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PREFACIO

Primeiramente ndo posso deixar de destacar que foi com
grande honra que recebi o convite para prefaciar o presente livro,
elaborado pela dedicada Comissdo Especial de Mediacdo e Préaticas
Restaurativas da OAB/RS, brilhantemente presidida pelo colega
Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles, para celebrar seus importantes
anos de contribuicdo a Ordem e a advocacia do RS.

Tenho a certeza de que essa valorosa obra, fruto do trabalho
coletivo de ilustres autores, contribuird com relevantes informac6es
sobre a mediacdo, levando-nos a reflexdo do quanto € necessaria a
presenca dos advogados nos Centros de Soluc6es de Conflitos, uma vez
gue O acesso a Justica passa necessariamente pela presenca da
advocacia.

Inclusive, a criacdo da Comissdo Especial de Mediacdo e
Préaticas Restaurativas na OAB/RS hé anos reforca que é possivel trazer
a conciliacdo e a mediacdo para dentro da Ordem, mostrando o
protagonismo da classe nos meios extrajudiciais de resolucdo de
conflitos.

Sendo assim, ao concluir estas breves palavras, parabenizo a
equipe de autores e organizadores desta publicacdo, por meio dos
colegas Ricardo Dornelles, Presidente da Comissdo, e Rosangela
Herzer dos Santos, Diretora-Geral da ESA/RS, manifestando minha
conviccdo de que o presente material, preparado com tanta
responsabilidade e dedicacdo, serd de grande contribuicdo para a
advocacia e demais interessados na area.

Dessa forma, desejo a todos uma excelente leitura!

Claudio Lamachia
Presidente Nacional da OAB



PREFACIO

Ao receber o convite para prefaciar esta obra, vieram,
imediatamente, alguns sentimentos e pensamentos. O primeiro deles é
o0 de orgulho de saber que a Comissao Especial de Mediacéo e Praticas
Restaurativas da OAB/RS sera a primeira do Brasil nesta area de
atuacdo a lancar um livro. Isto, por si s6, ja € merecedor de aplausos e
reconhecimento da nossa entidade.

S6 que tem mais. O livro também presta homenagem pelos 11
anos de existéncia desta Comissdo, que vem, incansavelmente, se
debrucando sobre o tema, realizando encontros, debates, estudos e
avaliacGes sobre como a Mediagdo e Praticas Restaurativas sdo um
caminho a ser melhor aproveitado em nome da cidadania. Essa postura
determinada e engajada estd como um sélido pilar de afirmacdo do
trabalho da comisséo.

A sobrecarga do Poder Judiciario € uma realidade. Em
diferentes encontros da OAB/RS, seja no Conselho Pleno, no Colégio
de Presidentes ou em pautas de diferentes comissdes, esse panorama é
permanentemente rememorado. Além de impedir a resolucdo de
impasses, que acabam se prolongando por tortuosos anos, essa
morosidade — originaria de um somatério de causas — tem a triste
consequéncia de gerar um sentimento de que a Justi¢a ndo € para todos.
E um cenério preocupante, pois os direitos dos cidaddos, por vezes,
ficam reféns desse complexo sistema.

S0 que, ao longo dos anos, foram sendo estudadas e estruturadas
técnicas capazes ndo apenas de extinguir processos e evitar o
ajuizamento de novas acGes, mas, principalmente, de lidar dignamente
com os conflitos. Vem sendo pavimentada essa via, criando
oportunidades para a busca de solugdes construtivas. Ressalte-se, com
praticas em pequenas e grandes comarcas.



Este livro da Comissdo Especial de Mediacdo e Préticas
Restaurativas da OAB/RS nos brinda com textos que abordam diversos
contextos de Mediacdo, com a leitura permitindo a promocao desse
debate e a devida amplificacio desses temas. E uma honra saber que
todo envolvimento de integrantes da comissdo tenha sido no sentido de
viabilizar essa valiosa contribuicdo nao so para a advocacia gaucha, mas
para a sociedade brasileira.

Ricardo Breier

Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional Rio Grande
do Sul (OAB/RS)



PREFACIO

A advocacia necessita saber manusear outras ferramentas, além
da via judicial e se preparar para alternativas de resolucéo de conflitos
mais adequadas a cada caso, e dessa forma contribuir com a tdo sonhada
paz social.

Nesse sentido, a importancia de proporcionarmos meios de
incentivo para o conhecimento de novos saberes.

Com satisfacdo, a Escola Superior de Advocacia da OAB/RS,
apresenta a primeira coletadnea de artigos, sob o titulo “Reflexdes sobre
mediagdo”, organizado pelo Dr. Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles
— Presidente da Comissdo Especial de Mediacdo e Praticas
Restaurativas da OAB/RS. A coletanea contempla 18 artigos e 28
autores que contribuem com a necessaria atualizacdo e aperfeicoamento
da advocacia.

Desejamos uma 6tima leitura!

Rosangela Maria Herzer dos Santos
Diretora-Geral da Escola Superior da Advocacia da OAB/RS



APRESENTACAO

O presente livro, em forma de coletanea, composto por artigos
escritos por membros da Comissdo Especial de Mediagédo e Praticas
Restaurativas, e por respeitaveis parceiros dessas areas de estudo,
objetiva uma reflexdo mais ampla sobre os meios autocompositivos de
solucdo de controvérsias, com énfase no procedimento de Mediacao.

Esta obra, que conta com a organizacdo do Dr. Ricardo César
Correa Pires Dornelles e da Dra. Herta Grossi, partiu da ideia do
estimulo ao estudo, a discussdo, a pesquisa, e a disseminacdo do
conhecimento sobre os métodos ndo adversariais, bem como da
divulgacdo das experiéncias vividas na Casa de Mediacdo da OAB/RS.

Os textos aqui reunidos apresentam as ideias de estudiosos e
profissionais com experiéncia consolidada, de expressdo nacional e
internacional e cumprem a funcao de subsidiar discussdes sobre 0 tema,
encontrando respaldo a partir da proposta do Il Congresso Internacional
de Mediagao, cuja tematica foi “Mediagao: Realidade ou Utopia?”.

Os capitulos nortearam-se em grandes premissas: no
pioneirismo da OAB/RS com a implantacéo da Casa de Mediacdo, que
propiciou, e vem propiciando, vastas e valorosas experiéncias, ao longo
destes 11 anos de existéncia; nos desafios, avancos e possibilidades
para a sedimentacdo da mediacdo como forma extrajudicial de
resolucdo de conflitos; em alguns campos de utilizagdo do
procedimento de Mediacdo; na percepcdo e reconhecimento das
subjetividades que envolvem mediandos e mediadores (emocdes,
crencas, valores, ....) e nas barreiras que a mediacdo se defronta e
obstaculizam seu crescimento no mercado de trabalho.

Salienta-se, ainda, as reflexdes sobre as demandas urgentes do
debate educacional sobre a formacéo dos mediadores, assim como do
ensino juridico que ndo contempla adequadamente as peculiaridades
procedimentais e tedricas dos métodos autocompositivos.



Sob diferentes perspectivas, todos os autores desta coletanea,
apontam a importancia da sedimentacdo dos procedimentos
autocompositivos, sobretudo na comunidade juridica a fim de fortalecer
a cidadania.

Desejamos que as reflexdes apresentadas nesta obra propiciem
aos operadores do Direito e as pessoas interessadas no tema, uma
atualizacao do conhecimento sobre importantes questdes que envolvem
0s métodos autocompositivos.

Os Organizadores
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O PIONEIRISMO DO RIO GRANDE DO SUL: UM BREVE
HISTORICO DA CASA DE MEDIACAO DE PORTO ALEGRE

Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles!
Herta Grossi?
Julia Ritter Wohlgemuth®

Historia
Atualmente, com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil

e da Lei 11.140 de 2015, a Mediacdo de Conflitos passou a contar com

grande visibilidade em todo o Pais. Algumas das caracteristicas do

! Presidente da Comissdo Especial de Mediacdo e Praticas Restaurativas da OAB/RS.
Coordenador Geral da Casa de Mediagdo da OAB/RS. Membro do Nucleo de Estudos
sobre Mediacdo e Justica Restaurativa da AJURIS. Pés-Graduado em Gestdo
Empresarial pela UFRGS, em Direito Empresarial pela PUC/RS e em Educacéo pelo
Programa Psicologia Social da UNISC. Mestrando em Comunicacéo pela PUC/RS.
Membro do Grupo Avancado de Estudos sobre Mediacdo Institucional — CNPQ.
Mediador da CAmara de Mediacéo e Arbitragem da FIERGS. Coordenador da Camara
de Mediacdo da FEDERASUI. Coautor do Manual de Mediacdo para advogados pela
Secretaria da Reforma Judiciaria em parceria com o Conselho Federal da OAB. Vice-
Presidente da Comissdo de Mediacdo e Conciliacdo do Conselho Federal da OAB.
Palestrante em Seminarios no &mbito Nacional e Internacional. Consultor em Projetos
Publicos e Privados.

2 Advogada. Mediadora e Negociadora Profissional. Especialista em Psicopedagogia
Clinica e Institucional. Doutoranda em Psicologia Social pela Universidade Argentina
John F. Kennedy/Buenos Aires. Possui curso de Negociacdo no Modelo Harvard
Negotiation Project, pelo CMI Interser. Mediadora Certificada pela Policia Civil do
Estado do Rio Grande do Sul. Fundadora e Diretora do COMPOR — Instituto de
Mediacdo e Negociagdo. Coordenadora de Projetos, Docente e Supervisora de Estagio
no Curso de Capacitacdo de Mediadores de Conflitos da CLIP. Coordenadora do
Curso de Pés-Graduagdo Autocomposicao énfase Administracdo Publica, da Escola
Superior de Direito Municipal/Faculdade Dom Bosco. Especialista da Camara de
Conciliacdo, Mediacéo e Arbitragem - CBMAE FEDERASUL. Membro do Conselho
Editorial da Revista Mediacdo & Justica. Membro da Comisséo Especial de Mediacao
e Préticas Restaurativas da OAB/RS — CEMPR.

3 Advogada. Especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario. Membro da
Comissao Especial de Mediacdo e Praticas Restaurativas da OAB/RS — CEMPR.
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método comegam a ser amplamente veiculadas pela midia, como, por
exemplo, o aumento do nivel de satisfacdo daqueles que estdo

envolvidos com a resolugdo de um conflito.

Contudo, os beneficios da mediacéo e das préaticas restaurativas
séo disponibilizados gratuitamente para os cidaddos do Estado do Rio
Grande do Sul desde 2011, com a criacdo da Casa de Mediagdo, um
projeto inovador que visa a inser¢do de uma nocdo de cidadania e de
didlogo na sociedade, a partir do oferecimento dos servicos de
Mediagéo de Conflitos, capacitacdo e formacédo de mediadores para este
atendimento, além da disponibilizacdo de palestras, cursos e
seminarios, os quais visam difundir os métodos autocompositivos para

advogados e sociedade em geral.

As raizes deste projeto remontam ao ano de 2002, quando um
advogado Porto Alegrense, influenciado pelos projetos implementados
na Franca, abracou a ideia de projetar casas de media¢do no Estado, as
quais, em seu modelo original, visam aproximar a sociedade dos
poderes publicos, efetivando, desta forma, o proprio conceito de justica.
O projeto foi aprofundado, montado e apresentado para a OAB/RS, que
abragou a ideia, evidenciando o carater social da instituicdo. Sendo
assim, da parceria do Doutor Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles e do
Doutor Claudio Prates Lamachia, Presidente da Seccional a época,
nasceu o sonho de criar um espago em que as praticas de mediacéo,
amparadas por uma visdo humanista, pudessem ser oferecidas a
sociedade gaucha e, além disso, disseminar esta cultura entre advogados
gauchos. O apoio de uma instituicdo como a OAB neste projeto, em
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uma época em que pouco se falava a respeito de outros métodos de
resolucdo de conflitos, comprova o carater social desta instituicao e,

ainda, fornece uma maior aceitacéo e credibilidade da mediacéo.

O primeiro passo dessa parceria se deu em 2007, com a criacao
da Comissdo Especial de Mediagdo e Préticas Restaurativas na
OABJRS, sendo a primeira Seccional a dissociar tal pratica da
arbitragem, haja vista a percepcao das diferencas de seus objetivos e
procedimentos, em face desta experiéncia de trabalhar institutos
separadamente. Neste sentido, o Conselho Federal, em 2017, sugeriu
que estas préaticas fossem separadas em todas as Seccionais. Em 2009,
um segundo e importante passo foi dado: firmou-se convénio entre a
Casa de Mediacdo e a Secretaria de Reforma do Ministério da Justica.
A partir deste convénio, foi possivel a criacdo de um espaco fisico para
0 projeto, que passou a contar com um local em que as sessdes de
mediacdo sdo realizadas com todo o aparato necessario. A sede ainda
oferece palestras abertas ao publico, capacitacdo e supervisdo para 0s

mediadores em formacao.

A Casa de Mediac&o esté instalada no novo prédio da OAB, em
frente ao novo Forum Central. A equipe da casa é composta por um
corpo de mediadores (profissionais de varias areas e mediadores em
formacdo, todos voluntérios). Além do trabalho dos Supervisores e do
Coordenador responsavel pela gestao e articulacdo da casa. O trabalho
voluntario dos mediadores, supervisores e coordenador visa fomentar o
“brago social” da OAB.
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A primeira turma de mediadores terminou sua formagdo em
2011. O curso foi gratuito e a capacitacdo teve a duracdo de 120 horas
de aulas teoricas e 60 horas de praticas de mediacdo com orientacao
técnica. Concluiram a parte tedrica 32 alunos. Essa turma foi capacitada
para a realizacdo de mediagdo extrajudicial, buscando atender a
demanda da comunidade que chegasse a Casa. O enfoque da
capacitacdo foi trazer vivéncias para 0s participantes que
ultrapassassem o transcrito na bibliografia padrdo sobre o assunto,
sobre a qual ndo se nega a importancia, contudo, haja vista a
complexidade das relagdes humanas, viu-se a importancia de alargar o
foco. Assim, o curso abrangeu temas como a criatividade, o
empoderamento e o enfoque na corporeidade emocional dos
participantes ao longo da formacgdo. Para isso, utilizou métodos
correlatos a Mediacdo de Conflitos, tais como a Comunicacdo Nao-
Violenta, préaticas restaurativas e circulares, citando alguns exemplos.
Todo este arsenal visava conscientizar 0s capacitandos e,
consequentemente, toda a sociedade - a partir das sessdes de mediagédo
que estes viriam a fazer. Esta visdo humanista dos idealizadores do
projeto fez com que o método de mediacdo utilizado pela Casa seja o
humanista, o qual busca a restauracéo da relagdo em conflito a partir do

verdadeiro didlogo e da conscientizacdo da sociedade.

Outro passo importante para a formacdo da Casa de Mediacéo
foi o convénio firmado no ano de 2014 com o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Este convénio previa o encaminhamento de casos
gue ocorressem na Casa para o Judiciario e, da mesma forma, os casos

passiveis de mediacdo seriam encaminhados do Judiciario, a fim de que
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uma solucédo diversa da usualmente apresentada pelo Judiciério fosse
encontrada. Além disso, foi realizado um segundo treinamento e
formacéo de nova turma de mediadores, este com enfoque na Mediacgéo
Judicial e de acordo com os parametros da Resolucdo n® 125 do CNJ. A
Turma foi composta por advogados, na sua maioria, mas também foram
abertas vagas para o publico em geral, a carga horéria foi de 40 horas-
aula, envolvendo teoria, pratica e o estagio, com atendimentos
supervisionados em mediacdo e apresentacdo de 10 (dez) relatérios

validados pela supervisdo. Concluiram a parte teérica 22 alunos.

Os cursos ministrados pela Casa sdo transformadores para
aqueles que deles participaram, haja vista que os profissionais passam
a utilizar os conceitos da formacéo tanto na vida profissional quanto
pessoal. Neste sentido, temos varios relatos de mediadores que
participaram do curso de 2011. A mediadora Eliane Giusto (integrante
do curso de 2011, advogada e filésofa, atuante em Caxias do Sul-RS)
relata que sua vida como advogada mudou totalmente depois das
capacitacdes, pois, diversamente do que o advogado ¢é treinado a fazer
(lutar para vencer), ela entendeu que ninguém vence. Como advogada,
Eliane atua na area de familia e, depois da capacitacdo em mediacéo,
passou a perceber que as pessoas saem exterminadas de um litigio
grande, com as familias desmanteladas e os filhos com todo tipo de
comprometimento; a mediacdo, por outro lado, abre os olhos para a
necessidade de preservacdo daquela familia, da relacdo com os filhos,
gue ndo se rompeu e de ndo ver o outro como inimigo. Ela refere que a
postura combativa da advocacia trouxe 0 excesso de processos e a

litigiosidade extrema que vivenciamos hoje.
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A mediadora Silvani Botlender Severo, psicéloga, relata que
teve contato com a Mediacdo de Conflitos quando cursava o Mestrado
em Filosofia, inscrevendo-se no primeiro curso oferecido pela Casa. Ela
refere que a vivéncia pratica oferecida ao longo da capacitacéao (realizou
mediagdes ao longo dos anos de 2012 a 2014) foi um grande diferencial,
aprimorando as competéncias que aprendeu no curso e, além disso,
proporcionou a reflexdo sobre aspectos inerentes ao mediador, como a
neutralidade e a constante abertura para o aprendizado, sobre si e sobre
a mediacdo. A mediadora conta que o curso possibilitou mudancas de
paradigma na sua vida: no aspecto profissional, refere que a mediagéo
ampliou a sua compreensdo sobre o conflito e sobre as pessoas
envolvidas, auxiliando o trabalho que exerce com saude coletiva; na sua
vida pessoal, refere que foi transformador, pois fez com que esta
compreendesse que era mais importante ser feliz a ter raz&o, pois o
dialogo nasce quando compreendemos que 0 outro sempre tem uma
posicdo e nos resta compreendé-la ou aceita-la. Silvani acredita que a
mediacdo esta apta a produzir mudangas na sociedade e todos aqueles
que, de alguma forma, tomaram contato com a pratica acabam
percebendo que existem outras formas de lidar com os conflitos e a
Casa vem contribuindo com esta mudanga de 6tica. Para ela, a mediacéo
representa uma potente ferramenta de mudanca de comportamento em
situagdes de exploragdao ou em relagdes baseadas no perde/ganha: “¢ a
persistente possibilidade de nos recriarmos e nos reconstituirmos como
Seres Humanos compassivos e benevolentes com as dificuldades da

nossa existéncia.”.
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O mediador Nilo de Matos, advogado, relata que seu primeiro
contato com as tecnicas alternativas ou adequadas de resolucdo de
conflitos ocorreu na década de 70, com negociacdes assistidas em
ambito empresarial. Refere que sua formagdo como mediador ocorreu
junto com a primeira turma da Casa de Mediacdo, destacando como
pontos importantes do curso o desenvolvimento da maturidade mental,
vontade de aprender, atencdo plena e auto-avaliacdo constante,
melhorando padr@es de ideias e de comportamentos. O mediador relata
que a mediacdo o aprimorou em todas as areas da sua vida, em relagao
ao campo profissional, ressalta que a mediacdo desenvolveu sua
capacidade de atencdo e de percepcdo, com reflexos nas consultorias
que presta a empresas. Ele entende que o método vem ao encontro de
novos valores e requerimentos sociais, tais como a celeridade
adequacdo e efetividade. Contudo, realca que, no que tange ao estagio
atual da evolucdo da mediacdo, trés grandes eixos merecem cuidado: a
sua propagacdo e incentivo a divulgacdo, o especial cuidado na
formagdo de um competente corpo de profissionais e, por fim, a
construgdo de um sistema eficiente de fiscalizagdo e controle das
atividades em questdo. Finaliza referindo que, para mediar bem, além
dos estudos e técnicas, exige-se do mediador afinada sensibilidade,
ética, respeito pelos outros, empatia, compaixdo, solidariedade e,

sobretudo, amor.

Por fim, a mediadora Jane Pereira Nicolas, advogada, refere que
sua capacitagéo ocorreu no curso oferecido pela Casa, ressaltando seu
carater profissional, pois proporcionava horas de pratica e de

observacao, avaliacdo, feedbacks, supervisdo e enfoque no perfil
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profissional dos mediadores. A mediadora conta que se tornou outra
pessoa depois do curso, pois este abriu seus horizontes, com outra visao
sobre os conflitos e os métodos para a sua solugdo. No campo
profissional, ela se tornou uma advogada mais pacifica, aberta a acordos
e a escutar ativamente, sem partir para o “campo de batalha”, como a
pratica anterior havia Ihe ensinado. Ela ainda entende que a mediagéo €
técnica que sera utilizada constantemente, haja vista sua maior eficacia,
seu menor desgaste fisico, emocional e financeiro, conforme dados
estatisticos apontam. Todas estas caracteristicas acabam por gerar,
inclusive, um maior comprometimento das partes com o acordo. Para a
mediadora, 0 método a ensinou que o conflito € inerente ao ser humano,
assim as técnicas da mediacdo ensinam a ver o lado positivo dos

pequenos, médios e grandes conflitos.

Os depoimentos dos advogados denotam a conscientizacdo dos
mesmos da importancia da Mediacdo, que passam, gradualmente a

utilizar o procedimento.

Em todos os treinamentos oferecidos pela Casa ha o esforco para
que a formacdo seja interdisciplinar. Desta forma, além de sempre se
buscar profissionais de diversas areas do conhecimento e ndo apenas
advogados, objetivando-se a formacdo de equipes multidisciplinares,
organizam-se congressos, seminarios e palestras a fim de que o
conhecimento seja passado de forma dinamica e horizontal, permitindo
a troca de concepcdo entre os capacitandos e incentivando o didlogo e
o raciocinio. Além da capacitacdo, a Casa busca difundir a mediacdo a

partir de palestras oferecidas para o publico em geral e faz parcerias
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com outras institui¢Ges, tais como a AJURIS, possibilitando que nomes
internacionalmente reconhecidos venham a Porto Alegre falar sobre a
pratica. Nos anos de 2007 a 2015, entre painéis, debates, palestras,
conferéncias e cursos, a Casa ministrou 112 eventos, nos quais 0s
conhecimentos a respeito da mediacdo foram apresentados para
diversos publicos*. Neste sentido, no final do ano de 2016, ocorreu o “I
Congresso Internacional de Mediacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil - Seccional do Rio Grande do Sul (OAB-RS)”, o qual se voltou
a questdo empresarial e contou com a presenca de conferencistas de
grande renome internacional. No mesmo ano, a Comissao de Mediacao
organizou, em parceria com a CAMARB, a | Competicdo Brasileira de
Mediacdo cuja finalidade é a disseminacdo do estudo e da pratica da

mediacdo no pais.

No ano de 2017 foi realizada capacitacdo para procuradores e
servidores da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, para
formacdo de mediadores no ambito da administracdo publica
municipal. Os mesmos estdo realizando estagio pratico na Casa de
Mediacdo, para atuarem na Camara de Mediagdo do Municipio, que é a
primeira capital a implementar a mediagdo como politica publica, com
a criacdo da primeira Camara Municipal de Mediac&o do Brasil. Ainda
em 2017, realizou a 111 Regional Sul — Preparatdria para a Competicao
Nacional de Mediacdo, em mais uma parceria com a CAMARB,

propiciando a disseminagdo da cultura da mediacdo empresarial,

4 As estatisticas apontadas a seguir tém como fonte dados cientificos da Casa de
Mediacdo da OAB/RS. 2017.
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estimulando o estudo e contribuindo para a formacao de profissionais
qualificados.

No corrente ano, organizou o Il Congresso Internacional de
Mediacdo, evento que contou com profissionais de diversos paises,
entre eles, Franga, Estados Unidos, Argentina, Espanha, reunindo
algumas das principais autoridades mundiais que tratam da Mediacao

em suas mais variadas especificidades.

Atualmente, a visibilidade da Casa de Mediacdo e o trabalho
intenso da Comissao de Mediacdo e Préticas Restaurativas da OAB/RS
fazem com que seja crescente 0 numero de Comissdes de Mediacéo
instaladas no interior do Estado do RS, em razdo das palestras
oferecidas nas subsecbes, contribuindo para a qualificacdo dos
advogados e consequentemente na melhora dos servicos prestados a
comunidade. Neste sentido, pode-se citar o curso “Advogando na
Mediacdo”, voltado para advogados e estudantes de Direito, cujo
objetivo é introduzir o tema da Mediacao, de forma atualizada. O curso
tem énfase na atualizacdo e informacéo destes profissionais, haja vista
todas as inovacdes legislativas que a matéria ganhou recentemente,
sendo ministrado pelos integrantes da Comissdo, 0S quais Sao
convidados de acordo com os seus conhecimentos, disponibilidade e
habilidades para as diversas areas da mediagdo. Além disso, foram
realizadas apresentacfes, no interior e Capital, introduzindo o tema.
Obijetiva-se que este curso seja realizado 02 (duas) vezes ao ano, haja
vista a intensa procura sobre o tema. Além disso, a OAB/RS inseriu a

matéria de mediagéo na grade curricular nos cursos de atualizagdo em
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Processo Civil, a qual sera ministrada pelo coordenador da Casa e
possibilitard o alcance de nogdes introdutdrias sobre o assunto para

amplo numero de advogados.

A visibilidade que a Casa oferece a mediacao, aliada ao seu
pioneirismo no assunto, faz com que a OAB/RS receba visitas de
colegas de outras subsec¢des do Estado e de outras Seccionais do Brasil,
visando a implementacéo de projetos similares. Pode-se citar a visita de
representantes dos Estados de Alagoas, Bahia, Distrito Federal,
Goiania, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Amazonas, Sergipe, Sdo Paulo,
Mato Grosso, Minas Gerais, Pernambuco e Piaui. Outrossim, a Casa
recebeu visitas de mediadores internacionais, 0s quais Sao originarios
de Paises como Estados Unidos, Franca, Bélgica, Terra do Fogo
(Chile), Argentina, Portugal e Inglaterra. Paises com amplo histérico
em préticas restaurativas e mediacdo, concedendo prestigio a iniciativa
e, ademais, estas visitas, feita por mediadores que possuem vivéncia em
Paises cuja mediacdo ja possui raizes mais profundas, constituem bons
suportes para as praticas aqui realizadas e uma reflexdo sobre os

caminhos a serem construidos a partir da nossa cultura.

A equipe da Casa de Mediacdo acredita que a mudanca de
concepgdo da sociedade a respeito de métodos de solucdo de conflitos
diversos do Judiciario ocorre a partir da construcdo de bases solidas
desta ideologia no imaginario popular, com a adesédo e a entrega das
partes e dos advogados. Sendo assim, uma das formas vislumbradas de
introdugdo deste novo olhar foi a confeccdo de convénios com a

Administragdo Publica e instituicdes que contam com o respaldo da
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sociedade - repensa-se ndo apenas a forma como as pessoas que
trabalham nestas instituicdes resolvem seus conflitos - entre servidores
Oou que surjam na prestacdo de servicos publicos - mas também
relaciona-se a mediac&o a instituicdes que possuem credibilidade junto

a sociedade.

Sendo assim, uma serie de convénios foram firmados ao longo
da histéria da Casa, como exemplos o0s convénios firmados com Unido,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Conselho Municipal do
Idoso, Delegacia de Protecdo ao do Idoso, Secretaria Municipal de
Direitos Humanos de Porto Alegre, Procuradoria do Municipio de Porto
Alegre, Secretaria Estadual de Seguranca Publica, Caixa Econémica
Federal, PROCON, Varas de Violéncia Domeéstica da Comarca de Porto
Alegre, Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, Ministério Publico
do Rio Grande do Sul, Delegacia de Protecdo a Mulher, Associacao de
Bairros de Porto Alegre e Tabelionatos. Observa-se do rol citado a
busca por instituicdes que visam a emancipacdo e 0 empoderamento dos

cidadaos, objetivos que véo ao encontro do preconizado pela Casa.

A Casa de Mediacdo, ao fazer avaliagdes qualitativas dos casos
que resolve, repousa seu foco na averiguacao dos niveis de satisfacdo
dos envolvidos. Contudo, é importante relatar algumas estatisticas
coletadas ao longo da historia da Casa: foram 5.091 pessoas atendidas.
Destas, 2.609 pessoas procuraram a recepcdo, 478 realizaram o
acolhimento oferecido pela Casa, resultando em 951 sessbes de
mediagdo, e 1.053 foram visitantes, dentre eles estudantes e

participantes de eventos. Atualmente, vivencia-se uma duplica¢do na
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procura por estes servicos, em funcdo da Lei que regulamenta a
Mediacdo de Conflitos e as inovagdes que o Cdodigo de Processo Civil

de 2015 trouxe sobre o tema.

Em relacdo as matérias que envolvem os conflitos mediados,
54,54% foram familiares, 3,72% bancérios, 3,96% compra e venda,
2,56% conflitos em condominios, 0,69% escolas, 2,33% escritorios de
advogados, 1,39% financiamento de cartdo de crédito, 5,12% imdveis,
2,33% oOrgdos publicos, 8,15% prestacdo de servicos, 0,93%
profissional e organizacional, 0,23% societario, 2,09% trabalhista,
1,86% transito e, por fim, 10,02% vizinhanga. Observa-se que a grande
maioria dos casos foram conflitos resultantes das relacdes familiares,
acredita-se que esta primazia ocorre em funcdo do tipo de mediacéo
utilizado pela Casa, que busca um atendimento transformativo, voltado
para a restauracdo das relagcdes e empoderamento dos participantes, a

qual ocorre a partir do momento em que as pessoas entram no ambiente.

A historia da Casa mostra uma série de avancos que a Comissédo
vem alcancando desde as suas primeiras ideias, estes avangos trazem
como consequéncia a divulgacdo da Mediacdo de Conflitos para um
publico cada vez maior e, ainda, a disseminacao dos seus ideais, como
a Comunicacdo N&o-Violenta, o empoderamento do cidadéo e a escuta-
ativa, componentes imprescindiveis para a construcdo de uma
identificacdo cidada dentro da sociedade. Assim, como objetivos
futuros, visa-se a implementacdo da mediacdo no interior do Estado, o
auxilio na instalacéo de projetos similares em outros Estados do Pais e

a formacéo de novos convénios.
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A Casa é o ambiente fisico resultado de toda a filosofia
implementada pelos integrantes da Comisséo, sempre com 0 apoio
integral da OAB/RS, dessa forma todos os procedimentos ali realizados

seguem seus principios norteadores.
Funcionamento Interno da Casa de Mediacao

Todo o funcionamento interno do espaco foi pensado com vistas
a proporcionar acolhimento e empatia para aqueles que circulam no
local. Sendo assim, as salas de mediacdo seguem um padrdo utilizado
em Paises com tradicdo mediativa, tais como o Canada e a Nova
Zelandia. Ademais, todo o procedimento de mediacdo e triagem de
casos também passou pelo crivo dos coordenadores da Comissao

Especial de Mediacdo e Préaticas Restaurativas da OAB\RS.

Os casos conflituosos chegam até a Casa a partir dos ja citados
convénios firmados, além disso, por meio de advogados e indicacdo dos
préprios membros da Comissdo e mediadores. Os contatos dos
solicitantes com a Casa de Mediacdo se dao via endereco eletrénico ou
por telefone. Passa-se entdo a fase da triagem, a partir da qual é
verificado se o conflito em questdo pode ser mediado. Para isso 0
primeiro passo € o preenchimento de formulario socioecondmico, a fim
de que o requisito da hipossuficiéncia seja conferido. Depois disso,
ocorre 0 acolhimento, que é uma fase anterior a pré-mediacao, na qual
a pessoa que procura o servico € ouvida pelo funcionario responsavel
dentro da Casa. Neste momento, o conflito € exposto e o funcionario
encarregado pode ter as primeiras percepcdes sobre a possibilidade de

mediar o conflito.
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Em sendo o caso passivel de mediacdo, é escolhido um
mediador, dentre 0s agentes capacitados, de acordo com 0s critérios
objetivos e subjetivos da equipe de mediadores. Feita esta escolha, faz-
se a pré-mediacdo, fase em que explica-se aos envolvidos o
funcionamento da mediacgdo, suas consequéncias, seus principios e
demais esclarecimentos necessarios, fazendo-se a escuta da questéo
trazida pelas partes. Caso os envolvidos, depois de cientes destes dados,
gueiram continuar com a mediacao, a sessao conjunta é marcada. Nesta,
todos os envolvidos encontram-se no espacgo fisico da Casa, com a
presenca da equipe, cujo papel principal é possibilitar e restaurar o
didlogo entre os participantes e auxiliar as partes a encontrar uma
solucdo. As sessdes duram em torno de 02 horas, sendo realizada uma
média de 03 sessBes, com um espaco de, pelo menos, uma semana entre
elas, tempo considerado essencial para que o participante possa refletir
sobre o que foi conversado e formar sua opinido. Caso seja necessario,
depois da exposicdo, sessbes individuais poderdo ser realizadas de
acordo com a situacdo exposta. O final do processo mediativo ocorre
quando as partes chegam a um consenso - que ndo equivale
necessariamente a um acordo. A partir da solucdo encontrada pelas
partes ¢ confeccionado o “Termo de Entendimento”, que ¢ assinado
pelos participantes e pode ser utilizado na via Judicial, tendo valor de
titulo extrajudicial. Os mediandos podem também encaminhar o termo

para um Tabelionato, para que seja confeccionada Ata Notarial.

A mediacdo constitui uma grande mudanca de paradigma, pois
visa melhorar as relagdes, especialmente aquelas que tém tracos de

continuidade. Através deste procedimento é possivel que as pessoas
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alterem a percepcao que tém sobre o conflito. Embora esta melhora néo
necessariamente resulte em um acordo, haja vista que uma das
possibilidades de solugédo encontrada pelas partes € justamente perceber
que o seu conflito precisa da chancela judicial. Ndo obstante, as sessdes
realizadas resultam em mudancas no comportamento dos envolvidos
durante o procedimento judicial e, ademais, a sua postura diante do
problema e da relacdo com os demais envolvidos depois que 0 processo

terminar.

O procedimento realizado na Casa busca total fidelidade ao que
os integrantes da Comisséo entendem por Mediagéo, por conflito, por

relacdo e por comunicacao.
Novos Desafios

A Comissdo de Mediacdo e Préaticas Restaurativas busca sempre
aprender com as praticas que seus membros vivenciam, estando em
constante evolucdo. Sendo assim, recentemente, viu-se a necessidade
de mudancas na estrutura da Comisséo, com a divisdo dos membros em
Grupos de Trabalho com tematicas distintas, a fim de conferir maior
efetividade as acbes. Desta forma, montou-se os seguintes GTSs:
Académico; Mediacdo  Empresarial; Institucional;  Notarial;
Interiorizacdo; Mediacdo Judicial; Sociedade de Advogados;
Advocacia Colaborativa; Mediagdo Penal; Autocomposi¢do na

Administragdo Pablica e Grupo de Estudos.

O futuro da Comissdao se vincula a estruturacdo do “brago
social” da OAB, que, cada vez mais, passa a Ser instrumento efetivo na

construcdo da cidadania plena para a populacéo. Neste interim, a OAB
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se constitui como um espaco de referéncia na pratica. Em 2016, sob a
gestdo do Presidente Lamachia no Conselho Federal, implantou-se a
criagdo da Comissdo Nacional de Mediacdo e Conciliacdo, para tratar

desta tematica nacionalmente.

Os objetivos que atualmente a Comissdo possui envolvem a
construcdo de cultura que permita a préatica dos valores defendidos pela
Mediacdo, com um novo mercado de trabalho para os advogados,
abrindo portas para a profissionalizacdo e remuneracdo destes
profissionais. Sendo assim, o principal desafio da Comissao € ser uma
ferramenta efetiva na implantagéo de uma nova visédo no modo como a
sociedade controla os seus conflitos. Além disso, objetiva-se o auxilio
efetivo ao Poder Judiciario. Para isso, os pilares da Comissdo sdo o
conhecimento aliado a préatica, possibilitando o aperfeicoamento

constante e em sintonia com as mudancas que a propria sociedade sofre.



33

ADVOGANDO NA MEDIACAO: O EXERQiCIO DA
ADVOCACIA EM TEMPOS DE AUTOCOMPOSICAO

Juliano Alves Lopes®

1. Introducdo. 2. Légica do Processo Judicial x Logica da Mediagao.
3. Inadequacdo da Formacéo Juridica. 4. A atuacdo dos advogados
na mediacdo: possibilidades e desafios. 5. A obrigatoriedade da
participacdo de advogados na mediacdo. 6. Consideraces Finais.

1. Introducgéo

A advocacia, pratica profissional com origens historicas
remotas, encontra-se permanentemente diante de enfrentamentos e
transformacoes. Tal fato decorre, em parte, do carater mutante de nossa
prépria sociedade, que impde aos advogados sempre novos desafios e
os coloca diante da necessidade de constante adaptacdo e
aprimoramento profissional. Por outro lado, subsiste também o
imperativo vocacional, que impulsiona a advocacia a trabalhar pela
concretizacdo de um ideal de justica, encontrando novas férmulas,

resgatando antigos saberes, construindo novos caminhos.

> Advogado e Mediador de Conflitos. Mestrando em Ciéncias Humanas e Sociais na
Universidade Sorbonne Nouvelle, Paris I11. Mestre em Direito pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em Politica Internacional pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Membro da
Comissdo Especial de Mediagdo e Préticas Restaurativas da OAB/RS. Professor
convidado em cursos de extensdo, graduacdo e péds-graduacdo em universidades no
Brasil e no exterior. Editor da Revista eletronica Mediacdo & Justica. Pesquisador
atuante na area da Mediacdo de Conflitos, Direito Administrativo, Direito
Empresarial, Teoria do Estado, Polemologia e Relacdes Internacionais.
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No &mbito do ordenamento juridico brasileiro, verifica-se, pelo
menos desde o final do Século XX, uma profunda modificacdo
estrutural que ocorre no contexto de uma ampla abertura do sistema de
justica a incluséo de outras praticas capazes de conferir maior eficiéncia
e acesso a administracdo da justica. Paralelamente, ha um crescimento
gradual do interesse dos juristas por outras possibilidades de “resolugéo
de conflitos™®, que ndo impliquem, necessariamente, na via
jurisdicional convencional, e que permitam as partes obter resultados

mais satisfatorios e significativos.

A partir destes dois movimentos, surge uma renovada demanda
pela utilizacdo de métodos autocompositivos, tais como a mediacdo, a
conciliacdo e a negociacdo. A previsdo legal destas praticas, que
aparece inicialmente de forma subsididria a0 modelo tradicional
pautado pela exclusividade da jurisdicdo estatal, implica na necessidade
de apropriacao, tanto pelas partes quanto por seus advogados, de uma
série de conhecimentos que nao pertencem a logica adversarial evocada

pelo Estado e pelo Poder Judiciario. Trata-se de conceber ndo apenas

& Embora se encontre na literatura académica inmeras referéncias a “resolugio de
conflitos”, € preciso observar que a utilizagdo desta nomenclatura para designar a
disciplina que se dedica a analise, prevencdo e gerenciamento dos processos
conflitivos e de seus resultados, apesar de generalizada, ndo € pacifica. As expressdes
“resolugdo”, “solucdo” e “administracao” do conflito sdo comumente utilizadas para
“designar os meios destinados a dar ou promover resultados para o conflito”, isto €,
como sindnimos da mesma atividade. Contudo, entende-se como mais adequada a
expressdo “tratamento de conflitos”, que indicaria a possibilidade de um carater
transformativo do conflito, retirando-se o foco de uma abordagem supressiva.
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outras formas ¢ mecanismos de “resolucdo de conflitos”, mas, sim,

outras possibilidades de regulacio social’.

O presente capitulo busca apresentar uma reflexdo sobre o
exercicio profissional da advocacia na mediacao de conflitos. Partindo
de uma diferenciacdo entre os elementos constitutivos da l6gica do
processo judicial e aqueles préprios da I6gica da mediacdo, apontam-se
algumas das possibilidades e dificuldades da atuacdo dos advogados em
cada etapa do procedimento de mediacdo, destacando também a
importancia da adequada formacdo, capacitacdo e reconhecimento dos
profissionais da advocacia, bem como aspectos controversos do
renovado debate sobre a obrigatoriedade de sua participacdo nas

praticas de mediacao.

2. Ldgica do Processo Judicial x Légica da Mediagao

Para compreender as diferentes implicacdes da atuacdo dos
advogados na mediacdo de conflitos € preciso, antes de tudo,
estabelecer uma clara distingdo conceitual entre o processo judicial
convencional e as dindmicas dos procedimentos de mediagdo. Cumpre
observar que se tratam de duas abordagens distintas de regulacéo social,
com pressupostos e elementos constitutivos igualmente diversos. No
processo judicial ha uma clara preocupacdo com o litigio, que se

manifesta na forma da pretenséo juridica resistida®, isto €, com os fatos

7 BONAFE-SCHMITT, Jean-Pierre. La médiation: une justice douce. Paris: Syros-
Alternatives, 1992. p. 82.
8 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Lejus, 1999. p. 108.
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e argumentos que, encontrando fundamento no préprio ordenamento
juridico, embasam a lide processual. A mediagdo, por sua vez,
preocupa-se com o conflito, isto ¢, com uma modalidade de relacéo
social® em que interesses pessoais subjacentes se apresentam sob a
forma de uma contradicdo, que se expressa, ha maioria dos casos, por

meio de enunciados antag6nicos™®.

A linguagem do processo judicial, a partir da constituicdo da
lide, se desenvolve de maneira hermética, pois a ela somente tem acesso
os profissionais da é&rea juridica, que assumem, portanto, um
protagonismo na conducdo do procedimento. As partes, uma vez
representadas por seus advogados, delegam a estes a expressao de seus
anseios. Caberd ao advogado, a partir da narrativa de seu cliente,
traduzir tais anseios em termos de normas e leis, codificando em

linguagem juridica a pretensdo que se compreende insatisfeita.

A mediacéo de conflitos subverte completamente esta Idgica. O
mediador, ao conduzir o procedimento, ndo utiliza termos técnicos ou
de dificil acesso; pelo contrario, busca adequar sua linguagem aquela
utilizada pelas partes. As partes adquirem posicdo de protagonismo,
pois o procedimento é conduzido diretamente a partir de suas narrativas

e de acordo com suas proprias disposicGes. Por este motivo, o foco da

9 SIMMEL, Georg. Le conflit. Paris: Editions Circé, 1992. p.8.
10 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Petropolis:
Vozes, 2016. p. 421.
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mediacdo estd nos interesses e sentimentos que sdo manifestados pelas

partes, ndo em sua equivaléncia juridica.

Ha tambem grande diferenca entre o processo judicial e a
mediacdo de conflitos no que diz respeito a compreensdo do papel do
outro no procedimento. Conforme observa Niklas Luhmman, a
racionalidade do processo judicial favorece uma perspectiva adversarial
do outro, na medida em que abre “a perspectiva de que se esteja do lado
correto com a prépria posicao e de que o lado oposto possa ser exposto
a recusa publica ou mesmo ao sancionamento por meio do tribunal”!!,
A mediagéo, ao constituir procedimento baseado na consensualidade,
busca restabelecer a legitimidade do outro enquanto parte de uma
mesma relacdo. A préatica da mediacdo direciona-se a permitir que, por
meio de um resgate de sua capacidade decisoria, as partes construam de

forma colaborativa suas proprias respostas ao conflito!?.

Diversos autores apresentam uma visdo critica da ldgica
adversarial do processo judicial, destacando sua inadequacdo para lidar
com o conflito. Para Maria de Nazareth Serpa, por exemplo, a atividade
jurisdicional, ao determinar quem perde e quem ganha em um conflito,

concorrera sempre para a transformacdo dos conflitos em outros

I LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbogo de uma teoria geral. Petropolis:
Vozes, 2016. p. 446.

12 N3o se trata, com isso, de sustentar que as partes eliminardo imediatamente a
oposicdo de interesses existente entre elas. Embora isso possa ocorrer, incidindo em
eventual transformac&o do conflito, hd que se atentar para o fato de que a colaboracéo
procedimental, embora ndo impliqgue em afirmar a supressdo do conflito, é
fundamental para a reducdo da tenséo antagonistica que se estabelece entre as partes.
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conflitos®. Luis Alberto Warat, percebendo também a inadequacéo do
processo judicial em lidar com o conflito propriamente dito, observa
que mesmo quando os juristas falam do conflito, referem-se, na

realidade ao litigio, ignorando que se tratam de conceitos distintos:

13 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediacéo de conflitos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 62.
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No litigio os juizes decidem as formas do enunciado,
pelas partes, atendendo as formas do pretendido e néo as
intengBes dos anunciantes. Apresentar o conflito como
litigio implica ndo levar em conta a necessidade de
trabalha-lo em seu devir temporal. Os magistrados
operam sobre o conflito interditando-o ou congelando-o
no tempo, eliminando a varidvel temporal para poder
demarcar a controvérsias em um plano de abstracdo
juridica que permita controlar as varidveis com as quais
organizam suas decisdes. Os juristas, na ldgica do litigio,
intervém subtraindo o tempo mediante um processo de
antecipacéo idealizada do mesmo, sendo que produzem a
antecipacdo do tempo para provocar o efeito de um
controle normativo do futuro: simulam para dar a
seguranca que a lei pode controlar, a partir do presente,
os conflitos no futuro. Produzem uma simulacdo de
tempo que impede as partes em conflito, de elaborar suas
diferengas, ficando, entdo, subtraidas de sua
temporalidade.*

Warat observa que a judicializacdo do conflito sob a forma do
litigio representa uma visdo negativa do mesmo, que € compreendido
pelos juristas como algo a ser evitado ou suprimido. No entanto, Warat
destaca que tal visdo € arbitraria e limita o conflito apenas aos seus
efeitos juridicos ou patrimoniais, ignorando a perspectiva do conflito
em termos de satisfacio’®. Para Warat a judicializacido do conflito
deixa-o0 apenas suspenso, em estado de hibernacdo, de modo que o
conflito permanece pendente, podendo retornar (muitas vezes,

agravado) a qualquer momento?®.

14 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca: o oficio do mediador.
Floriandpolis: Fundagédo Boiteux, 2004. v. 3, p. 61.

51bid., v. 3, p. 61.

16_uhmann, assim como Warat, salienta a perspectiva da impossibilidade da resolugdo
do conflito, observando, contudo, que o conflito pode permanecer encapsulado,
tornando-se “uma massa enrijecida, que ndo tem mais como ser tocada, mas que néo
impede essencialmente a circulagdo por outras vias”. LUHMANN, Niklas. Sistemas
sociais: eshoco de uma teoria geral. Petropolis: Vozes, 2016. p. 446.



40

A utilizacdo da mediacdo de conflitos pressuporia, portanto,
uma logica distinta da racionalidade do processo judicial, apontando
para uma pretensdo de harmonizacdo dos interesses e de obtencdo do
equilibrio entre as partes, bem como de concretizacdo de uma
efetividade material da justica em termos satisfativos. Conforme propde
Warat, tal l6gica possibilita uma "reacdo auténtica com o outro, num
processo de assuncdo de autonomia e autopoiese”, sendo que sua
difusdo representaria uma "aposta na criatividade do imaginario tanto
no plano individual como coletivo" que, em oposicdo ao

normativismo?’, permitiria, por fim, um resgate da dignidade humana®®,

3. Inadequacédo da Formacdao Juridica

Para os advogados, usualmente formados e treinados para atuar
exclusivamente perante os tribunais, a atividade juridica resume-se,
tradicionalmente, a ldgica adversarial do processo judicial e a aplicacédo
do Direito positivo do Estado. Ao estudante de Direito ensina-se, em
primeiro lugar, a ser combativo, a dominar as manobras processuais e a

encarar o outro como o inimigo a ser vencido. Contudo, a partir do

"Conforme propde Warat, "o pensamento de Kelsen teve a lucidez de mostrar a
estrutura autoritaria dos mecanismos de interpretacdo da lei, mas ndo denunciou a
violéncia no normativismo, ainda no Estado de Direito. O normativismo resolve a
violéncia social multiplicando-a. O normativismo fundado na razdo moderna acaba
constituindo-se em brago armado da vigilancia social. A violéncia, ainda que seja
licita, que seja executada como sancao legal do estado, representa um atentado como
dignidade do humano, um atentado contra o respeito ao ser humano". WARAT, Luis
Alberto. Surfando na Pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis: Fundacéao
Boiteux, 2004. v. 3, p. 126.

18 |bid., v. 3, p. 126.
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momento em que se apontam as falhas do sistema de justica e se
reconhece a existéncia de outras formas de regulacdo social, ndo faz
sentido que se mantenha a reproducdo de um modelo de ensino

excessivamente focado no litigio e na atividade jurisdicional.

Verifica-se, atualmente, uma profunda lacuna no ensino juridico
de nivel superior que, na maioria dos casos, ndo contempla as
peculiaridades procedimentais e tedricas da mediacéo de conflitos. Na
maioria das Faculdades de Direito do pais os métodos autocompositivos
sdo trados de forma incidental, frequentemente conexos a outras
disciplinas ou de forma eletiva. O resultado dessa lacuna é o amplo
despreparo para o exercicio profissional neste novo campo de atuacao

que se abre a advocacia brasileira.

InGmeras sdo as consequéncias do despreparo do advogado para
atuar na mediacdo de conflitos: duvidas na cobranca de honorarios,
orientacdo inadequada aos clientes, atuacdo equivocada nas sessdes de
mediacdo, desestimulo ao processo de mediacdo e até mesmo infracdes
éticas. Por falta de conhecimento apropriado sobre a mediacdo muitos
advogados falham na defesa dos interesses de seus clientes e também

no exercicio de sua fungéo publica.

Por tal motivo, destaca-se a importancia da Ordem dos
Advogados do Brasil atuar em conjunto com as Faculdades de Direito
do pais, promovendo e incentivando a adequada formacao do advogado,
responsabilizando-se pela divulgacéo das possibilidades de exercicio da

advocacia nos procedimentos de mediacdo de conflitos, de forma a
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aprimorar a atuagdo do advogado e ampliar a difusdo de conhecimento

que somente tem a contribuir ao avan¢o da prética da advocacia.

Ciente tanto da importancia da atuacdo do advogado nos
procedimentos de mediacdo quanto das dificuldades de formacéo
enfrentadas, a Seccional da Ordem dos Advogados do Rio Grande do
Sul foi pioneira na promocéo de cursos de capacitacdo a advocacia na
mediacdo, possibilitando aos advogados gauchos uma ampla
compreensdo de seu papel neste novo campo de exercicio profissional,
0 que vem apresentando excelentes resultados, com a constante
demanda por novos cursos de idéntica formatacdo também nas
subsecdes do interior do Estado, servindo também como modelo para

outros cursos promovidos em todo o pais.

4. A atuacdo dos advogados na mediacdo: possibilidades e
desafios

A atuacdo do advogado na mediacéo possui especial relevancia,
sendo recomendada, na maioria dos casos, como fator especifico para o
esclarecimento das partes quanto as eventuais questbes juridicas
levantadas durante as sessfes, bem como para o controle do contetido
juridico na superveniéncia de eventual transacéo.

Embora na mediacdo de conflitos o protagonismo seja das
partes, isso ndo significa que o advogado devera assumir uma posicao
meramente alegdrica no procedimento, mas sim que este deve ser capaz
de compreender em quais momentos sua intervencdo € recomendada ou

necessaria. Portanto, incidem em erro aqueles que pensam que O
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advogado deve permanecer completamente em segundo plano na

mediagéo.

No procedimento de mediacdo a correta atuacdo do advogado
apenas agrega qualidade ao procedimento e aos eventuais frutos que a
mediagdo possa obter. O advogado pode atuar também no controle da
validade de eventual transag&o, isto porque o objetivo do mediador néo
¢ tratar das questdes juridicas envolvidas, mas sim das questbes
relacionais que envolvem as partes. A mediacdo foca o conflito, ndo a
lide processual, e, por isso, 0 advogado pode sim intervir toda vez que
um contrato ou ponto juridico relevante esteja sendo ignorado ou
equivocadamente tratado. Como regra geral, 0 advogado devera intervir
guando solicitado por seu cliente ou quando perceber que podera

colaborar com esclarecimentos técnicos.

No entanto, tampouco deve o advogado assumir destaque,
sobrepondo-se a fala de seu cliente, ou buscando conduzir o
procedimento no lugar do mediador. Pelo contrério, o advogado deve
colaborar para que seu cliente tenha sua voz reforcada, fornecer
subsidios técnicos e mesmo aconselhamento para a tomada de decisoes.
Deve atuar sempre de forma comedida nas sessfes, ciente de que,
embora altamente relevantes, as questdes juridicas sdo, em geral,

subsidiarias ao objeto relacional do conflito.

Os advogados devem também conhecer as diferentes etapas e
dindmicas do procedimento, visto que sua adequada compreensdo
permite identificar quais os momentos mais adequados para sua

atuacdo. Em primeiro lugar, antes mesmo de iniciar a mediacdo, o
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advogado exerce papel de extrema relevancia, pois cabe a ele orientar
seu cliente quanto aos procedimentos, judiciais ou extrajudiciais,
adversariais ou colaborativos, mais adequados para tratar o problema
apresentado. Trata-se, portanto, de realizar um diagnostico da questéo,
orientando o cliente em relacdo as opcoes, especificidades, vantagens e

desvantagens de cada metodologia.

Apbs a escolha do procedimento, caso ocorra a opcao pela
mediacdo, na maioria das vezes cabera ao advogado indicar um
mediador ou uma cidmara de mediacdo para submissdo do caso®®.
Também é frequente, que o proprio advogado entre em contato com o
mediador para os agendamentos e esclarecimentos iniciais sobre 0s
detalhes formais do caso, assinalando, por exemplo, 0 nome das partes,
seus dados de contato, qual a data e local mais convenientes para a

primeira sesséo, etc.

No primeiro encontro com o mediador, que pode ou ndo ocorrer
em sessdo conjunta com a outra parte, via de regra ocorrera a assinatura
do termo de abertura do caso, ou “termo de mediacdo”, no qual se
estabelecem compromissos basicos para o desenvolvimento dos
trabalhos. Nesse momento € importante que o advogado realize a leitura
em conjunto com seu cliente, analisando as consequéncias juridicas da

assinatura e esclarecendo eventuais duvidas.

1%0s procedimentos de que se trata no presente capitulo se referem as praticas de
mediacdo em sentido amplo, em contexto extrajudicial. Considerando-se a
dicotomia entre a mediacdo em regime publico e em regime privado, atenta-se para
as peculiaridades procedimentais da mediacdo judicial, em que a escolha do
mediador e da cdmara competente ocorre por meio da submissdo do caso ao
conhecimento dos Tribunais.
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A partir do inicio dos trabalhos, o mediador assumira a
conducdo das falas, abrindo espagco para que as partes envolvidas
expressem suas razdes e narrativas em relacdo ao conflito. Este é um
momento de total protagonismo das partes, sendo sugerido que o
advogado se mantenha atento e em siléncio, apenas eventualmente
complementando com observacdes de ordem técnica, apos a fala do seu
cliente, ou mediante solicitacdo deste. Esta, em geral, deve ser a postura

do advogado também no decurso dos trabalhos.

Em muitos casos, pode haver a necessidade de o advogado
solicitar uma interrupgéo dos trabalhos para realizar, em local privado,
alguma orientacdo de ordem técnica ao seu cliente que entenda sigilosa.
Estes casos devem ser excepcionais e cuidadosamente avaliados pelo
advogado, sob pena de comprometer a prépria efetividade do
procedimento. Da mesma forma, pode o mediador propor a realizacéo
de sesses individuais com cada uma das partes, ou mesmo propor uma
Sessdo conjunta entre as partes, sem a presenca dos advogados, o que
ocorrera somente se as partes manifestarem sua concordancia, situacao
em que o advogado ndo deve sentir-se desprestigiado, pois constitui
uma entre diversas possibilidades técnicas empregadas pelo mediador.
Observa-se, contudo, que esta técnica em especial deve ser utilizada
com cuidado e de forma pontual pelos mediadores, de modo a néo
afastar o advogado em situacbes nas quais sua presenca for
fundamental, sendo necessario validar previamente a concordancia das

partes.
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Por fim, caso as partes decidam ser relevante a redagéo de um
termo de entendimento, caberd aos advogados revisar este termo e
mesmo, em algumas situac@es, redigi-lo. Conforme dispbe a Lei n°
13.140/2015, eventual acordo obtido em mediacdo possuira eficacia
executiva, possuindo plena validade na esfera obrigacional. Né&o
obstante, ndo cabe ao mediador exercer controle juridico sobre este
termo. Para tanto, é fundamental o papel consultivo do advogado, que
podera orientar seu cliente quanto as consequéncias juridicas da
assinatura, bem como propor eventuais alteracdes técnicas, respeitando

sempre a vontade manifesta de seu cliente.

Importante referir que a atuacdo do advogado no campo da
mediacdo de conflitos ndo precisa se limitar apenas as suas etapas
preparatdrias ou incidentais. No campo consultivo, por exemplo, o
advogado podera propor diversas atitudes por parte de seus clientes.
Uma dessas seria a contratacdo com a utilizacdo de clausula de
mediacdo, em que se prevé o encaminhamento ao procedimento de
mediacdo das eventuais controvérsias originada a partir da relacdo
contratual, antes de qualquer alcance jurisdicional. Outra possibilidade
¢ a proposicdo pelo advogado da realizacdo de procedimentos
sistematicos de mediagdo no ambito interno das empresas, 0 que pode
fomentar um tratamento mais efetivo dos conflitos nas relacGes de
trabalho e até mesmo evitar uma série de disfuncionalidades que, por
vezes, comprometem tanto a rentabilidade quanto a imagem da

empresa.



47

Embora todas essas possibilidades de atuacdo do advogado
possam ser aplicadas no contexto da mediacdo de conflitos, €
fundamental observar que ndo se trata de um elenco exaustivo, ou
mesmo de proposta com intuito imperativo. Pelo contrério, a partir do
entendimento das dindmicas e dos principios da mediacéo, o advogado
podera ter a seguranca e liberdade para também agir de forma criativa.
Busca-se, portanto, com essa breve exposi¢cdo demonstrar que sao
inimeras as possibilidades do exercicio da advocacia na mediagéo,

sendo este um vasto campo profissional ainda a ser explorado.

5. A obrigatoriedade da participacdo de advogados na
mediacao

Um dos aspectos mais controvertidos em relagdo ao exercicio
da advocacia na mediacdo é a questdo da obrigatoriedade da
participacdo de advogados. Essa discussdo, embora ndo seja nova,
encontra atualmente renovada importancia em razdo da tramitacdo do
Projeto de Lei n°® 5511/2016, atualmente encaminhando ao Plenario da
Céamara dos Deputados e que dispde sobre a obrigatoriedade da
participacdo de advogado nos procedimentos de mediacdo e
conciliacdo. Tal projeto refere a titulo de justificativa que a auséncia de
advogado implicaria em afronta aos principios constitucionais do
acesso a justica, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, o
que se daria a partir de uma relativizacdo da indispensabilidade do
advogado a administracdo da justica, de que trata o art. 133, da
Constituicdo Federal.
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Ocorre que tal projeto e justificativa apresentam-se de forma
demasiado simplista, ndo contemplando a complexidade do sistema de
justica brasileiro. O projeto ignora mesmo as caracteristicas especificas
dos modelos de mediacéo e conciliacdo ja adotados pela legislacdo do
pais, a referir a Lei n° 9.099/1995 (Juizados Especiais), a Lei n°
13.150/2015 (Lei de Mediacao) e a Lei n® 13.105/2015 (Novo Cédigo
de Processo Civil). Tais normas, de forma geral, preveem a
coexisténcia de dois regimes distintos de procedimentos direcionados a

resolugdo consensual de conflitos: Um regime publico e outro privado.

No regime publico, incluem-se todas as praticas
autocompositivas realizadas de forma conexa a jurisdi¢cdo ou no ambito
da administracdo publica, a exemplo da conciliacdo realizada nos
Juizados Especiais, da mediagédo e conciliacdo judicial realizada nos
Centros Judiciarios de Justica e Cidadania, bem como de todas as
formas de autocomposicdo realizadas nas camaras de resolucdo de
controvérsias vinculadas a administracdo publica municipal, estadual e

federal.

Por outro lado, se estabelece paralelamente um regime privado,
no qual se verificam incontaveis praticas autocompositivas que
correspondem ao exercicio pleno da autonomia privada e da liberdade
contratual, principios que fundamentam a sociedade contemporanea.
Embora algumas destas praticas tenham previsao legal, a exemplo da
mediacdo “extrajudicial” prevista na Lei n® 13.140/2015, tratam-se, na
maioria dos casos, de procedimentos ou praticas sui generis decorrentes

da prépria complexidade da vida social e que ndo se submetem aos
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mesmos principios que vinculam & jurisdicdo estatal ou a administragao

publica.

Tal distingdo permite concluir que incidiria em erro o legislador
ao determinar de forma simplista a obrigatoriedade da participacdo do
advogado na mediacdo, desconsiderando a coexisténcia de dois regimes
distintos de praticas autocompositivas.

Vislumbra-se coerente com o ordenamento juridico®, contudo,
a ideia de que deve ser obrigatoria a atuacdo do advogado nos
procedimentos de regime publico, pois, de fato, a Constituicdo Federal
prevé a tutela do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, a partir da indispensabilidade do advogado. O proprio
Estado de Direito ndo pode conviver com tal distorcdo, que pode
implicar, em casos extremos, em toda espécie de violagbes, que
acabariam, em ultima analise, chanceladas sob um aspecto de “falsa
legalidade”, que seria conferida pelo exercicio do Poder Publico, ainda
que de forma imprdpria. Trata-se de fazer valer o manus publico do

advogado e a defesa estrita da legalidade.

Todavia, ndo se pode conceber o mesmo para as praticas
autocompositivas estabelecidas sob a forma de regime privado, pois sua
natureza é puramente contratual e obrigacional. Embora altamente
recomendado o acompanhamento do advogado, ndo pode o legislador

torna-lo obrigatdrio, sob pena de se interferir diretamente na liberdade

20 Essa analise pressupde enquadramento com o ordenamento, ndo desconsiderando
que, do ponto de vista da prépria mediacdo enquanto préatica de regulacdo social
autdbnoma, a obrigatoriedade de qualquer elemento ndo axioldgico bpode incidir em
comprometimento do contetido e da efetividade da mediacéo.



50

contratual ou mesmo de subverter o papel consultivo do advogado nas
relagbes contratuais, tornando-o uma espécie de ‘“sancionador” do
contrato. Além disso, esta previsdo confrontaria alguns principios
informativos basilares da mediagdo em contexto extrajudicial, tais
como a flexibilidade, a voluntariedade e a autodeterminagéo pelas

partes.

Uma das possiveis respostas para essa questdo seria conceber
determinacdo legal que apontasse a obrigatoriedade do advogado
apenas nos procedimentos realizados de forma conexa ao Poder
Judiciario e a Administracdo Pablica, sendo que, mesmo nesses casos,
a norma deveria contempla exce¢des. Uma delas seria a dispensa de
advogado nos moldes da previsdo constante na Lei dos Juizados
Especiais, 0 que garantiria 0 acesso procedimental as pessoas com
menores condicOes financeiras. Outra hipdtese a ser considerada seria a
dispensa por manifestacdo de vontade do préprio cliente, desde que
formalmente constituido o caso perante o Poder Judiciario e de que
realizados o0os  esclarecimentos iniciais do  procedimento

autocompositivo.

Em relacdo aos procedimentos realizados em ambito privado,
entende-se que, embora a contratacdo seja recomendavel, deve ser
mantida a possibilidades das partes instituirem a mediacdo sem o
acompanhamento do advogado. Isso se deve ao fato de que, em se
tratando de liberdade meramente contratual, ndo ha como considerar a
participacdo do advogado como garantia do devido processo legal e do

contraditorio, até mesmo porque a mediacdo ndo constitui jurisdicao
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privada ou extensdo da jurisdicdo estatal, mas sim um procedimento

inteiramente voluntario de regulacéo social.

Embora essa discussdo encontre-se ainda em fase inicial,
acredita-se que tais medidas, caso incorporadas a nova proposta, seriam
capazes de assegurar a concretizacdo dos valores constitucionais,
adequando o Projeto de Lei a realidade dos regimes de tratamento de
conflitos ja existentes na legislacdo brasileira, preservando a
centralidade do advogado na administracdo da justica, bem como
incentivando a consolidacao deste novo campo de atuagéo da advocacia
brasileira, sem desconstituir as caracteristicas centrais das praticas de

mediacéo.
6. Consideracoes Finais

No presente capitulo buscou-se examinar as diversas
possibilidades do exercicio profissional da advocacia no campo da
mediacdo de conflitos. A partir de uma breve analise da dinamica do
procedimento de mediagdo, procurou-se apresentar algumas das
modalidades de atuacdo do advogado, destacando aquelas mais
apropriadas ou recomendadas no contexto de cada etapa da mediacé&o,
salientando também a importancia da atividade criativa do advogado e
de sua compreensao dos elementos basicos que sdo constitutivos das

praticas de mediac&o.

Apontou-se que, tratando-se de area de atuacdo que conta com
uma légica completamente distinta do processo judicial convencional,

persiste uma grande inadequacgdo na formac&o juridica, que ainda ndo
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contempla a preparacdo dos advogados para compreender seu papel no
procedimento de mediagdo ou mesmo de que forma poderdo utiliza-lo
em suas demais praticas profissionais, agregando valor ao servico

prestado aos seus clientes.

Também se apresentou reflexdo a respeito de atual discusséo
sobre a obrigatoriedade da participacdo do advogado na mediacdo, em
que se percebe que o desconhecimento sobre o tema inclui também os
préprios legisladores, que, de forma simplista, apresentam proposta
inadequada que desconsidera a complexidade dos modelos e préticas de
mediacdo de conflitos instituidos no Brasil. Nesse contexto, sera
também objeto da atuacdo da advocacia, que deve defender a adequacéo
da producdo legislativa, buscando sempre obter e difundir maior

compreensdo sobre o tema.

E necessario, portanto, que a advocacia se aproprie de tais
conhecimentos e incorpore profundamente suas particularidades em seu
exercicio profissional. A sociedade contempordnea percebe a
impossibilidade de reduzir toda a sua complexidade relacional a
traducdo das codificacbes legais e, diante disso, demanda
constantemente por medidas que permitam um resgate da
temporalidade da vida e do préprio mundo. A difusdo das praticas de
mediacgdo de conflitos propGe-se, assim, como outra possibilidade de
lidar com as necessidades humanas e de suas relagdes sociais. Para o
advogado, ndo apenas abre-se novo campo de atuacao profissional, mas

também se propde uma pratica da advocacia mais efetiva,
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comprometida com uma visdo humanista e com a consolidagdo de um

modelo mais amplo e significativo de justica.
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O ADVOGADO E A NEGOCIAGCAO DE CONFLITOS

Clarisse Barcellos Lima%!
Leonardo da Silva Garcia®?
Pedro Augusto Rufino Rodrigues??

O convite para apresentacdo de tema pertinente a mediacao é
uma grande honra e partiu da Comissao Especial de Mediacéo e Préaticas
Restaurativas da OAB/RS (CEMPR), que atraveés de seu ndcleo
académico, com grande dedicacgéo, propds a realizacdo dessa obra de
esforco coletivo. A Comissdo, cabe dizer, nesta Gltima década é
responsavel por realizar um relevante servico a comunidade juridica,
seja pela disseminacdo da mediacdo com a realizacdo de cursos, a
capacitacdo de advogados e de profissionais de origens académicas

21 Advogada, mediadora e negociadora de conflitos, certificada ICFML- IMI.
Executive Master in Mediation and Negotiation IUKB (Swizterland) y APEP
(Argentina). Secretdria Geral da Comissdo Especial de Mediacdo e Praticas
Restaurativas da OAB/RS  http://lattes.cnpq.br/2347291274462034  Email:
clarissebarcelloslima@gmail.com

22 Advogado. Professor Universitario. Mestrando em Servico Social, Politicas Sociais
e Direitos Humanos pela UNIOESTE/PR. Especialista em Processo Civil pela
UNISUL/SC e em Direito de Familia, Sucesses e Media¢do pela FADERGS/RS.
Mediador certificado pelo ICFML (Portugal) / IMI. Integrante da Casa de Media¢&do
da OAB/RS e Secretéario Geral Adjunto Comissdo Especial de Mediacdo e Praticas
Restaurativas da OABI/RS. Docente e Palestrante.
http://lattes.cnpq.br/8697192979306460 Email: leonardodasilvagarcia@gmail.com-
2 Advogado, Especialista em Processo Civil pela Academia de Direito Processual
Civil - ABDPC, Especialista em Familia, Sucessdes e Mediacdo pela FADERGS/RS.
Mediador de Conflitos, Mediador da Casa de Mediagcdo da OAB/RS e Membro da
Comissao Especial de Mediacdo e Praticas Restaurativas da OAB/RS. Docente e
Palestrante http://lattes.cnpg.br/8375343729119910 Email:
pedro.rufino@pspadvogados.com
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diversas, formacdo de mediadores, palestras e 0 que ja se somam dois
congressos internacionais de grande éxito pelo contetido e pelo publico.

Além da honraria, abordar métodos autocompositivos revela-se
um prazer, porque mais do que um simples oficio, ser mediador e/ou
negociador, transborda a ideia de vocagdo social. Por essa perspectiva,
elege-se a negociacdo como ferramenta de analise e resolugdo de
conflitos, técnica, que neste espaco, sera enderecada aos advogados,
condizente, inclusive, com as novas exigéncias legais e sociais para

atuacdo do operador do direito.

Com esse impeto, fundamenta-se o tema discorrido pelos
marcos juridicos que firmam a autocomposi¢do como uma realidade,
posto que propdem conduzir a sociedade e ao operador do direito, aum
novo patamar de legitimacdo e atencdo aos reais interesses dos
cidad&os.

Nesse sentido, serdo abordados aspectos pertinentes ao tema da
autocomposicao fomentados pelo novo Caodigo de Processo Civil, a Lei
de Mediacéo e 0 Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados
do Brasil, todas promulgadas em 2015. Essas legislagdes registram a
constituicdo de cendrio altamente ligado a realizagdo dos direitos
fundamentais, em especial 0 acesso a justica. Mas, ndo um acesso
justica qualquer, pois a ideia estd vinculada a tutela de direitos sem
descuidar de uma duracdo razoavel do processo e da producdo de

satisfacdo numa légica diversa do ganha-perde.

No intuito de tratar da negociagéo de forma mais objetiva, seréo

trazidos alguns dos conceitos e rol de praticas desenvolvidos pelo
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Programa de Negociacdo da Escola de Direito de Harvard e
Massachussetts Institute Technology. E para os advogados a
pragmatica de algumas das perspectivas e ferramentas podem contribuir

para uma atuacao condizente com os novos desafios.

Finalmente, sera apresentada, como resultado da experiéncia
profissional, a percepcdo do advogado frente a nova proposta de
trabalho, uma reflexdo sobre a insercdo do profissional e suas
responsabilidades na mensuragdo dos riscos do processo e na
capacidade de apresentar formas diferentes da litigiosa na solucdo de
conflitos.

I. Aspectos legais da negociacao

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2010, editou

a Resolucdo n. 125 acerca de uma Politica Judiciaria Nacional de

Tratamento de Conflitos. A aludida Resolucdo indica que sejam

ofertados mecanismos consensuais de solucdo de controvérsia,

constituindo uma logica diferente da cultura da sentenca, como a

conciliacio e a mediacéo, por exemplo.?* O artigo 1° dessa resolugéo
apregoa que:

Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de

tratamento dos conflitos de interesses, tendente a

assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugédo 125, 29 de novembro de 2010.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579. Acesso em
30 de julho de 2018.
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Nesse sentido, o CNJ promoveu uma alteragdo de cunho
fundamental na forma de condugdo da gestdo de conflitos dentro da
politica judiciaria patria. A referida Resolucdo mira no cumprimento
de premissas como 0 acesso a Justica pela inclusdo de mecanismos
diferentes do processo judicial, a consolidacao de politica de tratamento
de conflitos e de pacificagdo social.

A partir da implantacdo da Resolucdo 125/2010 e da
compreensdo de seus usuarios, os rumos de atuacdo do advogado
restaram alterados. Ainda que houvesse desconfiangas e incertezas
quanto a eficacia de novas formas de solucéo de disputas, a mencionada
resolucdo seguiu seu caminho, ganhou espagco em todo o territorio
nacional e, consequentemente, possibilitou ao profissional da advocacia

uma ampliacdo de seu exercicio profissional.

Dessa forma, desde o ano de 2010, ja ocorre a utilizagdo de
métodos diversos a adjudicacdo, também denominados equivalentes
jurisdicionais, tais como a negociacdao, conciliacdo, mediacdo dentro da

politica judiciaria brasileira.

O ano de 2015 merece destaque por apresentar duas inovagdes
legislativas que consolidam o uso de mecanismos nédo adjudicatorios
para o0 assentamento da Politica Nacional de Tratamento de Conflitos:
0 Cddigo de Processo Civil (13.105/15) e a Lei de Mediacdo
(13.140/15).

O Cddigo de Processo Civil (CPC/2015), desde sua exposicao

de motivos, propde uma mudanga essencial e transformadora para
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atividade da advocacia: o protagonismo das partes em detrimento ao

exclusivo uso da cléssica jurisdigdo?.

A Lei Adjetiva ocupou-se do tema em diversos momentos de
seu texto. Trouxe vigor a solucdo consensual dos conflitos e a
autonomia das partes, com vistas a duracdo razoavel do processo e o
compromisso do Estado em viabilizar o sistema multiportas. Esse
sistema processual, no aspecto, opde-se ao Cdodigo de Processo Civil de
1973, e tem como vetor a orientacdo de que outros meios de solucédo de
disputas integrem o quadro de possibilidades de resolucdo de um
conflito.

A guisa de tal perspectiva, no paragrafo 2° do artigo 3°, o novel
cddex determina que o Estado deva, a medida do possivel, utilizar os
meios consensuais de solugdo de conflito®®.No mesmo sentido, o
paragrafo 3°, traz, talvez, um dos principais desafios norteadores do
CPC/2015 no que tange a consolidacdo de uma politica de pacificacdo
social e tratamento adequado de conflitos: juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico devem estimular
outros métodos de solugdo consensual.?” Ou seja, ha imposicdo legal
para que esses agentes enveredem seus melhores esfor¢os na construcéao

de uma justica coexistencial.

BBRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.

Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1i/113105.html. Acesso em: 30 de julho de 2018.
% Op.cit.

27 Op.cit.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.html

60

Curial enaltecer que a incidéncia desse paragrafo configura um
reposicionamento desses atores do sistema de justica e provoca a
necessaria qualificacdo para novos modus operandi, assim como uma

reflexdo acerca de sua respectiva atuacao profissional e misséo social.

O conteudo estampado no paragrafo 10° do artigo 334 do
aludido diploma legal, reforca o intento negocial, o qual é peculiar as

questdes atinentes as sessdes de conciliagio e de mediacio?®.

Nesse ponto, a negociacdo, qualifica-se como ferramenta de
gestdo de conflitos na metodologia de solugdo consensual e efetiva,
posto seu reconhecido contetido técnico e, indiscutivel potencial para

muitos operadores do direito.

Aduzido a tal panorama, a disciplina imposta pelos artigos 190
e 191 do CPC/2015, alberga e reproduz de forma hialina a negociacao

processual®®. Essa, por seu turno, afasta do magistrado a exclusiva

28 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagcdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 10. A parte poderd constituir
representante, por meio de procuracdo especifica, com poderes para negociar e
transigir.

29 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencles previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a préatica
dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendério vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.
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incumbéncia de gestdo do procedimento, havendo, a partir de acordos
procedimentais, uma virtuosa e rica aproximacdo entre o juiz e as
partes. Ademais, diante de tais negociacfes processuais, ha flagrante
incidéncia de valores como celeridade e economia, de tal sorte que,
naturalmente, haverd um refinamento técnico da angularizagdo

processual.

A Lei de Mediacdo (13.140/15), a seu turno, e na mesma esteira,
reconhecidamente vista e fixada como marco legal sobre o assunto,
qualifica-se como uma nova forma de abordagem de conflitos no

desempenho profissional do advogado.

Conceituada como atividade técnica, conforme disciplina do
paragrafo 1° do artigo 1° dessa lei, a mediacdo possui em sua estrutura
uma fase negocial, a qual se configura como mais uma etapa

imprescindivel na construcdo de um consenso®.

Destarte, em consonancia aos aspectos legais que embasam a
negociacdo, destaca-se que mesmo ndo havendo uma regulamentacéo
explicita ou exclusiva sobre o método, ampara-se na Resolugéo
125/2010, CPC/2015 e na propria Lei de Mediagéo.

§ 22 Dispensa-se a intimag&o das partes para a pratica de ato processual ou a realizagao
de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

30 Art. 1o Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solugéo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposicéo de conflitos no ambito da administracao
publica. Paragrafo Unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢Bes consensuais para a
controvérsia.
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Imbuido de um espirito ndo conflitual e pari passu as aludidas
legislagbes, o Codigo de Etica da OAB, Resolugdo n° 2/2015, em
homenagem ao texto constitucional, consagra a premissa da
indispensabilidade do advogado a administracao da justica e incumbe-
Ihe o estimulo, a qualquer tempo, da conciliacdo e a mediagdo entre 0s
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios
(inc.VI, art. 2°). Prossegue 0 inciso seguinte como parte do capitulo da
ética do advogado a instrucdo para que desaconselhe lides temerarias, a

partir de um juizo preliminar de viabilidade juridica (inc. VI, art. 2°).

Corroborado ao elenco legislativo ja descrito, destaca-se a
Proposta de Emenda Constitucional 108/2015, a qual, se devidamente
aprovada, trard deferéncia constitucional a negociacdo, alcando-a a

condicdo de direito fundamental 3L,

Arrolados os aspectos legais acima que contemplam essa
abordagem do conflito, imperiosa se apresenta a avaliacdo do risco de
um processo judicial, com base na jurisprudéncia, analise do caso
concreto, imprevisibilidades e a possibilidade de deterioracdo da

relacdo entre as partes.

Destarte, a recente inser¢do do método em tela como recurso de solugéo
de conflitos advinda da importacdo de um modelo de negociagéo

praticado no exterior e que possui resultados efetivos e consagrados,

31 Acrescenta inciso LXXIX ao art. 5° da Constituicdo Federal, para estabelecer o
emprego de meios extrajudiciais de solucdo de conflitos como um direito
fundamental, de autoria do Senador Vicentinho Alves. Atualmente segue em tramite
na Camara do Senado Federal. Acesso em julho de 2018
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carece de maior atencdo de seus usuérios e do mercado, visando uma

correta e proficua expansao.
1. Principios da Negociacao

A negociacdo como ferramenta de gestdo de conflitos tem uma
variada gama de definicbes, quase todas bastante semelhantes.
Destacam-se duas por suas estruturas pragmaticas e que aparecem com
frequéncia nas disciplinas de negociacdo em diversas universidades

<

americanas, quais sejam: “...¢ fundamentalmente de competéncia
analitica e comunicacional que pode ser adquirida por qualquer pessoa”
e “é um complexo processo de interagdo social” (Lewiki, Sauders e
Barry, 2014)32. E método, que ao contrario do que muitos podem
supor, ndo se utiliza da barganha no sentido estrito, porque procura
atender aos interesses legitimos das partes e ancora-se em estilos e
estratégias proprias, sem a obrigatoria intervencdo de terceiros, na

medida em que pode ser feita diretamente entre 0s que negociam.

A negociacdo &, em si, um movimento estratégico, um processo
complexo e que se desenvolve em etapas. A Escola de Negociagédo de
Harvard, ha mais de trés décadas, definiu que para construcdo de um
acordo satisfatorio sdo necessarios analise, planejamento e discusséo,
fundamentalmente, o que compactua com a ideia de que estar preparado
é essencial para o éxito do projeto. A propria mediacdo de conflitos

prevé um cuidadoso processo de negociacéo, neste caso, facilitada por

32 LEWICK, Roy J, SAUDERS, David M., BARRY, Bruce. Fundamentos da
Negociacdo. Ed. AMGH Editora Ltda, 52 ed, 2014, pp.3-269.
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um terceiro neutro e imparcial. Por isso, é adequado dizer-se que a
negociacao € parte integrante de um processo de mediacdo, mas que

pode ser realizada de forma autdbnoma.

O Projeto de Negociacédo de Harvard desenvolvido nos Estados
Unidos na década de 70 foi capitaneado por Roger Fischer e agregou
demais pesquisadores da envergadura de Bruce Patton e William Ury.
Esse projeto até hoje é reverenciado como modelo habil de negociacéao
no ocidente. A perspectiva desse modelo é a de produzir uma
negociacdo pela cooperacdo e concebe que o ambito ideal para que se
desenvolva é o espac¢o e ndo o territério, uma das concepgdes chave da
obra basilar Como Chegar ao Sim (FISCHER, URY, PATTON,
1981)*, o que caracteriza o modelo de gestdo como solidario e ndo

adversarial.

As formulagdes das pesquisas sobre negociacdo constituiram

premissas fundamentais, como por exemplo (rol ndo exaustivo):

a) 0 negociador ndo tratara o outro como oponente, mas como um
possivel parceiro na construcdo de uma solucgéo;

b) a negociacdo partird dos seus méritos ou principios e ndo de
regateios ou barganhas;

c) O negociador se colocarda nem afavel, nem duro;

d) Busca-se preservar a relagao;

e) Foco na criagdo de beneficios mutuos;

3 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim:
negociacdo de acordos sem concessdes. Ed Imago: Rio de Janeiro, 1981.
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f) Separar a pessoa do problema: ser duro com o problema e néo
com o outro;

g) Utilizacdo de critérios objetivos que confiram legitimidade e
gerem confianca.

Nesse sentido, ser negociador exige ter o dominio das técnicas
de negociacéo, envolver-se na preparacdo do procedimento, reconhecer
0s subprocessos psicologicos presentes, se ha a disposi¢do do outro a
negociacdo, qual seu nivel de resisténcia e se este momento pode ser
benéfico para ambos. Pois, o foco da negociagdo baseada em principios
é atender aos legitimos interesses das partes, também entendidos como
temores, preocupacdes e necessidades subjacentes a narrativa que
sustenta a identidade de cada sujeito. As posicGes precisam ser
cambiadas de tal forma que se tornem compativeis umas com as outras.
N&o se trata de aplaca-las, ou trazer tudo que esta abaixo da linha da
agua (imagem do lceberg), porém manejar um reequilibrio, construir
uma nova linha de flutuacdo para que aflorem alguns desses interesses
e manter uma posicao possivel neste campo.

Com a pratica o negociador podera reconhecer que além dos
aspectos objetivos, o conflito se forma e se propaga na mente das
pessoas, entdo o controle da propria mente e das emocdes é fundamental
para a construcdo de um acordo com grau de eficiéncia, durabilidade e
justica. Alias, essa foi a percepcao que concebeu as pesquisas de paz do
século XX e que é basilar da constituicdo da Organizacdo das NacOes
Unidas (ONU): “Uma vez que as guerras comecam na mente dos
homens, é na mente dos homens que se deve construir as defesas de

paz.” (Londres, 16 de novembro de 1945). Essas pesquisas foram
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essenciais para a concepgdo de regras e fases da negociagdo que se

iniciaram ainda nos anos 60.

I11. O advogado como negociador

A ideia do advogado negociador parece ndo ser uma novidade.
Existem profissionais que realizam acordos proveitosos em seus
escritdrios, cotidianamente. Mas é fato que a formacao académica em
direito ndo prepara o profissional com suficiéncia e elementos técnicos
para o desenvolver, com grau de exceléncia, um projeto de negociacéo,
gue como dito, trata-se de processo complexo de intensa interacao

social e que exige uma proficua preparacao.

De qualquer forma, a conjuntura profissional parece de fato
estar em transformacdo. InGmeros cursos e palestras tém sido
realizados para ampliar o rol de habilidades dos advogados em campos
diversos de resolucédo de conflitos como arbitragem ou mediacéo, além

da inclusdo destes institutos como disciplinas universitarias.

Por essa perspectiva, 0 advogado que pretender desenvolver
negociacdes com grau de tecnicidade devera estar capacitado a ajustar
0s interesses, sem perder de vista as metas do cliente e incentivara a
gestdo melhorada dos objetivos de ambas as partes. Trabalhara para o
aperfeicoamento do processo comunicacional e geracdo de opgdes que
sdo critérios basicos para realizar escolhas conscientes e com liberdade.
Ou seja, otimizara as condi¢fes com objetivo de atender aos interesses

legitimos de seu cliente sem excluir os interesses do outro.
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Outra premissa fundamental é reconhecer a autonomia das
partes em decidir seu destino, e sua funcéo no particular é a construcdo
de uma ponte entre os objetivos e os fins, numa proposta de baixo nivel
de concorréncia e alto nivel de colaboracdo. O advogado tera como
meta a busca de uma solugdo conjunta com base no que preceitua a

negociagao por méritos ou principios.

Contudo, essas ndo sdo tarefas simples. Por isso, é essencial
conhecer as fases da negociacdo, pois a persisténcia mal dirigida pode

conduzir a dilapidacdo da confianga, do tempo e do dinheiro.

No processo de negociagdo, além de ser capaz de desvendar o0s
reais interesses e gerar opcoes, é estrutura do método que o advogado
apresente critérios de legitimidade. Nesse campo, a legitimidade diz
respeito a critérios objetivos postos na mesa (legislacdo, precos de
mercado, jurisprudéncia, por exemplo) e o advogado € a fonte dessas
informacBes que embasam a realizacdo de acordos seguros, razoaveis,
factiveis e exequiveis. Além disso, é saudavel e produtivo que o
advogado se mantenha com a mente aberta para ouvir os argumentos da
outra parte, como alerta Alessandra Gomes do Nascimento Silva
(SILVA. 2001)%

Como dito, a negociacdo desenvolve-se em fases e traz varios
elementos indispensaveis para que ocorra com atencdo a técnica e
concluséo dos objetivos e metas. As reflexes aqui trazidas ndo tém

como se dar de forma exaustiva, mas ha um elemento da estratégia que

3 SILVA, Alessandra Gomes do Nascimento. Técnicas de negociacdo para
advogados. Ed. Saraiva: S&o Paulo, 2001, p. 48
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ndo se pode deixar de abordar. Ou seja, 0 negociador deve conhecer
quais sdo as alternativas existentes para seu cliente fora da mesa e
esforcar-se para imaginar quais seriam as da outra parte. Como técnica
é chamada BATNA (Best Alternative To a Negotiated Agreemen), que
em tradugdo livre, diz respeito a melhor alternativa ao acordo
negociado. Ou seja, 0 que se poderia obter se ndo se negociasse, quais
sdo suas alternativas, apresentam-se melhores ou piores do que
negociacdo? Para o advogado, ndo raras as vezes, a alternativa fora da
mesa de negociacao condiz com tornar litigiosa a pretenséo, o que, cada
vez mais, € uma opcdo que se vé enfraquecida pelo custo, pelo tempo e
a imprevisibilidade de resultados. Esta muito longe de ser a unica
alternativa, contudo, mostra-se a mais frequente, o que se aconselha ser

repensado.

Na perspectiva da Escola de Harvard, existem ainda muitos
pontos a serem abordados para uma negociacdo adequada. Entretanto,
0 que se se pode assegurar é que se trata de uma ferramenta atemporal,
em que os interessados podem, de fato, ter suas necessidades satisfeitas;
é universal, porque pode ser aplicada em qualquer ambiente, mesmo

interculturais; e é auto evidente.

Conduzindo a algumas conclusées. O advogado deve se centrar
na preparagao da negociagao para que possa atender aos reais interesses
de seus clientes, conduzir o processo de forma realista para atingir os
objetivos e metas postas a mesa e ter consciéncia de que nada tem a ver
com o velho ganhar ou perder. Ter presente que Sucesso numa

negociacao se filia a uma ldgica diversa do ganha-perde.
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Por essa Otica, vé-se aumentada a responsabilidade dos
operadores direito, em especial dos advogados, em evitar demandas
desnecessarias e isto num sentido amplo. A necessidade ou ndo da
judicializacdo do conflito devera ter por base ndo apenas evitar a
qualquer custo a lide aventureira, como se costumavam chamar as a¢oes
temerarias. Mas, sobretudo, estar capacitado para avaliar e dimensionar
a eficiéncia e satisfacdo de direitos e interesses das partes que lhe
compete representar, na perspectiva das micro relacbes. No ambito
macro, alicergar a conducéo de conflito de forma n&o litigiosa é tornar-

se um colaborador das politicas de pacificagdo e justica social.

V. A perspectiva do advogado

Em vigor desde setembro de 2016, o novo Cddigo de ética da
OAB estabelece e reflete, em inimeras de suas disposicoes®, seu
objetivo de fortalecer e disseminar a autocomposicao na pratica juridica
com a pretensdo de atender ao clamor da sociedade avida pela

efetivacdo de seus direitos em tempo razodvel.

3 Art. 20

Paragrafo Unico. Sao deveres do advogado:

[-]

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios;

VII - desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de viabilidade
juridica;

Art. 11. O advogado, no exercicio do mandato, atua como patrono da parte,
cumprindo-lhe, por isso, imprimir a causa orientacdo que lhe pareca mais adequada,
sem se subordinar a intengdes contrarias do cliente, mas, antes, procurando esclarecé-
lo quanto a estratégia tracada.
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A centelha dessas diretrizes, relativamente inovadoras para o
advogado, qualifica-se como um norte para os profissionais que
diariamente vivenciam o0s tormentosos obstaculos a celeridade
processual e a alarmante inseguranca juridica decorrente do cenario

corrosivo e incontrolavel do ativismo judicial hodierno.

Esse quadro, portanto, ndo confere ao advogado, que atua no
ambito contencioso, elementos que possam garantir ao cliente uma
previsibilidade de decisdes judiciais ou mesmo da estimativa temporal

da resolucéo da lide.

A andlise dos riscos de resolucdo litigiosa dos conflitos
perpassa, necessariamente, por vetores como tempo, dinheiro, custos de
oportunidade, no contingenciamento sempre presente da improcedéncia

de suas pretensdes e 0s consequentes dnus sucumbenciais.

Nesse cenario nebuloso, digna de elogio a orientacdo do novo
Codigo de Etica da OAB ao prever, junto ao art. 48, paragrafos 4° e 593
de suas edificacdes, a aplicacdo das disposicGes concernentes aos
honorarios advocaticios ao campo da mediacdo, conciliacdo,

arbitragem e demais equivalentes jurisdicionais, e estabelecer,

3% Art. 48. A prestacdo de servicos profissionais por advogado, individualmente ou
integrado

em sociedades, sera contratada, preferentemente, por escrito.

[-]

8 4° As disposices deste capitulo aplicam - se & mediagdo, a conciliagdo, a arbitragem
ou a qualquer outro método adequado de solucdo dos conflitos.

§ 5° E vedada, em qualquer hipotese, a diminuigdo dos honorarios contratados em
decorréncia da solucdo do litigio por qualquer mecanismo adequado de solucédo
extrajudicial.
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inclusive, a vedacdo de diminui¢do da verba honoraria em razéo da

resolucéo do litigio por outros meios de solugéo de conflitos.

Como deixa claro Marcus Vinicius Furtado Coelho, a diretiva
tem como objetivo incentivar a utilizacdo deste modus operandi pelos

advogados:

A norma estabelecida no 8§ 5° supracitado tem como finalidade
conferir eficacia aos mandamentos do novo Cddigo de Processo Civil
em relacdo a utilizacdo dos métodos extrajudiciais de resolucdo de
conflitos. E fundamental que a remuneracdo do advogado nio seja
reduzida nos casos de arbitragem, conciliacdo ou mediacéo. Caso isso
fosse permitido, o mandamento do diploma processual correria sérios
riscos de ineficacia social, uma vez que a reducdo dos honorarios
representaria patente desestimulo para que os advogados fizessem uso
de tais métodos. 3’

A nova previsdo, portanto, vem ao auxilio do advogado que,
diante das particularidades do caso concreto e das necessidades e
interesses do cliente, pode optar por vias diversas no trato das contendas

em que lhe é conferido o mandato.

As alternativas criadas pelo CPC também apontam para a
diminuicdo do exagerado publicismo processual vigente até 2015,
dando lugar ao privatismo mais consciente e dialogal das partes do
processo ao fortalecer as convencdes processuais que, embora previstas

de forma mais timida no Codigo Buzaid, recebem nova tintura no novo

37 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Comentarios ao novo codigo de ética dos
advogados . Ed. Saraiva: Séo Paulo, 2016, p. 86.
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diploma processual e ganham renovados olhares da doutrina e da

jurisprudéncia.

A clara permeabilidade do novo diploma aos influxos inclusivo
das partes na adaptabilidade do processo judicial mediante acordos
processuais parece, também, nos dizeres de Antonio do Passo Cabral se
afastar de uma “premissa messianica, tdo comum na ibero america, do

Judiciério como salvador da Pétria, 0 famoso mito do bom juiz.%

Prova disso, por exemplo, € a edifica¢do do art. 191 do Codigo
de Processo Civil que permite a fixacdo de um calendéario para prética
de atos processuais, em atencdo as particularidades do caso concreto,
evidenciando a natureza de negocio juridico verdadeiramente
plurilateral, maxime na esteira da cooperacdo processual iluminada

pelas normas fundamentais do Codigo.

A mudanca de rumo do Cédigo viabiliza ao advogado concluir
pela alteracdo do papel conferido ao jurisdicionado como simples
consumidor, mas agora, dentro dos limites da autonomia das partes, a
arquitetura convencional permite a atuacdo protagonista no engenho
dos procedimentos, em cristalino mecanismo de gestdo ao adaptar a

tramitacio dos procedimentos aos especificos interesses dos clientes.*

Ao refletir sobre os necessarios contornos da definicdo do
desenho de cada procedimento, opera-se poderosa técnica de

gerenciamento processual em favor da eficiéncia na otimizacdo de

38 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Ed. JusPodivm: Salvador,
2016, p. 199.
39 |dem, pég. 200.
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tempo, diminui¢do de custos e, pelo menos no que tange a marcha

processual, maior previsibilidade para solugéo final da lide.

Certamente, as possibilidades negociais, judicializadas ou nao,
sera oportunidade cada vez mais requisitada no competitivo ramo da
advocacia, porquanto qualidade almejada por clientes que tendem, cada
vez mais aderir ao veloz cenéario contemporaneo, buscar pela

minimizacao de riscos e maximizagdo de beneficios.

Tais requisitos indicam que o profissional com agucada visdo
estratégica deve, ao invés de apostar apenas no modelo combativo e
dependente da figura do super juiz, dentro dos vetores éticos e legais,
estimular, como no conhecido “dilema do prisioneiro”, que o “incentivo
em longo prazo para a coopera¢do mdtua seja maior que o incentivo no

curto prazo para a desergio”*

Repise-se. Os limites éticos e legais limitam um quimérico
cenario de infinitas possibilidades resolutivas no campo de atuacao do
advogado, no entanto, técnicas e capacidades mais apuradas na
arquitetacdo convencionada de resolucdo de disputas, ainda sdo pouco
explorados no &mbito da advocacia nacional, macigamente estruturada

sob a batuta da intervencéo de terceiro julgador.

Prova disso é que h& ainda muito a se aprimorar no ambito
técnico-profissional na construcdo de contratos que, alheios aos

contornos simplificadores e mais econdémicos de alternativas diversas

4 AXELROD, Robert. A evolugdo da cooperagdo. Traducdo Jusella Santos. Ed.
Leopardo: S8o Paulo, 2010, p. 126.
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ao Poder Judiciario, estimulam de forma timida a discussdao e

negociacéo de clausulas escalonadas*! de resolugéo de conflitos.

Tonificando a arguta capacidade de negociacdo, a opcao pela
previsdo de clausulas escalonadas, compreendida por clausulas em que
“as partes estipulam a obrigacao reciproca de negociar ou de se valer de
um mediador ou conciliador na busca de uma solucdo consensual”*?,
pode apresentar uma gestdo muito mais efetiva, rapida e produtiva para

a solucdo de disputas das mais diversas.

Ante a auséncia do aprofundamento nesse tipo de capacidade, a
via extrajudicial se apresenta proficua para a ativa atuacao do advogado
negociador, verdadeiro player na construcao de opcdes e prevencgéo de
litigios, fator que inegavelmente contribuira para a satisfacdo mais

célere, participativa e segura do cliente.

Em outra ponta, instaurada a lide, também cabe ao advogado
velar pela estratégia tracada na contenda de forma a considerar, sempre,
a possibilidade da maximizacdo dos ganhos em razdo do objeto do
processo, de forma co-participativa com as demais partes, arrefecendo
a influéncia muitas vezes perniciosa dos vetores do tempo, dinheiro,
custos de oportunidade e contingenciamento de riscos na eternizacéo da

marcha processual.

As recentes mudangas legislativas e o crescente, embora

insuficiente, estimulo a autonomia da vontade das partes no ambito

41 BUCKER, Fatima Cristina Bonassa. Mediac&o e conciliacdo em clausulas arbitrais
escalonadas.Ed. Revista do Advogado: Porto Alegre, 2014, p 147.
42 Idem, Ibidem.
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judicial e extrajudicial apontam para a necesséaria e recomendavel
postura ativa do profissional como criador de opg¢des na resolucéo de

conflitos envolvendo seus clientes.

A insatisfacdo atual e crescente da sociedade hipermoderna na
via de mdo Unica oferecida pelo sistema tradicional de jurisdicdo
emoldura um novo quadro que merece atencdo e profunda reflexdo do
advogado, porquanto, cedo ou tarde, outras ferramentas deverdo ser

acrescidas ao portfélio profissional.

Considerac6es Finais

O presente trabalho é de cunho informativo e ndo intenciona
esgotar 0 assunto que é extenso e profundo, tanto do ponto de vista
estrutural, como pelo impacto que causa ao exercicio da advocacia. A
proposta é que seja mais um canal para despertar o interesse e 0 desejo
de aprofundar-se, em homenagem ao esforco que a Comissdo de
Mediacéo e Praticas Restaurativas da OAB/RS tem desempenhado ao

longo da ultima década.

E dentre a complexidade de temas pertinentes a obra, escolheu-
se a negociagdo, técnica sofisticada, pertinente ao procedimento da
mediacdo, mas ndo so, pois pode ser desenvolvida de forma autbnoma,
e que reune condigdes de produzir o acordo entre as partes de forma

altamente satisfatoria e ndo competitiva.

De forma a fundamentar para o advogado o cenério atual, se

elencaram as legislacdes pertinentes, matéria-prima de seu oficio e que
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representam uma alteracdo de enorme significado na processualistica,
na fixacdo de preceitos e normas pertinentes & mediacdo e da sua
responsabilidade profissional, CPC/2015, Lei de Mediacgéo e Codigo de

Etica, respectivamente.

Abordaram-se alguns principios da negociacdo, sua funcdo
estratégica, a possibilidade que se soma a pratica do advogado
negociador de diagnosticar os verdadeiros interesses de seus clientes, o
gue os move, além das narrativas posicionais. Com isso, conduzir a
construcdo de solugdes de ganho matuo, factiveis, realistas, o que pode
representar um grau aperfeicoado de justica.

Dentre as tantas técnicas, escolheu-se 0 BATNA porque se
conhecendo e sabendo utilizar, constitui-se uma estratégia util ao
negociador, que atua em coeréncia com a realidade posta, fortalecendo
0s objetivos, criando valor e alinhando percepcdes. Inclusive, chamou-
se a atencdo para uma situacdo que merece uma reflexdo do leitor. Ou
seja, de que a Unica alternativa viavel a mesa de negociacdo resulte na
judicializacéo do conflito. A proposta € viabilizar opg6es integrativas e
de forma ampla. Porque, pensar em alternativas positivas e consistentes
da poder de escolha, inclusive para que o negociador decida se fecha
um acordo ou se abandona a mesa de negociagéo, entre outros aspectos

sobre a administracdo das questdes que estdo sendo trabalhadas.

Por fim, apresentou-se a visdo do advogado que j& experimenta,
h& muito tempo, a insatisfacdo pela dificuldade de se atingir objetivos
em tempo razodvel em funcdo do tramite exagerado dos processos

judiciais. Assim, e a despeito disso, esta posta a sua responsabilidade
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profissional, que é proporcionar a satisfacdo do cliente, a minoracdo de
riscos e a maximizag&o de beneficios. Conduzir esses processos e fazer
novas escolhas, sempre pautados pela ética e pelas normas de
orientacdo dispostas nos novos diplomas legais, sdo situacfes as quais
nédo se aconselha a fugir. A roupagem que deve edificar a atuagdo do
profissional passa, necessariamente, pela ampliagdo de suas
capacidades, pelo aprendizado das ferramentas pertinentes, atentos as

particularidades de cada caso.

E um processo de perfectibilizacio profissional e do proprio ser
humano, apropriando-se do conceito formulado por Rousseau de eterna
construcdo e melhoria de si mesmo. Mudar é dificil, mas ndo mudar
pode ser fatal. Sdo novos conhecimentos, novas possibilidades que se
apresentam e que tem por escopo nao apenas dar-se efetividade aos
direitos, ou ser um instrumento de gestdo da administracdo judiciaria
(reducéo do estoque processual), mas, especialmente, ousa-se dizer, ser
um agente na construcdo da cultura de paz e de co-criacdo de
abordagem eficientes, ciente das dificuldade e limitacfes que se tem

uma vida para superar.
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MEDIACAO NO BRASIL - REGULAMENTACAO E
ATUALIDADE

Dulce Nascimento*
Introducéo

O desenvolvimento no Brasil de politicas publicas de
tratamento adequado de conflitos é longinquo e recheado de
experiéncias diversificadas. Também no setor privado e institucional
muito se tem concretizado, com diversos projetos, que nacionalmente
tém sido desenvolvidos, consolidando a mediacdo, pela seguranca e
confianca que a mesma transmite, para além das vantagens que
possibilita alcancar, incluindo aqui o trabalho que a Comissédo Especial
de Mediacdo e Praticas Restaurativas — CEMPR OABRS vem
realizando, ao longo de doze anos, que comemoramos por meio deste

exemplar.

O instituto da mediacdo comecgou a ganhar forma legislativa no
Brasil com o Projeto de Lei n° 4.827/98, oriundo de proposta da

43 Mediadora e Advogada Colaborativa certificada IMI | Professora convidada
|Supervisora de Mediagdo NUMEC-OABMG |Coordenadora Pos-graduagdo LLM
Mediacdo, gestdo e resolucdo de conflitos ESA-OABMG |Coordenadora da
Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem ESA-OABMG | Juiza Coordenadora Julgado de
Paz Sta. M? da Feira (2008-13) |Mestre em Direito FDUL e UFMG |Especializacéo
Resolugdo Estratégica de Conflitos |P6s-Graduada em Gestdo de Recursos Humanos
Diretora da DUMANA-Consenso e desenvolvimento | Vice-Presidente da certificacéo
de advocacia na mediacdo ICFML Brasil | Membro da Comissdo Nacional de
Mediacdo e Conciliagdo do Conselho Federal da OAB |Membro do Conselho
Consultivo da Camara Portuguesa de Comércio no Brasil-MG | Membro do Conselho
de Governadores da Associacdo Luséfona de Direito da Satde | Membro da Comissao
Organizadora da Competicdo Brasileira de Mediacdo Empresarial da CAMARB
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Deputada Zulaié Cobra. Em 2010 verificou-se um comprometimento
do judiciério brasileiro com a politica publica de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, por meio da Resolucdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, que veio a ser alterada com a emenda n°
2 de 08.03.2016. Mas, foi no ano de 2015 que o instituto da mediagédo
recebeu regulamentacdo juridica processual, por meio da Lei 13.105 de
16.03.2015, que aprovou o novo Cadigo de Processo Civil (em vigor
desde 17.03.2016) e da Lei n° 13.140, de 26.06.2015, denominada Lei
da Mediagédo (em vigor desde 26.12.2015). Podemos assim afirmar que
desde dezembro de 2015/mar¢co de 2016, encontramos no Brasil

regulamentacéo legal sobre este instituto, no setor publico e privado.

Aqui chegados, tendo percorrido cerca de dois anos e meio de
mediagdo no Brasil, de forma institucional e processual, cumpre-nos
comegar por fazer um balango sobre onde nos encontramos. Depois,
com base numa avaliacdo da realidade e experiéncia, bem como do
conhecimento com vivéncias diversas e consequéncias mais ou menos
positivos, devemos decidir onde queremos chegar e quais resultados

pretendemos alcancar.

Desenvolvimento

O Brasil possui dimenséo de pais continente, sendo constituido

por cerca de 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta) municipios, com
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uma populacéo de cerca de duzentos e treze milhdes (213.594.444 em
2018)*, distribuida pelos seus vinte e seis estados e distrito federal.

No globo, o Brasil é uma das nagBes mais multicultural e
etnicamente diversa, em decorréncia da forte imigracdo oriunda de
varios locais do mundo, sendo o quinto pais maior do mundo em &rea
territorial e o sexto em populacdo, corresponde ao maior pais em
territério da América do Sul (47%) e da regido da América Latina, para
além de ser o maior pais lus6fono (lingua portuguesa) do nosso planeta

Terra®.

Sobre a politica publica de tratamento adequado dos conflitos
de interesses e regulamentacdo juridica, definiu-se legalmente a criacédo
pelos tribunais brasileiros de centros judiciarios de solucdo consensual
de conflitos - CEJUSCs, responsaveis pela realizacdo de sessfes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo, préprocessuais e processuais,
bem como o desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,

orientar e estimular a auto composic&o®.

Para fazer o balango sobre a atualidade da mediacdo, optamos,

neste artigo, por escolher alguns diferenciais que entendemaos distinguir

4 Dados verificados no counutrymeters disponivel em
http://countrymeters.info/pt/Brazil dia 25.06.2018 as 9:00

4 Dados coletados com base em consulta da https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil dia
25.06.2018 as 9:10

46 Conforme resulta do disposto nos artigos art. 24 da LM e art. 165 do CPC 2015. A
diferenca do texto entre estes dois artigos reside apenas na circunstancia do Cédigo
de processo civil ter retirado a expressdo “pré-processuais e processuais” introduzida
na Lei n°® 13.140, de 26.06.2015, denominada Lei de Mediagdo (LM).


http://countrymeters.info/pt/Brazil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
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e destacar o regime juridico brasileiro dos demais, os quais deverem de
ser tratados com todo o cuidado e rigor pela sua singularidade.

Apesar de todos os esforcos e desenvolvimentos mundiais,
iniciados nos anos 20/30 do século passado*’, a resisténcia & mudanca
e dificuldade humana de sair da zona de conforto, sobre conflitos e sua
resolucdo, é um fato notdrio. Socialmente, de forma maioritéria, perante
situacbes de conflito, desacreditamos da construcdo de solugdes de

ganhos mutuos.

Conhecer diferentes possibilidades de gestdo e resolugdo de
conflitos permite aos envolvidos em conflito se colocar em condiges
de decidir qual o método mais adequado para resolver a sua situacéo.
Contudo, verificamos pouca informacdo disponivel e interiorizada
sobre os diferentes processos existentes, para prevenir, gerir e resolver
conflitos, em especial, 0 necessario conhecimento sobre procedimentos

e potencialidade da mediacéo.

A experiéncia prética vivida e a repeticio de comportamentos®,
continuam a ser um processo bastante eficaz de interiorizar
competéncias (por meio de conhecimento; habilidade; atitude; valor e
emogédo). Como exemplo lembremos a recente experiéncia sobre
obrigatoriedade de colocar cinto de seguranca. Antes de ser legislado

sabiamos da importancia do seu uso, no banco dianteiro e traseiro, para

47 FOLETT, Mary Parket, com as obras Resposta Circular e Conflito Construtivo,
defendendo que as divergéncias sdo extremamente importantes porque revelam uma
diferenca de opinido que cedo ou tarde se manifestara, de forma danosa ou néo.
“SIGMUND, Freud; Recordar, repetir e elaborar: novas recomendacdes sobre a
técnica da psicandlise 1l, In: Edicdo Standard Brasileira das Obras Psicoldgicas
Completas de Sigmund Freud [ESB]. Rio de Janeiro: Imago, s/d.vol. XI1 1996.
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a seguranca do condutor e passageiros, mas sé alguns utilizavam. Com
a obrigatoriedade de uso, o cidaddo comecgou por reclamar, mas em
pouco tempo passou a cumprir atendendo a consequéncia pelo ndo uso.
Hoje, compreendendo que o cinto de seguranca a apesar de ndo impedir
acidentes, pode atenuar as suas consequéncias, essa tarefa (colocar o
cinto de seguranca) € realizada de forma tdo automatica, instintiva e

intuitiva, que passdmos a uma atuacao inconsciente desta competéncia.

No mesmo sentido de mudanca, com vista a implementar
transformacdo, a inovacdo trazida pelo codigo processual civil
brasileiro de obrigatoriedade da etapa inicial da mediag&o, vem corrigir
uma lacuna que se verifica em diferentes ordenamentos juridicos de
outros paises. Assim, um dos diferenciais encontrados, com a
regulamentacdo processual brasileira do instituto da mediacédo, ¢é a
determinacdo de uma etapa inicial obrigatdria, que em bom rigor
deveria ser denominada de sessdo informativa, atendendo e respeitando
0 principio da voluntariedade que caracteriza todo o processo de

mediagdo*°.

CAPITULO V - DA AUDIENCIA DE
CONCILIACAO OU DE MEDIACAO
Art. 334 do CPC

Se a peticdo inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia

49 As Unicas excecOes, ao teor do artigo 334, seriam 0s casos nos quais a peticdo
inicial ndo preenche o0s requisitos essenciais; nos processos em que seja possivel
decidir, desde logo, pela improcedéncia liminar do pedido; ou quando ambos
dispensam esse momento prévio.
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de conciliaggo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.>®

83° A intimacg&o do autor para a audiéncia sera
feita na pessoa de seu advogado.

84° A audiéncia de mediacdo/conciliagcdo nao
sera realizada: | - se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual; Il - quando o direito
versado na causa ndo admitir a
autocomposicao.

Correspondendo a um momento processual inicial obrigatério,
destinado a informacéo, esclarecimento, reflexdo e decisdo pelos
intervenientes sobre qual efetivamente o método mais adequado a
resolucdo do caso em concreto, atendendo as caracteristicas da situacao
e reais pretensdes dos envolvidos, esta inovacdo permitiu que o tema
fosse trazido para a sociedade, nas relacGes pessoais, familiares,

empresariais e comerciais, para além de outras.

Convictos de que a mediagdo ndo corresponde a um processo
com exclusividade para resolver todas as situacfes, nem de todas as
pessoas, fisicas e juridicas, consegue responder de forma mais eficaz e
eficiente a um percentual de situa¢es que continuam a ser geridas e
resolvidas de forma incorreta e desinformada por processos

desadequados. A inovacdo do regime juridico processual brasileiro, que

0 No mesmo sentido dispde o art. 27 da LM
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optou por um modelo onde a regra é de obrigatoriedade prévia da
mediacdo, por meio desta etapa inicial de prémediacdo, modelo
justificadamente defendido por alguns autores de acordo com
experiéncias e resultados vivenciados internacionalmente®, demonstra
a potencialidade e confianca atribuida pelo legislador brasileiro ao

instituto.

Em sentido similar, no que diz respeito a regulamentacédo
processual da mediacdo privada, encontramos outro diferencial do
instituto da Mediacao no Brasil. Neste sentido, a Lei da Mediacéo (LM)
dispde sobre a possibilidade de quem deseja a Mediagdo fazer um
convite ao outro para que iniciem o procedimento de mediacdo
extrajudicial (art. 21 LM), podendo este convite ser feito por qualquer
meio de comunicacgéo e estipulando o escopo (objetivo) proposto para
a negociacao, a data e o local da primeira reunido. Mais, dispbe a LM
que a parte que recebe o convite podera: a) Aceitar o inicio da
mediacdo; b) Recusar expressamente a mediacao; c) Ndo responder (0
convite sera considerado rejeitado se nao for respondido em até 30 dias
da data de seu recebimento) - art. 21, paragrafo tnico LM.

51 NASCIMENTO, Dulce Maria Martins do; Dissertacdo de mestrado: Julgados de
Paz e conciliacéo. Disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce_nascimento_dissertac
ao.pdf - “Atendendo a que a percentagem de cidaddos informados ainda ¢ reduzida,
considera-se que a denominada fase de Pré-mediacéo realizada nos Julgados de Paz,
deveria passar a denominar-se Sessdo Informativa, com caracter obrigatdrio, a
realizar-se nas instalagdes dos Julgados de Paz da area territorialmente competente
para julgar a situacdo em concreto, independentemente de ter sido colocada no
Tribunal Judicial ou no Julgado de Paz.” (pag. 361).


http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce_nascimento_dissertacao.pdf
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce_nascimento_dissertacao.pdf
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Complementarmente, é possivel as partes preverem no proprio
contrato uma clausula compromisséria de mediagdo, definindo que os
litigios envolvendo aquele pacto serdo resolvidos por meio de
mediacdo, assumindo os contratantes 0 compromisso de tentar a
mediacdo, antes de buscarem o poder judiciario ou a arbitragem para
decidir o conflito. O legislador brasileiro pretendeu, nomeadamente
COm recurso a sua experiéncia na arbitragem, levar os intervenientes
contratuais a refletirem, de tal forma, sobre 0 compromisso contratual
assumido, que disp6s a possibilidade desta clausula compromissoria da
mediacdo poder, inclusive, prever penalidade em caso de né&o
comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacao
(prémediacdo). Acresce que, para 0s casos em que os envolvidos ndo
estabeleceram previsdo dessa penalidade, a lei estabelece incentivos e
garantias para a atuacdo de boa-fé, determinando consequéncias. Neste
sentido, dispde a LM:

Se ndo trouxer a previsdo dessa penalidade, a
parte que ndo comparecer sera punida tendo
que pagar 50% das custas e honorarios
sucumbenciais caso venha a ser vencedora em
procedimento arbitral ou judicial posterior,

que envolva o escopo da mediacao para a qual
foi convidada (art. 22, 8 2°, 1V, da LM)

Termos em que encontramos, de forma regulamentada e
institucionalizada, a possibilidade de recorrer a mediag&o, privada ou
judicial, por meio de clausula compromisséria de mediacéo;

compromisso de mediacao, ou convite unilateral.



87

Com base nas inovagdes mencionadas (obrigatoriedade da etapa
inicial e prévia a mediacdo, possibilidade contratual do seu
estabelecimento e convite), por um lado, importa identificar quais 0s
resultados efetivamente alcancados pela mediacéo, nestes cerca de dois
anos que passaram. Por outro, impde-se analisar como os diversos
operadores do direito se estdo a preparar para, perante diferentes
situacbes de conflito e diferentes sujeitos, intervirem na escolha do
processo mais adequado aos resultados pretendidos, de forma livre e

esclarecida.

No que diz respeito a mediagdo privada, relativamente a dados
estatisticos de quantidade e qualidade do numero de processos,
entidades e profissionais envolvidos, ndo conseguimos apurar dados
significativos, registando-se aqui uma efetiva caréncia do sistema
brasileiro que importa trabalhar e resolver, o que decidimos propor nas

conclusdes do presente artigo.

Sobre a mediacdo judicial, o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, tem vindo a publicitar elementos sobre a situagdo nacional do
judiciario, criando e divulgando o documento Justica em nimeros, onde
na Ultima publicagdo disponivel, datanda de 2017, relativamente ao ano
base 2016°2, é possivel ler nas suas consideracdes finais (p. 182 e 183):

A taxa de congestionamento permanece em
altos patamares e quase sem variacdo em

52 ROCHA, Carmen Ldcia Antunes, Conselho Nacional de Justica, Justica em
nUmeros 2017 - ano base 20186, consultado em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96
f0645d.pdf


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96f0645d.pdf
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relacdo ao ano de 2015, tendo atingido o
percentual de 73,0% em 2016. Isso significa
que apenas 27% de todos 0S processos que
tramitaram foram solucionados.

Observou-se em 2016 que, apesar de 0 novo
cddigo de processo civil tornar obrigatoria a
realizacdo de uma audiéncia prévia de
conciliacdo e mediacdo, a resolucdo de casos
por meio de conciliagdo ainda apresenta
desempenho timido, sendo que das 30,7
milhdes de sentencas e decisdes terminativas,
apenas 11,9% foram homologatdrias de acordo
- crescimento de menos de 1 ponto percentual
em relacdo ao ano de 2015. Os indices de
conciliacdo aumentam um pouco quando se
observa apenas a fase de conhecimento do
primeiro grau de jurisdicdo: 17,4% no juizo
comum e 16,0% nos juizados especiais. A
Justica do Trabalho é a que mais conciliou,
com indice de 39,7%.

No entanto, constatamos que o Conselho Nacional de Justica,
ndo realizou ali uma distingdo entre mediacdo e conciliacdo,
verificando-se um tratamento de descaso da mediacdo, com falta de
referéncias ou tratamento de dados quantitativos e qualitativos
diferenciados. Em especial, o diagnostico apresentado, sob o tema
indice de conciliacdo, ndo diferencia conciliagdo de mediacao.
Inclusive, é dando apenas destaque a que houve um ligeiro aumento no
indicador de conciliacdo de 0,1 ponto percentual e 0,6 ponto percentual,

respetivamente, no 2° e 1° grau em relacdo ao ano anterior, fazendo
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mencdo de que a justica mais conciliadora, a trabalhista, consegue
solucionar 40% de seus casos por meio de conciliacéo.

Consideramos adequado referir que a lei distingue a funcéo
exercida pelo mediador e conciliador no artigo 165° do CPC,
identificando a intervencdo do mediador, preferencialmente, em
situagbes onde exista vinculo anterior entre as partes, auxiliando no
restabelecimento da comunicagdo, onde sejam identificadas pelos
préprios solugbes consensuais que gerem beneficio mutuo.
Diferentemente, o conciliador atuard em casos com sujeitos sem
vinculo anterior, podendo este terceiro sugerir solugdes, desde que o

faca sem constrangimento ou intimacédo dos intervenientes.

Em sentido complementar, e de forma sumaria, temos defendido
que a mediacdo é um processo vocacionado para trabalhar situacGes
onde exista vontade ou desejo dos intervenientes no conflito em manter,
melhorar, ndo prejudicar ou iniciar relacbes ou relacionamentos,
independentemente do grau de intimidade entre os envolvidos na
situacdo. Tal como defendido em dissertacdo de mestrado, a mediagéo
trabalha ndo sO os elementos objetivos (mensuraveis) como 0s
elementos subjetivos (emocionais e racionais) do conflito. Diferente da

conciliagdo onde apenas encontramos elementos objetivos®®. Neste

%3 NASCIMENTO, Dulce Maria Martins do; Dissertagdo de mestrado: Julgados de
Paz e conciliacdo. Disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce nascimento_dissertac
ao.pdf “Assim, partindo da ideia defendida pela maioria da doutrina, de que
Mediacdo e Conciliagdo extrajudicial sdo atividades similares ou compativeis,
compreendendo a posicdo adotada por Mariana Franca Gouveia de que na
Conciliacdo Judicial os plenos poderes e confianca das partes podem ficar
prejudicados, aproximamo-nos da posi¢cdo segundo a qual Mediacéo e Conciliacédo



http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce_nascimento_dissertacao.pdf
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/716/1/md_dulce_nascimento_dissertacao.pdf
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sentido, poderiamos afirmar que a mediacdo pode abranger a
conciliagdo, mas nunca o contrario, ja que quem pode 0 mais

(mediacdo), pode o menos (conciliacdo).

Nos termos do disposto no artigo 11° da LM o mediador judicial
para além de pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso
reconhecido pelo Ministério da Educacdo, tem de ter obtido capacitagdo
nos termos da Resolucdo 125/2010 do CNJ (40horas tedricas e 60h
praticas reais), cadastrado no Tribunal Estadual onde ira atuar e no
cadastro nacional do CNJ. N&o resulta semelhante disposi¢cdo para
exercer a funcdo de conciliador, vindo a pratica destes dois anos de
regulamentacdo no Brasil a demonstrar que alguns CEJUSCs, ao inveés
de apostarem na mediacdo com profissionais, recorreram a jovens
(alunos universitarios ou outros) para exercer a funcdo de conciliador,
0 que mesmo com uma formacao prévia, atendendo a pouca maturidade
e experiéncia de vida, em alguns casos tém vindo a desvirtuar os

institutos.

Sendo a Mediacdo um modelo de acesso a justica humanizada,
ainda em construcdo, impde-se que para além dos interessados
diretamente deverem ter um momento e espago proprio (etapa inicial
obrigatdria) onde vdo ser apresentados a esta proposta, também se

inflige que os operadores (negociadores, conciliadores, mediadores,

se distinguem pela qualidade do sujeito acrescida da sua capacitagcdo em Resolugéo
de Litigios. Entendemos que identificar Conciliacdo apenas como a atividade onde o
terceiro tem o poder de decisao significa desvirtuar a natureza da mesma, atribuindo-
Ihe um sentido impositivo a obtencéo do acordo, 0 que néo corresponde a realidade,
caracteristicas e razdo de ser da mesma” (pag. 166 a 167).
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juristas, advogados, defensores, promotores e magistrados, entre
outros) se disponibilizem a conhecer prévia e efetivamente a proposta
de trabalho deste processo. Assim, da mesma forma que os profissionais
do direito tiveram a necessidade de se capacitar e certificar para
exercerem a sua profissdo, nos processos de negociacdo, judicial e
arbitragem, neste momento é necessario que também facam o mesmo,
em especial, relativamente a Mediacdo, devendo buscar uma

certificacdo profissional.

Sobre a criacdo pelos tribunais dos mencionados Centros
Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos — CEJUSCs, no
documento Justica em numeros 2017 (ano base 2016), o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, em particular no ponto 6, denominado
“indice de conciliagdo” (pag. 125), faz men¢do ao novo Cdédigo de
Processo Civil e Resolugdo 125/2010 do CNJ, bem como a sua criagdo
referindo a disposicao legal que prevé a realizacdo de uma audiéncia
prévia de conciliacdo e mediacdo como etapa obrigatdria, anterior a
formacdo da lide, como regra geral para todos os processos civeis. No
entanto, do mesmo documento (fig. 100 — pag. 125), resulta que ao final
do ano de 2016, havia um total de 905 CEJUSCs instalados em todo o
territorio nacional brasileiro, descrevendo-se ali 0 nimero na Justica
Estadual por Estado. Sobre o instituto da mediagdo judicial em
particular (préprocessual ou processual) ndo foi localizada qualquer
referéncia ou estatistica, quantitativa ou qualitativa no aludido

documento.
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(fig. 100 — pég. 125 - Justica em numeros 2017 - ano base 2016 -
CNJ)

ual, havia, ao final do ano de 2016, 905 CEJUSCs instaladoes. A Figura 100 indica o nimero de
ribunal de Justiga.

Ma Justica E
CEJUSCs em ca

Figura 100: Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos na Justiga Estadual, por tribunal
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Por forma a que a politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, a regulamentacdo juridica do instituto, com a
efetiva criagdo de CEJUSCs responsaveis pela realizacdo de sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo, pré-processuais e processuais,
bem como o desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicdo, sejam uma realidade
reconhecida, importa analisar e avaliar como os operadores do direito
estdo a vivenciar a atualidade, para definir se estamos no caminho certo,
identificar obstaculos, enfrentar desafios que possivelmente véo
surgindo e assumir compromissos para que as dificuldades fiqguem mais

faceis de ultrapassar.
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Sucede que no levantamento do balango a que nos propusemos
também ainda ndo existem dados para que possamos analisar como
estdo os operadores do direito a lidar com esta nova funcao de gestéo e
resolucdo estratégica de conflitos, por meio da escolha do método mais
adequado. Seria primordial comecar por saber como alunos, advogados
e juristas estdo recebendo preparacédo diferenciada sobre 0 momento de
elaboracdo dos contratos e redacdo das suas clausulas, em especial a
construcdo da clausula onde se decide como e onde resolver eventuais
conflitos que possam surgir da relagdo constituida, até a escolha efetiva
do método mais adequado e preparacdo do cliente para 0 mesmo. De
igual forma, como defensores e promotores sdo capacitados para poder
atuar como interessados no processo, bem como usar técnicas e
ferramentas de negociacgdo por interesses. Por Gltimo, e em especial, a
indispensavel e necessaria preparacdo dos magistrados e assessores
para realizarem uma prévia triagem dos processos optando, em
consciéncia e de forma coerente, por agendar audiéncia de mediacéo ou

conciliacdo, como lhes impde o artigo 334° do CPC.

Neste sentido, podemos apenas partilhar que na nossa
experiéncia, encontramos diversas universidades brasileiras, onde se
verifica a inclusdo de matérias, facultativas e obrigatorias, sobre
métodos adequados de resolucdo de conflitos; competicdes de
negociacéo, mediagdo e arbitragem®*; para além da introducéo do tema

nos modulos de extensdo universitaria e praticas juridicas, vindo o

5 Vindo a tomar corpo com reconhecimento efetivo o evento de competicdo em
mediacdo empresarial da CAMARB, que poderd ser consultado em:
http://camarb.com.br/competicao-de-mediacao/


http://camarb.com.br/competicao-de-mediacao/
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Ministério da Educacéo a avaliar positivamente e de forma diferenciada
as mesmas. De igual forma a Ordem dos Advogados brasileira em
diferentes Estados também tem disponibilizado formacdo aos seus
profissionais, sendo o primeiro pais luséfono a implementar a
certificacdo de profissionais da advocacia na mediacdo®. De igual
modo, promotoria, defensoria e magistratura tém vindo a realizar
diferentes capacitaces, bem como eventos sobre o0 tema,
potencializando uma discussao enriquecedora e de construcdo de saber.
Como resultado da relevancia que os operadores do direito brasileiro
reconhecem a matéria, verificamos que as provas para agregagdo
passaram a incluir questdes sobre a tematica, resultando assim uma

efetiva valorizacdo e necessidade de atualizacdo destas profissoes.

Realizado um balancgo de diferenciais, com breve avalia¢do dos
resultados e intervencao dos operadores, podemos afirmar que o Brasil
tem tido varias experiéncias positivas, de projetos ligados a métodos
consensuais ao longo dos Gltimos anos, assim como a possibilidade de
conhecimento das consequéncias alcancadas em varios outros paises,
possibilitando identificar o que deu ou ndo certo, otimizando 0s

possiveis resultados para o Brasil no futuro proximo.
CONSIDERACOES FINAIS

A proposta de humanizacdo do direito e das relagdes, que

estamos vivenciando e somos protagonistas, onde autonomia da

55 Trabalho realizado pelo Instituto de Formacdo e certificacdo de mediadores
luséfonos e International Mediation Institute, para profissionais da advocacia, com
informagdes disponiveis em http://br.icfml.org/certificacao-2/


http://br.icfml.org/certificacao-2/
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vontade privada e deciséo informada ganham voz, impde tomarmos
consciéncia do momento presente, decidindo fazer ou ndo parte

consciente do mesmo.

Atendendo as constatacGes sobre o documento justica em
nameros do CNJ, entendemos relevante reforcar aqui que mediacgéo e
conciliagdo, apesar de processos ndo adversariais com VArias
similitudes, séo distintos e devem ser tratados de forma individualizada.
Participar deste momento de mudanca implica resgatar a razdo de ser,
estar e agir das diferentes profissdes, reinventando a sua atuacé&o.
Assim, sobre a analise da evolugdo dos resultados e possiveis diferengas
da mediacdo judicial nos anos de 2016 e 2017 teremos de aguardar pela
publicacdo da 142 edicdo do relatério justica em numeros, a ser
publicada no 2° semestre de 2018, com os dados de 2017, onde
certamente sera possivel verificar as mudancas e resultados alcancados

com a mediacao.

Relativamente a mediacdo privada, atendendo a referida
inexisténcia de dados estatisticos, consideramos oportuno o tratamento
desse tema pelo CONIMA — Conselho Nacional das Instituicdes de
Mediagdo e Arbitragem®®, designadamente atendendo ao seu principal
objetivo de congregar e representar as entidades de mediacdo e
arbitragem, visando a exceléncia de sua atuagdo, assim como o

desenvolvimento e credibilidade dos MESCs (Métodos Extrajudiciais

%6 http://www.conima.org.br/



http://www.conima.org.br/

96

de Solucao de Controvérsias), sempre observando as normas técnicas e,
sobretudo, a ética.

Conscientes de que toda a mudanca demanda tempo, também
temos presente que tempo nem sempre é atemporal, sendo necessario

agir.

Das experiéncias tidas resulta que o prazo de 5 (cinco) anos
corresponde a um tempo suficiente para verificar se as mudancas
necessarias a transformacéo efetiva aconteceram. Voltando ao exemplo
citado do cinto de seguranca, hoje todos temos como automatico que
entramos num veiculo automovel e colocamos o cinto. Se ndo o
fizermos sabemos que tem consequéncias, mas a verdade é que o
fazemos porque nos acostumamos a esse habito. Neste sentido, o ideal
sera chegarmos a um momento onde todos os sujeitos saibam escolher
0 método mais adequado para resolver diferentes conflitos quando os

mesmaos surgirem.

Atendendo a que passaram cerca de dois anos e meio, estamos
no meio caminho dos cinco, impondo-se agora parar, pensar e decidir
se vamos continuar no mesmo ritmo; se temos de acelerar para
conseguir alcangar o destino a que nos prepusemos; ou se é necessario
abrandar para chegar em maior nimero, sendo fundamental partilhar
experiéncias e fazer escolhas para errar menos e aperfeicoar mais,
conscientes da possibilidade Unica que o Brasil tem de se tornar
referéncia mundial na mediacéo atendendo ao trabalho e resultados que

conseguir alcancar.
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JUSTICA MEDIATICA NO BRASIL: LIMITES E
POSSIBILIDADES DE COMPREENSAO DA LEI 13.140/2015

Mauro Gaglietti®’

Introducéo

Examinam-se os obstaculos e as possibilidades de se garantir o
acesso a justica por meio da efetivacdo substantiva do instituto da
mediac&o no Brasil tendo em vista a relevancia da adogéo da cultura da
autocomposicao dos conflitos. Tais procedimentos encontram-se, via
de regra, amparados na historia do direito que ha milénios registra a
construcdo das jurisdigdes comunitaria (privada e extrajudicial) e
estatal. Diante desse novo paradigma instituido no processo civil
brasileiro, opera-se, agora, por intermédio da cooperacdo entre 0s
praticos do direito tendo por meta garantir o melhor interesse das partes.
Percebe-se, nesses termos, o desvelamento de um cenario no qual
emerge a nova atuacdo dos advogados e das advogadas focados na
resolucdo dos problemas no campo extrajudicial, ampliando, assim, o

mercado de trabalho.

5 Mauro Gaglietti é Mediador extraludicial e Professor na ESMAT, FAPAS,
FADISMA, FAE. Integra, como convidado, a Comissdo Especial de Mediagdo e
Praticas Restaurativas da OAB/RS. E Docente no Curso de Direito no qual é o
Coordenador do Nucleo de Mediacdo das Faculdades Jodo Paulo Il. Doutor em
Historia/PUCRS; Mestre em Ciéncia Politica/UFRGS; Especialista em
Historia/UFSM. E-mail: maurogaglietti@bol.com.br - Curriculo
http://lattes.cnpg.br/0255573178613450
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1-O INSTITUTO DA AUTOCOMPOSICAO DOS CONFLITOS

Assinala-se que entre 2010 e 2013 houve algumas iniciativas do
Estado brasileiro no sentido de instituir a “Politica Judiciaria Nacional
de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos
o direito a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e

peculiaridade™®.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por exemplo,
instituiu a Resolucdo 125/CNJ, que disp&e sobre a politica nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder
Judiciario. Entre outras medidas, o ato determinou a criagdo dos

Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos (Cejusc na Justica Estadual

%8 Considerando-se que a eficiéncia operacional, o acesso ao sistema de Justica e a
responsabilidade social sdo objetivos estratégicos do Poder Judiciario, nos termos da
Resolucdo n° 70/CNJ, de 18 de marco de 2009; Considerando-se, ainda, que o direito
de acesso a Justica previsto no art. 5 0, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988, além
da vertente formal perante os 6rgdos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa;
Considerando-se que cabe ao Poder Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado aos problemas juridicos e aos conflitos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em dmbito nacional,
os servicos prestados nos processos judiciais, bem como incentivar sua solucdo
mediante outros mecanismos, em especial 0s consensuais, como a mediacdo e a
conciliacdo; Considerando-se que a conciliacdo e a mediacdo sdo instrumentos
efetivos de pacificagdo social, solucdo e prevencdo de litigios, e que os programas ja
implementados no Brasil tém reduzido a judicializacdo dos conflitos de interesses, a
guantidade de recursos e de execucdo de sentencas; Considerando-se que a
organizacdo dos servicos de conciliagdo, mediagdo, praticas autocompositivas
inominadas e outros métodos consensuais de solucéo de conflitos devem servir de
principio e base para a criacdo de Juizos de resolucdo consensual de conflitos,
verdadeiros 6rgdos judiciais especializados na matéria; Considerandos-se o disposto
na Resolugdo n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social da Organizacdo das
Nacdes Unidas, que estabelece principios basicos de Justica Restaurativa; Resolve
estabelecer a Emenda n° 01 de 31 de Janeiro de 2013 referente a Resolugdo 125 do
CNJ.
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e Cejuscons na Justica Federal) e as diretrizes de capacitacdo de
conciliadores e mediadores em todo o Brasil®®.

Um dos métodos adequados de tratamento praticados no Brasil
intitula-se de “conciliagdo autocompositiva”, que consiste na
intervencgdo de um terceiro imparcial que ndo esta envolvido no conflito
que aproxima as partes, as escuta e auxilia, apontando-lhes as vantagens
na celebracdo de um acordo que ponha termo aquela disputa. Assim, a
conciliacdo tem se mostrado adequada em especial quando os litigantes
ndo possuem qualquer vinculo social de natureza continuada entre si,

tais como em desavengas envolvendo colisdo de veiculos, relacdes de

% Em 2010, o CNJ editou a Resolucdo 125, com o objetivo de estabelecer “politica
publica de tratamento adequado de problemas juridicos e dos conflitos de interesses,
que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em
ambito nacional, ndo somente o0s servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugdo de conflitos, em
especial dos consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo”. Em 2009, foi formada
uma Comissdo de Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, a fim de apresentar um
novo Codigo de Processo Civil. Em tempo recorde, foi apresentado um Anteprojeto,
convertido em Projeto de Lei 166/2010, submetido a discussdes e exames por uma
Comissao integrada, especialmente, por Senadores, na Comissdo de Constituicdo e
Justica do Senado Federal. Apds tramitar no Congresso Nacional, o Novo CPC
preocupou-se com os institutos da conciliacdo e da mediagdo, especificamente nos
artigos 165 a 175. Ap6s o advento do Projeto do Novo CPC, em 2011, o Senador
Ricardo Ferraco apresentou ao Senado o Projeto de Lei 517/2011, propondo a
regulamentacdo da mediacdo judicial e extrajudicial, de modo a criar um sistema
afinado tanto com o futuro CPC/2015 quanto com a Resolugdo 125/2010 do CNJ. Em
2013 foram apensados ao PLS 517 mais duas iniciativas legislativas: o PLS 405/2013,
fruto do trabalho realizado por Comissdo instituida pelo Senado, e presidida pelo
Ministro Luis Felipe Salom&o, do Superior Tribunal de Justica (STJ), e o PLS
434/2013, fruto de Comissdo instituida pelo CNJ e pelo Ministério da Justica,
presidida pelos Ministros Nancy Andrighi e Marco Buzzi, ambos do STJ, e por Flavio
Croce Caetano, Secretario de Reforma do Judiciario junto ao Ministério da Justica.
No final de 2013, foi apresentado um Substitutivo pelo Senador Vital do Rego,
aprovado e enviado a Camara dos Deputados, onde tramitou sob o nudmero
7.169/2014. Na Camara Federal também foi apresentado um Substitutivo pelo Relator
da matéria, Deputado Sérgio Zveiter, em julho de 2014.
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consumo, e outras questdes conflituosas na seara dos direitos

patrimoniais disponiveis®.

Ja, a mediacao®?, por seu turno, é um procedimento pelo qual
um terceiro — imparcial e independente —, dotado de técnicas especificas
e sem sugerir a solucdo, busca aproximar das pessoas envolvidas no
conflito e facilitar o didlogo entre si, a fim de que elas possam
compreender as suas posi¢des antagdnicas, permitindo-lhes construir -
por si mesmas - um caminho que leve em consideracdo os interesses e
0s sentimentos envolvidos na questdo aparente, sempre de modo
satisfatorio para as diferentes partes que constituem o conflito. Ao ter
por foco a reconstrucdo da relacdo abalada entre os litigantes, a
mediacdo tem sido apontada como meio adequado de resolucdo de
conflitos entre aquelas pessoas que tém uma trajetéria de vida
marcadamente compartilhada - cuja convivéncia sera necessaria ou ira
se perdurar ao longo do tempo -, como ocorre em questdes envolvendo
familiares, vizinhos, colegas de trabalho e de escola, dentre outros.
Assim, a mediacdo volta-se aqueles conflitos cuja natureza envolve
pessoas que tém relagdes continuadas, como € concebido na legislacéo
brasileira aprovada em 2015, diferentemente de alguns paises junto a
Unido Europeia que ndo fazem a distingdo metodoldgica (cultural e
técnica) entre conciliacdo e mediacdo. Por forga dessas qualidades, a

mediacdo, paulatinamente, vem sendo difundida no Brasil como

60 Defini¢cdo encontra-se na legislacdo 13.140/2015; 13.105/2015; Resolucdo 125 do
CNJ/2010 e no Manual de Mediagéo Judicial do CNJ (nas cinco edicdes).
61 Idem. Ibidem.
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mediacdo familiar, mediac&o civil e mediacdo penal, essa Ultima, tende

a encontrar-se associada a justica restaurativa.

Assim, a “Justi¢a consensual”, como passou a ser conhecida, ¢
integrada por duas definicBes. A primeira refere-se a conciliacdo e a
segunda a mediacdo. Ambas podem ser empregadas extra e
judicialmente. Desse modo, essa justica € concebida como o conjunto
de métodos consensuais de tratamento de conflitos aplicados aos litigios
junto ao Poder Judiciario, conciliacdo e mediacdo judiciais
(pré)processuais ou processuais ou poOs-processuais) ao integrar o
amplo quadro de politica judiciaria. Verifica-se, por um lado, que a
conciliacdo judicial, que ja existia no Codigo de Processo Civil de 1973,
ganhou, desde 1984, maior amplitude por meio da Lei de Pequenas
Causas e, sobretudo, por meio da Lei dos Juizados Especiais (Lei n.
9.099/1995). Assinala-se, ainda, que em areas especificas, torna-se

saliente destacar também a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/1977).

Por outro lado, a mediacao judicial sendo mais recente, iniciou,

em termos institucionais, por intermédio da Resolugdo 125 do CNJ®? e

62 Ada Pellegrini Grinover - Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais e professora dos
cursos de Mestrado e Doutorado da Universidade de S8o Paulo - foi uma das
protagonistas na implantacdo da Resolugdo 125 do CNJ em 2010. Antes mesmo da
Resolucdo, presidiu a Comissdo do Instituto Brasileiro de Direito Processual que
apresentou o substitutivo ao projeto de Lei sobre Mediacéo da deputada Zulaié Cobra,
instituindo a mediacdo paraprocessual, em 2002. Colaborou com o professor Kazuo
Watanabe para a elaboracdo e implantacdo da Resolugdo CNJ. Depois da referida
resolucdo, apresentou sugestdes - que foram muito bem recepcionadas - 8 Comissao
de Juristas encarregada pelo Senado pela apresentacdo do projeto de novo Cédigo de
Processo Civil, em matéria de conciliacdo e mediacdo. Apresentou, ainda, com Kazuo
Watanabe, sugestdes de harmonizacdo do Projeto de Lei de Mediagdo com o novo
CPC, que também foram acolhidas. Também com Kazuo Watanabe, criou e
coordenou uma coletanea sobre métodos alternativos de solugdo de conflito, com



103

é hoje praticada, sobretudo, pelos Cejuscs e Cejuscons, instituidos pela
mencionada Resolugdo em poucas comarcas ainda. (O estado da
federacdo que se estruturou mais adequadamente, nos ultimos cinco
anos, foi o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por meio do
NUPEMEC e da AJURIS —observacéo feita pelos autores entre outubro
de 2016 e maio de 2018 apds terem estado em varios estados do Pais).
Soma-se a tais iniciativas, outra, mais abrangente e recente. Trata-se da
conciliacdo e da mediacdo (extra e judicial) previstas também pelo
Novo CPC (Lei 13.105/2015) e pelo marco regulatério da Mediacdo
(Lei n°13.140/2015). Temos, desse modo, os instrumentos legislativos
que se somados a Resolugdo CNJ 125, o novo CPC e a Lei de Mediacao
formam o minissistema brasileiro de métodos consensuais de solugédo
de conflitos, sendo suas normas complementares naquilo em que nao

conflitarem.

Nesses termos, pode-se destacar que no Brasil o surgimento das
leis da Ac¢do Popular (4.717/1965), da Acdo Civil Publica (7.347/1985),
do Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/1990), dos Juizados
Especiais (9.099/1995) e da Arbitragem (9.307/1996), dentre outros,

podem ser dimensionadas como iniciativas cujos propositos visavam

varios volumes publicados. Organizou e coordenou diversos cursos de capacitagao de
conciliadores e mediadores. Introduziu, com Kazuo Watanabe e Carlos Alberto de
Salles, a disciplina sobre a matéria na graduagéo da Faculdade de Direito da USP em
2012 coordenando, também, a pesquisa junto ao Ministério da Justica, executada pelo
Cebepej e pela FGV, sobre “Analise Qualitativa da Mediacdo no Brasil”. Por fim,
integrou a Comissdo do CNJ para a elaboracdo de pardmetros curriculares para a
capacitacdo de mediadores, cujas conclusfes foram encaminhadas a seu presidente,
ministro Ricardo Lewandowski, e pelo presidente da referida Comissdo, ministro
Marco Aurélio Buzzi.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221467,101048-O+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221467,101048-O+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221467,101048-O+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221467,101048-O+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI221467,101048-O+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
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instaurar mecanismos voltados a garantia do acesso a justica®®. Tais
iniciativas buscavam garantir 0 ingresso a um processo justo, sem
entraves e demora, estando adequadas ao tratamento adequado do
conflito propiciando a efetivacdo do direito justo. Isso porque a
jurisdicéo estatal - como meio heterocompositivo, ndo raro, praticando
e reproduzindo o esquema ganha/perde, ao jogar as partes umas contra
as outras, advogados contra advogados, e, longe de arrefecer os animos
-, tem estimulado a constituicdo de um ambiente de animosidades entre
as partes, gerando, via-de-regra, novas agdes judiciais como forma de
alimentar o litigio e, em alguns casos, servindo para manter, também,
os lacos afetivos (o 6dio é o avesso do amor) mesmo que a Opc¢ao
adotada seja concretizada por meio de vias transversas, movimentando,

para tanto, toda a maquina estatal.

Levando-se isso em consideracdo, percebeu-se que todas as
praticas que de certo modo facilitam a comunicacdo entre os litigantes

- ao garantir liberdade no dialogo, a respeito de suas diferencas -, pode

8 Ter acesso ao Poder Judiciério sem a garantia de um tratamento igualitario ndo é
participar de um processo justo. Por um lado, 0 acesso & justica prevista na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 é um direito fundamental do cidadéo,
ndo apenas do ponto de vista do direito ao ajuizamento da a¢do, mas também se volta,
sobremaneira, ao tratamento mais adequado ao conflito (extra ou judicialmente),
ensejando, assim, a verdadeira pacificagdo social. Por outro, contemporaneamente, é
bem claro que tratar como iguais sujeitos que econdmica e socialmente estdo em
desvantagem ndo é outra coisa sendo uma ulterior forma de desigualdade e injustica,
repetindo a exclusdo ja existente na relacdo de direito material. Assinala-se, ainda,
gue a confianga dos cidaddos nos Orgdos jurisdicionais é imprescindivel, sendo
imprescindivel que o cidaddo acione o Poder Judiciario, seja ouvido, tenha seu
problema solucionado em tempo compativel com a natureza do problema. A
inadequacao do Judiciario para suas funcdes manifestas, pode provocar inseguranca
juridica e, por decorréncia, pode vir a ocasionar, em Ultima ratio, uma situacao de
perigo para a democracia. Ver, também, CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant
(1988, p. 30-32).
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colaborar para que uma solugéo seja criada e que garanta satisfacao as
partes. A grande vantagem (em relacdo a sentenca judicial monoldgica)
do didlogo e do entendimento é proporcionar as partes melhores
condicdes para se acolherem com bem estar, o cumprimento do acordo
bem como desenvolver uma sabedoria voltada a gestdo dos conflitos

que possam surgir no futuro.

Esse direito a oralidade como principio que consta na Lei
13.140/2015, no caso, o dialogo na mediacdo carrega em Si a
potencialidade que se encontra presente junto a democracia
participativa na medida em que envolve as pessoas em uma acao ativa
na busca da resolucdo de suas divergéncias. Essa dimensao, por si s0,
representa um significativo avanco em termos da efetivacdo material
da democracia prevista na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Portanto, a fixacdo de um marco legal regulatério no
plano da “justi¢ca mediatica” no Pais (Resolucdo 125 do CNJ/2010,
Lei 13.105/2015; Lei 13.140/2015%; Lei 9.307/1996 e Lei
13.129/2015) contribuird, ao que parece, com a promoc¢do € a
assimilacdo da cultura de métodos adequados de solucdo de conflitos
de interesse, abrindo caminho, a um sO tempo, a perspectiva de

racionalidade substantiva (sistémica) para a jurisdicdo estatal e para

6 Encaminhado o projeto de lei a Camara dos Deputados (PL 7.169/2014), foi
elaborado substitutivo pelo Deputado Sergio Zveiter, enfim aprovado, e,
posteriormente, remetido novamente ao Senado, sendo aprovado no dia 02/06/2015.
A aprovacao foi fruto do esforgo conjunto envolvendo os Poderes do Estado brasileiro
e de varios segmentos que participaram de dezenas de audiéncias publicas junto ao
Congresso Nacional. Em linhas gerais, o projeto com algumas poucas alteraces
transformou-se na Lei 13.140/15. Assinala-se que esse novo marco regulatério guarda
consonancia com as demais sugestdes que o precederam, e, a0 mesmo tempo, busca
adequar a sua formulagdo ao Novo Codigo de Processo Civil (lei 13.105/15).
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a jurisdicdo comunitaria adotarem, ambas, formas e metodologias
mais adequadas de tratamento dos conflitos, facilitando, assim, o
acesso a justica concebido como um dos mais expressivos direitos
humanos fundamentais. Além disso, por tudo o que foi exposto, nota-
se que ha em curso uma mudanca paradigmatica de concepg¢do do
direito processual brasileiro expresso no novo marco regulatério da
mediacdo (extra e judicial) mediante novas concepcles e praticas
sociais, denotando a emergéncia de uma humanizagdo sensivel do
direito®.

Dito de outro modo, o conceito que é concebido pelo
pensamento hegeménico no ambito juridico vé o conflito como litigio,
apresentando-o sempre acompanhado por uma visdo negativa na
medida em que os juristas ndo veem o conflito como um espacgo/tempo
de possibilidade de ambas as partes conseguirem éxito e satisfacdo na
busca de uma solucdo por meio do dialogo e do entendimento. Em
outros termos, em um conflito o que chega até o Poder Judiciario é
justamente o sintoma do conflito sob forma de litigio que é um
fragmento do conflito por ser mais profundo e amplo. Trata-se, sim, de
as praticas de justica mediatica descobrir aquilo que esta escondido, que

passa despercebido, 0 que se esconde por tras das demandas judiciais.

8 Aqui a humanizacéo pode ser entendida com o sentido do cuidado com o outro. Essa
tematica ja foi muito bem trabalhada por Luis Alberto Warat (2004) que ao longo de
sua obra, entre 1984 e 2009, mostrou que no litigio o juiz decide pelas partes ao
atuarem sobre o conflito interditando-o ou congelando-o no tempo, diminuindo,
assim, o tempo mediante a adocdo de um mecanismo voltado a antecipacdo do tempo,
provocando, nesse caso, o efeito de um controle normativo do futuro. Desse modo,
verifica-se que tal pratica ndo valoriza o tempo dos sentimentos dos envolvidos no
conflito, configurando-se em uma prética estatal caracterizada como autoritaria por
carecer de valores democraticos.
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Dessa forma, uma mediagdo bem conduzida faz com que os envolvidos
se percebam como protagonistas de suas proprias vidas, de suas
historias, na medida em que o problema apresentado encontra-se
associado, direta ou indiretamente, aos interesses, as necessidades, aos
desejos e aos sentimentos das pessoas que participaram com a
construcio do conflito®.

Assim, trata-se de perceber que o Novo CPC ¢ orientado pelo
principio da cooperacdo. Em outros termos, esta-se diante de uma
evolugdo do principio do contraditério na medida em que o0 processo
pode — potencialmente — tornar-se o produto da atividade
cooperativa entre o0 juiz e as partes, passando por uma nova
atuacdo da advocacia. Desse modo, estabelece-se 0 processo
entendido enquanto um meio de contemplar o interesse publico na
busca da justa aplicacdo do ordenamento juridico no caso
concreto. Nessa dimensao, percebe-se a justica como sendo o direito e
o direito ndo sendo concebido simplesmente como sendo tdo somente

a lei, essa, por sua vez, é apenas uma das suas fontes®’.

% \er Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2015 A, B, C, D) e Michele Pedrosa
Paumgartten (2015)

67 Ver contribuicBes tedricas a respeito de um processo de resultados: BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010; DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 1.4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009; OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S8 Paulo: Saraiva, 1997;
CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoles, 1985; NUNES, Dierle José
Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008; MITIDIERO,
Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2011.
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Essa nova compreensdo do processo, assentada no contraditorio
e nos novos postulados (cooperacdo e boa-fé), € propria ao processo
jurisdicional de um Estado de Direito que almeja ser democratico, que
tem substrato na participacdo e no sistema de mdaltiplos centros por
intermédio de “varias portas” de acesso a justica, decorrentes
da aplicacdo de uma concepg¢do segundo a qual 0 acesso a justica é um
direito fundamental que sugere que cada caso deva ser percebido como
sendo singular, merecendo, portanto, um tratamento condizente a sua
natureza, deixando para o processo judicial somente 0s casos nos quais
a sociedade - com auxilio dos advogados, psicologos, assistentes
sociais, conciliadores e mediadores - ndo consegue resultados

satisfatorios para ambas as partes.

Diante disso, ha a clara indicacdo que a sentenca amparada
exclusivamente na percepcdo do magistrado, sem levar em conta 0
melhor interesse das partes a partir da escuta empética de suas
narrativas, € insuficiente, em muitos casos, para se garantir
efetivamente o acesso a justica.®® Entretanto, ndo somente o juiz deve
colaborar para a tutela efetiva, célere e adequada, mas, sobretudo, a
advocacia e as universidades por meio do ensino juridico e a pratica de
mediacédo junto aos Nucleos de Prética Juridica desde o quinto semestre
de curso. Destaca-se, por fim, que o novo direito processual defende a
necessidade de uma “democracia participativa” no processo, com o

consequente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza

6  Consultar as formulaces do Desembargador Elpidio Donizetti em
http://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940196
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processual chamando a atengéo para que a magistratura e a advocacia
percebam que a atuacdo deve pautar-se pelo mais adequado interesse
do que é eleito como sendo a melhor saida para todos os envolvidos no
conflito, e ndo apenas judicializar toda e qualquer queixa oriunda da

sociedade®’.

2 - Enfase na trajetoria dos Métodos Adequados de Tratamento de

Conflitos no Brasil™

O inicio da institucionalizacdo da mediacao e da concilia¢do do
Brasil deu-se, ao que tudo indica, por intermédio da Constituicdo
Imperial de 182471 que trazia nos artigos 160 e 161 o seguinte: “Art.
160. Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes
nomear Juizes arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem recurso,
se assim 0 convencionarem as mesmas partes”. “Artigo 161: Sem se
fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliacdo, ndo se
comecara processo algum”. No caso, a conciliagdo, em outros termos,
sempre esteve presente, principalmente, por intermédio dos Juizes de

Paz, funcdo praticamente extinta com a Constituicdo de 1988, ao

%9 Ver Estudos de direito processual civil/Luiz Guilherme Marinoni coordenador. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

0 Assinala-se que varios dos tdpicos aqui examinados nessa secéo, tiveram inspiragéo
em uma troca de E-mails entre o autor desse capitulo do livro e a Professora Dra. Lilia
Maia de Morais Sales (Vice Reitora da UNIFOR - Universidade de Fortaleza) em
novembro de 2015, a qual se é extremamente grato, tendo em vista a preparacdo de
uma conferéncia do autor junto ao Curso de Direito na Universidade de Granada
(Espanha).

"WWer http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
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reduzir suas atribuices a celebrar casamentos’?. Embora presente em
termos formais, a conciliacdo ndo foi efetivada amplamente como
poderia em virtude de percepc¢des que foram fortalecendo, cada vez
mais, o direcionamento dos conflitos sociais ao litigio junto ao Poder
Judiciério, constituindo-se, este, como uma espécie de “superego” da
sociedade brasileira”™. Ainda, na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 consta no: “Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e
nos Territérios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, (...)
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucgdo de causas
civeis de menor complexidade (...); Il - justica de paz, (...) exercer
atribuicbes conciliatérias, sem carater jurisdicional, além de outras

previstas na legislagao”.

Alem disso, no plano infraconstitucional encontra-se o art. 125,
no inciso 1V, do Codigo de Processo Civil, com a redagdo dada pela Lei
n°. 8.952 de 13.12.199474 a obrigatoriedade de a qualquer tempo tentar
conciliar as partes durante o processo. Além disso, em 30 de agosto de
1995 foi editada a Portaria MTh 818 que orientava a utilizacdo da
conciliagdo como uma ferramenta fundamental a solugao das demandas
n&o atendidas pela Justica Trabalhista’. Com a Lei n°. 9.307, de 23 de
setembro de 19967 houve, por exemplo, um verdadeiro avango

institucional no que se refere aos mecanismos de solucdo de conflitos,

2 \Ver Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2015 A, B, C, D) e Michele Pedrosa
Paumgartten (2015)

73 Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

" Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm

75 Ver http://www.normasbrasil.com.br/norma/portaria-818-1995 180751.html

76 Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
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principalmente por ter desvinculado a arbitragem do Poder do
Judiciario, além de criar o Conselho Nacional das Instituicdes de
Mediacdo e Arbitragem (CONIMA), e, a0 mesmo tempo, capacitar
mediadores e arbitros, bem como Céamaras, Institutos e Centros de

Mediacao e Arbitragem por todo Pais.

A Lein°. 10.101, de 19 de dezembro de 200077, dispds, por seu
turno, sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros e resultados da
empresa. Em seu art.4° determina que as partes deverdo utilizar da
mediacgdo e da arbitragem como mecanismos de solugdo de conflito.
Nesse sentido, a Lei n® 10.192, de 14 de fevereiro de 2001, que
prescreve sobre medidas complementares ao Plano Real, em seu art. 11,
também, prevé a figura do mediador, na resolucdo de controvérsias

relativas a salarios’®.

Antes, em 1943, o direito do trabalho recepcionou por meio da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), a obrigatoriedade de uma
tentativa de conciliacio (artigo 846)’°. Na Policia, por sua vez, eram
também realizados acordos, por meio dos “Termos de Bem Viver .
Outro exemplo associa-se as praticas do Ministério Publico no ambito

de iniciativas na esfera da pacificagdo social. O Codigo de Processo

" Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/110101.htm

78 Ver SOARES, Paulo Brasil Dill; JAEGER, Amanda Margal Séve; SILVA, Gisele
Loureiro da. “A mediagdo como solugdo dos conflitos decorrentes do
superendividamento nas relagdes de consumo: estudo comparativo dos sistemas
americano e europeu”. In.: Revista Direito em (Dis)Curso, Londrina (Parand), v. 5, n.
2, p. 114-129, jul./dez. 2012.

79 Ver http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm

80 Ver
http://www.seer.ufu.br/index.php/historiaperspectivas/article/view/24984/13845
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Civil de 1973, no artigo 4478, determinava a conciliagio, porém nunca
despertou muito interesse, limitando-se a uma indagagéo formal do juiz
em audiéncia. Posteriormente, na vigéncia da Constituicdo Federal de
1988, o sistema de Justica brasileiro tornou-se insustentavel a ponto de
acumular milhdes de ages judiciais. Frente ao desafio de melhorar os
servicos prestados pelo Poder Judiciario brasileiro, criou-se os Juizados
Especiais com o intuito de se utilizar do expediente da conciliacdo, em
1995, como resposta a falta de celeridade, de eficacia e de eficiéncia do
sistema de justica. Além disso, o sistema de conciliagdo na segunda
instancia foi implantado no TRF da 42 Regido, em 2004, em agdes do
Sistema Financeiro da Habitacdo. Soma-se a tais iniciativas, a criacao
da Semana da Conciliacdo implantada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) em dezembro de 2007%2.

De 1& para c4, ocorreram muitas acdes no plano da chamada
“justica consensual”. Entre elas, a criacdo de sistemas de conciliagéo
nos Tribunais de Justica, especializacdo da 262 Vara Federal de Porto
Alegre, e, na Policia de S&o Paulo, com a implementacdo de Nucleos
de Conciliacdo da Policia Civil (NECRIM). Mais recentemente, no
Brasil, a partir dos anos 1990, iniciou-se a ampliacdo do interesse pelo
instituto da mediacdo, sobretudo por influéncia da legislagdo da
Argentina editada em 1995%,

81 Ver http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10692694/artigo-447-da-lei-n-5869-de-
11-de-janeiro-de-1973.

82 Destaca-se a ousada iniciativa da Ministra Ellen Northfleet que ao colocar tema na
agenda do Poder Judiciario criou uma nova perspectiva de trabalho.

8 Ver http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1078/4.pdf
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Em outra seara, houve, junto aos Cursos de Direito a partir de
1989, em algumas instituicdes brasileiras, a consolidagéo da influéncia
da cultura da mediagdo (“terapia do (re)encontro amoroso”, pela
presenca do Professor Dr. Luis Alberto Warat (natural de Buenos Aires)
que contribuiu enormemente para a sensibilizacdo e a humanizagéo do
Direito por meio de sua influéncia entre operadores do Direito,

alunos(as) e professores (as).

No caso do Estado do Rio Grande do Sul, desde o ano 2000,
houve algumas iniciativas no campo da mediacdo de conflitos como
novo paradigma de prética social e juridica dentro da OAB tendo a
frente o Advogado Ricardo Pires Dornelles, hoje vice-presidente
nacional da Comissdo de Mediacdo e Conciliacdo junto ao Conselho
Federal da OAB e Presidente da Comissdao de Mediacdo e de Praticas
Restaurativas da OAB/RS. Em outra instancia, a Desembargadora
Genaceéia da Silva Alberton (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
TJRS) teve, por sua vez, um papel de relevo no que se refere ao
incentivo e a ampliacéo das préticas relacionadas a justica mediatica®.
Em 2003, por exemplo, no universo dos Programas de P0s-Graduagéo
em Direito, houve a apresentacdo de sua tese de Doutorado na
UNISINOS, intitulada “Da jurisdigdo soberania a jurisdigdo

participag@o”, sob a orientacdo do Dr. Luiz Bolzan de Morais com base

8Em 2002 foi criada o Nucleo de Estudos de Mediagdo (http;//www.nem-
esm.blogspot.com.br). Foi criado, pela Desembargadora Genacéia da Silva Alberton,
o NEM MEMORIA exatamente para resgatar um pouco da historia da mediagéo no
Judiciario (Destaca-se, que had um pouco da histéria da mediadora Rose, da atuacdo
do Dr. Lorea, algo acerca da importancia da serventuaria Jaqueline) Ha também
elementos no Informativo On Line do TJRS e na Biblioteca virtual do blog do NEM
MEMORIA.
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na doutrina de Habermas. No texto propdem-se para o Judiciario a
existéncia de agentes mediadores, num projeto de deslocamento do
poder centralizado no Juiz para o poder do cidaddo. Portanto, a
preocupacéo desloca-se do litigio em direcdo ao conflito propriamente
dito buscando na cultura da mediacdo a constru¢do do entendimento
tendo em vista o fortalecimento da propria cidadania.

Ainda no ambiente do TJRS, a Desembargadora Vanderlei
Teresinha Tremeia Kubiak, em 2010, comecou a se interessar pela
autocomposic¢do dos conflitos ao ser convidada a participar de um
evento na Escola da Magistratura no qual os mediadores da comunidade
do bairro Lomba do Pinheiro (Porto Alegre, RS) e da Vila Vicentina
(Sdo Leopoldo, RS) apresentaram o resultado de seu trabalho que a
época vinculava-se ao Programa Justica Comunitéaria (Secretaria de
Reforma do Judiciario no Ministério da Justica). Nesse periodo, ainda,
houve importantes iniciativas da Escola da Magistratura do Rio Grande
do Sul (AJURIS) no sentido de recepcionar a implantacdo da mediacao
em 2° Grau junto ao TJRS por meio da constituicdo de uma equipe de
trabalho proposta pela Desembargadora Genacéia da Silva Alberton a
Desembargadora Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, coordenadora
da conciliagdo no TJRS, contando com a participagdo ativa da Dra.
Edith Nepomuceno e de alguns servidores que se engajaram no
trabalho.

Outro importante passo na dire¢cdo da consolidacdo dos métodos
ndo-adversariais de tratamento de conflito no ambito do Judiciario no

Rio Grande do Sul, deu-se por meio de uma solicitacdo ao Conselho
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Nacional de Justica (CNJ) para a realizacdo de curso de superviséo.
Assinala-se, ainda, que foi de fundamental importancia a capacitagéo
em mediacdo pelo CNJ a tal ponto que os destaques nessa edi¢do do
curso ganharam projecdo nacional por meio de recebimento de
premiacOes e de muitos convites para a capacitacdo e formacdo em
varias cidades no Rio Grande do Sul e em diferentes estados da

Federacéo.

Na esfera da mediacdo comunitaria realizada nos bairros
populares, destacam-se iniciativas em varios estados no Brasil, como
por exemplo, o Ceard, por intermédio do trabalho criado pela entéo
ouvidora Geral Dra. Socorro Franga e levado a frente pela Profa. Dra.
Lilia Maia de Morais Sales que serviram de parametro a implementacéo
do Programa Justica Comunitaria conjuntamente a experiéncia junto
aos bhairros em Brasilia (DF) por iniciativa da Juiza de Direito Glaucia

Falsarella Foley.

Outras iniciativas extremamente relevantes aconteceram em
Belo Horizonte (MG); Salvador (BA); Rio de Janeiro (RJ); Diversas
cidades do Estado de S&o Paulo, Porto Alegre (RS); Séo Leopoldo (RS);
Passo Fundo (RS); Santa Cruz do Sul (RS); Canoas (RS); Itapiranga
(SC), Santo Angelo (RS); Floriandpolis (SC), Santa Maria (RS) e Santa
Rosa (RS), entre outras. Em 2001, por exemplo, foi implantada a
mediacédo de conflitos no Escritorio de Pratica Juridica da Universidade
de Fortaleza (Unifor), e, em 2004, foi iniciada a disciplina Meios
Consensuais de Solucdo de Conflitos, no Programa de Pos-Graduagéo
de Direito Constitucional (Mestrado e Doutorado), nesta instituig&o.
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Em 2005 e 2006, no &mbito do CONPEDI e da CAPES, o Mestrado em
Direito na URI — (Universidade Integrada do Alto Uruguai e das
Missdes), Campus em Santo Angelo, Rio Grande do Sul-Brasil, juntou-
se a UNIFOR como um dos primeiros Programas de Pds-Graduacao no
Pais a contar com disciplinas e com uma linha de pesquisa associadas
aos métodos ndo-advesariais de tratamento de conflito pela influéncia
do Prof. Dr. Luis Alberto Warat nesse PPG e da atuacao do Prof. Dr.
Jodo Martins Bertaso, do Prof. Dr. Mauro Gaglietti, do Prof. Dr.
Marcelino da Silva Meleu (no periodo no qual era mestrando) e do Prof.
Dr. Albano Pepe, responsavel maior conjuntamente com o Prof. Dr.
Leonel Severo Rocha por trazer para o Brasil o Acervo pessoal de Luis
Alberto Warat.

Assinala-se, ainda, que junto ao Ministério da Justica no Brasil
(Secretaria de Reforma do Judiciario), destacam-se, por meio de
consultoria internacional, Juan Carlos Vezzulla (Universidade de
Coimbra), junto ao Programa Justica Comunitaria (Secretaria de
Reforma do Judiciario no Ministério da Justica) em mais de 70 cidades
brasileiras, na esfera da mediacdo comunitaria, e, junto ao Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), o Juiz de Direito e Prof. Dr. André Gomma
de Azevedo, com a mediagdo inspirada no modelo praticado nos
Estados Unidos, constitui-se como um dos principias protagonistas a
ocupar um papel de relevo dentro da estrutura do Ministério da Justica

e junto ao Conselho Nacional de Justica, responsavel maior na
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institucionalizacdo da mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem no

Brasil®,

Somam-se as iniciativas apresentadas, outra legislativa ao
ganhar forma por meio do Projeto de Lei 4.827/1998, oriundo da
proposta da Deputada Zulaié Cobra, tendo o texto levado a Camara dos
Deputados uma regulamentacao concisa, estabelecendo a definicéo de
mediacdo. Ainda na Camara, ja em 2002, o projeto foi aprovado pela
Comissao de Constituicdo e Justica (CCJ) e enviado ao Senado Federal
(PLC 94/2002). O Governo Federal, por sua vez, apresentou diversos
projetos no ambito da “Reforma do Judiciario”, modificando, assim, o

Codigo de Processo Civil (CPC).%

85 Tais informagBes foram sistematizadas pelo autor desse texto a luz dos relatos dos
Advogados, Desembargadoras, Professoras e Cientistas Sociais citados. Certamente,
devem existir outras pessoas que contribuiram, em muito, com a constitui¢do da
trajetéria da mediacdo no Brasil e, em particular, no Rio Grande do Sul. Esse texto
precisara ser reescrito, contemplando outras personalidades. Diante disso, o leitor esta
convidado a aprimorar os dados.

8 O ministro Luis Felipe Salomdo (Supremo Tribunal de Justica) por ter presidido a
Comissao de Juristas do Senado encarregada de elaborar os projetos de atualizagdo da
lei de arbitragem e mediacéo salienta que o Instituto Brasileiro de Direito Processual
— IBDP e a Associacdo de Magistrados Brasileiros — AMB, por uma equipe de seletos
juristas, elaboraram um anteprojeto de lei sobre mediagao, demonstrando que o debate
sobre o tema também se fez presente no meio juridico-académico. As proposicdes
desse anteprojeto foram amplamente discutidas durante o seminario “Mediagdo e
Outros Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos”, realizado em 17/3/2003, no
Auditério da EMERJ (Escola da Magistratura, no Rio de Janeiro). Na verdade, diante
da variedade de propostas legislativas e diversidade de abordagem da questdo —
relevante demais para o Judicidrio brasileiro —, houve audiéncia publica promovida
pelo Ministério da Justica em 17 de setembro de 2003 e que resultou numa “versdo
unica” entre o texto aprovado na Camara dos Deputados e 0 anteprojeto elaborado
pela equipe de juristas. Encaminhada essa versdo ao senador Pedro Simon, relator
do projeto de lei entdo aprovado na Cémara dos Deputados, a Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado Federal — CCJ/SF, em junho de 2006, acolheu as
sugestBes apresentadas na forma de um substitutivo, o qual também prestigiou
algumas modificaces. No més seguinte, a proposta retornou a Camara dos Deputados
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Além das iniciativas apresentadas, destaca-se que o Programa
Justica Comunitéria prestou servigos a mais de 120 mil brasileiros, com
80 Nucleos em pleno funcionamento entre 2011 e 2014, nos quais 0O
foco principal tem sido mediacdo de conflitos de interesse,
principalmente, em questbes de desavencas familiares, vizinhanga,
posse, propriedade, dividas comuns e até casos que envolvem pensdo
alimenticia, guarda compartilhada, pensao, enfim, tudo que se relaciona
com a responsabilizacdo dos pais para com seus filhos. A ideia da
Justica Comunitaria, por sua vez, nasceu no ano 2000 dentro do
Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJEDFT) pela crescente
influéncia do trabalho rigoroso levado a frente pela Juiza Glaucia

Falsarella Foley. A proposta consistia em levar a populacdo

para analise do texto. De um modo geral, o substitutivo aprovado pelo Senado Federal
em 2006 descreve a mediagdo prévia ou incidental, judicial ou extrajudicial (art. 3°),
admitindo-a “em toda a matéria que admita conciliag¢do, reconcilia¢do, transa¢do ou
acordo” (art. 4°). Ressalta que o procedimento sera sigiloso, em regra (art. 6°), e que
0 acordo obtido constitui titulo executivo extrajudicial e, homologado pelo juiz, tera
eficacia de titulo judicial (arts. 7° e 8°). Consigna que os mediadores poderdo ser
judiciais e extrajudiciais, devidamente inscritos em registro de mediadores a ser
mantido pelos Tribunais de Justica locais (arts. 11 e 12), que também exercerdo a
fiscalizacdo das atividades dos mediadores extrajudiciais (art. 18), ao passo que a
fiscalizacdo dos mediadores judiciais competira as seccionais da OAB. Aponta as
causas de impedimento dos mediadores (arts. 21 e 23), o que é considerado como
conduta inadequada bem como causas de exclusdo do registro de mediadores (arts. 24
e 25). Regula a interrupcéo da prescricdo (arts. 29, parag. Unico, e 35, caput) e a
obrigatoriedade da mediacdo incidental, salvo excecfes que estabelece (art. 34), bem
como prevé a dispensa do recolhimento de honorarios aos beneficiarios de assisténcia
judiciaria gratuita. Contudo, esse projeto ndo conseguiu avancar na Camara dos
Deputados, assim como outras propostas legislativas tendentes a utilizacdo da
mediacdo, notadamente para a solugéo de conflitos familiares, como sdo exemplos os
seguintes Projetos de Lei na Camara dos Deputados: 5.696/2001, 599/2003,
1.415/2003, 505/2007, 507/2007, 1.690/2007, 428/2011 e 5.664/2013. Ainda no
Senado Federal, outro projeto de lei apresentado para regular a mediacdo — o PLS 517,
de 2011, de autoria do Senador Ricardo Ferraco —, permaneceu a espera de debate por
mais de dois anos. Ver http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1221467,101048-
O-+marco+regulatorio+para+a+mediacao+no+Brasil
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informacgdes juridicas, efetuar mediacGes de conflitos e realizar
animacdes de redes sociais, tendo sido planejada e testada por anos, até
que, em 2004, o Programa foi langado, como um projeto-piloto, pelo
Tribunal em areas carentes de sua jurisdicdo, obtendo larga aceitacao
entre liderangas populares e integrantes do Poder Judiciario de
Brasilia®’. Em 2006, foi criado dentro do Programa, ainda existente
apenas em Brasilia (DF), o mapeamento social com um banco de dados
formado na area de atuacdo de cada Nucleo da Justica Comunitéria,
com informagbes sobre recursos locais, instituigdes, habilidades
pessoais, dificuldades da comunidade e pessoas que poderiam ser

agentes comunitarios.

Essa experiéncia comprovou que os moradores “passaram a
conhecer o potencial de suas comunidades e comecaram a estabelecer
novas conexdes e fortalecer as existentes”. Percebe-se, olhando para
esses resultados, de acordo com a equipe técnica do Programa Justica
Comunitaria que foi desenvolvido em Passo Fundo entre 2011 e 2013,

no Estado do Rio Grande do Sul®® as conclusdes extraidas da

87 Ver http://www.premioinnovare.com.br/ .Em 2005, o Programa ganhou o Prémio
Innovare, que completou dez anos em 2013 identificando, divulgando e premiando
acOes de cidadania desenvolvidas, em todo o Brasil, por operadores do direito, sejam
eles: advogados, defensores, magistrados, promotores e até mesmo tribunais.
Assinala-se, ainda, que na historia do Instituto Prémio Innovare, que conta em seu
catdlogo com mais de 3 mil projetos validados, de boas préaticas no judiciario e que
demonstram a preocupacéo social da justica brasileira e seus operadores, conforme
explica seu diretor Carlos Aradjo em artigo publicado na edigdo 159 da Revista J&C,
0 programa da Justica Comunitaria € um dos mais relevantes.

8Ver http://justicacomunitariapf.blogspot.com.br/p/profissionais-envolvidos.html .
Entre 2011 e 2013, o Prof. Dr. Mauro Gaglietti coordenou a Equipe Técnica do
Programa Justica Comunitaria voltado a realizacdo de media¢es nas comunidades
dos bairros Zachia e Valinhos em Passo Fundo (RS). A equipe era composta pelo Prof.
Dr. Mauro Gaglietti (Coordenacdo), Prof. Dr. Marcelino da Silva Meleu, Prof. Dr.


http://justicacomunitariapf.blogspot.com.br/p/profissionais-envolvidos.html
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experiéncia na &rea meridional do Brasil coincidem com aquelas
encontradas em outros ndcleos de mediagdo comunitéarias em a¢éo em

diferentes cidades brasileiras em distintas regides do Pais.

Em 2008, o Programa se tornou politica publica do Ministério
da Justica por meio do Pronasci — Programa Nacional de Seguranca
Publica com Cidadania - permitindo sua disseminagdo em centenas de
cidades no Brasil, estabelecendo uma conexao entre problemas e
solucdes que promoveu um maior senso de responsabilidade pela
comunidade, e criou uma espiral positiva de transformacéo social. Em
2009, foi feita a primeira selecdo de agentes comunitéarios, com 700
selecionados até 2011, orientados por consultores especiais que
ministram cursos de capacitacdo em técnicas de mediacdo comunitaria
e conciliacdo, nogdes de Direito, animagdo em redes sociais, terapia
comunitéria, direitos humanos e cultura cidada. Estes cursos foram
oferecidos também aos integrantes das equipes multidisciplinares que
atuam em cada Ndcleo, integradas por um psicélogo, um advogado e

um assistente social e toda a equipe capacita 0s agentes comunitarios.

Salienta-se, por fim, que o Programa foi muito bem
recepcionado a ponto de ja em 2012 haver 64 Nucleos instalados em 14
estados da Federagdo, nuimero que foi sendo permanentemente

ampliado, tamanha a demanda existente e seus éxitos comprovados na

Luiz Ronaldo Freitas de Oliveira, Prof. Dr. Israel Kujawa, Profa. Dra. Thaise Nara
Graziottin Costa (Coordenacdo do Curso de Direito da IMED), Assistente Social
Isabel Frosi Benetti que formaram mediadores (a0 todo 20) nos dois bairros
supervisionados por Juan Carlos Vezzulla (Universidade de Coimbra), contratado
pela Secretaria de Reforma do Judiciario e pelo Ministério da Justiga do Brasil.
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promocdo do didlogo e do entendimento entre pessoas que haviam se

envolvido em conflitos.

3- A direcdo da Mediacdo no Brasil a partir da institucionalizacao
do Marco Regulatorio

Ao que tudo indica, a institucionalizacdo da mediacao no Brasil
podera criar, a médio e longo prazo, a cultura — entendida como
todo aquele complexo que inclui o conhecimento, a arte, as crencas,
a lei, a moral, os costumes e todos os habitos e aptiddes adquiridos
pelo ser humano ndo somente em familia, como também por fazer
parte de uma sociedade da qual se € membro - construida e
compartilhada entre as pessoas que se envolvem em controvérsias e 0s
seus respectivos advogados e psicologos de buscarem as solucdes
dialogadas, consensuais e pacificas, preferencialmente, antes de
ingressar com a demanda junto ao Poder Judiciario. Levara, ao que
parece, muito tempo para que isso que ja se esta observando acontecer
- por intermédio da institucionalizacdo da mediacdo e da conciliacao -
adquira uma maior dimensdo social, cultural, politica, econdmica e
juridica.

Assinala-se, ainda, que ndo parece ser ideal a solucdo que
preconiza apenas um sistema de mediacdo incidental muito bem
aparelhado, eis que ja terd havido a movimentacdo da maquina

judiciaria, quando, em muitos dos casos, isto poderia ter sido evitado®.

8 Ver Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2015) e Michele Pedrosa Paumgartten
(2015)
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Pelo visto, seria necessario criar-se um sistema equilibrado entre a
mediac&o judicial e a extrajudicial (talvez se deva estimular com maior
énfase a mediacdo extrajudicial para que os conflitos tenham um
tratamento mais adequado se comparado aos efeitos da sentenca
judicial) de modo a fortalecer a garantia do acesso a justica como direito
fundamental de grande expresséo, e, a0 mesmo tempo, garantir maior
agilidade, rapidez, efetividade, eficiéncia e eficdcia aos servigcos
prestados pelo Poder Judiciario. Uma vez ajuizada a demanda, assim
como temos desenvolvido um sistema de filtros para as causas
repetitivas, temos que pensar também em um sistema multiportas que
se adapte a cada tipo de conflito. No caso, centrais de mediacdo e
conciliacdo (cAmaras privadas), as instituicdes de ensino universitario,
sobretudo as Universidades (estatais, comunitarias, publicas néo
estatais e privadas), Cartérios Extrajudiciais, Associacdes de Classe,
Defensoria Pablica, Ministério Pablico e Advocacia Publica poderéo,
caso assim desejarem, na esfera do novo processo ‘“neo-
constitucionalizado” e “poOs-positivado”, realizar uma espécie de
filtragem e adequac&o para a gestdo consensuada do conflito, mediante
o olhar atento a singularidade e a natureza do conflito em termos
concretos. Desse modo, chama-se a atencdo acerca de que todos os
orgdos que gerenciam conflitos poderdo se preparar para estimular o
tratamento adequado dos conflitos por meio da arbitragem, da
mediacdo, da conciliacdo e da negociacdo. Para tanto, torna-se
pertinente repensar 0 modelo de gestdo no ambito da administragéo da
justica. Nesses termos, ao se pensar a agdo permanente para uma

resolucdo das controversias sociais fazendo-se uso das praticas



123

cooperativas seguindo o principio do Novo CPC, serdo buscados 0s
topicos elementares que integram a gestdo consensuada por intermédio
de decisbes sabias, com bom senso, agilidade e rapidez, obtidos com
treinamento e acdo sistémicos por parte dos agentes mediadores e

conciliadores.

Destaca-se, ainda, que a mediacéo, a conciliagéo e a arbitragem
ndo irdo — por si S0 — resolver a chamada “crise do Judiciario”. O foco
tdo somente na mediacéo judicial ndo vai resolver o problema das mais
de 100 milhGes de agbes judiciais no Brasil. Ao contrério, a
magistratura ao ser incentivada a encaminhar os casos para 0S
CEJUSCs e CEJUSCONs, na Justica Estadual e Federal,
respectivamente, ndo ira encontrar — em um primeiro momento — a
estrutura humana e profissional necessaria para responder aos litigios
na medida em que haveria a necessidade de concursos publicos, salarios
compativeis com a natureza do trabalho e uma excelente capacitacéo e
formacédo altamente qualificada dos conciliadores e mediadores. Assim,
ao que tudo indica, teremos em 2018 / 2019 uma nova corrida de
demandas, assim como ocorreu com a edicdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), em 1990, com a institui¢do dos Juizados Especiais
Civeis, em 1995, sem a adequada formacdo e capacitacdo dos
conciliadores, e, também, com a institucionalizacdo da arbitragem por
intermédio da Lei 9.307/1996, sem um preparo adequado dos
conciliadores e arbitros, bem como sem a mudanga de enfoque no
ensino juridico junto aos Cursos de Direito. Constata-se que sem alterar

o enfoque cartesiano do ensino juridico a mudanca ira retardar-se.
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Considerac0es Finais

Apresentou-se aqui a mediacdo como um modo pratico e agil de
se garantir a efetivacdo da democracia dialdgica, no ambito da
resolucdo de conflitos no Brasil, mediante a incorporacédo da cultura da
Justica Mediatica. O estudo realizado partiu da analise do paradigma
adversarial e ndo participativo de solucdo de conflitos, caracterizado,
principalmente, pelo sistema judicial tradicional, no qual o ajuizamento
de demandas € marcado por decisdes impositivas e ndo compartilhadas.
Apos tal analise, apresentou-se a mediacdo como espago/tempo de
acesso a justica como direito fundamental, como um procedimento
imparcial, porém ndo neutro, no qual a participacdo democratica, a
escuta muatua, a responsabilizacdo e o empoderamento dos mediandos
associam-se ao conhecimento de direitos humanos fundamentais como

condic&o de se concretizar a cidadania.

Diante disso, torna-se pertinente, em primeiro lugar,
considerar a percep¢do segundo a qual a fixacdo de um marco legal
regulatério da mediacdo e da conciliagdo autocompositivos esta
contribuindo, ainda que lentamente, a promocdo e a assimilacdo da
cultura de métodos adequados de tratamento de conflitos entre alguns
operadores do direito. Em segundo, chega-se a conclusdo acerca do
principio da cooperacdo entre os envolvidos no conflito e entre os
agentes que integram o sistema de justica, que amparados no Novo
CPC, sdo orientados as praticas que privilegiam o dialogo, buscando,

assim, concretizar o melhor interesse das partes envolvidas no conflito.
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Assinala-se, mediante esse esbogco conclusivo, que o novo
paradigma do direito em curso volta-se a dire¢do da concretizacdo de
uma nova cultura por meio da renovacao de mentalidades com o intuito
de afastar o individualismo do processo civil brasileiro, de modo que o
exercicio da funcdo de cada um dos operadores do direito seja a de
cooperar com boa-fé numa eficiente administracéo da justica. Portanto,
0 processo civil pode tornar-se um mecanismo orquestrado pelo juiz
que ira promover o diadlogo entre as partes, encaminhando-as para a
mediagdo (judicial ou extrajudicial), intermediadas pelos advogados
que irdo, com o passar dos anos, entender cada vez mais que a €tica na
operacdo do direito € auxiliar as partes a formularem saidas para os seus
problemas (dos clientes) e ndo simplesmente a militancia voltada ao
processo judicial fruto do jogo de impulso egoistico e da cultura ndo
pacifica voltada ao ganha/perde. Aqui o sentido da Justica € buscado na
historia do direito na medida em que s0 € justa a solucdo que beneficie

todos os envolvidos e que tenham o direito a palavra.

Em terceiro lugar, constata-se, ainda, que no final de 2015 e
inicio de 2018, o novo marco regulatorio da mediacédo, conciliacéo e
arbitragem, e, a discussao gerada - em torno da mediacgéo judicial e da
formagéo do mediador judicial - ndo foi acompanhada, na mesma
proporcao, por iniciativas mais praticas por parte dos agentes do Estado
e das liderancas da sociedade civil na medida em que a preocupacao
com os métodos ndo-adversariais de resolucdo de conflitos na esfera
extrajudicial estd sendo ainda pouco tratada. Pelo visto, tal discusséo
precisara atentar para a importdncia dos procedimentos

autocompositivos de tratamento adequado de conflitos na esfera
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extrajudicial, podendo, até mesmo, ocorrer um estimulo - por parte de
profissionais, de autoridades, de agentes do Estado e das representagdes
da sociedade civil - voltado & midia, aos Tribunais, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), a Defensoria Publica, ao Ministério
Publico, aos escritorios de advocacia, aos nucleos de préatica juridica, as
clinicas de psicologia, aos sindicatos, as associagdes empresariais, as
organizagbes comunitarias, as prefeituras municipais e as préaticas

docentes vinculadas ao ensino juridico.

Nesse sentido, verifica-se a necessidade de serem fortalecidos e
incentivados os conteddos acerca da mediacdo de conflitos, da
negociacdo, da conciliacdo, da arbitragem, da administracéo da justica,
do acesso a justica e da justica restaurativa a integrarem os editais de
concursos para a magistratura, Defensoria Publica e Ministério Publico,
bem como no Exame Nacional da OAB, além de sua criacao e insercdo
nos curriculos dos Cursos de Graduacdao em Direito sob forma de
conteddos junto as disciplinas teoricas e as praticas juridicas. Assim, a
insercdo do estudo da mediac&o, especialmente nos cursos de graduacgéo
em Direito, faz-se necessaria para estimular o estudo teorico e pratico
na tematica em tela. Ao mesmo tempo, é preciso que a formacéo
juridica esteja em consonancia com esta dimensao democratica dada a
solugdo dos conflitos, baseada na participacdo, no “empoderamento”,
no dialogo, na intercompreensdo e na ndo adversariedade. Assim, 0s
operadores do Direito precisam aprender novos meios de solucionar
questdes conflituosas, que ndo se restrinjam ao sistema judicial
tradicional, e que promovam um efetivo envolvimento das partes na

construcdo de uma saida para suas demandas. Ressalta-se, no entanto,
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que para uma mudangca cultural perene na gestéo dos conflitos, torna-se
imprescindivel uma mudanca no perfil da formacdo académica dos
futuros juristas como um todo, ou seja, a disciplina de mediacdo nédo
surtird um efeito desejavel se constar isolada das demais. O tema deve
estar presente transversalmente em todas as disciplinas do curso de
Direito. Dessa maneira, 0 estimulo para a real mudanca de paradigma
proposto pelo CPC e pela Lei de Mediacdo ira ser mais amplamente

fortalecido.

Nesses termos, busca-se, introduzir no Brasil a cultura do
didlogo e do entendimento para prevenir e para tratar os conflitos ja
instalados, evitando, assim, enfraquecer e comprometer os institutos da
mediacdo, da conciliacdo e da arbitragem que constam das leis
9.307/1996, 13.105/2015, 13.129/2015 e 13.140/2015. Assinala-se,
dessa maneira, que é relevante ousar na diregdo de acdes no plano
cultural para que o habito do dialogo/entendimento possa envolver as
pessoas proporcionando-as a ocorréncia de mecanismos de
internalizacdo do desejo e da necessidade de procurarem as instituigdes
publicas e particulares para encaminharem seus conflitos previamente
a acdo judicial.

Os entraves ainda sdo muitos e as expectativas estdo cada vez
mais sendo ampliadas. Percebe-se, desse modo, o futuro da concilia¢éo
e da mediacdo € muito promissor, dependendo, é claro, de uma vontade
politica geradora de politicas puablicas, da disseminacdo e
institucionalizacdo dos Cejuscs e dos Cejuscons pelos tribunais, da
capacitacdo rigorosa e da reciclagem constante de conciliadores e
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mediadores, de sua profissionalizacdo (que inclui a remuneracéo) e do
abandono de técnicas que, embora adotem o rétulo de conciliacdo, nada
mais sdo do que métodos de cobranca de dividas, em que inexistem o

verdadeiro didlogo e a decisdo informada.

Dessa forma, a grande preocupacao de todos aqueles que nédo
mediram esforcos para viabilizar a mediacdo no Brasil, hoje, é sua plena
implementacdo, juntamente com as normas dos demais marcos
regulatérios da Justica do didlogo (CPC de 2015 e Lei de Mediacédo). O
aspecto a ganhar notoriedade é que a institucionalizacdo nao se faz s
pela previsdo normativa, € necessario, portanto, que as iniciativas
institucionais sejam acompanhadas por a¢des no campo da educacéo e
da cultura junto as familias, escolas e a midia. Constata-se, ainda, que
no Pais as instituicbes sdo avancgadas e muito bem delineadas, mas em
geral o Brasil carece, ainda, da concretizacdo de uma cultura/hébito
voltada a sabedoria no ambito do planejamento, da execucdo
monitorada, bem como da cultura da avaliacdo para correcdo de rumos,

buscando o aperfeicoamento.

Em conclusdo, pode-se afirmar, com seguranca, que as
solucBes extrajudiciais - em especial a mediacdo, a concilia¢do e a
arbitragem - representam o avanco do processo civilizatorio da
humanidade, que, de maneira consciente, busca mecanismos de
pacificacdo social eficientes. O mesmo pode-se afirmar no caso das
conciliacbes e das mediacbes que estdo sendo implementadas no
ambito do Poder Judiciario em alguns casos, como 0s representados
pelo trabalho do NUPEMEC junto ao Tribunal de Justica do Rio
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Grande do Sul, com bons resultados - entre 2014 e maio de 2018 - em
termos qualitativos e quantitativos. Essa € a esperanca que pode
direcionar as boas energias para se buscar entre as cinzas da cultura
litigante uma nova humanidade que ndo apenas tolere, mas,
fundamentalmente, reconheca e respeite a diferenca entre o0s

semelhantes.
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A MED!AC;AO COMO CAMINHO CONTEMPORANEO NA
SOLUCAO DOS CONFLITOS

André Jobim de Azevedo®®
Vitdria Fernandes Guedes Silveira®?

1 INTRODUCAO

Os conflitos sdo tdo antigos quanto a propria sociedade. Como
movimento, sdo essenciais a evolugdo social, ao crescimento, ao
pensamento critico e ao abandono do comodismo. O grande problema
reside no modo em que as discordancias sdo enfrentadas. Desde muito
se afastou a precaria solugdo pela via da vindita, cujos resultados além
de improprios favoreciam, independentemente de razdo ou justica, aos
mais fortes. Ao Estado delegou a sociedade o poder-dever de dizer e
realizar o direito (jurisdicdo) e o instrumento civilizado dai nascente é

0 Processo.

% Advogado sécio de Faraco de Azevedo Advogados; Mestre em Direito pela
PUCRS; Especialista em Direito Internacional Econbmico pela Unisinos e em
Processo Civil pela PUCRS; Professor Graduagéo e Pds Graduagdo da PUC/RS, desde
1990 nas disciplinas de Direito do Trabalho e Processual do Trabalho e Processo
Civil; Professor convidado nas Universidades PUCPR, Universidade de Sevilha,
Universidade de Burgos, Ourense e de La Laguna (Espanha). Membro do Conselho
superior do Comité de Arbitragem da OAB/RS; Vice-Presidente da Federasul; Arbitro
INAMA; Presidente da Camara de Arbitragem da Federasul; Ex-presidente da
ASRDT Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho, atual diretor de
relagBes internacionais.

91 Advogada associada de Faraco de Azevedo Advogados, graduada em Direito pela
PUCRS, Especializanda em Direito do Estado pela UFRGS.
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Na primeira Constituicdo do Pais, a Imperial de 1824, acionar o
Poder Judiciério era meio subsidiario do insucesso do dialogo. Parece

que a logica foi se invertendo ao longo dos séculos.

Desde o final do século XX, a cultura da litigiosidade encontrou
ambiente fértil para se propagar. O cenario contemporaneo das relagdes
sociais é complexo e em vias de mudangas permanentemente, o que se
reflete, por Obvio, nos conflitos e em suas solugbes, também

complexizando-os em medida significativa.

Dai os problemas no método oficial de resolucéo de conflitos
agravam-se sobremaneira, sendo vitima de insatisfacdo geral. Em que
pese a inegavel a relacdo intrinseca do direito de acdo com a
democracia, o Poder Judiciario se mostra ineficiente, analisado tanto

pelo aspecto da celeridade quanto pelo aspecto da adequagéo.

Mais do que isso, a judicializagdo extremada desses conflitos,
privilegia a cultura adversarial, no qual um conflito se torna uma

competicdo baseada no modelo “perde-ganha”.

A Resolugdo CNJ n° 125, a Lei da Mediacdo (Lei n°
13.1402015) e o Novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015)
vém a ordem juridica buscando recompor em termos mais proprios a
finalidade maior a que se destina, a de bem resolver os conflitos postos

aos efeitos da tdo desejada paz social.

A finalidade deste ensaio é no sentido de uma abordagem critica
e a0 mesmo tempo propositiva no que respeita ao processo judicial, aos
MASCS (Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos) com a
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percepcdo do mundo novo que nos cerca. Depois de isto entendido, a
avaliacdo da atuagdo do advogado neste novo contexto que assume,

mais do que nunca, papel importante na efetivacdo da justica.

2. ACULTURA DO CONFLITO

Novos rumos sdo tracados pela busca efetiva da solucdo de
conflitos. Da inadequacdo do método jurisdicional para resolucdo de
todo e qualquer conflito a nova concepcdo de acesso a justica, 0S
chamados métodos adequados de resolucdo de conflitos passam a
protagonizar os mais diversos foros, debates e obras de doutrina. A
mediacdo, método integrante deste grupo, se notabiliza pelas suas
particularidades, que se constituem em verdadeiras vantagens na sua

utilizacéo.

Inicie-se por advertir que, no entanto, ndo se trata de tema novo.
O ordenamento juridico brasileiro hd muito disp6e acerca da resolugéo
consensual de conflitos. Desde o descobrimento do Brasil. Inicialmente
era prevista nas OrdenagOes Afonsinas (Livro Ill, Titulo XVI), nas
Ordenagdes Manuelinas (Livro 1llI, Titulos 81 e 82), depois nas
Ordenagdes Filipinas. Em seguida na Constituicdo do Império de 1824,
nos Cadigos de Processo Estaduais antes de 1939*, no CPC de 1973,
na Lei do Juizado Especial Civel. Atualmente, a mediagdo encontra
suporte legal na Resolugdo CNJ n°. 125 de 2010, no Codigo de Processo
Civil de 2015 e na Lei 13.140 de 2015.
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A discordancia é tdo antiga quanto a humanidade. Desde o
“homo sapiens” arcaico € possivel verificar que os instintos sociais
impossibilitavam que vivessem em grandes grupos. Grandes grupos
ndo floresceriam porque ndo conseguiam concordar sobre quem deveria
ser o lider ou sobre quem deveria cacar onde®2. A discordancia, porém,
ndo € um problema, como popularmente Nelson Rodrigues ja cunhou
referéncia a que “toda a unanimidade é burra”, na correta percep¢ado das
infinitas hipoteses da diversidade. Porém, o modo de se relacionar e de
lidar com problema e questdes da convivéncia vem sendo alterado
substancialmente, desaguando numa sociedade de conflitos, como no

caso da sociedade brasileira, altamente conflituosa.

O tempo que nos envolve no século 21 é o da poés-modernidade,
movimento social que altera drasticamente as estruturas sociais vividas
na era moderna. Valores e conceitos universais antigamente apregoados
passam a ser reiteradamente questionados. A era permeia-se pelas
incertezas, instabilidade e mutacGes em todos os ambitos, e pelo
abandono de antigas referéncias antes vigentes de instituicoes,
profissdes e relagdes. Com um discurso evidentemente heterogéneo e
diverso, tal desconstrucdo drastica propicia um nivel de tensdo que
reflete no modo de se relacionar. As rela¢Ges sociais sdo, sobretudo,
heterogéneas e complexas, marcadas pelo alto grau de instabilidade e
pela dificuldade na manutencdo de vinculos. Esther Diaz define o

periodo pos-moderno como tensional, “La posmodernidad, por el

92 HARARI, Yuval Noah; tradugdo Janaina Marcoantonio. Sapiens: Uma breve
histéria da humanidade. 15. ed. Porto Alegre: L&PM Editores: 2016, p. 35
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contrario, agita las diferencias, las meclas sin respeto, las confunde sin
pudor”®. O discurso da sociedade moderna, a despeito dos efeitos

positivos, acentua discordancias.

E nesta conjuntura que se insere um novo modelo de Estado.
Apos a derrocada dos regimes totalitarios na Itdlia e na Alemanha,
preponderou o constitucionalismo norte-americano, que estabelece a
supremacia da Constituicio®°®. Tal pensamento passou a contagiar
toda a Europa desde o final da Segunda Guerra mundial, destinado a
perpetuar principios democraticos baseados na valorizacdo do
individuo®.

Assim, se encara a dimensdo substancial da democracia,
revestida pelo reconhecimento da forca vinculante e normativa dos
direitos fundamentais individuais. E o ponto de vista substancial do
Estado Democratico de Direito que exsurge democracia ndo mais como
sinbnimo de vontade da maioria, mas que encontra sustento em
principios, garantias e valores individuais que o Estado visa promover.
No cenario nacional, revela-se a transicdo do Estado Liberal para
Estado Social, acolhido pela Constituicdo Federal de 1988.

A conscientizagdo social em torno da valorizagdo dos

individuos, com uma gama de garantias e direitos, fez com que 0s

% DIAZ, Esther. Posmodernidad.. Biblos, 2000, p. 44

94 PACCA, Paolo. O Iluminismo e a Enciclopédia. In: POLILO, Raul (trad.). 100
Eventos que Abalaram o Mundo — vol. I. Edi¢des Melhoramentos: Séo Paulo, 1978.
95 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: Teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil, v. 1. Sdo
Paulo: Atlas, 2010.

96 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 10* ed. Salvador:
JusPodivm, 2015. p. 286.
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cidaddos passassem a perseguir a consecucdo dos seus direitos nos

organismos jurisdicionais.

Desta forma, os cidaddos utilizam como sustentaculo da
democracia 0 acesso a jurisdicdo para protecdo a lesdo ou ameaca de
direito, assegurado no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Tal
principio, comumente chamado de principio de acesso a justica, passou
por transformacdes atreladas aos movimentos constitucionais. Partindo
da ideia de Canotilho®, que a interpretacdo unitaria da Constituicdo
deve ser o “ponto de orientagdo”, o acesso a justica deve guardar relagao
com os demais direitos previstos constitucionalmente. Neste sentido,
CAPPELLETTI e GARTH:

A expressdo ‘acesso a justica’ € reconhecidamente de
dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individualmente e justos. %

Em obra intitulada “Acesso a Justi¢ca”, Cappelleti e Garth
dividem o movimento de acesso a justica em trés ondas renovatorias: a
primeira preconiza a assisténcia judiciaria aos podres; a segunda

envolve a representacdo dos interesses de difusos; a terceira, 0s métodos

“alternativos” de solugao de conflitos.

97 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 7.ed. Almedina. Coimbra: Almedina, 2003, p.226.

9%  CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Traducdo  Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Ed. Sérgio Antonio Fabris, 1988.
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A primeira onda ganha rigidez com a entrada em vigor da Lei
1.060 de 1950 e, mais de cinquenta anos depois, avigorada com a
instituicdo da Defensoria Publica, mediante a Lei Complementar n°. 80
de 1994. Vincula o direito de acesso a justi¢a a condicdo vital, ndo sem
antes exaltar a imprescindibilidade da advocacia, frisando os obstaculos

econémicos enfrentados para tanto:

Afastar a “pobreza no sentido legal” —a incapacidade que
muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e as
suas institui¢cbes — ndo era preocupacéo do Estado.

()

Os primeiros esforgos importantes para incrementar o
acesso a justica nos paises ocidentais concentraram-se,
muito adequadamente em proporcionar servigos juridicos
para os pobres. Na maior parte das modernas sociedades,
o auxilio de um advogado é essencial, sendo
indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas
e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar
uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia
judicidria aqueles que ndo a podem custear sdo, por isso
mesmo, vitais.

()

Isso faz necessdrias grandes dotacOes
orcamentarias, o que é o problema bésico dos esquemas
de assisténcia judiciaria. A assisténcia judiciaria baseia-
se no fornecimento de servigos juridicos relativamente
caros, através de advogados que normalmente utilizam o
sistema judiciario formal®.

Assegurado 0 acesso a justica a todos os titulares de direito, as
reformas discutidas na segunda onda trazem reflexdes referentes a
protecdo dos direitos difusos e o (des)comprometimento dos tribunais

na andlise dos interesses coletivos:

99 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris. 1988, ps. 47, 58 e 67.
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A concepcéo tradicional do processo civil ndo deixava
espaco para a protecdo dos direitos difusos. O processo
era visto apenas como um assunto entre duas partes, eu
se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas
mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais'®,

Com o movimento, foi deixada de lado a visao individualista do

processo do processo civil para entdo, preponderar a concepgéo social.

A terceira onda, momento em que se Vive, supera a concepgao
formal de acesso a justica como acesso universal de ingressar com
demandas judiciais individuais ou coletivas, mas revela a preocupacao
com a qualidade e efetividade da resposta jurisdicional. A atencéo,
agora, € redirecionada a reforma dos procedimentos judiciais em geral.
A atividade mais importante de reforma, explicam Cappelletti e Garth,
talvez se esteja verificando com respeito a tipos particulares de causas.
A mediacdo é apontada como uma terceira onda do Direito na solucao

de conflitos.

Nessa perspectiva, houve um deslocamento do eixo da ciéncia
processual antes fulcrado na teoria da ag&o para uma perspectiva mais
ampla, funcional, teleoldgica e instrumento da pacificacdo das
controvérsias. Mais do que nunca 0 acesso a justica guarda relacdo
direta com os principios constitucionais, com destaque da duracéo
razodvel do processo, da seguranca juridica e da paz social. A duragdo

razoavel, primeiro, a relembrar Rui Barbosa: “justi¢a tardia ndo ¢

100 Ibidem, p. 49
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justiga, sendo injustica qualificada e manifesta”. A paz social, pois ndo
é esse, sendo, o objetivo do direito, como ja preanunciado por Ihering

que “o fim do direito é paz”%.

Historicamente buscando efetividade digladia-se entre as
importantes diretrizes da celeridade e seguranca juridica. Elementos
indispensaveis nesta equacdo, mas cujo equilibrio revela-se

delicadissimo.

No particular, o processo, quer civel, quer trabalhista, ndo mais
atende aos anseios da sociedade organizada. Ha muito o Estado se
releva incapaz enquanto garantidor da justica efetiva que se propde a
tutelar. Desde que se afastou a precéria solucdo pela via da vindita, a
conhecida Lei de Talido, o “olho por olho, dente por dente”, ao Estado
delegou a sociedade o poder-dever de dizer e realizar o direito, a
chamada Jurisdigdo, “Juris et dictio”. O instrumento civilizado dai

nascente é o Processo, que tramita sob 0 manto do Poder Judiciario.

Acontece que o Poder Judiciario ocupa o posto de poder estatal
mais ineficiente!®?, por muitos aspectos: morosidade, altos custos,

burocracia e inadequacéo das repostas judiciais.

No cenério contemporaneo das relagdes sociais, complexas e em

vias de mudancgas permanentemente, o que se reflete por 6bvio nos

101 IHERING, Rudolf von. Traducéo Richard Paul Neto. A Luta pelo Direito. Editora
Rio, 1975, p. 15

102 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagéo
jurisdicional: Insuficiéncia da reforma das leis processuais. Belo Horizonte: 2004, p.
11.
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conflitos e em suas solugdes, consumou-se também a crenga de que
somente o Poder Judiciario pode dirimir os conflitos. Somados ambos
0S motivos, tém-se acbes judiciais em numeros completamente
desproporcionais as estruturas fisicas, orcamentarias e institucionais do
sistema forense. Somos um dos paises, sendo o maior, de mais

litigiosidade do mundo.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulga anualmente,
desde 2004, o Relatorio Justica em NUmeros, que relne as estatisticas
judiciérias oficiais apuradas nos anos antecessores. O trabalho, que teve
como primeiro ano-base o ano de 2003, relevam a tendéncia da
litigiosidade. A primeira edicdo do Relatorio Justica em Numeros
revela que em 2003 foram apurados cerca de 9.941.381 (nove milhdes
novecentos e quarenta e um mil trezentos e oitenta e um) novos
processos ingressados no primeiro grau, considerando somente a justica
estadual®®. A dltima edicio do Relatdrio disponibilizada em 2017, por
sua vez, apura que no ano-base de 2016 esse numero alcangou o
montante colossal de 19.787.0041% (dezenove milhdes setecentos e
oitenta e sete mil e quatro) somente na esfera estadual. Isso significa
que em 13 anos 0 numero de ingresso de NOVOS pProcessos na justica

estadual teve um aumento descomunal de 1.045% (mil e quarenta e

103 Conselho Nacional de Justiga. Justica em Numeros. 1. ed., Brasilia: 2004.
Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios/justica_numeros_2003.pdf>
Acesso em: 20 jul. 2018

104 Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros. 13 ed. Brasilia: 2017.
Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/9d7f990a5ea5e55f6d32e64c96
f0645d.pdf> Acesso em: 20 jul. 2018
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cinco por cento). Frise-se, que 0s numeros estarrecedores sao relativos
apenas aos processos que ingressaram na esfera estadual em 2016, e ndo
englobam os processos com ingresso nas demais esferas do judiciario

(federal, trabalhista, eleitoral e as demais).

N&o é por acaso que o numero total de processos (aqui, se
contabilizam todas as esferas do poder judiciario) que ainda aguardam
alguma solucao definitiva chegou a marca dos 79,7 milhdes no final do
ano de 2016'%. O numero se torna ainda mais assombroso quando
tragado um paralelo com o nimero de habitantes. Segundo estatisticas
oficiais publicadas pelo IBGE no ano corrente, o Brasil comporta cerca
de 207 milhGes de habitantes. Isso significa um processo judicial a cada
dois habitantes. E, de fato, inconcebivel que a situacdo permaneca

assim.

Nao se pode mais falar em “crise do Poder Judiciario”, porque
importaria aceitar que é situacdo passageira, quando na verdade se
demonstra estrutural, séria, crescente e duradoura, alicercada em

problemas que transcendem o &mbito juridico.

Ai também de salientar que nos processos judicial identifica-se
que h& uma posicdo adversarial que contrapde as partes, 0 que se
percebe que se projeta para muito além da demanda e do seu término,
quica rompendo para sempre as relacGes das partes e inviabilizando

novas ou futuras.

105 Ibidem.
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As espantosas constata¢des, palpaveis diariamente para todos 0s
operadores do sistema judiciério e, sobretudo para os cidaddos que se
valem do sistema oficial para ver seus anseios atendidos, urgiram a
revisitacdo do modelo tradicional e historico de solugédo, conduzida por

significativa mudanga no paradigma cultural de solugéo de conflitos.

Atentando-se a isso, novos rumos séo tragados e se apresentam
eficazmente. Em que pese ndo se negue a existéncia no ordenamento
juridico de outros meios de solucdo de conflitos que ndo os judiciais, a
relembrar da Constituicdo Imperial de 1824, na qual a tentativa de
composicdo era tratada como condicdo de procedibilidade para
propositura de demanda judicial e tantas outras legislacbes (v.g. Lei
9.099/95), somente em 2015 os contornos da mediacdo foram

devidamente delineamentos.

O Codigo de Processo Civil sancionado em 2015 (Lei
13.105/15) prestigia a cooperacdo e a busca de instrumentos
consensuais de resolucdo de conflitos, reforcado, no mesmo ano, pela
Lei da Mediagdo (Lei n° 13.140/15), incumbida de regulamentar o
procedimento de mediacdo extrajudicial e judicial. E a mudanca
cultural adequada para afastar a adversalidade, sempre antes praticada.

As vésperas de completar trés anos de vigéncia, é possivel
observar que, mesmo ainda incipiente, a media¢do vem despertando o

interesse nos ambitos académicos e profissionais, que reconhecem o seu
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indiscutivel potencial de tutela adequada e célere dos direitos. O

desempenho, porém, ainda é timido*°®.

A indispensabilidade do advogado para a Justica, conferida pela
Constituicdo Federal no artigo 133, agora assume nova
responsabilidade, reafirmada no artigo 26 da Lei da Mediagdo, que
prevé a necessidade de as partes serem assistidas por advogados. N&o
ha davidas de que sdo elementos chaves em todas as etapas para que
todos os beneficios da mediacdo possam ser sentidos. Mais um papel
importante recai sobre o profissional do direito no particular exercicio
da advocacia, no sentido de se readequarem a nova organizacao social,
repensadas sob o0s novos ideais de justica. Os advogados séo
compelidos de um indispensavel papel na conducdo da pacificacao

social e do abandono da cultura “ad jucia”.

3 A IMPORTANCIA DA MEDIACAO

A mediacdo compde o género dos Meios Adequados de Solugéo
de Conflitos (MASCs), antes nominados Métodos Alternativos de
Solucéo de Conflito. Parte da doutrina prefere, ainda, qualificar como
sistema “multiportas”, em mengao a expressao Multidoor Courthouse
System, articulada pelo professor de direito de Harvard Frank Sander.
Independente da nomeacédo, os métodos se consubstanciam na ideia
central de que a resolucdo de conflitos deve ser conduzida de acordo

com a técnica mais apropriada ao caso.

106 Conselho Nacional de Justica. Justica em Ndmeros. 13 ed., op. cit.
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Professor Frank E. A. Sander of Harvard Law School has
proposed a concept for properly linking cases to
appropriate forums for settlement - the Multi-Door
Courthouse (also referred to as the Multi-Door Dispute
Resolution Center, or simply Multi-Door Center). The
ideal model proposed by Professor Sander includes a
center offering sophisticated and sensitive intake services
along with an array of dispute resolution services under
one roof. A screening unit at the center would "diagnose”
citizen disputes, then refer the disputants to the
appropriate "door" for handling the case Hence, the title
"Multi-Door Courthouse. %

Tratam de caminhos distintos da via oficial do Processo judicial
e que sdo, inclusive, distintos entre si. Subdividem-se em
heterocompositivos e autocompositivos. O primeiro, composto pela
arbitragem, favorece a mesma politica adversarial da via jurisdicional
estatal, pelo qual as partes delegam a funcédo de solucionar o conflito a
terceiro. J& os métodos autocompositivos decorrem de resolucédo
consensual de litigios, munindo as partes de autonomia para transigirem
de acordo com o0s seus proprios interesses. Sdo eles: a negociacao,
conciliagdo e a mediagé&o.

A mediacdo é procedimento informal, mas estruturado,
conduzido por terceiro neutro, comprometido com o mesmo bindmio
imparcialidade-autonomia exigido do juiz natural'®®, incumbido de

manejar a comunicagao para que as partes envolvidas cheguem, eles

107 RAY, Larre. CLARE, Anne. The Multi-Door Courthouse Idea: Building the
Courthouse of the Future...Today. Journal On Dispute Resolution: Vol:1. Disponivel
em: < https://kb.osu.edu/bitstream/handle/1811/75850/1/0OSJDR_V1N1_007.pdf>
Acesso em 27.jul.2018
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proprios, ao consenso. O mediador deve agir como executor da
despolarizacdo de discursos, motivando as partes a encontrar pontos

congruentes para que cheguem aos caminhos de resolucao.

Atualmente, rege-se pelas disposi¢fes da Resolucdo CNJ n°.
125 de 2010, pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e pela Lei 13.140
de 2015 (Lei da Mediacdo). E orientada pelos principios da
imparcialidade, isonomia, oralidade, informalidade, autonomia,
consecucdo do consenso, confidencialidade e boa-fé, conforme artigo
2° da Lei da Mediacéo.

Podendo ser judicial ou extrajudicial, tem abrangéncia limitada
a todos os direitos disponiveis ou indisponiveis que admitam a
transacdo. Neste ponto, importante salientar que o método exclui a via
judicial, mas néo a jurisdi¢cdo. A interacdo se consigna no plano da

adequacdo e complementaridade®®®.

Misturam-se suas vantagens e caracteristicas. A possibilidade da
construcdo de um acordo consensual a partir do didlogo traz consigo

grandes vantagens.

A via da mediacdo decorre do principio da Autonomia da
Vontade e nela se concretiza, desde a eleicdo consciente do método

resolutivo até o acordo.

Cumpre bem com o papel de justica célere, vitima de recorrente

de criticas. Segundo levantamento mais atualizado do CNJ mensura-se

109 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na CF. 122 ed. Editora
Revista dos Tribunais: 2016, p. 80.
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que o tempo médio que o magistrado da esfera estadual leva para
proferir uma sentenca de 1° grau na fase de conhecimento é de dois anos
e um més. Havendo recurso, soma-se a esse tempo nove meses até que
seja proferido o acérddo. Mais onze meses, havendo recurso especial,
até que seja julgado no STJ e, ainda, mais cinco anos e quatro meses até
a prolacao de sentenca na fase de execucdo. O tempo médio de duracao
dos processos, considerando os parametros supra, € de oito anos e

quatro meses. 11

Sobre os numeros, o CNJ adverte sobre a complexidade do
calculo, que pode ser explicada a partir do préprio dado em anélise.
Evidente que existem inGmeras variaveis que podem influenciar o

tempo de duracéo.

Fato é que, mesmo ndo podendo precisar 0 tempo que uma
demanda judicial ird& demorar, ndo se compara ao tempo do
procedimento de mediacdo. Expedita, agil e menos formal, grande
porcentagem dos casos submetidos ao método tem resolucbes

consensuais de conflitos em poucos dias ou meses.

Todavia, atenta-se que desafogar o Poder Judiciario ndo é o
objetivo dos instrumentos que fogem a judicializacao dos conflitos, mas
0 abandono da cultura do conflito. No discurso de posse da presidéncia
do STF, o Ministro Cezar Peluso lembra que a diminui¢do da carga dos

orgaos judicantes e a maior celeridade dos serdo avancos a celebrar, que

110Conselho Nacional de Justica. 13. ed. op. cit.
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representam subproduto de uma transformacg@o social ainda mais

relevante!!?!,

Para muito além, o método sobressai na medida em permite

aprofundar nas razdes emocionais que cercam as relacées conflituosas.

E importante registrar que mediacio sempre esteve presente no
proprio processo judicial estatal, de vez que também é instrumento do
Juiz Estatal para por fim a demanda. Ai também de salientar que nos
processos judicial identifica-se que hd uma posicdo adversarial que
contrapde as partes, 0 que se percebe que se projeta para muito além da
demanda e do seu término, quica rompendo para sempre as relacdes das

partes e inviabilizando novas ou futuras.

Nédo raramente os conflitos carregam forte carga afetivo-
emocional, cujas motivacdes que fogem a compreensdo da justica. O
didlogo racional, propiciado por um terceiro neutro, se demonstra muito
mais adequado do que a posicdo adversarial encontrada no Poder

Judiciario, no processo judicial.

Munidas de autonomia e autodeterminacdo, as partes tém a
oportunidade voluntariamente buscam pontos de convergéncia, a

antitese do bindmio “perder-ganhar”. Tal método ultrapassa o ambito

111 PELUSO, Antbnio Cesar. Discurso na sua posse como Presidente do Supremo
Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, em 23 de abril de 2010]. In:
SESSAO SOLENE DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 3.,
Brasilia, 2010. Ata da [...], realizada em 23 de abril de 2010: posse dos
excelentissimos senhores ministros Antonio Cezar Peluso, na presidéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, e Carlos Augusto Ayres de
Freitas Britto, na vice-presidéncia. Diario da Justica Eletrénico, 23 maio 2010, p. 24
a27.
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conflitual e se transporta até mesmo as relacGes interpessoais. Uma
decisdo construida em consenso atrai mais legitimidade e sensagdo de

justica, aumentando as chances de exterminar em definitivo o conflito.

As benesses mais importantes sao a transformacédo no modo de
encarar os conflitos e o abandono da cultura da judicializagdo. Somente
assim pode se perseguir a pacificacdo social de forma efetiva.

Portanto, a mediacdo pode ser percebida como importante

instrumento na busca pela pacificacdo social de forma mais substancial.

Al que a indispensabilidade do advogado para a Justi¢a assume
novos contornos, com a relevancia ainda mais gritante. Diante dos
novos contornos, os profissionais no exercicio da advocacia assumem
novas responsabilidades e se mostram ainda mais eficientes na

pacificacdo social e para a justica.

3. PAPEL DO ADVOGADO NA MEDIACAO

O novo cenario que cerca a sociedade culmina na remodulagéo
do exercicio da advocacia e, acredita-se, para melhor. O novo
paradigma exige o desenvolvimento de um novo perfil de advogado,
diferenciado pela interdisciplinaridade e pelas habilidades que
emprestem efetividade aos procedimentos autocompositivos e, em
especial, a mediagéo.

Assim, mister se faz esclarecer o papel dos advogados na
mediagcdo que, ndo por acaso, encontram seu valor reiteradamente

positivado associado a efetivacdo da justica. N&o sem antes ressaltar a
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indispensabilidade do advogado para a Justica constante no art. 133 da
Constituicdo, o Codigo de Etica e Disciplina do Advogado no art. 2°,
VII, elenca como dever o estimulo a conciliacdo, prevenindo a
instauracdo de litigios. A Lei da Mediacdo, neste mesmo sentido,

estimula que as partes sejam assistidas por procuradores.

A extensdo e amplitude das alteracGes trazidas com a nova onda
do acesso a justica mudam significativamente a atuacdo da advocacia.
E um passo importante em favor da responsabilidade daqueles que
atuam e interferem no processo judicial, assim como nos métodos
adequados de resolucgéo de conflitos. As imposic¢des tornam cada vez
mais coercitivas, no sentido de exigir uma postura diferenciada e

responsavel dos advogados.

A responsabilidade do advogado na mediagdo comeca antes
mesmo do contato com o cliente. Em primeiro lugar, é preciso ter prévio
conhecimento acerca do procedimento para que possa avaliar a
adequacdo aos interesses do cliente. E preciso ter a consciéncia do dever
ético de promocdo da resolucdo autocompositiva, assim como a

utilizacdo racional do método jurisdicional.

E crucial que o advogado informe a parte sobre seus direitos e
possibilidades de enfrentamento. O mundo juridico é composto pela
terminologia “juridiqués”, legislagcdes esparsas e termos técnicos que
dificulta a compreensdo de qualquer pessoa alheia ao meio juridico-
cientifico. Com a correta informacao sobre os seus direitos e respaldo
juridico que compdem a situagdo, € que a autonomia poderd ser

usufruida de forma plena. Tudo pela clara assisténcia do advogado.
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Para além da funcdo informativa, a presenca na sessdo de
mediacdo € crucial. Ainda que ndo desempenhe papel de protagonista,
como profissional da Justica deve zelar pelos principios da
imparcialidade, boa-fé e autonomia intrinsecos & mediagdo. E sempre
importante lembrar que o mediador ndo faz as vezes de magistrado,
desempenhando papel de suma importancia na conducdo do didlogo,

mas ndo na imposicao de solucdo.

Igualmente, é na sessdo de mediacdo que a transacdo é
registrada. Isso porgue, a transagdo homologada traz os efeitos da coisa
julgada, assim como acontece com as sentencas proferidas no ambito

do judiciario, ou mesmo na arbitragem.

E preciso lembrar que as vantagens da eleicio da mediacio
ultrapassam o caso. Desempenha papel importante e construtivo no
abandono da cultura litigiosa e fomenta a institucionalizacdo dos
métodos adequados de resolucdo de controveérsias que, como ja visto,

traz inlmeras vantagens para a sociedade.

Para avaliar a efetividade da mediacdo e do desempenho dos
advogados nas sessdes de mediagéo, o Ministério da Justica em parceria
com o Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC) da comarca de Jundiai — Sdo Paulo, elaboraram um estudo
de caso, com pesquisas de campo e empirica. Foram entrevistados 0s
atores envolvidos, que avaliavam o servigo por meio de um formulario,
no modelo proposto pelo Conselho Nacional de Justica, que € entregue

ao usuario ao final da sesséao.
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Dentre todos os entrevistados, mais de 70% dos considerou
importante a presenca do advogado durante a sessdo de mediagéo.
Desse percentual, 55% consideraram excelente o auxilio para melhor
compreensdo do caso. 29% do total dos entrevistados consideraram que
questdo néo se aplicava ao seu caso, provavelmente pelo por ndo terem

sido acompanhados por advogado a sessdo!2,

Em que pese se encontre grandes dificuldades ainda, o nivel de
satisfacdo dos usuarios sobre o desempenho dos advogados na

mediacdo é animador.

Os beneficios da mediacdo dependem em grande escala da
atuacdo dos advogados. A autonomia, celeridade, efetividade,
imparcialidade s6 sdo alcancadas de forma substancial se as partes sdo
instruidas e assessoradas de forma adequada durante todas as fases, que
vao desde os primeiros contatos com o cliente, da eleicdo do método ao
termo de encerramento. A mediacdo veio para enriquecer a atuacdo da
advocacia moderna, ampliando a gama de servicos oferecidos pelos

advogados.
4 CONCLUSAO

A conclusdo e que em tempos judicializacdo extremada no pais,

0 problema da ineficiéncia do Estado na prestacdo jurisdicional tem

112 BRASILIA: Ministério da Justica, Secretaria de Reforma Judiciaria. Estudo
ualitativo sobre boas praticas em mediacdo no Brasil. Ada Pellegrini Grinover, Maria
Tereza Sadek e Kazuo Watanabe (CEBEPEJ) , Daniela Monteiro Gabbay e Luciana
Gross Cunha (FGV Direito SP) ; colaboradores : Adolfo Braga Neto ... [et al.].
Disponivel em: <http://mediacao.fgv.br/wp-content/uploads/2015/11/Estudo-
qualitativo-sobre-boas-praticas-em-mediacao-no-Brasil.pdf> p. 54
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raizes profundas, que ndo dizem respeito somente as estruturas fisicas

ou orgamentarias.

O grande problema reside no excessivo grau de litigiosidade,
caracteristica arraigada na sociedade po6s-moderna. Os conflitos
desembocam volumosamente no Poder Judiciario e sdo resolvidos por
técnicas de composicdo adversarial, 0 que gera prejuizo para toda a

nacao.

Assim, tem sim de valer-se de meios modernos (mas ndo novos)
— néo adversariais, compositivos, judiciais e extrajudiciais — de fazer
com que todos se beneficiem de uma sociedade capaz de cada vez mais

desenvolver uma cultura de paz.

Evidencia-se também a importante incorporacdo, de modo
geral, pelo Novo Cddigo de Processo Civil e pela Lei da Mediacéo, a
acolnerem 0 movimento atual em seu favor, refletindo o
reconhecimento do Poder Judiciario da necessidade de estabelecimento
de vias paralelas, ndo excludentes da sua atuacdo como 6rgdo, para a

solucéo dos conflitos.

As enormes vantagens elencadas sdo capazes de atrair o
interesse geral para a solugéo de conflitos pela via da mediacgéo, agil e
menos cargosa, mas que ainda precisa de muito trabalho para sua

disseminacéo cultural na sociedade, e afirmacao.

Nesse sentido, grande funcdo é atribuida aos advogados na
institucionalizacdo da mediacdo. A importancia nédo € ai limitada, pelo

contrario, o desempenho dos profissionais desde a eleicdo do método
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até a finalizacdo do acordo se mostra imprescindivel para eu todos 0s
beneficios da mediacdo possam ser usufruidos. A importancia da
presenca do advogado durante o procedimento ja é palpavel no dia-a-

dia, diante da satisfacao das partes.

A indispensabilidade dos advogados para a Justi¢a, exaltada
pela na Constituicdo Federal vigente, agora assume nova faceta.
Enfrentar as novéis alteracdes pela 6tica do agente do cumprimento da

justica, o advogado — é fundamental.
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ENTRAVES NA REALIDADE DA MEDIACAO
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Abstract: O conceito classico, original, de mediacéo estrito senso foi
sutilmente alterado no desenrolar dos ultimos anos. Igualmente a
atividade de professores e praticantes da matéria sofreu influéncias que
impactaram seu desenvolvimento e desviaram seu nexo causal. Propde-
se nesta reflexdo a volta primeiro a integridade da mediacdo como
processo resolutivo de disputas bem como a estruturagdo de seus
principios junto a atividade académica, educacional e advocaticia
mediante revisdo de defini¢Bes, posturas educativas e certificatorias.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. Marcos Mundiais. 2.1. Marcos
Brasileiros. 2.2. Momento Atual. 3. Teoria— Arquétipo da
Mediacdo. 3.1. Natureza. 3.2. Pressupostos. 3.3. Conceito e
elementos. 3.4. Alguns Principios. 3.5. Autodeterminacdo e
Neutralidade. 4. Juridicializacdo da Mediacdo. 5. Judicializa¢éo da
Mediacdo. 5.2. Brasil e Estados Unidos. 6. Educacdo da Mediacao.
6.1. Momento de Improvisagdo. 6.2. Industrializacdo. 6.3.
Educacdo formal Multidisciplinar e Multidimensional. 6.4,
Conhecimento e Autoconhecimento. 7. As multifaces do advogado.
7.1. O Advogado como instrumento preventivo da litigagédo. 7.2 —

Entraves normativos. 8. Consideragdes Finais.
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1. Introducgéo

O mundo penava na decada de 80, sofria com as mazelas do
embate e da guerra, fossem pessoais, nacionais ou internacionais,
juridicos ou judiciais. Disputas se multiplicavam e abarrotavam 0s
tribunais e as cortes do mundo. Crise financeira, guerra das Malvinas,
Ird e Iraque, Angola e o fim da Guerra Fria.

Um grande descontentamento permeava usuarios da justica e
chamava a atencédo de profissionais de varios ramos do comportamento
humano, pessoal ou social. Académicos ou ndo, advogados, psicologos,
servidores sociais, em diferentes paises observavam ainda sem
horizontes as penas de seus clientes, pacientes e constituintes.

Alguns desses observadores e estudiosos premidos pela
necessidade de resultados mais rapidos e mais justos ousavam
iniciativas empiricas, isoladas, mas pouco ou quase nada havia de

substancial que pudesse ser publicizado e compartilhado.

2. Marcos Mundiais

Mas foi nos Estados Unidos nessa mesma década de oitenta que
a inquietacdo, saindo da zona do desconforto tomou forma e comegou

a transformar-se numa busca determinada por caminhos resolutivos.

Essa busca desembocou em um programa na Universidade de
Harvard no estado de Massachusetts nos Estados Unidos que
desenvolvia ideias opcionais para as emergentes situacbes do momento.

Foram pesquisas realizadas pelos professores Roger Fisher, ex
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diplomata norte-americano, William Ury psicélogo suico, e Frank
Sander, Professor de Direito. Logo em seguida Bruce Patton reforgou

com sangue jovem o trabalho magistral de pesquisa e ensino.

A consisténcia desse programa culminou na conformacéo do
que hoje se conhece com a sigla ADR -Alternative Dispute Resolution
que passou a guardar um elenco de meios amigaveis e privados de
resolucéo de conflitos com diferentes nomes e caracteristicas proprias,
como Mini- Trial, Conciliacdo e Mediacdo, dentre outros. Todos
oriundos da ideia que ficou famosa como Multi Door Court House ou
Mudltiplas Portas para diferentes salas nos tribunais.

Derivada dessa criacao reformadora do sistema de resolucédo de
disputas surgiu a ideia audaciosa, teoricamente muito mais ampla a de
Multi Door Law Office que nada mais seria do que transformar todos os
escritérios de advocacia do mundo em laboratdrios escrutinadores,
bloqueadores e saneadores do monte de conflitos que invariavelmente
seguiriam o rumo dos tribunais. Neste pacote delineou-se a Negociacédo
e salientou-se a Mediacdo. Esta como uma porta sui generis que

ostentava o emblema de ser capaz de realmente fazer justiga.

Nessa época a Rdassia, apesar da universalidade de sua
Faculdade de Conflitologia em S&o Petersburgo, tenuemente
vislumbrava a Mediag&o, até depois da aprovacao da primeira Lei de
Mediacdo na Russia em 2011.

A India recebia as primeiras aulas da matéria, mas somente

anos depois iniciou um trabalho de desenvolvimento de ADR.
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A China, por sua vez, a despeito de sua tradi¢do conciliatoria
e mediativa concentrada na filosofia de Confucio e também fulcrada em
temor reverencial, somente anos depois interessava-se pelo

desenvolvimento da Mediagdo nos moldes ocidentais.

2.1. Marcos Brasileiros

As primeiras falas e escutas sobre mediacao no Brasil surgiram
pioneiramente na década de noventa. Mas ocorreu ha exatamente 21
anos o plantio de seu marco tedrico: Em fevereiro de 1999, foi
defendida a primeira tese sobre mediacdo em uma Faculdade de Direito

brasileira e com base nesta foi publicado o primeiro livro em portugués.

Estes fatos foram significativos e chegaram como um
documento de salvo conduto capaz de abrir as portas de um mundo
pavimentado por caminhos pétreos na conducdo de meios resolutivos
de conflitos, dando espago para uma férmula ndo tdo inédita, mas

revolucionaria. Para muitos, boa demais para ser verdade.

Foi a fecundacdo da Mediacdo que depois de uma longa
gestacdo deu vida para a Lei No. 13.140 de 26 de julho de 2015 hoje
conhecidas como Lei de Mediagéo e as disposi¢Oes correspondentes
sobre Mediacdo do Novo CPC. E com isso, pedida por muitos, veio a
legalizagdo de uma profissdo que ja acontecia no Brasil informal, mas
pragmaticamente desde os idos de 70. Aconteciam as claras, 0s
primeiros modelos do arquétipo mediagao que ha muito se improvisava

mas que esforcava-se para dar o respaldo necessario para o0
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reconhecimento, e dignificacdo de um meio capaz de atender aos apelos
de particulares na sua busca por resolver conflitos e vislumbrar solucdes

para os problemas do sistema judiciario.

Desde o marco tedrico brasileiro, muito foi dito, escrito,
discutido e publicado sobre mediacdo em terreno académico ou
profissional, que vem se encorpando nas vias naturais da instituicéo
afetando o fluxo de suas aguas. As vezes trazendo peixes a serem

pescados, mas muitas vezes galhos a serem retirados.

Até aqui, sem reclamos, porque aprende-se que na vida que
retirada de galhos e pedras do caminho fazem parte do crescimento das
instituices, dos processos e precipuamente das pessoas. Naturalmente
o fazem para se reforcar e ultrapassar os obstaculos seja na faina de
seguir adiante ou para mudanca de direcdo. E a oportunidade, como
dizem os chineses de tratar o dilema do conflito como crise ou

oportunidade.

Mas tudo o que é estranho a qualquer corpo, ndo se
compatibiliza com sua satde e impede seu desempenho. Os forasteiros
(de fora), estranhos a determinada natureza quando se acumulam,
provocam o fendmeno natural da estagnacdo e tendem a forcar um

vortex no mesmo lugar.

2.2. Momento atual

Muitos estudiosos e afetos da Mediacao ja perceberam que esta
é a hora de pisar no freio, pensar e decidir: Realidade dialética, onde
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tudo nasce, cresce e morre e se transforma? Ou Utopia? E este foi o
tema do Il Congresso Internacional de Mediacdo da OAB-RS realizado

em Porto Alegre em junho de 2018.

Tratou-se no precioso instante de reflexdo e conscientizagdo do
tratamento a ser dado ao curso da mediacdo no Brasil para um novo

langamento de redes e uma pesca mais rica.

Seria adequado chamar este momento de pré-renascimento a
exemplo dos significativos movimentos da humanidade. O classico e a
pureza se confundem e de tempo em tempo sempre voltam ao seu

devido lugar.

N&o é diferente com a mediacdo considerada em seu sentido
estrito. Ao longo dos altimos anos foi temperada a gostos exclusivos,

mas clama hoje pela volta de seu Unico principado.

3. Teoria - Arquétipo da Mediacao

Mas antes de penetrar na intimidade do tema seria oportuno
assegurar-se de que se trata aqui a mediacdo como originalmente foi
estudada e apresentada ao mundo vindo diretamente dos fornos norte-
americanos, mas por pesquisadores de Vvarias universidades,
especialmente as de Harvard e Pepperdine na California. Sem falar das

ricas experiéncias de profissionais em diferentes areas.

E mandatorio que se assegure a identidade de conceitos, que se

fale exatamente da mesma coisa, do que foi feito e do que esta sendo
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praticado. De que estamos fazendo a leitura do mesmo texto, sobre o
que teoricamente foi desenvolvido por forca de pressupostos extraidos

de uma demanda por verdade e justica.

3.1 Natureza da Mediacéo

A despeito da reticéncia da Lei em definir propriamente a
mediacdo e sem adentrar na discussdo académica se mediacdo € um
contrato, prestacdo de servicos, instituicdo, mandato, comisséo,
filosofia ou técnica, somente atentando para sua estrutura conceitual,
consideramos nesta abordagem a mediacdo como um processo. Nota-

se que os tratadores da mediacdo tém assim acatado a mediacao.

3.2. Pressupostos

O servigo chamado Mediacdo, foi um processo criado para
atender necessidades especificas que ndo eram atendidas por outras
formas e ndo para ser mais um processo adversarial. E falamos da
necessidade de pensar em: viabilidade (o que se precisa), possibilidade
(é legitimo mesmo que ndo seja legal), validade (representa um bem
independente de valor), exequibilidade de resultados (pode-se levar a
efeito), satisfacdo de resultados (agrada as pessoas).

Foi entdo arquitetado e construido um servico talhado para
encontrar solugdes para conflitos que atendesse na integra interesses de
particulares, que fosse menos moroso, que permitisse maior controle

por parte de quem se submetesse a ele, que fosse menos estressante,
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mais econémico, que oferecesse possibilidade de fala e oitiva para
seus usuarios, e que ndo permitisse qualquer forma de influéncia
autoritaria sobre os envolvidos ou sobre a solu¢do de um conflito.
Enfim, que fosse mais proxima do que é justo para cada um, sem
imperativos hipotéticos, discriminacdo de areas de conflitos, que
dependesse de aceitacdo prévia de cada pessoa, e que ndo se ativesse
a estruturas processuais estanques. E que fosse acessivel a todos.

E assim se fez.

Todas as exigéncias para a construcdo de um processo longe de
tudo o que havia anteriormente foram atendidas. Verificamos nesse
longo percurso quantas disciplinas do conhecimento se fizeram
necessarias para sua construcdo. Concluiu-se que a mediacdo € um

processo com matéria multidisciplinar e multidimensional.

Mas os ingredientes basicos desse produto explicavel e
aplicavel mediante uma teoria simples como o ovo em pé de Colombo

sofreu interpretacGes e mutilaces.

3.3 Conceito e elementos

Mediagdo surgiu entdo como um bolo de casamento cujo
recheio e cobertura (processo e principios foram criteriosamente
selecionados para serem usados numa receita simples: Num processo
judicioso (justica quase perfeita) junta-se pessoas, (mediandos),

revestidos de total poder para negociar e decidir como Unicos
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protagonistas de qualquer tipo de conflito ou disputa, com um
processador terceiro interventor neutro (mediador).

Vimos surgir um triangulo equilatero com dois angulos na
base, duas figuras que desviariam o rumo da resolucéo de conflitos no

mundo ocidental: 0 mediador e os mediandos.

3.4. Alguns Principios

Sabe-se que a mediacdo ndo conta com nenhuma estrutura
substantiva ou processual, legal ou ndo, para sua execucao. Conta, isto
sim, com um elenco de principios que idealiza e constroi sua existéncia.
Sua teoria desenvolve-se orientada por linhas de protecdo claras e
diferentes de todas as diretrizes de outros processos resolutivos de
conflitos.

Todos ja sdo sobejamente familiarizados com a flexibilidade do
processo que tem a finalidade de acompanhar as necessidades de
comunicagdo contidas no conflito. Em tese, a comunicagdo nao se
limita a oralidade, é possivel ser feita por escrito, ou até como toada de

viola, em qualquer local.

Também a informalidade. Sem simbolos, toga de império da
lei e julgamento ou beca de compromisso com o Direito. Sem gravata
ou com gravata, sem rituais a mediacéo dirige seu holofote ao conflito

no seio da interlocugdo dos mediandos. Lida com ser, e ndo parecer.
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A confidencialidade, principio instrumental mantenedor da
seguranca, embasa outro que é a privacidade do contetdo fatico da
relacdo sujeito-conflito.

E todos os principios da mediacdo vém com o primeiro que é

seu involucro, a voluntariedade.

3.5. Autodeterminacdo e neutralidade

Mas os dois principios que realmente imprimem um cenario e
uma acao totalmente diferente no universo resolutivo de conflitos séo,
a autodeterminacdo das partes, erroneamente pontuado na Lei de
Mediacdo como autonomia da vontade e o principio da neutralidade
do mediador. Autonomia da vontade produz leis no ambito contratual e
mediagéo produz resolucdo de conflito no ciclo das relagbes humanas.

Estes principios surpreendem e contrariam todos os ditames
até entdo conhecidos e sua compreensdo tem impingido grandes
dificuldades na apresentacao e execugdo do processo de mediagdo nos
seus conformes essenciais.

De acordo com a autodeterminacdo, a mediacdo comeca,
desenvolve-se e finaliza-se respeitando a capacidade fisica, intelectual,
psicoloOgica e através da vontade e determinacdo decisoria dos entes em
conflito. S&o eles que alavancam momento, forma, tom ou toada do
processo. N&o se submetem nem municiam nenhuma autoridade dentro

do processo.

E aqui jaz o grande lapso da mediac&o. Até que ponto as partes,

seja em seu estagio preparatorio ou efetivo, sdo ou estdo instruidas,
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preparadas e garantidas para esta importante, extensa e profunda
funcdo? Afinal, quem as prepara? Em que circunstancias esse
poder pode ser afetado ou mantido? Estdo, gestores do sistema de
métodos resolutivos preparados devidamente para expor essa
autoridade e apresentar os instrumentos de labor e ensinar o seu oficio
e fungdo? Este principio é o primeiro e mais significativo desafio da
mediacdo. Sem ele ndo ha mediacdo. Pode haver conciliacdo,

conciliacdo privada ou outros processos, menos mediacao.

O outro é a neutralidade do mediador, que diga-se tem sido
confundido com o principio também relativo ao mediador, a
imparcialidade. O primeiro, neutralidade, refere-se ao interesse do
mediador, seja por conviccao técnica, juridica ou moral, no resultado
da mediacdo e sua interferéncia no mérito da disputa. O segundo,
comum a todos 0s processos resolutivos, adversariais ou nao, atribui

isencao de preferéncia por uma parte ou outra.

O casamento desses dois principios, (neutralidade do mediador
com a autodeterminacdo das partes) formam a flamula do bolo da
mediacdo e somente nela é celebrado. Ele é o Unico e por ai se infere
que, destituir a neutralidade do mediador e a autodeterminacgéo das
partes, como querem alguns, seria simplesmente destruir a
identidade e originalidade da mediacdo com a insercédo de
caracteristicas de outros processos ja sobejamente completados
com suas caracteristicas proprias.

Mas outras razfes extrinsecas, de varias ordens, poderiam

justificar os entraves da mediac&o no Brasil, neste momento. Restando,
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contudo dizer que insurgéncia de controvérsias ndo € uma

particularidade cognitiva brasileira sendo de muitos outros paises.

4. Juridicializacdo da Mediacgao

Ainda hoje ouve-se de advogados frases como esta: “ISso
(mediacdo) é uma enganacdo, ndo funciona, mesmo porque nao oferece
condicdo para resguardar nenhum direito. Advogado defende direitos

e ndo conchava acordo”.

Com razdo muitos advogados ndo conseguem vislumbrar em
seu campo cognitivo a possibilidade de se fazer justica sem leis
genéricas e abstratas e sem os direitos ou deveres que lhes
correspondem. Essas unidades produtivas funcionam na mediacao

como critérios objetivos facultativos e ndo impositivos ou coercitivos.

E evidente que nenhum advogado leigo em mediacéo teve a
oportunidade de saber a quantas duras penas advogados inexperientes
em mediacédo tiveram de aprender na pratica que o seu papel auxiliar
numa sessdo de mediagdo é totalmente diversa do desempenhado nos
tribunais, mas que é tanto ou mais importante no que se refere a
consecugdo de direitos proprios, plenamente capazes de propiciar

justica.

O mediador, a exemplo de psicélogos, servidores sociais,
engenheiros, tradutores e muitas outras profissdes, tém uma funcao
acessoria e coadjuvante a despeito de bem mais complexa e mais

imprevisivel.
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Uma das primeiras licdes da mediacdo é que advogados no
processo mediativo ndo estdo talhados para proteger direitos
individuais, os quais podem estar presentes sem prevalecerem.
Principalmente, advogados ajudam a construir outros direitos

favorecendo o reconhecimento e promogéo desses direitos.

Mediador e mediandos navegam na oportunidade de se
vasculhar um mundo onde o Direito per se ainda ndo entrou e
consequentemente onde suas leis sdo respeitadas, mas ndo podem

imperar.

Mediagéo pesca no conflito a oportunidade, e a lei incrementa e
bi polariza a crise, seja para soluciona-lo ou para buscar satisfacéo.
Muitos advogados ainda ndo vislumbram essa oportunidade, para

outros ela passa e ele ndo Ve.

Todavia ha que se frisar que o retrocesso do conceito de
interesses em favor de direitos ndo € uma prerrogativa do Brasil. Ainda
permeia a mediacdo em varias legislacdes e inclinacdo de mediadores,
ao ponto de criar a necessidade de classificar a mediacdo em diferentes
mediagdes, como a mediacdo avaliativa onde quadros juridicos se
fazem parametros para a busca de resolucdo. O que se observa com esta

inclinac&o é que neutraliza-se disputas, mas nao se resolve o conflito.

Um recente artigo da Professora australiana Rosemary Howell,

no Kluwer Mediation Blog, descreve a bandeira dos direitos na fala de
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representantes numa media¢do como hijacked mediation, traduzindo:

sequestro da mediacdo**®.

Ocorre, discorre a professora, que advogados saindo do seu
papel de coadjuvante no processo por forca de sua formacéo, tendem a
eliminar a narrativa do cliente que dentro do seu contexto e diferentes
linguagens, seja de negocios comerciais ou ndo, tecnoldgicos ou
esportivos, familiares ou empresariais, em discursos cologuiais ou
eruditos, retira o componente individual, personalissimo, cultural e
psicoldgico do tratamento do conflito que desfalca, mutila o conflito e
descaracteriza a esséncia do processo de mediagéo.

Ninguém fora do contexto conflituoso sabera exatamente do que
se trata, nem mesmo psicélogos ou confidentes. Qualquer
representacdo, delegacdo ou usurpacdo da titularidade do conflito
desviara os elementos essenciais propiciadores da resolucdo e

acomodacdo de interesses.

A auséncia da voz do cliente é uma realidade nas mediacdes de
um modo geral. Existe, muitas vezes, por parte dos disputantes,
desconhecimento de seu poder, seja por suas proprias limitacdes
psicoldgicas ou por falta de informacdo. Ha que se dizer que o siléncio
dos mediandos durante as sess6es obstrui 0 seu desempenho e limita
seu controle, seja pela concessdo de poder em favor de seus

representantes, ou pelas mencionadas condigdes subjetivas.

15 «A Mediation Master-Class with a Difference”, Rosemary Howell, Kluwer
Mediation Blog, May 22, 2018.
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E, dando ouvidos para todo o clamor de mediadores ao redor do
mundo que vieram dos bancos do Direito e primam por diluir as
muralhas do Direito e legislacdo se faz a voz de Adriano Glaturco nhuma
palestra do Forum Nacional da Liberdade 2018. Adriano faz uma clara
distincdo entre leis naturais e legislacdo especifica. Ele menciona uma
exuberante normatizacdo feita de 1988 até hoje: 54,5 milhdes dentre
leis, portarias, decretos, etc. para arrazoar defesas juridicas em

contraposicdo as sete leis naturais universais existentes.

Um mediador internacional declarou recentemente que na sua
trajetoria de 33 anos de experiéncia com mediagdes de conflitos
comerciais, ambientais, de tecnologia, empresariais, de trabalho, de
construcdo civil, etc.: “A unica mediagdo, dentre todas as que atuei
como mediador que ndo redundou em acordo foi aquela em que as
partes se recusaram a se apresentar numa sessao conjunta e nao tiveram

a resguardada prerrogativa de se manifestar através de suas narrativas.”

Nessas ocasides fica perdida a chance dos mediandos
interagirem e compartilharem opcdes de resolucdo (brainstorming), e a
criagdo de leis cujo destino ndo serdo os cddigos, frios, gerais e
abstratos e sim a vida de cada criador.

Nenhuma defesa juridica alheia a intimidade de partes em

disputa pode substituir suas narrativas.
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5. Judicializacdo da Mediagao

O que ocorre atualmente nos tribunais no compreensivel afa de
desafogar o acumulo de processos € 0 que poderemos chamar de
mediagdo por atacado. S&0 dezenas de casos ajuizados que
desembocam nas camaras de mediacdo espalhadas pelos tribunais no

Brasil.

Infelizmente ainda ndo sao pablicos os dados totais oficiais. Sao
faceis as perguntas, mas as respostas sdo obscuras. As conclusdes
baseiam-se em informacOes de usuérios e profissionais nas lides

mediadoras judiciais.

O que se pode concluir pela amostra, contudo, € que, com
explicagdes plausiveis as mediagdes dentro dos tribunais sdo feitas com
discussOes de requerente e requerido representados por advogados — e

ndo mediandos assistidos por seus advogados.

Também € preciso lembrar que a exposicdo de quadros legais é
comum nas sessoes das mediagdes chamadas “judiciais” e sdo
praticamente suprimidas as oitivas das partes que sdo transferidas para
advogados. Assim praticamente elimina-se a benéfica fungdo educativa
da mediagdo feita nos tribunais a explanagdo introdutoria do processo

feito pelo mediador.

O importante no judiciario ndo ¢ a resolucédo e sim uma solucao.
E o saneamento do volume de processos em nome da exiguidade de

tempo.
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As mediacOes realizadas no judiciario, no periodo de 2015 a
2017 somam quase trés mil, somente no Estado do Parané enquanto as

mediacdes do setor privado apresentam somas irrisorias.

No setor privado, desde 2015 até hoje, somente 66 mediagdes
em conflitos societérios, alguns comerciais foram distribuidas em trés
importantes centros brasileiros de mediagéo. Carece-se de dados sobre
conflitos de familia, seja divorcio, pensdo e outros, ou relativos a
sucessOes hereditarias onde normalmente ocorrem intrincadas

desavengas.

Além disso, as estatisticas no espaco judicial sdo prejudicadas
pela ndo diferenciacdo prévia dos processos adotados. Processo de

Conciliacdo e Mediacdo sdo computados sob 0 mesmo procedimento.

Mesmo assim, comparativamente o0s resultados s&o

discrepantes. Por qué?

Premidos pelo tempo, advogados assumem a fala e acdo das
partes e partem diretamente para a analise dos fatos a luz da justica legal
e juridica sem sequer dar tempo aos mediadores de educar os mediandos

quanto ao processo, num visivel trabalho de conciliacdo.

E a julgar pelos numeros (22 mediacGes por tarde), ha
subsidios suficientes para entender que a mediacdo judicializada se
utiliza de um trabalho conciliatério para apor uma solugdo. Sem critica,
porque a conciliacdo € histdrica e tecnicamente reconhecida como

apropriada para as lides do judiciario.
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N&o caberia aqui, entéo, separar 0s dois processos e sedimentar

a conciliagdo privada nos tribunais? N&o voltaria tudo ao seu lugar?

5.1. Nos Estados Unidos

Em matéria de mediagdo a legislacdo do estado da Florida nos
Estados Unidos sempre foi um parametro respeitavel, desde seu
surgimento. Ali ndo ocorre a pratica do privilégio do rito judicial dentro
do processo mediativo.

Naquele estado americano existem dois sistemas judiciais: o das
cortes estaduais (state courts) e as federais (federal courts). Ambas
demandam um esforco pré-mediacdo de casos ndo criminais antes de

ajuizadas acoes.

De acordo com normas processuais estabelecidas pela Suprema
Corte da Flérida os mediadores que atuam em casos nas cortes estaduais
deverdo ser certificados de conformidade com os padrdes estabelecidos
pelo sistema administrativo da Corte Estadual da Flérida (Florida State
Court Administrative System). Entretanto, as mediag¢Oes respeitam 0
principio da privacidade da mediacdo. De judicial, prevalece o acato a
recomendac&o e o uso das dependéncias utilizadas para as sessdes, nada

mais.

As cortes federais, da mesma forma, requerem esforcos pro-
mediacdo para casos federais ndo criminais. Essas cortes preferem
usar um mediador certificado pelo sistema da corte estadual da
Florida (Florida State Court), por exemplo, constantes de uma lista,
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mas escolhidos pelas partes. Outrossim, acordos mediados por
mediadores fora da lista do judiciario, em casos recomendados, sdo

acatados e reconhecidos judicialmente.

Outros casos que caiam fora do sistema judicial da Florida,
como disputas que ndo tenham sido ajuizadas, ou disputas comerciais
que iriam para arbitragem, podem ser mediados por qualquer mediador

escolhido pelas partes, com ou sem advogado.

6. Educacao da Mediacéo

Ainda ndo se pode dizer que temos uma educacgédo sobre ADR
ou mediacdo no Brasil que possa garantir a esperada legitimidade e
credibilidade do processo. Esta foi a grande expectativa de estudiosos e
provedores da mediacdo no Brasil até o evento da Lei.

6.1. Momento de improvisacao

Era previsivel o periodo de improvisacdo e adaptacdo da
educacdo de ADR no Brasil, mesmo depois da Lei. Mas o ensino
informal por forga da propria natureza do estudo da mediacdo ja teve o
seu momento e agora requer uma séria revisao do entendido e praticado
com vistas a uma maior organizagao e formalizagéo.

Como mencionado, ndo se criou uma necessidade para um
processo, criou-se um processo novo e simples, de fontes complexas

para necessidades também antigas e complexas.
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Criado o processo, feito o bolo, discutido e provado, o préximo
passo foi ensinar pessoas a entender o processo padrdo e usa-lo de
forma costumizada. De um lado mediar e ensinar pessoas a serem

mediadas e de outro capacitar para serem mediadas.

Mas o que aconteceu foi que a situacdo ficou macrocéfala.
Criou-se mediadores, bons ou ndo t&o seguros, mas ndo se desvendou
ou despertou usuarios em medida perceptivel, quer dizer tem muito

mais oferta do que procura de mediacdo. Por qué?

6.2. Industrializacéo

Esperou-se uma instrucdo legal que permitisse a mediagédo
propriamente dita, chamada de extrajudicial, receber um tratamento

mais condizente com sua abrangéncia de beneficios.

Nossa Lei descartou exigéncias especificas de qualquer
natureza, seja formal, informal, técnica, académica, etc. para o oficio da
mediacdo denominada pela Lei de extrajudicial. Diferentemente do
tratamento dado a chamada Mediacdo judicial. Esta, desvinculada da
teoria basilar da mediagdo nada mais é do que um improviso impeditivo
do desenvolvimento da mediagéo propriamente dita chamada de extra,

mas que é sabidamente a regular.

Essa discriminagdo descompromissou mediadores ditos
privados. E a despeito dos requisitos de capacitacao superior e especial

para a mediagdo extraordinaria chamada de judicial, desestimulou-se o
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esforgo privado sob o aceno de reconhecimento e compensagao segura

nos tribunais.

A realidade é a formacdo superior, de mais ou menos cinco anos,
acrescida de 48 horas de capacitacdo especial para mediadores no
judiciario e nenhuma exigéncia para mediadores regulares. SO aqui ja
se pode inferir a desqualificacdo imposta pela legislacdo a profissao de
mediador fora das dependéncias publicas. Sem falar na oposicéo
diametral da educacdo de mediadores em relacdo a formacdo de
advogados. Por isso questiona-se a carga, o conteldo, a discriminagao
e a informalidade da educagédo de mediadores tanto daqueles com suas

atividades proprias quanto as especiais no judiciario.

A impressdo que se tem é que projetou-se a informalidade do
processo chamado de extrajudicial na informalidade da profissdo de
mediacdo e consequentemente a grande informalidade do ensino e a

proliferacdo de cursos.

A discrepancia de formacdo de profissionais provocada pela
separacdo de formacéo € inadequada. Mas 0 que se entende é que seja
no judiciario ou fora dele a mediagdo demanda um tratamento
académico e pratico mais rigoroso e formal para dar a profissdo a
credibilidade e fundamento técnico compativel com a sua importancia

e relevancia.

Essa medida também teria o cond&o de conter o surgimento de
cursos descredenciados que surgiram mesmo antes da promulgacéo da
Lei brasileira. Aliés, esse boom aconteceu também na Argentina, mas

pelo menos 14, quando surgiu, a lei era obrigatéria e propiciou a
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divulgacdo do processo de mediagdo de forma mais direta e mais
proxima de mediadores e mediados. A nossa lei, ndo.

Ainda, se antes existiam cursos de mediacgéo informais no Brasil
comecou-se a observar a oferta de cursos de pos-graduacéo lato sensu,
informais e sem precedéncia de qualquer graduagdo ou capacitagdo
rigorosa. Mesmo que nao colocassemos em questdo o contetdo de
alguns desses cursos nem a formacédo de seus professores, penso que
poderiamos rever a possibilidade de se formar mediadores e professores
sem a devida pratica em ambas as faces do processo, sejam mediandos

ou mediadores.

Outra questdo é a avaliacdo de cursos. Antes da promulgacéo da
lei havia uma séria procura e também sérios e comprometidos
professores com o desenvolvimento da mediagdo, mas ndo havia no
Brasil uma forma de avaliar o que vinha sendo oferecido. Em 2013, a
organizacdo IMI (International Mediation Institute) com sede na
Europa e altos padrdes para certificacdo de mediadores internacionais,
comegou suas atividades no Brasil. Uma terceira entidade tem hoje o
monopolio do treinamento dos candidatos-mediadores a serem

certificados pelo IMI no Brasil.

Para melhor entendimento surge a questdo: Como explicar a
formagéo de um profissional com t&o pouca informagéo e treinamento
quando se defende o contetido de educacdo da media¢do como extensa
e complexa? Como treinar, testar e avaliar um profissional em

conhecimento e autoconhecimento em cinco ou cinquenta horas? Nao
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é de se admirar que muitos pensem ou receiem que a mediagdo seja uma

utopia.

Apesar de tudo temos de admitir que mesmo dentro dessa
informalidade a educacdo precéaria sobre mediacéo € justificada como
valida e até aceitavel quando se viu que esses cursos tém divulgado a
mediacdo, na medida do possivel a um publico cada vez maior e mais

interessado. Se ndo dentro do desejavel, pelo menos dentro do possivel.

6.3. Educacao formal multidisciplinar e multidimensional

Felizmente podemos dizer que a mediacdo entrou no Brasil
pela porta da frente da nossa casa, mais especificamente pela casa de
advogados e estudantes de Direito.

De |4 para cd ndo podemos afirmar que a mediagcdo, como
disciplina de programas de Faculdades ligadas ao conflito e sua
resolucdo tenha recebido guarida adequada.

Nem que o burocratico processo de inclusdo de matérias em
programas universitarios seja responsavel pela ainda dispersiva forma
educacional da mediacdo, mas pode-se verificar que, pela sua

incipiéncia ainda é inconsistente.

A representatividade dos processos alternativos nos corpos
docentes de universidades é também, ainda pequena, mas em ascens&o.
O maior contingente de professores e pesquisadores nesta area ainda
figura num contexto de esforgo pessoal, sem muito apoio institucional.

Contudo o interesse pela matéria é crescente no meio universitario
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destarte a discreta expectativa de retorno profissional e financeiro do

investimento académico.

Correntemente existem varias dissertacbes e teses em
andamento e ja foram defendidos 33 titulos dentre mestres e doutores

além de dezenas de trabalhos em andamento.

As informagBes disponiveis sobre cursos formais nas
universidades apesar de emergentes sdo ainda inexpressivas. Cursos de
mediacdo tém sido oferecidos em programas de Processo Civil no
bacharelado de Faculdades de Direito, mas somente 31 % dentre as 260
Faculdades pesquisadas, incluem ADR na grade curricular como
disciplina obrigatoria e 45% como optativas. Ndo sem espanto o

percentual cai para 6,9% quando se trata de pratica da mediacdo.

Por outro lado ha& que se reconhecer que a elaboracdo de um
Programa de Mediagdo, cOmo um processo Sui generis seja de
graduacdo ou pés-graduacdo é complexo e como sdo muitas as fontes
disciplinares tudo o que se pode fazer agora €é comecar

sistematicamente um trabalho de pesquisa e organizagao.

Tivemos, entretanto, um bom comego. Como disciplina optativa
foi criado um curso de pos-graduagéo stricto sensu na PUC-MG em
1999. Ja se oferecia naquele momento introdutério estudo do conflito,
estudo informativo comparado de ADR, um curso de negociagdo com
a devida préatica e apresentava a mediagdo em todos 0s seus aspectos

substantivos e processuais teoricos e praticos.
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Espera-se por isso uma evolucdo dessa matéria neste importante

instante da mediacéo no Brasil.

Era previsivel, sem davida, o periodo de adaptacdo e
improvisacdo da educacdo de ADR no Brasil herdados dos Estados
Unidos. Entretanto, urge a necessidade de organizacdo deste estudo
para o qual toda a comunidade universitéria esta conclamada a cooperar
porque todas possuem conteddo cientifico e material para contribuir na

elaboracdo deste novo ramo das ciéncias humanas e também da salde.

J& nos idos de 90 dava-se este fenbmeno nos Estados Unidos.
Existia na Flérida a Nova University que oferecia programas de
Especializacdo, Mestrado e Ph.D em ADR. Depois vieram Missouri,

Pepperdine e outras.

Sei que caminhamos e chegaremos 14, mas ainda ndo temos
nenhuma Faculdade de ADR ou Mediag&o no Brasil a exemplo do que
ocorre nos Estados Unidos e em alguns paises que inauguraram a

mediacdo bem depois dos nossos primeiros esforcos.

O incremento do caminho académico da mediacdo é uma
resposta positiva para a protecdo ndo s6 de mediandos, mas da
sociedade em geral além da legitimacdo do processo resolutivo e a
prevencdo de proliferacdo de cursos profissionalizantes sem a devida
avaliacdo. Afinal, faz-se medicos, advogados, psicologos, pedagogos,
soci6logos em anos e ndo se pode pretender que se faca mediadores em
semanas. Somente com uma estruturacéo académica promotora de uma
formacdo criteriosamente planejada sera possivel colocar no mercado

profissionais com legitimidade e credibilidade.
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A discussdo sobre programas de graduacdo, extensdo e pds-
graduacdo necessita ser articulada e ampliada e o contingente
académico docente que ja esta dando mostras de dar conta do encargo

necessita ser reconhecido e conclamado.

6.4. Conhecimento e autoconhecimento

Mas entende-se que € vital o primado da discussdo por
contemplar a mediagdo como um estudo direcionado para o conceito:

Um processo multidisciplinar e multidimensional.

Multidisciplinar porque congrega inimeras fontes disciplinares.
Pode se dizer que € similar a metodologia académica da Faculdade de
Conflitologia da Universidade de S8o Petersburgo na Russia, onde
questdes de conflitos sdo analisadas sob o0 ponto de Vvista
multidisciplinar — histérico, psicolégico, sociolégico, pedagdgico,

juridico, médico, etc.

A mediagdo tem arregimentado varias técnicas oriundas de
inimeras disciplinas notadamente da comunica¢do como a habilidade
de escutar de forma ativa, de fornecimento de informacdes, da saude
psicolégica como diagnosticos de psicopatias, psicologia na
administracdo de sentimentos e susceptibilidade, pedagogia como a
premiacdo e capacidade de instrugdo, negociagdo como a criagdo de

opcdes e tomada de decisdes e tantas outras.

H& um universo de respostas com diretrizes técnicas ainda

pouco exploradas que fazem da mediacdo uma matéria emergente e de
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horizontes promissores demandando uma formalizagdo de suas
vertentes. Estdo ai disciplinas como a psicologia que oferecem seus
conhecimentos, muito embora jovens, com respostas para essa demanda

compulsoria do trabalho do mediador.

Em outra dire¢do, tanto mediadores quanto mediandos e seus
auxiliares, advogados ou ndo, ndo podem descartar o trabalho de
autoconhecimento. E condi¢ao sine qua non para o desenvolvimento de
qualquer mediador ou mediando e consequentemente da mediac&o. E
multidimensional porque é infinito o horizonte do autoconhecimento
como requisito de formacdo, demandando autoanalise e controle de
mediadores para devida observacdo, entendimento, e interacdo com

mediandos.

Faz parte da formacdo de psicélogos o estudo promotor de
autoconhecimento que tem sua pratica na terapia. Ha que se beber o

remédio para analisa-lo com propriedade. Na mediacdo ndo é diferente.

O autoconhecimento coloca o mediador no espago que lhe é
mister, acima dos conflitos com suas teses e antiteses. Ele é o
catalizador, saneador que busca acender sinteses como resultado do

processo mediador®e,

Os dois aspectos de estudo percorrem sentidos diferentes, um
finito e outro infinito que cruzam em determinado momento para

determinar o ponto do veiculo da sabedoria.

116 ver, por exemplo, o livro do William Ury Getting to Yes with Yourself (2015) e o
livro do Joel Edelman and Mary Beth Crain The Tao of Negotiation (1994).
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7. As multifaces do advogado

Os dados que temos sobre mediacbes em centros privados
especializados revela a importancia do comprometimento do advogado
com a mediagdo. Basta mencionar uma mostra de mediagdes
internacionais que vém de escritorios de advocacia para centros de
mediacdo. Sdo animadoras quando se menciona os valores totais
negociados. Ultrapassam a casa dos bilhdes em um niimero pequeno de
casos. Sem falar nos resultados advindos de negociagdes em
representacdo direta por advogados com outorga da clausula ad negotia
ou clausula contratual escalonada (negociacdo seguida por mediagédo
seguida por arbitragem ou tribunal de justica, se a media¢do nao

resolver a disputa).

Advogados sdo imprescindiveis na elaboracdo de contratos. Eles
sdo os profissionais preparados para formulacdo de clausulas protetoras
de direitos e de acordos. Recentemente agregaram a esta atividade a
feitura da ja conhecida clausula escalonada que engaja as partes a
processos resolutivos alheios ao judiciario. Tanto a arbitragem quanto
a mediacdo sdo contempladas na clausula Med/Arb que vincula as
partes, em caso de conflito, aos processos de mediacdo e arbitragem

sucessivamente.

A clausula escalonada tem sido responsavel pela resolugédo da
maioria das disputas privadas em centros de mediacao e arbitragem o
que invariavelmente ndo aconteceria se ndo houvesse sido sugerida por

advogados.
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Entretanto, o grande arsenal da atividade do advogado ainda
nem se esbogou, mesmo considerando-se a aceitacdo da arbitragem, a

conciliacdo e a mediacéo.

O advogado, de um modo geral, ainda ndo esta familiarizado,
muito menos automatizado com a geréncia de disputas dentro do
sistema de processos com a func¢do primordial de canalizar conflitos
para os diferentes e apropriados escaninhos de resolucdo. Ainda néo
estd pronto para incorporar a personalidade e as atribuicGes educativas
desse novo campo de trabalho. Como facilitar este papel serd um
desafio importante na formagéo de advogados, seja nas faculdades de
direito ou por educacdo continuada devidamente credenciadas pela

entidade profissional de advocacia.

O que se entende é que com o olhar felino ao estudo dos
conflitos e o estudo de seus clientes, o advogado tem condicdo de
escrutinar e praticamente bloguear o fluxo de casos que vao para o
judiciario e que podem quase invariavelmente desembocar no que foi

denominado legalmente mediag&o judicial.

Por outro lado ainda nao se pode avaliar o volume dos processos
que se originam nos escritorios de advocacia, mas pode-se afirmar que
neles se localiza a boca larga do funil de conflitos que clamam por

resolugéo.

As portas advocaticias sdo as primeiras a serem batidas e 0s
advogados sdo os primeiros profissionais a serem consultados quanto
ao proceder adequado. Sem davida, por forca da confianca que a figura
do defensor projeta naqueles que vivem um conflito. Contudo sabe-se
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que é da praxe advocaticia 0 encaminhamento mecéanico de casos para
avolumar, cada dia mais, as pilhas interminaveis de processos

contenciosos.

E notdrio o valoroso empenho de Comissdes de Mediacao nas
seccionais da OAB e o importante trabalho educativo que vém
desempenhando, mas suas atividades ainda demandam estratégias mais
avancadas e uma melhor compartimentalizacdo dos conflitos e seus

adequados caminhos resolutivos para melhores resultados.

Outro desafio oriundo da Lei de Mediagao é a autorizacgao legal
para se mediar disputas envolvendo a administracdo publica que gera

um grande volume de processos e disputas dentro e fora dos tribunais.

Para isso € necessario que advogados sejam devidamente
preparados para o trabalho de gestdo de conflitos e conflitantes que os
procuram nos escritérios de advocacia. A autoformardo e o arcabouco
de conhecimento a ser usado e transmitido requerem um novo e

audacioso olhar para 0 que existe e para 0 que precisa existir.

Mas a despeito de tudo, ndo se tem davidas que
primordialmente estdo nas méos de advogados e nas diretrizes da OAB
as respostas demolidoras do volume de contendas que assombram a
nossa realidade de justica e dificultam a mediagéo tanto fora quanto

dentro dos tribunais.
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7.1. O advogado como instrumento preventivo da litigacio

N&o podemos dizer que os numeros sobre mediacdes no Brasil

sejam alvissareiros.

Mas o que se deduz desses dados € que um consideravel nimero
de conflitos transforma-se em disputa e chegam, evidentemente, aos

tribunais ajuizados por meio de advogado.

Entdo a pergunta emergente é a seguinte. Advogados tiveram
oportunidade de trabalhar o conflito daqueles clientes antes que eles
tenham se transformado em disputa nos tribunais? Ouve sequer uma

tentativa ou explicacdo sobre o processo? Se ndo, por qué?

Né&o se pode falar de total desconhecimento, pois de antemao ja
sabem que a recomendacdo judicial para uma media¢do dentro do
tribunal é uma realidade nos dias de hoje e conscientemente nédo
enviariam seus constituintes para um processo que colocassem em risco
seus interesses. Sobretudo aqueles que poderiam ter sido satisfeitos

somente com a interferéncia do advogado mediador.

E vejam, quando as disputas sdo encaminhadas sem uma
criteriosa selecdo e acontecem nos tribunais, mesmo por mediacéo,
muita agua ja passou pela ponte. Muito tempo, muito stress e custo ja

provocou a insatisfacdo de clientes.

Propaga-se ha anos a expansao das atividades dos advogados e
0 enaltecimento de sua capacidade e iminéncia como gestor de

conflitos. Afora considerar outros meios, porque nao mediar aqui, no
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berco das disputas? Por que ndo prevenir consequéncias destrutivas do
conflito? Indmeras sdo as vantagens j& preconizadas pela vasta
literatura, dentre elas, o engrandecimento e expansdo da atividade do

advogado como gestor de conflitos e disputas.

A melhor noticia é que um cliente satisfeito com a mediacéo
sera sempre um cliente que retornara ao advogado com confiangca em
depositar outras questbes, sejam transacionais, regulatorias, de

compliance, disputas, etc.

7.2. Entraves normativos

Sobejamente ja se criticou as lacunas e impropriedades da Lei
13.140 de 26 de junho de 2015, no que se refere a seus conceitos vagos
sem clara definicdo do processo. Também a omissdo ou distor¢do de

principios ja dantes consagrados*?’.

A Resolucdo no. 125 do CNJ no seu art.11 & 1° propde a
presenca de advogados nas audiéncias de conciliagdo e mediacao.
Entende-se que o impedimento em primeiro lugar ndo tem guarida se o
argumento for o da limitagédo da funcdo de advogados junto a atividade
judiciaria. Em qualquer circunstancia a autoridade das partes, e somente
ela, poderd legitimar a determinacéo da presenca ou nao de advogados

na sessdo de mediacdo. Resta saber qual exatamente sera o seu papel.

117 Serpa, Maria de Nazareth. Mediacdo - Uma Solugdo Judiciosa Para Conflitos,
autoria da Maria de Nazareth Serpa, paginas 232 — 234, Editora DelRey, Belo
Horizonte, 2018.
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Se defensor de direitos, seguramente estara diante de um processo
inadequado, provedor de justica inadequada. Em contrapartida se
destituir a beca e informalmente acatar consultoria, até de ambas as
partes, estara cooperando no processo de promover 0s interesses mesmo
quando houver diferengas juridicas. O que ndo pode acontecer na
mediacdo em sentido estrito € o embate de dois ou mais advogados em
torno de direitos e leis, argumentos juridicos e provas, dentro de uma
mediacdo Isto € judicial. E mediacdo ndo é. Na mediacéo prevalece o
principio da neutralidade segundo o qual elimina-se a obrigacgdo legal
ou moral de se ater ao mérito da disputa tanto por parte dos mediandos
qguanto dos advogados, aqui como auxiliares, € muito menos do
mediador. A mediacdo € o Unico processo que definitivamente, por mais

se diga em contrario, modifica o papel do advogado tradicional.

Por outro lado se falarmos de conciliacdo judicial ou privada,
tem-se entendimento diverso. Neste caso o conciliador podera se
utilizar de argumentos juridicos e provas para tentar convencer as partes
e, nesse mister, a presencga e atuagdo de advogados tradicionais sao
bem-vindas. Aqui o certo e 0 errado tém guarida em critérios legais e
apresentacdo de provas e argumentos e escapa da seara de eficacia dos
principios da mediacdo e do arcabouco de conceitos, principios,

sentimentos, motivos e raz0es das partes.

Ja é tempo de se definir os limites dos dois processos sob o ponto
de vista das partes, principalmente no confuso ambiente judicial.
Muitos problemas serdo sanados e os advogados poderdo definir seus

papéis de acordo com o processo e papel que desejam desempenhar.
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Plenamente inteligiveis e cabiveis, por sua vez, sd80 0s
impedimentos de mediadores e conciliadores defenderem direitos de
ex-mediandos ou conciliandos, quer no ambito dos tribunais ou fora
deles. Os limites éticos, a concorréncia desleal e captacdo de clientela e
principalmente a confidencialidade s&o justificativas mais do que

passiveis de acatamento.

Outro empecilho da mediacdo por advogados é a cobranca de
honoréarios. A avaliacdo do trabalho advocaticio na mediacdo, tanto
como mediador ou como consultor no processo, é ainda uma indagacao.
Isto pode ser um indicio de que ainda existe fragilidade no
reconhecimento da mediacdo como uma profissdo da resolucdo de
conflitos, ainda carente de formalizacdo tanto na educacdo quanto na
certificacdo. Compreende-se entéo o siléncio da OAB em se posicionar
a respeito a exemplo de honorarios advocaticios.

Esta € uma incognita ndo vivenciada nos Estados Unidos onde
0 pagamento de honoréarios advocaticios normalmente ndo se baseia em
contingéncias!!®., Os valores sdo facilmente estipulados por hora de
trabalho e oscilam dependendo da reputagdo de competéncia dos
profissionais e a classificacdo, por experiéncia, em juniors e seniors

quando sdo associados.

118 As excecBes ddo-se em casos de acidentes de transito e outros casos de negligéncia
(torts).
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8. Conclusédo

Existe uma correcdo natural das imperfeicoes das instituicdes
que permite a mediacdo seguir a sua histdria retirando entraves de
percurso e se manifestando, cada vez mais, como uma resposta efetiva

e curadora dos males oriundos do conflito mal administrado.

Uma teoria relativamente nova conclama estudiosos para o
aprofundamento gerador de clareamento e fortalecimento da mediacéo
no sentido de proporcionar seguranca e maestria aqueles que aceitam o
desafio de favorecer a concérdia entre pessoas e grupos de pessoas que

lidam no dia a dia com conflitos e suas consequéncias.

Faz-se necessario para tanto rever alguns conceitos e
principalmente olhar com lupa a defini¢cdo de mediacdo, para verificar
0s beneficios da dissociacdo do papel do Direito e da justica orientada
por normas legais e suas compartimentalizacGes juridicas, em
contraposicdo a vontade e realidade dos agentes de disputas e seus

conflitos.

Incrementar a formalizacdo superior de um estudo que ainda
vem brotando como uma colcha de retalhos, transformando-o numa
doutrina sélida e cada vez mais facilitadora dos processos de ADR,

notadamente a Mediagéo.

Principalmente, legitimar e capacitar adequadamente
profissionais atuantes na area, seja como mediadores ou professores de

mediagéo.
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Distinguir e separar 0s processos usados nos tribunais para
resolver casos encaminhados para mediadores e conciliadores, através

de uma criteriosa gestéo de conflitos e seu fluxo saneador.

Também, interromper a torrente de disputas que vai para 0s
tribunais insuflados pelo tratamento inadequado de conflitos retirados
das maos de seus protagonistas.

Conscientizar advogados da sua importante funcdo como gestor
do sistema resolutivo disponivel, e, principalmente, na especifica
missdo de educador quanto ao império do poder resolutivo das partes

mediandas.
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MEDIACAO: UMA VISAO POS-MODERNA DO CONFLITO

Carlos A. Allegrettil®®

Introducéo

Em tom coloquial, e em abordagem inicial, pode-se dizer que,
quando alguém tem um problema pendente de solu¢do com outra
pessoa, grupo de pessoas, ou organizacdo, seu primeiro impeto é
procurar um advogado e judicializar uma demanda. Isto é, se ha
problemas interindividuais, intergrupais ou interinstitucionais, eles
devem ser resolvidos pelo Estado, através do Judiciario. Esta é a nossa
cultura, incentivada pela sociedade de competicdo, pelas Faculdades de
Direito e pelo sistema juridico: a cultura do litigio, na busca de solugédo
de controvérsias. Pelo nivel de deterioracdo do relacionamento
interpessoal, a sociedade como um todo e as pessoas em particular
enredaram-se numa teia normativa e ja nao se sentem capazes de,
através do diélogo, resolver seus problemas, delegando a solucéo ao
Estado, que se vale de “terceiros técnicos que sabem aplicar a lei aos

fatos concretos”.

Com isso, e desde que ao Judiciario foi cometido, com

exclusividade, o poder de dirimir litigios através de uma sentenca e com

19 Carlos A. Allegretti. Mediador. Advogado. Especialista em Mediacdo e
Metodologia do Ensino do Direito, Mestre em Direito, membro da CEMPR
(Comissdo Especial de Mediacdo e Préaticas Restaurativas da OAB-RS. Mediador da
Casa de Mediacéo da OAB-RS.
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0S sucessivos movimentos de acesso a justica, com a expansdo de
orgdos judicantes, com criacdo de novas Comarcas e varas judiciais,
com a instituicdo de juizados especiais civeis e criminais e com a
possibilidade de os menos afortunados demandarem, através de
organismos estatais (Defensorias Publicas estaduais e federais)'?,
chega-se, no Brasil, a uma situacdo paradoxalmente insustentavel. O
que era para ser solucdo transformou-se em problema gigantesco. Pelos
dados atuais fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, temos, hoje,
cerca de 120 milhdes de processos ativos. Isto significa que, se
considerarmos que, em cada processo hd ao menos duas partes, nos
temos no Brasil um processo para cada brasileiro. O Poder Judiciario
perdeu as condicBes de possibilidade de suportar essa demanda e a
consequéncia mais visivel é que um processo judicial pode levar de 5 a
15 anos para ser resolvido e isso fere todos os principios constitucionais
relativos ao tema: duracdo razoavel do processo, dignidade da pessoa

humana, direitos humanos.

Como alternativa, em face do quadro acima e a partir da edicéo
da Lei da Arbitragem (Lei n° 9.307/96), passa-se a falar, com mais
seguranca, em beneficio da cidadania, sobre meios alternativos de
tratamento de conflitos, inicialmente com a denominagdo de MASCs
(Meios Alternativos de Solucéo de Conflitos), que sdo formas privadas

de encaminhamento de solugdes, que ndo dependem do Estado, mas da

120 Sobre o assunto, veja-se mais em BOLZAN DE MORAIS, José Luis e
SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem — alternativas a jurisdicdo, 3?
ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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vontade das partes (principio de autonomia da vontade). Por esses
meios alternativos, ao invés de delegarem ao Estado a “solu¢do” do
litigio, as partes se apoderam de suas vidas e de suas vozes e passam a
buscar, por si mesmas, ou auxiliadas por terceiro por elas escolhido,
imparcial e sem poder decisério, formas e caminhos para chegarem a

um entendimento.

Seguindo uma salutar pratica vivenciada nos Estados Unidos e
na Europa, o Brasil fincou seus marcos regulatérios da Mediacdo e da
Conciliagdo, a partir de Resolugdo n°® 125/2010, do CNJ (Conselho
Nacional da Justica). Desde essa normatizacdo precursora, edita-se a
Lei n°® 13.105/2015 (o vigente Caodigo de Processo Civil, que regula a
mediacdo publica) e, logo ap6s, a Lei n° 13.140/2015 (mediacédo

privada).

E importante ressaltar a importancia e oportunidade da edic&o
desses marcos legais da mediacdo e da conciliacdo, a exemplo do que
ja acontecera anteriormente com a Lei da Arbitragem, como fator de
reconhecimento legal de que ha outros meios que podem levar a solucéo
de litigios, que ndo o recurso ao Poder Judiciario. Entre nds, comeca-se
a falar em mediacao, conciliacdo e arbitragem no final da década de 70
do século passado?. Era, porém, dificil falar sobre esses temas, em

face da descrenca, desconfianca e resisténcia por parte dos advogados

121 O Autor 18, estuda e trabalha com Mediagdo desde 1980. Na época era quase nula
a literatura brasileira sobre o tema. A primeira obra lida pelo Autor foi La Mediazione
(CARRARO, Luigi. La Mediazione, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
1952), obra que pode também ser encontrada na biblioteca da Faculdade de Direito da
UFRGS.
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e demais operadores juridicos. A conciliagdo, que era pratica diuturna
na esfera laboral, s6 passou a ser praticada nos juizos civeis a partir da
reforma do CPC de 1973. Hoje, é pratica corriqueira. Além disso, a
partir da legislacdo acima referida, o Judiciario, a OAB, outros 6rgéos
de classe e a propria sociedade passam a se preocupar com o tema,
buscando colocar em prética o que foi legislado.

No Rio Grande do Sul, a Mediacdo Processual ja vem
funcionando ha algum tempo, principalmente na Capital e na grande
Porto Alegre, com a instalagdo dos CEJUSCs (Centro Judiciario de
Solucdo de Conflitos) nas varas judiciais, apés a capacitacdo de
mediadores em cursos patrocinados pelo Judiciario, nos moldes ditados
pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica). A  Mediacdo  Privada
(familiar, empresarial, edilicia, etc.) esta comecando a se desenvolver,
mas ainda patina em desconfianca de alguns setores que, mais por
desconhecimento, temem perder mercado e renda'??>. Na verdade, a
Mediacdo, que é a ciéncia do terceiro milénio, se descortina, no ambito
privado, como nova e rendosa profissdo, que permitira a seus adeptos
viver dignamente com os rendimentos dessa atividade. Embora trabalhe
com situagbes complexas, a mediacdo € um processo simples, que
premia o principio da autonomia da vontade, prima pela oralidade, pela
celeridade e pela confidencialidade, entre outros atributos. E claro que,

para se firmar, a mediacdo necessita de Mediadores bem formados e

122 Aqui, a referéncia é ao setor da advocacia. Via de regra, os advogados sao
refratarios a Mediacdo. Aos poucos, todavia, com sucessivas edicfes de cursos
informativos, como os propiciados pela Escola Superior de Advocacia e da Casa de
Mediacdo da OAB/RS, onde o Autor é professor, a resisténcia vai sendo vencida e 0s
operadores juridicos vao se dando conta do limiar de nova e atrativa profissao.
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éticos. SO uma capacitacdo eficiente, tedrica e pratica, aliada a critérios
éticos rigidos, justificard a fixacdo de honorarios pelos trabalhos,

compativeis com essas caracteristicas.

Imperioso referir que o advogado é figura imprescindivel no
processo de mediacdo. O Mediador ndo julga, pois ndo é juiz, nem
presta aconselhamento aos mediandos. Surgindo, no processo de
mediacdo, questdo juridica relevante, cabe aos advogados do
mediandos prestar assisténcia e aconselhamento, indicando o0s
caminhos a serem seguidos. Assim, o advogado poderé atuar de duas
formas, na mediagdo: como Mediador, ou como Assistente da parte.
Num e noutro caso, ele devera estar capacitado, pois tanto o Codigo de
Processo Civil, quanto a Lei n° 13.140/2015, exigem advogados
colaborativos e que 0s sujeitos processuais (juiz, promotor, advogado)
pugnem pela solucdo pacifica das controvérsias.

O conflito

Quem fala em mediacdo tem que falar, necessariamente, em
conflito. O conflito € o &mago, o ponto fulcral e a propria razao de ser
da mediacdo. Em que pese isso, tem-se observado que a maioria dos
cursos e obras escritas sobre o tema deixam a desejar nesse aspecto
fundamental. Como observa Warat'?® “as escolas de mediacdo, em sua
grande maioria, estdo fracassando como formadoras de mediadores.
Elas se ocupam em proporcionar técnicas e rituais, um guia de

formalidades, um receituario de boas recomendacdes, um

12 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, 12 ed., Florianépolis: Habitus,
2001.
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planejamento para conseguir eu as partes possam chegar a um acordo.
Formam conciliadores, negociadores, ndo mediadores”. 1SS0 ocorre
porque a preocupacdo tem sido a de fornecer ao futuro profissional
técnicas periféricas e estereotipadas de comunicagdo, um arsenal de
regras de como comportar-se durante o processo de mediagdo. Por
evidente, isso importa, e muito. O mediador deve saber como acolher
0s mediandos, como fazer uma pré-mediacéo, o que é e quando propor
um “cducus”. No decorrer do procedimento, deve manter sua
independéncia e imparcialidade e garantir isonomia aos mediandos,
deixando-os tranquilos e confiantes. Isso lhe permitira desenvolver a
necessaria empatia para que possa informar-se e ir além do relato dos
atores principais, inteirando-se da causa primordial do conflito que
desencadeou o litigio. Sé desta forma ele conseguira um adequado
tratamento do conflito, para ajudar a transformé-lo (os conflitos jamais
se resolvem, segundo Warat'?*) e incentivar os mediandos a

ressignificar o litigio, podendo, agora sim, solucioné-lo.

O conceito de conflito

Um caso corriqueiro trazido a colagdo por Mario Schilling?®
(adaptado pelo autor) pode ajudar na conformacgdo conceitual do
conflito: um profissional estava imprimindo um documento que deveria

apresentar na manha seguinte para a Diretoria quando acabou a tinta da

124 WARAT, Luis Alberto. Op. Cit.
125 SCHILLING, Mario Tomas. Manual de Mediacién — Resolucion de Conflictos,
2% ed., Santiago de Chile: Editorial Cuatro Vientos, 2010.
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impressora. Ja irritado com o fato (o rel6gio marcava 18 horas), dirigiu-
se rapidamente a uma loja que vende acessorios de informatica, em um
shopping. Depois de informar que necessitava de um cartucho de tinta
preta para tal impressora, informando o cdédigo, recebeu do vendedor
um envoltdrio plastico, pagou e retornou ao escritorio para terminar a
tarefa. No escritorio, abriu o invélucro e tentou encaixa-lo no
dispositivo da impressora. O cartucho nao se adaptou, porque tinha uma
saliéncia plastica no setor direito e a impressora, de modelo mais antigo,
exigir cartucho com a saliéncia no centro. O que ocorreu? Nada, além
do fato de lhe terem vendido o produto errado. Retornou a loja para
trocar o produto e, explicado o fato ao vendedor, este lhe responde: -
N&o posso trocar o cartucho porque o invélucro estd rompido! O
profissional retrucou: - N&o entendo sua légica. E 6bvio que, para dar-
me conta que havia comprado o cartucho errado deveria abrir 0
envoltorio! Irritado pelo mau atendimento, pediu a presenca do gerente,
que corroborou a posicédo do vendedor. O profissional estava a ponto de
jogar tudo para cima, quando lembra que era um mediador e passou a
negociar aplicando seus conhecimentos em resolugdo pacifica de
controvérsias. Diz ao gerente: - Olha, entendo tua posicao e tento me
colocar em seu lugar. Peco que o senhor faca 0 mesmo e me indique
uma solucdo que atenda nossos interesses reciprocos! Ao que o gerente
responde: - SO posso dar-lhe uma solugéo a brasileira: com um alicate
de corte, quebre a saliéncia do cartucho. Assim a impressora ira aceita-
lo!

Pode-se parar por aqui e ndo havera dificuldade em verificar-se

que comprador e vendedor estdo envolvidos num conflito.
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Ocorre que todos nds passamos pelo mundo da vida buscando
realizar desejos, interesses e expectativas. Nossos desejos, interesses e
expectativas, todavia, podem colidir com desejos, interesses e
expectativas de outra pessoa. Esta-se diante de um conflito, cuja ideia

inicial é de choque, encontro de aspira¢fes contraditdrias.

Exemplos mais contundentes, mas ndo menos elucidativos,
podem ser buscados em Morais e Spengler'?®: “No Oriente, explode
uma bomba, matando dezenas de civis; em alguma sociedade, um casal
litiga judicialmente pela guarda do filho; pais e filhos conflitam por
ideias e valores, num exemplo tipico de choque de geracdes; patrdes e

empregados discutem aumento salarial”.

Recentemente, Argentina e Inglaterra envolveram-se em guerra,

na disputa pelas llhas Malvinas (ou Falklands).

Todas as situagdes acima relatadas indicam estados e formas
conflitivas. Ainda com Morais e Spengler, definir conflito € tarefa
ardua, tendo em vista suas diversas variantes: o conflito pode
apresentar-se como social, politico, psicanalitico, familiar, interno,
externo, entre pessoas ou entre nacgdes e pode, além disso, revestir-se de

caracteristicas étnicas, religiosas ou de valores.

Aprofundando-se o tema, encontrar-se-40 em outros autores
aportes interessantes para a compreensdao da complexidade e

desenvolvimento das variaveis que envolvem a ideia de conflito.

126 MORAIS, José Luis Bolzan de e SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagio e
Arbitragem, op. Cit.
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Em Berg!?’, conflito é choque entre duas coisas, embate entre
pessoas ou grupos, entre duas forgas contrérias. O conceito, aplicado a
realidade, significa um estado antagdnico de ideias ou interesses, ndo
passando de opinides e situacbes divergentes ou incompativeis. Para
este pensador, o conflito, nos tempos atuais, € inevitavel e sempre
evidente. Entretanto, compreendé-lo e saber lidar com ele é

fundamental para o sucesso pessoal e profissional.

Ana e Marc Burbridge!?® defendem que conflitos s&o naturais e,
em muitos casos, necessarios. Sa0 0 motor que impulsiona as
mudangas. No entanto, muitos conflitos sdo desnecessarios e destroem
valores, causando prejuizos. O principal desafio do gestor de conflitos

é identificar os conflitos produtivos e gerencia-los.

Chiavenato'?® leciona, por sua vez, que o conflito ocorre pela
diferenca de objetivos pessoais e é parte inevitavel da natureza humana.
Constituindo o lado oposto da cooperacdo, o termo esta ligado ao
desacordo e a discordia. Desta forma, “0 conflito € muito mais do que
um simples desacordo ou divergéncia: constitui uma interferéncia ativa
ou passiva, mas deliberada, para impor um blogueio sobre a tentativa

de outra parte a alcancar seus objetivos”.

127 BERG, Ernesto Artur. Administracéo de conflitos: abordagens praticas para o dia
a dia, 1 ed., Curitiba: Jurug, 2012.

128 BURBRIDGE, Anna e BURBRIDGE, Marc. Gestdo de Conflitos — desafio do
mundo corporativo, Porto Alegre: Saraiva, 2012.

129 CHIAVENATO, Idalberto. Gestdo de Pessoas e o novo papel dos recursos
humanos na organizacdo, 2% ed., Rio: Elsevier, 2004.
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O conflito, destarte, € uma situacdo de envolve um problema,
uma dificuldade e pode resultar em confrontos entre duas ou mais
partes, cujos interesses, valores e expectativas estejam em posicdes
diferentes ou opostas. Esse conflito pode provocar uma simples troca
de opiniBes dentro de uma discussdo, podendo evoluir para hipoteses
mais graves, como o desfor¢o pessoal ou o aniquilamento de uma das
partes em confronto, indo ultima ratio a luta armada, pois ha paises que,
ainda contemporaneamente, ndo conseguem resolver suas pendéncias

antigas.

Quanto a forma como se apresentam, os conflitos s&o,
basicamente, individual e social. O primeiro indica uma situacéo interna
do individuo de ter que decidir entre duas situacdes opostas: mudanca
de emprego, mudanca de curso, transferéncia para outra cidade/estado
com a familia, separacdo do casal, etc. Pode se apresentar,
psicanaliticamente, num confronto entre o consciente e o inconsciente
e nas situacdes que sdo identificadas simplesmente como estressantes,
que fazem aflorar angustias e medos. O segundo, o conflito social,
provém da propria estrutura da convivéncia em sociedade. Partindo da
base de que ninguem é igual ao outro e que todos os individuos séo
seres Unicos, com seus proprios interesses, desejos e expectativas, 0
viver em comunidade provoca confronto entre interesses, desejos e
expectativas, o que significa, propriamente, o conflito. Desencontros,
desigualdades econémicas, culturais e sociais, reclamag6es por abuso
de autoridade ou de poder sdo, exemplificativamente, desencadeantes

de conflitos sociais.
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Berg'®® defende que existem trés tipos de conflitos: pessoais,
interpessoais e organizacionais. Conflito pessoal indica a forma como
a pessoa lida com si mesma; séo inquietacdes, dissonancias pessoais do
individuo, e reflete num abismo entre o que se diz e faz, ou contraste
entre 0 que se pensa e como age. Esse tipo de conflito pode levar a
determinados estados de estresse e atrito. Conflito interpessoal é aquele
que ocorre entre individuos, quando duas ou mais pessoas encaram uma
situacdo de maneira diferente. Embora boa parte dos conflitos sejam
causados por processos organizacionais, a maioria dos atritos e
desavencas sdo, todavia, de origem interpessoal, 0 que os torna mais
dificeis de ser manejados. Podem existir ainda dentro dos conflitos
interpessoais, o intragrupal (divergéncia numa mesma area, setor, etc.),
e intergrupal (dissensdo entre areas, setores diferentes). Conflito
organizacional ndo tem por base um sistema de principios e valores
pessoais, mas € o resultado das dindmicas organizacionais em constante

mudanca, muitas delas externas a organizacdo ou empresa.

Ja Ana e Marc Burbridge®®, por se dedicarem mais aos conflitos
empresariais, reconhecem a existéncia de dois tipos de conflitos: o
interno e o externo. Conflito interno é o que pode ocorrer entre
departamentos ou unidades de neg6cios, mas sempre tem como raiz o
conflito entre pessoas. Esse tipo € de certa forma o mais complexo, pois
as partes conflitantes estdo supostamente do mesmo lado da mesa e a

maior parte dos custos é oculta. O conflito externo em geral é mais

130 BERG, Ernesto Artur, op. Cit.
131 BURBRIDGE, Anna e BURBRIDGE, Marc, op. Cit.
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facilmente identificado, e tem o custo mais facil de ser medido. Nesse
caso o conflito pode ocorrer com outra empresa, com 0 governo, outra
organizacdo ou até com um individuo. Em todos os casos onde ha

conflito ha pessoas, onde ha pessoas ha emocdes.

Chiavenato'® ndo destoa dos apontamentos acima, mas vale
anotar sua percepcao de que o conflito pode ocorrer em varios niveis de
gravidade: a) o conflito € percebido quando as partes compreendem que
o conflito existe, pois sentem que seus objetivos sdo diferentes dos
objetivos dos outros e que existem oportunidades de interferéncia ou
bloqueio. E chamado de conflito latente; b) o conflito é experienciado
qguando provoca sentimentos de hostilidade, raiva, medo, descrédito
entre uma parte e outra. E chamado de conflito velado, pois ndo é
manifestado externamente com clareza; ¢) o conflito é manifestado
quando é expresso através de comportamento de interferéncia ativa ou

passiva, por a0 menos uma das partes. E chamado conflito aberto.

N&o é objetivo do artigo esgotar as contribuicGes dos diversos
autores consultados sobre a complexa tarefa de conceituar conflito, mas
merecem referéncia os seguintes pensadores: em Vasconcelos!®3, “o
conflito é dissenso e decorre de expectativas, valores e interesses

contrariados”, mas ¢ inerente as relacdes humanas.

Na atualidade, existe enorme consenso em situar o conflito no

contexto mais natural das relagdes humanas. E o que ensinam Vallejo e

132 CHIAVENATO, ldalberto, op. Cit.
133 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacdo de Conflitos e Préaticas
Restaurativas, 3% ed., Sdo Paulo: Método, 2014.
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Gestoso™®*, verbis: “En todas las relaciones, del tipo que sean (de
pareja, familiar, social, deportiva, universitaria, cultural, laboral...) se
producen tensiones. Si esas tensiones son dominables e canalizables,
estamos dentro de criterios de equilibrio y normalidad. Pero en
determinadas situaciones estas tensiones no son facilmente
reconducibles. Ese enfrentamiento de intereses no controlados y de
dificil concertacion nos lleva a una posicion de confrontacion, e incluso
de violencia verbal, de actitudes y hasta fisica; entonces estamos ante
un conflicto disfuncional y perverso”. Dito de outro modo, 0 que
afirmam esses autores ¢ que ha um conflito “dominéavel”, onde as
tensdes se dissipam quando os interessados buscam a colaboracao entre
si, no sentido de encontrar caminhos e possibilidades de diminuicéo,
transformacéo e, mesmo, na eliminag&o do conflito; um conflito torna-
se “disfuncional”, quando descamba para a confrontagdo, para a

violéncia verbal e para o desfor¢o pessoal.

Teorias sociolégicas do conflito
Antes de realizar incurses sobre as teorias sociologicas do
conflito, cabem algumas perguntas que podem ser perturbadoras:

a) E funcéo tipica da Ciéncia do Direito debrucar-se sobre o

estudo do conflito?

134 VALLEJO, Raul de Diego e GESTOSO, Carlos Guillén. Mediacion — processo,
tactias y técnicas, 3% ed., Madrid: Piramide, 2012
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b) A missdo daqueles que militam na seara do direito é,

unicamente, a de compor controvérsias que lhes sdo submetidas?

Desde que 0s seres humanos passaram a interagir uns com 0s
outros, individualmente ou em grupos, esse fendbmeno das relacdes
humanas tem sido estudados pelas Ciéncias Sociais e outras, que
pretendem encontrar uma teorizagdo para o conflito e justificar sua
génese, manifestacdo e consequéncias. A Ciéncia do Direito ndo tem
por objeto o estudo das razdes da litigancia tipica, utilizando-se, para
Isso, da Sociologia do Direito e ciéncias afins, que sdo consideradas

auxiliares.

O professor Humberto Lucena Filho'®, em percuciente artigo,
traz importante contribuicdo para o estudo das teorias do conflito. Vale

a pena ser brevemente analisado.

Do ponto de vista juridico, utilizam-se como sindnimas as
palavras conflito, controvérsia, contenda, litigio, aliadas, via de regra a
interesses, pois estes podem gerar insatisfacdo e tenséo. O processo € o
meio habil para instrumentalizar um direito material objeto de litigio,
cabendo a Teoria Geral do Processo a delimitacdo dos conceitos de
conflito e sua diferenciacdo da insatisfacdo, da pretensdo e da lide. A
primeira e de foro intimo do individuo que é contrariado em seus
interesses. E sentimento que pode ou ndo prosperar, de modo que nem

sempre uma insatisfacdo se transforma numa pretensdo. Esta € a

185 | UCENA FILHO, Humberto Lima de. As Teorias do Conflito: contribuicdes
doutrinarias para uma solugdo pacifica dos litigios e promocdo da cultura da
consensualidade, in http://www.publicadireito.com.br/. Lucena Filho é professor do
Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNI — RN.
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insatisfacdo materializada, a intengdo manifestada de buscar a
reparacdo por ofensa a interesse. Na licdo de Carnelutti, a pretensdo é
um ato, ndo um poder; ¢é algo que alguém faz, ndo que alguém tem;
uma manifestacdo, ndo uma superioridade de tal vontade!®®. Quando

ha resisténcia a uma pretenséo, forma-se a lide, ou litigio.

Com isso se Vé que ndo é o conflito que interessa, propriamente,

ao Direito, mas a lide e suas consequéncias no sistema processual.

Para pensadores do campo da Sociologia, os conflitos podem ser
estudados a partir de trés vertentes: dimens&o, intensidade e objetivos.
Dimensdo refere-se a quantidade de atores envolvidos na relagdo
conflituosa, em relacdo ao restante da categoria (por exemplo, uma
greve geral da qual participam todos os trabalhadores de uma empresa
ou apenas parte deles). O exemplo € de Norberto Bobbio. Intensidade
significa a disponibilidade de tempo e vontade que os atores tém para
negociar, ou manter higidas e inegociaveis suas pretensdes. Objetivos
diz respeito a resultados, a metas a serem alcancadas e as estratégias e

meios de que os atores dispdem para chegar a tal mister.

Gestéo do conflito ou resolucéo do conflito?

Segundo Marinés Suares137, 0 bom ou mau néo é o conflito em

si, mas a forma como ele € encarado e 0 processo que se desenvolve a

138 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes de Processo Civil, vol. 1, trad. De Adrian
Sotero de Witt Batista, Campinas: Servanda, 1999.

187 SUARES, Marinés. Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacidn y técnicas.
Buenos Aires: Paidés, 2012.
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partir dele, que pode torné-lo agudo e produzir verdadeiras guerras, ou

propiciar seu manejo na busca de solugdes.

A palavra conflito, ainda na licdo de Suares, é frequentemente
utilizada no interior do discurso da Psicologia, para referir uma
realidade intrapsiquica. Na mediacéo, a palavra conflito se refere a
situacOes interpessoais, ou seja, entre pessoas e entre estas e
organizaces, ou entre organizacOes. Ter-se-a sempre em conta 0

carater relacional do conflito.

A propésito disso, € mister discutir-se a dicotomia
conflito/litigio, partindo-se do principio de que néo significam a mesma
coisa, ndo sdo vocabulos sinbnimos. Mas andam sempre juntos, isto €,
onde ha conflito hé litigio ou, dito de outro modo, se ha um litigio é
porque existe um conflito. O conceito de conflito é complexo, enquanto
litigio d& a ideia do problema em si, semelhante ao velho conceito
processual de “lide”, ou interesse contrariado. A forma como se
mostram é diferente: o litigio aparece como grande relato das partes e
sua apresentacdo é diversa, quer se trate estar o ator perante um juiz, ou
diante de um mediador. O conflito € mais sutil e ndo se mostra em sua
inteira dimensdo num primeiro contato. Ele est4 velado, no seu carater
relacional, pelas condicionantes interpessoais, como vergonha, medo,
interesses, raiva, entre outros. Destarte, 0 que geralmente aparece, numa
primeira conversa, quando essa conversa € possivel, é a interpretacéo

do relato, isto é, o seu lado racional.

Por isso mesmo, a forma de tratar o conflito e o litigio séo

diferentes. Por ser necessario desvela-lo, retirar-lhe os véus que o
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obscurecem, o conflito interpessoal, relacional, deve ser tratado pelo
mediador, que fard isso através das varias técnicas de que dispde: escuta
ativa, perguntas coerentes, resumos, feedback, desenvolvimento de
empatia, entre outros. Ndo podendo sugerir formas de solucdo, o
mediador intervird diretamente no conflito, para tentar transforma-lo,
fazendo com que os mediandos o ressignifiquem. O mediador, entéo,
atuara para transformar os sentimentos. Como diz Warat, o conflito ndo
se resolve, mas se transforma®?®. Ja o conciliador intervira diretamente
no litigio, pois pode sugerir meios e formas de solugdo. Ao contrario do
mediador, o conciliador est& focado no acordo, mesmo que use técnicas
de mediacéo. Por ébvio, principalmente numa visdo mais atualizada do
sistema multiportas de solucdo de controvérsias, nada impede que o

mediador seja conciliador e vice-versa.

Encontra-se em Medina, Luque e Cruces'® interessante estudo
sobre o significado de resolver e gerir um conflito. Segundo os autores,
resolver um conflito implica na reducdo, na eliminacdo ou na
finalizacdo do mesmo; gerir um conflito implica desenhar estratégias
para minimizar as fungdes do conflito e maximizar os seus aspectos

positivos.

138 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, vol. I, Floriandpolis: Habitus, 2001
139 MEDINA, Francisco J., LUQUE, Pedro J. e CRUCES, Serafin. Gestién del
Conflicto, in JACA, Lourdes Munduate e DIAZ, Francisco José Medina
(coordenadores). Gestion del Conflicto, Negociacién y Mediacion, Madrid: Piramide,
2011
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Coloca-se, entdo, como pertinente a interrogacao feita acima:
devemos falar em resolucdo de conflitos ou em tratamento e gestdo

deles?

A guisa de exemplo tome-se a situacdo hipotética de um
magistrado que esteja numa audiéncia judicial, € no momento
apropriado para a conciliagdo. Esse magistrado, se munido dos
conceitos teoricos, praticas e estratégias da mediacdo e da conciliagéo,
saberd que a conducdo do caso/litigio baseada na sua compreensdo o
habilitard a ndo apenas a encerrar a lide, mas também o conflito. Tratar-

se-a de um juiz mais focado na gestdo do conflito do que na lide em si!

Fabiana e Theobaldo Spengler'*° esclarecem que preferem a
expressdo ‘“‘tratamento de conflitos”, ao invés de ‘resolucdo”,
baseados na premissa sociol6gica de que os conflitos sociais e suas
causas ndo podem ser espargidos, eliminados ou elucidados pelo
Judiciario. Isto ndo implica que, em todo caso, ndo se possa,
juridicamente, por fim a um conflito no caso concreto, especialmente
se utilizadas as técnicas adequadas para que as partes saiam satisfeitas
com as solugdes encontradas. Seria até ilogico afirmar, dizem eles, que
mesmo apdés uma atuacdo de um juiz mediador ou conciliador e

houvesse concordancia plena dos envolvidos no conflito em encerra-lo,

140 SPENGLER, Fabiana Marion e SPENGLER NETO, Theobaldo. A possibilidade
do tratamento de conflitos no &mbito do Judiciario por meio da Teoria dos Jogos. In
Revista Desenvolvimento em Questdo, vol. 7, n® 13, Universidade Regional do
Noroeste do Rio Grande do Sul. Fabiana é co-autora de Mediacdo e Arbitragem (op.
Cit), com José Luiz Bolzan de Morais.
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mediante processo racional de convencimento, que a disputa ainda

permaneceria.

Tirante algumas peguenas notas dissonantes, o que até aqui foi
colacionado, advindo dos diversos pensadores referidos, vem ao
encontro do objetivo do autor de que ndo se hd de confundir os
conceitos de conflito e litigio. E que alguns autores ainda resvalam na
expressdao “resolucdo de conflitos”, como se o conflito pudesse ser
eliminado por consenso, ou na figura de um “juiz mediador”, o que ¢

incongruente.

Warat!*, repita-se, leciona que os conflitos nunca desaparecem:
se transformam. O mediador deve entender a diferenca entre intervir no
conflito e intervir nos sentimentos das partes. Ele deve auxiliar os
mediandos, fazendo com que olhem para si mesmos e ndo para o
conflito, isto é, olhem para seus sentimentos e ndo busquem interpreta-
los. Quando as pessoas interpretam, escondem-se ou tentam dominar.

Quando as pessoas sentem sem interpretar, crescem.

Por outro lado, quando da edicdo da Lei n° 13.140/2015,
denominada Lei da Mediac&o Privada e da Lei n® 13.105/2015, o atual
Caodigo de Processo Civil, ndo houve mudanca na denominacgéo e nas
funcOes dos agentes processuais: juiz continua sendo juiz; promotor
continua sendo promotor; o advogado continua sendo advogado e as
fungdes de mediador e conciliador sdo introduzidas no ordenamento

processual para mediar ou conciliar. Mesmo que 0 juiz presida uma

141 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, op. Cit.
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audiéncia de conciliagdo e atue proativamente no sentido de obter um
acordo, e essa fungdo lhe € atribuida desde a reforma do diploma
processual ocorrida em 1973 (na justica laboral essa funcdo remonta a
edicdo da CLT), ndo significa, salvo melhor juizo, que ele possa mediar,
ou que, mediadores e juizes, tenham se transformado em juizes-
mediadores, porque estas fun¢des sdo incompativeis: quem medeia ndo
julga e quem julga ndo medeia! E, quando se fala em mediacéo judicial
pode-se perguntar: um juiz, que preside um processo, pode mediar no
feito? Perguntando de outro modo, ele pode ser um juiz-mediador? A
resposta parece Obvia: se ele vai julgar o feito, ndo pode mediar as
partes; se mediar as partes, ou se, na conciliacdo, usar métodos e
técnicas de mediacdo, estard impedido de julgar. E a razdo é tanto
simples, quanto complexa: um dos principios basilares da mediacéo € a
confidencialidade. Quando o mediador desenvolve a necessaria empatia
durante o processo e os mediandos entendem o sentido e alcance da
confidencialidade, os relatos dos atores sdo mais profundos e eles dizem
mais do que diriam a um juiz que fosse julgar o feito. E isso nédo
significa omissdo de dados ou de verdades, mas que a reconstituicao
dos fatos feita nos grandes relatos das partes fica embacada pela

burocracia processual.
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O tratamento adequado do conflito

Warat!*? faz ao seu leitor um convite para sentir o conflito. “N&o
se deve tentar entendé-lo, pois ndo conseguiremos fazer isso. Muitas
coisas em um conflito estdo ocultas, mas podemos senti-las. Se
tentarmos entendé-las, ndo encontraremos nada e corremos o risco de
agravar o problema”. Por isso, para mediar, como para viver, ¢ preciso
sentir o sentimento. O mediador, por isso mesmo, nao deve preocupar-
se em somente intervir no conflito, para transforma-lo. Ele deve
preocupar-se em intervir sobre os sentimentos das pessoas, fazendo
com que elas consigam ver-se interiormente, sentindo seus sentimentos,
renunciando a interpretacdo. A interpretacao, aqui, para esse pensador,
tem o sentido de que os sentimentos sentem-se em siléncio, nos corpos
vazios de pensamentos, mas as pessoas, em geral, fogem do siléncio e
escondem-se no escandalo das palavras.

Prosseguindo na analise do pensamento waratiano**®, a
mediacdo compreende uma forma ecoldgica de resolugéo dos conflitos
sociais e juridicos; uma forma na qual o intuito de satisfacdo do desejo
substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada de uma sancdo legal. A
mediacdo é uma forma alternativa (com o outro) de resolucdo de
conflitos juridicos, sem que exista a preocupagao de dividir a justica ou

de ajustar o acordo as disposic¢des do direito positivo.

142 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, op. Cit.
143 WARAT, Luis Albeto. Em Nome do Acordo - A Mediagdo no Direito, Buenos
Aires: Angra, 1998. Idem, ALMED, 1998.
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A mediacdo, em Warat, é transformativa-humanista e néo se
preocupa com 0 acordo, ou, a0 menos, com 0 acordo resultante de
interpretacdes racionais. O consenso deve surgir do coragdo, dos
sentimentos. Por isso, a mediacdo € um processo psiquico de
reconstrucdo simbolica do conflito. Essa reconstru¢do simbolica
possibilita o equacionamento do conflito e possibilita a reconstrucéo da
autonomia dos envolvidos. Quando um conflito se dissipa, é porque 0s
interessados envolvidos puderam reconstrui-lo simbolicamente e
conseguiram transformé-lo por té-lo sentido nesta forma de
reconstrugdo. Reconstrucdo simbdlica do conflito significa que os
discursos das partes sdo privilegiados e eles, 0os mediandos, sdo
considerados capazes e competentes para a decisdo, pois passaram a
ouvir um ao outro e a ouvir-se. Quem escuta ouve um sujeito que lhe

fala e é reconhecido como dono de sua propria historia.

No processo de reconstrucdo simbdlica do conflito é essencial a
atuacdo do mediador, porque ele trabalha no sentido de retirar do
conflito sua pulsdo destrutiva. Com isso ele faz com que os envolvidos
vejam o conflito como espaco de reconstrucdo, de aprendizado e de
autonomia. Note-se que, quando o conflito é judicializado, ocorre um
meta-relato feito pelo procurador judicial sobre o relato da parte (a
peticdo inicial). Por mais perfeita que seja a redacao desta pecga, o0 meta-
relato estard sempre aquém das intencdes, expectativas, pretensdes e
desejos da parte. Por outro lado, esta peca profissional ndo contempla o
aspecto volitivo, reduzindo a desavenga aos aspectos legais e
burocréaticos do ordenamento respectivo e do estatuto dos ritos.



216

J& na mediagdo, como um processo de reconstrucao simbolica
do conflito, os interessados tem a oportunidade de resolver suas
diferencas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com o auxilio de
um mediador, que os auxilia com seus métodos, técnicas e mecanismos
de transferéncias a que elas encontrem os caminhos da resolucéo, sem
que o mediador participe da solucdo ou influa em decisdes. A mediacéo,
por isso mesmo, ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade
formal contida nos autos. Nem mesmo tem como Unica finalidade a
obtencdo de um acordo, mas tem em mira, principalmente, ajudar os
interessados a redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto
de condicdes psicologicas, culturais e sociais que determinam um
choque de atitudes e interesses no relacionamento das pessoas

envolvidas.

O conflito, portanto, ndo é desordem, nem perturbacéo social,
nem um mal a ser evitado. Nao é bom, nem ruim: é necessério e inerente
ao ser humano. O conflito, como a utopia, faz com que as pessoas, 0s
grupos sociais e os povos avancem. Sem ele, estariamos ainda na “idade
da pedra”. Ele ¢, portanto, primordial e deve ser encarado como

instrumento maior da construcdo da autonomia.

Em consequéncia, 0 espago da mediacdo €é espaco de
aprendizagem. O mediador chama ambos os lados do problema para
que possam, trabalhando o conflito, elaborar a divergéncia a fim de
reconstrui-la simbolicamente, ou seja, compreendé-la. Busca fazer com
gue os envolvidos olhem-se a partir do olhar do outro, reencontrando-

se em suas pulsdes de vida.
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Considerar o conflito como espago de aprendizagem,
elaborando as divergéncias a fim de reconstrui-las simbolicamente € o
que o autor deste artigo pretende denominar de “tratamento adequado
do conflito”. Esse tratamento adequado implica na possibilidade de
abordagens através do sistema multiportas, em substituicdo aos
tradicionais MASCs, MESCs, etc., que se identificam por serem “meios

de solucdo de conflitos™.

Explica-se: um mediador que se qualificou para o exercicio
desta atividade profissional, é também um negociador e um conciliador,
que maneja com proficiéncia a teoria do conflito e conhece a
arbitragem, isto &, os meios ndo jurisdicionais de abordagem dos
litigios. Sendo ele o condutor do processo, cabe-lhe decidir se sugere,
ou nao, o uso de um dos meios especificos de tratamento do conflito
que fazem parte do sistema multiportas: negociacéao direta, negociagao
assistida, conciliacdo ou mediacdo. Cabe-lhe, também, até por dever de
consciéncia, sugerir o recurso a arbitragem caso entenda, pelos relatos
iniciais e pela fraca disposicéo das partes em discutir e resolver os seus
problemas, que a media¢do ou a conciliacdo ndo levardo a nenhum
resultado préatico. Dito de outro modo, o mediador ndo deve se
transformar num dogmatico, com pensamento verticalizado e
cartesiano, que o impeca de alternar a ferramenta de seu trabalho ante
determinada circunstancia que se apresente. Todos 0s métodos
alternativos sdo eficientes, quando bem manejados e dadas as
circunstancias. Atualmente, nos Estados Unidos se admite
pacificamente, por exemplo, que o mediador esteja focado no acordo,

sugerindo, nas sessdes de mediacdo, formas de consenso e objetivos que
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devem ser perseguidos. Esse € um dos métodos que se estuda no Brasil,
com a denominagdo de Escola de Harvard, onde um dos expoentes é
William Ury e seu ensinamento se aproxima muito da negociagédo
assistida. O mediador deve ter um so cuidado: quando entende oportuno
variar de metodologia, dentro do sistema multiportas, deve buscar o
consenso com 0s mediandos, ja que a mediacdo € um processo de

escolha, onde impera soberano o principio da autonomia da vontade.

E nesse aspecto que se pode fazer forte critica ao atual Codigo
de Processo Civil brasileiro, quando condiciona a escolha entre
mediacdo e conciliacdo com base Unica na existéncia de relacionamento
anterior entre as partes. O art. 165, § 2° do CPC determina que se opte
pela conciliagdo, quando ndo houver vinculo anterior entre as partes e
o conciliador podera sugerir solugdes. Ja o0 8 3° do mesmo artigo indica
que se opte pela mediacdo, quando houver vinculo anterior entre as
partes e 0 mediador ndo sugere formas de solugbes, mas auxilia as

partes pelo restabelecimento da comunicacao entre elas.

Ora, sabidamente os conflitos provém de diversas fontes, que
condicionam tanto seu conteudo, quanto a forma de abordagem dos
mesmos. Os conflitos sdo situagdes em que duas ou mais pessoas
entram em oposi¢do ou desacordo, porque suas posicoes, interesses,
necessidades, desejos ou valores sdo incompativeis, onde tem papel
importante as emogdes e 0s sentimentos e onde a relagéo entre as partes
pode sair robustecida ou deteriorada em funcéo de como seja 0 processo

de abordagem do conflito}*4. Neste conceito pode-se encontrar as

144\ ALLEJO, Rall de Diego e GESTOSO, Carlos Guillén, op. Cit.
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principais fontes do conflito: falta de informacgdes ou informagdes
erroneas; existéncia ou ndo de relacionamento entre as partes; diferentes
opinides do que € ou ndo importante (valores); emoc¢des intensas e
percepcao erronea de esteredtipos; valores e posi¢es assumidas pelas
partes. Nesse quadro, € importante observar-se as varidveis que influem
no uso das técnicas de mediacdo, ou outra ferramenta do sistema

multiportas:

a) Desenvolvimento do conflito e o momento da entrada do
mediador;

b) Capacidade demonstrada pelas partes em resolver suas proprias
disputas;

c) lgualdade de poder entre os mediandos;

d) Procedimentos de negociagcdo usados pelas partes e, quando
presentes, seus advogados ou consultores;

e) Complexidade das questdes negociadas

f) O papel do mediador, os tipos de intervencdo e estimativa do
tempo de duragdo do processo.

Com base nessas variaveis, 0 mediador definird seu papel no
conflito e estimara o tempo de duracdo do processo, em conjunto com
os mediandos. E de bom tom que se inicie, sempre, com as ferramentas
da mediacdo, até para que o mediador tenha uma ideia mais segura
sobre a complexidade da questdo, da intencdo que as partes demonstram
para solucionar seus problemas, quais procedimentos de negociacao
usam e se ha equivaléncia de poder entre elas. Dito de outro modo, 0
mediador deve se certificar de que as partes estejam cientes da

confidencialidade do processo e, com isso, estejam dispostas a
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colaborar umas com as outras, usando de procedimentos éticos de
negociacgéo, sendo assegurada pelo mediador a igualdade de poder entre

elas.

Considerac0es Finais

O objetivo deste artigo néo foi o de formular um tratado sobre o
conflito, mas de enfatizar que um mediador ndo pode desconhecé-lo em
sua origem e nas suas consequéncias, para bem exercer o seu humano e
necessario para a evolucdo da sociedade, quando ele toma forma
anomala, podendo transformar-se em violéncia ou agressao, o mediador
ndo deve preocupar-se com a sua solucdo, mas com sua gestdo, no
sentido de que seu foco principal ndo é um acordo racional; sua
preocupacdo maior devera ser entender os sentimentos das partes e
trabalhar para transforméa-los, procurando fazer com que os atores
consigam ver-se mutuamente e sentir, cada um deles o sentimento do
outro. Por fim, buscou-se enfatizar que os termos conflito e litigio ndo
sdo sinbnimos, embora andem juntos, para tragar, inclusive, na
diferenciacéo conceitual, 0 &mbito de atuacdo de cada um dos agentes

operacionais do sistema multiportas de gestdo de conflitos.

A cobica por poder e riqueza, as desigualdades sociais e as
expectativas de obter melhor posicao social sempre levaram a formacéo
de grupos distintos, mas com interesses em comum, que buscam esses
interesses a despeito de essa busca conflitar com os interesses dos
outros. A teoria do conflito, portanto, carrega um alto e constante
potencial para rivalidades e dissensos.
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Sem olvidar escritos e pesquisas produzidas por pensadores da
Psicologia e da Psicandlise sobre o conflito, de Freud e Lacan e por
profissionais de outras areas, como a empresa, a escola e o proprio
direito, h& que se prestigiar a perspectiva de que o conflito é uma das
principais tradigdes da Sociologia. De Marx a Durkhein, passando por
Simmel a Giddens, por teorias feministas, teorias de género, teorias
modernas, criticas e pds-modernas, a Sociologia estuda a importancia
do conflito nas estruturas sociais, pois os conflitos produzem tensdes

que, eventualmente, eclodem em violéncia.

A par dos estudos acima, existem muitos outros tipos de teoria
do conflito social, como a teoria sobre género, a teoria pés-colonial, a
teoria pds-estruturalista e a teoria dos sistemas mundiais. Cada uma
apresenta uma abordagem diferente para a ideia fundamental de
conflito: a luta entre duas classes para alcancar riqueza, poder ou um

bem desejado.

Ao lado desses estudos e teorias, ha que se referir o foco
socioldgico dos direitos humanos e transformacgdo dos conflitos. A
construgdo da paz esta diretamente ligada as habilidades e préaticas
relacionadas com a transformacao dos conflitos, poréem, sem deixar de
considerar os direitos humanos, sem desprezar a educacdo para a paz,
gue deve incluir o desenvolvimento de habilidades, o dominio de

técnicas e a construgéo de atitudes ndo-violentas.

Com importantes contribuicdes para a construcdo da paz, do
consenso e da outridade aparece a Mediagdo que, passo a passo vem se
impondo, mercé da sua cultura e dos principios dessa cultura. A base
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principioldgica da cultura da Mediacg&o foi levantada por Munné e Mac-
Cragh'® e sdo os seguintes: a) A humildade de admitir que muitas vezes
se necessita ajuda externa para poder solucionar as proprias
dificuldades; b) Assumir a responsabilidade por seus proprios atos e
suas consequéncias; ¢) Respeito por si mesmo na busca de seus desejos,
necessidades e valores; d) Respeito pelos outros, na compreenséo de
seus desejos, necessidades e valores; e) Necessidade de privacidade nos
momentos dificeis; f) O reconhecimento de que 0s momentos de crise
e de conflitos sdo inerentes a pessoa; g) A compreensdo de que 0
conflito produz sofrimento; h) A crenca nas préprias possibilidades e
nas possibilidades do outro para abordar o conflito; i) Criatividade
sobre uma base de realidade; j) A capacidade de aprender nos
momentos dificeis e a aposta num avanco que nem sempre se pode ter

através de caminhos planos.

Esses principios vém ao encontro de uma linha da Media¢do que
insere no seu conceito a busca da paz. Essa ideia funciona como uma
interface entre diferentes abordagens para a promocdo de mudancas
sociais e persegue a paz justa. O conceito de paz justa considera que a
paz alcancada de forma violenta contribui para maiores injusticas e
violagOes aos direitos humanos, sendo, portanto, de todo improvéavel
gue tenha sustentabilidade e que atenda as necessidades basicas
inerentes aos seres humanos. A paz justa €, portanto, aquela alcancada

sem uso de coacdo, coer¢do ou qualquer meio violento. A paz sem

145 MUNNE, Maria e MAC-CRAGH, Pilar. Los 10 Principios de la Cultura de
Mediacion, Barcelona: Grao, 2006.
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justica é insustentavel. Pacificar implica em reconhecer a importancia
dos esforgos para a reducdo da violéncia, saber reconhecer e respeitar
as diferencas, estabelecer relacionamentos construtivos, que néo
envolvam préaticas opressivas, reduzir a violéncia, praticar a néo-
violéncia. Pacificar € oferecer estimulos para prosseguir nessa trajetoria
que propicia uma profunda transformacdo nas estruturas, culturas,

paradigmas e valores da sociedade.

Em Warat'*%, no entanto, essa paz mediada n&o sera atingida se
o mediador ndo conseguir deixar o problema fervendo. “Aquele que é
incapaz de abrir, completamente, a porta do inferno, sera incapaz de
abrir, completamente a porta do céu, que passa pelo inferno. A funcéo

do mediador comeca por ai”.

Por fim, 0 essencial, na cultura da Mediac&o é integrar o conflito

avida.
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A MEDIACAO NO DIREITO E O TRATAMENTO ADEQUADO
DOS CONFLITOS JURIDICOS

Tatiana de Marsillac Linn Heck#

Lausiane Luz de Saboya®®

Sumario: 1. Introducéo. 2. A mediacgdo no direito. 3. Conceito de
mediacao. 4. Mediacao ndo € direito, nem psicologia, ¢ mediacao. 5.
A mediacdo a servico do direito. 6. Operacionalidade da Mediacéo:

a relacdo entre os principios e as ferramentas. 7. Concluséo.

Resumo: O conceito de mediacéo, a sua natureza transdisciplinar e a
sua distingdo em relacdo ao direito e a terapia sdo objeto deste trabalho,
que busca chamar a atencdo para as ricas possibilidades trazidas pela
mediacdo ao ser introduzida como inovacdo na legislacdo brasileira.
Também, ao tratar dos principios da mediacédo, hoje positivados, busca
demonstrar que sua preservacdo opera no sentido de garantir a adequada
pratica da mediacdo, de modo que possa trazer a sociedade 0s
beneficios decorrentes da plena realizacdo de suas potencialidades.

Palavras-chave: Mediagdo. Conceituacdo. Transdisciplinariedade.
Principios.

Abstract: The concept of mediation, its transdisciplinary nature and its
distinction to law and therapy are the object of this work, which brings
attention to the rich possibilities brought by mediation when introduced
into Brazilian law like innovation. Also, in dealing with the principles

147 Advogada da Unido, Mestre em direito, Mediadora certificada pelo ICFML,
Membro da Comissdo Especial de Mediacdo OAB-RS.

148 Advogada, Mestranda em Direito de Empresa e Negdcios, pos-graduada em
Administracdo e Direito Pablico, Membro da Comissdo Especial de Mediacdo OAB-
RS
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of mediation, it seeks to demonstrate that its preservation operates to
ensure the proper practice of mediation, so that it can bring to society
the benefits arising from the full realization of its potentialities.

Key words: Mediation. Conceptualization. Transdisciplinarity.
Principles.

1. Introducdo.

A partir da Lei de Mediagdo, Lei 13.140/2015, e do Novo
Cadigo de Processo Civil, Lei 13.205/2015, a medigéo passa a integrar
0 sistema juridico brasileiro, trazendo essa inovacdo legislativa a
consagracdo dos principios da mediacdo como principios assegurados
pelo direito positivo, e que por isso devem ser observados no tratamento
dos conflitos149. Entretanto, decorridos mais de trés anos desse
importante aporte ao ordenamento juridico patrio, a sociedade parece
que ainda nado se percebeu do alcance da revolucdo que representa. A
verdade € que, hoje, no Brasil, o alcance e a profundidade da mediacao
ainda sdo estranhos & maioria da comunidade juridica. A grande
revolucdo trazida pela mediacdo no tratamento juridico dos conflitos s6
vai se revelando aos poucos, a medida que, e se, a comunidade juridica
se apropriar do conteido dos conceitos relacionados ao novo tema. Se
iIsso ndo ocorrer, se a mediacdo for desvirtuada por ser mal

compreendida, sera desperdicada a grande oportunidade de

149 No Brasil, a mediacdo foi gradualmente se aproximando do sistema juridico,
primeiramente por forca da Resolucdo 125/2010 do CNJ, até que, em 2015, duas leis
consagraram seus principios, agora literalmente inseridos em nosso sistema juridico,
por forca do Cédigo de Processo Civil, e também da legislacdo especifica, Lei 13.140,
que além de prever a mediacdo como forma de solugdo consensual de conflitos entre
particulares, trouxe a mediagdo para dentro da Administragdo Publica.
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humanizacdo do direito, por meio de um recurso que possibilita ao

conflito e as partes uma nova e bela dimenséo transformativa.

2. A mediacao no direito

O direito, até hoje, tem cumprido bem a funcdo de evitar que a
justica seja feita por mao prépria. Segundo a boa definicdo de Jodo
Mauricio Adeodato, a missdo do direito € a estabilizacdo institucional
da intersubjetividade®®. E ha nobreza nessa missdo, visto que a
alternativa seria 0 uso da forca propria ou o caos social. Em virtude
disso, por meio da internalizagdo da mediacdo, o direito pode ser
alcado, no proximo milénio, a um novo patamar, no qual ele venha a
transformar o conflito em algo que aproxime as pessoas, fortaleca a
cidadania e os vinculos entre os cidaddos. Para isso, entretanto, devera

estar afeito a plena e adequada utilizacdo da mediacao.

E necessario esse alerta, uma vez que a comunidade juridica
encontra-se diante de uma imensa responsabilidade de compreender o
instituto da mediacdo a fim dela langar m&o de maneira oportuna.
Conforme Alfredo Augusto Becker, o Direito, ao recepcionar em seu
mundo um principio, conceito ou instituto de outra ciéncia pré-juridica,
deforma-os e transfigura-os, deixando-os com um conteudo juridico
distinto daquele conteddo original que ele possuial51l. O Direito

elabora, em segunda mao, muitos principios e conceitos, que ja lhe

150 Apud VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagdo de conflitos e praticas
restaurativas. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 211

151 Apud BATISTA Jr., Onofre Alves. TransagBes Administrativas. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 94.
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chegam trabalhados por outros saberes, no entanto, ele nunca os
aproveita sem sujeita-los a nova reelaboracdo, em harmonia com certas
necessidades juridicas. O que Bandeira de Mello aponta como
“deformacdo teleoldgica que os conceitos e principios sofrem no

direito”1%2,

O que atualmente preocupa aqueles (ainda poucos)
conhecedores da mediacdo € que a sua ma utilizacdo, além de impedir
a realizacdo plena de suas possibilidades, possa vir a fracassar o
mecanismo consensual, sem que ao menos tenha sido efetivado a
servigo da sociedade em ampla escala. Por isso, a urgéncia em que 0s
operadores do direito, tanto aqueles que ja atuam no mercado de
trabalho, como alunos das universidades, de cursos de extensdo, de
especializacdo, de p6s graduacao, passem a dedicar-se ao conhecimento
e aprofundamento do tema, a fim de proporcionar a comunidade
juridica e a sociedade em geral a devida apropriacdo da mediacdo como
ferramenta a servico da sociedade. Esse cuidado é no sentido de que
somente atue em mediagdo, tanto na funcdo de mediador, como na
funcdo de advogado assessor da parte, quem tenha adquirido o
conhecimento necessario ao bom desempenho no procedimento

consensual.

3. Conceito de mediacao.
A mediacdo é o procedimento pelo qual o mediador, como
terceiro imparcial, volta-se ao estabelecimento ou resgate da boa

comunicagéo entre os mediandos, de modo que, utilizando-se de uma

152 Apud Batista Jr., Obra citada, p. 94.
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comunicacdo verdadeira, as referidas partes possam, partindo de um
conflito, desconstrui-lo e construir uma solugdo que atenda
satisfatoriamente os interesses de ambos. O foco sera na perspectiva do
futuro e baseado nas relages ja existentes, buscando dirimir a raiz do
problema e manter o vinculo entre os mediandos. Essa poderia ser uma
forma inicial de nos aproximarmos da mediacdo, que deve ser
reconhecida como um saber complexo. Mas se ha de advertir: mediacdo

€ muito mais que isso.

Carlos Eduardo de Vasconcelos bem descreve o procedimento
de mediacdo:

Mediacdo é método dialogal de solugéo ou transformacéao
de conflitos interpessoais em que 0s mediandos escolhem
ou aceitam terceiros mediador(es), com aptiddo para
conduzir o processo e facilitar o didlogo, a comecar pelas
apresentacdes, explicacBes e compromissos iniciais,
sequenciando com narrativas e escutas alternadas dos
mediandos, contextualizacbes e resumos  do(s)
mediador(es), com vistas a se construir a compreensdo
das vivéncias afetivas e materiais da disputa, migrar das
posi¢cdes antagbnicas para a identificacdo dos interesses
e necessidades comuns e para o entendimento sobre as
alternativas mais consistentes, de modo que, havendo
consenso, seja concretizado o acordo*>

Ainda segundo o autor, a mediacdo reune uma ampla gama de
conhecimentos, advindos de outras areas do saber, o que lhe confere

caréater trans ou interdisciplinar:

A mediagdo é tida como um método dialogal e
autocompositivo, no campo da retérica material e,
também, como uma metodologia, em virtude de estar
baseada num  complexo interdisciplinar  de
conhecimentos cientificos extraidos especialmente da

153 WVASCONCELOS, Obra citada, p. 57.
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comunicacdo, da psicologia, da sociologia, da
antropologia, do direito e da teoria dos sistemas®.
(VASCONCELOS, 2015, p. 57)

A doutrina estrangeira vai ao encontro dessas definicGes, de

acordo com a concepgéo das autoras argentinas Maria Helena Caram,

Diana Teresa Eilbaum e Matilde Risolial®®:

La practica de la mediacion como el proceso en el que un
tercero neutral, a solicitud de las partes, los asiste en una
negociacion colaborativa, en la que sus diferencias son
replanteadas en términos de intereses, a fin de que puedan
ellos mismos, tomar una decision satisfactoria con relacion
aellos.

Também o autor Rubén A. Calcaterra®®:

La mediacion es un proceso que, con la direccion de un
tercero neutral que no tiene autoridad decisional, busca
soluciones de reciproca satisfaccion subjetiva y de comun
ventaja objetiva para las partes, a partir del control del
intercambio de la informacién, favoreciendo el
comportamiento colaborativo de las mismas.

Assim, vé-se que mediacdo ndo € puramente direito, que é algo
que esta além do direito, e que, agora sacralizada por nossa legislacéo,
podera em muito auxiliar no tratamento dos conflitos em nossa

sociedade, com uma légica voltada & cultura da paz.

154 \VASCONCELOS, Obra citada, p. 57.
155 CARAM, Maria Elena; EILBAUM, Diana Teresa; RISOLIA, Matilde.
Mediacion: disefio de una practica. Buenos Aires: Libreria Histérica, 2010.

156 CALCATERRA, Rubén A. La Mediacion como processo grupal. 12° Congreso
Internacional de Psicoterapia de Grupo. Buenos Aires, 1995. In: Mediacién
Estratégica. Barcelona: Editorial Gedisa, S.A., 2011. P. 32
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4. Mediador néo € juiz nem psicélogo, € mediador.

A mediagdo ndo se limita ao raciocinio silogistico do direito,
que ndo leva em conta a relagdo, a comunicacdo entre as partes nem a
autonomia das partes em se autodeterminarem. Enquanto o direito se
ocupa dos fatos e sua subsuncdo as normas, a mediagdo se ocupa da
percepcdo dos fatos pelas partes, e trabalha a partir dessa percepcéao
como forma de acessar os sentimentos envolvidos na questdo, que
também estdo relacionados com os interesses subjacentes as posicdes

assumidas inicialmente pelas partes.

De outro lado, apesar de levar em conta 0s sentimentos, a
mediacdo também ndo é tratamento psicoldgico. Segundo Angelica
Maria Ruiz Mello, que diferencia mediacao e terapia, esta vem a ser
técnica que visa aprofundar temas psicoldgicos e subjetivos, num
processo mais longo, tratando de assuntos amplos, focando no passado,
presente e futuro e visando a promover “mudangas mais profundas na
forma como os sujeitos estruturam a sua personalidade e manifestam
seus desejos e emogdes”®’. Ainda segundo a autora, a terapia traz uma

abordagem subjetiva dos pacientes, buscando tratar as dificuldades, os

157 MELLO, Angelica Maria Ruiz. Por que a mediacéo néo é terapia? Semelhancas e
diferencgas de cada processo. In: Manuais dos cursos de Mediagao Civil e de Familia
do Programa de Formacdo do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de
Solucéo de Conflitos — NUPEMEC. Porto Alegre: Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, 2011. Disponivel em:

Sep

21  http://nupemectjrs.blogspot.com/2015/09/por-que-mediacao-nao-e-terapia.html,
acesso em 21/06/2018
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bloqueios e o sistema de crencas trazidos em revelacdes por meio de

contelidos conscientes e inconscientes®8,

Ja a mediacéo trabalha a partir de um conflito especifico em que
o0 individuo esta vivendo perante outro(s), tendo como objetivo buscar
as implicagdes subjetivas a ele relacionadas, mas de modo a, dentro dos
limites da capacidade do individuo, buscar direcionar os seus melhores
recursos subjetivos em uma nova abordagem em relacdo ao conflito
especifico. Ainda segundo Angelica Mello, mediacdo, assim, € um
processo breve, objetivo, na qual o mediador, como terceiro imparcial,
ird auxiliar os mediados a restabelecer a comunicacéo e, através desta,
buscar uma possibilidade de solucdo de seu conflito. Diferente da
terapia, na mediacdo os sentimentos e emocdes ndo constituem seu

enfoque principal®®.

Alem disso, como bem salienta a autora, a mediagéo inclui
aspectos legais que podem influir no andamento do seu processo e na
tomada de decisdo'®®. E é por isso, que ainda, que utilize técnicas da
psicologia, em especial da psicoterapia, como apontam 0S autores

Fernanda G. Muller, Adriano Beiras e Roberto M. Cruz®!, ao utiliza-

1% MELLO, Angelica M. R. Obra citada.

1% MELLO, Angelica M. R. Obra citada.
160 MELLO, Angelica M. R. Obra citada.

161tais como a sumarizacdo positiva, o resumo e o enquadre, amplia e torna mais
compreensiveis as diversas mensagens e mostra a importancia da escuta ndo nervosa,
da interpretacdo do que esta por detras do discurso, da linguagem corporal” MULLER,
Fernanda G; BEIRAS, Adriano e CRUZ, Roberto M. O trabalho do psicélogo na
mediacdo de conflitos familiares: reflexdes com base na experiéncia do servico de
mediacdo familiar em Santa Catarina. in: Aletheia n.26 Canoas dez. 2007 disponivel
em:
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las dentro dos limites da lei para tratar dos conflitos juridicos, que a
mediacdo demanda compreensdo a partir da visdo sistémica, que é a
visdo do todo, em que se leva em conta o0 conjunto para uma abordagem
completa na forma de resolugédo dos conflitos. Como apontava Warat,

a mediacéo abrange o todo:

A mediacdo seria uma proposta transformadora do
conflito porque néo busca a sua decisdo por um terceiro,
mas, sim a sua resolucdo pelas prdprias partes que
recebem auxilio do mediador para administra-lo. A
mediacdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com a
verdade formal contida nos autos. Tampouco tem como
Unica finalidade a obtencdo de um acordo. Mas visa,
principalmente, ajudar as partes a redimensionar o
conflito, aqui entendido como conjunto de condi¢des
psicolégicas, culturais e sociais que determinam um
choque de atitudes e interesses no relacionamento das
pessoas envolvidas. O mediador exerce a funcdo de
ajudar as partes a reconstruirem, simbolicamente, a
relagdo conflituosa.'6? (grifado)

Para Warat, quando os juristas falam de conflito, reduzem-no a
figura do litigio, cuja resolucdo nédo é suficiente:

Quando se decide judicialmente, por meio de um litigio,
considera-se normativamente os efeitos (principalmente
sobre os interesses em disputa); desse modo, o conflito
pode ficar hibernando, retornando agravado em qualquer
momento futuro®®?,

Segundo Antonio Carlos Osério Nunes:

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
03942007000200016 acesso em 21/06/2018

162 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Fundacédo Boiteux,
2004. Volume Il1. p. 60

163 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: O oficio do mediador. Vol. IlI.
Floriandpolis: Fundagdo Boiteaux, 2004, p. 61.
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Mediar ndo é s6 promover acordos, numa légica de
causalidade simples, que somente reconhece o desacordo
com fato gerador do conflito (...). Mediar é ir além, é
pacificar, conflitos pequenos ou grandes, simples ou néo,
com a légica da complexidade, levando-se em conta a
natureza humana, o binbmio razéo e emocéo, o passado
e o futuro, os sentimentos e as necessidades; enfim, as
causas e 0s contextos que o geraram. Aqui nao se trabalha
quantidade e sim qualidade®®4,

Diante disso, vé-se que o mediador ndo deve atuar como juiz, de
modo a decidir a questdo para as partes, mas também néo é terapeuta,
ndo devendo focar os aspectos psicoldgicos, mediador € mediador, que
trabalha as questdes psicoldgicas de modo a auxiliar as partes a, por si
mesmas, encontrarem a melhor solugcdo ao seu conflito nos limites da
lei. Essa natureza peculiar da mediacdo, como instituto transdisciplinar,
formado por vérias areas do conhecimento deve ser reconhecida para
sua plena e adequada compreensdo. Se no direito os conflitos sé&o
tratados por meio do enquadramento do fato na norma legal, e a partir
dai, a discussdo se trava a respeito de que parte é abrigada pela lei,
sendo apenas considerados os fatos previstos nas normas, viu-se que a
mediacdo aprimora o tratamento do conflito porque vai além, levando
em conta a subjetividade das partes, e trazendo a discussdo as nuances
do conflito que ndo estdo abrigadas pela lei, mas se encontram na
subjetividade das partes e, por que ndo, na esfera psicoldgica, e por isso
demandam tratamento adequado mediante utilizacdo de ferramentas

psicoterapéuticas.

164 NUNES, Antonio Carlos. Manual de mediagdo: Guia pratico da autocomposicao.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 55.
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Todavia, um aspecto importante é atentar para o fato de que,
apesar de a mediag@o nédo operar apenas com 0s recursos objetivos do
direito, ela ocorre nos limites da lei, ja que a solugdo encontrada ndo
podera contrariar as normas legais. Por isso a importancia da
participagdo dos advogados no assessoramento juridico das partes, pois
0 mediador ndo necessariamente deve ter o conhecimento profundo do
modo como o direito regula o tema sobre o qual estd versando a
mediacdo. Os advogados gque assessoram as partes € que deverdo ser
especialistas na questdo juridica, tendo a tarefa de trazer a luz, dentro
do procedimento de mediacdo, os aspectos legais especificos aplicaveis

ao caso concreto e as questdes juridicas que estdo sendo definidas.

O direito, assim, coloca a sua moldura na mediacédo, que pode
se valer das possibilidades oferecidas pela lei, mas deve ocorrer sempre
dentro dos seus limites, na medida em que as vedagdes legais impostas
devem ser observadas (como por exemplo no caso de direitos
fundamentais que ndo podem ser renunciados, ou como a mae que nédo
pode abrir mdo dos alimentos para o filho, e muitos outros exemplos)
sob pena de ilegalidade do acordo.

5. A mediacgéo a servico do direito

Nesse amélgama formado pelo ambiente legal, com a utilizacéo
de ferramentas da psicoterapia, em que sdo agregados também
conceitos e recursos de outros saberes, como comunicacao, sociologia,
antropologia, filosofia, e outros mais, 0 que 0s juristas devem ter em

mente ao encararem o tema, é que a media¢do traz em si muitos
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elementos, ndo juridicos, que devem ser adequadamente apreendidos
para que o cerne do instituto seja preservado. Assim, o operador do
direito que desejar tornar-se também mediador devera abrir-se para
estas outras areas do conhecimento, a fim de ampliar seu conhecimento
e apropriar-se das técnicas e ferramentas necessarias para atuar de
maneira nova e distinta, de modo a auxiliar as partes a construir
solucgdes adequadas aos seus conflitos.

Warat aponta que, em mediacdo, lanca-se méo de algo além da
racionalidade. Que o mediador deve sentir o problema, néo
compreendé-lo. Segundo esse mestre e inspirador, quem exerce a
funcao de mediar precisa estar ligado com a vida: “A mediagdo precisa
ser entendida, vivida, acionada com outra cabeca, a partir de outra
sensibilidade, refinada e ligada com todas as circunstancias, ndo sé do
conflito, mas do cotidiano de qualquer existéncia.”*%. Ao que Carlos
Eduardo de Vasconcelos com sabedoria acrescenta: “E €, como tal, uma

arte, em face das habilidades e sensibilidades proprias do mediador.”*®

Até aqui, dito o que ndo é mediacdo, ndo sendo nem apenas
direito, nem somente psicologia, cabe dizer como ela opera e como
podera existir no mundo juridico, que agora consagrou 0S Seus

principios, sem perder a sua riqueza, que finca raizes na subjetividade.

Desta maneira, dever-se-a entender a media¢do como o enfoque
do conflito em nivel profundo, de modo a propiciar que as partes

compreendam, a partir dos seus relatos, em primeiro lugar elas préprias,

165 WARAT, Luis Aberto. Obra citada, p. 31.
166 \/ASCONCELOS, Carlos Eduardo, Obra citada, p. 57.
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as raz0es para desejarem determinada solucéo, que a principio encontra
resisténcia da outra parte — nunca chamada parte contrarial®’ — de
forma a permitir que os verdadeiros interesses venham a tona durante a
mediacdo. O mediador conduz o processo de modo que as partes,
escutando e compreendendo a si, e ao outro, passem a compreender
melhor suas necessidades, assim como as necessidades do outro,
assumindo, cada uma, atitude de colaboracdo, o que propicia a
construcdo conjunta do consenso pelas partes, de modo que a solugéo
encontrada contém a participacdo de todos os envolvidos. Caso 0
procedimento de mediacdo seja bem conduzido, levara ao melhor
acordo possivel para aquele determinado momento e para aquelas

determinadas partes. Simples assim.

6. Operacionalidade da Mediacdo: a relagdo entre o0s
principios e as ferramentas

Ainda que a lei ndo tenha descrito o procedimento de mediacéo,
nem elencado as ferramentas a serem utilizadas, ao arrolar os principios
que regem a mediacdo e conciliagdo no ambiente juridico, o fez de
modo a preservar a sua esséncia. Os principios constantes na lei tém
relacdo com as ferramentas utilizadas no procedimento, e a preservacao
dos mesmos dificultam que a mediagdo seja deturpada, ainda que

também nado assegurem por si s6s que ela se dé adequadamente.

167 Na mediagao os mediandos ndo atuam como adversarios, mas com corresponsaveis
pela solucdo da disputa, contando com a colaboracdo do mediador. Dai por que se
dizer que a mediacdo é procedimento ndo adversarial. Cfe. Carlos Eduardo de
Vasconcelos, Obra citada, p. 57.
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O grande mérito dos principios da mediacdo previstos na
legislacdo brasileiral®® é buscar preservar o cerne do instituto,
assegurando o emprego das ferramentas, que consistem no percurso que
deve ser trilhado pelo mediador para propiciar a criacdo de um ambiente
onde possa ocorrer a mediagdo, com o devido protagonismo das partes
na construcdo do consenso. E preciso relacionar o papel dos principios
com as ferramentas da mediacéo, abordando tanto como as ferramentas
tem lugar por meio deles, como sdo afastadas caso eles sejam abolidos,
0 que serve também para explicitar de forma clara sua relacéo

intrinseca.

Os principios constantes da legislacdo se referem tanto ao
mediador (imparcialidade, independéncia), como as partes (autonomia
da vontade, isonomia, boa-fé, decisdo informada, consensualismo)
como ao procedimento em si (oralidade, informalidade,
confidencialidade), e estdo a servico das ferramentas, de modo

assegurar que ocorra mediacédo, e ndo outra coisa.

Desse modo, a imparcialidade do mediador esta a servico do
protagonismo das partes, que devem construir 0 consenso a partir da
sua propria atuacdo na mediacdo, conduzida pelo mediador de modo
apenas a oportunizar um ambiente de respeito no qual a comunicagéo
seja restaurada e ndo haja desequilibrio entre as partes, a fim de que os
interesses de todos os envolvidos sejam atendidos pela solugéo

encontrada. Caso ndo haja imparcialidade do mediador, isso favorecera

168 Art. 166 CPC e art. 2° da Lei de Mediag4o.
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uma das partes, e a solugdo encontrada podera refletir a preponderancia
dos interesses de uma em detrimento das demais partes, o que é algo

totalmente inadequado em termos de mediacao.

O mediador que se sentir tendencioso, devera suspender o
procedimento. Ele deve se abster de qualquer a¢do ou conduta, seja
verbal, para verbal ou ndo verbal, que aparente qualquer tipo de

preferéncia entre os mediados*®®.

Além disso, na sua obra, Lilia Sales confirma a preponderancia

da escuta ativa e imparcial do mediador:

A participacdo do mediador, em muitos casos, € bem
mais da ordem da abstinéncia; ouvir as partes antes de
tudo. Ao escutar os problemas e interpreta-los, o
mediador faz com que elas visualizem esses problemas
através de um prisma positivo, ou seja, a partir desse
conflito haver4 uma evolucdo de comportamentos. As
partes passam a entender o conflito como transitério e dai
buscar uma solugdo. O mediador ndo impde suas
decisdes, mas é responsavel pelo caminho a ser trilhado.

De acordo com Warat, sendo imparcial, o mediador é um sujeito
gue unicamente tem poder de ajuda, ndo tem poder para decidir o
conflito. O poder do mediador é para criar espagos transacionais. O
mediador tem um discurso amoroso, e ndo decide, unicamente ajuda a
realizar a reconstrucdo simbdlica que permitira uma eventual resolucéo
(transformacéo) do conflito. Acrescenta o autor: “o dever do mediador

é mais que imparcialidade, um dever de abstinéncia”’.

169 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. Obra citada. P. 40.
0OWARAT, Luis Alberto, Obra citada, p. 65.



240

A independéncia do mediador estd também relacionada com sua
imparcialidade, e traduz a auséncia de obrigacdo de resultado por parte
do mediador, que ndo atua em mediacdo de modo a visar a realizagédo
do acordo, que pode ocorrer, caso as partes tenham condicdes de
resolver suas questBes, mas pode também ndo ocorrer, 0 que ndo
significa fracasso da mediacdo, que pode, ainda que ndo haja acordo,
propiciar avangos parciais. Warat aponta que os conflitos néo

desaparecem, mas se transformam?’%,

A falta de independéncia do mediador pode levar a que atue
ativamente na mediacdo, dando sugestdes, forcando avancos artificiais
das partes em direcdo a solucéo, o que seria uma construcao forcada de
um acordo entre as partes, o que significa desempoderar os mediandos,
negando sua autonomia e isonomia, na medida em que o acordo
somente deve nascer se as partes tem capacidade para avangar nas

negociacdes de modo a construir 0 consenso.

A autonomia da vontade visa a assegurar que o foco da
mediacdo € o empoderamento das partes, que somente estardo em
mediacdo enquanto o desejarem, e de acordo com seus interesses, de
modo a construirem por meio do consenso solucGes para seus conflitos
ao seu modo, em conjunto com o outro, mas que nédo deixa de ser seu,
particular, e que reflete, com isso, sua plena responsabilizacdo pelas
decisdes na condugéo de sua vida. Neste sentido explicam Lia Sampaio

172.

e Adolfo Braga'~:

"L WARAT, Luis Alberto, Obra citada, p. 26.
172 SAMPAIQ, Lia Regina Castaldi; BRAGA NETO, Adolfo. Obra citada. P. 39.
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O caréter voluntario do Processo de Mediagdo deve ser
entendido no patamar maximo em que essa expressao é
compreendida. Significa garantir as partes o poder de
optarem pelo procedimento uma vez conhecida essa
possibilidade, administrar o conflito de maneira que bem
desejarem ao estabelecer diferentes procedimentos e total
liberdade de tomar as préprias decisGes durante ou ao
final do processo.

A falta de autonomia de vontade, que seria a parte tomar
decisbes e assumir obriga¢bes por influéncia ou determinacdo de
outrem, que ndo si préprio, retira totalmente da mediacdo o que ela tem
de mais valioso, que é a responsabilidade exclusiva e plena da parte na
resolucdo do conflito. Retira da mediagdo sua esséncia, que é propiciar
a solucdo autenticamente através do consenso por aqueles diretamente

envolvidos com o problema.

A isonomia visa a propiciar a construcdo do consenso
assegurando participagéo equilibrada entre as partes, de modo a compor
em equivalente medidas os diversos interesses, sem que 0s de uma parte
preponderem desequilibradamente em relacéo aos das demais. 1sso néo
significa que o resultado da mediagéo deve ser sempre um meio termo
em relacdo aos interesses de cada um. Esse aspecto varia a cada acordo,
e ndo se busca medir o grau de atendimento dos interesses de cada parte,
mas o grau de satisfacdo de cada parte em relacdo ao consenso
construido, ainda que este reflita, eventualmente, a satisfacdo dos
interesses de uma parte mais do que os de outra. A falta de isonomia
entre as partes compromete o equilibrio do procedimento e
provavelmente leva a um acordo que néo reflete realmente o consenso

acerca da questdo, mas muito mais a preponderancia de uma das partes
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que consegue eventualmente impor seus interesses as demais em uma

solucdo que provavelmente ndo se sustentara ao longo do tempo.

A boa fé opera no sentido da criacdo do ambiente de confianca
necessario a que o0s interesses sejam manifestados e tratados
adequadamente, com a cooperagdo das partes em buscar atender o
maximo de interesses do maximo dos envolvidos, sem tirar vantagem
dos demais visando ao préprio proveito (Eu encerraria a frase aqui, pois
ja se falou dos interesses no item acima). Quando a auséncia de boa-fé
por uma das partes em mediacdo € identificada pela outra parte, esta
pode se retirar da mediagdo, por entender que ndo ha cooperacdo para
propiciar o atendimento dos seus interesses. Quando o mediador
identifica a auséncia de boa-fé, pode trabalhar para que a postura da
parte se modifique. Caso isso ndo seja possivel, deve encerrar a
mediacdo sem acordo, pois eventual acordo nédo refletiria a melhor
solucdo para todos ali envolvidos, que é o que verdadeiramente se busca

na mediacdo, o melhor acordo possivel para todos 0s envolvidos.

O principio da decisdo informada trabalha no sentido de que as
partes tenham o real conhecimento daquilo que estdo acordando, e é
crucial para que o acordo reflita verdadeiramente aquilo que se buscou,
bem como sua viabilidade de cumprimento. Por isso, por vezes, 0
mediador utiliza-se da ferramenta chamada “teste de realidade”, na qual

verifica a possibilidade da efetivagdo desta tratativa de acordo.

O consensualismo indica 0 modo como a solucdo deve ser
construida: por meio de negociacao direta das partes, em procedimento

no qual o mediador apenas auxilia que as préprias partes criem as
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possibilidades de acordo, visando a beneficios muatuos, de modo a
conseguirem preservar 0s interesses essenciais em jogo, cedendo
naquilo que é possivel, de modo que todas as partes se sintam

genuinamente atendidas pela solucao eventualmente alcancada.

No que tange ao procedimento de mediagdo em si, verifica-se
que ndo ha uma estrutura rigida que ndo podera ser modificada em seu
percurso, o olhar é voltado para as partes, a vista disso, sdo elas que
determinam o andamento do procedimento. Na maioria dos casos,
somente o termo inicial — com a aceitacdo do individuo para participar
da mediacgéo — e/ou termo final — com a redagéo ou ndo do acordo — que
deverdo ser formalizados por escrito. Nada além disso deve ser
guardado, o intuito ndo é fazer prova, dessa forma, a oralidade sempre
sera privilegiada. Também, a confidencialidade é fundamental, haja
visto que a confianca das partes dar-se-a por causa deste sigilo.
Ressalta-se que, no Brasil, o mediador ndo podera servir como
testemunha em futuros processos judiciais. Nesta medida, caso o
procedimento seja muito inflexivel e ndo sigiloso, desvirtua-se a

mediagdo em sua esséncia.

Desta forma, procurou-se demonstrar como a preservacao dos
principios de mediagdo é importante para que ela realmente propicie
aquilo a que realmente se destina: a construcdo da realidade de acordo
com a plena vontade e responsabilidade dos envolvidos, no qual todas
as partes saiam ganhando. Essa forma de atuacdo no mundo propicia a
atuacdo na sociedade a partir da real manifestacdo da personalidade do
individuo, com consequente preservacao, ou resgate, da sua dignidade
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enquanto ser de direitos e deveres na sociedade, no exercicio pleno da
sua cidadania. Resultado da mediacdo se da em nivel psicoldgico e
moral, tanto individual como politico. E é essa grandiosidade que esta
a se falar, de modo a preservar ou aniquilar, dependendo do tratamento

adequado ou ndo que o ambiente juridico Ihe oferecer.
7. Concluséao

A mediacdo esta hoje no direito brasileiro como um dos
principais méetodos adequados de solucéo de conflitos, e que seja muito
bem-vinda, proporcionando a transformacdo a que se destina. A
abordagem da mediacdo torna o direito maleavel, humano, subjetivo, o
que deve ser visto como uma conguista do nosso milénio. Como aponta
Carlos Eduardo de Vasconcelos, que assim como Warat, veio de outra
area inospita do direito, o direito tributario, e iniciou muitos outros no
pais nesse novo mundo por meio de seu sabio exemplo, a mediagdo de
conflitos facilitara o encontro de solucdes alicercadas no consenso e na
legitimidade, “enquanto tratamento intersubjetivo, transdisciplinar
(sensitivo/emotivo/cognitivo), método  empirico em  sua
interdisiplinaridade”, no entanto, é preciso que esses acordos sejam
compreendidos, interpretados e decididos no ambito de um sistema
juridico necessariamente democratico. E agrega dizendo que a

mediagdo dignifica e humaniza os processos de solucao de disputas.t’

Outrossim, Warat, argentino que difundiu a mediagéo no sul do

Brasil e que conta com uma legido de seguidores, falava que a mediagéo

173 WVASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Obra citada, p. 47.
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é o direito do terceiro milénio, e buscava desconstruir a nogao de que
nos apropriariamos da mediacdo por meio do conhecimento racional.
Segundo Warat, a mediacdo € um sentir, um processo, um caminho ao
qual nem ele nem ninguém pode nos guiar, mas temos de trilhar por nés
mesmos. A mediaco ndo pode ser ensinada, tem de ser descobertal’,
Essas nogOes indicam de fato para a adequada forma de encarar a

mediacdo. Sob este aspecto, ndo custa reforcar 0s seguintes aspectos:

A mediacdo busca que os mediandos adquiram condicdes de
modo a construir a melhor solugdo possivel conjuntamente. A escuta
ativa e a presenca, que visam ao rapport, sdo instrumentos do mediador
para demonstrar o maximo respeito aos mediandos, de forma a mostrar-
Ihes o préprio valor. Assim, funcionando como um espelho, e em
conjunto com o resumo, a reformulacdo, que filtram o discurso do
mediando e extraem o seu melhor, o mediador devolve ao mediando
uma visdo respeitosa de si mesma, o que leva ao empoderamento, e lhe
da condicGes de se apropriar da conducdo das negociacGes de modo a
solucionar o conflito. Se o mediador for habil o suficiente para
promover esse ambiente de auténtica mediacédo, as possibilidades séo

transformadoras.

Por isso 0os mediandos séo os protagonistas do procedimento,
por isso a decisdo é construida por eles, por isso a solucdo alcancada é
a melhor possivel, por isso as partes aceitardo livremente a deciséo e a
cumprirdo, por isso sairdo satisfeitos mais do que com o procedimento

em si, sairdo enriquecidos com a experiéncia, com a vivéncia, e com a

1% WARAT, Obra citada, p. 19.
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transformacdo que ela propicia, ndo somente daquela situagédo
especifica, mas da forma como encarar outros cendrios conflituosos.
Corrobora Warat ao afirmar que a mediacdo é uma forma ecologica de
resolucdo dos conflitos sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito
de satisfacdo vital substitui a aplicagcdo coercitiva e terceirizada de uma
sancdo legal, isto é, é a mediacdo uma forma ecoldgica de producdo das

diferencas®”™.

A depender da capacidade dos mediados, a experiéncia da
mediacdo é transformadora, educadora e capacita-os para melhor
encarar as demais situacdes da vida. Devolve a dignidade da pessoa,
coloca-a no centro da sua prépria histéria e a responsabiliza pelas suas
decisoes e seu destino. A mediacdo se torna 0 método adequado para as
relacfes continuadas e direitos disponiveis, meio apto também a

auxiliar o moroso poder judiciario e abrilhantar o acesso a justica.

O resultado é mais profundo do que pode parecer. E o resgate
da autonomia do cidadéo, que assume plena e total responsabilidade por
suas decisdes, pela conducdo de sua vida, com reflexos na sua atuagéo
na sociedade enquanto cidaddo, na construcao da sua realidade e na do
outro, que impacta o0 mundo da forma como ele entende, com sua direta
participacdo, e ndo por meio de outrem, que de forma heterénoma lhe

ditou uma solucéo.

Portanto, para assegurar o devido lugar da mediacédo no direito,

a realizacdo da sua plena poténcia, e ndo a sua aniquilacéo, € mister que

1S WARAT, Obra citada, p. 65.
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a comunidade juridica se volte a conhecer o instituto, com vistas a
preparar os advogados para a adequada atuacdo na mediacéo, bem como
cuidar da formacdo e aperfeicoamento constante do mediador. E
também necessario compatibilizar principios da mediacdo com
principios de ramos especificos do direito, como o direito penal ou
direito administrativo, de modo que o instituto finque bases sélidas no
momento atual para o seu proficuo desenvolvimento futuro,
restaurando a paz social dos mediados de forma célere, com grande grau

de satisfacdo e cumprimento das solucGes por eles encontradas.
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AGENCIAS REGULADORAS E MEDIACAO DE CONFLITOS
NA  ADMINISTRACAO PUBLICA: AMPLIANDO OS
HORIZONTES DE APLICACAO DA LEI 13140/2015

Samira lasbeck de Oliveira Soares!’®

Resumo: Este artigo se propde a apresentar a mediacdo de conflitos
pela Administracdo Publica, em especial pelas Agéncias Reguladoras,
instituicOes criadas para serem permeaveis aos interesses da sociedade.
No transcorrer do texto serdo abordados: o conceito e caracteristicas dos
conflitos, conflitos e agéncias reguladoras, conceito de mediagdo e
evolucdo historica; e a sugestdo de uma forma de mediacdo em agéncias
reguladoras no Brasil ap6s a vigéncia da Lei 13140 de 2015.

Palavras Chaves: Conflitos, Mediacdo, Regulacdo e Agéncias
Reguladoras.

Conflito: conceito e forma de tratamento

Os conflitos estdo presentes na mente e nas relagdes dos homens
e sdo inerentes a condi¢do humana. Pela sua abrangéncia e pelo grande
namero de autores que se dedicam ao tema. Redorta (2004) ja menciona
uma nova ciéncia a “conflitologia”. Dada a complexidade conceitual ¢é
preciso se deter um pouco mais na construcdo do significante

“conflito”.

Na cultura ocidental, a palavra conflito esta carregada de um

sentido negativo: de desordem, de desarmonia, como perturbacdo ou

176 Mestre em Ciéncia Ambiental pelo PROCAM —USP. Especialista em Democracia
Participativa pela UFMG. Mediadora de Conflitos. Reguladora de servigos publicos
da Agéncia Reguladora de Aguas, Energia e Saneamento Bésico do Distrito Federal
(Adasa), autora dos Livros "Licenca Ambiental: uma contribuicdo para a
concretizacdo do principio do desenvolvimento sustentavel” e "Mediacao de Conflitos
Ambientais - Um novo caminho para a Governanca da Agua no Brasil?
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disfuncéo e, por isso, deve ser eliminado ou evitado. Sentido esse, que
foi corroborado por parte da viséo de conflito social de Durkheim e por
autores posteriores a ele que pregavam o conflito como algo ruim para

a sociedade (Nascimento, 2001).

Como os conflitos sdo inevitaveis, a atitude de rechaca-los ou
nega-los aumenta ainda mais a conflituosidade, fazendo com que esta
ecloda em disputas e agressdes. Porém, essa ndo € a unica forma, a
cultura oriental demonstra que € possivel compreendé-lo diferente. Por
exemplo, a China utiliza o simbolo composto por risco e oportunidade
para designar o conflito que, a principio, ndo é negativo nem positivo
(Ponieman, 2005).

O conflito suscita antagonismo e diferenca, 0 que para muitas
pessoas é sim algo pesaroso, negativo. Conviver com o diferente é
muito dificil e pode, inclusive, ser visto como uma agressao (Suares,
2005). No entanto, a imagem negativa do conflito tem sofrido
mudancas importantes ao lidar com teorias mais modernas. Por
exemplo, segundo Marx, através do conflito entre as classes, a
sociedade poderia se transformar e a classe trabalhadora se emancipar.
Simmel compreendeu os conflitos como interagdo social, como meio,
através do qual, os atores resolvem suas diferencas e conseguem uma
certa unidade, coesdo social. Em tultima instancia: “A sociedade se

constroi por meio de conflitos.” (Nascimento, 2001:94).

Além da carga negativa, a complexidade do estudo do conflito
se deve também ao fato de que ndo se trata de algo estatico, cada qual

tem sua prépria dindmica, € um processo que passa por varias fases,
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entre elas a disputa propriamente dita - confronto direto e publico
(Redorta, 2004).

Ademais, a ardua tarefa de compreensdo do conflito é
influenciada por outros fatores: a area da ciéncia da qual se parte para
analisa-lo e, por sua vez, e também determinada pela natureza do
conflito. Por exemplo, se a preocupacdo esta em conflitos
intrapsiquicos, no fundamento da analise encontrar-se-a em sua maioria
aportes teoricos da psicologia e psicanalise. Quando o conflito é
interpessoal, 0s aportes tedricos podem vir da sociologia, do direito, da
ciéncia politica e também da psicologia e psicanalise.

A insuficiéncia de uma Unica visdo disciplinar para
compreender o conflito se torna evidente. E, diante de desafios tedricos
e metodoldgicos, um autor em especial se dedicou a importante reflexao
de como analisar os conflitos. REDORTA (2004) parte de varias teorias
gue no seu conjunto ele denomina de uma nova forma de pensar o

conflito dentro do paradigma da complexidade.

Para Redorta (2004), séo caracteristicas do conflito dentro do
paradigma da complexidade: ndo pode ser rotulado ou definido, ele
nao “€”, mas deve ser compreendido como uma ‘“tendéncia a”,
deixando de lado a légica binaria (é ou ndo é, bem X mal, certo X
errado, etc); assumindo que pode haver “zonas cinzentas”, como um
processo irregular que tem subjacente um padrdo (experiéncias
repetitivas), um ciclo temporal e que seu desenvolvimento pode

produzir inovagé&o.
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Né&o conhecer a natureza do conflito dessa maneira, dentro da
complexidade, torna-o algo ruim que deve ser superado,
possivelmente com a eliminacao do adversario e com violéncia, o que
é prejudicial para toda a sociedade. A adocao de formas litigiosas e de
confrontagdo faz perder a confianga muatua entre os cidad&os,
dificultando agOes coletivas e 0 éxito ou desenvolvimento da

sociedade. (Ponieman, 2005).
Conflitos e Agéncias reguladoras

Pensando no conceito de conflito dentro do paradigma da
complexidade, as agéncias reguladoras lidam com pelo menos duas
ordens de conflitos: a) conflito entre usuario do servico publico
regulado e a prestadora do servi¢o publico (regulada) conforme a figura
um (1) e; b) conflito entre a regulada e reguladora, conforme a figura
dois (2). O primeiro tem a natureza de conflito de relagido de consumo,
enguanto o segundo é uma forma totalmente nova de conflito que surge

com a propria existéncia da Agéncia Reguladora no cenério publico.

O conflito entre usuario do servico publico regulado e a
prestadora do servico publico (regulada) € uma tensdo permanente que
versa sobre a prestacdo do servico. Desde a existéncia do servigo
publico essa relagdo existe e evoluiu como conflitos de natureza

consumerista.

Ja o conflito entre os regulados e a entidade reguladora é uma
tensdo permanente que versa sobre a propria atividade de regulacéo. A
modificacdo do cenario com um ente publico novo, ou seja, 0

surgimento de um terceiro na relacdo entre usuério e prestadora, com
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caracteristicas proprias e coerentes com as novas demandas sociais fez
surgir um novo conflito embebido das caracteristicas da moderna
regulacdo. E possivel identificar, por exemplo, que as agéncias tém
poderes especiais em relacdo as autarquias. Tais poderes procedem da
necessidade de que estas entidades tenham condic¢des para exercerem o
seu papel de regulacdo. Porém, a novidade gera um desconforto,
principalmente nos integrantes dos tradicionais Poderes do Estado
como o Judiciario e o Legislativo, ao perceberem que uma entidade do

executivo tem um poder normativo e um poder judicante.

“Tal amplitude de poderes traz alguma perplexidade para
parte da doutrina que ndo aceita que um 6rgao administrativo retina
funcdes administrativas com outras que seriam tipicas dos outros
poderes (a fungdo ‘quase legislativa’—normativa— e a fun¢do ‘quase-
Jjurisdicional’ — composi¢cdo de conflitos e imposi¢ao coercitiva de
condutas)”. (Margues Neto, 2003, p.26).

A pergunta que fica é: “Como tratar estes conflitos para que

sejam mais coerentes com a proposta da moderna regulagdo?”
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Mediacgao: conceito e evolugdo historica

A cultura ocidental tem favorecido o uso da discussdo e do
litigio como forma de extinguir as diferencas, definindo quem esta certo

ou errado, quem ganha e quem perde na disputa. Essa forma binéria de
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compreender os problemas, ou é isto ou aquilo, acaba por limitar as
solugdes e perder a criatividade (métodos tradicionais). Excluem-se
pessoas e possibilidades (Schnitman, 1999; SIX, 2001).

A notoriedade do termo mediacdo revela a necessidade em
nosso tempo de um intermediario, daquele capaz de criar vinculos e
estabelecer relagGes (Six, 2001), mas esconde também sua polissemia
(Soares, 2010), demonstrando que é preciso definir o sentido do termo

neste trabalho, além de suas origens.

A mediagdo ndo € exatamente uma coisa nova (Folberg, 1997),
existe desde tempos imemoriais e reaparece na sociedade ocidental na
década de 70 para tratar principalmente de casos de divércio e outros
de direito de direito de familia (Moore, 1998; Ponieman, 2004) e
também dentro das relacdes de trabalho em busca de formas alternativas
para lidar com conflitos. Foi em 1980 que o0 congresso aprova o Dispute
Resolution Act marcando definitivamente a histéria das formas

alternativas de resolucdo de disputas nos EUA (Folberg, 1997).

A necessidade de um intermediario sempre existiu, mas nunca
como agora. O estilo de vida que temos ndo nos permite a
disponibilidade para as conversas informais e 0s encontros entre as
pessoas (Six, 2001; Sales, 2004; Soares, 2010).

A falta de comunicagdo tem um custo social alto. A falta de
dialogo faz aumentar a intoleréncia e a incompreensdo esgarcando 0s
lagos sociais e aumentando o isolamento, quando nédo intensifica 0s

embates e as agressdes. A mediacdo atualmente estd em voga como
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proposta de (re)estabelecer os lagos sociais, de construir pontes e
ligagGes entre as pessoas. (Six, 2001; Ponieman, 2004; Sales, 2004)

Nas ultimas décadas sua pratica moderna vem se expandindo,
principalmente devido a crescente aspiracdo por formas mais
participativas e democraticas, baseadas na crenga de que os individuos
tém o direito de participar das decisdes que afetem suas vidas. Além
disso, valores como respeito a diferenca e a vida justificam o repudio a
formas coercitivas, reducionistas, autoritarias e violentas, baseadas na

I6gica binaria de solucgdo de problemas. (Moore, 1998; Suares, 2005).

Contudo, a mediagdo ndo esta sozinha neste contexto de novos
métodos, que, em maior ou menor grau, pretendem tratar as disputas de
forma mais rapida e com custos mais baixos que o processo judicial.
Mas é preciso diferencia-las, pois a l6gica, os objetivos e a pratica delas
séo diversas.

A mediacdo é um processo no qual o conflito é trabalhado por
meio do didlogo, promovido por um terceiro (o mediador) para que 0s
envolvidos, mudando sua percepcdo sobre o problema, possam
encontrar saidas tecnicamente e legalmente vidveis. Também pode ser
compreendida como um “trabalho de regulacéo constante das relacdes
entre uns e outros”, de proporcionar novas ligacdes, abrir caminho para
a criatividade “ou ainda de reparar os lagos que se distenderam ou
foram submetidos a qualquer dano: ou ainda gerenciar rupturas de

ligacdes, desavencas.” (Six).

Além de privilegiar a ndo-adversariedade entre os envolvidos,

ela propde uma visao positiva do conflito, como meio de transformacéo,
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de evolucdo do ser humano, como parte do crescimento pessoal, em um
procedimento que demonstra a possibilidade de encontrar solugdes

construidas, ndo impostas (Sales, 2004).

A mediacdo tem a preocupacdo em velar pelos principios: a
participagdo e a inclusdo social, o didlogo, a democracia, a
responsabilidade, a cidadania e a ndo violéncia (Six, 2001; Sales, 2004).

Um dos resultados mais interessantes (especialmente para a
Administracdo Publical!) é que a mediacdo pode causar um efeito para
além da questdo que lhe foi submetida: aprendizagem para tratar os
futuros problemas e se relacionar com o outro. O comportamento do
mediador (a forma como age e a linguagem que utiliza) é como uma
“caixa de ressonancia”, as pessoas vao através da postura dele aprender
como se pode tratar o conflito, o outro. E, no futuro, podem ser capazes
de lidar com novos problemas utilizando as técnicas e habilidades que

vivenciaram (Six, 2001; Ponieman, 2004; Suares, 2005).

A mediacdo, portanto, € um convite para se construir um novo
contexto para lidar com as diferencas entre os homens, para reconhecer
0 outro e seu coprotagonismo na solugdo do problema vivenciado por
eles, € uma oportunidade para a assuncdo de responsabilidade e de

evolugéo pessoal.

A mediacdo além de aliviar os tribunais, diminuindo os
processos judiciais, também diminuem os processos administrativos,
economizando tempo e dinheiro, evitando que existam ganhadores e
perdedores, aumentando a criatividade das solucgdes, o protagonismo
das partes e sua responsabilidade. E, quando chegam a acordos, eles
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costumam durar por longo tempo (Six, 2001; Suares, 2005; Azevedo,
2006).

Quando a assunc¢édo da responsabilidade por um bem publico
acontece de forma voluntaria na mediacdo, incentiva a cidadania,
empodera o cidaddo para atuar diretamente nas questoes da sociedade,

inclusive utilizando instrumentos de democracia participativa.
Mediacéo de Conflitos em Agéncias Reguladoras no Brasil

O uso da mediacdo de conflitos no Brasil € muito recente e,
considerando que as agéncias reguladoras sdo instituicdes jovens, a
relacdo entre as duas ainda precisara de tempo para consolidarmos uma
ideia de boa préatica para o setor. Contudo, torna-se imprescindivel
comecarmos uma séria reflexdo sobre a pratica de resolucdo de
conflitos no setor publico, principalmente agora em que o0 marco legal
brasileiro da mediagdo acabou de ser publicado. Pensando na diviséo
em dois conflitos: a) conflito regulatério; b) conflito consumerista
(entre usuario e prestadora do servico regulado), a analise precisa ser

feita de acordo com a natureza de cada um deles.

A mediacdo de conflitos tem ferramentas que propdem
concretizar as caracteristicas da moderna regulagcdo como a
flexibilidade; a resiliéncia; a cooperacdo e o dialogo setorial. Nesse
aspecto a mediagdo pode ser compreendida de forma ampla — como um
terceiro na relagéo entre prestador e usuario do servigo regulado, usando
as ferramentas de mediacdo para trabalhar o conflito regulatorio de
forma permanente e preventiva. Tal uso da mediacéo néo foi restringido
pela recente Lei n°13140 de 26 de junho de 2015 — e de fato nem
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poderia, afinal seria exigir uma regulacdo total de forma descabida, um
controle total que ndo coaduna nem com o espirito da regulacdo, nem

com o da mediacéo.

Podemos citar como exemplo o uso de ferramentas de mediacéo,
como a Comunicacdo N&o Violenta e técnicas de negociacdo para
subsidiar processos regulatérios ou colaborar com a construcdo da
Agenda Regulatoria. Ou, ainda, a escuta ativa para trabalhar a
comunicacdo em processos participativos (Consulta Publica, Audiéncia
Publica, etc). Em todas estas atividades regulatdrias a presenca do
espirito da mediacdo e suas ferramentas corroboram com a
concretizacdo da moderna regulacdo, principalmente por serem
ferramentas capazes de “escutar” os interesses do setor regulado e da
sociedade, garantindo a permeabilidade e a legitimidade das decisdes,

além de um ambiente mais colaborativo.

Porém, quando emergirem disputas desse conflito entre a
agéncia reguladora e sua regulada, a lei propde encaminhar a questao
para a advocacia publica do ente federado para que a Cémara de
Resolucéo de Conflitos possa dirimi-las!’’. Resta saber se a advocacia
publica estarad preparada para lidar com os conflitos no paradigma da
complexidade, coerente com a proposta colaborativa e desprovida de
poder decisorio que a mediagdo requer. Ademais, tal atividade requer

uma mudanca cultural muito profunda na instituicdo que tem ao longo

7 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar
cadmaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:
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de sua existéncia atuado de forma adversarial, defendendo as entidades
publicas dentro do Poder Judiciério, lidando com os conflitos dentro do
paradigma positivista (Soares, 2010; Soares, 2012). Sem mencionar que
0 conhecimento técnico do setor regulado é de suma importancia para
a legitimidade e atuacdo do mediador, requisito que ndo é necessario
para atuacdo do advogado publico atualmente.

Outro ponto importante é o uso do proprio procedimento de
mediacdo para dirimir disputas entre usuario e a prestadora de servico
publico (conflito sobre a prestacdo do servigo publico). Neste caso a
propria Lei n® 13140/2015 que regula a mediacdo, faculta aos entes
reguladores a possibilidade de mediar conflitos entre particulares que

versem sobre as atividades por eles reguladas'®.

A juventude da lei ainda ndo permite saber qual a aplicacao que
sera dada a este artigo. Muito provavelmente nele estardo incluidos a
maioria das agéncias reguladoras que trabalham nos setores de energia,
de telefonia, de transporte, dentre outras que regulem entes com
personalidade juridica de direito privado, os quais poderdo ser
compreendidos talvez como entidade “particular” ao lado dos usuarios
de seus servicos publicos. Esta seria a interpretacdo mais coerente com
a propria ideia de regulagdo, ja que as agéncias reguladoras tém em sua
esséncia o poder normativo e poder conciliatdrio justamente para poder

realizar a moderna regulacdo. Uma interpretacdo diferente dessa

178 «art. 43, Os orgdos e entidades da administracdo publica poderdo criar cAmaras
para a resolucdo de conflitos entre particulares, que versem sobre atividades por eles
reguladas ou supervisionadas.” Lei n° 13140/2015.
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poderia diminuir ou mesmo eliminar o sentido e a existéncia das

agéncias reguladoras no Brasil.

Algumas entidades reguladas poderdo ser desconsideradas
como “particulares” ja que sao entidades de personalidade juridica de
direito publico (autarquia) como o Servico de Limpeza Urbana do
Distrito Federal que, apesar de ser uma entidade que exerce a atividade
de saneamento basico regulada pela Adasa, ndo se enquadraria na

classificacdo dada pelo dispositivo legal.

Devido a independéncia das agéncias reguladoras e sua misséo
de regular setores importantes da nossa economia, da nossa vida em
sociedade, a pratica da mediacdo parece ser inerente a sua natureza. E,
muitas delas ja a praticam, fundamentadas em suas préprias leis de

criacdo, como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL.

Porém, antes da Lei n® 13140/2015 que delineia o procedimento
de mediacdo, ndo existiam regras gerais para a conducdo do
procedimento, hd uma diversidade de compreensdo sobre o tema e de
formas de realizacdo de mediacdo pelas agéncias reguladoras,
confirmando a polissemia do termo. Ainda € incipiente para as
entidades pablicas o que seria considerado boas praticas em mediacao

de conflitos.

Talvez a lei tenha surgido de forma precoce e, provavelmente,
muito destoante da realidade vivenciada por cada instituicdo. A citada
lei que regula a mediacéo judicial e extrajudicial no pais deve ser
interpretada e aplicada de acordo com a natureza do conflito de

regulagdo e de prestacdo de servigos publicos, franqueando e
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subsidiando as agéncias reguladoras nesta atividade. N&o se pode
pretender que a vigéncia de uma lei conforme a realidade.
Principalmente, uma lei que ndo pbde escutar os mediadores
institucionais experientes. E, se ndo se cuidar de uma coeréncia na
aplicacdo da citada norma, se ndo adaptarmos para um tratamento mais
qualitativo dos conflitos e dentro do paradigma da complexidade,
correremos o0 grave risco de transferir os inUmeros processos de lugar,
do Poder Judiciario para a advocacia publica, sem lidarmos com a crise

qualitativa do direito (Soares, 2012).

Diante dos dois tipos de conflitos que as agéncias reguladoras
estdo envolvidas, o primeiro conflito entre prestadora e usuario de
servico publico regulado e o segundo entre a agéncia reguladora e a
regulada ambos podem e devem ser tratados dentro da mediacdo de
conflitos, preferencialmente antes do surgimento das disputas,
respeitando os principios legais e éticos que envolvem tanto o processo

administrativo quanto a prépria mediacao.

Deve-se alertar para um grande espaco de regulacdo em que as
agéncias reguladoras tiveram limitados seus poderes: no caso de
conflitos coletivos sobre prestacdo de servi¢o publico. Nestes casos a
lei confere a competéncia para a advocacia publica do ente federado

instaurar o procedimento de resolucio extrajudicial de conflitos.'”® Tais

179 «Art. 33. Enquanto nio forem criadas as cAmaras de mediagio, os conflitos poderdo
ser dirimidos nos termos do procedimento de mediacdo previsto na Subsec¢do | da
Secdo Il do Capitulo | desta Lei. Paragrafo Unico. A Advocacia Publica da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, onde houver, podera instaurar, de
oficio ou mediante provocacdo, procedimento de mediacdo coletiva de conflitos
relacionados a prestacdo de servicos plblicos.” Lei 3140/2015.
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conflitos séo ainda mais impactantes para o setor regulado e, poderia

conflitar com as normas e atuacéo da agéncia reguladora.

Conclui-se, que o uso ético da mediacdo pelas agéncias
reguladoras pode concretizar a democracia participativa (tanto nas
audiéncias e consultas publicas como na prépria elaboracdo de suas
resolugbes) favorecer a permeabilidade aos interesses tanto da
sociedade como das prestadoras do servi¢o publico, além de poder
realizar uma regulacdo com fundamento na cooperacdo e no dialogo, e
implementar uma nova cultura na administracdo publica que implica
em outras Idgicas que ndo a do comando e controle, reforcando a pratica
da moderna regulacdo no Brasil. E, que este seja mais um passo para a

construcdo de uma sociedade mais harmoniosa, mais coesa, mais justa!
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A COMPOSICAO DOS CONFLITOS  INDIVIDUAIS
TRABALHISTAS - ABUSCA DE SOLUCOES

Regina Maria Coelho Michelon?8

O inicio — o desenvolvimento da idéia

“A Media¢do, no Brasil, teve inicio na area trabalhista,
especialmente no Ministério do Trabalho, onde foi organizado um
Plantdo Especial para os conflitos individuais trabalhistas nos idos de
1990. Os resultados significativos e os efeitos multiplicadores,
possibilitam que se possa concluir: a mediacdo dos conflitos trabalhistas
é um caminho fundamental a ser adotado pelas partes, especialmente na
area privada.”. Michelon, Regina Maria Coelho, a fls. 156 do Livro
Mediacdo- Métodos de Resolucdo de Controvérsias N°1, editora LTR,
editado em 1999..

Esse servico de Mediagdo organizado pela Delegacia Regional
do Trabalho do Rio Grande do Sul foi inovador, e se tornou referéncia

para os demais Estados brasileiros.

A experiéncia no Plantdo permitiu observar a importancia dos
acima citados efeitos multiplicadores. A préatica do servico de Mediacéo

confirmou a antiga afirmac¢ao:” ndo dé apenas o peixe, ensine a pescar’.

180 Mestre em Administragdo-modalidade executiva pela UFRGS. Advogada, com
énfase em negociacdo e mediagdo. Professora convidada pela FGV SP, FGV RJ,
DECISION e UNISINOS no RS para os temas de sua especialidade. Professora e
consultora voltada & preparacdo de negociadores, mediadores e facilitadores em
diversas organizacdes, incluindo empresas e sindicatos.
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E a sua funcdo didatico-pedagdgica, quando os procedimentos
utilizados para o caso concreto também preparam as partes envolvidas,
empregados e empregadores, para que possam administrar as questdes

que Ihes séo proprias.

O incentivo ao diélogo, proporcionado pela prética do
Mediador, os esclarecimentos oferecidos a respeito das normas
norteadoras da relacdo de emprego, na boa maioria das vezes vao

instrumentalizando as partes.

A releitura do principio protetor proposta foi no sentido da
multiplicacdo do conhecimento. Conhecendo melhor os direitos e
deveres, aprendendo a desenvolver o didlogo, as partes envolvidas nas

questdes trabalhistas podem administrar melhor sua convivéncia.

Concluiu-se pelo fazer junto, orientando, acompanhando, e
especialmente co-responsabilizando os interessados na composi¢édo do
conflito. Coube ao Mediador resgatar a comunicacdo e O
relacionamento, estimular a identificacdo das percepcdes e
reconhecimento das emogdes, na busca do esclarecimento dos fatos e

construgéo da solucéo.

Atos de Composicéo

Fundamental que se estabeleca a base tedrica do trabalho, ou

seja, do que vem a ser a composicao dos conflitos trabalhistas..

Quando os fatos se apresentam incontroversos aplica-se o
direito, uma vez que as relacfes de emprego sédo disciplinadas em sua

maioria por normas de ordem publica, inderrogaveis pelas partes,
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No entanto, quando os fatos se apresentam controversos nos
conflitos individuais, faltando elementos de conviccdo, se faz

necessaria a composicao.

O Prof. Arnaldo Sussekind nos ensina o que vem a ser atos de
composicao, se valendo da licdo de Paolo Greco II:
“As partes, sem nenhuma intengdo transacional
(portanto sem renuincias ou reconhecimentos) visam
somente a constatar a existéncia, a natureza ou os
limites de um direito ou de uma situacdo juridica

que se apresenta subjetiva ou obetivamente
incerta.”

Com essas licdes e com a experiéncia proporcionada pelo
Plantdo Especial se passa a relatar uma situacdo real de negociagdes
individuais e de agdo facilitadora, envolvendo multipartes, ocorrida no
ano de 2005, e que permite concluir pela validade da busca da

composicao nos conflitos individuais trabalhistas.
O caso concreto

Situacdo apresentada: empresa do ramo financeiro, cujo
fundador havia falecido, ndo antes de fazer prosperar 0s seus negécios,
e que veio da Europa Oriental “fazer a América” como se dizia na
época. Tinha como caracteristica manter um bom relacionamento com
seus empregados, de respeito e colaboracéo, e a fidelidade reciproca era
conseqiiéncia natural. Esses valores foram incorporados por seus filhos

€ SuUCessores na empresa.
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O fundador faleceu e os seus dois filhos assumiram a direcéo
dos negdcios. A empresa continuou prosperando e apresentando bons

resultados, diversificando os negdcios, enfim, exitosa.

As muitas reviravoltas no mercado financeiro exigiram um
repensar da empresa, um novo desenho dos negdcios e um
redimensionamento do quadro funcional, que na época era formado por

62 empregados, para continuar operando.

O convite recebido dos Diretores foi o de colaborar nessa fase
de transicdo como advogada especializada em negociacdo. Minimizar
desconfortos, as decepcdes, 0s custos e riscos do enxugamento do
quadro funcional em 50% eram preocupacdes presentes e constantes.

A tensdo gerada impactava as acdes necessarias.

Esse convite foi realizado ap6s vencer um bom desafio: validar
a metodologia proposta para resolver a questdo. Os Diretores optaram

pelo caminho das rescisfes negociadas.

Outras propostas profissionais haviam sido apresentadas aos
Diretores para encaminhamento da situacdo, basicamente pautadas no
procedimento tradicional de elaborar unilateralmente a lista dos que
teriam seus contratos rescindidos, apresentar 0 aviso prévio para cada
um, fazer os calculos e realizar os pagamentos; depois, enfrentar as

reclamatdrias que viessem.

A maioria dos empregados tinha contratos de longa duracao
com a empresa, ainda da época do fundador. A reducdo implicaria em

rescindir em torno de 50% dos contratos.
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Tendo como base as normas de ordem publica que regem as
relagOes trabalhistas, a serem cumpridas sob pena de nulidade dos atos
praticados; e os valores praticados pela empresa desde o fundador, que
incluiam a transparéncia nas relacGes, o0 respeito entre as partes e a

fidelidade aos contratos, foi dado inicio ao processo de mudanga.

Foi esbogada uma lista pela Diretoria e colaboradores diretos
dos empregados que poderiam ser dispensados. Essa lista tinha o
propdsito de ser uma referéncia e ndo uma lista acabada a ser posta em
prética, portanto, sujeita a alteracbes. Um a um os empregados foram
sendo chamados para uma reunido com os Diretores ou seus
representantes, quando entdo foi sendo explicado de forma honesta o
gue estava acontecendo com a empresa e as necessidades que
apresentava; por sua vez cada empregado teve a oportunidade de
apresentar a sua visdo dos fatos, relatar a sua situagéo, inclusive
expectativas para o futuro, dificuldades e possibilidades na hipotese de
encerramento do contrato.. Foram oportunidades muito ricas para
conhecer melhor a realidade de cada um, sua visdo da empresa, eliminar
0s boatos pautados em informacdes errdneas, demonstrar o respeito da
empresa para com seus empregados, e descobrir interesses tais como a
vontade de ter um negdcio préprio, ou de se preparar para um merecido
descanso apOs muitos anos de trabalho. Para muitos as noticias soaram

penosas.

E assim, de reunido em reunido, todos passaram a compartilhar
as dificuldades da empresa, as dificuldades dos trabalhadores, e suas

possibilidades.
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Foram também realizadas reunides conjuntas, com todos 0s
empregados e Diretores, para discutir e analisar alternativas e solugdes

a serem tomadas. Essas reunides foram dificeis, honestas e produtivas.

Acrescente-se que em paralelo a esses encontros outros
aconteciam com assessores e colaboradores diretos da Diretoria para
andlise da situacdo.

E assim foi sendo realizado o desenho desse quadro funcional

ajustado a nova realidade da empresa.

A lista dos empregados a terem seus contratos rescindidos foi
melhor se delineando e as solugdes sendo encontradas. Por exemplo: a
empresa se disp0s a prospectar oportunidades no mercado e realocar
empregados que viessem a ter 0s seus contratos rescindidos; a colaborar
com aqueles que manifestavam interesse em ter o seu proprio negécio,

a examinar as situacdes de aposentadoria.

Foram rescindidos 23 contratos em novembro de 2005. Os
pagamentos foram realizados. O clima na empresa, ainda gue tenso, se
manteve em condi¢Ges de continuar trabalhando com o grupo

remanescente.

Posteriormente foram ajuizadas algumas poucas reclamatorias
sobre questdes controvertidas, especialmente na interpretacdo das
normas aplicaveis, e que ndo representaram impacto significativo nas
financas da empresa; os direitos dos trabalhadores, as questdes

incontroversas, foram cumpridas no momento das rescisoes.
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O desafio foi vencido

Portanto, € possivel concluir com seguranga que o melhor
caminho é encontrar solugdes negociadas nas relagdes individuais
trabalhistas, com ganhos reciprocos, na medida em que ha honestidade

de prop6sito e compromisso com o cumprimento da lei.

H4& espacos entre o incontroverso e o controverso onde muitas
solucdes sob medida sdo encontradas, na maioria das vezes atendendo
de forma satisfatoria os interesses dos envolvidos, sem desrespeito as

normas de ordem publica. Sdo os atos de composi¢ao ja acima citados

A atitude adotada ora foi agir como advogadoa negociadora, ora
de facilitadora entre as partes. O facilitador monitora o processo de
solucdo das controvérsias, estimulando os envolvidos para que alterem
a psico-geografia do conflito, estimulando o didlogo, orientando para
que realizem as etapas do processo de forma sequencial e completa e

assim venham ao encontro da solucdo.

Mudar a psico-geografia do conflito significa: A versus B passa

a ser A e B versus o problema.

Foi um trabalho que exigiu confianca, calma, muita atencao,
conhecimento das normas e o saber utilizar os procedimentos da

autocomposicao.
Concluséo

Finalmente se tem claro o que o processo aplicavel para a
solugdo dos conflitos individuais trabalhistas inclui a facilitacdo dos

didlogos, a identificacdo dos interesses e a busca de solucdes que



272

satisfagcam as partes envolvidas. Ndo h& espaco para a manipulacdo, a

trapaca, e o descumprimento das normas de ordem publica.

Em tempos de inovacdo o tema nunca foi tdo atual, ainda que

muitas vezes de dificil compreensdo no mundo do trabalho.

As transformages nas relagOes de trabalho, os novos modelos
de contratag&o e realidades de mercado, fazem com que fique evidente
a necessidade de corresponder a essas transformacfes com atitudes

satisfatorias e adequadas.

Fundamentalmente, ha que se ter como premissa a ética nessas
relacdes, que envolve o respeito aquele que trabalha e o respeito aquele

para quem se trabalha. E reciproco.
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A MEDIACAO COMO MODELO ADEQUADO NA GESTAO DE
CONFLITOS EMPRESARIAIS

Josiane Rigon?8!
Nadia Ahmad Omar Alil82

Resumo: O presente trabalho pretende suscitar breves reflexdes acerca
da mediacdo como modelo adequado de gestdo de conflitos entre
empresas mediante a analise da forma de trabalho do mediador e do
advogado na mediacdo empresarial tendo em vista a influéncia desta
atuacdo nos resultados da mediacao. Investigam-se quais conflitos séo
mais ocorrentes no ambiente de negdcios para, a partir disso, averiguar
a razdo da utilizacdo da mediacdo na gestdo destes conflitos ser mais
vantajosa. Neste estudo foi utilizado o método dedutivo, partindo-se de
teorias e leis gerais para obter argumentacdo. Em relacdo a técnica de
pesquisa, utilizou-se a bibliografica e documental que servira de base

181 Mestre em Direitos Sociais e Politicas Pablicas pelo Programa de P6s-Graduacao
Stricto Sensu da Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC). Mestre em Autarquias
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Casa de Mediacdo da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do Rio Grande do
Sul (OABRS). Mediadora certificada pelo Instituto de Certificacdo e Formacéo de
Mediadores lus6fonos - ICFML. Editora da Revista Eletronica Mediagdo & Justica.
Autora de diversos artigos de mediagdo; Professora convidada para ministrar aulas,
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tedrica para o desenvolvimento deste artigo. Ao final, auferem-se
elementos conclusivos de que se a administracao da controversia for de
forma apropriada, no caso com a mediacdo, trard inimeros beneficios
para a empresa.

Sumario: Introducéo; Parte | — A forma de atuar dos participantes
da mediacdo empresarial; 1.1 Do mediador; 1.2 Do advogado;
Parte 11 - A mediagdo como modelo adequado na gestéo de conflitos
empresariais; 2.1 Conflitos recorrentes; 2.2 Por que utilizar a
mediacdo no ambiente empresarial € mais vantajoso? Conclusao;

Referéncias bibliograficas.

Introducao

Cada vez mais, no Brasil, tem se tratado da mediacdo
empresarial, ainda que de forma incipiente. O tema abordado é de
grande relevancia frente as necessidades apresentadas nestes ambientes.
Administrar uma controvérsia nem sempre é tarefa facil e nesta seara

gue a mediacdo colabora.

Veja-se que, no contexto empresarial, e por que ndo dizer no
contexto social, as relagdes nem sempre sdo harmonicas, em razao de,
em algumas situacOes exigirem-se mudancas, tanto de ideias, tanto de
costumes, que podem ser aceitas ou ndo pelos envolvidos. Essas
transformacdes podem gerar conflitos e este € inerente a evolucao social
e econdmica. Podem ser identificados de diversas maneiras, tais como:
organizacional, entre empresas ou grupos, societaria, trabalhista e
ambiental. Porém, no presente artigo, apesar da grandiosidade de se

analisar todos estes conflitos, ndo serdo possiveis, limitando-se a
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adentrar nos conflitos entre empresas, a qual se chama mediagdo

empresarial.

Essa forma de resolucdo de conflitos tem a figura do terceiro
capacitado e imparcial para conduzir 0 processo e ajudar as partes e 0s
advogados a se comunicarem de maneira produtiva e eficiente. E
conduzida através dos principios da voluntariedade, da
confidencialidade, da boa-fé, da informalidade, da autonomia da
vontade, da imparcialidade, dentre outros. O desafio é saber administrar

as adversidades sem que uma das partes saia prejudicada.

A andlise deste instituto aparece como assunto relevante diante
do estigma bélico em que se classifica, ou talvez, se classificava a
sociedade brasileira, até a entrada em vigor do Novo Codigo de
Processo Civil'® e da Lei de Mediagdo n° 13.140/20158,

A justificativa para o desenvolvimento do presente artigo reflete
em verificar como a mediacdo nas empresas pode ser vantajosa, diante
de tantos beneficios que serdo apresentados, contribuindo, assim, para
0 incentivo cada vez maior a utilizacdo da mediacdo no mundo

empresarial. Para tanto, traz-se embasamento tedrico com pesquisas em

183 BRASIL. Planalto. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil.  Disponivel  em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em 20 de maio de 2017.

184 BRASIL. Planalto. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagéo
entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicéo
de conflitos no &mbito da administracdo publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho
de 1997, e 0 Decreto n? 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o § 22 do art. 62 da
Lei n°9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm Acesso
em 20 de maio de 2017.
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livros e artigos com objetivo de aprofundar o conhecimento sobre o

tema escolhido.

Diante disso, analisa-se de que maneira a escolha da mediacéo
na solucdo de conflitos pode representar um fator que intervém no
controle da gestdo de conflitos, a ponto de representar-se como modelo
adequado, bem como a importancia do papel do mediador e da atuagéo
do advogado para boa administracdo das controvérsias. Investigam-se
os conflitos mais recorrentes entre empresas para informar os
profissionais da area de negdcios sobre a mediacdo neste ambiente e
instigar o seu uso, clareando as vantagens que este instituto propde na
administracao de situacdes de atrito.

Parte I — A forma de atuar dos participantes da mediacéo
empresarial

A forma de atuar dos participantes da mediacdo empresarial tem
impacto direto nos resultados que esta ira produzir. As partes, 0
advogado e o mediador possuem atividades diferentes, cada uma com
sua devida magnitude. Assim, especificamente quanto ao papel do
mediador e & fungdo do advogado na mediacdo, se observa que sdo
pecas fundamentais para um bom procedimento. Ambos poderdo
modificar o modo de trabalho, dependendo do tipo de conflito ao qual
se deparam. De inicio, serdo analisados questionamentos sobre o atuar

do mediador e, apos, sobre do advogado.
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1.1 Do mediador

Quanto a habilidade e ao estilo do mediador, Faleck® enfatiza
que essas caracteristicas determinam qual &rea o mediador atua, seja na
area de familia, seja na area comunitaria, dentre outras. Essas
caracteristicas podem definir a boa, ou talvez, ndo tdo boa, atuacdo do
mediador, e, ainda, se ele possui ou ndo reconhecimento no mercado.
Aptiddo e treinamento sdo fatores que conduzem o mediador a
habilidades que o ajudam a estimular o didlogo e a lidar com as

necessidades, fazendo perguntas que gerem opcdes*.

No ambiente de empresas, 0 mediador de exceléncia é aquele
que desenvolve técnicas de comunicagdo, negociacdo e
autoconhecimento. Para isso, exige-se responsabilidade, pois ndo cabe
a ele tratar somente os valores de negdcios, mas também os valores
humanos. A solucdo deve ser acolhida por todos, e preferencialmente,

auferir ganho maior do que o esperado?®’,

Além disso, ele deve ganhar a confianca o quanto mais rapido
possivel para que as partes Ihe confidenciem situacdes sigilosas e, a
partir de entdo, o mediador comece a perceber possiveis solucdes até
entdo ndo evidenciadas claramente pelas partes. Por isso, a

imparcialidade do mediador e o compromisso com o sigilo s&o muito

185 FALECK, Diego. Mediagdo empresarial: introdugdo e aspectos praticos. Revista
de Arbitragem e Mediacédo, Sao Paulo, v. 11. N.42, p. 263-278, jul.-set. 2014. p. 270.
188 MANFREDI, Denise; BURBRIDGE, Marc. Mediagéo corporativa: desenvolvendo
o dialogo estratégico no ambiente de negécios. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO,
Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediacdo de conflitos: para iniciantes,
praticantes e docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 356-357.

1871dem. p. 365.
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importantes na sua atuacdo'®. Caso o mediador néo seja imparcial, as
partes podem pedir para que seja dispensado, sem que lhes traga
prejuizo, pois a honestidade e a confiabilidade sdo essenciais na

relagio?®,

Na mediagdo empresarial, esse terceiro imparcial é mais
pragmatico e adaptavel as necessidades em questdo. Por isso, o
mediador flexivel, com conhecimento na parte comercial e com a mente
direcionada para os negocios, tem papel fundamental em controvérsias

comerciais'®,

Ele deve ajudar as partes a chegarem a Melhor Alternativa Sem
Acordo (MASA) explorando as opcdes para solucionarem o problema,
mesmo que a decisdo seja delas. Cabe ao mediador documentar o
acordado e coletar assinatura dos envolvidos. [...] “A arte do mediador
estd no uso destas informacdes, sem violar o sigilo, de forma que as
partes enxerguem as solucbes que atendem a seus interesses

adequadamente.”%,

Por isso, a qualificacdo deste profissional, seja de valores
humanistas, seja de formacéo e capacitacdo, tem papel importante no
fortalecimento das certezas sobre o que esta sendo discutido ao alcancar

um acordo satisfatorio para ambas as partes ou até na preparacdo das

188 |dem. p. 356-357.

189 FALECK. Diego. Op cit. p. 268.

190 1dem. p. 270.

191 MANFREDI, Denise; BURBRIDGE, Marc. p. 358.
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partes para que submetam o conflito a apreciagdo de decisédo de

terceiros!®?,

Tratando-se de conflito, pode-se compara-lo metaforicamente a
um iceberg que simboliza a ponta do iceberg como a posicéao e a ponta
submersa como os interesses e as necessidades, 0s quais ndo estdo
visiveis para a outra parte. Apos a identificacdo das motivacbes com a
utilizacdo da escuta mutua, estimula-se a geracéo de op¢oes e a escolha
daquela que melhor atenda a necessidade e os interesses de ambos.
Muitos caminhos tém que ser percorridos pelo mediador até chegar a

real motivacio de cada envolvido!®,

Em suma, ele ajuda as partes a detectarem solucdes que tragam
vantagens, que sejam operacionais e aplicadas na realidade pondo fim
a disputa. Para tanto, deve ele se utilizar de técnicas e processos de
comunicacéo, ajudando as partes a identificar os pontos de desavengas,
a organizar a elaboracdo de uma pauta de negociacéo, a esclarecer 0s
fatos controversos, a minimizar as desconfiancas, a investigar 0s
interesses e possiveis opcdes de cada parte, a avaliar a real situagdo do
caso e, além de todos estes, ajuda a gerar e avaliar alternativas para um
acordo®®*. Além do trabalho de exceléncia do mediador, em sessdo de
mediacdo, o éxito de uma mediacdo também est4 no bom desempenho

do advogado, o que a seguir sera estudado.

192 MAIIA, Andrea; ASSIS, Jodo Afonso de; SOUZA, Mariana Freitas de. A mediagdo
como ferramenta de pacificacdo nas empresas. In. ALMEIDA, Tania; PELAJO,
Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediacdo de conflitos: para iniciantes,
praticantes e docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 381.

193 BONILHA, Alessandra Fachada. Op. cit. p.476.

194 FEALECK, Diego. Op cit. p. 264.
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1.2 Do advogado

Apesar de ndo ser obrigatdria a presenca do advogado na sessdo
de mediacdo, segundo o art. 10 da Lei de Mediacdo, orienta 0 Novo
Caodigo de Processo Civil em seu artigo 334, § 9°.,, que a parte deve estar
acompanhada por seu advogado na mediacdo. Partindo-se da ideia de
que, ndo s6 a presenca do advogado é fundamental, mas a sua brilhante
atuacdo em todo o procedimento da mediagdo, passamos a sua analise.

Para melhor explicar a atuacdo do advogado, pode-se dividi-la
em duas etapas: a) antes do conflito que aborda a formacgéo do negdcio
juridico, incluindo no contrato a clausula de mediagdo, por exemplo,
pois neste interim estdo mais propicias para encontrar outras formas de
resolver conflitos, servindo de incentivo e fomento do instituto da
mediacdo no ambito empresarial; b) apds o surgimento do conflito que
abrange desde o diagnostico do caso - com avaliacdo dos riscos, e
apresentacdo da proposta da mediacdo, se for o caso; a postura
colaborativa e a atuacdo durante o procedimento de mediacdo cujas

etapas sdo: a pré-mediacéo, a fase intermediaria e a fase conclusiva®®.

Principalmente na identificagdo do problema, cabe ao advogado
estimular a mediagdo entre as partes, prevenindo, sempre que possivel,
a lide196. Ao ofertar a mediacdo, o advogado deve ficar atento, pois,
como é voluntaria, o cliente pode dizer primeiro que ndo quer, porém,

estd mascarando 0 seu querer justamente em razdo de questdes

1% FUOCO, Patricia Freitas. O papel estratégico do advogado na mediagdo no
contexto empresarial. Revista de Arbitragem e Media¢do. Séo Paulo, v. 12, n. 47, p.
277-296, out.-dez. 2015. p. 285-291.

1% Amparo no Novo Codigo de ética da OAB. Art. 2°, paragrafo Unico, V1.
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emocionais®®. E um cuidado a mais que este profissional precisa ter na

hora de identificar o conflito e indica-lo para uma mediag&o.

De maneira resumida, entende-se que é na pré-mediacdo onde
se explicam os objetivos da mediacéao, o papel do mediador, das partes
e dos advogados, como se da o procedimento do instituto, adequando
as expectativas e estabelecendo a confianca entre mediador e partes'®,
Nesta fase, o advogado deve verificar a reputacdo do profissional no
mercado. Considera-se fator determinante a escolha inteligente do

mediador!®.

Na etapa intermediaria, onde havera sessfes conjuntas, ou
privadas, chamadas caucus, o advogado deve se preparar previamente
para elucidar os pontos que merecem maior reflexdo. Chegando a fase
de geracdo de opcdes, onde as partes tém a liberdade de construirem
suas proprias solucGes o advogado deve filtrar o que é legitimo e avaliar

a exequibilidade do acordo?®.

Caso cheguem a um acordo, este deve ser orientado/elaborado
pelos advogados. A tarefa do advogado ndo se encerra aqui. Deve
também monitorar o cumprimento do acordo para diminuir riscos de
gerar novas controvérsias entre as partes. Se ndo for possivel acordar
formalmente na mediagéo, ndo quer dizer que a mediagdo ndo restou

exitosa. No entanto, deve o advogado orientar o cliente do que fazer

197 GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit. p.
390.

1% FUOCO, Patricia Freitas. Op cit. p. 291.

19 FALECK, Diego. Op. Cit. p. 267-271.

20 FUOCO, Patricia Freitas. Op cit. p. 292.
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para assegurar seus direitos, seja indicando para arbitragem ou para o
judiciario®,

Por todas estas raz@es € que o advogado precisa conhecer e se
informar sobre esse procedimento. E claro que “o papel do advogado
continua sendo o de defender os interesses de seu cliente; mas, um bom
conhecimento do processo de Mediagao, permite que ele aproveite tudo

0 que esse processo pode oferecer para o seu cliente” 2°2,

Cabe, entdo, ao advogado, mostrar um trabalho excepcional
ajudando o cliente desde a escolha do método mais adequado?®, E,
também, em todo o processo de mediacdo. Devido a esse cenario,
enfatiza-se a necessidade de profissionais bem informados, capacitados
e experientes para atuar em mediacdo. Sobretudo a isso, cabe esclarecer,
no capitulo a seguir, o instituto da mediacdo como modelo adequado de
gestéo de conflitos empresariais.

Parte Il - A mediacdo como modelo adequado de gestao de conflitos
empresariais

Todo este contexto apresentado foi para melhor compreenséo da
influéncia da atuacdo dos profissionais, no caso, o mediador e 0
advogado, no momento da mediacdo, partindo-se da ideia, de que, se
bem administrada a controvérsia, e dependendo da exceléncia de

atuacdo daqueles, pode trazer resultados benéficos. Com isso, entende-

201 |dem. p. 293.

202 MANFREDI, Denise; BURBRIDGE, Marc. Op cit. p. 357.

2B8GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit. p.
390.
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se que a mediacdo € um somatorio de fatores que consequentemente

gera vantagens.

Para analisar a gestdo de conflito empresarial, inicia-se pela
contextualizacdo dos conflitos nestes ambientes. Mas quais conflitos
s&0 mais ocorrentes no ambiente de negdcios e por que é mais vantajoso

este método? E o que sera abordado nos temas a seguir.
2.1 Conflitos empresariais

Pode-se dizer que os conflitos séo inerentes ao ser humano,
podendo ser relativo a questBes pessoais (interiores) do préprio
individuo ou interpessoais, observando-se que, em contrapartida, a
vontade de resolver problemas também é da natureza humana?*. De
inicio, parece ser o conflito uma situacdo negativa e que traz
consequéncias ruins. Porém, a moderna teoria do conflito entende que,
diante de uma situacdo em que aparentemente o atrito é negativo, pode

ele servir de aprendizado e crescimento?®®.

Em empresas, ndo é diferente, até por serem constituidas e
geridas por seres humanos. As diferencas individuais, por vezes, podem
gerar um atrito, mas se conduzidas de maneira saudavel, podem servir
como forma de agregar valor a empresa. Os temas que abrangem uma

controvérsia empresarial sdo diversos, podendo se dar por motivacdes

204 SILVA, Antonio Hélio. Arbitragem, Mediacdo e Conciliagdo. In: LEITE. Eduardo
de Oliveira. Mediacdo, arbitragem e conciliacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. V.
7,p.17-38. p. 19.

205 AZEVEDO, André Gomma (Org.). Manual de mediagao judicial. Brasilia, DF:
FUB, CEAD, 2013. p. 41.
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pessoais que vendam os olhos das partes envolvidas, blogueando,

assim, de serem encontradas novas possiveis soluges®%.

Alguns conflitos sdo 0s que mais aparecem entre empresas e
grupos de empresas, quais sejam: decorrentes de crédito/débito,
transacOes, empreitadas, franquia, seguros, societarias, contratuais e
outras. Em relacdo aos casos de descumprimento de clausulas
contratuais, pode-se enfatizar que, o contrato elaborado no passado,
atendeu expectativas/interesses de dada realidade econémica da época,
porém, pelo dinamismo econémico atualmente ndo atende mais, e

consequentemente, aparece o seu descumprimento?”’.

Da mesma senda, a franquia é uma atividade empresarial que
necessita de parceria entre franqueador e franqueado, precisando o
contrato estabelecer regras de conduta por ambas as partes as quais
prevaleca o respeito muatuo, o compromisso, a transparéncia e o
profissionalismo. Naturalmente, surgem os conflitos que acabam sendo
encaminhados para o Judiciario, o que resulta em maior tempo
despendido, desgaste na relacdo empresarial, e reflexos na economia.
Assim, ao surgir o impasse deve ele ser gerido de forma que atenda as

dificuldades das partes®®,

206 GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit. p.
384.

207 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord.). Mediacdo de
conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. P. 131-
145.

208 |dem. p. 134.



285

Assim, pode-se extrair do conflito resultados positivos se
houver uma boa administracdo do mesmo para que ndo gere situagdes
complexas, retirando a parte envolvida de sua zona de conforto. E um
desafio e uma arte o dever de conciliacdo entre a visdo econdmica dos
negdcios, referindo-se ao modo pragmatico, e o lado emocional das

partes?®,

Conclui-se que o conflito aparece de muitas formas na area
empresarial, porém, dependendo de como é gerido, pode se tornar fator
positivo para a empresa. Neste sentido, cabe analisar, no item posterior,
a razéo de ser mais vantajosa a mediacdo no ambiente de negdcios.

2.2 Por que utilizar a mediacdo no ambiente empresarial ¢ mais
vantajoso?

Quando se administra uma empresa, se pensa geralmente em
valores, missao e lucratividade. Porém, surgem as desavencas que sao
consequéncias nada mais nada menos da propria existéncia da relacéo
humana. Com isso, pensa-se: como lidar com esse problema de forma
positiva? Seria com a utilizagdo da mediacgé@o? E por que, entdo, utilizar

este instituto & mais vantajoso? Pois bem, passamos a analisar.

Os beneficios alcangados em razdo de uma controvérsia, como
ja analisado nos capitulos anteriores, dependem muito de como é
administrada. E isso inclui, desde o papel do advogado, escolha do

mediador e sua atuagio no procedimento. Assim, a media¢io?*® como

209 GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit. p.
390.

210 | dem,. p. 393.
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ferramenta de negociacdo nas empresas, entre clientes e parceiros,

sOcios e terceiros, pode trazer resultados positivos e satisfacao.

Uma das razdes em obter vantagem no uso da mediacao seria a
preservacdo das relacdes existentes, tendo em vista que a mediacao tem
enfoque “(...) no presente e no futuro, mesmo que passeie pelo passado
e que a decisdo seja a de interromper a relacdo ora existente. Até para
interromper uma relacdo continuada ao longo do tempo € importante

que seja feita de forma tranquila, para evitar desgastes futuros.” 2.

A segunda razéo, entdo, aufere-se que seria em funcao de ser o
método que melhor atenda aos interesses de todos os envolvidos devido
a escolha voluntaria e informados que as partes obtiveram com a efetiva
comunicacdo entre elas as quais as ajudaram na negociacao e geracao

de opgdes?*?,

Outro fator relevante € o tempo. A mediacdo traz resultados
positivos em periodo considerado curto em relacdo ao despendido na
arbitragem ou no judiciario. A definicdo do tempo depende da
complexidade do tema em debate, podendo ser finalizada em dias,

semanas ou alguns meses?3,

Sobretudo a isto, muitas vezes, a media¢éo ajuda na reducdo dos

custos financeiros além dos inquantificaveis e irreparaveis danos

211 |dem. p. 390.

212 BONILHA, Alessandra Fachada. Op. cit. p.475.

213 MAIA, Andrea; ASSIS, Jodo Afonso de; SOUZA, Mariana Freitas de. Op cit. p.
373.
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emocionais?**. A reducdo dos custos, para Faleck?!®, abrange cinco

situacoes:

De fato, a mediacdo gera drastica reducdo de custos e enseja
beneficios nitidos e impactantes nos resultados das empresas, como por
exemplo: i) solucdo rapida das disputas, com economia de tempo. ii)
reducédo dos custos diretos e indiretos de resolugdo dos conflitos (iii)
gasto reduzido de tempo de executivos e gerentes internos da empresa;
(iv) reducdo do desgaste de relacionamentos importantes para a

empresa; (iv) minimizagao de incertezas quanto aos resultados.

Quanto a esta Ultima situacdo apresentada acima, oportuno
esclarecer que a mediacdo, em razdo das partes criarem e definirem
solucdes, com a facilitacdo do mediador, possibilita sustentabilidade e
comprometimento nos acordos?®, E entdo, aumenta a certeza no

cumprimento das tratativas estabelecidas.

Outra fundamentacdo seria o melhor entendimento da
controvérsia e o afinamento dos temas tratados, pois, dependendo do
caso, as partes ndo conseguem fechar o acordo, nem no momento da
mediacdo, nem apds, 0 que ndo significa que ndo se beneficiaram da
mediacdo, como referido no item 1.2 deste trabalho. No caso, entdo, de
ndo chegarem a um acordo, e, se for necessario, poderdo submeter-se a

outro método, seja arbitragem ou Judiciario. O que importa é que, em

214 GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit. p.
383.

215 FALECK, Diego. Op. Cit. p. 265.

216 GROSMAN, Claudia Frankel; BAYER, Sandra Regina Garcia Olivan. Op cit.
p.354.
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muitas situagdes, “(...) a mediacdo planta a semente do acordo, que

talvez seja concretizado em um momento futuro.” 27,

Atentos a esta realidade, 0o SEBRAE/RJ acredita que a mediacao
¢ a melhor forma de gerenciar conflitos, pensando no aumento da
produtividade da empresa e no perpetuamento dos negécios. Tanto é a
motivacdo que a empresa criou projetos de incentivo ao dialogo. Tais
iniciativas vislumbram a autocomposicdo como possibilidade real de
acesso a justica. E o que demonstra a pesquisa realizada, em 2001, que,
pensando no desenvolvimento na resolugdo de controvérsias, deu
origem ao projeto - Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos -
tendo em vista 0 incentivo as pequenas empresas, bem como ao
ambiente favoravel para resolvé-los de maneira pacifica. Dentre as
acOes implementadas, estdo: E-Commerce, SEBRAE Mais, Franquia,
Disseminacdo de Solugdes e Inovacdo, feira do empreendedor, politicas
publicas, atendimento a escritorios regionais, SEBRAE no padio,

SEBRAE no porto e comunidades pacificadas?*é.

Em resumo, a mediacéo é vantajosa na medida em que facilita a
continuidade das relagfes, atende aos interesses das partes, diminui
gastos com o tempo, com os custos, bem como reduz o desgaste dos

envolvidos. Além do mais, atinge um grau de certeza no cumprimento

217 EALECK, Diego. Op cit. p. 265.

218 para melhor compreensdo, recomenda-se a leitura de ROSA, Marcia. A mediagdo
nas pequenas empresas: a experiéncia do SEBRAE/RJ. In: ALMEIDA, Tania;
PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediacdo de conflitos: para
iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p.411-426.
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do acordado muito maior do que no judiciario, pois foi sugerido pelos
proprios mediandos.

Concluséao

Diante de todos os argumentos expostos, ficou demonstrado, na
presente pesquisa, que a forma de atuacéo, tanto do mediador, tanto do
advogado, em mediacdo, é um diferencial para obterem-se resultados
positivos na gestdo de conflitos. O mediador, primeiramente, deve
possuir habilidades e técnicas para conduzir a mediacdo de maneira que
desenvolva a comunicacgdo entre as partes. Através disto, constréi-se o
didlogo e as partes comecam a olhar para o problema de modo diferente
e identificar a melhor solugdo para ambas. Além disso, 0 mediador deve

agir com principios basicos para ndo comprometer a mediacéao.

No mesmo sentido, o advogado tem papel de exceléncia na
mediacgéo desde antes do conflito aparecer, passando pelo surgimento
deste, até o comprometimento com as partes para assegurar o que foi

acordado, se assim for.

Verificou-se que os conflitos mais recorrentes nas empresas,
dentre outros, sdo o descumprimento do contrato e os casos de franquia
e que, a primeira impressdo, eles parecem negativos. Porém, cabe
lembrar que, a partir de manifestada as diferengas e instaurado
realmente o conflito, uma boa administracdo deste é que pode ajudar a
empresa, e, muito mais do que isto, trazer resultados benéficos, como a
perpetuidade da relacdo entre as partes, atendendo preferencialmente o
interesse mutuo, com menos gastos em recursos financeiros, menor

tempo para resolucdo do problema e menor o desgaste emocional das
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partes que esta muito presente nestes casos. Sobretudo a isto, soma-se
0 aumento da certeza quanto ao cumprimento do acordo, pois 0s

préprios conflitantes é que o sugeriram, pensando no bem para ambos.

Por fim, os estudos da mediacdo estdo evoluindo
gradativamente, e, consequentemente, a sociedade se mostra capaz a
adquirir novos conhecimentos para implementa-la na préatica de seu dia
a dia. Muito ainda ha para percorrer, mas, através da divulgacdo da
mediacdo, se obtém maiores informacdes a respeito e, por derradeiro,
angariam-se novos adeptos a utilizacdo da mediacdo no Vviés

empresarial.
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BARREIRAS AUTOIMPOSTAS PARA O CRESCIMENTO DA
MEDIACAO EMPRESARIAL PRIVADA NO BRASIL

Marcelo Girade?®®

O mesmo paradoxo percebido nos paises membros da
Comunidade Europeia também vem se manifestando no Brasil com
intensidade cada vez mais forte. Apesar de permitir resultados mais
rapidos, menos onerosos e com maior probabilidade de preservacao das
relaces na resolucdo de conflitos comerciais e empresariais, a
mediacdo tem seus niveis de utilizacdo, no ambito privado, proximos a
zero. A mesma légica da maximizacdo de recursos para aumentar a
lucratividade e sustentabilidade de micro, pequenas, médias ou grandes
empresas ndo € aplicada em larga escala quando se trata de resolver

conflitos no mundo dos negdcios.

Se a mediacao oferece vantagens expressivas como a economia
de tempo e dinheiro na solugdo de conflitos comerciais e empresariais,
sua adocdo como estratégia principal de resolucdo de disputas deveria
ser a consequéncia natural por parte de empresas e consumidores no
Brasil e em qualquer parte do mundo. Compreender as barreiras que

impedem o aumento da utilizacdo da mediacdo nesse contexto passou

219 Diretor Executivo da M9GC Conflict Resolution Training. Mediador Judicial
desde 2002 e Mediador Certificado ICFML Nivel Avangado. Coordenou
administrativamente 0o NUPEMEC do TJDFT entre 2011 e 2014. Membro do Grupo
de Estudos em Mediacdo Empresarial Privada — GEMEP do Comité Brasileiro de
Arbitragem — Cbar e Membro-Fundador do Instituto de Certificacdo e Formacao de
Mediadores Luséfonos no Brasil.
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de um simples ato de curiosidade para a condi¢do de sobrevivéncia e
viabilidade de um método que pode redefinir a I6gica econémica e

juridica das relagdes comerciais.

Duas grandes barreiras ganharam a atencdo de mediadores,
magistrados, advogados, académicos, legisladores e gestores publicos
brasileiros e estrangeiros nos ultimos vinte anos. A primeira pode ser
entendida como um fator cultural, sinalizando que a baixa adeséo a
mediacdo como forma de resolver conflitos é fruto do seu
desconhecimento e da escassa oferta de servigos e profissionais
tecnicamente preparados para oferecer essa modalidade em niveis
minimos de qualidade e competéncia. Alternativamente, uma segunda
visdo sobre o problema da baixa utilizacdo de meios ndo adversariais
de solucdo de controvérsias partiu da constatacdo de que era necessario
introduzir um conjunto de medidas legislativas que incentivassem a
adocdo da mediacdo por partes litigantes tanto dentro quanto fora dos

tribunais.

A estratégia adotada, até 0 momento, para vencer a barreira
cultural se concentra em divulgar a0 méximo a media¢cdo no maior
numero de contextos possivel, inclusive o empresarial. O resultado
esperado é de que quanto mais pessoas, fisicas e juridicas, tomarem
conhecimento das vantagens e dos beneficios da mediacdo em relagéo
aos métodos adversariais de solucdo de conflitos, maior serd a adesao
e, consequentemente, 0 numero de mediacOes crescera, gerando um
equilibrio desejavel entre quantidade de mediagfes versus quantidade
de agbes judiciais. Paralelamente & divulgacdo e sensibilizagdo da
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mediacdo pelos diversos setores da sociedade, a linha de acéo
complementar segue na dire¢do de se investir macicamente no
treinamento e na formacao de mediadores e de advogados para atuarem
na mediacdo. Novamente, o resultado esperado é de que quanto mais
profissionais preparados para atuarem no contexto ndo adversarial,
maior a procura espontanea por esse servico. Essa era e ainda é a maior
aposta para sobrepor a barreira que separa a mediacdo daqueles que
estdo procurando resolver seus conflitos. Em outras palavras, a
estratégia prioritaria para promover a mudanca de uma cultura do litigio
para uma cultura do consenso € investir em sensibilizacdo, educacgéo e

divulgacdo sobre métodos ndo adversariais de resolucdo de conflitos.

Quanto a barreira legislativa, é importante reconhecer que no
Brasil foram envidados esforcos para gerar uma base regulatéria em um
periodo ndo tdo tardio assim, e até mesmo de forma antecipada,
comparado com os demais paises que também possuem legislacdes a
esse respeito. De forma geral, existe um consenso de que o0 primeiro
movimento, dentro do Brasil, na tentativa de criar um marco legal que
sustentasse a mediacdo e outros métodos consensuais de resolucéo de
conflitos foi o Projeto de Lei N. 4827/1998, apresentado a Camara dos
Deputados pela Deputada Federal Zulaié Cobra. Apds uma “via sacra”
de 17 anos, com diversas modificacBes, acréscimos, versdes
consensuadas, hibernagdes e outros projetos de lei paralelos, o Brasil
finalmente ganhou seu marco legal sobre mediacéo, consolidado na Lei
13.140/2015. Em complementariedade, no contexto processual, 0 novo
texto do Cdédigo de Processo Civil, culminado na Lei 13.105/2015,

trouxe, como uma de suas principais mudancas, o reconhecimento do
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instituto da mediacdo como prioritario na tentativa de resolugdo de
disputas.??

Enquanto o parlamento brasileiro discutia se e de que forma uma
lei de mediacdo seria aprovada, o Conselho Nacional de Justica,
entendendo que era necessario vencer a barreira da baixa utiliza¢éo da
mediagdo no ambito dos tribunais, publicou uma resolucéo que trouxe
em seu bojo as sementes de uma politica publica judiciaria nacional do
tratamento adequado dos conflitos de interesses. Por meio da Resolugédo
125 do CNJ, os tribunais ndo poderiam mais optar por institucionalizar
ou ndo a mediacdo. Era preciso investir em uma estruturacdo
organizacional que permitisse oferecer a sociedade um servico
organizado e adequado de mediacdo de conflitos judicializados ou
mesmo em fase de judicializacdo. Essa medida legislativa, mesmo que
em carater limitado, contribuiu enormemente com os esfor¢os que
continuavam a ser feitos no Congresso Nacional para aprovacdo do

nosso marco regulatorio.

No entanto, € muito provavel que o efeito mais importante da
chegada da Resolugdo 125 para os tribunais tenha sido o de,

efetivamente, elevar o numero de mediagOes realizadas em seus

220 para uma sintese do percurso sobre o marco legal brasileiro da mediagéo:
TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediacdo no direito brasileiro.
Disponivel em: http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2017/01/0O-
novo-marco-legal-da-mediacao-no-direito-brasileiro-2016-Fernanda-Tartuce.pdf.
Acesso em 25 de julho de 2018.

CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A Evolugdo da Conciliacdo e da Mediagdo no
Brasil. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistas/fonamec/volumes/volumel/revistafonamec_num
erolvolumel 368.pdf. Acesso em 25 de julho de 2018.
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ambitos. Apesar de todos os movimentos realizados nos anos que
precederam a Resolucéo 125 com o objetivo de estimular os tribunais a
aumentarem a utilizacdo da mediacédo, nada foi tdo efetivo quanto essa
medida regulatdria, mesmo com a sinalizacdo institucional da Ministra
Ellen Gracie, entdo Presidente do STF em 2006 e, por consequéncia
primeira Presidente do CNJ, na direcdo de que “conciliar ¢ legal e
também necessario”. Concentrar esforcos para gerar um movimento
legislativo, mesmo que limitado, com um grau especifico de
compulsoriedade, pareceu ter um efeito mais efetivo do que todos os
demais esforcos realizados até entdo para vencer a barreira cultural,

pelo menos dentro do Judiciario.

Enquanto o marco legal ndo se tornou uma realidade, maltiplos
esforgos, realizados por diversas instituicbes publicas e privadas, se
sucederam ano apds ano. Guiados pela crenca na estratégia de que
guanto mais pessoas e organizacdes conhecerem a mediacdo e seus
beneficios, mais ela sera demandada, inmeros congressos, seminarios,
encontros, palestras, cursos e formacgdes foram e continuam a ser
realizados. Quando a entrada em vigor da Lei de Mediacdo e do Novo
CPC despontou no horizonte, uma onda de esperanga e otimismo
renovou as energias de mediadores, professores, provedores de servigo
de mediacgdo, instituicGes privadas e publicas. Passados trés anos de
suas promulgacfes, pouco ou quase nada se alterou em termos do
crescimento do uso da mediagéo, sobretudo no contexto empresarial
privado. A frustracdo das expectativas gerou uma duvida inquietante:

onde estamos errando?
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Fica cada vez mais evidente a necessidade de uma anélise sobre
0 que esta impedindo o aumento do uso da mediagcdo como o caminho
principal para resolver conflitos comerciais e empresariais no Brasil.
Fazendo uma analogia da mediacdo com as vias alternativas de transito,
0s chamados corredores especiais de circulagdo, construidos ou
delimitados para gerar maior mobilidade nas cidades e permitir o
deslocamento de forma mais &gil e menos onerosa, € como se 0S
motoristas, autorizados a utilizar esse recurso, preferissem permanecer
na via mais congestionada, gastando combustivel e tempo. Essa decisdo
é tomada, prioritariamente, por desconhecimento, por inseguranga, por
falta de incentivos ou uma combinacdo desses fatores? Quais as
barreiras que impedem uma tomada de decisdo mais apropriada aos
objetivos que se deseja alcangar? Investigar o que esta acontecendo em
outros paises, que atravessaram e que estdo atravessando o mesmo
desafio, guardadas as devidas propor¢oes, pode nos ajudar a visualizar

uma resposta.
O MAPA E O TERRITORIO

Com o objetivo primeiro de “facilitar o acesso a resolucdo
alternativa de disputas e promover a resolucdo amigavel de litigios,
incentivando o uso da mediacao e assegurando uma relagdo equilibrada
entre a mediagdo e o processo judicial”, o Parlamento ¢ o Conselho
Europeu estabeleceram, em maio de 2008, a Diretiva N. 52.221 O mapa

estava estabelecido, com um objetivo claro a ser alcangado. Cinco anos

221 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho
de 21 de maio de 2008, relativa a determinados aspectos da mediacdo em matéria civil
e comercial.
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depois de publicada a Diretiva Europeia de Mediagdo de 2008, como
ficou conhecida a medida legisltativa, o Parlamento Europeu

encomendou um segundo estudo preliminar???

para avaliar o impacto
da iniciativa nos paises membros. Em outras palavras, era preciso saber
se 0 mapa e 0 territdrio estavam guardando uma relacdo de
reciprocidade e reversibilidade, além de identificar quanto do percurso

havia sido efetivamente cumprido.

Elaborado ao longo do ano de 2013 e publicado em janeiro de
2014, o estudo intitulado Rebooting the Mediation Directive: assessing
the limited impacts of its implementation and proposing legislative and
non-legislative measures to increase the number of mediations in the
EU?23, trouxe um conjunto de informagdes que podem servir de base
para a analise doméstica que estamos propondo no presente texto. O
estudo, que teve a contribuicdo de 816 experts de todos os paises
membros da  Comunidade  Europeia, = demonstrou  que,
indubitavelmente, a Diretiva Europeia de Mediacdo de 2008 ajudou no
avanco do discurso e do conhecimento sobre a mediagdo na Europa. As
legislagbes adotadas pelos paises membros, com o intuito de
implementar o que prevé a Diretiva, contribuiram para gerar um

movimento genuino de RAD — Resolucdo Adequada de Disputas na

222 Um estudo inicial foi elaborado no ano de 2011, trés anos ap06s a publicacao da
Diretiva. O estudo de 2014 foi escolhido para o presente artigo em funcdo de sua
consisténcia mais expressiva em relacdo aos dados coletados e ao intervalo de tempo
maior entre a publicacdo da Diretiva e os possiveis resultados almejados.

22 DE PALO, Giuseppe et al. Rebooting the Mediation Directive: assessing the
limited impact of its implementation and proposing legislative and non-legislative
measurs to increase the number of mediations in the EU. Bruxelas. Unido Européia,
2014.
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Comunidade Europeia. Tais resultados podem ser percebidos pelo
aumento no numero de novos centros de mediagdo, publicacdes,
conferéncias e treinamentos de todo tipo. No entanto, apesar desses
resultados, e as semelhancas com a realidade brasileiras aqui séo
evidentes, o estudo demonstra que a Diretiva ndo atingiu seus objetivos
conforme o estabelecido em seu artigo lo: “facilitar o acesso a
resolucdo alternativa de disputas e promover a resolucdo amigavel de
litigios, incentivando o uso da mediacdo e assegurando uma relacédo
equilibrada entre a mediagdo e o processo judicial”. Sobretudo no que
diz respeito a conseguir que os paises membros produzissem resultados
efetivos quanto ao equilibrio do nimero de mediacdes realizadas em
comparagdo ao nimero de novas ac¢des judiciais iniciadas por ano nas

areas comercial e civil.

A Unica excecdo foi a Itdlia, que registrou um ndmero de
mediac¢des acima de 200.000. Um desempenho bastante fora da curva
se comparado com os demais paises da Comunidade Europeia, onde
apenas 14% estimaram a realizacdo de mais de 10.000 mediagdes, 7%
na faixa entre 5.000 e 10.000, 11% entre 2.000 e 5.000, 21% entre 500
e 2.000 e preocupantes 46% com menos de 500 mediacdes realizadas.

Interessante notar que o estudo publicado em janeiro de 2014
ndo foi o primeiro a ser realizado para avaliar o nivel de implementacédo
da Diretiva Europeia. Em setembro de 2011, um primeiro estudo trouxe
numeros muito parecidos com os citados acima. De fato, existia uma
recomendacéo para que a Diretiva deveria ser implementada até maio

de 2011, trés anos apds sua publicacdo, traduzida basicamente em leis
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nacionais que permitissem a promocdo e a utilizagdo da mediacéo
progressivamente. A conclusdo imediata que pode vir @ mente ao nos
depararmos com essa informacéo ¢é a de que trés anos configura um
periodo insuficiente para que o0s paises membros conseguissem
aumentar, significativamente, o nimero de mediagdes, contribuindo
para o tdo almejado equilibrio entre mediacdes e a¢des judiciais. No
entanto, o estudo de 2014 revelou que mesmo passados trés anos do
primeiro relatério, os numeros praticamente mantiveram-se nos
mesmos patamares, enfraquecendo o argumento de que 0s paises
tiveram pouco tempo para produzir resultados compativeis com o

objetivo principal da Diretiva.

Ao que tudo indica, 0 mapa tracado pela Diretiva ndo estava
sendo seguido como o previsto. Cada pais, mesmo com suas
particularidades sécio-culturais e com diferentes niveis de evolugdo
legislativa e cultural acerca de medidas de incentivo a resolucdo
adequada de disputas, seguiu por algum tipo de estrada ndo muito
diferente das dos demais, mas que nédo os levou ao destino imaginado,
uma vez que apenas 1 em cada 100 disputas que vao para os tribunais
continua a ser resolvida por meio da mediacdo na Comunidade
Europeia. De modo algum o objetivo aqui é diminuir as estratégias
adotadas. Da mesma forma, ndo alcangar o objetivo ndo significa que
ndo existe movimento nem intencdo em atingi-los. A reflex&o proposta
segue na direcdo da analise dos resultados obtidos em face das
estratégias e modelos escolhidos. O Unico pais que optou por testar um
novo caminho ou uma nova estratégia foi a Italia. Foi o Unico estado

membro que atingiu resultados compativeis com aqueles esperados pela
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Diretiva Europeia da Mediacéo, qual seja o de promover um equilibrio
entre a quantidade de mediagdes e a quantidade de agbes judiciais
realizadas para resolver conflitos em uma jurisdi¢do. O que os italianos
fizeram de diferente? Essa € uma pergunta que pode nos ajudar a
responder quais as principais barreiras que impedem o crescimento da
mediacdo empresarial privada no Brasil e o que pode ser feito para

transpor tais obstaculos.

MADE IN ITALY

Para uma explicagdo mais apurada do que foi e esta sendo feito
na Italia é necessario, antes de mais nada, compreendermos 0s quatro
modelos principais usados na Comunidade Europeia para implementar
a Diretiva. Uma interessante e objetiva classificacdo desses modelos foi
proposta no documento intitulado The Implementation of the Mediation
Directive224, apresentado ao Parlamento Europeu em novembro de
2016 como exigéncia prevista no Artigo 11 da propria Diretiva, onde o
relatorio deveria apontar o desenvolvimento da mediacdo na Unido
Europeia e o impacto da Diretiva nos Estados-Membros e, se
necessario, apontar propostas de adaptacéo da Diretiva para alcancar os

fins a que se destina.

Essa espécie de taxonomia dos modelos de mediacéo definidos
ou ndo em legislacdes é precedida de uma fundamentacéo breve, mas

necessaria. Um dos principais obstaculos ao estudo sobre a efetividade

224 Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2016/571395/IPOL_IDA%28
2016%29571395_EN.pdf
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dos modelos ¢ a generalizacdo dos termos “mediagdo voluntaria” e
“mediagdo obrigatoria”. Tal generalizagdo gerou uma polarizagdo de
visdes, muitas vezes apaixonadas, que tende a impedir a compreensdo
de determinadas propostas legislativas que, de fato, pretendem sustentar
a tdo desejada mudanca de cultura na sociedade. Se ndo forem bem
compreendidas as diferenciacbes propostas no estudo integrante do
documento supracitado, o debate sobre qual a politica publica mais
efetiva para o crescimento da mediacdo em uma determinada jurisdicéo

fica restrito entre a mediacdo ser ou ndo obrigatoria.

Quatro modelos distintos e possiveis foram, entdo, identificados
como estratégias para implementacdo da Diretiva nos paises membros:
1. Mediacdo Voluntaria Plena; 2. Mediacdo Voluntaria com Incentivos
e Sancgdes; 3. Requerida Sessdo Inicial de Mediacdo; e 4. Mediacao
Obrigatoria Plena. A anélise realizada no estudo apresentado ao
Parlamento Europeu evidencia que, dentre os quatro modelos, a
Requerida Sessdo Inicial de Mediacdo, modelo utilizado na Italia,
permite uma combinagdo otimizada dos elementos mais efetivos tanto

dos modelos voluntarios como daqueles obrigatorios.

O modelo de Mediacdo Voluntaria Plena parte do principio de
gue partes com algum tipo de litigio escolhem, de forma esponténea,
resolver seu conflito utilizando a mediagcdo como primeira alternativa.
Esse era 0 modelo utilizado na maioria dos paises que compde a
comunidade europeia antes da Diretiva de 2008 e ele ndo exige,

necessariamente, a existéncia de uma estrutura legal que o suporte. O
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mesmo acontecia no Brasil, antes do marco legal da mediacgdo e das
mudangas no Novo CPC.

Uma variagéo desse primeiro modelo, o segundo listado acima,
adiciona incentivos e sancdes com o objetivo de estimular as partes
envolvidas diretamente em uma disputa a utilizar a mediagdo para
resolvé-la. Os incentivos, no contexto europeu, podem ser de ordem
financeira como o reembolso de taxas pagas para realizar a mediagéo
ou mesmo créditos fiscais para abatimento no imposto de determinados
valores gastos na contratacdo de mediadores, além de outras
modalidades. Na Italia esses abatimentos podem chegar até a 500 euros
nos casos em que as partes chegam a um acordo ao final do processo de
mediacdo e a metade em caso de ndo acordo.225 Do lado das sancGes,
estas podem ser aplicadas de diversas formas e graus de coercitividade,
como é o caso da impossibilidade de recorrer a um tribunal se nédo
houver a comprovacdo de que foi feita a tentativa de composi¢cdo da
disputa ou mesmo uma justificativa aceitavel da impossibilidade de sua
realizacdo, como também da aplicacdo de multa ou mesmo da limitagéo
de parte dos ganhos para a parte vencedora. Cada pais tem suas opcdes
e seus niveis de incentivos ou sang¢des, como é o0 caso da Hungria e do
Reino Unido onde, antes de iniciar uma acdo judicial, as partes devem
comprovar que tentaram resolver a disputa diretamente, por meio de

negociagao, ou indiretamente com a ajuda de um mediador, e a parte

225 Interessante notar que o reembolso em caso de ndo acordo tem a finalidade de
diminuir o gasto global das partes que estdo tentando resolver sua disputa e optaram
por utilizar a mediacdo, uma vez que ndo chegando a um acordo, em regra, deverao
seguir com a op¢do do processo judicial, com os custos que 0 acompanham.
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que ndo consegue provar tais esfor¢os deve pagar as custas judiciais da
outra parte, independentemente de quem venha a ter ganho de causa.
Para que esse modelo seja utilizado, ao contrario do modelo de
Mediacdo Voluntaria Plena, é necessaria uma lei de mediacdo que

estabeleca tais regras.

Podemos posicionar o terceiro modelo em algum lugar entre a
mediacdo voluntaria plena e a mediacdo obrigatdria integral. A
Requerida Sessdo Inicial de Mediacdo, como ja dito antes, tem o
atrativo de combinar o que h& de mais vantajoso tanto nos modelos de
ordem voluntdria como obrigatéria. Quando foi sinalizado,
anteriormente no texto, que a Italia havia seguido uma estrada diferente
dos demais paises da Comunidade Europeia, essa é a diferenca que
permitiu que aquele pais saisse de um nimero infimo de mediacGes para
mais de 200 mil anualmente. Esse modelo serd melhor detalhado mais
a frente, uma vez que € o centro da analise proposta para identificarmos
as principais barreiras ao crescimento da mediacao privada no Brasil e
os seus efeitos dentro e fora dos tribunais. Por agora, é importante
qualificar uma caracteristica fundamental dessa estratégia: a
obrigatoriedade reside na participacdo da primeira sessdo com um
mediador, onde é explicado o que é e como funciona a mediacdo e
analisado, juntamente com todos os envolvidos, incluindo os
advogados, se a mediagdo seria ou ndo apropriada para o caso. Nessa

primeira sessdo, que é obrigatoria para uma determinada faixa de casos
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na éarea civel e comercial®?®, as partes devem participar e decidir se
desejam ou ndo utilizar a mediagdo para resolver sua disputa, ndo
existindo qualquer sancdo para a(s) parte(s) que optar por ndo dar

continuidade ao processo de mediac¢do (modelo “opt-out™).

O quarto e ultimo modelo se situa no lado oposto daquele que
prevé a mediacdo voluntéria sem restricdes. Falar em um modelo de
Mediacdo Obrigatoria Plena ou Integral gera uma sensacdo de
desconforto e, sobretudo, de desalinhamento com o0s principios
fundamentais da mediagéo: a voluntariedade e a autonomia da vontade
das partes. E importante salientar que nesse modelo a obrigatoriedade
reside na participacdo das partes ao longo de todo o processo de
mediacdo, sendo facultado as mesmas a decisao final sobre o resultado.
Significa que o encaminhamento das partes para a mediacdo néo as
obriga de ter que resolver a disputa na prépria mediacdo. Nesse caso,
em muitas situacdes, as partes precisam arcar com as taxas e honoréarios
gue envolvem a prestacdo dos servi¢os de mediacdo. Esse € um modelo
que pode ser encontrado em paises que optaram por estabelecer que em
determinados tipos de casos 0s juizes podem impor que as partes tentem

resolver o litigio utilizando a mediacdo (e ndo apenas participando da

226 Para um conjunto de casos que representam em torno de 10% de todas os tipos de
disputas civeis e comerciais, 0 modelo de mediacdo italiano requer que o autor
apresente primeiro um pedido de mediacdo com um provedor desses servicos e
participe de uma sesséo inicial de mediacdo para que o recurso aos tribunais possa ser
permitido. Tais matérias civeis e comerciais incluem propriedade imobiliaria
conjunta, area imobiliaria em geral, divisdo de ativos, herangas, contratos de empresas
familiares, locacdo de imdveis (incluindo aluguel de apartamentos), negdécios
comerciais, comodato, responsabilidade e negligéncia médica, danos morais, danos
relacionados a area securitéria, contratos bancarios e instituicdes financeiras, dentre
outros.
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primeira sessdo inicial) ou mesmo ter essa previséo na lei para
determinados tipos de acéo. Junto ao risco do baixo indice de acordos
estd o impacto na qualidade dos servigos prestados nessa categoria de

encaminhamento de casos.

Compreendidos, em linhas gerais, 0s quatro modelos utilizados
pelos paises membros da Comunidade Europeia na tentativa de
implementar a Diretiva de Mediacgédo de 2008 e identificado o modelo
que é utilizado apenas por um dos paises, 0 proximo passo para
estruturarmos a andlise aqui proposta é conhecermos quais 0s critérios,
ou melhor dizendo, quais os indicadores que nos permitem avaliar a
efetividade de cada modelo para atingir o objetivo primordial da
Diretiva: alcancar uma relacdo equilibrada entre mediacbes e agdes
judiciais.??’

NAO SE GERENCIA O QUE NAO SE MEDE...

Considerado um dos grandes precursores e responsaveis pela
evolucdo da qualidade no mundo, William Edwards Deming, dentre
outras reflexdes e aprendizados, nos deixou uma orientagdo importante:
“Nao se gerencia 0 que ndo se mede, ndo se mede o que ndo se define,
nédo se define o que ndo se entende, e ndo ha sucesso no que ndo se
gerencia”. Se levarmos esse principio para o campo das politicas

publicas em resolucdo adequada de conflitos, seja no Brasil como na

227 Tais indicadores foram apresentados no documento The Implementation of the
Mediation Directive, de onde os indices para medicdo da efetividade dos modelos
foram estruturados. Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2016/571395/IPOL_IDA%28
2016%29571395_EN.pdf
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grande maioria dos paises do mundo, veremos que ndo podemos sequer
considerar que possuimos algum sistema publico sélido de gestdo de
programas de mediacdo. N&o temos dados sobre mediacédo privada no
Brasil, por exemplo. N&o é possivel saber quantas mediagdes privadas
foram realizadas no pais no ano de 2017. Tampouco temos ideia de
quantas mediacdes serdo realizadas no ano de 2018. E possivel que o
mesmo acontega nos proximos anos, até que consigamos nos organizar
para medir 0 que estamos tentando gerenciar. Os nimeros estdo
concentrados apenas no aparato publico de gestdo de conflitos, quando
deveriamos considerar o contexto brasileiro como um sistema integrado
entre o que acontece dentro, mas também fora dos tribunais. Na Europa
ndo é diferente. Somente a Italia possui um sistema confiavel de registro
da quantidade de mediacdes realizadas por ano em comparagdo com

casos novos nos tribunais e o indice de sucesso de tais procedimentos.

Os numeros divulgados no relatério de 2014 sobre o impacto da
Diretiva Europeia de Mediacéo de 2008, anteriormente citado aqui, séo
baseados em estimativas feitas por especialistas dos diversos paises
pesquisados. A partir desses numeros, é possivel se ter uma ideia, com
base em um determinado indice, quanto a efetividade da aplicacdo de
um modelo para o alcance de determinado resultado. Esse indice pode
nos ajudar a compreender o motivo do modelo italiano ser apontado
como a pratica de maior sucesso até o momento para atingir o equilibrio
almejado pela Diretiva entre mediacdes e ac¢oes judiciais. Compreender
0s motivos que levam o modelo adotado por aquele pais ser o que mais
avangou até o momento pode nos ajudar a identificar o que esta sendo

feito no Brasil que nos afasta do crescimento da utilizacdo da mediacgéo
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por empresas e seus clientes e 0 que pode ser feito para reverter o
cenario em que estamos hoje.

228 o diferenciando

Considerando a classificacdo ja apresentada
e qualificando as estratégias para atingir o equilibrio entre mediacgdes e
ac0es judiciais, um primeiro indicador para medir o nivel de sucesso de
um modelo é a proporgdo entre o nimero de media¢Bes e o numero de
acles nos tribunais. Esse indicador pode ser apresentado da seguinte

forma:

indice de Numero de
X
Equilibrio Mediacdes
100%
MEdiagéo X Numero de
Acdo Judicial = Acoes Judiciais

Segundo Giuseppe De Palo e Leonardo D’Urso, organizadores
desse indice e do estudo integrante do Gltimo relatério que avalia o nivel
de implementacdo da Diretiva Europeia de Mediagdo de 2008, a
proporcao desse indice, em um modelo efetivo e ideal, deve ser de 50%,

no minimo, com uma mediag&o para cada acdo judicial.

No entanto, como afirmam os autores, calcular o nimero de

mediacOes somente ndo € suficiente para avaliar um sistema. Uma

228 1, Mediacdo Voluntaria Plena; 2. Mediagdo Voluntaria com Incentivos e Sangdes;
3. Requerida Sesséo Inicial de Mediagéo; e 4. Mediagao Obrigatoria Plena.
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politica eficiente deve levar em conta que media¢cGes malsucedidas
podem se tornar um peso para as partes em termos de tempo, dinheiro

e acesso a uma decisdo judicial.

Indice de Sucesso NUmero de Mediagdes Bem-

x _ sucedidas
na Mediacéo = 100%

NUmero de Mediagdes

Aliada a tarefa de aumentar o nimero de mediacGes estd o
trabalho de garantir um ambiente favoravel para que elas ocorram,
condigdo fundamental para que boa parte das mediacdes acabem em
consenso. Pode-se dizer que esse indice, portanto, € uma combinacao
entre ambiente adequado, preparacdo pessoal e profissional do

mediador e vontade das partes.

A partir desses dois indicadores, pode-se avaliar a efetividade
de um modelo, tanto em termos de quantas mediagcOes estdo sendo
geradas por esse sistema como pelo grau de sucesso de tais mediagdes.
Os autores do estudo elaboraram uma matriz que permite medir a
efetividade de um modelo de mediacéo aplicado a um contexto. Para
ter um componente de analise comparativa Util para gestores, tanto na
area publica como privada, a matriz leva em consideracdo metas
minimas de desempenho para cada indicador (equilibrio do nimero de
mediacgdes e sucesso na mediacdo). Assim, € possivel identificar onde

se encontra um determinado sistema no seu quadro evolutivo. A medida
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em que o sistema se aperfeicoa, € possivel estabelecer metas mais
ambiciosas. Conforme a matriz representada abaixo, 0s autores
estabeleceram um ponto de partida conservador para qualificar um
modelo efetivo de mediacdo, onde esse deve estar posicionado no
segundo quadrante com, pelo menos, 50 mediacOes para cada 100 ac¢des
judiciais e, a0 mesmo tempo, uma taxa de sucesso de, no minimo, 50%
dos casos mediados. A figura abaixo nos permite visualizar esse

instrumento de avaliacdo de sistemas:

100%

indice de Equilibrio

Mediagao/Agao Judicial 1. Muitas mediacdes com E II. Muitas mediag3es com
baixo indice de sucesso 1+ alto indice de sucesso
50% --------------------i --------------------
'
Ill. Poucas mediagdes cOM | |y, poucas mediacSes com

baixo indice de SUCESSO 1+ aito indice de sucesso
H

0% 50% 100%

indice de Sucesso na Mediagdo

O primeiro quadrante traduz um contexto onde existem muitas
mediagcdes com baixo indice de sucesso. Tipicamente, representa o
efeito de sistemas que utilizam o modelo de Mediagdo Obrigatoria
Plena, geralmente aplicados quando a finalidade principal € aumentar o
namero de mediagdes sem, necessariamente, estar acompanhando de
um controle de qualidade eficiente e de um filtro mais criterioso sobre
quais casos sdo ou ndo apropriados para serem encaminhados a

mediacéo.
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No segundo quadrante, muitas media¢cGes com um alto indice de
sucesso, temos uma situacgéo ideal de desempenho. A expectativa, nesse
contexto, é de que o indice de sucesso seja cada vez maior,
acompanhado pela elevagdo do nimero de media¢des, diminuindo a
demanda nos tribunais na medida em que evitam, ou retiram do
contexto judicial, disputas que necessariamente ndo precisam, ou ndo
precisavam, ser judicializadas. Uma importante observacao dos autores
desse esquema sinaliza que em uma jurisdicdo ideal, o indice de
media¢do X acdo judicial deveria estar acima dos 100% (mais casos
resolvidos por mediacdo do que por acao judicial) com um indice de
sucesso acima dos 50%. Isso permitiria uma desoneracdo progressiva
do sistema judicial, na medida em que resolucéo de conflitos passaria a
ser feita prioritariamente por meio da mediagéo, antes mesmo das partes
terem que acionar os tribunais para resolverem suas divergéncias —
situacdo altamente almejada ndo s6 nos paises da Comunidade Europeia

como também no Brasil.

O terceiro quadrante, onde tanto o nimero de media¢cGes como
o indice de acordos produzidos é baixo, exemplifica uma realidade que
evidencia dois aspectos preocupantes. O baixo nimero de mediacdes
indica um reduzido nivel de conhecimento sobre a mediagdo pelas
partes em conflito, enquanto que os baixos indices de sucesso apontam
para a incapacidade de oferecer um servico de qualidade. Sinais
evidentes de baixo investimento em infraestrutura fisica, tecnolégica,

de gestéo e de capital humano preparado.



313

Poucas mediages com alto indice de sucesso, caracteristica do
quarto e Gltimo quadrante, traduz o resultado da utilizacdo de modelos
puramente voluntarios. O indice de sucesso & acima da media,
normalmente acima dos 70%, uma vez que a utilizacdo da mediacéo
acaba surgindo de forma espontédnea, com uma tendéncia maior de
confiar nos resultados desse processo autocompositivo e uma maior
disponibilidade para alcancar o consenso. O ideal para uma sociedade
¢ que a procura pela mediacdo fosse espontanea, aumentando
progressivamente a sua utilizacdo a medida que mais e mais pessoas,
fisicas e juridicas, tomassem conhecimento dos beneficios e vantagens
dessa opcdo em relacdo as alternativas adversariais de resolucdo de
conflitos. No entanto, como ja exposto, a experiéncia europeia
demonstra que menos de 1% das disputas por la sdo resolvidas pela
mediacdo, com excecdo da Italia. A conclusdo expressa no documento
que avaliou o impacto da Diretiva Europeia da Mediacéo é clara: sem a
implementacdo de politicas publicas que fortemente encorajem ou
requeiram que as partes em conflito tentem, pelo menos, considerar a
possibilidade de utilizar a mediacéo, o resultado serd um baixo nimero

de mediagdes.??°

A andlise desse instrumento de medicdo da efetividade de
sistemas desenhados para promover o crescimento da mediagdo em uma

determinada jurisdicdo, nos permite fazer uma adicional constatacdo

229 DE PALO, Giuseppe et al. Rebooting the Mediation Directive: assessing the
limited impact of its implementation and proposing legislative and non-legislative
measures to increase the number of mediations in the EU. Bruxelas. Unido Européia,
2014.



314

sobre as barreiras ao crescimento da mediagéo empresarial privada no
Brasil. Ndo possuimos um histérico de levantamento de dados sobre a
utilizacdo da mediacdo no contexto privado. Essa € uma barreira
cultural, onde nossa forma de compreender a realidade para tentar
modifica-la para melhor é feita de maneira empirica. Nao partimos do
pressuposto de que é necessario medir para gerenciar. Precisamos
mudar esse modelo mental para dar passos concretos em direcdo a uma
mudanca cultural desejavel no contexto da resolucdo de conflitos no
Brasil. No contexto privado da mediacdo empresarial brasileira, pode-
se inferir que estamos posicionados no quarto quadrante, com
pouquissimos casos sendo resolvidos por meio da mediacdo em
comparacdo aqueles que seguem o caminho dos tribunais, mesmo que
os indices de sucesso estejam em niveis elevados. J& no contexto
publico, levando em conta apenas os niimeros dos tribunais®*, o indice
adotado pelo Conselho Nacional de Justica, na 132 edicdo do Justica em
Numeros, é calculado a partir do percentual de sentencas e decisdes
resolvidas por homologacao de acordo em relacédo ao total de sentencas
e decisdes terminativas proferidas?®l. Em comparacgio com o indice
utilizado pela Comunidade Europeia, fica de fora a medicao sobre o
equilibrio entre mediaces realizadas versus ac¢des judiciais (sobretudo
o indice que poderia avaliar a efetividade do Artigo 334 do Novo CPC)
e a medicao que poderia sinalizar o grau de sucesso das mediac¢des, uma

vez que o indice do CNJ nédo considera o numero de mediagOes

230 Nao séo computados os acordos feitos pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica.

231 Segundo informado no préprio relatério, para a medicdo do indicador ndo séo
levadas em consideracdo as conciliagdes feitas em fase pré-processual.
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realizadas em relacdo ao nimero de acordos alcangados e sim 0 nimero
de acordos homologados em face das decisdes e sentencas proferidas.
Se utilizarmos o esquema proposto no estudo europeu para avaliar a
efetividade de um sistema de resolucdo consensual de conflitos, a
politica publica adotada no Brasil tem seus resultados traduzidos no
primeiro quadrante, onde a estratégia escolhida gera muitas mediacdes
com um baixo indice de sucesso, 0 que € ndo € desejavel. No caso da
Justica Estadual, o indice de sucesso (considerando os nimeros globais
e o formato da medicao do CNJ) é de apenas 12%. Se considerarmos 0s
mais de 17 milhdes de casos novos ndo-criminais da Justica Estadual
no ano de 2016, fazendo uma estimativa bastante generosa a partir de
um numero de 10 milhdes de acbes que estariam aptas para
encaminhamento a mediac&o,%? sd seria possivel termos uma ideia do
equilibrio entre casos resolvidos por meio da mediacdo e casos
resolvidos por meio da acdo judicial se fosse computada a quantidade
de mediacGes designadas em face do montante de casos novos e
pendentes, 0 que geraria um indicador muito aquém da expectativa que

a sociedade tem quanto as politicas publicas nesse contexto.

Como dito acima, para termos sucesso no que estamos tentando
gerenciar, precisamos, em primeiro lugar, entender quais sdo as
barreiras que impedem um melhor desempenho e suas causas
principais. O passo seguinte consiste em definir o que é preciso ser feito

para agir nas causas daquilo que impede o Brasil de elevar o uso da

232 Considerando apenas 0s casos que deram entrada nos tribunais estaduais naquele
ano, sem mencionar o estoque de casos pendentes.
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mediacdo a um patamar aceitavel de equilibrio em relacdo as acdes
judiciais - caminho prioritario hoje utilizado pelas empresas, seus
parceiros comerciais e seus clientes para resolver suas disputas.
Definido, ou melhor dizendo, redefinido o conjunto de acdes®?
necessarias para aumentar o uso da mediagdo no Brasil, com base em
um entendimento mais preciso da realidade, serd possivel um
gerenciamento mais efetivo e maduro das politicas publicas em

Resolucdo Adequada de Disputas.
BARREIRAS AUTOIMPOSTAS

A andlise do contexto da Unido Europeia é particularmente
interessante na medida em que fornece um cenario com 28
paises234submetidos sobre as mesmas regras, estabelecidas em uma
diretiva de mediacdo. Todos eles possuem um amplo grau de liberdade
para atingir os objetivos principais estabelecidos na Diretiva: estimular
mais pessoas e empresas a usar a mediacao e estabelecer uma relacao
equilibrada entre o nimero de mediacdes e o nimero de ac¢des judiciais.
Dos 28 paises, apenas um conseguiu resultados que demonstram o
atingimento dos objetivos e a evolugdo constante para patamares cada
vez melhores. Com excecdo da Italia, que registra mais de 200.000
mediacOes por ano, 19 dos 28 paises estdo situados em um patamar com
menos de duas mil mediagdes por ano e apenas trés conseguem atingir

a marca de pouco mais de dez mil.

233 Como resultado da analise e escolha da melhor estratégia para se atingir um
objetivo.

234 Na data da elaboracdo do presente artigo o Reino Unido ainda permanecia no
bloco da Unido Europeia.
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A diferenca basica entre os 27 paises e a Italia est4 na forma
principal de entrada na mediacdo. No modelo adotado pela quase
totalidade dos paises, as partes precisam assinar um termo para dar
inicio & mediacdo?®(modelos opt-in). Na Italia, para os tipos de casos
que devem, obrigatoriamente, passar por uma requerida sesséo inicial
de mediacdo, as partes ja estdo automaticamente em processo de
mediacdo, podendo decidir, sem nenhuma sancdo, nao dar continuidade
apos a sessao inicial com o mediador credenciado pelo Ministério da
Justica (modelos opt-out). No caso do modelo opt-out italiano, cinco
condigdes importantes devem estar presentes para gerar bons resultados
e afastar o risco da obrigatoriedade ser considerada inconstitucional. A
primeira delas é a participacao direta das principais partes interessadas.
Foi constatado que se apenas o advogado, sem o seu cliente, participa,
as chances da mediacdo seguir para as fases seguintes sao muito
pequenas. A segunda condicdo € de que a sessao seja conduzida por um
mediador experiente e bem preparado. Terceira, o periodo de tempo
entre a solicitagdo junto ao provedor de servigos de mediacéo e a sesséo
deve ser curto, maximo de 30 dias, e a taxa cobrada para esse primeiro
encontro deve ser baixa?*® para nio ser caracterizada uma barreira de
acesso a justica. A quarta condigdo € de que as partes presentes na

sessdo possam decidir, sem nenhum impedimento ou sangdo, ndo dar

235 podendo ser uma clausula compromisséria de mediacéo prevista em contrato ou
mesmo quando as partes optam, mesmo ndo havendo previsdo contratual,
espontaneamente por contratar um centro privado ou um mediador ad hoc para tentar
resolver seu conflito.

23 Atualmente essa taxa varia de até 40 euros para casos com valores econdmicos até
250 mil euros e até 80 euros para casos acima desse limite. Alguns centros optam por
ndo cobrar nenhuma taxa inicial para atrair clientes.
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continuidade ao processo de mediacdo. A quinta e Ultima condicdo é de
que existam e sejam efetivamente aplicadas sangdes expressivas no
subsequente processo judicial em caso de ndo comparecimento de uma

ou ambas as partes.

Além desse modelo, obrigatdrio para os 10% das causas civeis
e comerciais ja citadas, a Italia possui dois outros caminhos para que a
mediacdo seja acessada por pessoas e empresas. A opcao de iniciar a
mediacdo voluntariamente, com ou sem previsdo contratual, ou a
situacdo onde um magistrado, apo6s analisar o caso, solicita que as
partes, em um prazo de 15 dias, encaminhem a disputa para um
provedor de servicos de mediagdo para realizar a sessao inicial como
condicdo para o prosseguimento da acdo. Das 200 mil mediacdes
iniciadas na Italia em 2017, vinte mil foram por meio de um acordo
voluntario das partes para usar a mediacdo, 1.900 foram ordenadas
pelos juizes e 180 mil advindas do modelo opt-out na requerida sessao
inicial, representando 90% de todo o quantitativo de mediacdes

iniciadas naquele pais no ano em questéo.

O dado mais interessante, no entanto, esta relacionado aos
efeitos diretos na reducdo da demanda para os tribunais a partir da
geracdo de oportunidades de mediagdo no contexto privado. No ano de
2017, deram entrada nos tribunais italianos 140 mil casos novos nas
areas civeis e comerciais em que é obrigatoria uma primeira sessao
inicial. Paralelamente, 180 mil sessfes iniciais obrigatorias foram
realizadas junto aos provedores de servi¢os de mediacdo, produzindo
uma proporcao de mais de 100% de mediacOes em relacdo as acoes
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judiciais. Foi a primeira vez que a Itélia registrou um nimero maior de
mediagdes do que agOes judiciais. Com o0 modelo da Requerida Sesséo
Inicial de Mediacdo em pratica desde 2013, ocorreu um significativo
decréscimo no numero de ac¢des judiciais com uma reducdo de 30% em
casos de propriedade conjunta de imdveis, 40% nas disputas sobre
aluguel de apartamentos e 60% em lides por usucapio.?’

Os governos turco e grego estdo adotando o modelo italiano em

suas jurisdicoes®®

. A Organizacdo das NacGes Unidas também esta
adotando essa préatica no ambito das relacdes de trabalho, seja para os
seus contratados internos como para 0s consultores externos que
estabelecem contratos provisorios de trabalho?*® e a Corte de Nova
York esta expandindo um projeto-piloto que requer que em diversos
tipos de disputas contratuais as partes tentem a mediacédo antes de ficar
diante de um juiz.?*° Diante do sucesso italiano em sobrepor as barreiras
gue impediam um crescimento no uso da mediacdo em determinados
casos civeis e comerciais, € inevitavel gue outros paises, e seria

fundamental que o Brasil comecasse a cogitar essa possibilidade,

237 D’URSO, Leonardo. Italy’s ‘Required Initial Mediation Session’: Bridging The
Gap between Mandatory and Voluntary Mediation. The Newsletter of the
International Institute for Conflict Prevention & Resolution. Alternatives to the High
Cost of Litigation, Vol. 36. N. 4, april 2018.

238 D’URSO, Leonardo. How Turkey Went from Virtually Zero to 30.828
Mediations in Just One Month. Mediate.com. Fevereiro de 2018. Disponivel em:
https://www.mediate.com/articles/depalog20180222.cfm. Acesso em 24 de julho de
2018.

239 La “via italiana” alla mediazione all’ONU. Disponivel em:
https://www.mondoadr.it/articoli/la-via-italiana-alla-mediazione-allonu.html.

240 New York to Litigants: Let’s Settle Those Lawsuits. The Wall Street Journal, 4
de Julho de 2018.
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comparem o0s seus modelos e os resultados que conseguiram alcancar

até agora.

As barreiras que o Brasil enfrenta para conseguir, de uma vez
por todas, fazer com que a sociedade adote a mediacdo como via
prioritaria para resolver seus conflitos sdo de ordem legislativa. A Lei
de Mediagdo (13.140/2015) prevé o modelo de Mediacdo Voluntaria
Plena, obrigando as partes a seguir para uma solucdo mediada somente
em caso de previsdo contratual. As mudancas no Novo CPC, com
destaque para o Artigo 334, prevé o modelo de Requerida Sessao Inicial
de Mediacdo, porém somente depois que uma acdo judicial foi iniciada,
deixando sob a responsabilidade dos tribunais esse fardo que da sinais
de ser muito mais pesado do que o Poder Judiciario consegue suportar.
Cabe ressaltar que no caso do Artigo 334, ainda existe a possibilidade
das partes ndo precisarem passar pela primeira sessdo inicial de
mediacdo, se assim for manifestado na inicial por todos os disputantes.
E notdria, ainda, a pratica difundida entre juizes de diversos tribunais
estaduais de ndo encaminhar o caso para mediacdo ou para conciliagéo,
conforme prevé o Art. 334, alegando que os CEJUSCs ndo possuem
estrutura fisica e de pessoal para atender de forma adequada e

tempestiva.

No entanto, 0 que permite que a barreira legislativa prevaleca é,
de fato, um conjunto de barreiras culturais. Impostas ndo por um
conjunto de leis e regras, mas autoimpostas pelos préprios legisladores,
mediadores, advogados, magistrados, académicos e especialistas em

mediacdo ao defender ou simplesmente acreditar que é inadmissivel
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cogitar a possibilidade de qualquer tipo de medida que obrigue pessoas
e empresas a tentar resolver seus conflitos por meio da mediag&o.
Adicionalmente, uma outra barreira cultural impede que a propria
mudanca de cultura quanto aos métodos consensuais de resolucéo de
conflitos aconteca. As atencdes, nesse caso, devem ser concentradas na
opcao feita pelo legislador, influenciada pelos grupos que entendem
dessa maneira, de posicionar dentro e ndo fora dos tribunais, a
necessidade das partes em conflito tentarem resolver suas desavencas
por meio da media¢do. Uma ultima barreira cultural que nos impede de
fazer crescer o nimero de mediacOes empresariais privadas no Brasil é
a crenca de que a solucédo para a adogdo cada vez maior da mediacdo na
esfera privada esta em fazer com que mais pessoas e empresas
conhecam 0s beneficios e vantagens da mediacdo e que assim a

sociedade internalize uma cultura da mediagéo.

As andlises apresentadas aqui sinalizam que se ndo mudarmos
nosso modelo mental e nossa concepgdo sobre o que € preciso fazer para
que uma cultura do consenso seja efetivamente adotada, passaremos 0s
proximos dez anos nos lamentando pelos baixos nimeros de mediagcoes

e pelos nimeros crescentes de acdes judiciais.

Talvez seja 0 momento de considerar seriamente o que foi
enfatizado nos estudos mais recentes?*! feitos pelo Parlamento e pelo

Conselho Europeu ao demonstrar as causas da esmagadora maioria dos

241 DE PALO, Giuseppe; D’URSO, Leonardo. Achieving a Balanced Relationship
between Mediation and Judicial Proceedings. The Implementation of the Mediation
Directive Workshop November 2016. Policy Department for Citizen’s Rights and
Constitutional Affairs. European Union, 2016.
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paises da Unido Europeia ndo terem conseguido alcancar um equilibrio

entre mediagdes e acdes judiciais, com exce¢do de um Unico pais:

Obviamente, comportamentos benéficos, como
a mediacdo de mais disputas legais devem ser
publicamente promovidos e incentivados. A
questdo principal, no entanto, é se a promogéo
e 0s incentivos sdo suficientes e com que
rapidez eles podem produzir resultados
tangiveis. Certos comportamentos sdo tao
importantes que, quando a promogao e 0S
incentivos ndo geram resultados esperados, o
legislador tem o poder — na verdade, o dever —
de exigir esses comportamentos. Para ilustrar
ainda mais esse ponto, ninguém imaginaria que
campanhas publicas de salde, seguranca e
educacdo, por exemplo, seriam suficientes para
impedir que a maioria das pessoas fumasse em
locais publicos, ou fariam com que usassem
cintos de seguranca em carros, ou mandassem
seus filhos para a escola ou os vacinassem.

Para pessoas que estdo em disputa, a decisédo
de mediar ou ndo é muito dificil. Entre outras
disciplinas, a neurociéncia  contribuiu
recentemente para nosso melhor entendimento
de por que os seres humanos tendem a nao
tomar decisdes inteligentes quando envolvidos
em uma disputa. Um fator importante a
considerar aqui é que os litigantes na Unido
Europeia pagam em media apenas 24% dos
custos or¢amentarios dos tribunais por meio de
taxas fiscais e judiciais. O saldo, 76%, é pago
por aqueles que ndo vao a Justica. A maioria
das pessoas tem o direito de exigir que a
minoria use o0s recursos judiciais de forma
inteligente.
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Uma ilustracdo util da relacéo entre cultura de
mediacdo e legislacdo de mediacdo vem da
ItAlia. Como observado, quase 200.000
disputas sdo mediadas todos os anos. Ainda
assim, 81,6% delas vém de casos em que a lei
exige mediacdo (como em disputas bancarias e
de seguros, por exemplo). As mediacOes
voluntarias representam apenas 8,3% dos
casos. No entanto, os mesmos cidadaos,
mesmas empresas, mesmos advogados, mesmos
mediadores e as mesmas regras de mediacdo
estdo em jogo. Com o tempo, a pratica da
mediacdo apoiard a cultura da solucao
amigéavel de disputas — ndo o contrario. Ainda
assim, a cultura de mediacdo ainda tera que ser
iniciada e sustentada por uma legislacéo
efetiva de mediacéo.
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JUSTICA RESTAURATIVA E MEDIACAO PENAL: AFINAL,
QUAL A RELACAO ENTRE ELAS?

Raffaella da Porciuncula Pallamolla*?

Daniel Achutti?*3

Falar de justica restaurativa ndo é tarefa facil. As dificuldades
sdo inumeras e de diversas ordens. Enfrentar a desconfianca e
resisténcia de muitos — quase sempre fruto do desconhecimento do
tema; apresentar nocGes nem muito amplas e vagas e nem muito
restritivas de um modelo de justica que estd em construcdo e em
constante transformacéo; e refletir sobre uma proposta de modelo de
justica restaurativa adequado a cultura brasileira e contrasta-lo ao que

de fato € justica restaurativa no Brasil, sdo alguns dos desafios.

De uma maneira bastante geral, pode-se dizer que a justica
restaurativa € vista como uma forma de administracdo de conflitos
distinta da imposta pelo modelo de justica penal tradicional. Possui
principios diferentes dos sustentados pelo modelo tradicional (baseado
no processo penal e na imposicdo de penas) e prop0Oe, dentre outras

coisas, a participacdo da vitima e do ofensor (investigado/réu/apenado)

242 Doutora em Ciéncias Sociais pela PUCRS. Mestre em Ciéncias Criminais pela
PUCRS e em Criminologia e Execugdo Penal pela Universidad Auténoma de
Barcelona (UAB). Consultora PRODOC/PNUD e DEPEN - Departamento
Penitenciario Nacional para o desenvolvimento de proposta de Politica Nacional de
Préaticas Restaurativas no Sistema Prisional (2016-2018). Vice-Presidente da
Comissao Especial de Mediacdo e Praticas Restaurativas da OAB/RS (2013/2018).
Professora na Universidade La Salle. Advogada.

243 Advogado. Professor de Direito Penal na Universidade La Salle.
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na resolugdo do conflito, a reparacdo do dano decorrente do delito
(simbolica e/ou materialmente) e a responsabilizacdo do ofensor de

maneira ndo estigmatizante e excludente.

Através da utilizacdo de préaticas de administracdo de conflitos
baseadas no didlogo entre aqueles direta e/ou indiretamente implicados
no conflito/crime, busca-se alcangar um acordo sobre o que deve ser
feito em relacdo a ofensa e ao dano causado a vitima. Pode-se ainda
dizer que este modelo almeja a constricdo do sistema de justica criminal
tradicional, sobretudo no que diz respeito a reducdo da aplicacdo de
penas (principalmente da pena privativa de liberdade)?**.

E certo que a justica restaurativa € um tema presente em diversos
paises ocidentais e, nas Gltimas duas décadas também no Brasil. No
entanto, se hoje é possivel falar num modelo de justica restaurativa com
certa clareza e precisdo, ha algumas poucas décadas isso era

impensavel.

Foi diante da insuficiéncia do modelo institucionalizado de
administracdo de conflitos oferecido pela justica penal que praticas de
justica restaurativa, paulatinamente, foram sendo experimentadas em
diversos paises a partir da década de 1970. As primeiras e mais
conhecidas experiéncias foram realizadas no Canada (1974), Estados
Unidos da América (1978), Noruega (1981) e Nova Zelandia (1989)%*°.

244 Para uma diferenciacdo aprofundada dos modelos, conferir: PALLAMOLLA,
2009; ZEHR, 2008; ROCHE, 2007; WALGRAVE, 1993, apud JACCOUD, 2005.
245 Sobre a cronologia dos programas pioneiros de justica restaurativa, conferir: Van
Ness, Daniel W. E Strong, Karen Heetderks. Restoring Justice: an introduction to
Retorative Justice. New Providence, NJ: LexisNexis, Anderson Publishing, 2010, 4a
ed.
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Destas, as da Noruega e da Nova Zelandia se desenvolveram no
contexto da justica juvenil, sendo que apenas esta Ultima utilizou a
conferéncia de grupo familiar (family group conference) como pratica
restaurativa. Todas as demais experiéncias utilizaram a mediacéo
vitima-ofensor (VOM) e eram voltadas para casos envolvendo
ofensores adultos.

Importante salientar que as primeiras experiéncias, em sua
grande maioria, foram de iniciativa de agentes de condicional
(probation offices) e de atores da comunidade. No caso do Canada e dos
EUA, a organizagéo cristd dos Menonitas desempenhou importante

papel?46,

Com o passar das décadas, a mediacdo vitima-ofensor foram
agregadas outras préaticas, a exemplo das conferéncias (inicialmente na
Nova Zeléndia) e dos circulos restaurativos (usados primeiramente no
Canada) (Van Ness, Daniel W. & Strong, Karen Heetderks, 2010, pp.
28-29).

Pode-se se dizer que na década de 1970 a justica restaurativa se
encontrava em fase experimental. Ja na década de 1980, tais
experiéncias foram institucionalizadas e outras, em outros contextos,
surgiram. Finalmente, na década seguinte (1990), a justica restaurativa

se expandiu e se articulou mais com o sistema de justi¢ca criminal, de

246 Para mais detalhes sobre as primeiras experiéncias com justica restaurativa,
conferir: Van Ness, Daniel W. E Strong, Karen Heetderks. Restoring Justice: an
introduction to Retorative Justice. New Providence, NJ: LexisNexis, Anderson
Publishing, 2010, 4a ed.
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forma a ser inserida em todas as etapas do processo penal (JACCOUD,
2005, p. 166).

Evidentemente, esse desenvolvimento da justica restaurativa
ndo foi uniforme em todos os paises. No Brasil, as primeiras
experiéncias com justica restaurativa no &mbito do Poder Judiciario
foram implementadas em 2005%*, através do projeto “Promovendo
Praticas Restaurativas no Sistema de Justiga Brasileiro”, organizado e
financiado pelo Ministério da Justica (Secretaria da Reforma do
Judiciario), Secretaria Nacional de Direitos Humanos e pelo Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Foram trés
projetos-piloto, um em Porto Alegre/RS, outro em Sdo Caetano do
Sul/SP e outro em Brasilia/DF, todos hoje detém a condicdo de
programas, ou seja, estdo solidamente institucionalizados no ambito de
seus respectivos Tribunais de Justica. Os dois primeiros utilizam as
praticas dos circulos de construcdo de paz e restaurativo e se
desenvolvem no &mbito da justica juvenil, enquanto o ultimo utiliza a

mediacgdo vitima-ofensor para casos envolvendo ofensores adultos.

Este € um ponto que merece atencao e é aqui que Se comeca a
responder a pergunta proposta no titulo deste artigo: “afinal, qual a

relagdo entre justica restaurativa e media¢do penal?”

247 Importante referir que antes mesmo da implementacdo dos trés projeto-pilotos,
houve algumas experiéncias esparsas no ambito comunitario e também no ambito
judicial. Pode-se dizer que desde 1995 ha relatos de experiéncias com justica
restaurativa no Brasil. A respeito desse periodo inicial de experimentaces, conferir:
Pallamolla, 2017.
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Dentre os trés programas mencionados, ndo ha davidas que o0s
dois com maior repercussao nacional sdo os desenvolvidos nos estados
do Rio Grande do Sul e de Sdo Paulo. Em ambos, os programas
ultrapassaram as fronteiras das cidades onde foram inicialmente

implementados e estéo presentes em diversas cidades desses estados.

O fato de que os dois programas de justica restaurativa do Brasil
com maior repercussdo sejam desenvolvidos sobretudo no dmbito da
justica juvenil e utilizem as praticas dos circulos de construcdo de paz
e restaurativo (conforme o modelo difundido no Brasil pela
capacitadora Norte-Americana Kay Pranis?*®), pode explicar o motivo
pelo qual a justica restaurativa no Brasil € muitas vezes confundida —
ou até mesmo identificada — como sendo aquela que aplica o circulo
restaurativo como Unico procedimento possivel (ou Unico método
possivel) adequado aos casos envolvendo criangas ou adolescentes em

conflito com a lei%*°.

O fato é que, ao ser identificada com a pratica do circulo, a
justica restaurativa no Brasil parece ter se fechado para outras praticas,
em especial para a mediacdo (penal ou vitima-ofensor). E como se
tivesse se pacificado a ideia de que a mediacdo pode ser aplicada a

qualquer outra espécie de conflito (como, por exemplo, conflitos

248 A respeito da influéncia de Kay Pranis na justiga restaurativa brasileira, conferir:
Pallamolla, 2017.

249 Esse desenvolvimento focado no sistema de justica juvenil pode ser explicado,
por exemplo, pela maior flexibilidade outorgada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente aos atores responsaveis pela aplicacdo das medidas socioeducativas em
relacdo as escassas brechas legais que possibilitam a aplicagdo da justica restaurativa
na justica penal de adultos (por exemplo, via artigo 66 do CAdigo Penal e artigos 71 e
seguintes da Lei 9.099/95), no entanto, ndo ha espaco para tratar do tema aqui.
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familiares ou envolvendo as partes de um contrato), como de fato ja o
é ha algumas décadas, exceto o criminal. 1sso se deveria ao fato de que
a mediacdo possuiria principios incompativeis com a natureza dos
casos criminais, 0s quais pressupdem um desiquilibrio intrinseco entre
as partes, o que impediria, por exemplo, que se estabelecesse uma
igualdade entre elas.

E importante salientar que este entendimento também é
sustentado por um dos autores pioneiros em Justica Restaurativa, 0
americano Howard Zehr. Para ele, o proprio termo mediacdo é
inadequado para casos criminais, pois “as vitimas de estupro ou mesmo
de roubo ndo querem ser vistas como ‘partes de um conflito’” (2012, p.
19). Além disso, segundo Zehr (2012), a mediacdo pressupde a
utilizacdo de uma linguagem neutra, a qual, novamente, ndo coadunaria
com os principios da justi¢a restaurativa: “para participar de um
encontro de Justica Restaurativa, na maioria dos casos o ofensor deve
admitir algum grau de responsabilidade pela ofensa, e um elemento
importante de tais programas € que se reconheca e se dé nome a tal
ofensa” (Zehr, 2012, p. 19).

No entanto, o sustentado por Zehr se desfaz diante das
experiéncias com mediacdo penal em varios paises. De fato, a mediagéo
é utilizada para lidar com diversos tipos de crimes, inclusive crimes
graves como é o caso dos crimes sexuais. Por proporcionar um
ambiente mais reservado (e seguro) a vitima, esta pratica tem sido

preferida por programas voltados a este tipo de crime.
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Para uma melhor percepg¢do do alcance da prética da mediacao
em mateéria penal, exemplar a obra Restorative justice and mediation in
penal matters, organizada por Frieder Diinkel, Joanna Grzywa-Holten
e Philip Horsfield (2015),° em que sdo narradas as experiéncias de
trinta e seis paises europeus em justica restaurativa e mediacdo penal.
A maioria dos paises avaliados utiliza com regularidade a mediacao
penal como pratica restaurativa, sem qualquer distincdo quanto a maior
ou menor intensidade restaurativa em relacdo a outras praticas.
Pressupor que uma determinada prética é mais restaurativa do que
outra significa romper com a proépria ideia de que ndo ha um conceito
fechado em torno a justica restaurativa>' e, sobretudo, que seria

possivel determinar de forma objetiva quando isso ocorre.

N&o menos importante, por fim, cumpre sempre relembrar as
ligdes de Louk Hulsman (1986),%2 quando refere que ndo existe uma
realidade ontoldgica para determinar a classificacdo de uma infracdo
como penal: o que existe é, muito antes disso, uma classificacdo juridica
arbitréaria, estabelecida — como no caso brasileiro — por legisladores, que
em determinado momento histérico estabelecem o que é crime e 0 que,

por consequéncia, nao e.

250 Diinkel, Frieder; Grzywa-Holten, Joanna; Horsfield, Philip (eds.). Restorative
justice and mediation in penal matters. A stock-taking of legal issues, implementation
strategies and outcomes in 36 European countries. Ménchengladbach (Alemanha):
Forum Verlag Godesberg, 2015.

251 A respeito do conceito aberto de justica restaurativa, conferir: Sica, 2007, e
Pallamolla, 2009.

252 Para uma melhor compreenséo sobre a importancia da obra de Louk Hulsman para
a justica restaurativa, conferir: Achutti, 2016.
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No mesmo sentido, querer definir que a mediacao néo se aplica
a casos penais equivale a aceitar que € possivel estabelecer, a partir da
natureza dos fatos envolvidos, que existe uma clara e evidente realidade
ontoldgica para cada conflito. N&o seria possivel ignorar, portanto, na
esteira de Hulsman (1986), que tais definicOes sdo estabelecidas por
seres humanos, e que uma simples lei pode alterar todo o panorama da
natureza de uma infracdo — e, portanto, de um conflito: o que define a
natureza de um conflito sera, sempre, a classificacdo juridica do fato

envolvido — que, por sua vez, € estabelecida pelo legislador.

De qualquer forma, o que se quer destacar neste pequeno
arrazoado é, em primeiro lugar, a importancia de se conceber a justica
restaurativa como um modelo de justica que pode lancar mao de
diversas praticas restaurativas para ver alcancado seus objetivos — que
podem ser 0s mais variados (instaurar o dialogo, buscar a reparacéo do
dano, ouvir as necessidades de vitima e ofensor e, na medida do
possivel, atendé-las, etc.) e, em segundo lugar, a importancia da préatica

da mediacdo para a justica restaurativa.

Ento, qual a relacéo entre mediacao e justica restaurativa? E
certo que ambas possuem histérias diferentes mas que, ao final, cruzam-
se. Conforme Miers (2003, p. 51), cada um dos conceitos é mais amplo
e mais restrito do que o outro, simultaneamente. Assim, segundo este
autor, por um lado a justica restaurativa € mais restrita do que a
mediacdo porque se aplica somente a esfera criminal, enquanto a
mediagdo é utilizada em conflitos criminais e de outras esferas. Por

outro lado, a justica restaurativa é mais ampla em relagéo as possiveis
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respostas que o ofensor pode dar, alcancadas por outros meios que nao
a mediacdo (trabalhos prestados com a finalidade de reparar a vitima e,
em alguns paises, indenizacGes determinadas pelo tribunal, etc.), ao
passo que a mediacdo, na esfera criminal, refere-se apenas as relagdes

entre vitima e ofensor que sdo estabelecidas na mediacéo.

No entanto, é preciso salientar que a diferenciacdo feita por
Miers — hd mais de dez anos — encontra algumas limitacdes na
atualidade, visto que existem programas de justica restaurativa
direcionados a conflitos que extrapolam os limites do sistema de justica
criminal, a exemplo de programas desenvolvidos para lidar com
conflitos escolares, conflitos na comunidade, ou ainda, conflitos

desencadeados no ambiente de trabalho.

Ainda assim, ndo ha duavida de que, dentre as inUmeras praticas
restaurativas existentes, a mediacdo é a mais utilizada é também a que
possui mais tempo de aplicacdo. (SCHIFF, 2003, pp. 317-318 e RAYE
e ROBERTS, 2007, p. 213). Ela “consiste en el encuentro victima-
ofensor ayudadas por un mediador con el objetivo de llegar a un
acuerdo reparador” (LARRAURI, 2004, p. 442).

Mais recentemente, observa-se algumas alteracdes na classica
formagédo da mediacdo, sendo cada vez mais comum a inclusdo dos
familiares e amigos da vitima e do ofensor, a fim de proporcionarem
maior apoio aos implicados. Observa-se, igualmente, outra variacao do
processo chamada de shuttle diplomacy. Nesta variante, o0 mediador
encontra-se com a vitima e o ofensor separadamente, sem que estes

venham posteriormente a encontrar-se. Esta pratica consiste numa
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mediacdo indireta, j& que a comunicacdo entre vitima e ofensor é feita
somente por intermédio do mediador. Ela e utilizada em diversos
programas de mediacdo vitima-ofensor (VOM) na Europa e pode ser
adequada para lidar com casos em que existe um sério desequilibrio de
poder entre as partes (RAYE e ROBERTS, 2007, p. 219).

Também surge, recentemente, a figura do comediador e de
multiplas vitimas e ofensores que participam do mesmo processo de
mediacdo. Este ultimo caso ocorre nas hipoteses quando ofensor ou
vitima ndo podem ou ndo querem encontrar a outra parte, podendo-se
formar grupos de vitimas que se encontrardo com um grupo de
ofensores (que ndo sdo os mesmos que cometeram delitos contra
aquelas vitimas), num processo substitutivo. Tal processo busca
viabilizar o didlogo entre vitimas, ofensores e, eventualmente,
representantes da comunidade, para falarem sobre as causas e
consequéncias do delito (RAYE e ROBERTS, 2007, pp. 212, 216-7).

O processo de mediacgdo entre vitima-ofensor visa possibilitar
que estas partes se encontrem num ambiente seguro, estruturado e capaz
de facilitar o didlogo. Antes de encontrarem-se, vitima e ofensor passam
por conferéncias separadas com um mediador treinado que explica e
avalia se ambos encontram-se preparados para 0 processo. Segue-se 0
encontro entre ambos, no qual o mediador comunica ao ofensor 0s
impactos (fisicos, emocionais e financeiros) sofridos pela vitima em
razdo do delito e o ofensor tem, entdo, a possibilidade de assumir sua
responsabilidade no evento, enquanto a vitima recebe diretamente dele

respostas sobre porqué e como o delito ocorreu. Depois desta troca de
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experiéncias, ambos acordam uma forma de reparar a vitima (material
ou simbolicamente) (SCHIFF, 2003, p. 318). Claro que a descri¢do
acima ndo pretende ser universal. A mediacdo, assim como as outras
praticas restaurativas, deve ser flexivel e poder ser adaptada as

necessidades do caso concreto.

Com o0 uso da mediacdo, pretende-se desfazer os mitos e
esteredtipos relacionados tanto a vitima (alguém fragil e
desempoderada) quanto ao ofensor (criminoso). Segundo Tony Peters
e Ivo Aertsen, autores de um projeto de investigacdo sobre mediagéo na
Bélgica, um dos efeitos mais importantes do processo de mediacao € a
destruicdo dos mitos com relacéo a vitima e ao infrator, o que decorre

da participacdo ativa de ambos no processo restaurador:

Ambas partes involucradas en la experiencia de
mediacion ven un tipo de “justicia” en vez de,
pasivamente, recibir “justicia”. Desde este enfoque,
ambas partes se sienten méas responsables y abandonan
los estereotipos tradicionales de su forma de pensar: “el
delincuente intratable” y la “victima que se aprovecha”
se convierten en “mitos” impracticables. (PETERS e
AERTSEN, 1995, p. 140)

Assim, ao contrario do procedimento da justica penal
tradicional, que respalda e reproduz os mitos sobre o autor do crime
através da selegdo de informagdes dirigidas a acusacgdo e a sentenca, na
mediacdo o enfoque estd nas informagfes que possam aproximar as
partes em conflito a fim de chegarem a um acordo (PETERS e

AERTSEN, 1995, p. 141).

A mediacdo sem ddvida € uma forma diferente de encarar o

evento crime. Ela traz os implicados para o cerne da discussdo a fim de
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que participem do processo de justica e troquem experiéncias, e com
isto auxilia as partes a compreenderem a dimensdo social do crime
(conflito). Todavia, por inserir esta complexidade na justica criminal, a
mediacdo ndo se apresenta como uma pratica simples, mas sim como
algo que demanda muito dos que dela participam, pois “exige que os
individuos (quer isoladamente ou como membros da sociedade)
encarem e reconhegam 0s interesses dos outros como condicionantes

das suas proprias acg¢des ou omissdes” (MIERS, 2003, p. 51).

Voltando ao Brasil, as préaticas restaurativas recentemente
receberam novo impulso com o advento da Emenda n. 1 a Resolucéo
125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de janeiro de 2013. O ato
normativo do CNJ estabelece que os Tribunais de Justica, deverdo criar
“Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos”, e estes poderdo implementar e estimular a implementagao
de programas de mediacao penal ou outra pratica restaurativa, visando
sua utilizacdo nos conflitos que sejam da competéncia dos Juizados

Especiais Criminais e dos Juizados da Infancia e da Juventude.

O interessante é que a Resolucgéo confere lugar de destaque para
a mediacao penal, pois é a Unica pratica restaurativa que € especificada.
Talvez, e sé talvez, isso indique que é chegada a hora de implementar
novas experiéncias em justica restaurativa, experiéncias que levem em
consideracdo muitas décadas de producao de conhecimento e de pratica
em mediagdo — seja em ambito penal ou ndo — provenientes dos mais
diversos contextos, inclusive do brasileiro, pois aqui, a mediagdo em

ambito ndo-criminal ja passou da fase experimental.
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APLICABILIDADE PRATICA DAS FERRAMENTAS DA
MEDIACAO PARA TRATAMENTO DE RELACOES
PARENTAIS E ALIENACAO PARENTAL

Elsa de Mattos?>®

Juliana Guanaes Silva de Carvalho Farias®®*

Resumo: O presente trabalho apresenta a mediacdo como 0 processo
adequado para tratamento de relagdes interparentais, sendo um método
eficiente para prevenir e solucionar situac6es de alienacdo parental. A
especificidade reside na abordagem comunicativa das técnicas que
devem ser aplicadas pelo mediador, para transformacao do conflito e da
relacao.

Palavras-chaves: mediacéo; conflito interparental; alienagéo parental.

Abstract: This article presents mediation as the appropriate process for
the treatment of interparental relationships, being an efficient method
to prevent and solve situations of parental alienation. The specificity
lies in the communicative approach of the techniques that must be
applied by the mediator, to transform the conflict and relationship.

Keywords: mediation; interparental conflict; parental alienation.
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1 Introdugéo

O ambiente familiar constitui-se, inevitavelmente, em um
espaco natural de administracdo de conflitos e relacfes, tendo em vista
a interpendéncia de membros da familia, com coexisténcia de interesses

distintos.

Ocorréncias de separacdo e divorcio representam situacdes mais
delicadas, pois ensejam a necessidade de mudancas, sendo necessario o
consenso sobre novas bases familiares. Diante das divergéncias, €
comum que os protagonistas da relagdo familiar assumam posicoes
antagonicas, constituindo-se em catalizadores negativos na
reorganizacdo familiar, o que pode ocasionar o prolongamento ou o
acirramento do conflito entre 0s genitores e, em consequéncia, a perda
de contato da crianga com um dos genitores (alienagdo parental). A
relevancia desta tematica justifica-se, pois a relagdo parental conflituosa
e alienacdo parental prejudicam o desenvolvimento saudavel de
criancas e adolescente, gerando impactos negativos na transi¢do para a
vida adulta e na socializacdo em contextos familiares, escolares,
profissionais. Ao invés de protegé-las e zelar pelo seu bem-estar, as
familias em conflito colocam criancas e adolescentes em risco

psicoemocional, o que acarreta sérios danos pessoais e sociais.

Por conseguinte, torna-se necessario identificar os métodos
adequados ao tratamento dessas situacOes, a fim de que estes
catalizadores sejam prevenidos ou reprimidos, para que as experiéncias

de separacdo e divlrcio possam representar oportunidades de
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conhecimento reciproco, crescimento, amadurecimento, fortalecimento

das relacOes e organizacdo familiar.

Em virtude desta necessidade, o presente trabalho visa estudar o
processo da mediacdo para identificar sua adequacdo ao tratamento de
conflitos interparentais e alienacdo parental, considerando a aplicagéo
de técnicas comunicativas, conhecidas como ferramentas, pelo
mediador. O objetivo, portanto, ¢ identificar a capacidade e alcance que
tem este processo para auxiliar na transformacao da relacdo familiar,

com base no desenvolvimento de habilidades colaborativas.

2 CONFLITOS INTERPARENTAIS E ALIENACAO
PARENTAL

Uma das situagdes apontada como mais estressante para a
familia é a separacdo ou divarcio de casais com filhos, pois implica uma
série de mudancas e reorganizagcfes na vida tanto dos pais quanto das
criangas e adolescentes. Pesquisadores na area de familia ressaltam que
a dissolucdo da conjugalidade (separacdo/divorcio) € um processo
complexo, pluridimensional e que ocorre de forma diferenciada em
cada familia (FERES-CARNEIRO, 2003; FERES-CARNEIRO &
NETO, 2010). Entretanto, estudos apontam que, nessas situagdes,
aumenta a probabilidade de pais e criancas evidenciarem mal-estar
psicologico. Reagdes adversas em varios niveis, bem como sintomas
comuns nessa fase de transi¢do, tém sido descritos em varios estudos,

entre 0s quais destacam-se: piores indicadores de desempenho
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académico, de ajustamento psicoldgico, de autoconceito, de relacdes

sociais e de qualidade no relacionamento com o pai e com a mae.

Entretanto, a separacdo ou divorcio em si mesmos, nao
acarretam necessariamente consequéncias negativas. Os niveis de
tenséo e conflito vivenciados pelas familias e a qualidade dos recursos
(individuais e familiares) disponiveis para lidar com essas tensfes sdo
os fatores mais associados com tais efeitos (LAMELA, FIGUEIREDO,
& BASTOS, 2010). No presente artigo vamos focar dois aspectos que
podem atuar como catalizadores de mudancas negativas na
reorganizacao familiar apds separacgdo ou divoércio: a continuidade ou o
acirramento do conflito entre os genitores e a perda de contato da

crianca com um dos genitores (alienacdo parental).

O acirramento do conflito nas familias é vivenciado quando os
genitores estdo envolvidos em conflitos continuos e mal resolvidos, que
ao invés de cessarem, intensificam-se com a separacdo ou divorcio
(COATES & FIELDSTONE, 2008; SBARRA & BECK, 2013; BECK,
WALSH, MECHANIC, & TAYLOR, 2010). A forma como o conflito
é vivenciado e encaminhado torna-se um importante desafio para as
familias em transicdo, contribuindo para diferentes resultados. Quando
0 casal apresenta manejo apropriado dos conflitos e habilidades de
comunicacdo, envolvendo estratégias positivas de resolugdo de
problemas, tais como a busca pelo didlogo, os resultados tendem a ser
mais positivos e duradouros. Entretanto, quando estdo movidos pela
necessidade de controlar ou punir uns aos outros, ocorre uma escalada

do conflito e o0s genitores continuam a divergir por questdes
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superficiais. Nessas situacdes, fazem uso frequente de hostilidade,
agressdo fisica efou verbal e insultos pessoais, costumam trocar de
advogados com frequéncia, quando ja estdo em processos judiciais,
levando a juizo varias peticdes relacionadas aos filhos e também
apresentando falsas alegagdes de crimes, negligéncia ou abuso infantil
(COATES & FIELDSTONE, 2008; RAPOSO, FIGUEIREDO,
LAMELA, NUNES-COSTA, CASTRO & PREGO, 2011; JURAS &
COSTA, 2011).

Essa forma extrema de conflito pode ser caracterizada como
uma competicdo formalizada na qual hd um vencedor e um perdedor
para cada questdo levantada. O foco da atencdo dos pais recai sobre a
competicdo em si mesma e ndo sobre o que seria mais relevante para o
bem-estar dos filhos. No extremo, os ex-casais podem tornar-se téo
polarizados em seus desejos e hostis emocionalmente que o
desenvolvimento psicoemocional dos filhos fica comprometido no
longo prazo, exigindo acompanhamento psicologico e psiquiatrico por

periodos prolongados de tempo.

Nessas situacOes acontece o efeito conhecido como “spillover”,
que consiste num transbordamento ou reverberacao do clima emocional
negativo da relacdo de conjugalidade dos genitores para a relagdo
parental (MOSMANN, ZORDAN, & WAGNER, 2011). Pesquisas
apontam que diferentes aspectos podem influenciar no aumento do
efeito spillover. Dentre eles, destacam-se: triangulacdo do conflito
(envolver o filho nos desentendimentos do casal), internalizacéo

(ansiedade e depressao) ou externalizagdo (comportamentos agressivos
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ou opositivos) dos problemas, maior dependéncia em relacéo aos pais e
presenca transtorno bipolar ou de sintomas depressivos nos membros
do ex-casal (BENETTI, 2006; BUEHLER & WELSH, 2009).

A reverberacdo pode ocorrer de maneira direta ou indireta. Na
reverberacdo direta, pela exposicdo da crianca ao conflito parental,
quanto maior a exposicdo a niveis elevados de conflito, maior o
comprometimento para o desenvolvimento saudavel dos filhos. A
reverberacdo indireta decorre de mudancas nas atitudes de um ou de
ambos os genitores em relagdo aos filhos, sendo uma de suas formas
mais recorrentes o afastamento entre pais e filhos, que pode ser

consequéncia do estranhamento ou da alienacgéo parental.

Alienacdo Parental (AP) corresponde a um fendmeno complexo
e multicausal, que ainda encontra fortes resisténcias cientificas a sua
aceitacao tal como proposto pelo autor Richard Gardner, na década de
1980. Entre as criticas mais contundentes, destacam-se: a patologizacao
e criminalizacdo de condutas que podem ser transitérias aos momentos
de reorganizacdo familiar; tendéncia a promover o aumento da
polarizacdo entre os genitores; énfase no comportamento do genitor
alienador, desconsiderando a dinamica sistémica das relacdes
familiares (JOHNSTON & KELLY, 2004).

No Brasil, a AP encontra acolhimento e definicéo legal (Lei
12.318/2010), concebida como um “ato de interferéncia na formagéao
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou

adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
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genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencgéo de
vinculos com este”. Desse modo, € possivel perceber que, no nosso pais,
a legislacdo coloca énfase na conduta praticada pelos adultos,
corroborando a ideia de que a AP pode decorrer de situacfes de alto

conflito inter-parental.

Diante de um caso no qual a crianga rejeita um dos genitores,
torna-se necessario diferenciar entre estranhamento e alienacdo
parental (LORANDOS, BERNET & SAUBER, 2013). Nas situacdes
envolvendo estranhamento, a crianga/adolescente apresenta rejeicdo
justificada ao genitor-alienado, ou seja, tal rejeicdo pode ser

considerada como um comportamento adaptativo desenvolvido pela
crianca para lidar com situacdes dificeis vivenciadas com o genitor
rejeitado (i.e. violéncia, abuso e negligéncia). Na situacdo envolvendo

alienagdo, entretanto, a rejeicdo ao genitor-alienado nédo tem

justificativa plausivel, ocorrendo de forma desproporcional as

experiéncias vivenciadas anteriormente com o0 genitor-alienado,
possivelmente por influéncia do genitor-alienador e outros adultos de

sua convivéncia diaria (avos, tios, entre outros).

Outro elemento importante de ser identificado é o grau de
severidade da AP, sendo que 0 mesmo pode variar entre leve, moderado
e severo (BAKER, 2006; FIDLER & BALA, 2010). No grau leve de
AP, a crianga pode resistir brevemente ao contato com o genitor
alienado, mas mantém contato e desfruta de um bom relacionamento
com 0 mesmo, uma vez que estejam juntos. Nesses casos, em geral, 0s

genitores alienadores ignoram as consequéncias negativas de sua
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conduta e estdo dispostos a aceitar a mudanga. No grau moderado de
AP, a crianca resiste de maneira persistente ao contato com o genitor-
alienado e continua a critica-lo e repudia-lo durante o contato. O
genitor-alienador perde o controle dos limites apropriados ao
relacionamento respeitoso com o genitor-alienado, ndo assumindo as
consequéncias negativas do que esta fazendo. No grau mais severo de
AP, a crianca apresenta recusa persistente de contato e rejeicdo ao
genitor-alienado, com comportamento de fuga e evitagdo. A crianca
pratica ativamente a difamacdo do genitor-alienado (em geral
reproduzindo falas de adultos), apresentando justificativas frivolas para
ndo conviver com ele, baseando-se em experiéncias que nao vivenciou

(vivenciadas ou narradas por outras pessoas).

Nos graus leves e moderados de AP a mediacdo pode se
apresentar como um procedimento eficaz de transformacéo do conflito
e fomento ao dialogo, sendo capaz de modificar a situacdo de alienacéo.
Entretanto, nos graus mais severos de AP, a mediacdo parece nao
constituir um instrumento eficaz na superacdo do problema. De todo
modo, a rejeicdo da crianca em relacdo ao genitor-alienado, seja nos
graus mais moderados ou severos de AP, exige uma intervengdo mais
especifica, de cunho terapéutico, voltada para a reconstrucdo do vinculo
abalado ou rompido com o genitor-alienado, que ultrapassa o escopo da

mediacéo.
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3 PROCESSOS JURIDICOS PARA TRATAMENTO DE
CONFLITOS FAMILIARES

No Direito Brasileiro, a familia é considerada a base da
sociedade e recebe protecdo constitucional especial, sendo assegurada
assisténcia plena mediante a disponibilizagcdo de mecanismos para
coibir a violéncia. Cumpre esclarecer que a expressdo “violéncia” ndo
limita a tutela estatal para situacdes criminais, produzidas por condutas
extremas, que envolvem agressGes fisicas, lesdes corporais e
homicidios. Ao contrério, a protecdo conferida pelo ordenamento péatrio
busca prevenir e coibir violéncia psicologica; garantir a organizacao
familiar a protecdo patrimonial; estimular a tolerancia as diferencas de
género, religido, raca, opinido; entre outros. (PINTO; RIVEROS;
RODRIGUES; OLIVEIRA; MORAES; SILVA; SOUZA, 2011).

E fato que, tradicionalmente, 0 método juridico disponibilizado
e monopolizado pelo Estado para resolucdo de contendas familiares era
(e ainda é) o processo judicial. Contudo, 0 escopo deste é simplesmente
a solucdo do litigio, mediante a producéo de decisdes sobre pretensdes
meramente juridicas, de modo que ndo tem a proposta ou a estrutura
necessaria para alcancar a resolucdo do conflito relacional pré-
existente. Logo, ndo raro, as contendas judicias eram resolvidas, mas 0s
conflitos permaneciam hibernando, vindo a retornar de forma mais
vigorosa no futuro proximo. Ademais, o processo judicial é de natureza
adversarial, de sorte que na contenda uma das partes sempre sera
derrotada — 0 que acirra negativamente os a&nimos na relacdo. Observa-

se, pois, que O processo € inerentemente competitivo e traz
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consequéncias nefastas tanto para os adultos quanto para as criangas
(BECK & TANHA, 2009).

A experiéncia, portanto, demonstrou que, na realidade, o
processo judicial ndo é o mais adequado a ser aplicado as situagdes
familiares, pois, especialmente, estas se constituem por relagdes
continuadas, cujos vinculos permanecem mesmo apds a conclusao
judicial. Sendo assim, verificou-se que a relacdo mais relevante nos

conflitos familiares ndo € a juridica, mas sim a pessoal.

Com efeito, com intuito de efetivar a devida protecdo as
familias, tornou-se imprescindivel a disponibilizacdo de um processo
capaz de tratar as relac@es juridicas com atencdo ao restabelecimento
da comunicacdo entre os envolvidos, a transformacdo dos vinculos
familiares, com flexibilidade para abordar questdes sentimentais e
pessoais — tendo o processo de mediacdo o perfil e escopo apropriado

para assumir esta funcéo.

Nesse sentido, ha que se falar na recente incorporacdo do
processo de mediacdo ao ordenamento, fato este marcado pela edicéo
da Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015) e do Novo Codigo de Processo
Civil (Lei n.° 13.105/2015). Este ultimo contempla, expressamente, no
art. 694, a obrigatoriedade de se empreender todos os esforgos
necessarios para a solucdo consensual nas a¢oes de familia, devendo o
juiz dispor do auxilio de profissionais especializados para

desempenharem a mediacdo. Logo, percebe-se, imediatamente, que a
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aplicacdo da mediagdo deve ser prioritaria nesse tipo de contenda e que

a mesma ndo deve ser centralizada pelo magistrado®>.

Oportunamente, cumpre entender as peculiaridades da
mediacdo e como elas propdem a administracdo de relacdes. A
mediacdo é um processo autocompositivo de resolucdo de conflitos,
através do qual duas ou mais pessoas, envolvidas em uma contenda real
ou potencial, recorrem a um profissional imparcial — o mediador, em
busca de espaco para criacdo de uma solucdo consensual e amigavel,
satisfatoria para ambas as partes, de modo célere e a custos razoaveis.
A base em que se processa a mediacdo é a comunicacao entre as partes,
que deve ser facilitada pelo mediador, sendo esta a sua fungéo principal,
qual seja, estimular o didlogo entre os envolvidos, mediante a
exteriorizacdo da visao positiva e transformadora do conflito (SALES,
2004).

O dialogo é a ponte para construcdo de solucdes, pois, atraves

dele, as partes terdo a condicdo de obter informacgbes, adquirir

255 Sobre o tratamento de conflitos interparentais e alienago parental ha que se falar
na Lei n.° 12.218/2010, que dispde especificamente sobre a matéria. Esta lei prevé
sangOes aos pais alienadores e medidas para amenizar as consequéncias dos atos
negativos dos responsaveis. O intuito € garantir as criancas e aos adolescentes o direito
a convivéncia familiar saudavel capaz de auxiliar em seu pleno desenvolvimento,
fisico e psicossocial. Vale dizer que o projeto de lei contemplava a media¢do como o
método mais adequado para a solugdo de conflitos, inclusive com a previsao de
cadastro de mediadores habilitados no Ministério Pdblico e Conselho Tutelar.
Lamentavelmente, contudo, este artigo foi vetado pela Mensagem n.° 513, haja vista
gue a mediacdo, a época, apesar de licita, ainda ndo era regulamentada. Assim, em
flagrante retrocesso, a lei preservou a jurisdicdo, em detrimento da continuacdo de
lagos afetivos fortalecida por processos autocompositivos. Apesar de ndo ter
conquistado naquele momento o reconhecimento legislativo, como ja mencionado, o
mesmo foi adquirido quando da vigéncia do Codigo de Processo Civil (PINTO;
RIVEROS; RODRIGUES; OLIVEIRA; MORAES; SILVA; SOUZA, 2011).
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conhecimentos, reconhecer mutuamente suas necessidades, interesses e
sentimentos. Por isso entende-se que o processo de mediacdo favorece
a conscientizacdo, que possibilita um empoderamento diante de si e da
situacdo. Mediante a premissa da voluntariedade, as partes sao
finalmente estimuladas a produzir solugdes, de forma colaborativa (em
sobreposicdo a modalidade impositiva). A participacdo da pessoa &,
portanto, essencial ao desemprenho da mediacao, sendo o ser humano,
membro da relacdo familiar, o protagonista do conflito e da solugédo, em
corresponsabilidade com os outros atores inter-relacionados (WARAT,
2001).

Para a articulacdo de todo esse processo, a atuacdo do mediador
é essencial. Este possui uma atuacdo implicada e participativa ao
realizar perguntas, organizar esquemas, recontextualizar os discursos —
com foco na catalizagdo da comunicacdo, mutuo entendimento,
promocdo do sentimento de inclusdo e estimulo a solucdes criativas
(SALES, 2004). Assim, o grande diferencial é identificar quais as
ferramentas que o mediador dispde para aplicar e entdo auxiliar as

partes.

Por fim, h& que se fazer uma ressalva: o processo judicial apesar
de, em regra, ndo ser o0 mais adequado pode, em situacOes especificas e
extremas, ser efetivamente o mais indicado. Exemplo dessa excegéo
reside nos casos de alienacgdo parental grave, em que, flagrantemente, a
busca pelo restabelecimento da convivéncia ndo é pretendida, com
consequéncias ja devastadas que, por isso, precisam de auxilio de

determinagfes judicias para que mudancas sejam implementadas.
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Assim, 0 objetivo ndo é a exclusdo do processo judicial, mas sim a
admissdo de uma coexisténcia de métodos resolutivos, com atencdo a
pluralidade de conflitos e solucdes, a fim de que seja identificado, a

cada caso, aquele que serd mais adequado.

Desta feita, pode-se concluir que, para resolucdo juridica de
conflitos familiares, disponibiliza-se um sistema multi portas, no qual,
em regra, a mediacdo é 0 processo mais adequado, tendo em vista a
natureza continuada das relacdes (e seus respectivos conflitos) e
possibilidade de restabelecimento da comunicagdo, com prevencao de
futuras desavencas e (re)organizacdo familiar (BRAGA NETO;
SAMPAIO, 2007).

4 APLICABILIDADE PRATICA DAS FERRAMENTAS DA
MEDIACAO PARA TRATAMENTO DE RELAGCOES
PARENTAIS E ALIENACAO PARENTAL

Apds a compreensdo de que a mediacao, por seus principios e
escopo, é 0 processo, em regra, mais adequado a resolucao de conflitos
juridicos de natureza familiar, especialmente em situacGes de separacao
e divércio, com acirramento das relagdes parentais e alienagéo parental,
cumpre analisar quais as ferramentas que este processo dispde e de que

forma elas podem efetivamente colaborar para o éxito da demanda.

A principio vale dizer que ndo existe um rol taxativo de
ferramentas do mediador, de sorte que a doutrina apresenta numeracoes
diversas, que, diga-se, ndo se excluem e, em verdade, se

complementam. Vale ainda observar que ndo existe uma ferramenta
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obrigatoria ou hierarquicamente superior as demais, cabendo ao
mediador, no decorrer da sessdo, perceber a necessidade e efetuar a
aplicacdo (ALMEIDA, 2014). Nesta oportunidade, por conseguinte, a
explanacao ndo tem o objetivo de esgotar a matéria, mas de elucidar a
validagdo das ferramentas para analisar a viabilidade destas em
contribuir e garantir o tratamento adequado aos conflitos interparentais

e de alienacéo parental.

Apresentando a proposta de Roger Fisher, William Ury e Bruce
Patton (1994)%°, incorporada a mediacdo, nota-se que é valido o
mediador auxiliar as partes a “separar as pessoas dos problemas”. E
comum que insistam a infamar umas as outras, sem perceber que este
contexto ndo auxilia producédo de solucdo prospectiva — voltada para o
futuro e ndo para o passado. Observe-se que muito embora a parte tenha
sido um péssimo pai ou mae, a pessoa precisa contar com ela para
dialogar e decidir, devendo, por isso, ter foco no que efetivamente

precisa ser resolvido.

E muito importante que o mediador diferencie as posicdes e 0s
interesses das partes — bem como, o0s seus sentimentos. Esse
enquadramento permite que o mediador se concentre ndo em posturas
aparentes, mas sim nos interesses reais — a respeito do que a satisfacao
é a chave para a solugdo (FISHER; URY; PATTON, 1994). Assim,

imagine que a mée representa seu filho em uma contenda para fixar

26 Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (1994), apresentam principios
norteadores do processo de negociacdo, que foram absorvidos pelo processo de
mediacdo, por ter sido este considerado um processo de negocia¢do assistida, de modo
gue aqueles principios estdo disponiveis para serem aplicados como ferramentas.
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alimentos. Ela se posiciona sobre um valor fixo muito alto — estando de
fato distante da possibilidade do pai, posicionado igualmente para
contribuir com uma quantia menor. Durante o dialogo, percebe-se que
0 principal interesse desta mde ndo € o financeiro, mas sim a
participacdo efetiva do pai na vida do filho para contribuir com o que
ele precisar. Por outro lado, nota-se que o pai mantém esse aparente
descompromisso, pois estad sempre sendo afastado e marginalizado da
relacdo com o filho. Assim, observa-se os interesses de cada um e
conclui-se, neste caso, que eles sdo convergentes e por isso conciliaveis.
A percepcdo do interesse afasta o instituto da barganha (quem da mais
X quem d& menos; quem cede mais X quem cede menos) e possibilita
solucdes pautadas em satisfacdo real para ambos. (FISHER; URY;
PATTON, 1994).

Outra ferramenta essencial para o mediador, que deve
acompanha-lo em todas as situaces, é a escuta ativa. Esta compreende
ndo apenas a escuta verbal, mas sobremaneira a ndo verbal, levando em
conta os ndo-ditos do sentido (AZEVEDO, 2007). Assim, a escuta ativa
visa ndo apenas ouvir com atengdo, mas ter atencdo para compreender
aquilo que nédo foi falado, mas que esta perceptivel atraves de uma

expressao facial ou corporal.

O estimulo a empatia (SALES, 2016) é também uma ferramenta
pela qual o mediador estimula as partes a se colocarem no lugar do
outro. Pode-se inclusive fazer a aplicacdo da ferramenta indicando as
pessoas 0 Sseu propdsito, promovendo uma inversdo de papéis

(AZEVEDO, 2007), com um maior nimero de informacdes que sdo
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apresentadas durante o didlogo. Intenta-se, por exemplo, fazer com que
pai e mée troquem de lugar na relacdo, tentando construir a percepgéo
de como o alienador se sentiria no lugar do alienado e qual, por via
reversa, seria 0 motivo que levou o outro a adotar este tipo de

comportamento.

Para a producdo de solugbes pelas proprias partes, o0 mediador
pode contar com o emprego da ferramenta das perguntas abertas, que
estimulam o autoconhecimento e livre reflexdo. Por exemplo: Como
vOCé se sente diante deste fato?; Conte-me mais sobre...; Como gostaria
de resolver essa situacdo? O que vocé sugere? Como deve ser uma
relacdo saudavel?. Evidencia-se que esta ferramenta propicia a
apresentacdo de varias situacdes e sentimentos e trazem para o contexto
dos conflitos uma riqueza de detalhes e temas que sdo importantes para
as partes e sdo uma matéria-prima rica para o mediador (SALES, 2016).
Ademais Fisher, Ury e Patton (1994) ensinam que tais perguntas
induzem a aplicacdo de mais uma técnica que € a geracao de multiplas
solucBes, como uma chuva de ideais, a fim de que possa ser construida
por ambos os envolvidos a melhor solugdo, que produza o consenso

entre eles.

O mediador, neste momento, pode dispor de mais uma
ferramenta, qual seja, o teste da realidade. Este teste visa auxiliar as
partes a analisar a viabilidade pratica de cumprimento das decisfes
pretendidas, para que o acordo de fato adquira a efetividade desejada.

Através da satisfagdo as partes tém a chance de promover o
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restabelecimento da sociedade da confianga e pacificacdo (AZEVEDO,
2016).

O mediador, neste mesmo instante, pode estimular as partes a
trabalhar com dados objetivos, pois isso proporciona uma clareza das
propostas e decisdes (FISHER; URY; PATTON, 1994). Exemplo é
quando o alienador diz que permitira a convivéncia do alienado com o
filho, aos finais de semana. Entdo, cabe aos participantes entender:
Serdo todos os finais de semana do més?; O filho ira pernoitar na
residéncia do alienante ou apenas passar o dia?; Como sera a
comunicagdo em caso de impossibilidade de uma das partes? (afinal,
como se trata de uma relacdo continuada, eventualidades irdo ocorrer e
eles tém que estar atentos a necessidade de administrar). Assim, nocdes
de cedo, tarde, muito, pouco, sempre, nunca, sdo variaveis entre as
pessoas e precisam ser objetivamente tratadas para atingir uma

verdadeira uniformizacao.

Por fim, vale dizer que ao longo de todo o processo o mediador
deve contar com as ferramentas da recontextualizagdo, parafraseamento
e resumo. Apesar de cada uma delas ter a sua peculiaridade, apresentam
um ponto em comum, pois orientam sobre como dever ser a fala do
mediador em relagéo ao que as partes trouxeram. Nesse sentido, s&o
elas essenciais para intercambiar o dialogo, com uma linguagem neutra,
positiva e filtrada em relacdo a emocdes que podem ser prejudiciais a
solugdo. Assim o mediador organiza em cada fala quais sdo o0s
interesses que serdo tratados, podendo até sugerir uma organizacao para

que sejam discutidos. Portanto, representam a verdadeira catalizacdo, ja
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que possibilitam que uma parte tenha a condicdo de ouvir o que
realmente é importante para a outra (ALMEIDA, 2014). Assim, a
“acusacdo de ser uma mae relapsa” serd sempre escutada na defensiva,
mas entender que o pai desejaa “presenca e comprometimento da mae”
a faz perceber que é importante para a relacdo, tornando-a capaz de

auxiliar na solucéo.

Entende-se, portanto, que as ferramentas apontadas nesse estudo
ndo esgotam a matéria e buscam simplesmente elucidar a especificidade
e potencialidade da mediacdo enquanto processo comunicativo,
colaborativo e eficaz. Por suposto, autores como Lilia Sales (2016),
André Gomma de Azevedo (2016) e Tania Almeida (2014) ainda
trazem diversas outras ferramentas, que igualmente e satisfatoriamente
podem ser aplicadas ao processo de mediagdo, para garantir que este
alcance seu escopo maximo que é o restabelecimento de comunicagao
e de vinculos familiares, com a transformacédo da relacdo, a fim de
propiciar a pais e filhos a oportunidade de reorganizar suas familias, em
momentos de separacao e divércio, com prevencao ou reducao de danos

e otimizacéo de qualidade de lacos e relacionamentos.

5 CONCLUSAO

O estudo dedicou-se ao exame da utilizagdo do processo da
mediacdo para solucdo de conflitos familiares interparentais e de
alienacdo parental, acirradas em momentos de separacdo e divorcio,

mediante a aplicacdo de ferramentas comunicativas.
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Notou-se que, em virtude da relag&o continuada que ensejam as
questBes familiares e da preponderancia dos vinculos afetivos frente as
relacBes juridicas ou processuais, a mediacdo €, em regra, O processo
mais adequado, fato este consubstanciado pela orientacdo do Novo

Cadigo de Processo Civil.

Assim, verificou-se que a mediacdo € um processo complexo,
que transcende a solucdo do litigio (a0 que se resume 0 processo
judicial), pois, o mediador ndo deve apenas enquadrar as questfes
conflituosas as normas de Direito vigente, nem também simplesmente

reduzir sua finalidade a producéo de um acordo.

O mediador deve ter consciéncia que a aplicacdo da mediacédo
comporta objetivos mais especiais, que exigem a capacidade de
transformar o conflito, até entdo visto como algo negativo, numa
perspectiva positiva, modificando o entendimento das partes sobre o
problema. Desta forma, no que tange a sua funcdo como facilitador e
catalisador do dialogo, o mediador auxilia as partes a restabelecerem o
processo de comunicacgéo e a avaliarem objetivos e op¢des, conduzindo
a um termo de entendimento para mutua satisfacdo, transmutando o

paradigma adversarial em cooperativo.

Conclui-se que a maior contribui¢ao deste processo para auxiliar
na preservacdo dos vinculos parentais da-se mediante a utilizacdo de
ferramentas, enquanto habilidades comunicativas desempenhadas
diretamente pelo mediador. Em rol exemplificativo (e ndo taxativo)
verificou que ferramentas como — separagéo das pessoas do problema;
foco nos interesses e ndo nas posi¢des; geracdo de ganhos mutuos;
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trabalno com dados objetivos; escuta ativa; estimulo a empatia;
inversdo de papeis; teste da realidade, perguntas abertas;
recontextualizacdo; parafrase; resumo; entre outras — apresentam
efetividade relevante para desenvolver: o autoconhecimento, a
conscientizacdo, 0 empoderamento, o protagonismo, a defini¢cdo de

papeis e tarefas na relagdo familiar, a harmonizagéo e pacificagéo.

A mediacdo, através das ferramentas, possui a condi¢do de
apoiar na construcdo de dialogo e na forma como os genitores lidam
com os conflitos, para prevenir, minimizar ou resolver impactos
negativos de conflitos interparentais ou alienacdo parental,
contribuindo para criar relacbes mais construtivas, saudaveis e

pacificas.
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UM OLHAR DA PSICOLOGIA - BEM ALEM DA RAZAO

Marta Echenique, Psicologa®’

FUNDAMENTOS

A evolugdo da humanidade ndo teria acontecido se os homens
ndo houvessem sentido, em épocas primitivas, o impulso de estabelecer
um clima de cooperacdo e troca. A convivéncia pacifica e as condicdes
minimas de sobrevivéncia dos primeiros grupos seguramente se deram
porque os individuos construiram vinculos baseados em sentimentos de
proximidade e chegaram a acordos satisfatorios que estabeleceram as

bases comuns das divisdes de tarefas e compromissos reciprocos.

Todos os seres humanos tém em comum 0s mesmos valores
basicos: sentem necessidade de comunicar-se, de entender-se, de serem
aprovados e de conviver em harmonia. Na medida destas tendéncias
naturais, foram desenvolvendo normas facilitadoras para a resolucéo de

conflitos, baseadas no afeto e no senso de equanimidade.

Com a crescente complexificagdo da sociedade, esta
simplicidade ou espontaneidade inicial foi dando lugar a necessidade
de maior estruturagdo normativa com progressiva intervencdo do

Estado. Durante alguns séculos o Estado Todo-Poderoso cresceu e as

251 Psicologa e Filosofa, Especialista em Psicologia Clinica e em Psicologia
Organizacional e do Trabalho. Psicodramatista, Fundadora e diretora do Instituto de
Desenvolvimento Humano, Porto Alegre RS; Co-autora dos livros "Poder e Amor -
A Micropolitica das RelacBes” e "Lacos Amorosos"; Participante do Seminario
Internacional "New Negotiation Strategies” com o Prof. Roger Fisher, Harvard
University — USA.
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pessoas se abrigaram a sua sombra, preservando o seu poder negocial e

decisorio em restritas areas do dominio privado.

Na época moderna, o Estado tornou-se o garantidor da ordem e
dos compromissos do cidaddo e, com a industrializacdo e o progresso
tecnoldgico, as solucBes individuais foram ficando cada vez mais

dificeis e distantes do dia a dia das pessoas.

A Modernidade foi um periodo de grande valorizacao da razéo,
em detrimento do afeto. Buscava-se o entendimento do universo, da
natureza e do proprio homem, com a construcdo de uma ciéncia
objetiva, pela qual tudo se poderia explicar e organizar. Neste mundo
regido pela razdo, as escolhas individuais deveriam submeter-se aos
preceitos sociais; considerava-se as emoc¢des como desnecessarias e até
mesmo como obsticulo & ciéncia, enfatizava-se o controle, a ordem
social e a homogeneidade. Pelo desenvolvimento da razéo e da ciéncia
e pelo controle das forcas da natureza, atingiriamos o progresso

ilimitado, a justica, a felicidade e a paz.

No entanto, o progresso cientifico ndo foi garantia de felicidade
e harmonia. Pelo contrério, atrocidades foram cometidas em nome da
razdo, guerras terriveis aconteceram e, como resultado dos avangos da

ciéncia, corremos o risco de extin¢do da humanidade.

A racionalidade perdeu prestigio, certezas deram lugar a
duvidas. A subjetividade individual se tornou cada vez mais valorizada
e ficou claro que além do entendimento ldgico, das regras e
procedimentos  racionalmente  organizados, existem  forcas

imprevisiveis, energias basicas, que buscam satisfacdo bioldgica,
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emocional e espiritual. Em sua dimensdo mais primitiva, tais energias
manifestam-se como raiva, cobica, inveja, dependéncia, medo,
hostilidade, violéncia, destruicdo, etc. Adequadamente canalizadas,
podem manifestar-se como alegria, anseios, desejos, amor, apreciacao,
colaboracdo, autoafirmacdo, poténcia pessoal, combustivel para
grandes realizacGes de ordem individual e/ou social.

Comecamos a viver a Pés-modernidade, com a transformacao
dos mecanismos de regulacdo social, envolvendo ndo s6 a instituicao
judiciaria, como a familia, a escola, a empresa, a comunidade, a vida
como um todo. Esse movimento propde maior validacdo do individuo,
com o resgate de relacdes mais diretas, e se encaminha em dire¢do a um
maior pluralismo, a uma sociedade mais flexivel e agil na busca de
respostas que levem em conta a complexidade das relagdes sociais e

que possam sintonizar com as aceleradas mudancas dos tempos atuais.

No ambito da justica, o formalismo, a lentiddo e o custo muitas
vezes prejudicam o rendimento e a operacionalizacdo dos beneficios. A
frustracdo por expectativas ndo concretizadas abre espago para uma
mudanga em matéria de resolucdo de conflitos, com a substituicdo do
modo conflitual pelo modo consensual. E uma mudanca qualitativa que
aporta um maior leque de possibilidades de solucéo, no qual se incluem

anegociacao direta das partes, a conciliagéo, a mediacao e a arbitragem.

Sob o ponto de vista politico, tais conquistas representam um
retorno a uma maior informalidade e menor interferéncia das

instituicOes oficiais na vida das pessoas. Escapando da tutela do Estado,
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constituem um fator de evolugdo da sociedade em direcdo a maior

responsabilidade civil e exercicio da cidadania.

A globalizacdo esta fazendo o mundo ficar cada vez menor e,
por isso mesmo, 0S grupos sociais buscam a diferenciacdo pela
afirmacdo da propria identidade, fazendo valer seus direitos e
expressando claramente seus desejos. A luta pelos direitos civis e a
instauracdo da justica social deve necessariamente ser acompanhada
pela autonomia dos cidaddos, pelo reconhecimento do outro, pela
aceitacdo das diferengas e por uma maior comunicagao cultural onde
todos possam ser protagonistas no cenario de sua prépria vida. E onde
possam articular-se de maneira criativa 0s desejos individuais e as

limitacGes que sdo necessarias a manuten¢do do tecido social.

A democracia exige ampla participagdo em debates e decisdes
politicas, onde ndo basta conhecer as regras do jogo, mas é preciso
aceita-las, cumpri-las e até mesmo reelabora-las segundo padrdes

interativos e comunitarios.

No Brasil contemporaneo, vivemos uma deterioracdo das
relagcOes pessoais e politicas que em grande parte se deve a falta de
controle da sociedade sobre os processos normatizadores e sobre a
burocratizacdo. Viciados historicamente por uma cultura paternalista,
delegamos ao Estado-Pai o poder de gerenciar o nosso cotidiano e

esperamos que as solugdes para todos os problemas venham de cima.

Na medida em que o Estado se agiganta na condicdo de
mantenedor da harmonia social, reforca a dependéncia dos cidadé&os,
gue subestimam a sua capacidade de saber o que é melhor para si.
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Ao resgatar o poder de decisdo em assuntos que se referem a
normatizacéo de suas necessidades, os individuos exercitam a liberdade
e aperfeicoam as instituicbes democraticas. A pedra angular dos
processos extrajudiciais é justamente a preservacdo do poder das
pessoas, que sdo estimuladas a assumir suas responsabilidades e
consequéncias, mantendo o controle sobre suas vidas e decidindo

segundo seus valores e crencas.

No entanto, as mudancas exigem adaptacGes e malabarismos em
todos os setores e € bastante dificil manter a coeréncia na busca de
respostas diferentes quando referéncias e tradicbes estdo sendo

revisadas e substituidas.

Queremos novos caminhos, mas fomos educados no molde
antigo. Milhares de anos de uma cultura competitiva, baseada em
rigidas estruturas de poder e em disputas entre fortes e fracos e onde
cada um esta constantemente buscando os pontos vulneraveis do outro

para seu maior beneficio, deixaram a sua marca.

Na hora de tomar decisdes, desenvolver ou implementar
estratégias, tendemos a valorizar mais a atividade racional, seguindo
esquemas e modelos pré-fabricados na procura de solugdes, do que
exercitar a sensibilidade e a empatia, estabelecendo uma interacdo de
presenca no aqui e agora. Priorizamos o poder de impor a propria
vontade ou a de dar a ultima palavra, ao invés de buscar resultados,
amenizando e transformando os conflitos para estabelecer uma rede

relacional mais saudavel, com o menor desgaste possivel nas relagdes.
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Até mesmo, algumas vezes, negociar estd associado com
fraqueza e as pessoas pensam que negociar € uma alternativa menor,
guando ndo podem simplesmente impor o seu desejo. E ficam
contrafeitas, quando dizem “Tive que negociar”, como se tivessem sido
derrotadas e preparam-se para a negocia¢ao “armando-se” como se

fossem para uma batalha.

As novas propostas, a partir de uma visdao mais completa do
homem, convocam ao dialogo e a dar atencdo as experiéncias, as
emocdes, fantasias, dinamicas relacionais e desejos ocultos. Estes
pontos, geralmente postos de lado e ignorados, ndo sdo negativos ou
disfuncionais, mas, ao contrario, sua negacao e repressao é que podem

levar a disfuncéo.

Se ndo considerarmos a expressiva realidade das emocoes,
permaneceremos na superficie dos processos relacionais. Mas, se
ampliarmos o foco e aprofundarmos o campo de acdo, abarcando todos
0s aspectos da presenca humana no mundo — fisico, mental, emocional
e espiritual — poderemos, sem contradizer a razéo, ultrapassa-la, indo

muito além na busca da transformacéo.
A MEDIA(;AO E O MEDIADOR

Para entender um problema de relacionamento entre individuos,
grupos ou comunidades, temos que buscar o que estd além da situacéo
imediata, ultrapassar a esfera do conflito explicito e atingir o nivel do
implicito, onde as energias vitais pulsam e as emoc¢6es imperam. Ai

aparecerdo diferentes mapas de representacdo da realidade, sistemas de
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valores e crengas, estilos de comunicagdo, sentimentos e

comportamentos em constante fluxo e em permanente transformacao.

Portanto, para nao correr o risco de permanecer na superficie das
questdes apresentadas, 0 mediador deve se preparar para compreender
0 campo do conflito e desvendar a rede oculta de motivacdes, desejos e
expectativas que caracterizam as interacbes em seu nivel mais
profundo, desenvolvendo a percepcdo e a valorizacdo dos espacos

possiveis de acdo transformadora.

Individuos com estruturas psiquicas diferentes oferecem
respostas diferentes e ainda que submetidos as mesmas circunstancias,
podem ter reacBGes bastante distintas, mais ou menos intensas, com
diferentes graus de adequacdo. Quer esteja na posi¢do de parte em uma
negociagdo, quer esteja mediando circunstancias de terceiros, 0
desempenho de uma pessoa diante do conflito vai depender de sua
personalidade, a qual, por sua vez, é resultado de sua historia e dos
registros das experiéncias vividas, bem como do significado dado as

mesmas.

Temos dificuldade em perceber todas as implicacbes que
refletem ao mesmo tempo camadas superficiais e camadas profundas
da realidade psiquica e, também, em perceber o mundo fisico e 0 mundo
das relac6es humanas como um sistema integrado, porque nem sempre
sdo claros os efeitos das influéncias reciprocas. Com isso deixamos de
compreender que as atividades humanas sdo amarradas por fios

invisiveis de agOes inter-relacionadas e que fenémenos que parecem
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separados no tempo e no espacgo estdo na realidade vinculados de uma

maneira extremamente dinamica.
O raciocinio sisttmico nos leva a essa percepcao do todo.

Déa-se 0 nome de sistema a um conjunto de unidades
relacionadas de maneira funcional, em que as partes reagem como um
todo, buscando sempre um estado de melhor equilibrio. A soma do todo
é maior do que as partes que o compde e nada existe isoladamente, tudo

esta integrado.

A teoria sistémica possibilita uma visdo do universo que vai
desde micro-sistemas até macro-sistemas. Nela 0 homem pode ser visto
como um sistema composto por subsistemas (como o sistema 0sseo,
muscular, circulatério, etc.) e que, por sua vez, faz parte de sistemas
maiores como a familia, seu local de trabalho, a comunidade, o pais e
outros. Nossas mentes e corpos, as sociedades e o universo formam uma
ecologia de sistemas e subsistemas em constante fluxo de influéncias.
E as interacbes humanas ocorrem em circuito circular interativo,

ultrapassando as cadeias lineares de estimulo-resposta (causa e efeito).

Os elementos componentes de um sistema sdo subsistemas ou

supersistemas, conforme o ponto de vista que se olhe.

Os sistemas e 0s subsistemas separam-se por fronteiras ou
limites que variam da extrema rigidez a flexibilidade, isto é, de pouca
ou quase nenhuma permeabilidade e péssima comunicacdo a uma boa

permeabilidade e comunicacédo excelente.
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A parte do sistema que possui maior flexibilidade serd o
elemento controlador ou catalisador do sistema na dire¢do da mudanca.
Se 0 que vocé estd fazendo nédo leva ao resultado desejado, varie seu
comportamento até que consiga evocar a resposta desejada. Se fizer o

que sempre fez, conseguird o que sempre conseguiul.

Quando falamos em flexibilidade nos relacionamentos
interpessoais, ndo estamos propondo abrir mdo de principios, mas, a
partir da consciéncia clara dos interesses maiores, superar a logica da
dualidade, do certo e/ou errado. Ao ampliar o foco para um outro nivel
sistémico, ou seja, ao incluir o discurso do outro, para compreender seus
argumentos, cria-se o clima de entendimento e colaboracdo na busca de

como satisfazer a todos os envolvidos.

Segundo o principio de auto-regulacdo, 0s sistemas estdo em
constante movimento, regulando-se para manter a identidade e atingir
o seu melhor equilibrio. E de sua natureza a tendéncia para buscar
solucdes; quando tal ndo acontece, isso se deve ndo a falta de motivacao

para solucionar, mas a dificuldade de encontrar caminhos.

As pessoas fazem as melhores escolhas disponiveis, entre as
possibilidades e as capacidades que séo percebidas como possiveis a
partir de sua representacdo da realidade. Qualquer comportamento, por
mais incoerente, louco ou bizarro que pareca no nivel superficial, se for
analisado mais profundamente, podera ser visto como a melhor escolha
disponivel para a pessoa em dado momento, de acordo com seu modelo
de mundo - se Ihe fosse dada uma escolha mais apropriada (dentro do

contexto de seu proprio modelo de mundo), ela automaticamente o
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escolheria. Um determinado comportamento pode ser bastante negativo
em um nivel do sistema, mas, a0 mesmo tempo, ser positivo em outro
nivel, por estar buscando um equilibrio nessa especifica dimensao. Por
exemplo, uma pessoa ao vomitar no meio de uma reunido profissional
estard sendo muitissimo inadequada neste nivel social, mas a nivel
individual e/ou bioldgico seu organismo estara buscando o equilibrio

necessario ao expelir substancias que o estao intoxicando...

Os sistemas encontram seu ponto de equilibrio pela
harmonizacgdo da interdependéncia de seus subsistemas. O conflito
representa uma divergéncia interna do sistema, onde um subsistema
busca seu melhor equilibrio ignorando a interdependéncia dos
elementos do sistema maior. Como exemplo, podemos pensar em um
filho que quer receber maior atencdo dos pais ou apropriar-se de uma
parte maior da heranca, sem atentar para o equilibrio da familia ou do

conjunto dos irméos.

Os conflitos pdem o sistema em um estado de disponibilidade
para a mudanca, na busca da reposicao do equilibrio. Logo, os conflitos
podem ser muito positivos no aperfeicoamento das sociedades e
culturas. Sua presenca e estimulo ao crescimento e promove a liberdade
do homem para buscar alternativas criativas aos impasses. Mas,
também podem ser desencadeadores de efeitos negativos, conforme os
contextos sociais onde ocorrem e 0s recursos utilizados na sua

abordagem.

A complexidade das relacbes humanas se reflete na
complexidade dos conflitos e o jogo de forgas emocionais presente nas
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relagbes pode ir de simples diferencas, a discordancia, oposicao,
confronto, frustracdo, até incompatibilidade, podendo atingir agressao

e violéncia.

Ao ocupar uma posi¢do mais distante em relacdo ao problema,
0 mediador pode ter uma percepcao global que Ihe permitira ajudar as
partes a trabalhar com diferentes niveis sistémicos, estimulando-as a
discernir o que € importante e 0 que € irrelevante e a organizar
prioridades, definindo assim o0s interesses com menor contaminacao

emocional e, portanto, com maior clareza e eficacia.

As dificuldades que surgem geralmente sdo relacionadas as

emocdes, a percepcdo ou a comunicacao.

As emocdes das partes estdo ligadas a inseguranca, medo de ser
prejudicado, competitividade, desejo de vinganga e castigo, senso de
injustica, necessidade de aprovacéo, etc... Sua presenca pode endurecer

posicBes e criar impasses, prejudicando a visdo clara dos objetivos.

Para diminuir a tensdo e desarmar os animos, o mediador deve
encorajar ambos os lados a contar a sua versdo do problema, com
espaco para manifestar interesses, necessidades, desejos, objetivos,
sonhos e receios. Ouvindo com genuino interesse, ele esta
demonstrando as partes que diferentes pontos de vista e valores séo (e
devem ser) compreendidos e respeitados. Ao perceberem o0
reconhecimento de suas preocupacdes, sentimentos e motivagoes, as

partes se sentem aceitas e qualificadas, dispondo-se a confiar.
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Esse reconhecimento das subjetividades reforca a identidade
dos participantes, a0 mesmo tempo que exige do mediador a habilidade
de criar um clima de aceitacdo reciproca para preservar-lhes a
dignidade. O acesso as camadas mais profundas do eu, de onde brotam
as ideias criativas e as solucGes potentes, se da em campo relaxado,
quando as pessoas baixam a guarda, ao se sentirem aceitas e

valorizadas.

Sentimentos e emocdes sdo referéncia para a interpretacao do
mundo e para o significado dado as experiéncias e fendmenos a luz dos
quais 0 homem constroi sua subjetividade e as relagdes que estabelece
com outras pessoas da comunidade humana. As emocGes servem de
guias internos para as escolhas, as quais depois sdo organizadas,
explicadas e processadas pela razéo. As pessoas se iludem, pensando

que suas decisdes sdo baseadas em raciocinios légicos e racionais...

Muitas vezes, um dos lados, ou os dois, manifestam a vontade
consciente de encontrar solucdes, mas percebe-se, a0 mesmo tempo, a
presenca de entraves inconscientes que os impedem de consegui-lo.
Cabe ao mediador desvelar as contradi¢fes, os mecanismos de defesa e
os bloqueios, ajudando-os a reconhecer e aceitar os sentimentos nédo

percebidos.

Para fazer frente a intensidade emocional das partes, o
mediador precisa manter o préoprio equilibrio, sem se deixar envolver
ou tomar partido, sabendo lidar com ataques pessoais e tentativas de
manipulacdo, com flexibilidade e toleréncia a frustracdo. A distancia
emocional adequada envolve empatia, solidariedade e compreenséo do
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que esta acontecendo e, ao mesmo tempo, neutralidade e
distanciamento, para ndo cair na tentacdo de apressar O processo
trazendo solucBes que servem apenas para diminuir a sua ansiedade,

mas ndo correspondem as necessidades dos envolvidos.

Importante, também, é ter uma boa dose de autoconhecimento,
para ndo cair na armadilha de se enredar nas préprias fantasias,
motivacdes, temas ndo resolvidos, preconceitos e valores, mas, ao
contréario, permanecer centrado no seu papel, calmo e seguro, e estar
aberto para, sem contaminacdo, sintonizar respeitosamente com a
realidade emocional das partes, com suas demandas, seus sentimentos,
seus desejos, por mais surpreendentes, contraditérios e inexplicaveis

que possam parecer.

As dificuldades relacionadas a percepc¢ao tém a ver com filtros
e bloqueios perceptivos, com estreitamento do foco, onde cada um s6
percebe seu lado da questdo e tem dificuldade em aceitar os argumentos
do interlocutor. Ainda que legitimando os principios e as necessidades
que sustentam as posicdes das partes, é necessario leva-las a se darem
conta de seus limites perceptivos e a ampliar seu enfoque parcial para
uma viséo global e sisttmica que inclua o ponto de vista do outro e

enfatize a interdependéncia de seus interesses.

Cabe ao mediador ajudar na busca deste caminho. Como? -
Estimulando maior quantidade e qualidade de informacdes, para
aumentar as alternativas possiveis de solucdo, e facilitando e dando

tempo as partes para que elas encontrem as respostas apropriadas.
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Fécil de dizer, dificil de fazer, pois as pessoas sdo condicionadas
por filtros perceptivos que as levam a selecionar e organizar as
informacdes, priorizando as que confirmam e validam suas crencas e
pontos de vista e desqualificando e até mesmo bloqueando as que nédo
favorecem sua visdo de mundo. Esse é um processo inconsciente de
estruturacdo de modelos internos e mapas representacionais segundo os
quais cada ser humano desenvolve interesses, habitos, gostos e regras
de comportamento Unicos. As acles e respostas, que pensamos estar
escolhendo livremente, geralmente refletem apenas o aprendizado
adquirido como resultado de experiéncias prévias e de filtros de

diferentes ordens.

Nossos 6rgdos sensoriais sao filtros, na medida em que tém uma
capacidade limitada para recolher informacdes. Somente percebemos
uma porcao do mundo, determinada pelas nossas limitagdes genéticas
e neuroldgicas. O fato de ndo se poder ver as ondas magnéticas que
passam pelo espaco que nos cerca, em um determinado momento, ndo
significa que ndo estejam presentes. O que acontece € que ndo temos

dispositivos que permitam verificar este fendmeno.

Nossas percepcOes também sdo filtradas através de restricdes
sociais tais como preconceitos, ideais, valores e crengas. Estas
restricfes sdo transferidas para os individuos, atraves das familias,
grupos de referéncia, sociedades e culturas, com tanta facilidade como
os fatores genéticos. Estes filtros sdo elementos de um sistema social
que inclui o idioma, as maneiras de perceber aceitas pela sociedade e

todos os acordos sociais subjacentes as relagdes.



377

Utilizamos a linguagem para organizar nossas experiéncias. As
palavras desenvolvem-se de acordo com a sua utilizacdo. O numero de
palavras que um esquimo utiliza para descrever o fendmeno “neve” é
muito mais amplo do que o de uma pessoa nascida no Brasil e a
variedade de termos e expressdes que temos em nosso idioma para
descrever variacOes e tons de verde sdo desconhecidas para eles.
Frequentemente, verificamos que conceitos que SA0 expressos em um
idioma ndo podem ser traduzidos para outra lingua. Falar um
determinado idioma cria um estado mental definido. Pessoas que falam
mais de um idioma se sentem diferentes quando falam um ou outro.
Como utilizamos a linguagem para estruturar e compreender o0 mundo,

ao mudar o idioma, mudamos os filtros e alteramos a compreensao.

Os filtros culturais influenciam onde colocamos a nossa
atencdo, como descrevemos a realidade, os padrdes e relagcbes que
aprendemos e o que enfatiza a nossa cultura/subcultura. A politica, a
religido, o masculino/feminino, por exemplo, sdo filtros. Se, nos
mantivermos dentro de um certo filtro e ndo tivermos a capacidade de
mudar a atencdo para fora do mesmo, a experiéncia sera limitada e a
visdo de conjunto serd comprometida, com prejuizo das possibilidades

criativas de lidar com os conflitos.

Uma estratégia bastante simples e que costuma trazer bons
resultados & propor que os lados invertam posices para perceber a

realidade de um angulo diferente.

Também é interessante ampliar o foco de uma disputa, fazendo

ver as partes que, se por um lado tém posi¢Oes opostas em rela¢do ao
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conflito, por outro sdo aliadas na busca de uma solucdo, a qual ambos
tém interesse em atingir. Com isso alteramos a forma como percebem

um ao outro — de adversarios ou opositores, passam a ser aliados.

Para diluir as dificuldades emocionais e perceptivas, estimula-

se a boa comunicagéo.

A comunicagao envolve troca de informacdo e relacionamento.
S6 ha realmente comunicacgdo, quando o receptor aceita a informacao
que recebe, o que depende do relacionamento e envolve
reconhecimento das diferencas pessoais e culturais do interlocutor.
Portanto, toda comunicacgdo tem um aspecto de contetdo e um aspecto
relacional/emocional, o segundo clarifica o primeiro e é considerado,

por isso, uma meta-comunicacao.

Relacionamento envolve reciprocidade, presenca, inteireza.
Envolve ideias, sentimentos e autenticidade. Envolve aspectos

cognitivos e afetivos.

Uma comunicacao efetiva depende de didlogo e de exposicao
pessoal, ndo sé das partes, como do mediador, cada um aceitando-se e

aceitando e respeitando o outro para responder aos desafios da situacéo.

A comunicagédo € muito mais do que as palavras que emitimos;
estas formam apenas uma pequena parte de nossa expressividade.
Investigagdes demonstram que o impacto da comunicacdo €
determinado pela linguagem corporal, pelo tom de voz e pela forma da
verbalizacdo, que dao veracidade e confiabilidade ao contetdo e fazem

enorme diferenca na qualidade da comunicacdo. E nesse nivel e na
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sintonia obtida que se define o tipo de relacdo estabelecido por duas
pessoas, independentemente dos conteudos tratados.

Na maior parte do tempo, as informacGes assim trocadas s@o
emitidas e recebidas sem o conhecimento dos interlocutores. Na
verdade, comunicamos muito mais do que temos consciéncia e, em
larga medida, é a nivel inconsciente que se estabelecem as atitudes de
confianca e o sentimento de ser compreendido, bases necessarias as

relacBes positivas e a0S Compromissos.

O mediador d& o exemplo, permanecendo atento a comunicagao
verbal e a ndo-verbal, ao que estd sendo comunicado explicitamente e
ao que fica nas “entrelinhas”, desvelando o implicito, ouvindo
atentamente os argumentos, “traduzindo” a comunica¢do de um lado

para o outro e salientando os elementos integradores.

Cabe a ele desenvolver a compreensao e facilitar a interacéo
pela escuta ativa e utilizacdo apropriada de comentarios e perguntas,
que possam ajudar a esclarecer propdsitos, ressignificar condutas e

relativizar as certezas.

O bom uso de perguntas manifesta a vontade de conhecer o
outro e de encontrar pontos de acordo, estimulando a boa vontade. As
pessoas gostam de perceber o genuino interesse do outro por seus
pontos de vista e argumentos. Formuladas corretamente, as perguntas
favorecem o entendimento e reforcam o potencial das partes em sua

busca de opcdes.
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CONCLUSOES

A figura do mediador podera ser uma grande ajuda na solugédo
ou transformacdo dos conflitos. Seu papel é construir as condicdes
facilitadoras para as partes criarem suas melhores op¢des num contexto
de seguranca e sua efetividade passa pela ampliacdo da consciéncia de
si mesmo, pelo conhecimento das proprias fantasias e entraves
emocionais, por uma visdo sistémica do contexto onde ocorre o conflito
e pela forte convic¢do no potencial das partes de encontrarem o

caminho desejado.

A resposta ndo € definitiva ou permanente, é apenas a solucdo
do momento, para uma questdo do momento. Novas informagdes
poderdo enriquecer os registros, dilatar limites e alterar significados de
experiéncias, permitindo novas respostas mais adequadas. Os
individuos, como 0s grupos, estdo em constante vir-a-ser - com mais
alternativas (mais informacéo e maior capacidade de flexibilizacdo de
conduta), estardo constantemente aperfeicoando suas formas de ser no

mundo.

Esquemas intelectuais e competéncias e habilidades
operacionais sao muito importantes e necessarios nas mediacgdes, mas o
elemento essencial do sucesso passa pelo reconhecimento das
dimensdes profundas do psiquismo humano, com um olhar voltado para
as demandas emocionais, desejos, crencas e valores das partes

envolvidas e do proprio mediador.
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A MEDI@QAO COMO UM PROPOSITO DE VIDA - UMA
REFLEXAO SOBRE OS VALORES NUCLEARES DO
MEDIADOR

Maria Paula Nogueira Avila®®

Resumo: O fendmeno da mundializagdo provoca a complexificagéo
dos conflitos. Diante desse cenério, as formas tradicionais de solucGes
de controvérsias ndo mais atendem as demandas dos cidaddos, que
necessitam de ferramentas que considerem de forma humanizada e
individualizada os conflitos. Nesse contexto, o Estado brasileiro, no
intuito de diminuir os custos e a morosidade dos processos e atender de
forma mais efetiva e econdémica os cidaddos propde a adocdo da
mediacdo enquanto meio adequado de solucdo de conflito, incentivando
a formagdo de profissionais para atuarem enquanto mediadores. O
presente estudo baseia-se em pesquisa bibliografica acerca da mediacédo
de conflitos e na vivéncia profissional e pessoal da autora. Aborda o
despertar da sensibilidade, a ética, a boa fé enquanto principio legal, a
busca da coeréncia e dos valores humanos por parte do mediador, 0
caréater interdisciplinar da mediacdo, o ensino da mediacao e o desafio
de guiar o aprendiz na construcdo de um conhecimento complexo.

Palavras-Chave: Mediacio. Etica. Humanizagéo. Cidadania. Boa fé.
CONSIDERACOES PRELIMINARES

As relacGes do mundo de hoje exigem que a solucgéo de conflitos

seja célere, econdmica e pacifica, mas ainda € um desafio para a

258 Graduada em Direito pela Universidade Catdlica de Salvador. Advogada,
Mediadora. Especialista em Direito do Trabalho e Previdéncia Social, Mestre em
Direito pela Universidade Federal da Bahia. Doutoranda pela Universidade de Buenos
Aires. Professora da Escola Superior da Advocacia da OAB-BA, Vice-presidente da
Camara de Mediacdo da OAB-BA, Vice-presidente da Comissdo de Mediacdo e
Conciliacdo da OAB-BA E-mail: mpaulaavila@yahoo.com.br.
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humanidade reduzir a dureza, a discordia, 0s transtornos que
acompanham inevitavelmente os periodos de grandes mudancas

sociais.

Segundo Edgar Morin, os conflitos atuais acontecem em uma
dimenséo global, devendo os individuos mobilizarem-se no intuito de
contextualiza-los e buscar solu¢Ges considerando uma dimensao

complexa.

Compreender a unidade e a diversidade é muito
importante hoje, visto estarmos num processo de
mundializacdo que leva a reconhecer a unidade dos
problemas para todos os seres humanos onde quer que
estejam; a0 MesMoO tempo, € preciso preservar a
riqueza da humanidade, ou seja, a diversidade cultural;
vemos, por exemplo, que as diversidades ndo sdo sé as
das nacdes, mas estdo também no interior destas; cada
provincia, cada regido, tem a sua singularidade cultural,

a qual deve guardar ciosamente. 259

No Brasil, pais de grande diversidade cultural e desigualdades
sociais intensas o poder judiciario enfrenta, atualmente, um momento
de crise. Diante da crescente demanda, do alto custo processual e da
morosidade de sua atuacao acaba por ndo suprir as necessidades sociais,
a cada dia mais complexas, dos jurisdicionados.?®® Nesse contexto, a

mediacdo apresenta-se enquanto forma célere e econdmica de solugdo

Z9MORIN, Edgar. A necessidade de um pensamento complexo. Representacéo e
complexidade. Rio de Janeiro: Garamond, p. 69-77, 2003.

260Segundo o relatério "Justica em Nimeros", elaborado pelo CNJ, em 2014 chegaram
a Justica brasileira 28,8 milhdes de processos,nesse periodo taxa de congestionamento
do Poder Judiciéario foi de 71,4%. BRASIL. Justica em Numeros. Conselho Nacional
de Justica. 2015.
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de conflitos, sendo levada ao poder judiciario por politicas publicas que
visam o desafogamento da justica.?!

Diante desse cendrio, torna-se necessaria a existéncia de
profissionais treinados para mediar controvérsias. A politica publica de
tratamento adequado dos conflitos instituida através da Resolucéo
n°125/2010, que confere atribui¢des ao CNJ e aos tribunais, cria nacleos
permanentes e centros judiciarios para a implementacdo da mediacéo

dentro e fora do processo.

Os tribunais de justica de todo o pais, portanto, passaram a
formar mediadores e conciliadores por meio de cursos de capacitagéo,
treinamento e aperfeicoamento. O CNJ estabelece, enquanto requisitos
obrigatérios na formacdo, conteldo programatico com exercicios
simulados, seguido de estagio supervisionado, independentemente
disso, o mediador deve possuir competéncias, a exemplo da
sensibilidade e da ética, no intuito de sustentar a mediacdo a partir de
premissas essenciais, do instituto, independentemente da corrente ou
estilo de mediacéo a ser escolhido, quais sejam: a autodeterminagéo das
partes, significando a devolucdo para os mediandos da autonomia que
precisam diante de suas proprias questdes e o poder humanizador do
conflito, significando o aumento da aptiddo para a interagdo com o0 meio

envolvente, a compaixao, aquisicio de habitos sociais polidos.?®2

261BRASIL. Manual de mediacao judicial. 4.ed. Conselho Nacional de Justiga. 2014.

262BJSH, Robert A. Baruch; FOLGER, Joseph P. The promiseofmediation: The
transformative approach toconflict. John Wiley& Sons, 2004.
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O professor argentino Luis Alberto Warat afirma que a
mediacdo "... ndo € uma ciéncia que pode ser explicitada, ela é uma arte
que tem que ser experimentada." Uma afirmacdo surge o
questionamento norteador da presente investigacao "O que o individuo

necessita para se perceber mediador?"

Este trabalho tem o intuito de ajudar as pessoas a encontrarem
uma sensibilidade acima de qualquer padrdo convencionalmente

adotado.

O primeiro item trata do despertar da sensibilidade e da
valorizagdo da interdisciplinariedade no encontro com a mediagéao,o
segundo fala sobre a ética, a busca da coeréncia e dos valores humanos
por parte do mediador, o terceiro sobre o ensino da mediacéo e o desafio

de guiar o aprendiz na construcdo de um conhecimento complexo.

1-O encontro com a mediacdo: o despertar da sensibilidade e a

valorizacéo da interdisciplinariedade

O perfil do profissional do direito sempre foi associado ao de
um guerreiro, em disputa para ter sucesso garantido, defendendo uma
posicdo em favor do cliente com unhas e dentes afiados. Atualmente,

em muitas situagdes esse perfil se tornou obsoleto, e até inadequado.

Ademais, para a mediacdo o arcabouco teorico adquirido na
faculdade de Direito ndo é ferramenta apropriada de trabalho. O
advogado, certamente, deve utilizar-se de fontes de conhecimento
externas as Ciéncias Juridicas, advindas da Filosofia, da Psicologia, da
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Comunicacdo, da Assisténcia Social, dentre outras areas, porém na

mediacdo essas informagdes serdo secundarias.

Nesse contexto, a pratica do profissional do direito, deve
renunciar ao lugar do embate e da argumentacdo competitiva para
aprofundar o questionamento de certezas intangiveis, compreendendo e
negociando questdes e encontrando o lugar do saber dialogado, a partir

da interacdo e da afirmacao de valores éticos.

A postura combativa e autosuficiente dos operadores do direito
formados para lidar com conflitos de interesses, enxergando-0s sob o
ponto de vista juridico apenas, essa postura belicosa dos advogados é
entendida, como um perfil que se utiliza de um "poder" para ter acesso

aos tribunais e foruns, num contexto positivista e formalista.

O perfil dos operadores do direito inviabiliza uma abertura dos
jurisdicionados na construgdo do consenso sob uma perspectiva
colaborativa e satisfatoria, atualizada e condizente com a
contemporaneidade das solugbes dialdgicas, menos ortodoxas e que

abrace as diferengas.

A mediacdo quebra paradigmas, desconstroi os simbolos e os
padrdes seculares do sistema na tentativa de se aproximar e acolher 0s
jurisdicionados insatisfeitos trabalhando com a emocdo, com 0S
interesses, com 0s segredos e o mediador tem a funcédo de estimular as

partes a interacdo e ao dialogo.
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Em outras palavras, o mediador deve chamar os mediandos para
a transferéncia de um para com o outro, a fim de possibilita-los a

interpretacdo e elaboracdo do conflito:

O mediador [...] chama para o lugar das transferéncias, o
outro ou outros envolvidos no conflito, tentando que cada
um, olhando-se a partir do olhar do outro, possa
transformar-se reencontrando-se em suas pulsbes de

vida, 283

A mediacdo de conflitos trabalha entédo com as pulsGes da vida
e da morte, com as raizes do conflito, com a ressignificagdo, com a
transferéncia entre as partes, com a emocao. Todos esses aspectos sdo
analisados na psicandlise, que tem como objetivo a investigacdo e
compreensdo de comportamentos e sentimentos e maneja o conflito,
ressignificando-o através da repeticdo, recordacdo e elaboracéo,

conforme preconizado na obra freudiana.?®*

A teoria psicanalitica como um suporte tedrico e pratico para a
mediacéo, fica evidenciada na obra da professora Tania Almeida, Caixa
de Ferramentas em Mediac&0%%°, quando a autora trata da ferramenta de
"visitar o lugar do outro”, que significa entender o ponto de vista,
incluindo, genuinamente, sua perspectiva em relagéo ao ocorrido e sua

visdo de mundo".

Esta natureza de intervencdo constitui-se base de
algumas espécies de abordagens em mediagdo, como é o
caso do modelo Transformativo, o qual utiliza perguntas

263\ ARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio mediador. Boiteux, 2004.
%4FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Editora Companhia das Letras,
2012.

PSALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediacdo: Aportes praticos e
tedricos. Dash Mediagéo, 2015.
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que auxiliam na identificacdo dos sentimentos, das
preocupacles, dos interesses, das necessidades, dos
valores e das possibilidades de cada um (recognition). As
respostas de cada participante constituem-se em dados a
serem convertidos em informagdo pelo outro. As
intervengdes com esse objetivo estimulam a visitagdo ao
lugar do outro como uma atividade em méo dupla. Por
vezes, a compreensao da percep¢do do outro ja é cenario
suficiente para mediadores oferecerem reflexdes que

conduzam ao entendimento.256

A conjugacéo desse método psicanalitico aplicado no campo da
mediacdo, denominado pela autora como "ferramenta em mediacdo”,
permite um bom resultado na resolucdo de conflitos, porque, diz a

autora:

[...] com essa natureza de intervencdo, os mediandos
podem conhecer, entrar em contato, compreender 0S
sentimentos, as preocupacBes, 0s interesses, as
necessidades, os valores e as possibilidades do outro,
com vistas a: ampliar o entendimento a respeito que
motiva 0 outro a agir, a se expressar ou a reagir de uma
determinada maneira; gerar receptividade a legitimacgéo
das preocupacdes, interesses, necessidades, valores e
pontos de vista do outro; desconstruir interpretacbes
negativas relativas ao outro, impeditivas de posturas de
colaboracéo e de solidariedade; viabilizar a criacdo de
solugdes de beneficio mituo; vislumbrar cenarios futuros
passiveis de serem administrados por ambos, inclusive na
vigéncia da inversdo da posicdes/condicdes atuais.?®”

Trata-se, portanto, de um método que viabiliza o acesso a

justica, o direito a uma autonomia, que gera uma cidadania efetiva e que

Z6ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediagéo: Aportes praticos e tedricos.
Dash Mediacéo, 2015.
267 ALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediacdo: Aportes praticos e tedricos.
Dash Mediacéo, 2015.
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é construida numa perspectiva subjetiva dos mediandos e por eles

experimentada.

A mediacdo ndo exclui a tradicdo da Justica, e sim agrega a essa
tradicdo outras possibilidades mais efetivas e razoaveis para acolher as
diferengas em conflitos de interesses adequados para tanto, tem sido (til
em muitos segmentos, tem entrado nos diversos paises e regides,
conseguindo exercer uma funcdo questionadora pés-moderna em prol

dos valores democraticos e das garantias fundamentais do ser humano.

Esse método autocompositivo de solucdo de conflitos traz um
novo conceito na pratica do Direito por optar pelo didlogo e pelo
entendimento entre as partes, conduzido por um profissional neutro
devidamente treinado e que renuncia o perfil tradicionalmente belicoso

direcionado ao requinte no litigio.

E necessario aprender a gerir os conflitos
colaborativamente, pois estamos atravessando a sexta
crise civilizacional mais importante da histéria ocidental.
(CAPRA,1998)

Capra se refere ao profundo impacto da crise mundial,
envolvendo dimensdes politicas, intelectuais, morais, espirituais diante
dos conflitos, que torna necessaria a mudanca de paradigma na gestao
das disputas como medida civilizatéria de sobrevivéncia da
humanidade em tempos onde surgem novas doencgas, aumento de
criminalidade, conflitos que desaguam nos genocidios, mortes,

crueldades humanas.
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2- O papel do mediador: a busca da coeréncia e dos valores

humanos

Mais que buscar a realizacdo de um acordo, o papel do mediador
engloba empreender uma mudanca interior que fard com que as partes
desenvolvam autonomia diante da vida e dos conflitos a ela inerentes.
Para tanto é necessaria a coeréncia e a ética pessoal. As atitudes do
mediador devem estar em consonancia com seu discurso - para mediar
€ necessdria uma constante autoavaliagdo e uma perspectiva

filosoficamente feliz diante da vida.

A mediacdo nos moldes atuais surgiu a partir da técnica de
negociacdo assistida adotada em Havard. No Brasil, atualmente, a
politica publica de mediacgdo de conflitos faz uma mistura de diferentes

modelos e técnicas.

A escola de Haward, precurssora do modelo hoje considerado
tradicional de mediacdo, cujo foco € a facilitacdo do acordo através da
negociacdo considera os perfis propostos por Riskin para caracterizar
os mediadores: o perfil facilitativo e o perfil avaliativo. O primeiro
estabelece limites em sua atuacdo ndo opinando sobre o conflito, o
segundo assume, em virtude de sua experiéncia e objetividade, o
direcionamento ao acordo, posicionando-se como o que considera-se na

realidade brasileira um conciliador.

A escola narrativa, fundada por John Winslade e Gerald Monk,
baseia-se em trés crengas: a linguagem - que estrutura a realidade, a

inexisténcia de uma realidade objetiva- tendo em vista que os fatos sdo
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sempre uma perspectiva subjetiva; a identidade individual como um
produto de multiplos mitos - tradigdes aceitas por uma cultura. O
mediador, nesse contexto tem a finalidade de desconstruir a historia,

expor ideias e ajudar as partes a trabalharem um discurso mais positivo.

O modelo "transformador" de mediacéo, de Luis Alberto Warat,
assemelha-se ao narrativo, trabalha a terapia do reencontro amoroso,
propGe uma reconstrucdo através da ecologia do desejo, onde o
mediador estd livre de recursos legislativos, ou receitas - modelos

prescritos pela razéo ou pela norma.

Na mediacdo sisttmica, que tem como expoente Marines
Soares, 0 mediador trabalha com conflitos na area de familia, buscando

produzir uma mudanca nas relac6es familiares.

A Escola Transformativa, proposta por Bush e Folger,
preocupa-se mais com a melhoria da qualidade da interagdo entre as
partes que com a obtencdo do acordo, assemelhando-se ao modelo
facilitativo. O mediador atua enquanto um facilitador que propicia a

interacdo entre as partes.

Existem, para os mediadores, em seus distintos papéis, diversos
codigos que direcionam suas condutas profissionais em nivel nacional,
internacional, ou propostas por instituicdes privadas. Ainda assim, 0s
valores éticos subjacentes do mediador devem transcender regras

positivadas pre-fabricadas.
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3- A boa-fé enquanto valor essencial na mediacéo

Segundo a lei de mediacdo, 0 mediador deve orientar sua
conduta pelos seguintes principios: imparcialidade, isonomia entre as
partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes,
busca do consenso, confidencialidade e boa-fé.

"A virtude da boa-fé consiste em acreditar no que se diz e dizer
aquilo em que se acredita, naturalmente, quem esta de ma-fe,
deliberadamente mente, mas nem todos que mentem estdo

necessariamente de ma-fé." 268

Cumpre-nos refletir sobre a apropriacao do principio da boa-fé
pelo art.2°, inciso VIII da lei 12.140/2015. Trata-se de um principio
geral, implicito na Constituicdo, aplicado em qualquer ramo do Direito
Privado, que traz em sua esséncia uma perspectiva ética, sobre a qual a

doutrina considera duas concepc¢des: uma subjetiva e a outra objetiva.

Orlando Gomes afirma que "o principio da boa-fé foi
consagrado pela primeira vez no art. 157 do Codigo Civil alemé&o nestes
termos: 'os contratos devem ser interpretados tal como exijam a
confianca e a lealdade reciprocas em correlagdo com 0s usos do

comércio™. 269

268 | EITE, Gisele. Roteiro sobre o principio da boa fé objetiva. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7293>.
Acesso em: 15/nov/2015.

269 GOMES, Orlando. Introducédo ao Direito Civil. 10.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1988. p.475.
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Conforme Humberto Theodoro Jr., o cddigo civil de 2002,

[...] fiel ao projeto de seus arquitetos de assenta-lo sobre
0 principio da eticidade, invoca a conduta ética dos
contratantes, no art. 422 do Cddigo Civil, a obrigagédo
acessoria de agir segundo principios da probidade e boa
fé, independentemente de previsdo dessa conduta nas
clausulas do contrato, das negociagdes preliminares ou
dos termos ajustados para a execucdo e para a

responsabilidade pela prestagdo realizada.?®
Segundo o autor "o principio da boa-fé visa, ordinariamente, a
completar a convencdo, estatuindo no claro das declaracGes das partes,

regras complementares (obrigagdes acessorias)."?t

Portanto, o principio da boa-fé objetiva integrar e interpretar a
relacdo contratual, atentando para as praxis que hdo de ser observadas
no negocio juridico, enquanto o principio da boa fé subjetiva refere-se

a intencdo das partes em relagdo ao vinculo juridico.

Para Carlos Roberto Gongalves, o principio da eticidade funda-
se no valor da pessoa humana como fonte de todos os outros valores,

priorizando a boa-fé, a equidade e demais critérios éticos?’?.

Os individuos ao participarem de uma sessdo de mediacédo
devem ter o principio da boa-fé enquanto norte para sua atuacéo,

manifestando-o através das palavras e atitudes?’3. Quem busca utilizar-

2I'THEODORO JR, Humberto. Contrato e sua funcao social. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

271THEODORO JR, Humberto. Contrato e sua funcdo social. Rio de Janeiro:
Forense, 2004.

22GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. vol1. SdoPaulo: Saraiva,
2006, p.25.

2I3FIORATI, Jete Jane. Os direitos dos homens e a condicdo humana no pensamento
de Hannah Arendt. Disponivel
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se da mediacdo de mé fé, no intuito de obter vantagens, deve sofrer as
consequéncias processuais assentadas no ordenamento juridico que, em
se tratando de mediacéo judicial, implicara na litigancia de ma-fé e, em
se tratando de mediacdo extrajudicial com implicacfes concernentes a

responsabilidade civil e penal em razéo do dever de lealdade.

4- O ensino da mediacdo: o desafio na construcdo de um

conhecimento complexo

Além de promover a satisfacdo das partes pela interpretacdo do
conflito, a mediacdo implica num crescimento interior, ela acontece de
dentro para fora, pelo desenvolvimento de habilidades para gerir as

questdes que possam ocorrer no futuro.

O autoconhecimento opera uma consciéncia da propria conduta,
das reacdes ante as emocdes, uma consciéncia sobre 0s interesses em
jogo, implica no reconhecimento de pontos fracos e fortes,

preconceitos, crencas, valores etc.

Pode-se perceber que a mediacdo esta além de ser um simples
método, ela constitui um processo de mudanga interior.

Compreendendo o humano enguanto ser complexo.

Esses multiplos aspectos de uma realidade humana
complexa s6 podem adquirir sentido se, em vez de
ignorarem esta realidade, forem religados a ela. Com
certeza ndo é possivel criar uma ciéncia do homem que

em:<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/475/r142-
07.PDF?sequence=4>. Acesso em: 15/nov/2015.
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anule por si sé a complexa multiplicidade do que é
humano.?’*

Considerando esse aspecto, entende-se que 0 ensino da
mediagdo, muito além da compreensdo das dindmicas do conflito, das
bases tedricas e das técnicas empregadas no procedimento visa
provocar o aluno a desenvolver sua sensibilidade perante o conflito, seu

senso ético enquanto ser humano e mediador.

Ensinar a mediar ndo é pura e simplesmente repassar uma lista
de procedimentos, um método, uma técnica, um aporte tedrico.
Independentemente da corrente de mediacdo que se professe, esse
ensino consiste na construcdo de um saber complexo que envolve o

desenvolvimento de uma praxis coerente e humanizadora.

Luis Alberto Warat da enfoque a importancia do amor e da
sensibilidade enquanto valores inerentes ao mediador, reforgando a
necessidade do autoconhecimento e de uma eficiente gestdo dos
conflitos internos por parte de quem media, afirmando que “as pessoas
tém que estar com seus conflitos internos resolvidos. Quem néo resolve
seus conflitos internos, ndo pode ficar aberto para o0 amor, ndo pode

amar, ndo pode inscrever o amor no meio do conflito."

H& que se reconhecer com humildade as limitac6es do papel do
mestre em um oficio tdo complexo e multifacetado quanto o ensino da

mediacdo, admitindo que o aluno realmente aprende a mediar

24MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2000.
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mediando. O professor atua apenas como um facilitador do
aprendizado.

5. O facilitador na resolucéo do conflito

Guiar o aprendiz na constru¢do de um conhecimento complexo
é também transferir ou doar uma experiéncia vivida pela observagdo da
pratica da mediacdo com pessoas de diferentes idades e condigdes
socio-culturais, ndo tendo, no entanto, a intencdo de esgotar as

possibilidades de vivéncia enquanto mediador.

Capacitado e atualizado no seu oficio, o facilitador ndo pode
abrir mdo de acolher as vivéncias, compreender que experiéncias,
emoc0es e descobertas sao Unicas, e estardo sempre produzindo algum
efeito nas pessoas, devendo saber utilizar seu conhecimento de maneira

contemporanea.

5.1 Como intervir e utilizar as ferramentas da mediacdo?

Os instrumentos da mediacdo ndo sdo receitas prontas e para
traduzirem todo o conhecimento vivido, eles oferecem importantes

dicas e devem ser apropriados e adequados pelo mediador a cada caso.

Tania Almeida em seu livro “Caixa de Ferramentas” faz um
passo a passo, apresentando etapas do processo de mediagéo a partir de
principios do Projeto de Negociacao de Harvard (Harvard Negotiation
Project), como norteador central para a estruturacdo da mediacéo
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enquanto processo dialdgico e de negociagdo de diferencas voltados aos

interesses e ganhos mutuos.?”

Na Escola Transformativa de J. Folger, o facilitador opta por
conduzir o dialogo assistido acompanhando o discurso dos mediandos
e buscando neles uma brecha que permita o empoderamento de ambos,
0 aumento de sua autoestima e o reconhecimento matuo. Ja na Escola
Narrativa, os mediadores podem encontrar no discurso dos mediandos,

um fio condutor de suas intervencdes.

Afirma Tania Almeida (2014):

Discriminar as pautas objetiva e subjetiva existentes,
diferenciar os interesses manifestos dos reais interesses e
identificar valores e necessidades desatendidos s&o
norteadores de escuta e intervencdo dos mediadores. A
ferramenta que constréi um cenario positivo para as
narrativas dos participantes é o acolhimento (rapport) do
mediador - uma qualidade de linguagem néo verbal e de
escuta que ndo demonstre interesse, validando as falas e
sentimentos trazidos, uma qualidade de linguagem verbal
e de perguntas que amplie informagdes.

Refletindo sobre o comportamento humano, porém, o facilitador
deve compreender previamente sobre a centralidade da experiéncia
vivida, e que os conflitos nas relagdes interpessoais, de trato sucessivo,

ndo apagam o conhecimento intransferivel que se tinha do outro.

Perguntar-se-ia: Para onde vai tudo que se vive? Para onde vao

a parceria, 0s conhecimentos pessoais e intransferiveis que se tinha do

ZSALMEIDA, Tania. Caixa de ferramentas na mediacéo: Aportes praticos e tedricos.
Dash Mediacéo, 2014.
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outro? Do que nos serve negar ou bloquear, tornar inacessiveis as

lembrangas, impossibilitar o resgate saudavel do vivido?

Se tudo esta em algum lugar interior, como uma espécie de
nuvem onde fica armazenado o que vivemos, como um iCloud que
guarda o essencial, o que ficou depois do conflito, da tempestade?
Nesse lugar, ficam o sumo, o substrato, o registro das intencgdes

sinceras, da vontade de acertar...

As relacbes pedem tempo, e se depois de um tempo, as dores
passam € possivel fazer as pazes com a prépria historia. Caberia
questionar para que ter rombos na linha do tempo? Negar, bloquear,

impossibilitar o resgate saudavel do vivido!?!

Em Poesia Completa, Méario Quintana (2005):

As coisas que ndo conseguem ser olvidadas/ continuam
acontecendo/ Sentimo-las /como da primeira vez,
/sentimo-las fora do tempo,/ nesse mundo do sempre /
onde as datas ndo datam./ S6 no mundo do nunca existem
lapides.../ Que importa se - depois de/ tudo - tenha "ela"
partido/ casado, mudado, sumido, esquecido, enganado,/
ou que quer que te haja feito, em suma?/ Tiveste uma
parte da sua vida que foi so tua e, esta,/ ela jamais a
podera passar de ti para ninguém./ Ha bens inalienaveis,
ha certos momentos /que, ao contrario do que pensas,/
fazem parte de tua vida presente/ e ndo do teu passado./
E abrem-se no teu sorriso mesmo quando,/ deslembrado
deles, estiveres sorrindo a outras coisas./Ah, nem queiras
saber 0 quanto deves a ingrata criatura.../ A thing of
beauty is a joy for ever/ - disse, hd cento e muitos anos,/
um poeta inglés que ndo conseguiu morrer.

Mario Quintana, no poema “Uma alegria para sempre” trata das
relagbes interpessoais com lirismo, em uma perspectiva positiva,

enaltecendo a memoria engquanto significante elemento da convivéncia
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humana, nesse aspecto, o papel do facilitador na mediacéo é fazer com

que as partes ressignifiquem positivamente o que foi vivido.

6- Consideracoes finais

Vivenciamos uma realidade mundial complexa na qual os
conflitos tornam-se a cada dia mais numerosos e fragmentados. O
aumento do anseio por solucdo de lides gera sobrecarga no Judiciario,
que h& muito j& demonstra sinais de insustentabilidade advindos da
inadequacao temporal do seu modelo de atuacéo.

Nesse contexto, o ordenamento juridico vem se adequando as
novas demandas e recebe a Lei de Mediacgdo (Lei n°13.140/2015) para
regulamentar a atuagé@o desses profissionais, cujos valores norteadores
de sua atividade devem ser pautados pelos principios contidos no art.2°
e incisos, dentre eles, o principio da boa fé, que além de regra
implicitamente constitucionalizada, relaciona-se a valores como a
generosidade, a humildade, a justica, a coragem, funcionando como

uma expressdo de sinceridade e de franqueza.

Para a implementacdo dessas politicas, e para a solucdo de
conflitos via mediacdo na esfera privada, torna-se necessaria a
capacitacdo de um consideravel namero de mediadores, cuja formacao,
além de um aporte tedrico e competéncias técnicas, exige o despertar
de uma sensibilidade, coeréncia e ética para o exercicio de uma

atividade humanizadora e cidada.
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Ensinar a mediar consiste em uma atividade complexa, na qual
0 professor deve funcionar como um provocador, repassando o
conhecimento tedrico, técnico e instigando o aluno ao exercicio do

autoconhecimento, da ética e da sensibilidade.

Para se perceber mediador h& que se buscar uma melhoria na
gestdo dos conflitos internos, a coeréncia entre a préatica e o discurso e
a valorizacdo da interdisciplinariedade, que permite uma maior

compreensdo das questdes humanas demasiadamente humanas.
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ESTUDO SOBRE A CONSTRUGAO DA IDENTIDADE DO
MEDIADOR/ADVOGADO

Marilene Marodin?’®

“Educagdo ndo transforma o mundo. Educac¢do muda as pessoas. As pessoas

mudam o mundo.” Paulo Freire

Resumo: Este estudo teve como objetivo identificar o processo
dindmico que ocorre durante a construcdo do sentimento de identidade
de mediador no profissional do direito, a partir da escuta das
verbalizacdes dos advogados, durante diferentes momentos no
transcorrer de cursos de capacitacdo em mediacdo de conflitos. A
pesquisa realizada abarca todo o periodo do curso, no inicio registrando
as expectativas dos alunos quando chegam, posteriormente durante o
acompanhamento do desenrolar da aprendizagem vivencial e, no final
onde é possivel se testemunhar a construcdo desta nova identidade.
Participaram deste estudo alunos de curso de capacitacdo em mediacéao
de Porto Alegre/RS, com atuacdo na area do Direito. As reflexdes foram
baseadas nos conceitos de identidade e de identificacdo propostos pela
teoria psicanalitica e os conceitos de configuracbes vinculares
postulados por Bion e Zimerman. Sdo registrados depoimentos de
advogados em formacdo durante diferentes momentos do curso, assim
como de advogado ja capacitado como mediador, para exemplificar as
vivéncias gestadas.

Palavras-chave: Mediador, capacitacdo do mediador, sentimento de
identidade de mediador, self do mediador, mudanca de paradigmas
culturais do advogado.
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1. Introducéo

“ps h o0
Pés, para que te quero, se tenho asas para voar:

Frida Kahlo

O presente trabalho baseia-se na analise de mais de 40 cursos de
capacitacdo em mediacdo de instituicdo sediada nesta capital, com um
publico de profissionais da area do Direito de aproximadamente 400

profissionais.

Desde o0 ano de 1994, quando foi organizado em Porto Alegre
o primeiro Curso de “Formacdo em Mediacdo Familiar”, ministrado
pelo Juiz argentino Dr. Eduardo J. Cérdenas, contando com a
participacdo de varios advogados, oriundos de diversos Estados do
Brasil, pudemos acompanhar, até os dias de hoje a grande demanda
destes profissionais na busca de uma capacitagéo nesta abordagem. O
acompanhamento destes profissionais permitiu testemunhar a aquisi¢cdo
da identidade de mediador que os advogados adquiriam quando

dispunham-se a, como alunos, aprenderem a arte de mediar.

Para Zimerman (2001) “devemos ter presente o quanto ¢
inerente ao sentimento de identidade o constante questionamento do

sujeito quanto a quem ele realmente &, como se auto-representa, quais
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sd0 0s papéis e os lugares que ele ocupa nos vinculos grupais e sociais,

e 0 que e quem ele quer vir a ser e de como se sente visto pelos demais.”

Transpondo estas reflexdes para o sentimento de identidade
de mediador pode-se afirmar que ha o constante questionamento de
quem ele é enquanto mediador, como se auto-representa nesta fungéo,
quais os papéis e lugares que ocupa nos vinculos com outros colegas
mediadores, e 0 que e quem ele aspira ser em sua pratica mediadora,
assim como qual a imagem que tem de como é visto pelos colegas e pela

sociedade enquanto mediador.

Acredita-se que as ponderagdes a seguir possam ser utilizadas
pelos advogados que estdo realizando a capacitacdo na abordagem
mediadora de conflitos, assim como para os que ja a completaram,
visando o aperfeicoamento em sua pratica através do exercicio de
autorreflexdo de suas trajetorias, na construcdo de seu sentimento de

identidade enquanto mediadores.

2. Construcao do sentimento de identidade

“Porque eu sou do tamanho do que eu vejo — e ndo do tamanho da minha altura”.
Fernando Pessoa

Ao nos reportarmos a etimologia da palavra identidade,
idem+entidade, nos deparamos com a constitui¢do de uma “entidade”
que se mantem basicamente a mesma - idem- apesar das variagdes

temporais, espaciais e sociais. (Zimerman, (2001).

Para compreendermos a formacéo de uma identidade propria do

mediador, entendemos ser importante transitarmos em alguns conceitos
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da Psicologia, que irdo auxiliar na compreensdo desta transformacao

interna.

De acordo com Zimerman, (2001) “a aquisicdo de um
sentimento de identidade coeso e harmdnico resulta do reconhecimento
e da elaboragcdo das distintas identificagcbes parciais, que, desde os
primérdios de seu desenvolvimento, foram se incorporando ao sujeito

pela introjecdo de cddigos de valores dos pais e da sociedade.”

Ja a identificacdo é um conceito de especial importancia na
psicandlise, que designa uma operacdo psicoldgica responsavel pela
constituicdo do individuo, na consolidacdo da estrutura bésica de
personalidade, a partir do modelo de seus objetos anteriores, tais como
pais ou pessoas de seu meio social, que neste trabalho se refere aos

grupos formados nos cursos de capacitacdo em mediacao.

Para S. Freud “a identificagdo ndo € apenas imita¢do, mas,
apropriacdo, assimilacdo das propriedades, qualidades, funcdes e

posicdes existentes em outrem.”

(Jacques Miermont, 1994)

Para Laplanche e Pontalis a identificacio ¢ um “processo
psicologico pelo qual um individuo assimila um aspecto, uma
propriedade, um atributo do outro e se transforma, total ou
parcialmente, segundo o modelo desta pessoa.” (Laplanche; Pontalis,

1975).

De acordo com Saffer (2017) em Psicologia das Massas e

Andlise do Ego, Freud afirma que “a identificagdo ¢ conhecida pela
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psicanalise como a expressao mais primitiva de uma ligacdo emocional
com outra pessoa” sendo o processo de identificagdo estruturante da

mente.

O sujeito se constitui e se transforma, assimilando ou se
apropriando, parcial ou totalmente, dos aspectos, atributos ou tragos das
pessoas mais intimas que o cercam como esté explicito na morfologia
da palavra onde identificar € 0 mesmo que tornar idem, ou seja igual.
Esta diretamente ligada a formacdo do ego, ideal de ego, superego,

carater e identidade de acordo com Grinberg. (1976)"

A identificagéo significa na linguagem corrente uma serie de
conceitos psicoldgicos, tais como imitacdo, empatia, simpatia, projecao
entre outros. Encontramos trés niveis formadores de identidade, que sdo

inseparaveis, a identidade individual, a grupal e a social.

Assim, a personalidade se constitui e se diferencia por uma série
de identificacdes, nas suas mais variadas formas, sendo que uma delas

¢ através do desejo de ter algo em comum com o outro, que é justamente

277 para Freud as trés instancias psiquicas- id, ego e superego- estdo em intima inter-
relagdo, e em relacdo com a realidade externa. O Id constitui o polo pulsional da
personalidade; os seus conteldos sdo a expressdo psiquica das pulsdes, sendo
inconscientes, em parte hereditarios e inatos e em parte recalcados e adquiridos. O
ego é a parte do id que foi modificada pela influéncia direta do mundo exterior através
do sistema perceptivo-consciente, tendo as mais diversas fungdes como, controle da
motilidade e da percepcdo, prova de realidade, ordenacdo temporal dos processos
mentais, pensamento racional. O ideal de ego € a instancia da personalidade resultante
da convergéncia da idealizacdo do ego e das identificacbes com os pais, com 0s
substitutos e com os ideais coletivos e enquanto instancia diferenciada, o ideal de ego
constitui um modelo a que o individuo procura identificar-se. O superego é o herdeiro
do Complexo de édipo constituindo-se por interiorizacdo das exigéncias e das
interdicdes parentais, sendo uma instancia que se constitui pela lei e proibe a sua
transgressao.
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a dindmica que encontramos nos processos de aprendizagem por nos
referidos. Através da introjecdo o aluno incorpora qualidades inerentes
aos seus professores, passando a identificar-se com estas qualidades.
28Destacamos a importancia da capacitacio dos professores
mediadores para que esta dindmica seja construtora de contextos
autocompositivos, assim como da formacdo dos supervisores, com

cursos especificos que lhes tragam esta habilidade.

Observamos entre membros de um grupo que, por um lado, ha
o0 vinculo com o lider que ocupa o lugar do ideal de ego, mas por outro
lado também encontramos as identificagGes entre os pares que auxiliam
na construcdo do sentimento de identidade, na medida que d&o o retorno
de como estdo vendo o profissional enquanto este assume determinado
papel, podendo a imitacdo ser o inicio do sentimento que encaminha
para a identificag&o.

A nocgdo de “vinculo” também ¢ de fundamental importancia
para entendermos esta dinamica relacional que é responsavel pelo
desenvolvimento da personalidade na medida que sabemos o quanto o

ser humano constitui-se sempre a partir de um outro.

O termo vinculo origina-se de “vinculum”, que significa uniéo,
simbolizando uma forma de ligagéo entre as pessoas que estdo unidas e

inseparaveis, embora possam permanecer delimitadas entre si. O

28 A introjecdo € um processo que na teoria psicanalitica esta estreitamente
relacionado com a identificacdo, processo pelo qual as pessoas incorporam os valores
dos pais e da sociedade, transformando-os em seus. A introjecdo desempenha um
importante papel na formacéao do superego
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primeiro vinculo a se formar na existéncia de qualquer ser humano

ocorre na inter-relacdo do bebé recém-nascido com a figura materna.

Porém a medida que a crianca vai crescendo, as configuragdes
vinculares véo se expandindo e se modificando, na convivéncia com
outros grupos, alguns de formacéo espontanea, outros de estudos, mais
adiante na evolugdo, com amigos de jogos, esportes, ou namoros e
casamentos, grupos de faculdades, de trabalho assim como os grupos,

formados nos cursos de capacitacdo em mediacao de conflitos.

E fundamental a qualidade dos vinculos que vdo se
estabelecendo, pois se tém uma predominéancia benigna, resultara numa
configuracdo vincular de cooperagdo [“co”= junto de +’operacdo” =
operar juntos] numa tarefa comum, construtiva, ou podera apresentar
uma predominéncia maligna, onde vingard uma vigéncia de destrutiva
competicdo [“com = junto + ”petigdo”’=demanda insacidvel de

pedidos]. (Zimerman, 2010)

A Teoria dos Vinculos foi sistematizada por W. Bion definindo
as multiplas facetas dos vinculos e das respectivas configuracdes
vinculares a partir da compreensao de que “vinculos sdo elos de ligacao
—emocional e relacional — que unem duas ou mais pessoas, ou duas ou

mais partes dentro de uma mesma pessoa”. (Zimerman, 2010)

Repensando a definicdo de Bion, Zimerman destaca trés
aspectos, sendo o primeiro a utilizagdo do termo “relacional”,
indicando que sempre existem relacbes entre todas as pessoas
envolvidas nos contextos, ocorrendo entdo uma teia de interagcGes onde

uns influenciam os outros e sio manifestas no mundo exterior, ao
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mesmo tempo que constroem o mundo interior de cada sujeito. A
segunda observacdo baseia-se na palavra “emocional”, € que realca a
significacdo de existir algum tipo de emocéo nos elos de ligacao entre
duas ou mais pessoas, dentro ou fora do sujeito. O terceiro aspecto
reside na utilizagdo do termo “vinculo” para designar as relagdes
humanas exteriores, tais como as configuracdes vinculares encontradas
entre casais, familias e também em grupos institucionais, em especial
grupos de estudos, de formacdes e de trabalho. Porém, vale lembrar que
os vinculos podem ser de natureza intersubjetiva, quando se constituem
entre duas ou mais pessoas, ou de natureza intrassubjetiva, as diferentes
partes dentro de uma mesma pessoa, ou ainda transsubjetiva, quando o
vinculo se amplia no social, atravessando fronteiras como no litigio

entre nacoes.

Bion destacou trés vinculos, o do Amor, o do Odio e o do
Conhecimento. A estes Zimerman agregou o Vvinculo do
Reconhecimento e a ideia é que os quatro vinculos estardo sempre

presentes e interagindo entre si.

A partir destas considera¢Ges podemos afirmar que a qualidade
dos vinculos que as pessoas estabelecem em seus relacionamentos sera
determinante para a qualidade de vida que esta pessoa construira no seu

cotidiano.

Ao transitarmos por esses conceitos, € oportuno considerarmos
0 quanto os vinculos, com todas as suas peculiaridades, se fazem
presentes desde 0 momento que o aluno ingressa no curso de formagéo

em Mediacdo, ou até antes disso, considerando o desejo que eles



410

demonstram para buscar esta formagdo. Uma vez inseridos neste novo
contexto, iniciam-se 0s movimentos identificatérios com o0s
professores-mediadores, e a internalizacdo de conceitos proprios da
mediacdo, que implicam em um repensar 0s conceitos anteriores de
litigancia, que orientava 0 modo como o0 advogado se posicionava frente
aos conflitos de seus clientes. Com o transcorrer do curso, somam-se as
vivencias com os colegas, as novas formas de vinculacdo e de como
compreender os conflitos, bem como uma importante reflexao sobre o
“ser” e “estar” em contextos conflitivos. Em todos esses momentos,
podemos testemunhar a construcdo de uma nova identidade
profissional- de mediador- naquele aluno que ao ingressar no curso se

dispde a passar por esta transformacao.

3. Mudanga de paradigma: da logica binaria do litigio a cultura da

autocomposicao

O estudo sobre a formacdo da identidade profissional do
Mediador, que é de natureza intrinseca, necessita partir de algumas
reflexdes sobre a mudanca de paradigma proposta pela Mediacéo, e 0
quanto essa mudanca de cultura ndo sé auxilia na formacéao desta nova
identidade, mas como também é determinante na aquisi¢do da postura

colaborativa.

A pratica da autocomposi¢cdo propde a busca de consenso e a
possibilidade de um olhar sistémico do conflito. Esta abordagem ainda
soa como estranha ao advogado que esta mais aparelhado, pelo ensino
universitario do direito e pela pratica observada na sociedade de pares,



411

a valorizar uma abordagem adversarial, litigante, com uma mensagem
de que é através do enfrentamento ao outro, visto como adversario de
seu cliente, que o advogado vai trilhar o caminho do sucesso Este
procedimento, que tem como modelo uma logica determinista binaria
do litigio, onde resulta um ganhador e um perdedor, traz como
consequéncia uma cultura empobrecedora das relagdes interpessoais e

estimuladora de relagdes hostis e agressivas.

A cultura da autocomposicdo, e em especial a mediacdo de
conflitos, tem uma proposta que implicard que o advogado, formado
naquele paradigma tradicional, possa fazer uma desconstru¢éo em suas
crencas, abrindo méo de que s6 ha esta possibilidade para sua atuacao
profissional. Ao inserir em suas possibilidades de trabalho o contexto
de mediac&o, com um olhar que inclui o outro, numa visao sistémica de
contexto e valorizacdo dos interesses e das necessidades das pessoas
envolvidas nos conflitos, abre mao de ser o profissional mais atuante no
encaminhamento de seu fazer profissional, criando espacos para que 0s

clientes sejam 0s autores de suas decisoes.

Esta mudanca paradigmatica vai sendo construida a medida que
0 aluno cursa os médulos do curso de capacitacdo que deve ser montado
para que, gradativamente, o advogado va se sentindo instigado a
repensar seus conceitos e se sinta enriquecido com este novo pensar.
Deve haver constantemente, um convite a reflexdo de crencas e posturas
frente aos conflitos, pois de acordo com Bruner (2001), Faz-se
necessario enfatizar poderes da consciéncia, da atividade de reflexao,

da amplitude de didlogo e da negociacdo no contexto educacional
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levados pela necessidade de equiparar mentes com habilidades para

compreender, sentir e agir no mundo cultural.

Neste caminho o advogado passa a perceber que justica ndo
ocorre somente atraves do judiciario, mas que ela pode ocorrer e ser
acionada pelas proprias pessoas ligadas aos conflitos, auxiliadas pelo
profissional do direito e em um contexto privado, e que ele, enquanto
mediador, desempenha um papel de agente de saude da sociedade na

medida em que participa na construcdo de um mundo de paz social.

Podemos aqui lembrar as palavras de Einstein: “Eu ndo sou
apenas um pacifista, sou um pacifista militante e estou disposto a lutar

pela paz”.

Quem dera que os advogados, capacitados como mediadores e
desempenhando este papel, possam abracar esta filosofia de Einstein.
Do mesmo modo € a esperanca que os advogados que representam seus
clientes, através do conhecimento das propostas da mediacédo e do que
acontece em uma mesa de negociacao, identificando com clareza qual
0 papel do advogado em uma mediacdo, possam também se colocar
buscando solucdes colaborativas e consequentemente trabalhem em

prol da paz social.
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4. A construgdo do sentimento de identidade de mediador /

advogado

1l

“o caminho se faz ao caminhar...’
Antonio Machado

Considera-se que 0s objetivos basicos de uma capacitacdo em
mediacdo de conflitos é possibilitar aquisicdo de conhecimentos
tedricos e praticos sobre esta abordagem autocompositiva, proporcionar
o desenvolvimento de habilidades para interven¢fes em mediacdo e
instrumentalizar o mediador no uso dos préprios recursos de self para
trabalhar mediando conflitos em diferentes contextos. (Marodin,
Molinari, 2016)

Partindo destes objetivos, uma boa capacitacao deve abarcar trés
pilares, onde no primeiro situam-se 0s aportes tedricos para a
constru¢cdo do conhecimento, englobando exercicios de prética
simulada com uma carga horaria em torno de 110 h. O segundo pilar
refere-se ao mddulo da pratica supervisionada de casos reais com um
minimo de 80 horas de atendimento supervisionado, que ndo podem ser
substituidas pela pratica simulada, onde o aluno inicia observando
mediacdes realizadas por mediadores, e depois de um periodo passa a

co-mediar para posteriormente assumir a posi¢cao de mediador.

O terceiro pilar é o trabalho a ser desenvolvido em relacéo ao
self do mediador, que pressupde a identificaco de sentimentos
vivenciados pelo mediador em decorréncia dos temas que emergem nos

contextos das mediacbes e que poderdo ser determinantes nas
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abordagens utilizadas pelo profissional e consequentemente terem uma

significativa influencia na evolugéo do procedimento.

Em relacdo a formacdo do sentimento de identidade como
mediador, vivenciado pelo advogado que busca desta qualificagéo, este
estudo identificou também trés diferentes etapas que séo estruturantes
e construtoras e se destacam pelas peculiaridades nelas identificadas no

transcorrer da capacitacao.

Em uma primeira etapa, nos encontros iniciais do curso, deve-
se trabalhar os objetivos e os interesses que levaram os advogados a
buscar um curso de capacitagdo em mediacdo de conflitos, com
perguntas como “O que os trouxe até aqui”? “Quais as expectativas de

cadaum”? “O que esperam alcangar com este curso?”

Evidencia-se, da andlise do grupo objeto deste estudo, que as
respostas dos mesmos apresentam verbalizagdes que registram duas
grandes questdes, por um lado o descontentamento pelo paradigma
belicoso que aprenderam na academia e na pratica advocaticia e que
utilizam até entdo. Por outro lado, assinalam a expectativa de
aprendizagem de algo novo, diferente do lugar comum do até entdo
aprendido. Tem-se assim a constatacdo que prevalecem dois
sentimentos bem diferentes: a frustracdo pela abordagem do trabalho
até entdo desenvolvido, assim como a esperanga de conquistar outras
abordagens que lhes tragam maior satisfacdo, tanto a nivel pessoal
como também para seus clientes. Muitos advogados chegam a referir o

guanto j& pensaram em abandonar a profissdo devido ao desgaste
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emocional que, inGmeras vezes, vivenciaram na postura litigante

durante o exercicio de sua prética.

Vale referir o fendmeno chamado em psicanalise de
transferéncia, que se refere a um processo no qual sdo projetados nos
mediadores 0s desejos inconscientes dos mediandos que ao se
atualizarem nos relacionamentos durante a Mediacdo exigem do
mediador a capacidade de identificar e absorver os impactos destas
projecdes macicas. Quando o mediador adquiriu um bom nivel de
autoconhecimento, poderd identificar seus sentimentos - que se
denomina em psicandlise de contratransferéncia, e em teoria dos
sistemas de ressonancia - reorganizando a comunicacao e clarificando
as questdes levadas a mediacdo, sem trata-las, com a meta de manter as

negociagdes, assumindo uma postura denominada equidistante.

E de conhecimento que a formacdo académica prévia do
mediador, assim como o nivel de seu autoconhecimento, vai influenciar
no quanto ele ter& a compreensdo destas  vivéncias

inconscientes/emocionais.

O mediador com formacao em Direito, podera ter dificuldades
em decifrar os fendmenos projetivos e introjetivos advindos do nivel
inconsciente do funcionamento dos mediandos. Para tanto, o
treinamento em Mediacdo deve ensinar este mediador a lidar com a
propria contratransferéncia, mantendo a equidistancia ja citada, e que
repercutird na sua capacidade de manter-se imparcial e continente. Com
este conhecimento evita-se a ocorréncia do estresse secundario,

vivenciado por profissionais que lidam sistematicamente com situagdes
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de ansiedade, e que podem apresentar uma sintomatologia decorrente
desta carga emocional.

Pesquisas indicam que 0s juizes sdo mais sujeitos ao impacto
dessas cargas emocionais, uma vez que Ihes é delegado julgar e decidir
o futuro das pessoas em meio a um cenario de situagdes de extrema
violéncia e que em decorréncia da repeticdo continuada — principio de
constancia ou de homeostase — sao sujeitos a vivenciarem esta situacdo
de modo traumatico. Os sintomas aparecem principalmente através de
disturbios do sono e podem ocasionar, em casos extremos, mortes

prematuras.

Podera ocorrer quadros de neurose traumatica que iniciam no
sistema dos clientes e repercutem no sistema judiciario — juizes e
advogados - retornando aos clientes, através da morosidade dos
processos, das incertezas das decisfes, da ansiedade pelo
descumprimento das mesmas. Forma-se um circuito recursivo que se

auto-alimenta, desembocando em litigios interminaveis.

Quando o mediador em formagé&o se apropria do conhecimento
destes fatos passa a ter consciéncia que podera se libertar deste contexto
estressante e intoxicante atraveés da abordagem da mediacdo de

conflitos.

Os docentes dos cursos de mediagcdo devem, constantemente
buscar a construcdo da identidade de mediador, trabalhando no sentido
de referendar a expectativa desta nova modalidade de intervir,
realgando o desejo de mudanga de paradigma, mas, a0 mesmo tempo,
referindo o quanto esta seré obtida a medida que o caminho for trilhado
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e que exigira de todos uma transformacao. Deve dar énfase que o querer
€ 0 primeiro passo, mas que o continuar exigira que o desconforto,
originado na dissonancia e na insatisfacdo, seja propulsor na busca da

consonancia cognitiva e desta nova identidade.

Este estudo evidenciou que nesta primeira etapa, o advogado
demonstra extrema satisfacdo ao lhe ser apresentada a filosofia da
mediacdo, onde se prioriza a construcdo de uma cultura de paz social.
Forma-se um sentimento grupal de valores e ha a identificacdo entre
alunos e equipe docente assim como entre 0s pares, de crencas e
objetivos comuns que se tornam o embrido dos vinculos que serdo
construidos entre os integrantes, oriundos de diferentes profissdes,
como psicologia, sociologia, educacdo por exemplo, onde a reflexao
dos diferentes aportes forma uma teia de trocas enriquecedoras e
encaminha para a valorizacdo do trabalho multidisciplinar, proposto

pela mediacdo.

Quando o advogado trabalha teoricamente temas que buscarédo
sedimentar o conhecimento do mediador em formagdo, tais como
mudanca paradigmatica da cultura, a visdo da mediag&o através do olhar
do Direito, com destaque a Resolugdo 125/10 CNJ, o CPC e Lei da
Mediacéo, assim como a visdo da psicologia e as repercussdes na saude
mental do ser humano a partir da utilizacdo da mediacdo, pode-se
observar as primeiras mudancas no olhar do profissional do direito, em
direcdo a uma conscientizacdo da importancia da interdisciplinaridade

e da humanizacdo do direito.
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Percebeu-se que o conhecimento da epistemologia sistémica e
da moderna teoria do conflito, visto como possibilidade de novas
construcdes relacionais, assim como dos aportes da teoria da
comunicacdo humana, que traz a nocdo da linguagem como construtora
da realidade, vai paulatinamente, ampliando as crengas do advogado,
que passa a ter um olhar amplo, positivo e diferenciado ao invés do

olhar parcial construido na proposta litigante.

Como forma de exemplificar esse caminho percorrido pelos
alunos cita-se dois depoimentos que demonstram com clareza os
sentimentos vivenciados pelo aluno nesta mudanga de identidade

profissional:

“O sentimento, apds transcorrido a metade do curso de
mediacgdo é de estar em uma travessia em meio a uma ponte entre dois
pontos; atras o ponto de onde parti e onde encontro conforto; adiante
0 novo, o desbravar como novo paradigma para abordagem da “lide”,
amplo horizonte que gera inseguranca e necessidade de integrar os

dois pontos.” (Paulo Ricardo D Oliveira)

“No decorrer do curso de mediag¢do desde a capacitagao na
Casa de Mediacéo da OAB, tenho percebido de uma forma mais clara
minhas dificuldades de comunicagdo. Sempre me considerei uma boa
ouvinte, mas agora percebo como ouvia com ouvidos de confronto,
pensando em como rebater ou pingar apenas o que me interessava. Nao
tentava ouvir o que estavam querendo me dizer, ndo conseguia

entender o que tinha de subliminar, o que de fato estava sendo dito.
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Percebo também uma tendéncia a reacdo e ndo a recepgdo do que esté
sendo dito. A percepcdo disto estd me fazendo refletir sobre a
necessidade de mudar esta postura e isto reduz o nivel de ansiedade e
o estado de alerta que a postura mais bélica impoe.” (Ana Luisa de
Carvalho)

Este estudo identificou verbaliza¢cdes como: “um dia eu quero
poder falar assim...” ou “como eu gostaria de ter esta compreensao ja
de inicio da minha pratica...”ou *“ eu nao me dava conta desta questdo..”
numa clara manifestacdo do desejo de conquistar habilidades que
identifica em seus professores, principalmente dos que vem da &rea
juridica, por considera-los como modelos. E este sera o caminho para o
desejo da busca da aquisicdo do que admira no profissional, isto é, do

que aspira ser.

Quando conhece a teoria da negociacdo de Harvard, depara-se o
advogado com o que se observa ser uma das suas grandes dificuldades
que € escutar os mediandos, isto €, ouvir as verbalizacOes e perceber o
contetdo que se encontra mais profundamente no que esta sendo dito.
A construcdo da identidade do mediador passa pela aquisicdo da
habilidade de identificar os interesses, 0s desejos e as necessidades dos
mediandos, podendo deslocar-se do didlogo das posigdes. Constata-se
que € o poder transitar neste espago de novos conhecimentos que
transforma e imprime ao advogado em formacdo a capacidade para

auxiliar os mediandos na negociacéo.

Ap0s o0s conteudos tedricos, devem ocorrer, conforme sugerido

pelo CONIMA- Conselho Nacional de Instituicdes de Mediacéo e
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Arbitragem- as simulacdes de atendimentos. Estas servem como
pardmetro para dar a ideia da aprendizagem préatica que se inicia nestas
simulacdes, mas que visam o0 acompanhamento de situacdes reais de
mediacdo. E o momento onde o desempenho de papéis fica marcado
pela diferenciacdo da postura de advogado, defensor de seu cliente, e a
do mediador, com visualizagdo de todo o sistema mediador, isto €, os
mediandos, os advogados presentes, 0s técnicos necessarios assim
como também os proprios mediadores. Este exercicio entre estes dois
papéis é fundamental na construcdo do sentimento de identidade do
profissional enquanto mediador. Identificar de que lugar fala — de
advogado ou de mediador -, o que fala para os mediandos €
extremamente esclarecedor desta transformacdo na identidade com a
aquisicao deste novo papel de mediador, que requer um outro olhar, um

outro saber, um outro fazer.

Destacamos alguns depoimentos de alunos, advogados, que

estdo em formacdo ao longo do corrente ano:

“Preparar-me para ser mediador esta sendo muito desafiador.
Desafiador no sentido de quebrar paradigmas profissionais ha tempos
sedimentados. Sinto-me pessoalmente satisfeita com o curso pois estou
apreendendo conteddos novos que auxiliam na compreensdo do outro
e da compreensdo da minha vida. Saber ouvir, reproduzir falas,
auxiliar o dialogo, compreender limites, ndo dar opinides, distanciar-
se e estar presente das questfes trazidas sdo aspectos apreendidos e
absorvidos por mim. A experiéncia é sempre valida e gosto de desafios

para melhorar, sempre!” (Andréa Maria da Silva Corréa)
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“Até o momento notei algumas mudangas internas, uma delas é
descobrir estar fazendo o curso certo. O saber “ouvir o outro” sempre
esteve presente em meu comportamento, contudo hoje estd mais
acentuado. A inseguranca, portanto, ndo estd neste ponto. Minhas
duvidas sao quanto a escolha do método que seguirei para realizar as
sessdes e se ao mescla-los ndo me perderei saindo do foco. E em qual
momento vou ter que optar pelo método a ser adotado.” (Leila Bastos
Medeiros)

“Desde o inicio do curso ou até mesmo anterior a ele, quando
despertei para o tema e entrei em contato com profissionais da area
venho observando uma mudanca e uma necessidade de modificacao
comportamental em mim. A necessidade maior que verifico é a de que
ndo ha como ndo haver uma busca pelo auto-conhecimento. A maior
dificuldade que vislumbro quando me imagino mediadora é a
dificuldade da escuta.” (Claudia Padaratz).

Através da leitura destes depoimentos, é possivel verificar a
necessidade que os alunos trazem de sair de um “caminho conhecido”,
para abrir-se a novas possibilidades de ser, estar e atuar em Mediacao.
Essa travessia de questionamentos, duvidas, certezas, experiéncias,
reflexdo e mudancas no pensar e sentir, sdo as bases estruturantes para
a nova identidade profissional enquanto mediador. Aqui, é importante
considerar que mesmo apo0s a formacdo, e durante toda a trajetoria
profissional, esses questionamentos e reflexdes se fardo presentes, pois

é 0 que constituira o self do mediador.

Apos a conclusdo do modulo tedrico-pratico da capacitagdo o

aluno deve realizar a préatica supervisionada atendendo a casos reais,
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passando por diferentes papéis, de observador, co-mediador e
mediador, como e tambem preconizado pelo CONIMA.

Ao iniciar esta pratica, o aluno deve ocupar o papel de
observador nos atendimentos em mediacdo, momento em que ira se
deparar com algumas vivéncias e reflexdes que sdo acompanhados nas
supervisbes que devem ser realizadas por profissionais com larga
experiéncia pratica e em Supervisdo. Nesta etapa tem o aluno-advogado
a oportunidade de ver colegas ja formados ou em formacéo atuarem no
papel de mediadores e o0 objetivo desta etapa €& checar seus
conhecimentos fazendo um exercicio mental de como se encaixa nas
abordagens que presencia tendo especial atencdo para identificar
estratégias empregadas e colocando-se no lugar do que faria se estivesse
na cadeira de mediador. Este exercicio é construtor da identidade de
mediador na medida em que prop&e ao aluno ir se colocando no papel
e se olhando em suas facilidades, que precisariam ser reforcadas, assim
como em suas dificuldades, que precisariam ser trabalhadas. Na medida
em que traz para a supervisdo estas vivéncias vao se costurando suas

habilidades em direcdo a eficiéncia.

Ap0ls o periodo de observacdo de mediacdes, realizadas por
colegas e/ou professores, o aluno-advogado ira entrar em campo, no
papel de co-mediador e de mediador. E 0 momento em que ird se
deparar com a realidade de sua pratica e que o0s sentimentos de
inseguranca e temor frente ao seu desempenho sdo expressados nas
reunides de supervisdo. Evidencia-se que alguns alunos chegam a

protelar este momento propondo ficar mais horas observando as
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mediagdes, outros sentem-se capazes para enfrentar este desafio e
langam-se a campo. E importante aqui que 0 supervisor respeite o
tempo de cada um levando em consideracéo que o sentimento de estar

maduro é indicador de sua identificacdo no papel de mediador.

Na segunda etapa vivenciada pelo advogado, percebe-se que
durante as praticas nos atendimentos dos casos reais, assim como nas
horas de supervisdes, evidenciam-se as dificuldades para assimilar este
novo enfoque de administrar os conflitos. E o estar frente a situaces
onde o pensamento exige um novo marco de referéncia, diferente do ateé
entdo aprendido, e os mediandos estdo, muitas vezes, a solicitar o velho
paradigma. Fazemos uma analogia com uma escadaria, com inumeros
degraus, onde no primeiro partimos da abordagem litigante até chegar
ao topo da escada onde o advogado chega ao patamar da abordagem
autocompositiva. Mas, vale lembrar, cada aluno precisara subir a sua
escada individual, personalizada, que levara tempos, também diversos,
dependendo das caracteristicas pessoais de cada um. Muitas vezes é um
ir e vir neste espaco de aprendizagem, mas 0 caminho segue e 0
advogado em formacdo que busca ser também mediador vai
identificando os passos que da se dando conta que a cada mudancga de
paradigma no seu agir enquanto aprendiz significa uma conquista para

alcancar seu propoésito na busca de se tornar um mediador.

Constatamos neste estudo que a subida ndo é sempre
ascendente, ha inimeras vezes que se observa um certo retrocesso,
outras vezes uma parada em determinado degrau, mas o olhar para o

topo e o ndo esmorecer é fundamental.
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Identificamos que apareceram resisténcias ao prosseguimento
da subida, onde o medo do novo, do desconhecido, ocasionou
manifestacdes de dificuldades de horéarios, de atrasos na entrega dos
materiais solicitados, de mal-entendimentos das colocacdes feitas, de
interrupcdes por motivos “justificados” ou de “queixas” aos

professores, por exemplo.

A terceira e ultima etapa que analisamos é quando o advogado,
ja tendo introjetado o novo modelo, surgiu com uma nova identidade, a

de mediador, com todas as conquistas festejadas.

Observou-se a expressdo de intensa satisfacdo dos advogados ao
se depararem com a conquista desta nova habilidade. Muitos referiram
as mudancas que ocorreram em suas vidas e inclusive em sua pratica

enquanto advogado, mesmo que na defesa de seus clientes.

Testemunhamaos neste estudo como foi transformador quando o
advogado que estd concluindo sua formagdo comenta “que Sessao
maravilhosa tivemos, os mediandos chegaram e estavam altamente
conflituados e no final da mediac&o conseguiram chegar a um consenso
e sairam nos agradecendo...” ou “me senti muito bem hoje porque
consegui auxiliar uns mediandos que no inicio nem se olhavam, e no
final conseguiram acordar questdes importantes para eles.” Frases
como estas remetem a analise de como elas transmitem a vivencia de
um profissional que esta se sentindo desempenhando um papel de
mediador e que nos informa de como pode construir um sentimento de

identidade genuinamente.
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A advogada Ana Gluger, que finalizou sua capacitagdo em
mediacgéo de conflitos no ano de 2017, em seu depoimento expressa a
construcdo do seu sentimento de identidade como mediadora, assim
como a valorizacdo dos modelos de identificacao e a transformacéo que

ocorreu em sua pessoa ao trilhar esta formagao:

“O curso de Mediagdo ... me proporcionou uma nova visdo da
vida, das relacdes pessoais e dos conflitos. Mediar nos faz encarar a
vida com mais otimismo, mediar é acreditar nas pessoas. Durante o
curso fui aprendendo a encarar os conflitos de uma forma mais
positiva, entendendo que cada pessoa tem a sua “verdade” sobre a
situacdo que esta vivendo. Saber respeitar o tempo de cada um, saber
ouvir e entender sua opinido, ter uma visdo mais ampla das relagdes e
encontrar os reais interesses que cada pessoa traz, foram ensinamentos
que trouxe do curso para minha vida. Sempre acreditei na for¢a do
dialogo e da empatia na busca de solucGes positivas para os conflitos
que vivemos. Agradeco de coracdo a todas as professoras e professores
gue me acompanharam nessa jornada, tenho a certeza de que me tornei
uma pessoa melhor e que seguirei semeando a semente dessa cultura

da paz”.

5. Conclusfes Finais

O percurso que o advogado realiza na busca de sua
capacitacdo para trabalhar em mediacdo de conflitos implica em uma
intensa mudanca de seu pensar e de seu agir quando tem que transpor

seu conhecimento baseado em abordagens litigantes e absorver a
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proposta da autocomposi¢do. Para que ocorra uma verdadeira
aprendizagem, com assimilagdo e internalizagdo destes novos
conceitos, o sentimento de identidade do profissional sera enriquecido
e ele passara a se olhar tambem como mediador, a se sentir como
mediador, a perceber que o meio o considera mediador, isto tudo
desencadeando no assumir uma nova postura com um novo papel e

identidade: de mediador.

Esta aquisicdo sera construida durante seu estudo, dedicacéo,
prética e principalmente na busca da identificacdo com os personagens
que elegerd como modelos — professores e supervisores — com quem
conviveu. Estes vinculos irdo se formando e ao mesmo tempo formando
este novo fazer do advogado, certamente baseados no desejo de ser
igual aos mediadores que olhava com admiracdo ao compartilhar
momentos de trocas. Porém, respeitando as suas peculiaridades assim

como vivenciando um autorrespeito por suas escolhas.

Pela intensidade das mudancas e pelas diferencas de
abordagens, assim como pela profundidade da modificacdo na pessoa
do advogado e utilizando as observacdes realizadas neste estudo
constatamos que este movimento precisa ser feito de modo lento e com
0s passos e as reflexdes que o tornara firme e perene. Como diz Nelson
Mandela “Uma das coisas mais dificeis ndo é mudar a sociedade, é
mudar a si mesmo”. Por isso afirmamos que nenhuma formacgéo de
poucas horas sera efetiva para acionar toda esta dinamica! Do mesmo

modo afirmamos que uma capacitagdo inicial representa a base
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necessaria ao mediador, mas que sera fundamental a educacéo

continuada e cada vez mais aprofundada na arte de mediar.

Neste aspecto e nesta caminhada, se transformam os alunos, e
reciprocamente se transformam - docentes e supervisores- pois todas
essas relacdes de construcdo sao feitas através de vinculos ndo somente
de ensino, mas de profunda confianga. Faz-se necessario que 0s
professores tenham clareza da dimensdo que seu papel ndo é somente
de ensinar, mas de dar ferramentas para que essa mudanca de identidade

tdo delicada, quanto profunda, possa ocorrer.

Uma capacitacdo considerada excelente passa pela preparacéo
da terra para ficar fértil, no semear a semente, no regar regularmente
para a arvore germinar frondosa e dar frutos saudaveis. E ndo vamos
esquecer que a hora da colheita também é significativa, assim como
relevante o armazenamento para que se desfrute o sabor do produto

final!

Que sejam exitosos mediadores que tiveram no direito sua

profissdo de base!!
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