0

ENHM CONSELHO FEDERAL

@AD

MANUAL DE
MEDIACAO DE
CONFLITOS PARA
ADVOGADOS

Escrito por Advogados




“Manual de Mediagio de Conflitos para

Advogados, Escrito por Advogados” ¢

um desses trabalhos que comprovam a
qualidade e a competéncia dos profissionais que
atuam na promogio do Direito no Brasil. Sao
eles que estdo a frente das a¢des que tém como
paradigma a Constitui¢io Federal. Além disso,
com a Reforma do Judicidrio, os cidadios e as
instituicbes foram favorecidos com respostas
mais rdpidas e efetivas. Essa obra é relevante
porque atenua a pratica do litigio e estimula a
politica do dialogo.
Os advogados sio guardides fundamentais na
condugio dos processos judiciais. Com sua
cultura e seu conhecimento abrangente, eles
tém colaborado cada vez mais com as atividades
do mundo corporativos. Seu subsidio abalizado
pode, em diversas situagbes, minimizar proble-
mas e evitar futuros conflitos.
Essas sio algumas das razdes que motivaram
a Acrefi a contribuir com a divulgagdo desse
documento essencial.
Boa leitura!
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Apresentacgao

O Manual de Mediacao para Advogados que agora se
apresenta é fruto da proficua parceria institucional, estabelecida
entre o Ministério da Justica e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, em favor da promocao e da qualificagao
do debate e da pratica dos métodos autocompositivos de
solucdo de conflitos na advocacia brasileira.

Nunca ¢ excessivo dizé-lo: o advogado ¢ indispensavel
a administracdo da Justica, tanto formal, quanto materialmente,
tendo sua func¢do social sido reconhecida e resguardada pela
propria Constituicao Federal.

Com este manual, espera-se reforcar que o papel
do advogado nao se esgota nas instancias jurisdicionais,
ou seja, que a sua missdo ndo se completa com a sentenca
judicial. Quando dissemos ser o advogado materialmente
indispensavel a administragdo da Justica, queremos sublinhar
que sua atividade profissional se estende para muito além
dos expedientes tipicamente judiciais. O advogado ¢,
essencialmente, o profissional recomendado para conduzir, de
forma parcial, o processo de constru¢cdo de solugdes para as
desavencas enfrentadas por seus clientes.

Neste sentido, ha todo um terreno de atuagdo pré-
processual e mesmo extra-judicial por onde os advogados se



movem. Seja no cotidiano dos escritorios ou na prestacdo de
consultorias, seja na relagdo com clientes € com outros colegas
de profissdo, o advogado precisa dispor de ferramentas que
lhe permitam identificar o conflito e, a0 mesmo tempo, avaliar
qual seria o melhor remédio para sané-lo.

Naturalmente, diversas disputas exigem o exercicio
jurisdicional do advogado. Contudo, outras tantas podem ser
solucionadas por meio da composi¢do, cabendo ao advogado
oferecer aos seus clientes também as suas qualidades,
habilidades e conhecimentos como mediador e como
negociador.

Aqui, a fun¢do do advogado ¢ reinaugurada, pautada
agora ndo mais tanto pela imagem do advogado enérgico —
esta tantas vezes necessaria para assegurar os direitos de seus
clientes —, e sim redesenhada sob os auspicios de uma advocacia
resolutiva, capaz de dialogar e, com o auxilio das proprias
partes, facilitar a construgdo de solugdes consensuadas.

Ademais, a mediacdo e a negociacdo representam uma
area em potencial para a atuacdo profissional do bacharel
em direito que deseja seguir a militancia da advocacia. Os
métodos autocompositivos de solucdo de conflitos — como o
sdao a mediacdo e a negociagao, também chamados de MASC
ou, no idioma inglés, de ADR (Alternative Dispute Resolution)
— estdo em franco desenvolvimento e expansdo em todo o
mundo; no Brasil, ndo seria diferente.

Prova disso sdo as iniciativas adotadas pelo Ministério
da Justica, por meio da Secretaria de Reforma do Judiciario, em



parceria com diversas instituigdes do Sistema de Justica, para
o desenvolvimento de agdes educacionais e de capacitagdes de
variados seguimentos nos temas afetos aos MASC. Concebidos
e ofertados pela Escola Nacional de Mediacdao e Conciliagdo
— ENAM, esses cursos tém colaborado com a difusdo e o
adensamento do uso das técnicas consensuais de solugdo de
disputas. Além dos cursos, a ENAM ainda publica materiais
didaticos e pedagogicos sobre a tematica, tal qual a obra que
agora se apresenta.

Esperamos que o presente manual sirva como
instrumento de apoio ao jurista, fornecendo-lhe as linhas gerais,
tanto tedricas quanto praticas, para a utilizagdo adequada
dos métodos autocompositivos de solucdo de conflitos. A
discussao sobre a funcdo do advogado nos procedimentos de
mediagdo e a ética, que esses exigem, propiciam a reflexdo
sobre as oportunidades profissionais que se abrem no mercado
para profissionais treinados nido s6 na tradicional litigancia
jurisdicional, como também propiciam nas boas técnicas de
dialogo e acordo.

Flavio Crocce Caetano
Secretario de Reforma do Judiciario



Introducao

“Procuraremos, igualmente, estimular formas
alternativas de solucao de conflitos, compartilhando, na medida
do possivel, com a propria sociedade, a responsabilidade pela
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recomposi¢do da ordem juridica rompida” '. Essas foram as
sabias palavras proferidas pelo Ministro Ricardo Lewandowski

ao tomar posse como Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Nesses dizeres esta refletido um anseio que ha muito
identifica o motivo que impede a celeridade da prestagdao
jurisdicional: a judicializacdo dos conflitos, que se tornou
costume no Pais. Agora, cabe a sociedade brasileira e a
advocacia, em parceria com o Judiciario e os demais setores
do Poder Publico, repensar a ordem juridica nacional, objetivo
para o qual contribuem imensamente os métodos alternativos
de solucao de conflitos.

E necessaria uma mudanca cultural para encerrar a
era do litigio, com foco na conciliagdo, na arbitragem e na
mediagao.

A verdade incontestavel ¢ que o Poder Judiciario esta
sobrecarregado, de acordo com os dados publicados no relatorio
“Justica em numeros” de 2013 pelo Conselho Nacional de

1 “E preciso restaurar a autoestima do Judiciario”, diz Lewandowski
em sua posse. Revista Consultor Juridico, 10 set. 2014. <http://www.conjur.com.
br/2014-set-10/preciso-restaurar-autoestima-judiciario-lewandowski>
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Justica. A quantidade de processos ajuizados nesse ano, em
comparagdo com os numeros de 2012, aumentou em 8,4%
e, assim, mais de 28 milhdes de novos casos judiciais foram
propostos, tendo como indesejavel subproduto o incremento
do estoque de processos paralisados, que chegou a 64 milhdes.
Ha, portanto, atualmente, um processo judicial para cada trés
brasileiros.

O Manual de Media¢do de Conflitos para Advogados,
escritos por eminentes advogados com experiéncia nesse
campo de atuacdo, tem como objeto um dos métodos que
contribui para aliviar os tribunais saturados. E de extrema
importancia a inser¢do, no meio juridico, deste manual que
orienta os interessados sobre esse procedimento. Interessa
especialmente a classe dos advogados, razao pela qual a OAB,
por meio de solida parceria entabulada com o Ministério da
Justica, empreendeu esforcos para a publicacdo da presente
edi¢do. Partindo-se da convergéncia— e ndo da divergéncia—de
interesses das partes em conflito, busca-se construir a solug@o
que contemple ambos os lados: ¢ essa a ideia que permeia
0 cenario proposto pela mediacdo. As partes, verdadeiras
conhecedoras da lide que lhes atinge, sdo as responsaveis pela
formulacao da melhor solugao possivel para o conflito.

Os advogados que lhas acompanham, por sua vez,
precisam ter capacidade técnica para lidar com a mediagao.
O desenvolvimento da mediacdo exige uma adaptagdo
comportamental e estratégica do profissional da advocacia,
visto serem as caracteristicas desse procedimento diferentes
daquelas que permeiam o processo judicial. A flexibilidade
desse método alternativo de solucdo da lide, ante a maior
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participa¢do e controle das partes em rela¢do resultado dos
debates, exige um profissional criativo e com aprimoradas
habilidades de negociacdo, além de outras competéncias,
abarcadas com precisdo nas proximas paginas deste manual.

A OAB, atenta ao panorama judiciario brasileiro, conta
com uma douta Comissao Especial de Mediagdo, Conciliagdo
e Arbitragem voltada ao aperfeicoamento e ao incentivo da
adocao de formas alternativas de resolucdo de conflitos. A
iniciativa de instituicdo desse colegiado evidencia a atividade
continua e persistente de nossa entidade pelo aprimoramento
do Judiciario e pela garantia do acesso a Justica.

E reconhecendo o grande valor desses métodos
alternativos de solu¢ao de conflitos que a Ordem analisa
a insercdo da mediagdo, da conciliagdo e da arbitragem
na lista dos conteudos do Exame de Ordem, bem como na
grade curricular dos cursos de Direito existentes no Brasil. O
advogado ¢ essencial para difundir essa cultura da mediagao,
pois detém a grandiosa responsabilidade de zelar pela defesa
da democracia e pela eficiéncia do sistema judiciario.

Discutir a questdo do pleno acesso a justiga em nosso
Pais, por meio de estimulo da utilizacao de outras opg¢des para
o apaziguamento de conflitos, configura-se como uma das
grandes prioridades da Ordem. Nossa entidade ¢ detentora
da missdo de defender o Estado Democratico de Direito, e
um dos pilares fundamentais que o sustentam ¢ justamente a
garantia de um acesso igualitario a justi¢a, que gera a produgao
de resultados juridicos justos e céleres, de modo que todos os
brasileiros e brasileiras sejam pela justica contemplados.

12



A Comissao Especial de Mediacdo, Conciliagdo e
Arbitragem batalha pela defesa dessas garantias, pois sO
assim se efetivam os direitos fundamentais postulados na
Constituicao da Republica.

O Conselho Federal da OAB, em resposta a consulta,
manifestou-se recentemente pela possibilidade de recebimento
de honorarios advocaticios por sociedades de advogados e
também por advogados autonomos que atuem na fun¢do de
mediadores.

A decisao espelha deliberagdo anterior unanime
proferida pelo Conselho Pleno, no tocante a arbitragem,
na qual foi expressamente reconhecido que “o servico de
arbitragem, quando prestado por profissional de advocacia, ¢
modalidade de servigo juridico”, de modo que “as sociedades
de advogados podem receber, com seguranga, os honorarios
decorrentes de servigos prestados por seus socios na condigao
de arbitros”. Dessa maneira, desfaz-se o mito de que a pratica
da mediagao reduziria o mercado de trabalho da advocacia.

O protagonismo da Entidade estende-se a atuacao da
referida Comissao e do Colégio de Presidentes das Comissdes
de Mediacdo e Arbitragem das Seccionais da Ordem dos
Advogados do Brasil - COPREMA, que vém trabalhando na
elaboracdo do Manual de Métodos Adequados de Resolugdo de
Conflitos, a ser publicado em breve, a fim de melhor subsidiar
e orientar os advogados a utilizarem nao s6 a mediagao,
mas diversos métodos alternativos destinados a dirimir as
controvérsias que lhes sdo apresentadas por seus clientes.
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A OAB tem participado, ainda, das comissdes do
Ministério da Justica e do Senado para a elaboragdo de
projetos de lei em mediacao e arbitragem, bem como proferido
pareceres em projetos de lei j& existentes que versem sobre
o tema, como ¢ o caso do Projeto de Lei n. 2937/2011, que
regulamenta, entre outros assuntos, as hipoteses de nulidade
da sentenca arbitral, e do Projeto de Lei n. 7.169/2014, que
dispde sobre mediagdo entre particulares e a composi¢ao de
conflitos no ambito da Administracdo Publica, estimulando
a regulamentacdo de mecanismos alternativos de solucdo de
controvérsias.

A atuagdo da Ordem ¢ somente uma pequena fracao
do esforco necessario para a mudanga desse cenario. A
consolidagdo de uma cultura de desjudicializacdo deve ser
resultado de um trabalho conjunto dos diversos setores da
sociedade e da maquina publica

A mediagdao e a advocacia andam de maos dadas.
Os advogados podem atuar como mediadores, bem como
orientando e prestando assessoria as partes que estejam
fazendo uso da mediagao.

Somente a atuagdo mutua de juristas, gestores sociais
e cidaddos pode construir uma cultura pautada por cooperagao
e confianca — e ndo por oposi¢do ¢ desconfianga. Deve-se
arraigar no povo brasileiro a valoriza¢do do consensualismo
como fundamento da solugdo dos conflitos intersubjetivos de
interesses, de forma que os métodos alternativos de resolugdo
das lides sejam também os principais caminhos utilizados pela
sociedade.
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E o mais importante: as solugdes consensuais sao
encontradas por meio da subjetividade das partes, e ndo da
objetividade de um Estado que ainda ndo demonstrou absoluto
sucesso em gerir os conflitos sociais. Nesse ponto se principia
a legitimacao popular do Direito, garantindo a democratizagao
da sociedade e a emancipagdo politico-juridica do cidadao
que, acompanhado por um advogado bem instruido, alcangara
uma resolugdo célere, pessoal e justa para os seus conflitos.

Marcus Vinicius Furtado Coélho
Presidente Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
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1

Diferentes Formas de se Lidar
com uma Controveérsia

Francisco Maia Neto

1 Aspectos gerais da solugao de conflitos.

1.1 - Autotutela.

1.2 — Autocomposicao.

1.3 — Tutela jurisdicional.

2 — Solugdes para o acesso a Justica.

3 — Mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos.
3.1 — Negociagdo.

3.2 — Mediagao.

3.3 — Conciliagao.

3.4 — Arbitragem.

4 — Outros meios extrajudiciais de solu¢do de conflitos.
4.1 — Rente-a-judge.

4.2 — Baseball Arbitration.

4.3 — High-Low Arbitration.

4.4 — Mini-trial.

4.5 — Early neutral evaluation.

4.6 — Neutral fact-finding.

4.7 — Disputes Resolution Board - DRB.

4.8 — Consensus building.

4.9 — Ombudsman.



1 - Aspectos Gerais da Solug¢do de Conflitos.

No Estado organizado de hoje, ¢ inconcebivel a ideia
de as controvérsias serem resolvidas pelo simples predominio
do mais forte. Com a evolugao histérica, a sociedade entendeu
que deveria outorgar aos seus agentes politicos as atividades
que garantem a pacificagdo social. Este entendimento fez
surgir a funcdo jurisdicional, que d4 ao Estado o poder de
julgar as pretensdes apresentadas pela sociedade.

Para definir as relagdes que envolvem o poder do Estado,
oportunizando a populagdo o conhecimento prévio e claro de
como se daria a composi¢do dos litigios, criou-se o Direito
Processual, o qual serviu também para evitar arbitrariedades
do préprio Estado. Conforme ensina o doutrinador Carlos
Eduardo Barroso!, “é o direito processual, portanto, o conjunto
de normas e principios que estuda essa atividade substitutiva
do Estado (jurisdigdo) e a relagdo juridica que ira desenvolver
entre as partes litigantes e o agente politico (juiz) que exerce
a fungdo jurisdicional”.

Antes de tratarmos dos métodos extrajudiciais de
solucdo de conflitos, ¢ imprescindivel verificarmos quais
sdo as formas de resolug¢do da lide que j& estdo preceituadas
no nosso ordenamento juridico. Essa analise nos permite
perceber nitidamente uma evolu¢do de mentalidade ao longo
dos tempos.

1 BARROSO, Carlos Eduardo. Processo Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, vol. 11 — 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Pag. 20.
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1.1 — Autotutela.

Surgiu na auséncia de um Estado organizado. Pode-se
dizer que ¢ aforma mais primitivaderesolug¢do de controvérsias,
uma vez que consiste na dominagao do mais forte sobre o mais
fraco. Vale ressaltar, entretanto, que no direito brasileiro,
ainda hoje, existe a possibilidade de o ofendido agir com forca
para repelir agressdo. Como exemplo, destaca-se a permissao
do uso da forga nas possessorias® e a legitima defesa no direito
penal.

1.2 — Autocomposicao.

Na autocomposicdo, as proprias partes buscam,
consensualmente, uma solu¢do para seu conflito de interesses.
Essa forma de composicao do litigio aparece quando nio ha a
sujei¢do forcada de um dos litigantes. E muito utilizada em
nosso ordenamento juridico, da seguinte forma: (i) renuncia:
¢ a abdicacdo que o titular faz do seu direito, sem transferi-lo
a quem quer que seja; ¢ o abandono voluntario do direito;
(i1) reconhecimento juridico do pedido: trata-se da livre

sujeicao do réu a pretensdo do autor, pondo fim ao conflito;
¢ exatamente o inverso da renuncia; (iii) transacdo: nesta
forma de composi¢do, o autor renuncia parcialmente a sua

2 Codigo Civil - Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido
na posse em caso de turbagdo, restituido no de esbulho, e segurado de
violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se
por sua propria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de
desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutengéo, ou restitui¢do

da posse.
3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. L.
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pretensdo, enquanto o réu reconhece a procedéncia da parte
ndo renunciada — tudo de comum acordo.

1.3 — Tutela jurisdicional.

E a solugdo adjudicada, obtida pela intervengdo dos
orgaos jurisdicionais, os quais substituem a vontade das
partes, por meio de uma sentenga de mérito que aplique o
direito material previsto na norma genérica de conduta ao caso
concreto?.

O Estado ndo so6 tem a responsabilidade de solucionar
as lides a ele apresentadas, como também a responsabilidade
de fazer cumprir o sentenciado, o que ¢ conhecido como
principio da inevitabilidade da jurisdicao.

Conforme art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da
Republica, nenhuma lesdo de direito deixara de ser apreciada
pelo Poder Judiciario. Portanto, a jurisdi¢do ¢ definida como
sendo o poder-dever do Estado de aplicar o direito ao caso
concreto submetido pelas partes, por intermédio da atividade
exercida pelos orgaos investidos (juizes)’.

Esta tutela jurisdicional do Estado tem por finalidade
(1) a composigao de litigios, a partir da aplicacdo de normas;
(i1) a pacificagdo social; e (iii) a realizagdo da justica.

Vale, contudo, destacar que hd um consenso entre
os operadores do direito sobre a importancia de se buscar

4 BARROSO, Carlos Eduardo. Processo Civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, vol. 11 — 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Pag. 22.
5 BARROSO, Carlos Eduardo. Processo Civil: teoria geral do processo e

processo de conhecimento, vol. 11 — 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2000. Pag. 22.
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caminhos que ndo dependam da tutela jurisdicional do Estado.

2 - Solugdes para o acesso a justica.

A expressdo “acesso a justica” por muito tempo
foi entendida apenas como acesso aos tribunais, ja que a
Constituicdo brasileira prevé a inafastabilidade do controle
jurisdicional e a garantia da via judiciaria. Entretanto, os
doutrinadores Cappelletti e Garth, ao tratarem do tema “acesso
a justi¢a”, citam os seus principais obstaculos, como sendo:
a onerosidade das custas judiciais, a demora na prestagdao
jurisdicional, a hipossuficiéncia — inclusive intelectual — dos
possiveis litigantes, o excesso de formalismos e procedimentos
complicados®.

Tendo em vista este cendrio, os doutrinadores sugerem
algumas solugdes para se efetivar o acesso a justica, por meio
do que denominam de ondas: 1* onda: assisténcia judiciaria —
prevé trés importantes modelos juridicos voltados a assisténcia
dos individuos de baixa renda; 2* onda: representagdo juridica
para os interesses difusos — busca a justica de interesses
publicos, por meio da representagdo de direitos coletivos; 3*
onda: enfoque de acesso a justica — visa ampliar a concepgao de
acesso a justica, dando-lhe um novo olhar; inclui a advocacia,
judicial ou extrajudicial, por meio de advogados particulares
ou publicos.

A terceira onda propde um amplo e moderno programa
e reformas do sistema processual que se viabilizassem

por intermédio da criacdo de outros meios alternativos de

6 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002.
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solugdo de conflitos (substitutivos jurisdicionais, equivalentes
jurisdicionais), da implantacdo de tutelas jurisdicionais
diferenciadas e de reformas pontuais no sistema processual, a
fim de torna-lo mais agil, eficiente e justo’.

3 - Mecanismos extrajudiciais de solugdo de con-
flitos.

Como exposto, cabe ao Estado o poder-dever de
resolver todos os litigios a ele apresentados. Entretanto, a partir
da evolucao historica da sociedade, cada vez mais complexa
em suas relagdes, a busca por solugdes exclusivamente estatais
ndo ¢ mais suficiente.

Dentre os temas mais frequentemente debatidos no seio
da advocacia, certamente estd a morosidade da tramitagao dos
processos judiciais. Essa questdo ganhou especial destaque
quando nos deparamos com a dura realidade de ultrapassarmos
os 100 milhdes de processos em andamento, cientes de que
somente 3 em cada 10 deles serdo julgados ao longo do ano.

Se esses numeros se mostram assustadores pela forma
com que impactam a sociedade, menor ndo € a sua consequéncia
para o advogado, agente “essencial a distribuicao da justica®”,
que muitas vezes se v€ impotente diante de seu cliente, por ndo
conseguir alcangar a solugdo do litigio, testemunhando na pele
a maxima de Rui Barbosa ao constatar que a justica tardia ndo
foi sequer justa.

7 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Codificacdo do Direito Processual
Coletivo Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
8 Constituigdo Federal - Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a

administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos ¢ manifestacdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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Ao mesmo tempo em que devemos cobrar dos 6rgaos
jurisdicionais medidas para alterar esse quadro desanimador e
colaborar na criacdo de mecanismos legislativos e operacionais
que alterem a atual situag¢@o, chegou o momento de o advogado
deixar de lado a cultura do litigio, que se tornou quase um
sindonimo da profissdo, e buscar uma nova forma de superagao
das adversidades.

Torna-se imperativo que nos, advogados, alteremos
nossa forma de conduta, nos aproximando e acreditando nos
mecanismos extrajudiciais de solu¢do de conflitos, conhecidos
como MESC’s ou, como a doutrina internacional denomina,
ADR —“Alternative Dispute Resolution”. A expressdo evoluiu
para meios adequados — e nao alternativos — de resolugao de
conflitos, porque oportunizam ao advogado escolher o método
mais eficaz a solucdo de cada uma das diferentes controvérsias
trazidas pelo cliente.

Em trés momentos distintos essas ideias encontram
respaldo em renomados operadores do direito, que se
manifestarem publicamente acerca da necessidade dessa
mudanga cultural, como segue:

“.. ha necessidade de se debelar a cultura
‘Judicialista’ que se estabeleceu fortemente no
pais, segundo a qual todas as questoes precisam
passar pelo crivo do Judiciario para serem
resolvidas...” (Min. Gilmar Mendes, Presidente

do Supremo Tribunal Federal, em seu discurso
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de posse, em 23 de abril de 2008).°

“E tempo, pois, de, sem prejuizo doutras
medidas, incorporar ao sistema os chamados
meios alternativos de resolugdo de conflitos,
que, como instrumento proprio, sob rigorosa
disciplina, dire¢do e controle do Poder
Judiciario, sejam oferecidos aos cidaddos
como mecanismos facultativos de exercicio
na fungdo constitucional de resolver conflitos.
Noutras palavras, é preciso institucionalizar,
no plano nacional, esses meios como
remédios Jjurisdicionais facultativos,
postos alternativamente a disposi¢do dos
Jjurisdicionados, e de cuja adogdo o desafogo
dos orgdos judicantes e a maior celeridade
dos processos, que ja serdo avangos muito por
festejar, representardo mero subproduto de uma
transformagdo social ainda mais importante,
a qual esta na mudanc¢a de mentalidade em
decorréncia da participagdo decisiva das
proprias partes na constru¢do de resultado
que, pacificando, satisfaca seus interesses.”

(Min. Cezar Peluso, Presidente do Supremo

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Posse na Presidéncia do Supremo
Tribunal ~ Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
publicacaoPublicacaolnstitucional PossePresidencial/anexo/Plaqueta

de Posse_do_Min._ Gilmar Mendes na_Presidencia.pdf. Acessado em
17/02/2014.
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Tribunal Federal, em seu discurso de posse, 23
de abril de 2010)."°

“... épreciso uma mudanca cultural, encerrando
a era do litigio e fazendo aposta na conciliagdo,
mediagdo e arbitragem.” (Dr. Marcus Vinicius
Furtado Coelho, em entrevista a revista Veja, 10
de agosto de 2013)"".

Os mecanismos de solucdo de conflitos podem
ser divididos em dois grupos: os autocompositivos, com
caracteristicas cooperativas, e os heterocompositivos, com
caracteristicas decisorias. Figuram no primeiro grupo a
negociacao, cuja sistematica ¢ direta entre as partes; a mediagao
e a conciliagdo, cujos processos sao conduzidos por terceiros.
No segundo grupo, aparecem a arbitragem, cuja natureza ¢
voluntaria, e a jurisdicdo estatal, de submissdo compulsoria.

Esta diferenciagdo nos levou a idealizar uma figura
metaforica, que denominamos “Piramide da Solug¢do de
Conflitos”. A indicagdo no singular decorre do fato de que
todo conflito so se resolve de forma terminativa por um nico
mecanismo, embora possa percorrer outros durante o processo
conflituoso, que tem em sua base a negociagdo, passando pela
mediacao, conciliagdo e arbitragem, findando no topo com o

Poder Judicidrio, que sempre sera o guardido da solugdo das

10 PELUSO, Antonio Cezar. Posse na Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
publicacaoPublicacaolnstitucionalPossePresidencial/anexo/Plaqueta_de Posse
na_Presidencia_Min. Cezar Peluso.pdf. Acessado em 29/07/2014.

11 OAB Nacional ¢ destaque na Veja. Disponivel em: http://www.oab.org.
br/noticia/25958/0ab-nacional-e-destaque-na-veja. Acessado em 17/02/2014.




controvérsias, além de ser o Unico que pode coercitivamente
dar eficacia as decisoes origindrias dos demais métodos.

Além disso, ao nos deslocarmos da base para o topo da
pirdmide, a medida que se sucedem os diversos mecanismos,
cresce a intervengao de terceiros, aumenta o formalismo, acirra
a litigiosidade e o processo tende a se tornar mais duradouro'.

PODER
JUDICIARIO

ARBITRAGEM

CONCILIACAC

MEDIACAO

NEGOCIAGCAD

Embora com diferentes metodologias, os MESC'’s,
em geral, tém uma série de caracteristicas semelhantes, quais
sejam: (i) qualquer MESC ¢ iniciado com o consentimento
de todas as partes; de um modo geral, o consentimento ¢
manifestado por escrito; (ii) existem regras claras para os

12 NETO, Francisco Maia. Arbitragem: 4 solugdo extrajudicial de conflitos
—2. ed. Revista e ampliada / Francisco Maia Neto — Belo Horizonte: Del Rey, 2008.
Pag. 20.
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diferentes procedimentos, com o prévio conhecimento das
partes; (ii1) as partes podem escolher o “seu” terceiro imparcial
(arbitro, mediador, avaliador etc.); (iv) os terceiros imparciais
estdo familiarizados com o método no qual prestardo os seus
servicos, pois foram treinados para isso; (v) os terceiros
imparciais documentam a sua independéncia e imparcialidade;
(vi) os terceiros imparciais devem manter sigilo em relagdo
as partes e seus conflitos; (vii) os terceiros imparciais devem
respeitar um codigo de ética; (viii) as partes sao de antemao
cientificadas do custo aproximado envolvido na resolu¢do do
conflito; (ix) os custos dos MESC’s nao estdo ligados a um
resultado; (x) os prestadores de servigos e terceiros imparciais
ndo participam voluntariamente de processos judiciais
referentes ao servigo prestado nos MESC'’s; (xi) os prestadores
de servicos de MESC’s ndo executam ou aplicam decisdes por
interesse proprio ou a pedido de qualquer das partes.

Como ja demonstrado, entre outros, os MESC’s mais
conhecidos e utilizados no Brasil s3o a negociagdo, a mediagao,
a conciliacdo e a arbitragem, a seguir detalhados:

A5 Y
V.

s

. N [ |
) = r
v

- .

3.1 - Negociagao.
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A negociacdo ¢ um processo de troca de informagdes
entre as partes, com a finalidade de se alcangar um acordo. As
fases da negociacdo podem ser definidas como: preparagio,
compreendendo o conhecimento e a definigdo da propria
posi¢ao e dos objetivos a serem alcangados; desenvolvimento,
em que ocorrem a programagdo da agenda e a formulagdo de
propostas, concessdes e solugdes alternativas; desfecho, que
pode resultar em acordo, interrup¢ao temporaria ou término da
negociacao.

3.2 - Mediacao.

A media¢do consiste em uma negociacdo assistida,
caracterizada pela ndo-adversariedade, voluntariedade,
imparcialidade, independéncia e sigilo, que envolve a
intervengao solicitada e aceita de um terceiro.

As decisdes permanecem sob a responsabilidade dos
envolvidos no conflito, ou seja, o mecanismo ocorre por
meio da participagdo de um especialista em comunicagdo e
negociagdo, cuja funcdo ¢ facilitar a comunicagdo entre as
pessoas em litigios e ajuda-las a alcangar uma solucdo de
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beneficio e satisfagdo mutuos.'?

3.3 - Conciliacao.

A conciliacdo também compreende uma negociacao
assistida, mas difere da mediagao na escolha e no procedimento
do conciliador, que normalmente ndo ¢ escolhido pelas
partes e pode exercer uma fun¢do interveniente, propondo
e sugerindo solugdes. Costuma ser utilizada em conflitos
levados a arbitragem ou justi¢a estatal, havendo previsdo
expressa no Codigo de Processo Civil e na Lei de Arbitragem.
A conciliagdo ¢ a solu¢do de um litigio empreendida pelas
proprias partes nele envolvidas, servindo também como
preventivo, especialmente o esforco empreendido pelo Poder

Judiciario para implementac¢do da conciliagdo pré-processual.

13 AMORIM, Eliane Pelles Machado ¢ SCHABBEL, Corinna Margarete
Charlotte. Mediagdo ndo é Conciliagdo: Uma reflexdo acerca da especificidade
desses dois meios de pacifica¢do social. In: Negociag¢do, Mediag¢do, Conciliagdo e
Arbitragem — coletdnea de artigos./Carla Sahium Traboulsi (Org.) et al. — Goiania:
Kelps, 2013.

29



3.4 — Arbitragem.

A arbitragem ¢ hoje o meio extrajudicial de solucao
de conflitos mais conhecido. A sua adog¢do pelas partes pode
ser convencionada antes do surgimento do litigio, por meio de
um pacto contratual, ou ser escolhida para resolver litigios ndo
contratados ou com clausulas de foro estatal, desde que haja
concordancia reciproca. O arbitro é alguém livremente eleito
pelas partes e de confianca destas. Importante destacar que a
decisdo na arbitragem — meio considerado heterocompositivo
—ndo esta sujeita a recurso e constitui titulo executivo judicial.

4 - Outros meios extrajudiciais de solug¢ao de con-
flitos.

Os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos
descritos acima sao os mais difundidos no Brasil. Contudo,
existem muitos outros sendo desenvolvidos no mundo — alguns
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consistem em releituras de mecanismos que ja conhecemos.
Vale destacar que ndo ha limites para a criagdo de MESC’s, uma
vez que a finalidade sempre serd a implementagdo adequada
do meio ao caso concreto, com a consequente pacificacdo das
relacdes.

4.1 - Rente-a-judge.

Também conhecido como private judging, ¢ um meio
termo entre a arbitragem e o contencioso judicial, no que se
refere a formalidade. No rente-a-judge, as partes apresentam
0 seu caso a um juiz de um tribunal privado, mas com todos
os aparatos do processo judicial formal. Os juizes do rente-
a-judge sao principalmente juizes publicos aposentados ou
advogados, autorizados pela corte. Esta abordagem esta
ganhando popularidade em situagdes comerciais, porque as
disputas podem ser concluidas mais rapidamente do que sob o
sistema juridico tradicional.

4.2 - Baseball Arbitration.

A baseball arbitration' recebeu essa denominagao por
ser utilizada em questdes relacionadas aos contratos esportivos
dos jogadores de baseball. Pode ser considerada um tipo de
arbitragem, em que cada uma das partes apresenta ao arbitro
uma oferta e, apos a audiéncia final, o arbitro escolherd uma
delas, sem modificacdo, ou seja, esse tipo de arbitragem limita
a decisdo do arbitro, o que leva as partes a oferecerem uma
proposta razoavel, com a esperanca de que sua oferta seja

14 Disponivel —em:  http://definitions.uslegal.com/b/baseball-
arbitration/. Acessado em: 10.08.2014.
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aceita. Também ¢ conhecida como final-offer arbitration.

Existem duas formas de utilizagao dessa arbitragem: as
chamadas night baseball arbitration e day baseball arbitration.

Em ambas, as partes apresentardo sua melhor oferta
ao arbitro. Porém, na day baseball arbitration o arbitro toma
conhecimento das propostas e escolhe aquela que considera
mais adequada. J4 na night baseball arbitration, as ofertas
apresentadas pelas partes sao confidenciais at¢ mesmo para o
arbitro. Ao proferir sua decisdo, confere as ofertas de forma
a escolher aquela que mais se aproxima de sua decisdo. Essa
proposta serd a que valera no lugar da decisao arbitral. A night
baseball arbitration ¢ geralmente escolhida quando as partes
tém uma forte crenca sobre a razoabilidade de sua oferta.

4.3 - High-Low Arbitration.

E uma modalidade de arbitragem em que as partes
concordam sobre as margens valorativas que limitardo a
sentenca, isto €, se a decisdao do arbitro previr um valor menor
do que o minimo estabelecido pelas partes, fica valendo o valor
minimo; do mesmo modo, se o valor definido na sentenca for
maior, vale o maximo ofertado’>. Caso a sentenga arbitral
esteja dentro dos limites estabelecidos entre as partes, sera
vinculativa.

4.4 - Mini-trial.
O mini-trial’® ¢ um método adequado a resolver uma

15 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Clausulas escalonadas: A mediac¢do
comercial no contexto da arbitragem — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 120.
16 Disponivel em: http://adrresources.com/adr-methods/mini-trial.

Acessado em: 10.08.14.



disputa dentro do juizo estatal, no curso do litigio, quando o juiz
sugere este mecanismo, € as partes apresentam suas alegagoes,
de forma sumaria. A decisdo do juiz ndo ¢ vinculante e tem
carater confidencial. Na hipdtese do caso ndo ser resolvido, o
processo retoma seu curso, sob a diregdo de um outro juiz'’.

4.5 - Early neutral evaluation.

Submissdo da controvérsia a um terceiro imparcial
que avalia os pontos fracos e fortes, mensurando as chances
de sucesso que cada uma das partes possui em uma eventual
demanda. Geralmente ¢ utilizada quando o litigio envolve
questdes técnicas ou de fato que se prestam a uma avaliagdo
por peritos.

4.6 — Neutral fact-finding.

Neutral fact-finding € um processo em que um terceiro
neutro, selecionado ou pelas partes litigantes ou pelo tribunal,
investiga um problema, analisa relatorios ou ouve testemunhas.
O processo de averiguagdo neutra € particularmente util para a
resolucao de disputas cientificas e factuais complexas.

4.1 - Disputes Resolution Board - DRB.

Consiste na designacdo de um painel decisorio,
usualmente composto por trés especialistas escolhidos
anteriormente ao inicio do procedimento. Estes especialistas
acompanham a execu¢do do contrato por meio de reunides
periddicas, sendo possivel assim a decisdo em tempo real

17 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Clausulas escalonadas: A mediacdo
comercial no contexto da arbitragem — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 121.
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sobre questdes incidentais que surjam ao longo do contrato.

As modalidades de DRB sdo: Banca de Revisdo de
Disputa — os especialistas emitem recomendagdes, que as
partes comumente se comprometem a cumprir; caso contrario,
a questao ¢ encaminhada a arbitragem ou ao Poder Judiciario;
Banca de Sentenca de Disputa: os especialistas proferem

decisdes, as quais as partes se obrigam a cumprir, por meio
de acordo contratual; Banca de Disputa Mista: os especialistas
oferecem recomendagdes, mas podem proferir decisdes se

uma das partes solicitar — a escolha esta atrelada a critérios
pré-estabelecidos.

Em caso de posterior arbitragem, a recomendagdo pode
servir como elemento de prova.

4.8 - Consensus building.

A consensus building’® consiste, essencialmente,
na mediacdo de um conflito que envolve muitas
partes. Normalmente, a controvérsia também esté relacionada
a questdes multiplas e complexas. O consensus building
costuma ser mais usado em disputas ambientais, porém
também ¢ aplicdvel a muitos outros tipos de disputas de
politicas publicas, na comunidade, nos estados e até em niveis
internacionais.

4.9 - Ombudsman.

Ombudsman ¢ um profissional contratado por um

18 Disponivel em: http://www.colorado.edu/conflict/peace/treatment/
consens.htm. Acessado em: 10.08.14
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orgdo, instituicdo ou empresa com a func¢ao de receber criticas,
sugestoes e reclamagdes de usuarios e consumidores, devendo
agir de forma imparcial no sentido de mediar conflitos entre as
partes envolvidas (no caso, a empresa e seus consumidores).
Atualmente, o termo ¢ usado tanto em ambito privado como
publico para designar um elo imparcial entre uma instituicao e
sua comunidade de usudrios.

Francisco Maia Neto — Graduado em Engenharia Civil e
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Principais Caracteristicas da
Mediacao de Conflitos

Carlos Eduardo de Vasconcelos

I - O que é mediagao?
2 - Como e por que usar a mediagao?
3 - Clausulas de mediacao.

4 - Principios da mediagao.



1 - O que é mediagao?

A mediacao pode ser conceituada como método de
autocomposicdo de disputas, em que as partes, também
chamadas de mediandos, contam com o apoio de um terceiro,
denominado mediador, que facilita/conduz o dialogo,
num procedimento em que os mediandos sdo estimulados
a expressar as suas posi¢oes, interesses, necessidades,
sentimentos, questdes, opcdes, € formalizar as decisdes
tomadas consensualmente.

Os jogos de acomodagcdo ou as tentativas de
composi¢do, conduzidos por pessoas bem intencionadas, mas
sem conhecimentos técnicos especificos em comunicagdo e
negociagdo, ndo devem ser confundidos com a conciliagdo/
mediagdo. Qualquer modelo de mediagdo, dentre os quais
a conciliacdo — que também ¢ conhecida como mediagdo
avaliativa — deve pressupor a presenga de um mediador,
com ou sem a colaboragdo de comediador(es), com adequada
capacita¢do na condugao do procedimento.

A mediacdo pode ser antecedida de reunides de pré-
mediagao, para atendimento e escuta prévia a parte solicitante
e posterior atendimento e escuta da parte solicitada, desde
gue esta tenha aceito o respectivo convite. Na sessdo de
mediacao cabe ao mediador — apds o acolhimento, as
apresentacdes, os esclarecimentos e compromissos iniciais
— escutar e indagar, alternadamente, sobre as narrativas dos
mediandos, em uma ou mais reunides conjuntas e, quando
necessario, propor reunides em separado, tendo o cuidado
de destacar e resumir os avangos obtidos, facilitando, assim, a
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identificacdo e exploragdo dos interesses comuns, sentimentos,
questdoes e necessidades, respeitados os padrdes juridicos,
economicos ¢ técnicos a serem considerados na formalizagao
do consenso eventualmente obtido.

O método da mediacdo supde valores, técnicas e
habilidades que devem ser desenvolvidos em cursos de
capacitacdo e praticas supervisionadas, abrangendo as varias
abordagens, modelos ou escolas de mediagao.

Convém, portanto, sublinhar que mediagcdo ¢ método
de solucao/ transformacao de conflitos interpessoais em que
os mediandos escolhem ou aceitam terceiro(s) mediador(es),
com aptidao para conduzir o processo e facilitar o didlogo,
a comegcar pelas apresentagdes, explicagdes € compromissos
iniciais, sequenciando com narrativas e escutas alternadas dos
mediandos, recontextualizagdes ¢ resumos do(s) mediador(es),
com vistas a se construir a compreensao das vivéncias afetivas
e materiais da disputa, migrar das posi¢des antagénicas para
a identifica¢do dos interesses e necessidades comuns e para o
entendimento sobre as alternativas mais consistentes, de modo
que, havendo consenso, seja concretizado o acordo.

Cabe, portanto, ao mediador, com ou sem a ajuda
de comediador, colaborar com os mediandos, em plano
de igualdade, para que eles pratiquem uma comunicagdo
construtiva e identifiquem seus interesses e necessidades
comuns.

A mediagdo ¢ tida como um método autocompositivo
baseado em praticas, em problematiza¢des, norteadas por

39



procedimentos inspirados na psicologia, na sociologia, na
antropologia, no direito, na filosofia da linguagem e na teoria
dos sistemas. E é, também, como tal, uma arte, em face das
habilidades e sensibilidades proprias do mediador.

Na mediagdo, os mediandos nao atuam como
adversarios, mas como corresponsaveis pela solu¢ao da disputa,
contando com a colaboracdo do mediador. Dai porque se dizer
que a mediacao/conciliagdo € procedimento nao-adversarial
(autocompositivo) de solugdo de disputas, diferentemente dos
processos adversariais (heterocompositivos), que sao aqueles
em que um terceiro exerce autoridade para decidir quem esta
certo, a exemplo dos processos administrativos, judiciais ou
arbitrais.

H4 varios modelos ou escolas de mediacao, tais
como: a mediagdo facilitativa (linear ou tradicional de
Harvard), a mediagdo avaliativa (ou concilia¢dao), a mediagao
transformativa e a mediagdo circular-narrativa (ou narrativa).

A depender da natureza do conflito, das caracteristicas
socioculturais dos mediandos e das habilidades do mediador,
faz-se a escolha do modelo que parece mais adequado. A
depender de circunstancias que venham a surgir durante o
procedimento e da vontade dos mediandos, a abordagem
podera mudar, até porque tais modelos ndo sdo estanques,
sendo meras referéncias para a dindmica da mediagao.

A mediacdo facilitativa e a mediagdo avaliativa
(conciliacdo) s3o prevalentemente utilizadas no ambiente
judicial e nas questdes pontuais ou episodicas, patrimoniais,
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juridicas ou técnicas, entre protagonistas que ndo mantém
relagdes continuadas. A rigor, toda mediagdo €, na origem,
voltada para a facilitagao de didlogos, dai porque os sentimentos
serdo sempre validados. Mas os modelos antes referidos
sao mais adequados quando as questdes que envolvem
sentimentos ndo sdo preponderantes. O que diferencia, a
rigor, a mediagdo facilitativa da mediacao avaliativa ¢ o fato
de que, nesta ultima, o mediador estd autorizado a opinar, a
sugerir alternativas. Com efeito, no meio empresarial, por
vezes os proprios mediandos escolhem mediadores peritos,
especialistas, que poderdo avaliar e apresentar boas sugestoes,
adotando, pois, a media¢do avaliativa/conciliagdo. Este
modelo também ¢ adotada no ambiente judicial, ou fora dele,
quando as partes escolhem mediadores advogados em face
de questdes fundamentalmente juridicas, para que estes, no
momento proprio, avaliem e opinem a respeito das melhores
alternativas. A despeito destas considerag¢des, ¢ muito comum
as partes preferirem o modelo facilitativo, em que o mediador
ndo sugere e, deste modo, melhor preserva o seu dever de
imparcialidade.

A mediagdo transformativa ¢ a mediagdao circular-
narrativa sdo modelos mais adequados para conflitos entre
protagonistas que mantém ou que mantiveram relagdes
continuadas, envolvendo, por exemplo, questdes, sentimentos
e interesses entre familiares, vizinhos, socios, colegas de
trabalho, empresas, etc, com maior abertura e flexibilidade de
didlogo.

A mediacao transformativa ¢ menos estruturada (nao
supOe regras prévias), com vistas a estimular a plena liberdade
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das partes e dos advogados na constru¢do do procedimento
passo a passo, ensejando o empoderamento (fortalecimento)
dos protagonistas e as condicdes de possibilidade do
reconhecimento reciproco. Ao perceber esses eventos e
adotando resumos, espelhamentos e outras intervengdes que
estimulam a compreensdo dos contextos, o mediador pode
ajudar os mediandos a ultrapassarem padrdes de interagdo
repetitivos e insalubres.

A mediagdo circular-narrativa procura conduzir, com
suas técnicas, no sentido da desconstrucdo ou desestabilizacao
das narrativas iniciais, possibilitando que se construam novas
historias. A escuta das narrativas alterna-se com as perguntas,
com as conotagdes positivas e as reformulagdes. Desde a
primeira reunido conjunta, logo apds os esclarecimentos e
recomendacdes iniciais, 0 mediador solicita a apresentagdo de
alternativas, jatrabalhando a circularidade e a interdependéncia,
pois conota negativamente o problema; qual seja, o problema
deve transformar-se na ameaga a ser enfrentada pelas partes.
Os dois ou mais mediandos devem enfrentar o problema e ndo
enfrentar-se entre eles. Este modelo tende a ser mais oneroso
quando funciona com apoio de uma “equipe reflexiva”,
constituida de mediadores que observam o procedimento
numa antecamara ou na propria sala da mediacao e que, a seu
pedido ou dos mediadores do caso, iniciam uma conversagao
com estes, por algum tempo, na presenca dos mediandos, que
apenas escutam.

Nao se deve confundir o0 modelo de mediacdo com
o ambiente onde ela ¢ praticada. Todos os modelos antes
referidos podem ser praticados em qualquer ambiente,
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judicial ou ndo. Assim, costuma-se designar como mediacdo
familiar aquela que lida com os conflitos no ambito da familia;
mediagdo comunitaria, a que cuida de disputas de vizinhanga;
mediagdo escolar, a que trata das controvérsias no ambiente
das instituigdes de educacao, inclusive quando praticada pelos
proprios alunos em relacdo aos seus conflitos reciprocos;
mediacdo empresarial, a que diz respeito a conflitos entre
empresas ou intraempresariais; mediagdo restaurativa (vitima-
ofensor), aquela que lida com situagdes que podem configurar
crime ou contravengao penal, etc.

Na mediacdo vitima-ofensor e nos circulos
restaurativos, o ofensor e a vitima, voluntariamente, com
ou sem a participacdo de pessoas da comunidade de algum
modo afetadas, contam com o apoio de facilitador (mediador),
que as escuta e contribui para o restabelecimento do didlogo,
objetivando a reparacdo dos danos e a restauracdo das
respectivas relagdes, instaurando novas possibilidades de
convivéncia pacifica.

Nas atuais circunstancias do direito penal brasileiro,
a mediagdo pode ser especialmente adotada nos casos em
que cabe transagdo penal, antes do julgamento de infragdes
de menor ou médio potencial ofensivo, quando sejam
vivenciadas experiéncias de restauracdo dos vinculos afetivos
e convencionadas alternativas de reparacdo civil, em fungao
de responsabilidades livremente assumidas pelo autor do fato
perante a vitima (Lei 9.099/1995).

Deve-se entender, enfim, que o procedimento da
mediacao nao se confunde com os respectivos marcos legais.
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A estes, cabe apenas o estabelecimento de limites e protecdes
juridicas. A compreensdo de contextos humanos enriquece a
interpretagdo de textos legais e a concretizacdo de decisdes
legitimas. Este um dos legados da mediagao.

2 - Como e por que usar a mediacao?

Esta comprovado que a sociedade contemporanea,
cada vez mais complexa, demanda multiplas portas de
acesso a justica, haja vista a sobrecarga do Poder Judicidrio
e as exigéncias democraticas. Qualquer pessoa podera optar
pela mediacdo, seja no ambiente comunitdrio (mediacdo
comunitaria), no escolar (mediacdo escolar), no empresarial
(mediacdo empresarial), no internacional (mediagao
internacional), no familiar (media¢do familiar), no dos ilicitos
penais (mediagdo penal ou praticas restaurativas), bem
como no ambiente judicial (mediacdo judicial), desde que
mediadores encontrem-se capacitados nessas técnicas, valores,
habilidades, e sejam disponibilizados espagos e estruturas para
a sua atuacgao.

Assim, o ambiente judicial (mediagcdo judicial) ¢
mais um lugar onde crescentemente se pratica a mediagdo
de conflitos, consoante marcos legais especificos, que estdo
revolucionando inclusive a pratica da advocacia no Brasil.

Nao cabe, de regra, ao mediador, prestar orientacdo
juridica. As questdes juridicas a serem apreciadas durante
ou entre as reunides de media¢do sdo de responsabilidade
das partes, de seus assessores juridicos e de outros apoios
especializados que a institui¢do administradora possa ensejar.
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Mas ¢ possivel que o proprio mediador seja autorizado,
implicita ou explicitamente, pelas partes (mediandos), a
prestar esclarecimentos e apresentar sugestdes. Isto acontece
quando se adota 0 modelo denominado mediagdo avaliativa ou
conciliacao, porque ali o mediador escolhido ¢ especialista na
matéria a ser resolvida pelos mediandos.

Ao acompanhar seu cliente numa reunido ou sessdo
de mediacdo, o advogado deve estar consciente de seu papel
naquele espago. Consoante o principio da oralidade, a fala
¢ da parte (medianda), que, sem preocupacdes estratégico-
juridicas, terd a liberdade de expressar, em linguagem comum,
as suas posigoes, interesses, necessidades, sentimentos, e tera a
oportunidade de escutar, em siléncio, o que o outro tem a dizer.
Aoadvogado, alino exercicio deuma assessoria juridica, cabera
esclarecer questoes de direito que precisem de orientagdo.
Embora nao obrigatoria a presenca do advogado — até porque o
didlogo nao ird necessariamente versar sobre questdes juridicas
—, sempre que tais questdes surjam sera necessaria a presenca
de profissional do direito, podendo a sessdao ser suspensa para
a obtencdo dos necessarios esclarecimentos.

O método da mediacao esta em franco desenvolvimento
no Brasil. O novo Cédigo de Processo Civil e legislagdao
especifica em andamento ensejardo grande oportunidade
para os advogados, que poderdo ser capacitados enquanto
mediadores e atuar nessa condi¢do, ou prestar a sua assessoria
juridica em apoio aos seus clientes e ao procedimento da
mediacdo, no dmbito judicial (mediacdo judicial) e nos varios
ambientes sociais (mediacao extrajudicial).



As novas tendéncias processuais, inclusive no ambito
do processo civil, passam a exigir do advogado postura
colaborativa na busca de solugdes que efetivamente atendam
as necessidades manifestadas por seu cliente. A sociedade
contemporanea ¢ impaciente com advogados que se esquecem
das necessidades reais dos clientes, dando-lhes as costas
em beneficio de teses que, embora bem fundamentadas,
podem nao estar trazendo resultados correspondentes a essas
necessidades.

A utilizacdo da mediacdo de conflitos, judicial ou
extrajudicial, e o habito da negociagdo direta entre os colegas
advogados e seus clientes - algo cada vez mais comum
no ambito internacional - sdo praticas eficazes em face da
sobrecarga do judiciario que, neste pais, j& acumula cem
milhdes de processos.

Na ponta do lapis, considerando custos e beneficios, a
acumulagdo de centenas de processos nas pastas dos escritorios
acarreta imensas perdas e aborrecimentos, em oposi¢do aos
ganhos e a satisfagao dos clientes com as solugdes consensuais
que a mediagdo pode ensejar, hipotese em que os honorarios
sdo de pronto percebidos. Este ¢ um dos motivos porque
comegam a surgir, também em nosso pais, escritorios de
advocacia colaborativa, exclusivamente voltados para essas
praticas; e que ndo atuam em litigios judiciais.

O novo Codigo de Processo Civil dispde, no Capitulo
I, entre as Normas Fundamentais do Processo, que o Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos. E que a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos
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deverdo ser estimulados por magistrados, advogados,
defensores publicos € membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial (art. 3°, §§ 2° e 3°).

Percebe-se que o objetivo colimado ¢ uma mudanca de
cultura dos operadores do direito, em qualquer ambito da sua
atuagdo, inclusive no curso do processo judicial. Como devera,
entdo, ser a nova postura do advogado que recebe o cliente
em seu escritorio? Que habilidades ele devera desenvolver na
identificagdo do modo mais adequado de encaminhar a gestdo
daquele conflito?

Sabemos que ha multiplas possibilidades ou multiportas
de acesso a justiga. Os meios disponiveis sdo varios, devendo-
se adotar o mais adequado a cada situagdo. Sabemos que a
negociagdo direta entre as partes em disputa e seus advogados
seria uma primeira abordagem a cogitar. Bons advogados sao
bons negociadores, que levam a vantagem de ndo estarem tao
envolvidos emocionalmente na disputa. Conhecem a teoria dos
jogos e, portanto, sabem da importancia e das possibilidades
dos jogos de ganha-ganha. O advogado deve saber que, nesta
linha de uma advocacia colaborativa, pode ser combinada, com
os interessados, a contratagdo, de comum acordo, de perito de
confianga, com vistas a elaborar uma ““ avaliagdo neutra” ; qual
seja, laudo que possa esclarecer, previamente, duvidas sobre
aspectos técnicos da disputa, facilitando, assim, o andamento
de uma boa negociagao.

Dentre estas multiplas portas, o advogado pode
propor a contratagdo de mediador independente, integrante
ou ndo de instituicao especializada. Nem sempre as partes e
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seus advogados encontram-se em condi¢des para lidar com a
negociagdo direta. Os escritérios podem, de comum acordo
com os respectivos clientes, contratar mediadores advogados,
que facilitardo os didlogos, em apoio as negociacdes.

Nao se deve olvidar a op¢do pela arbitragem,
mesmo quando, nos contratos anteriormente firmados entre
os interessados, ndo conste clausula compromissoria. A
negociagdo de um compromisso arbitral e sua assinatura,
para que o conflito possa vir a ser trabalhado num processo
mais célere e especializado que o judicial, podera ser a porta
adequada, a depender dos valores e circunstancias do caso.
Esta ¢ uma possibilidade mesmo em relagdo a conflitos ja
judicializados; ocasido em que as partes e advogados optardao
pela extin¢ao do processo judicial.

Enfim, em resposta as indagacdes acima a respeito do
como e por que usar a mediacao, sugerimos que os advogados
facam constar dos seus contratos com seus clientes clausulas
relacionadas as vérias alternativas de prestacdo do seu servigo
de gestor de conflitos, consoante as hipoteses antes alinhadas,
deixando-se o ajuizamento como ultima opg¢ao, como a ultima
porta de acesso a considerar.

3 - Clausulas de Mediacao

Para evitar o primado da litigiosidade na busca
de solugdes para as controvérsias, recomendamos que o0s
advogados adotem, nos contratos que venham a redigir,
clausulas de mediagao, que podem ser isoladas ou escalonadas.
Sugerimos, adiante, quatro hipoteses de clausulas de mediagao.
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Na primeira, uma cldusula de mediagdo isolada, em que se
deixa em aberto a alternativa que podera ser adotada caso nao
se obtenha solugdo consensuada. Na segunda, uma clausula
escalonada mediacdo e arbitragem (Med-Arb). Na terceira,
uma clausula escalonada mediagdo-judiciario (Med-Jud).
Enfim, na quarta hipdtese, uma cldusula escalonada Med-
Arb, detalhada, para situagdes que podem envolver pessoas de
paises e linguas diferentes. Com efeito, “Pacta sunt servanda”!

3.1 - Clausula Padrao de Mediagao:

Qualquer conflito originario do presente contrato,
inclusive quanto a sua interpretacdo ou execugdo, sera
submetido obrigatoriamente a mediacao, administrada pela
[nome da instituicdo], de acordo com o seu regimento de
mediacao, a ser coordenada por mediador(es) participante(es)
da respectiva lista de mediadores.

3.2 - Clausula Padrao Escalonada Mediag¢ao-Arbi-
tragem:

Qualquer conflito originario do presente contrato,
inclusive quanto a sua interpretacdo ou execugdo, sera
submetido obrigatoriamente a mediagdo, administrada
pela [nome da instituigdo], de acordo com o seu regimento de
mediagdo, a ser coordenada por mediador(es) participante(es)
da respectiva lista de mediadores.

O conflito que porventura ndo seja consensualmente
resolvido no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por
vontade das partes, conforme a clausula de mediacao acima,
sera definitivamente solucionado por arbitragem, administrada
por [nome da institui¢ao], de acordo com o seu regulamento,



e conduzida por tribunal arbitral de trés arbitros [ou arbitro

unico], indicados na forma do citado regulamento.

3.3 - Clausula Padrao Escalonada Mediacao-Judi-
cidrio:

Qualquer conflito originario do presente contrato,
inclusive quanto a sua interpretacdo ou execucdo, sera
submetido obrigatoriamente a mediagdo, administrada pela
[nome da institui¢dao], de acordo com o seu regimento de
mediagdo, a ser coordenada por mediador(es) participante(s)

da lista de mediadores da referida institui¢ao.

O conflito que porventura nao seja resolvido no
prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por vontade das
partes, conforme a clausula de mediagao acima, poderd ser
encaminhado para o Poder Judiciério para solucao definitiva.

Fica eleito o [indicagdo do Foro], na Comarca de [indicagdo
da Comarca], como competente para dirimir eventuais duvidas,
questdes ou demandas decorrentes deste instrumento,
respeitada a clausula de mediagdo, com exclusdo de qualquer
outro, por mais privilegiado que seja.

3.4 - Clausula Detalhada Escalonada Me-
diacao-Arbitragem:

Qualquer conflito originario do presente contrato,
inclusive quanto a sua interpretacdo ou execucdo, sera
submetido obrigatoriamente a mediagdo, administrada
pela [nome da instituigdo], de acordo com o seu regimento de
mediagdo, a ser coordenada por mediador(es) participante(s)
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da lista de mediadores da referida institui¢ao.

O conflito que porventura ndao seja consensualmente
resolvido no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por
vontade das partes, conforme a clausula de mediagdo acima,
sera definitivamente resolvido por arbitragem.

A arbitragem sera administrada por [nome da instituiggo]
e obedecera as normas estabelecidas no seu regulamento, cujas
disposigdes integram o presente contrato. Sera conduzida por
tribunal arbitral de trés arbitros [ou arbitro unico], indicados
e constituidos na forma do citado regulamento. Terd sede
em [cidade, Estado]. O procedimento arbitral serd conduzido
em [idioma], segundo a [lei aplicavel].

4 - Principios da mediag¢do e do mediador.

Os principios da mediagdo consubstanciam os seus
fundamentos éticos e funcionais. A dinamica e os fundamentos
da mediacdo de conflitos ndo afrontam ou desconhecem a
validade dos textos do direito positivo, mas com eles nao se
confundem, pois a substincia do método da mediagdo esta
na topica, na problematizacdo, na consideragado teleologica, a
partir do legitimo protagonismo transdisciplinar das pessoas
envolvidas nas circunstancias existenciais do conflito e do
dialogo.

Nessa perspectiva, a mediacao de conflitos, com seus
valores, técnicas e habilidades, supde principios voltados ao



asseguramento da efetiva facilitacdo do didlogo, em condicdes
de igualdade de oportunidades e liberdade igual, com vistas a
compreensdo e ao alcance dessa justiga do caso concreto.

As varias institui¢cdes brasileiras especializadas em
resolucdes sobre ética, a exemplo do CNJ, do CONIMA e do
FONAME, elencam principios nem sempre coincidentes para
orientar as media¢des judiciais e extrajudiciais. Disposi¢des
sobre esta matéria também estao contidas nos projetos de lei
em tramitacdo no Congresso Nacional.

Identificamos e sintetizamos, neste manual, principios
da mediagdo propriamente dita e principios do mediador, no
intuito de tornar mais claros os pressupostos que norteiam as
boas praticas.

Como principios da mediac¢do propriamente dita, estao
aqueles, diretamente referidos ao método, que englobam
todos os participantes no procedimento de mediagdo. Como
principios do mediador, incluem-se aqueles que norteiam
a atuacdo dos mediadores. Eis, adiante, em separado, os
principios da mediacao e os principios do mediador.

4.1. Principios da mediac¢ao: Autonomia, Confi-
dencialidade, Oralidade, Informalidade, Consen-
sualismo e Boa-fé.

Autonomia: a mediagao de conflitos supde a autonomia
da vontade de pessoas capazes, no exercicio da igual liberdade
de pensamentos, palavras e agdes, devendo o mediador abster-
se de for¢ar um acordo e de tomar decisdes pelos envolvidos,



podendo, quando muito, no caso da conciliacdo, criar opgdes,
que podem ou nao ser acolhidas por eles.

Confidencialidade: as necessidades, sentimentos
e questdes revelados durante a mediacdo ndo podem ser
utilizados em qualquer outro ambiente. O dever de manter
sigilo abrange todas as informagdes obtidas na sessdo, salvo
autorizagao expressa das partes, violagdo a ordem publica ou
as leis vigentes, ndo podendo o mediador ser testemunha do
caso, nem atuar como advogado dos envolvidos em qualquer
hipoétese.

Oralidade: a dialética da mediagdo ¢ ditada pela
oralidade da linguagem comum. As partes ou mediandos sdo
os principais protagonistas do procedimento, mesmo quando
contam com a assisténcia dos seus advogados.

Informalidade: apenas o termo inicial, ou o termo
final de mediagdo, em que se registra o resultado obtido, sera
formalizado por escrito. Todas as demais anotacdes efetuadas
durante a mediacdo devem ser destruidas.

Consensualismo: os participantes da mediagao
encontram-se no exercicio de uma igualdade de oportunidades
e de uma liberdade igual, de modo que todo o didlogo e
qualquer decisdao serdo construidos consensual e livremente
pelas partes e mediandos, de modo autocompositivo.

Boa-fé: ¢ principio da mediagdo a boa-fé, que
caracteriza os tratos colaborativos em busca da satisfagao
de interesses comuns, embora contraditorios. Na mediagao,



ndo ha provas a produzir ou revelagdes que possam valer em
qualquer outro ambiente, de modo que, enquanto nao obtida a
boa-f¢, o procedimento estara inviabilizado.

4.2. Principios do mediador: Independéncia, Im-
parcialidade, Aptidao, Diligéncia, Empoderamen-
to, Validacao e Facilitagao de Decisao Informada.

Independéncia: o mediador ndo deve ter vinculos de
amizade, trabalho ou parentesco com uma das partes, sendo
dever seu revelar tais circunstancias e abster-se de atuar na
mediacdo. Os mediandos tém autonomia para desconsiderar
essas circunstancias.

Imparcialidade: o mediador deve manter-se
imparcial durante o procedimento, de modo a assegurar aos
participantes tratamento equitativo, isento, neutro. Dever de
agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram
no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos
envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de
favor ou presente.

Aptiddo: o mediador deve estar adequadamente
capacitado a atuar em cada caso, com o0s necessarios
fundamentos tedricos e praticos definidos pelas institui¢des
publicas ou privadas responsaveis pela administragdo do
procedimento.

Diligéncia: as dindmicas da mediacdo de conflitos
dependem das particularidades das relagdes interpessoais e das
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questdes trazidas pelas partes ou mediandos, de modo que o
mediador deve estar aberto para as novas situagdes e respeitar,
até o final, os rumos que o procedimento tomar.

Empoderamento: ¢ dever do mediador facilitar a
tomada de consciéncia das partes ou mediandos para o fato
de que eles estdo mais habilitados a melhor resolverem seus
conflitos presentes e futuros em fungdo da experiéncia de
justica vivenciada na autocomposicao.

Validacao: deve o mediador estimular os interessados
a perceberem-se reciprocamente como seres humanos
merecedores de atengdo e respeito, independente das suas
diferencas.

Facilitacio de Decisao Informada: ¢ dever do
mediador observar se as partes ou mediandos estao apropriados
das informagdes suficientes a tomada de decisoes conscientes ¢
razoaveis, sendo de sua responsabilidade suspender as sessoes,
caso preciso, para que as partes ou mediandos obtenham as
informagdes técnicas necessarias a decisdo informada. Inclui o
dever de assegurar aos mediandos que obtenham informacoes
quanto aos seus direitos € ao contexto fatico no qual estdo
inseridos.

[
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3

Mediador: seu Papel,
seu Perfil e suas Habilidades

Ricardo Dornelles

1 - Quem é o mediador e qual sua formac¢ao?

2 - Quais sdo o papel, o perfil e as habilidades do me-
diador?

3 - Como escolher o mediador?



1 - Quem é o mediador e qual sua formacao?

Qualquer pessoa pode se tornar mediador, desde
que adquira capacitacdo técnica, possua legitimidade e seja
habil para exercer a atividade. A sua fun¢do primordial ¢
de facilitar e restaurar o didlogo entre as partes para que as
mesmas reconhecam seus interesses, compreendam o conflito
que as reune e encontrem um entendimento através de uma
comunicacao efetiva e respeitosa.

A funcdo de mediador exige uma formacao
transdisciplinar. Muitos especialistas que desempenham
essa atividade vém da area juridica, mas também pode ser
desenvolvida por profissionais oriundos de outros campos,
tais como psicologos, psicanalistas, assistentes sociais,
administradores, engenheiros etc. Para tanto, exige-se uma
capacitacdo para atuarem como mediadores.

Para o CONIMA!, a capacita¢do basica em mediagdo
se divide em dois modulos: um primeiro, tedrico-pratico, isto
¢, com simulagdo de casos concretos; e um seguinte, de efetiva
pratica real supervisionada. Esta formagdo compreende
conteudo programatico especifico, com carga horaria minima
de 60 (sessenta) horas, exigida frequéncia de pelo menos 90%
(noventa por cento) do curso. A pratica supervisionada de casos
reais deve ter entre 50 (cinquenta) e 100 (cem) horas, sendo
certo que a certificacdo serd fornecida aquele que cumprir as
duas etapas do ciclo de formagao.

Ja a Resolu¢dao 125/2010 do Conselho Nacional de

1 Conselho Nacional das Institui¢des de Mediagdo e Arbitragem

60



Justica estabelece que os cursos de capacitacdo, treinamento
e aperfeicoamento de mediadores judiciais precisam ser
ministrados conforme conteudo programatico, numero de
exercicios simulados e carga hordria minimos ali estabelecidos
e, ainda, ser seguidos necessariamente de pratica real
supervisionada e aprovados pelo Comité Gestor da Conciliacao
e Mediagao do Conselho Nacional de Justiga. Os treinamentos
devem ser conduzidos por instrutores certificados e
autorizados pelos Nucleos Permanentes de M¢étodos
Consensuais de Solugao de Conflitos do Conselho Nacional
de Justica. Portanto, somente aqueles que atenderem a esses
requisitos, possuindo a certificagdo necessaria, poderdo
solicitar registro no cadastro de mediadores do Poder
Judiciario.

Da mesma forma, aqueles que se interessem por atuar
como mediadores na Ordem dos Advogados do Brasil devem
participar de uma formagao conforme proposta apresentada pela
Comissao Especial de Mediacao, Conciliagdo e Arbitragem do
Conselho Federal.

Entretanto, deve-se ter presente que nao ha necessidade
de o mediador estar inscrito nos quadros da OAB.

O objetivo primordial da mediacdo consiste em
incentivar o didlogo entre as partes, propiciando a harmonizagao
dos interesses controvertidos pelos proprios envolvidos no
conflito?.

2 Ver: BOLZAN DE MORALIS, José Luis e SPENGLER, Fabiana Marion.
Mediacdo e Arbitragem. Alternativas a jurisdi¢do. 3a ed. Porto Alegre: livraria do
advogado, 2012.
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Enquanto o juiz e o arbitro conduzem processos que
tendem a se concluir pela adjudicagdao, o mediador oferece
acolhimento, provoca empatia e convida a colaboragio através
do didlogo.

Trata-se de uma atividade distinta de todas
aquelas relacionadas as profissdes tradicionais. Dessa maneira,
o terceiro facilitador deve se desvincular da forma de atuagao
de seu oficio de origem. Entretanto, sempre que se fizerem
necessarios aportes técnicos, ele tem a tarefa de orientar as
partes a convocarem o especialista respectivo para oferecer
seus esclarecimentos em nova sessao. Ou seja, no caso de
surgirem questdes de direito durante a sessdo de mediacdo na
qual ¢ conduzida por um mediador-advogado, pos exemplo,
esse nao pode interferir a ponto de dar pareceres técnicos sobre
0 assunto em pauta.

Nao cabe ao mediador julgar, exercer juizos de valor
ou auxiliar juridicamente as partes. Seu papel ¢ de ajudar a
entender melhor os problemas, aparando arestas e retirando
obstaculos que impegam a melhor solugdo para o caso
concreto, a partir da compreensao efetiva do conflito em toda
a sua extensao e complexidade.

Se um dos mediadores ¢ bacharel em direito,
advogado, juiz, promotor, defensor publico, pode identificar,
facilmente, a partir de seus conhecimentos juridicos, quando
direitos e/ou deveres dos mediados estdo sendo inobservados
ou desconsiderados por falta de informagdo suficiente. Em
situacdes assim, basta o mediador convidar os advogados que
0s assessoram a participarem presencialmente de uma ou mais
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reunides de mediacdo, para esclarecerem eventuais duvidas.
Todavia, ha casos em que os mediados ndo constituem
procuradores. Como o mediador precisa se manter imparcial
e, portanto, ndo pode oferecer orientagdo juridica as partes,
deve fazer uso de ferramentas e técnicas proprias da mediagao,
de forma a demonstrar aos participantes a importancia de
consultarem especialistas no tema — no caso, advogados.

O mediador, com formag¢ao em Direito, deve se abster de
atuar como profissional da area juridica, com aconselhamentos.
Diante de eventuais problemas juridicos e técnicos surgidos
durante a sessao, deve sugerir que os mediados consultem seus
advogados. Mediadores nao impdem acordos, nem orientam
os mediados, muito menos lhes informam os resultados de
demandas judiciais semelhantes as suas.

No caso de mediadores advogados, esses estardo
impedidos, por razodes éticas e legais, de exercer a advocacia
em relacgdo as partes que estiveram em mediagao.

O mediador ndo deve intervir no conflito em si, mas
contribuir para sua transformacao de modo que as partes nao se
sintam pressionadas a acordar e sim a desenvolverem questdes
que as levardo a uma possivel solugcdo. Ele tem que agir
sobre a subjetividade das pessoas, ajuda-las a entender suas
peculiaridades, renunciando a interpretagdo?®, essa abordagem
tende a romper barreiras e certamente fortalece a cultura do
didlogo.

3 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, p. 30, Florianopolis:
Habitus, 2001.
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Em decorréncia disso, ¢ necessaria uma formacao
continuada, com cursos de reciclagem permanente, e a troca
de experiéncia entre os profissionais, por exemplo por meio
de grupos de estudo — sempre preservando-se o anonimato
das partes. Nao se pode perder de vista a necessidade de
tratamento adequado de conflitos. Nessa linha de raciocinio,
tem-se, como um dos norteadores da pratica, o principio da
compétencia, decorrente da exigéncia de qualificagdo técnica
do mediador. Comumente, a mediagdo ¢ sujeita a avaliagdo
dos usudrios, na deliberada intencao de provocar reflexao da

equipe técnica e aprimoramento constante dos trabalhos.

Insta ressaltar que o profissional podera ter habilidades
naturais, com perfil cooperativo e comunicativo. Todavia,
devera necessariamente participar de programas de treinamento
em técnicas autocompositivas. Um profissional de primeira
linha conjuga sensibilidade, habilidade e dominio da técnica.

2 - Quais sdo o papel, o perfil e as habilidades de
um mediador?

O mediador tem o papel de encorajar e facilitar a solugao
de uma controvérsia. Os proprios envolvidos no conflito sdo os
responsaveis pela tomada de decisdo que melhor atenda a seus
reais interesses, cabendo ao mediador ajuda-los na construgao
do dialogo, objetivando o encontro de uma alternativa
ponderada, satisfatdria e eficaz para todos envolvidos*. Deve
entdo auxiliar as partes a resgatarem a comunicacao rompida

4 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediacdo de Conflitos, p. 23, 2003.
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em prol de uma solug@o que va ao encontro das necessidade de
ambos os mediados. Esses estardo aptos para solucionar seus
problemas por meio da mediagdo, quando desejarem preservar
seu relacionamento com o outro, com o objetivo de tomar
decisdes que contemplem os interesses de ambos, num clima
cordial, sem publicidade e sem demora’.

O terceiro facilitador, investido de sua funcao, auxilia
os mediados na compreensao das questoes e dos interesses que
estdo por tras das posigdes assumidas externamente, assim
como reconhece a subjetividade subjacente trazida por ambos,
objetivando o restabelecimento do didlogo e o apontamento
das solugdes consensuais que possam gerar satisfagao mutua.®
Poderao aparecer informagdes que impulsionardo as partes a
ultrapassarem o que quer que seja que esteja bloqueando uma
negociagdo direta. Essa busca, em encontrar as motivacdes
ocultas ¢ uma entre outras tarefas que fazem com que a
mediacdo seja eficaz e consiga atingir sua finalidade, qual
seja: de desenvolver a comunicagdo e resgatar os lagos entre
os conflitantes.

O mediador deve ajudar cada pessoa envolvida de
forma que elas aproveitem o conflito como uma oportunidade
de crescimento interior, um ponto de apoio para renascer, falar
e ouvir, refletir e impulsionar mecanismos interiores que as
situem em uma posicao ativa diante de seus problemas. Ele
estimula todos envolvidos a fim de que encontrem, juntos, o
roteiro que vao seguir para sair da encruzilhada e recomegar a

5 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediagdo. Teoria ¢ Pratica. 2.ed. Lisboa:
Agora Comunicagdo, 2005.

6 SIX, Jean-Frangois, Dindmica da Mediagdo. Belo Horizonte: Del
Rey,2001.



andar pela vida com outra disposi¢do. A atitude de busca do
comum nao deve fazé-los perder de vista que devem tomar o
conflito como uma chance para gerenciar melhor seu cotidiano,
ir além do problema proposto e apostar em melhorar o proprio
transcurso substancial’.

Assim, o terceiro é quem facilita a participagdo ativa
dos conflitantes no desenvolvimento e evolu¢do do didlogo
tendo em vista a constru¢do de uma solugdo. Para que a
dinamica ocorra da melhor forma, o mediador ndo deve sugerir
determinados comportamentos, somente ressaltar de forma
sutil o poder e responsabilidade de cada uma das partes para
que se sintam ouvidas e reconhecidas pela outra.?

O mediador ndo deve julgar, nem exercer juizo de
valor, muito menos emitir opinides. Ele nao orienta as partes,
tampouco direciona o conflito ou seus resultados. Nao toma
a iniciativa de propor solugdes, devendo contudo ajudar
os conflitantes a restabelecerem a comunica¢do.” Pode ser
melhor definido como um facilitador da comunicagdo entre
os mediados, uma vez que ele passa a trabalhar em conjunto
com eles, no sentindo de auxilid-los na busca incessante por
seus verdadeiros desejos, por meio de um trabalho cooperativo
entre todos os envolvidos — esse conceito “cooperatividade”
possibilitara que as partes nao se enfrentem (dai ser uma

7 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, p. 76-77,
Florianodpolis:Habitus, 2001.
8 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugdo de

conflitos envolvendo entes publicos: negociagdo, mediagdo ¢ conciliagdo na
esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 212.

9 BOLZAN DE MORALIS, José Luis e SPENGLER, Fabiana Marion.
Mediacdo e Arbitragem. Alternativas a jurisdicdo. 3a ed. Porto Alegre: livraria do
advogado. 2012
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técnica nao-adversarial); muito ao contrario: se solidarizem,
assumindo o problema e buscando uma solucdo satisfatoria
paratodos. Dessa cooperagdo derivara o trabalho investigativo
durante as sessdes, desempenhado pelo profissional, pois
dele dependera, e muito, o atingimento dos reais interesses,
necessidades e anseios das partes!’.

No tocante ao perfil do mediador, temos: a lideranca
que deve vir combinada com carisma e pericia; a postura de
agente de transformagao; a fungdo de facilitador!!.

A orientagdo mais facilitadora de um mediador
¢ quando este age no favorecimento ou administragdo da
negociacdo entre os mediados, estabelecendo regras basicas,
auxiliando o intercAmbio de informacoes e estruturando uma
pauta, sem expressar qualquer opinido sobre o mérito de
qualquer questdo substancia'?.

Além disso, o profissional deve se conhecer
para poder ter ciéncia do que ele realmente €, o que representa
e 0 que se espera dele, enfim, para ter controle de suas proprias
emogdes. Assim, o reconhecimento ¢ habilidade imperiosa do
mediador sob pena de comprometer todo o trabalho.

10 BRAGA NETO, Adolfo. Os advogados, os conflitos e a mediaggo. In:
OLIVEIRA, Angela (Coord.). Mediagdo: métodos de resolugdo de controvérsias.
Sdo Paulo: LTr, 1999. p.94.

11 Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior,Mediacdo e¢ Solu¢do de conflitos.
Ed. Atlas, 2008, p. 158-159.
12 RISKIN, Leonard L. Compreendendo as orientagdes, estratégias e

técnicas do mediador: um padrio para iniciantes. Trad. de Henrique Araujo Costa.
In: AZEVEDO, André Gomma de (Org.) Estudos em arbitragem, mediagdo e
negociacdo. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2002.
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Quando acolhemos emocdes alheias, devemos
enfrentar nossos proprios valores, crengas, experiéncias,
amores ¢ 6dios, pois inevitavelmente estes serdo instigados a
se manifestar. Dessa forma, ser desprovido de preconceitos,
possuir sensibilidade e ndo ser muito rigido nas suas posigoes,
desenvolvendo flexibilidades mentais e relacionais, sdo
caracteristicas que ajudam bastante na boa condugdo dos

trabalhos do mediador.

Um excelente mediador deve alinhar sua formagao e
conhecimento das ferramentas de comunicacdo e negociagao
com o trabalho emocional ¢ a pratica efetiva.

Consequentemente, ele ndo fard contratransferéncia
das partes em relagdo ao conflito; muito ao contrario: tera
consciéncia em relagdo ao papel que desenvolve.

Para ser mediador, € preciso estar além das técnicas
de comunicagdo e negociacdo; € preciso ver o problema com
um olhar colaborativo, ¢ preciso renunciar as mascaras, aos
Jogos",

Imprescindivel que tenha capacidade de escutar
ativamente e de depreender os interesses, valores, necessidades
e possibilidade das falas dos mediados, além de ter foco,
sensibilidade e habilidade no manejo dos temas abordados.
Na pratica, percebe-se que o desenvolvimento de uma boa
percepcao corporal voltada a identificagdo de questdes ¢ de
extrema importancia, pois através do corpo podemos identificar
emogdes ndo manifestas pelas palavras.

13 WARAT, Luis Alberto. O Oficio do Mediador, Florianopolis:Habitus, 2001.
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A experiéncia de muitos mediadores atuantes demonstra
que ¢ fundamental que os mediados sintam-se empaticamente
acolhidos pelo mediador e experimentem uma sensacdo de
confianca e credibilidade em relag@o ao processo de mediagao,
de forma a se sentirem confortaveis em revelar, ainda que em
reunides privadas, as nuances do problema e cooperarem com
a outra parte na busca de um entendimento. Além disso, €
de suma relevancia que esse profissional tenha criatividade,
leveza e disponibilidade em sua atuagdo. O mediador ¢ o
responsavel pela conducdo da mediagdo, seja por meio de
reunides conjuntas ou separadas'®. Deve estar a frente e no
controle do procedimento, ndo se permitindo perder o foco do
trabalho, agindo sempre com prudéncia e ética, o que o faz
peca essencial nesse contexto.

No ambito do Judiciario, os profissionais que atuam na
sessdo de mediacdo, incluindo os advogados dos mediados,
devem seguir alguns norteadores: cooperacao e nao competi¢ao,
motivagdo e ndo discursos fechados e cristalizados, criatividade
e ndo reiteragdo de solucdes padrdes, respeito a autonomia da
vontade das partes e ndo decisdo por terceiros, cooperagao e
confianga e ndo oposigdo e desconfianga'’.

Nao deve o mediador sofrer pressdo interna
ou externa. A liberdade de atuar do mediador estd limitada
apenas pelos principios éticos inerentes ao instituto. O
mediador esta ainda adstrito ao principio da independéncia,
isto €, deve pautar pela independéncia das suas fungoes, livre

14 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagédo e da conciliagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 144
15 VEZZULLA, Juan Carlos. Mediagdo. Teoria ¢ Pratica. 2.ed. Lisboa:

Agora Comunicagdo, 2005.p. 108.
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de quaisquer pressoes. O mediador ¢ responsavel pela pratica
dos seus servigos, so estando sujeito as regras deontologicas e

ao respeito pelos principios aplicaveis a mediagao.

Dessa forma, ele poderd recusar, suspender ou
interromper a sessdo de mediagdo, caso compreenda que
ndo estdo presentes as condi¢des necessarias para o bom
andamento das sessdes. Inclusive ele ndo tem obrigacao de
redigir acordos ilegais ou inexequiveis.

Para que conduza a sessdao de forma adequada, o
mediador deve estar conectado, consciente da sua atuagao ¢ da
responsabilidade que esta carrega para as pessoas. E o “estar
presente” aqui e agora. Deve ele fazer uma conexdo consigo
mesmo, a fim de tomar consciéncia do papel que ird exercer.

O mediador precisa atuar com autenticidade e verdade.
Ser integro e maduro sdo requisitos basicos para exercer este
papel. Também, deve usar toda a sua sabedoria para trazer o
problema a tona e fazer com que as partes cheguem ao ponto
central do conflito, para que assim exista a compreensao € a
possibilidade de transformagdo e humanizagao por meio desse
processo.

Ao iniciar a sessdo de mediacdo, o mediador deve
explicar claramente as etapas da mediagdo, como serd sua
atuacdo neste papel e quais suas expectativas com relagdo
aos encontros a serem realizados. Deve dizer claramente
que ndo dard respostas, bem como ndo induzird as partes ao
acordo, procurando manter a equidistancia. Insta ressaltar
que o procedimento da mediagdo obedece ao principio da
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informalidade, segundo o qual ndo ha um rito processual
rigido, mas alguns norteadores sobre como os participantes
devem se portar, como sera a atuacao do mediador para que
ndo se percam os objetivos da mediagdo e para que a harmonia
possa ser mantida.

No mesmo sentido, deve ser dito que os mediados
irdo seguir com a sessdo caso aceitem voluntariamente,
estejam disponiveis internamente para participar e interagir.
E fundamental que seja respeitada essa disponibilidade de
participar, caso contrario, encerra-se imediatamente a sessao.

O mediador deve ser imparcial e dizer as partes, logo
na abertura do procedimento, que agird sem favoritismos,
preferéncias ou preconceitos, e garantird que valores e
conceitos particulares ndo o influenciardo no resultado do
trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no
conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor.

A imparcialidade parece ser dificil, tendo em vista a
necessidade que se tem em promover o equilibrio entre os
conflitantes, balanceando as participagdes entre pessoas com
perfis muito diferentes que, eventualmente, poderiam ser
percebidas como mais fracas ou mais fortes.'*

Imprescindivel a referéncia a confidencialidade. O
mediador deve esclarecer que mantera sigilo sobre todas
as informagdes obtidas na sessdo, ndo podendo testemunhar,
tampouco atuar como advogado dos envolvidos. O intuito da
mediacao ndo pode ser, sob nenhuma hipdtese, a produgdo de

16 Fiorelli, Fiorelli e Malhadas Junior. Mediagdo e Solugdo de conflitos.
Ed. Atlas, 2008, p. 149-150.
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provas a serem usadas no ambito de um processo judicial ou
arbitral.

Diante do que foi dito, percebe-se que o mediador
estd adstrito a alguns norteadores de conduta que devem
ser seguidos para se garantir a proficiéncia dos trabalhos;
necessita pautar sua conduta em valores éticos, observando
diversos principios, tais como: imparcialidade, credibilidade,
diligéncia, discri¢cdo, prudéncia, competéncia, independéncia,
neutralidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade e informalidade. Ainda, devera respeitar a ordem
publica e as leis vigentes, devendo agir com lisura e respeito.
A violacdo dessas diretrizes submete o mediador a exclusdo
dos cadastros aos quais estiver vinculado.

Conquanto o mediador n3o deva exercer juizos
valorativos sobre o que ¢ bom ou ndo para as partes ou para
aquele determinado contexto, pode, por meio de ferramentas,
auxiliar os mediados a refletirem sobre o que estdo fazendo
e estimula-los a pensarem e criarem novas alternativas, bem
como a avaliarem a viabilidade de cada uma delas, ou seja, se
seria possivel aplicé-las concretamente na vida real.

No final, ele acaba influenciando as partes, mas nunca
no sentido de impor suas convicgdes € sim com o proposito
de estimular os mediandos a se escutarem, a se colocarem no
lugar um do outro, a olharem para o futuro e a identificarem os
verdadeiros interesses.

Nota-se, entdo, que o papel do mediador vai além de ser
simplesmente o terceiro imparcial. Ele desenvolve inlimeras
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habilidades que lhe permitem reconhecer as versoes € as razoes
de cada mediado, fazendo com que encontrem, por si mesmos,
a solu¢do mais adequada e viavel. Por isso, o mediador é um
catalisador dos discursos das partes, ajudando-as a encontrarem
seus reais interesses'’, por meio de um processo dialdgico e de
reflexdo, tendente a oportunizar crescimento e mudanca social.

3 - Como escolher o mediador?

Quanto a escolha do mediador, essa sera feitaem comum
acordo entre as partes, que poderdo indicar nominalmente
um profissional entre aqueles regularmente cadastrados e
habilitados para o exercicio da fun¢io. E sempre possivel
recorrer as entidades com lista de mediadores, entre as quais
se inclui a OAB.

O mediador pode fazer parte de uma Camara, Centro,
Institui¢io ou Orgdo ou pode atuar ad hoc, ou seja, de forma
independente. Caso as partes queiram um mediador que tenha
a advocacia como profissdo de origem, cabe a elas ou a seus
advogados procurarem a OAB, que disponibilizara o rol com
os nomes dos membros por intermédio da Comissao Especial
de Mediagdo de sua Seccional. Os advogados listados estardo
devidamente cadastrados e habilitados a exercer o papel de

17 Experiéncia pratica do Programa Mediagao de Conflitos da Secretaria
de Estado de Defesa Social de Minas Gerais — 2005 (LEANDRO; Ariane Gontijo
Lopes; CRUZ, Giselle Fernandes Corréa da. Programa Mediagdo de Conflitos
da Secretaria de Estado de Defesa Social de Minas Gerais: delineando uma
metodologia em mediagdo individual comunitaria. In: CASELLA, Paulo Borba;
SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.) Mediacéo de Conflitos: Novo paradigma de
acesso a justi¢a, Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 207)
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mediador. O profissional entdo ¢ escolhido de acordo com seu
curriculo e experiéncia pratica.

No caso de mediagdo judicial, o mediador sera
indicado pela Comarca ou Tribunal competente, entre os
profissionais cadastrados e habilitados, apés o curso nos
moldes da Resolucao 125.

Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles: Advogado,
Mediador, especialista em Mediacdo e Justica Restaurativa.
Presidente da Comissdao Especial de Mediacao e Praticas
Restaurativas da OAB/RS. Coordenador geral da Casa de
Media¢ao OAB/RS. Instrutor na formag¢do de mediadores pelo
TIJRS/CNJ. Membro do Nucleo de Estudos sobre Mediagao
¢ Justica Restaurativa da Associagdo de Juizes do RS. Pos-
graduado em Direito e Gestdo Empresarial. Membro do Grupo
Avangado de Estudos sobre Mediagao Institucional — GAMEI.
Professor em cursos de formacao de Mediadores, Supervisor
dos Estagios Praticos sobre Mediacao e Justica Restaurativa.
Professor convidado em Programas de Pods-Graduagdo.
Palestrante em seminarios nacionais € internacionais, consultor
em projetos sobre Mediagdo e Justica Restaurativa para
Governos e Empresas. Atua como mediador desde 2001.
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1

Relevantes Contribuicodes do
Advogado para a Mediagao

Fabiola Orlando

1 — Saber avaliar se a mediac¢do € adequada para re-
solver o problema do seu cliente.

2 — Saber escolher o mediador mais adequado para o
caso.

3 — Saber como utilizar da melhor forma o mediador.

4 — Saber como se preparar e preparar seu cliente para
a mediagao.

5 — Saber escolher a estratégia de negociagdo mais
adequada para cada caso (i) A fungdo do advogado
perante o procedimento de mediagdo; (ii) A fun¢do do
advogado perante o cliente.



A funcdo do advogado na mediagdo deve ser
compreendida no contexto das caracteristicas peculiares
dessa modalidade de resolugdao de conflitos. Com isso, ha
uma postura propria do advogado em conformidade com a
finalidade da mediagao, a fim de proporcionar a maximizagao
de sucesso no processo ¢ a satisfagao das partes'.

A mediagdo ¢ uma forma eficaz de resolugao de
conflitos, elaborada para dar maior qualidade e satisfacao as
partes que dela se utilizam. Embora seja um procedimento
mais flexivel e menos rigoroso — se comparado ao processo
judicial tradicional —, também demanda organizagao, estrutura
logica e procedimento proprio, em conformidade com seus
objetivos.

A contribui¢do do advogado para o éxito da mediagao ¢
inestimavel. Contudo, mostra-se indispensavel uma adaptagao
comportamental e estratégica em sua postura, com vistas a
potencializar as chances de sucesso da mediagdo e amainar,
ao invés de incrementar, o grau de litigiosidade entre as partes.

Como visto, a mediacdo tem caracteristicas
diferenciadas do processo judicial, pedindo, assim, uma
postura diferenciada do advogado. Por se tratar de uma
modalidade autocompositiva de resolucdo de conflitos —
as partes possuem maior participagdo e controle sobre o
procedimento e seu resultado, vez que a composi¢do deriva
de uma decisdo construida entre elas e ndo decorrente da

1 A de fung¢fo do advogado na mediagdo judicial encontra-se bem
explicitada: “Programa de Estimulo a mediagdo: Guia sobre a Advocacia na
Mediacdo: Nogdes Preliminares: Grupo de Trabalho para Implantagdo do Programa
de Estimulo a mediagdo do TIDFT, 2006, p. 9.
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imposicao de um terceiro’ —, faz-se necessaria uma postura
do advogado direcionada a criar as melhores condigdes para
a composi¢ao do litigio. Para isso, o advogado podera/devera
utilizar a sua criatividade e experiéncia profissional.

Considerando, portanto, que a mediagdo tem objetivos
singulares e que demanda do advogado especial habilidade
perante o procedimento, ¢ importante ressaltar a especificidade
das técnicas utilizadas.

A maior flexibilidade da mediagdo proporciona
e incentiva a criatividade das partes para proporem e
construirem solucdes que abranjam ainda mais a satisfacdo
dos seus interesses, desde os econdmicos como também os
nao-econdmicos:

solugoes estruturadas, ou seja, aquelas que
contam com o uso da criatividade das partes e
de seus advogados para buscar ganhos mutuos,
constituem as solugoes otimas de uma demanda,
quando comparada com o processo judicial
tradicional, que se restringe somente ao pedido
do autor, quando consolidada a relagdo juridica

processual.’

Com este novo paradigma da justica contemporanea,

2 Para melhor analise, verificar: Programa de Estimulo & Mediagéo: Guia
sobre a Advocacia na Mediag@o: Nogdes Preliminares, pag.8.
3 A definicdo de mediagdo e sua funcionalidade encontram-se bem

explicitada: “Programa de Estimulo a mediagdo: Guia sobre a Advocacia na
Mediagdo: Organizagdo: Grupo de Trabalho para Implantacdo do Programa de
Estimulo a mediagdo do TJIDFT, 2006, p. 15.
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mostra-se necessario o desenvolvimento de técnicas e
habilidades que emprestem efetividade a mediacdo. O
advogado ndo podera se furtar de uma preparagdo adequada
para atuar com proficiéncia nessa nova forma de solug¢do de

controveérsias.

Advogar em mediacdo com efetividade presume
o desenvolvimento continuo da habilidade de assessorar
adequadamente seu cliente para estar em uma negociacao de
cunho colaborativo, que nada se aproxima daquela dindmica
tradicional, baseada na barganha. Um s6lido conhecimento
de como funciona o processo de mediacdo pode fazer toda a
diferenga, pois permite ao advogado aproveitar todo o potencial
que essa modalidade de resolucao de conflitos oferece.

Os aspectos essenciais para os advogados atuarem com
seguranc¢a na mediagdo, permitindo que seus clientes resolvam
seus conflitos economizando tempo, recursos e potencializando
suas relagdes?, sdo os seguintes:

1. Saber avaliar se a mediacdo é adequada para
resolver o problema do seu cliente: significa que o advogado
deve conhecer as vantagens e desvantagens do processo de
mediacdo e o que o diferencia dos demais métodos de resolucao
de disputas. Se seu cliente esta procurando: (i) maior controle
sobre o resultado final da disputa; (i1)) um contexto em que
tanto as questdes juridicas como as ndo-juridicas podem ser
resolvidas; (iil) preservar ou aperfeigoar um relacionamento,
seja ele pessoal, profissional ou comercial; (iv) evitar um

4 CORREA, Marcelo Girade Corréa. Desafios, oportunidades e ameagas
para a advocacia na mediagdo. Revista Resultado CACB/CBMAE/ Ano 10/ nimero
50/ Fevereiro/Margo/ Abril de 2014, 25.
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precedente; (v) solucdes criativas que vao além do que
seria possivel obter em um tribunal; (vii) estruturar acordos
duradouros; (viii) economizar tempo e dinheiro; (ix) manter a
confidencialidade sobre a disputa; e (x) estudar possibilidades
de expandir os ganhos; entdo a mediagdo pode ser uma opgao
altamente indicada. Todos, ou uma combinagdo desses itens,
podem sinalizar que a mediagdo trara resultados satisfatorios
para seu cliente.

2. Saber escolher o0 mediador mais adequado para
o caso: existem mediadores com varios graus de experiéncia,
especializados em varias areas e com estilos diferentes de
atuagdo. A escolhadomediador mais adequado temumarelagio
direta com o resultado que se deseja alcangar. A disponibilidade
de mediadores serd cada vez maior e mais variada. No
contexto privado, o mediador pode ser selecionado a partir de
listas apresentadas por centros ou camaras de mediagdo, ou
diretamente por meio de profissionais liberais que oferecem
esse servico. Em qualquer uma das opgdes, ¢ fundamental
saber como esse mediador se formou, se possui alguma
certificagdo reconhecida nacional ou internacionalmente, ¢
quais as referéncias de outros casos em que ja atuou. No caso
de mediagdes judiciais, o mediador ¢ indicado pelo tribunal
e pode, ou ndo, ser aceito pelas partes. Nesse caso, pode-se
solicitar a substituicdo do mediador mediante justificativa,
sempre de forma negociada com o Centro Judicidrio de Solucao
de Conflitos onde estd sendo realizada a mediagdo. Tanto no
contexto publico como no privado, ¢ fundamental saber como
aproveitar ao maximo a presenga desse terceiro que auxilia as
partes a negociarem de forma mais produtiva.
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3. Saber como utilizar da melhor forma o mediador:
esse aspecto presume que o advogado saiba, em detalhes, qual
¢ o papel do mediador, quais as ferramentas e técnicas que
pode utilizar e os limites éticos que envolvem a sua atuacao.
Sendo a mediagdo uma extensao do processo de negociacao,
grande parte do trabalho do mediador é gerar um ambiente
favoravel para que a tomada de decisdo feita pelas partes
aconteca dentro de um processo negocial produtivo, gerando
0 maximo de ganhos mutuos e minimizando as perdas. Um
dos maiores bloqueios as negociagdes produtivas estd na
comunicacdo ineficiente e inadequada entre as partes. Uma
outra grande fun¢do do mediador ¢ incrementar a comunicagao,
ou seja, permitir que a troca de informagdes seja feita de forma
fluida, continua, respeitosa e com objetividade. Advogados
estdo acostumados a conduzir as discussdes. Nesse novo
contexto, sao os mediadores que conduzem a sequéncia dos
procedimentos. Os advogados mais experientes em mediagao
sabem como utilizar a presen¢a do mediador para alcangarem
os melhores resultados para seus clientes.

4. Saber como se preparar e preparar seu cliente
para a mediacdo: uma vez decidida a tentativa de resolver
a disputa pela mediagdo, o advogado e seu cliente devem
se preparar minimamente para aproveitar a0 maximo essa
oportunidade. De forma geral, segue-se 0 mesmo roteiro de
preparagdo de uma negociacdo. Definem-se os objetivos a
serem alcancados — baseados nas necessidades e interesses do
cliente — e a melhor estratégia para atingi-los — avaliando-se
os pontos fortes e fracos, os riscos e qual a melhor alternativa
a seguir, caso a mediagdo termine em impasse. A partir dai, a
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regra ¢ utilizar tudo que pensamos para nds como se fossemos
o outro lado. O que eles querem? O que ¢ importante para
eles? Quais sdo os seus interesses? Que chances eles teriam
de obter uma decisdo favoravel? Quais propostas eles estariam
dispostos a aceitar? Perguntas basicas que, normalmente, ndo
sdo feitas e muito menos trabalhadas. Parte da preparacao
envolve trabalhar o cliente para participar da mediagdo
potencializando suas chances de éxito. A maioria das pessoas
nunca participou de uma mediacdo e ndo sabe o que ira
acontecer naquele ambiente. Ao explicar detalhadamente
0 processo, € estruturar uma estratégia de atuacdo com seu
cliente, o advogado demonstra o grande valor que pode ter
nesse contexto. Do contrario, a experiéncia da mediagdo
pode ser frustrante, apesar de existirem reais possibilidades de
consenso.

5. Saber escolher a estratégia de negociacio mais
adequada para cada caso: de forma geral, podemos dividir
as estratégias de negociagdo em dois tipos: distributiva
e integrativa. A primeira também pode ser chamada de
negociacdo baseada em posi¢des, onde o modelo mental e o
comportamentodosnegociadores é voltadoparacomo conseguir
o maior pedago da “torta”. E a forma mais comum de negociar
e muito utilizada pela grande maioria dos advogados, uma vez
que possui fortes caracteristicas adversariais, compativeis com
a formacao obtida nos cursos de Direito. Nessa abordagem,
prevalece o enfoque unilateral da solucdo do problema,
em que as propostas sdo pensadas para atender apenas os
interesses de uma das partes. A outra estratégia, também
conhecida como negociacdo baseada nos interesses, parte de

81



uma logica diferente. A forma mentis dessa abordagem esta
centrada em como gerar solugdes que integrem os interesses
de ambas as partes. Para tanto, ¢ necessario conhecer o que ¢
importante para o outro lado, reconhecendo e legitimando suas
necessidades. Parte-se do principio de que, para que o outro
me ajude a obter o que ¢ importante para mim, devo ajudar o
outro a obter o que ele deseja, total ou parcialmente (regra de
ouro: reciprocidade). As propostas, portanto, sdo construidas
levando-se em consideracdo os interesses de ambos os lados®.

Verifica-se, assim, que a fun¢do do advogado ¢
considerar as melhores condigdes e circunstancias que
caracterizam o conflito, no sentido de se proporem solugdes
razoaveis de aceitagdo pela outra parte, por se basearem em
critérios objetivos. Ou seja, a postura do advogado deve ser
direcionada a analise dessas circunstancias e dos interesses
do cliente na composicdo do litigio, de maneira a auxilia-
lo na formulagdo de propostas razoaveis, satisfatorias,
fundamentadas em critérios objetivos voltados a “maximizar
sua satisfacdo e éxito no processo na medida em que se
visualizam todos os interesses da parte, € nao apenas aqueles
juridicamente tutelados”."

Hé de se considerar a fun¢do do advogado perante o
procedimento de mediacao e perante o cliente:

(1) A funcdo do advogado perante o procedimento de
mediagao:

5 Palestra “Desafios, oportunidades ¢ ameagas para a advocacia na
mediacdo”, organizada pela CMA/OAB/DF, com o palestrante Dr. Marcelo Girarde
Corréa, no dia 26/03/2014, na sede da OAB/DF.
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- concentrar-se nas questoes de fato — € essencial que o
advogado identifique os problemas que fundamentam o litigio
entre as partes;

- sistematizar os interesses de ambas as partes;

- considerar os interesses das partes envolvidas,
facilitando a criatividade para elaboragdo de solugdes
satisfatorias entre as partes, solucdes estas que podem
demandar menor tempo e menos custo emocional e material;

- atentar-se para ndo se concentrar em questdes
relacionadas a aspectos técnicos que abranjam minucias e
detalhes do litigio que nao possuem a mesma importancia que
os interesses do cliente; ao contrario, tal comportamento sera
prejudicial ao cliente — maior tempo do conflito, maiores custos
emocionais, maior litigiosidade e rivalidade entre as partes,
dificultando a resoluc¢do do conflito com base no consenso”;

- analise do caso, elaboracdo de estratégias,
conhecendo os reais interesses do cliente com a solug¢do do
conflito, identificando os pontos fortes e fracos de seu cliente,
vislumbrando, assim, possibilidades de construg¢ao de acordo.

(i1) A fun¢ao do advogado perante o cliente:

- informar o cliente sobre a natureza do procedimento
de mediagdo: (a) mediagdo voluntaria ou judicial; (b) etapas
do processo de mediag¢do; (c) participantes da mediagdo;
(d) reunides fechadas; (e) confidencialidade; (f) finalidades
primarias e secundarias da mediagado; (g) sobre a escolha da
mediagdo; (h) sobre os possiveis acordos;

83



- informar o cliente sobre o papel do mediador: (a)
qualificagdes do mediador, sua formagdo, experiéncia etc.; (b)
normas éticas e deveres do mediador: neutralidade, boa-fé,
imparcialidade, com relagdo as partes e ao tema em disputa;
(c) o mediador auxilia as partes, nao as julga; (d) o mediador
estd eticamente obrigado a nao revelar informacgdes recebidas
em confianga;

- informar o cliente sobre o papel do advogado: (a) a
funcdo do advogado ¢ obter a melhor resolugdo possivel para o
cliente; (b) analisar todas as possibilidades de ganhos mutuos;
(c) analisar com seu cliente o conflito, identificando os seus
reais interesses, convertendo em propostas criativas eventuais
solugdes; (d) analisar com seu cliente, objetivamente, as
propostas da outra parte; (e) encontrar os melhores padroes
para determinar quais serdo os critérios objetivos a serem
considerados;

- informar o cliente sobre: (a) o local e horario das
sessoes, atentando-se para a facilidade ou dificuldade de acesso
ao local; afinal atrasos ndao favorecem em nada o ambiente
de um processo voltado a composicao de conflitos; (b) que,
no processo de mediagdo, ndo existem partes vencedoras e
vencidas, pois se intenta a satisfacdo dos interesses, por meio
da construcdo de um possivel acordo; (¢) o sentido de ndo
fazer intervengdes em momento inoportuno; (d) a importancia
de manter o tom de voz propicio a construgdo de consenso;
(e) saber ouvir respeitosamente tanto a outra parte como o
mediador; (f) asabedoriade ser objetivo e claro nas explanagdes,
quando houver oportunidade para isso; (g) a conveniéncia da
adequagdo da apresentagdo visual do cliente, de maneira que
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seus trajes, sua linguagem e sua postura possam refletir seu
comprometimento e seriedade, bem como sua disposi¢ao em
relagdo a mediagao®.

Todos esses cuidados agregam valor, em termos de
eficacia e qualidade, a condugao do processo de resolugao do
conflito, visando a proporcionar maior satisfacdo ao cliente.
Conclui-se, portanto, que o papel do advogado na mediagado ¢
fundamental e s6 corrobora o compromisso ético e profissional
do advogado para com seu cliente.

E importante que o advogado reconheca que, na
mediacao, em face do seu carater personalissimo de oralidade,
numa construgdo transdisciplinar, progressiva e confidencial,
fundada na boa-f¢é e no protagonismo direto, transfere-se
para os mediandos a voz, pois a eles cabe o sentir € o poder
decisoério. O advogado, durante a mediacdo, sera o assessor de
seu cliente, tendo o cuidado de contribuir, com dados técnicos-
juridicos, para o avango de uma negociagao de ganhos mutuos,
mantendo-se em atitude ndo-adversarial.

Oadvogado deverdincentivar seu cliente a agir comboa-
fé, a fim de conquistar a credibilidade do mediador e também
facilitar e incrementar as chances de entendimento. “(...) deve
também conscientizar o cliente da fungdo do mediador, como
um condutor da constru¢ao da melhor solugao, da necessidade
de sua participagdo como cliente no processo, por meio de
posic¢des racionais, objetivas e flexiveis’.

6 Para melhor analise verificar: Programa de Estimulo a Mediagdo do
TJDFT: Guia sobre a Advocacia na Mediagdo: No¢des Preliminares, pag.33.
7 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagéo de Conflitos e praticas

restaurativas. op.cit.,p.83



Igualmente, por conhecer as normas de ordem
publica, o advogado esclarecera os limites juridicos a serem
considerados, concorrendo para um acordo baseado em
fundamentos juridicos validos, evitando possiveis nulidades.
Com tal comportamento, os advogados poderao contribuir para
uma comunicag¢ao construtiva e esclarecida entre as partes, em
defesa dos legitimos interesses dos clientes®.

Fabiola Orlando — Advogada, Formada pela
Universidade de Brasilia. Especialista em Violéncia Doméstica
e criancas abusadas; Especialista em Direito de Familia e
Psicanalise; Mediadora Interdisciplinar. Diretora do Instituto
dos Advogados do Distrito Federal IADF.

8 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagéo de Conflitos e praticas
restaurativas.op.cit.,p.83
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1 - Normas Eticas: cédigos aplicaveis.

Consoante se depreende dos capitulos anteriores, a
mediagdo tem natureza transdisciplinar, porquanto oriunda de
diversas areas do conhecimento, como a Filosofia, a Sociologia,
a Psicologia, a Comunicagao, a Negociacao, o Direito, a Teoria
dos Jogos, dentre outros, e, a0 mesmo tempo, responsavel pela
sistematiza¢ao de uma nova disciplina. Natural, portanto, que
a fun¢ao de mediador ndo se limite a uma area do conhecimento
e, ainda, seja exercivel por toda e qualquer pessoa que tenha
passado por uma capacitagao especifica.

A questao ¢ saber se 0 mediador precisaria observar o
Cédigo de Etica da Mediagao tio simplesmente ou se também
estaria vinculado as normas éticas de sua profissao de origem.
Sendo o mediador advogado, por exemplo, precisaria ele
respeitar as diretrizes do Codigo da OAB?

Conquanto nao se possa desconsiderar as saudaveis
divergéncias de opinido a respeito do tema, a resposta a essa
questdo parece ser positiva: o mediador deve se sujeitar aos
norteadores éticos da fungdo mediativa e de sua profissao de
origem. Isso porque, por mais que ndo lhe seja possivel cumular
papéis — ou atua como mediador , ou assessora o cliente como
advogado —, fato ¢ que, mesmo quando o profissional esta na
fungdo de mediador, ele ndo deixa de ser inscrito na Ordem
dos Advogados e, portanto, de estar submetido as normas
¢ticas previstas pela entidade.

Como referéncias éticas vigentes em ambito nacional,
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pode-se citar o codigo elaborado pelo CONIMA!, com o
proposito de oferecer diretrizes éticas a pratica privada da
mediagdo de conflitos, e o coédigo editado pela Resolucdo n®
125 do CNJ?, cujo anexo 111 é dedicado aos norteadores €ticos

para a pratica judicial da mediagdo de conflitos.

2 - Principio Etico: autonomia da vontade.

Sao inameros os métodos de resolugao de controvérsias
existentes no cenario nacional. A opcao pela mediacdo cabe
as pessoas envolvidas no contexto conflitivo. A fase de pré-
mediagdo tem por objetivo oferecer esclarecimentos sobre o
método e sua especial adequacdo as relagdes continuadas no
tempo, a fim de oportunizar o exercicio da liberdade informada
pelos interessados.

Contudo, a autonomia — verdadeiro fundamento de
validade do instituto da mediagdo — ndo € percebida apenas
por ocasido da escolha ou ndo do instituto como método. A
vontade das partes também ¢ determinante ao elegerem: quem
sera(ao) o(s) mediador(es); qual sera a periodicidade e a
duracdo dos encontros; por quanto tempo durard o processo; se
tém disponibilidade para participarem de reunides privadas ou
apenas de encontros conjuntos; quais alternativas gostariam de
eleger como opgdes; dentre as possibilidades, qual delas seria
de beneficio e satisfacdo mutuos, considerados os custos e sua
real viabilidade no contexto do caso concreto; se o acordo sera

1 Conselho Nacional das Instituigoes de Mediagdo e Arbitragem — http://
www.conima.org.br/codigo_etica_med - acessado em 14/09/2014.
2 Resolugdo no 125 do Conselho Nacional de Justiga — http://cnj.jus.br/

atos-administrativos/atos-da-presidencia/ 323-resolucoes/12243-resolucao-no-
125-de-29-de-novembro-de-2010, acessado em 14/09/2014.
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ou ndo celebrado e em que termos: provisorio ou definitivo,
total ou parcial, escrito ou verbal; qual o grau de eficacia
juridica que pretendem conferir a avenga; etc.

Dilema: cabe a participa¢do de menores de idade,
pessoas mentalmente instaveis ou emocionalmente
fragilizadas na mediacdo?

Essa questdo ¢ bastante delicada e suscita controvérsias.
A principio, a resposta seria: apenas pessoas plenamente
capazes podem estar em mediagdo, pois se trata de processo
com alto contetdo negocial, que, portanto, demanda capacidade
reflexiva ¢ de autodeterminagdo. A presenga de incapazes®
seria cabivel depois de celebrado um eventual acordo, na
inten¢do de compartilhar com os infantes o encaminhamento
construido em coautoria pelos adultos. Pessoas mentalmente
instaveis ou com um grau ainda inicial de senilidade poderiam
participar, desde que acompanhadas por psicélogos ou outros
profissionais com habilidades especificas, cuja presenca e
atuac¢do se limitaria a prestagao de auxilio e/ou esclarecimentos
ao incapaz.

Se, no entanto, a questdo ¢ meramente de fundo
emocional, o mediador precisa ter cuidados especiais, que
garantam o exercicio pleno do protagonismo do mediando
ao longo do processo e de sua autoria, quando da fase de
exploracdo e negociagdo de alternativas. O que se busca
evitar, a todo custo, ¢ o subjugo de uma das partes pela outra.
Cabe ao mediador balancear as participagdes, preservando sua

3 Ha, no entanto, uma modalidade de mediagéo - pais / filhos adolescentes
-, que pode se beneficiar da mediagdo como instrumento de construg¢ao de consenso
nessa fase tdo peculiar da formagao da personalidade dos individuos.
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imparcialidade. Se perceber que ndo serd possivel garantir esse
equilibrio 6timo, tem o dever ético de interromper a mediagao.

Dilema: cabe mediacdo se ja houve ou ha
episodios de violéncia entre os mediandos?

Também quanto a esse ponto, as opinides sao
dissonantes. Ha quem acredite que a existéncia, ainda que
pretérita, de episodios de violéncia impediria a realizagao da
mediagdo. Outros defendem que o processo de negociagao
assistida seria possivel se a hostilidade tiver sido pontual e
superada. Uma terceira corrente sustenta que um mediador
experiente pode conduzir um caso em que tenha havido ou
ainda haja momentos de agressdo; para tanto, precisard se
valer de recursos que possam garantir 0o exercicio genuino
da liberdade pelos mediandos, como, por exemplo, reunides
exclusivamente privadas.

3 — Principio Etico: isonomia entre os medi-
andos.

Um dos principais norteadores da mediacdo ¢ a
preservagdo do equilibrio entre os mediandos. Busca-
se garantir a cada uma das partes oportunidades iguais de
fala e de escuta. Ainda que as perspectivas trazidas sejam
muito distantes entre si, o mediador deve legitimar ambas
as percepgdes da realidade e buscar compreender o porqué
de cada uma vivenciar o contexto fatico e/ou aquela relagdo
como expde em sua narrativa; quais foram as incompreensoes
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ou inconsisténcias que ocorreram ao longo do caminho;
que pontos de afinidade ou confluéncia subsistem ou foram
vivenciados no passado.

Dilema: o que fazer quando um dos mediandos
pede reunido privada (caucus) e o outro se recusa a
concordar?

Em algumas situacdes, uma das partes simplesmente
nao vé necessidade de se reunir privadamente com o mediador.
Nesses casos, a tendéncia ¢ de se esclarecer aos mediandos
os motivos pelos quais se costuma garantir oportunidades
equivalentes a todos. Se, depois desta explicagdo, um dos
mediandos seguir insistindo na desnecessidade de estar sozinho
com o mediador, mas sem demonstrar qualquer desconforto
em relacdao ao encontro da outra parte com o profissional, ndo
ha inconvenientes maiores.

Contudo, a questdo pode ser a auséncia de confianga
do(s) mediando(s) em relagdao ao que pode ser dito pela outra
parte em um contexto privado e, consequentemente, sigiloso.
Sendo esse o caso, enquanto a confianca nao se estabelecer,
ndo sera possivel a realizagdo de encontros separados.

Dilema: o que fazer quando um dos mediandos
comparece acompanhado de advogado e o outro
nao, ou quando apenas um deles tém vinculo com
sua rede de pertinéncia?

A rigor, diante da presenca do assessor juridico de
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apenas uma das partes, o mediador tem dupla possibilidade
de encaminhamento da questdo: (i) negocia o reagendamento
da reunido, de forma a permitir a participacdo de ambos
os advogados, ou (ii) mantém o encontro apenas com OS
mediandos, convidando os patronos para uma oportunidade
seguinte. Contudo, sempre ha a possibilidade de o mediando
que compareceu sozinho demonstrar, com convic¢do, que nao
haveria nenhum inconveniente de estar desacompanhado, eis
que seu advogado se manteria acessivel por telefone, caso
considerasse oportuno fazer um contato ao longo da reunido.

No tocante as redes de pertinéncia, o mediador deve
identificar quem sdo as pessoas que fomentam a discérdia e
que poderiam, caso tivessem a oportunidade de compreender
as premissas que levaram os mediandos a construir consenso,
incentivar o entendimento. Quando uma das partes tem uma
ou mais pessoas de sua rede que, na opinido do mediador,
precisariam ser incluidas, encontra-se um jeito de também
convidar alguém que possua vinculo com o outro mediando.
Nada impede, no entanto, que haja uma combinagao diferente
dessa. O que importa ¢ que nao haja sensacio de desbalance.

4 - Principio Etico: lealdade / boa-fé.

Ndo raro ouve-se mediadores  afirmando
peremptoriamente que nao cabe mediacao quando nao ha boa-
fé. Tal assertiva ¢, de fato, verdadeira. No entanto, ¢ preciso
muito cuidado na interpretagdo dos dados de realidade. Ha
situagdes em que as pessoas estdo tdo receosas ou prevenidas,



que acabam dando a falsa sensacdo de estarem agindo com
deslealdade. Convém lembrar que, de acordo com nossos
costumes sociais e legais, ma-fé nao se presume.

Dilema: e se os mediandos nao acreditam na
idoneidade moral um do outro ou se demonstram
ter ‘agenda oculta’, que ndo pretendem revelar ao

outro?

No mais das vezes, quando as pessoas chegam a
mediacao, ja exauriram todos os recursos para alcangarem, por
elas mesmas, uma composi¢do. Assim, ¢ muito natural que,
no inicio do processo, ndo demonstrem confianga na pessoa
do outro ou na real possibilidade de se alcangar um consenso.
Cabe ao mediador, por meio de ferramentas procedimentais, de
comunicagao e negociagdo®, oportunizar as partes um ambiente
colaborativo e de separacdo das pessoas dos problemas®.

O fato de uma ou ambas as partes demonstrarem ter
motivagdes que ndo gostariam de revelar a outra parte nao
enseja, por si, a necessidade de encerramento do processo.
Contudo, quando se pode depreender dessas motivagdes a
intencdo de lesar o outro ou de deixa-lo em uma situacao de
desequilibrio na negociagdo, o processo ndo podera prosseguir.
O mediador precisard descontinua-lo, sem, no entanto, expor
suas razoes.

4 ALMEIDA, Tania. Caixa de Ferramentas em Mediag@o: aportes praticos
e tedricos. Dash editora. Sdo Paulo. 2014.
5 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como Chegar ao

Sim: a negociagdo de acordos sem concessdes. Imago. Rio de Janeiro. 1994.
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Dilema: e se os mediandos alcangam um acordo que
importa em algum tipo de fraude ou simulacdo?

r

A mediagdo ¢ um instituto que tem por objetivo
alcangar o entendimento e a harmonia entre pessoas que
mantém relacio continuada no tempo. Contudo, ndo se propde
a lesar terceiros para atingir esse fim. Ha contextos em que o
mediador ndo conseguird perceber o desenho de uma fraude
ou simulacdo. Nessas situagdes, os advogados das partes
tém papel determinante, pois podem — e devem — impedir a
violagdo ao(s) ordenamento(s) juridico(s) aplicavel(eis).

5 - Principio Etico: imparcialidade.

A despeito de possuir valores, principios, concepgdes
e experiéncias, como qualquer outro ser humano, o mediador
precisa se manter equidistante e imparcial, tanto em relagao as
partes, quanto ao tema objeto da controvérsia. Nao se olvida
da dificuldade desse exercicio, notadamente em razdao da
necessidade de se conciliar aimparcialidade com o acolhimento,
a legitimagdo e a empatia, tdo caros e determinantes em sua
fun¢do. Sem duvida, o mediador precisard estar sempre
atento, cuidando ativamente de manter, a um s6 tempo, sua
vinculacdo com o processo ¢ as narrativas dos mediandos e,
ainda, sua desvinculacdo da pessoa de cada uma das partes.

Dilema: o que fazer se o mediador percebe, durante
a mediacdo, que ja teve algum vinculo com pessoa
proxima a um dos mediandos ou que nutre profunda

o)
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antipatia ou simpatia por um deles?

No caso de o mediador perceber que conhece pessoa
proxima a um dos mediandos, sua postura deve ser a mais
franca possivel, revelando prontamente a informagao. As partes
podem concordar com a permanéncia do mediador a frente dos
trabalhos, se esse declarar que se sente absolutamente livre
de pressoes, internas ou externas, para seguir conduzindo o
processo com imparcialidade e isonomia.

Dilema: o que fazer se, na percepcdo do mediador,
um dos mediandos esta prestes a celebrar um acor-
do que lhe é significativamente desfavoravel?

O mediador deve zelar pelo equilibrio e pelo alcance
de solucdes mutuamente satisfatorias e benéficas. No entanto,
ndo lhe cabe exercer juizos de valor ou orientar as partes.
Caso perceba que faltam informag¢des a um dos mediandos
e que, em razao desse desbalance, ele esta prestes a celebrar
um acordo que lhe ¢ francamente prejudicial, o mediador deve
sugerir que, antes da formalizagdo do ajuste, os negociadores
busquem a orientagao legal de seus assessores juridicos.

6 — Principio Etico: independéncia.

Como muito se comentou neste Manual, o lugar
do mediador ¢ de absoluta isencdo e respeito a liberdade e
individualidade dos mediandos. A proposta ¢ de que as partes
possam compreender as razdes do desentendimento, identificar
os interesses subjacentes e construir solucdes “ganha-ganha”,
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com o franco propodsito de se manterem autoras de sua
propria historia, livres de decisdes adjudicadas por terceiros.
Estabelece-se uma confianga reciproca entre mediador e
mediandos, que ndo pode ser comprometida sob nenhuma
hipétese. O mediador tem o dever de conduzir o processo
de didlogo e negociagdo assistidos segundo os respectivos
preceitos éticos e técnicos do instituto, guiando-se ainda por
sua sensibilidade e experiéncia acumulada.

Dilema: e se os mediandos pedem a um mediador ad
hoc para mediar o caso por uma instituicdo publica
ou privada, que tem regulamento incompativel com
seu perfil de conducgao do processo, ou se o mediador
ouve o juiz da causa (mediacao judicial) ou o diretor
da cdmara (mediacao privada) comentar valorativa-
mente o caso?

Nao ha qualquer inconveniente em um mediador ad
hoc aceitar mediar um caso em uma camara ou instituicao,
como convidado externo. Contudo, s6 deve fazé-lo quando
as diretrizes institucionais forem condizentes com sua pratica.
Se ha preceitos que descaracterizariam sua forma de atuacao,
deve, com toda delicadeza, declinar do convite.

Outra situacdo bastante intrincada consiste em ouvir
comentarios valorativos sobre o caso. Nesse caso, 0 mediador
deve desconsiderar por completo o que foi dito, lembrando
sempre da regra de ouro segundo a qual o senso de justi¢ca
deve ser construido pelos mediandos, ou seja, € interno a
cada relagdo. No entanto, se lhe for feito um pedido ou uma
sugestdo de encaminhamento, o mediador deve pedir sua



imediata substitui¢do no caso, sem motivar suas razoes, para
evitar expor as proprias partes.

Dilema: e se for imprescindivel a busca por espe-
cialista(s) em determinado tema e as partes ndo con-
hecerem um profissional qualificado: o mediador
poderia indicar?

Por vezes, ha questdes de cunho eminentemente
técnico que demandam informacgdes especializadas para serem
adequadamente compreendidas e encaminhadas. Nesses
casos, o mediador estimula as pessoas a identificarem que
especialidade esse profissional precisaria ter e quais poderiam
ser os critérios de busca no mercado. Se de todo ndo for
possivel as partes encontrar, por si mesmas, esse especialista
e caso pe¢am ajuda ao mediador, este deve lhes oferecer um
rol com, pelo menos, trés nomes de profissionais tecnicamente
qualificados.

1 - Principio Etico: competéncia.

Como aduzido neste Manual, mediador é o
profissional capacitado tecnicamente para conduzir um
conflito, promovendo a facilitacdo do didlogo. Contudo, a
formagdo em mediacao s6 lhe garante o dominio das técnicas
procedimentais, de comunicagdo e negociagdo. Ha contextos
que demandam conhecimento especifico acerca do tema a ser
mediado. A mediagdo ¢ conduzida, fundamentalmente, por
meio de perguntas. Portanto, o mediador precisa conhecer as
especificidades daquela realidade, para poder fazer perguntas
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adequadas e transformadoras. Assim, um mediador, por mais
experiente que seja em uma determinada area, s6 deve aceitar
o encargo de atuar em outro campo de conhecimento, se
dominar tais singularidades e/ou estiver acompanhado de um
comediador especialista.

Dilema: como fazer se o mediador se da conta de
que a linguagem usada pelos mediandos é essen-
cialmente técnica e que, portanto, precisa constante-
mente perguntar o significado de expressées ou que
a controvérsia tem nuances antes nao consideradas
e que teria muita dificuldade de formular as pergun-
tas mais adequadas aquele contexto?

Essa analise deveria ser preliminar, ou seja, deveria
se dar antes da aceitagdo do compromisso de conduzir o
caso. Contudo, pode acontecer de, ao longo dos trabalhos,
se perceber que a complexidade técnica era maior do que se
podia supor, seja em termos de linguagem, seja no tocante as
especificidades. Em circunstancias assim, o mediador tem duas
alternativas: pedir sua substituicdo por um profissional que
domine ndo sé a técnica (mediagao) como também a matéria
(realidade da controvérsia) ou convidar esse profissional para
comediar o caso consigo.

Dilema: como fazer se o mediador se da conta de
que o acordo que esta sendo desenhado pode nao
ser juridicamente viavel?

Muito se falou neste Manual sobre a importancia dos
advogados. Os assessores juridicos das partes convidam
seus clientes a assumirem uma postura colaborativa, ou seja,



voltada a superacdo do problema e ndo a desqualificacdo
da pessoa do outro e/ou de seus argumentos. Também tem
o relevante papel de ajudar a pensar alternativas de solugdo
para o desentendimento, assim como a sopesar 0s custos e
beneficios de cada uma das possibilidades consideradas. Nao
obstante, ¢ atribuicdo dos advogados conferir a viabilidade e
o grau de eficacia juridica do acordo que se pretende celebrar.

Assim, deve o mediador instar as partes a pedirem
revisdo legal por parte de seus assessores, antes de formalizarem
qualquer entendimento. Caso os mediandos dispensem
expressamente a consulta sugerida — mesmo depois de terem
compreendido a relevancia do especialista para a garantia
da exequibilidade juridica do acordo —, sé resta ao mediador
respeitar a autonomia da vontade manifestada pelas partes.

8 — Principio Etico: diligéncia.

A solugdo da controvérsia precisa acontecer no tempo
das pessoas. O processo de mediagdo costuma comecar
pelo restabelecimento da fluidez e clareza na comunicagdo
dos mediandos, sendo sequenciado pela negociacdo, que
tem lugar mais adiante, depois de mapeados os interesses e
provocada a empatia. O mediador, na qualidade de condutor
do processo, precisa estar atento aos avangos obtidos. E sua
a responsabilidade de balancear os ritmos decorrentes dos
diferentes perfis e equalizar a urgéncia experimentada pelos
mediandos, com o tempo necessdrio para a superacao da

desavenga.
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Dilema: e se o mediador percebe que ja exauriu to-
dos os recursos e técnicas possiveis e que ndo ha
avancos significativos ha duas reunidées ou que um
dos mediandos pode estar usando o processo para
ganhar tempo ou procrastinar um processo judicial
suspenso?

Caso o mediador perceba que ndo havera progressos
para além dos ja alcangados, deve descontinuar o processo,
mantendo-se a disposicao para retomar a mediagdo em um
outro momento, caso se vislumbre possibilidades concretas de
avangos.

Sob nenhuma hipétese o mediador poderéd seguir com
o processo de didlogo e negociagdo assistidos, se perceber
que um mediando s6 tem a inten¢do de ganhar tempo. Se
essa impressdo se confirmar, o mediador deve interromper o
processo, sem declinar os motivos, para ndo expor as partes ou
fomentar o litigio.

Dilema: e se um dos mediandos volta a procurar
o mediador, alegando que o acordo ndo teria sido
cumprido?

A mediagao nem sempre se conclui com a celebragao da
avenca. E possivel que haja reunides de monitoramento, em que
o mediador auxilia as partes em sua implementacdo. Acordos
sao de intencdo. Por vezes, ha micro ajustes que precisam ser
feitos para se garantir fluidez e concretude aos compromissos
assumidos reciprocamente. Assim, ¢ perfeitamente possivel
que o mediador, procurado por uma das partes com a alegagao
de descumprimento dos termos do ajuste, reinicie os trabalhos,
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com vistas a auxiliar os mediandos a compreenderem o que
houve e quais as possibilidades de superagdo das dificuldades
experimentadas.

9 - Principio Etico: credibilidade.

O mediador tem um primeiro desafio, qual seja:
estabelecer um bom rapport — vinculo de confianga — com as
partes. Essa conquista se d4 a partir da consisténcia percebida
pelos mediandos quanto a postura e sinceridade de propositos
do mediador. Qualquer quebra na qualidade dessa dindmica
ou das expectativas geradas acabard por esmaecer a confianca
conquistada e, consequentemente, provocar a desvinculagdo
de uma ou de ambas as partes do processo de didlogo e
negociacao assistidos.

Dilema: o que fazer quando o mediador precisa se
afastar por algum tempo em razao de alguma inter-
corréncia ou quando houve uma combinacao inicial
de um nimero de reunides, mas a mediac¢do precis-
aria de mais encontros para ser concluida a conten-
to?

O mediador ndo deve se comprometer com uma
mediacdo se ndo for poder conduzi-la na periodicidade ajustada
com as partes. Contudo, no caso de alguma intercorréncia que
nao se poderia prever a priori, 0 mediador deve negociar com
os mediandos a suspensdo do processo ou sua substituicao.

Hé contextos em que mediador e mediandos definem um
numero determinado de reunides. Ao final desses encontros,
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se houver razdes concretas que justifiquem uma extensdo
de prazo, o mediador podera negociar com os mediandos a
permanéncia da mediagdo por mais algum tempo. Contudo,
ndo caberd, sob nenhuma hipotese, persuasao.

Dilema: o que fazer se o mediador deixa transpar-
ecer, em uma pergunta, algum tema sobre o qual
deveria manter sigilo?

Essa questdo ¢ delicadissima. O mediador precisa
ter cuidado redobrado com as reunides privadas (caucus),
nas quais os mediandos compartilham informagdes que ndo
gostariam que a outra parte tivesse conhecimento. No caso de
o mediador deixar transparecer uma questao sigilosa, por meio
de uma pergunta mal formulada, precisaré ser franco e honesto
quanto ao equivoco. Caso a falta de discricao provoque em
uma das partes a inteng@o de encerrar o processo, 0 mediador
deve acatar a decisdo, sem qualquer consideragao adicional.

10 - Principios Eticos: informalidade.

O processo de mediagdo se desenvolve em um contexto
de informalidade, exatamente na intengao de gerar acolhimento
enaturalidade entre os mediandos. A proposta é de que resgatem
a comunicac¢do rompida, convolem a dindmica adversarial em
colaborativa e celebrem acordos ‘“ganha-ganha”, que sejam
sustentaveis no tempo. As partes atuam como protagonistas,
ou seja, em regra, ndo sdo representadas por seus advogados,
cuja funcdo € de assessoria, e terdo a oportunidade de expressar
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suas diferentes percepgdes acerca da controvérsia e de ouvir a
perspectiva do outro sobre o contexto fatico vivenciado.

Dilema: o que fazer se um dos mediandos insiste
muito em apresentar provas de suas alegagdes ou
se condiciona o prosseguimento da mediacdao a uma
visita do mediador ao local em que se passa a con-
trovérsia?

Namediagdo, ndo ha lugar para julgamentos ou juizos de
valor. Nesse sentido, ndo ha necessidade ou mesmo cabimento
para a producio de provas. E papel do mediador legitimar as
diferentes visoes da realidade, afastando-se da dicotomia entre
certo e errado, verdade e mentira. Contudo, se ambas as partes
considerarem interessante que uma clausula do contrato, objeto
da controvérsia, seja lida durante a mediagdo, com vistas a se
entender as razdes que ensejaram interpretacdes diversas pelas
partes, ou, se os mediandos concordam que seria produtivo
realizar um dos encontros no local da desavenca, o mediador
poderé acolher a vontade das partes, sem dificuldades maiores.
So precisa ficar claro para todos que a valoragdo apreciativa
sera dos mediandos e ndo do mediador.

Dilema: o que fazer se um dos mediandos encontra
com o mediador casualmente e desanda a falar so-
bre o caso?

Essa situagdo pode acontecer em um encontro casual
ou até mesmo em razdo de um telefonema — o mediador faz
contato para confirmar a reunido do dia seguinte e o mediando
comega a lhe contar como foram os ultimos dias ou qual é sua
preocupagdo no momento. Em contextos assim, o mediador
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deve, com habilidade, convidar aquela pessoa a compartilhar
suas consideragdes na reunidao seguinte. Se for necessario, o
mediador pode lembrar de seu dever de imparcialidade.

11 - Principio Etico: ndo-adversaridade.

Alguns poderiam dizer que esse principio ndo teria,
propriamente, cunho ético. De toda forma, cuida-se de um
dos pilares da mediacao.

A dindmica de argumentagdo e contra-argumentacao
ou mantém as pessoas reféns do desentendimento, ou faz com
que uma delas saia vencedora daquele determinado embate,
nao pelo reconhecimento da propriedade dos argumentos
alheios, mas por exaustdo. A proposta da mediagdo ¢ de que as
partes possam se ouvir, para considerar e refletir sobre o ponto
de vista uma da outra. Tende a transformar os envolvidos no
conflito em corresponsaveis pela superacdo da controvérsia,
tende a alcancar solugdes mutuamente benéficas e, portanto,
de simples implementagao.

Dilema: e se o mediador percebe que os mediandos
seguem sem disponibilidade para escuta ou empa-
tia, ou se o advogado de uma das partes demonstra
postura competitiva?

E compreensivel que essa mudanga de postura leve
algum tempo. O mediador deve estimular as pessoas, por
meio de perguntas, a perceberem a sabedoria que estd contida
na laboragdo conjunta. O reconhecimento de que o problema



pertine a ambos e que sua resolu¢ao trard beneficios a todos os
envolvidos na controvérsia costuma fazer com que as partes
migrem da competi¢do para a cooperagao.

Nessa empreitada, os advogados podem ter contribuicao
decisiva. Por vezes, chegam na mediagdo ainda sem esse olhar
colaborativo. Nesses casos, cabe ao mediador contribuir para
sua sensibilizagdo. Um recurso util costuma ser uma reuniao
privada apenas com os advogados, oportunidade em que ouvira
as preocupagdes e compartilhard sua proposta de trabalho em
equipe.

Dilema: e se ha processos adversariais tramitando
em paralelo e os mediandos seqguem se desqualifi-
cando nessas searas?

Muito se discute sobre a conveniéncia ou ndo da
suspensdo dos processos judiciais ou arbitrais que tramitam
em paralelo a mediacdo. Percebe-se vantagens e desvantagens.
Se os processos seguem seu curso, ndo se perde tempo, caso
a mediacdo ndo chegue a um acordo global. Contudo, ¢ de
se ponderar que, no mais das vezes, a dindmica adversarial
acirra os animos a cada desdobramento, o que tende a interferir
negativamente nas chances de éxito da mediagdo. O ideal ¢
sopesar custos e beneficios € negociar com as partes e seus
advogados a melhor forma de encaminhamento.

12 - Principio Etico: confidencialidade.

O processo de mediagdo ¢ protegido pela
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confidencialidade. E o sigilo que garante a revelagio de
informacdes primordiais para a riqueza e o sucesso da
negociacdo. Nas reunides privadas (caucus), a preservagao
da discricdo ¢ qualificada, isto ¢, as partes podem pedir ao
mediador para ndo compartilhar determinadas informacdes
com a outra e esse compromisso precisa ser respeitado de
forma absoluta.

Dilema: o que fazer se um dos mediandos revela que
esta na iminéncia de praticar um crime ou acusa o
outro de abuso ou maus tratos contra incapaz?

Hé4 excegdes ao dever de sigilo, que precisam ser
claramente informadas quando do inicio dos trabalhos: se o
mediador presenciar a pratica de um crime ou souber pelo
proprio mediando que este estaria na iminéncia de cometer um
delito, ndo lhe restard outra possibilidade a ndo ser revelar o
fato as autoridades. Contudo, se ha uma dentncia de maus
tratos ou abuso, por parte do outro mediando, ha que se ter
muita cautela, pois a afirmacdo, por vezes categdrica, pode
ser fruto de uma interpretacao equivocada dos fatos. Demais
disso, o natural seria que o proprio mediando acionasse as
instancias cabiveis.

Dilema: o que fazer se o juiz intima o mediador como
testemunha ou informante, dizendo que seu depoi-
mento é fundamental ao deslinde da causa?

O mediador tem o dever de preservar as informacgoes
reveladas durante a mediagdo. A quebra desse compromisso
importaria no comprometimento do proprio instituto. Assim, o
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mediador ndo deve, sob qualquer hipétese, depor em juizo. E
muito comum que os Codigos de Etica garantam ao mediador
a prerrogativa do sigilo e que as partes assinem um termo de
confidencialidade. Por fim, o Cédigo de Processo Civil exime
a testemunha do depoimento “de fatos a cujo respeito, por
estado ou profissdo, deva guardar sigilo”.

13 - Um Exemplo de Cédigo de Etica®.

Art. 1° A Mediagao, diferentemente da Conciliacao,
consiste em uma dinadmica de negociacao assistida, na qual o
mediador, terceiro, imparcial e sem poder decisorio, auxilia as
pessoas em conflito, denominadas mediandos, a estabelecerem
ou resgatarem o dialogo, a refletirem sobre seus reais interesses
e a identificarem, em coautoria, alternativas de beneficio
mutuo, que contemplem suas necessidades e possibilidades,
sempre com uma visao prospectiva.

§1° E cabivel a Mediacao, independentemente da
existéncia ou ndo de processo judicial em curso, nas situacoes
em que a lei admita, a negociagao direta entre os interessados.

§2° Sao mediandos aqueles que, de forma voluntaria,
optam ou aceitam participar de procedimento de Mediagao.

§3° No ambito da OAB/RJ, as equipes de Mediacao
serdo, em regra, compostas por uma dupla interdisciplinar de
mediadores.

6 Cédigo de Etica da Camara de Mediagdo de Conflitos da OABRIJ.
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Art. 2° A Mediacdo serd orientada pelos seguintes
principios: I - autonomia da vontade, isonomia e boa-fé dos
mediandos; II - imparcialidade e independéncia do mediador;
III - competéncia, diligéncia e credibilidade do mediador;
IV - informalidade e nao-adversaridade do processo; V -
confidencialidade do processo.

Art. 3° A voluntariedade rege a participagdo dos
mediandos ao longo da Mediagdo, sendo certo que nado
havera qualquer forma de imposi¢do ou persuasdo para sua
participagdo no processo nem para a tomada de qualquer
decisdo no seu decorrer.

§1° A capacidade civil € requisito essencial para
a participagdo em procedimento de Mediagcdo, devendo
os mediandos indicar sua disponibilidade para laborar
conjuntamente com os mediadores e pautar sua conduta pela
boa-fé.

§2° O mediador devera, em reunido preliminar de pré-
mediagdo e sempre que se fizer necessario, transmitir de forma
clara, objetiva e transparente informagdes sobre o instituto
da Mediagdo, seus procedimentos e regras, garantindo aos
mediandos o principio da decisdo informada.

§3° Na reunido de pré-mediagdao, ¢ facultado aos
mediandos, ou a qualquer um deles, formular requerimento
junto a Secretaria das Comissdes da OAB/RJ, manifestando
sua intengdo de substituir a equipe de mediadores designada
por outra com a qual haja maior compatibilidade quanto aos
horarios das reunides ou a especialidade temdtica a que o caso
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se refere.

§4° O mediador devera garantir o equilibrio de
informagao e participacao entre os mediandos.

§5° O mediador devera orientar os mediandos a
buscarem informagdes técnicas e legais e, acaso necessario,
a se consultarem com especialistas que possam auxilid-los na
tomada de decisdes.

§6° Ao longo do processo, ¢ facultado aos mediandos,
ou a qualquer um deles, formular requerimento junto a
Secretaria das Comissdes da OAB/RJ, solicitando a interrupg¢ao
da Mediagdo, sem necessidade de justificativa.

§7° O mediador devera garantir que os mediandos,
ao chegarem a um consenso, tenham plena compreensdo dos
compromissos assumidos.

Art. 4° O mediador ¢ terceiro imparcial que conduz
o processo de dialogo e negociacao assistida de forma
independente, livre de qualquer imposi¢do ou interferéncia
externa, inclusive de natureza institucional, devendo observar
as normas éticas e procedimentais e abster-se de exercer juizos
de valor ou julgamento em rela¢do ao conflito ou a postura dos
mediandos.

§1° O mediador devera esclarecer que sua atuagdao no
procedimento ¢ desvinculada de sua profissdo de origem.

§2° Sem preconceitos ou favoritismos, o mediador
deverd compreender o contexto fatico em que os mediandos
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estdo inseridos, legitimar seus pontos de vistas e manter-se
deles equidistante.

§3° Havendo a concordancia dos mediandos em reunido
preliminar de pré-mediagdo, o mediador poderéd reunir-se ao
longo do processo separadamente com um deles, desde que
seja dados conhecimento e igual oportunidade ao outro.

§4° Verificando o mediador, a qualquer tempo, que
nao reune condigdes de, naquele momento, conduzir as
reunides de forma independente e/ou imparcial, devera retirar-
se definitivamente do processo e encaminhar o caso a outro
mediador.

§5° Salvo concordancia expressa dos envolvidos na
Mediagdo, o mediador ndo podera prestar servigos de qualquer
natureza aos mediandos por 2 (dois) anos apos seu término.

§6° Sendo a profissdo de origem do mediador a
Advocacia, este nao podera representar os mediandos em juizo
com o proposito de obter homologagdo judicial de acordo
eventualmente celebrado, devendo estimular os mediandos a
buscarem assessoria juridica autonoma.

Art. 5° O mediador deve atuar tdo somente nos casos
em que reconhece sua capacidade técnica para conduzir o
processo, pautando-se sempre pela prudéncia e transparéncia
com vistas a — respeitado o tempo de progresso dos mediandos
na negociagdo — atender a celeridade propria da Mediagdo e
manter sua credibilidade perante os envolvidos no processo.

§1° Haja vista ser a Mediagdo meio de resolucao
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de conflitos conduzido primordialmente por realizagdo de
perguntas, o mediador devera, a fim de assegurar qualidade
a conducdo do processo, declinar casos em que lhe falte
conhecimento especifico quanto ao tema sobre o qual versa a
desavenca.

§2° Considerando benéfico ao caso, o mediador devera,
a qualquer tempo, encaminhar a condugao do processo a outro
profissional, mesmo que os mediandos optem por manté-lo.

Art. 6° A Mediagdo ¢ procedimento informal e nao-
adversarial que deve ser conduzido pelo mediador com
flexibilidade, consideradas as especificidades do caso e as
singularidades dos individuos.

Paragrafo tnico. O mediador devera estimular o
engajamento dos mediandos no processo, acolhendo e
legitimando seus pontos de vista e, em momento apropriado,
auxiliando-os a reconhecerem sua interdependéncia e sua
implicacdo na constru¢ao do conflito e na sua desconstrugao,
para que possam, entdo, buscar solu¢des de beneficio mutuo e
exequiveis.

Art. 7°. A Mediacdo ¢ procedimento confidencial,
devendo o mediador, os mediandos e os demais participantes
respeitarem o sigilo, que se estende a todas as informacdes
geradas no seu decorrer e cujo teor ndo podera ser utilizado
para fim diverso daquele que ficar previsto por expressa
deliberagao dos mediandos.

§1°. Em virtude do dever de sigilo, inerente a sua
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funcdo, o mediador e sua equipe ndo poderdo, sob qualquer
hipotese, divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos
oriundos da Mediagdo, em processo de qualquer natureza,
inclusive de natureza judicial ou arbitral.

§2°. Ao final de cada reunido privada, o mediador devera
esclarecer junto ao mediando quais das questdes abordadas
podem ser levadas ao conhecimento do outro mediando e
quais devem ser mantidas em sigilo.

Samantha Pelajo — advogada especializada nas
areas familiar e sucessoria; mediadora; membro do corpo
docente da PUC-Rio; membro fundador e coordenadora do
Grupo Interdisciplinar de Mediagdo de Conflitos da PUC-
Rio - GIMEC; conselheira da OABRJ; membro fundador e
presidente da Comissdo e da Camara de Mediacao de Conflitos
da OABRJ - CMC; membro do COPREMA da OABCEF;
diretora e coordenadora da area de mediacdo familiar do
MEDIARE; membro do corpo docente do MEDIARE;
mestre em Mediagcdo de Conflitos pelo Instituto Kurt-Bosch
(Argentina); especialista em Direito Civil Constitucional pela
UERUJ; graduada pela PUC-Rio.
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6

Processo e Técnicas
de Mediagao

Diego Faleck

1 — Processo de Mediacao.

2 — Pré-Mediagao.

2.1 — Pré-Mediacgdo Judicial.

2.2 — Pré-Mediacgao Extrajudicial.

3 — Discursos de Abertura.

4 — Elaborag¢do de uma Agenda.

5 — Caucus.

6 — Negocia¢cdes Mediadas.

6.1 — Discussdo de interesses, perspectivas, recursos e
capacidades.

6.2 — Geracdo de Opgodes.

6.3 — Avaliacdo de Op¢odes, Criacdo de Propostas e De-
safios Distributivos.

7 — Possivel Acordo e Encerramento.



1 - Processo de Mediacao

O processo de mediacdo ¢ flexivel e normalmente
estruturado pelas proprias partes e advogados em conjunto
com o mediador. O tipo da disputa, os interesses das partes e
o estilo do mediador influenciam na defini¢ao da estrutura e do
cronograma do processo. O periodo de tempo de uma mediagao
varia muito a depender da disputa e sua complexidade. Casos
podem demandar reunides de apenas algumas horas, alguns
dias ou ainda meses de sessdes de mediacao.

Apesar de o processo de mediagdo ser flexivel e de
livre composi¢do pelas partes, podemos destacar algumas
fases bdasicas presentes na vasta maioria dos casos: (1) pré-
mediacao; (2) discursos de abertura; (3) elaboragdao de uma
agenda; (4) negociagdes mediadas, e; (5) possivel acordo e
encerramento.

2 - Pré-Mediagao.

O primeiro passo do processo ¢ a pré-mediagdo.
Algumas institui¢cdes brasileiras' definem este passo como a
entrevista inicial das partes com o potencial mediador do caso.
Entretanto, a pré-mediacao também pode ser entendida como
todos os passos que se sucedem desde 0 momento em que as
partes surgem com a idéia de mediar, até o inicio efetivo da
mediacdo. Esses passos compreendem o esfor¢o das partes
em procurar entender o processo, viabilizar a contratagdo do

1 Artigo 5 do Regulamento Modelo de Mediagdo da CONIMA; Artigo 3.1
do Regulamento de Mediagdo da Camara de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem
da CIESP/FIESP; Artigo 3.1 do Regime de Mediagdo do Centro de Arbitragem e
Mediagao da Camara de Comércio Brasil-Canada (CCBC).
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mediador e definir os termos da mediagao.

A escolha da mediagdo ja implica um “passo para tras”
para as partes em sua postura litigiosa, para uma solugdo que
atenda aos seus interesses e evite que a disputa judicial seja
construida. O ideal ¢ que nessa iniciativa haja o didlogo franco
entre os advogados das partes, para conjuntamente definir a
escolha do mediador e do locus da mediagdo, com o objetivo
de garantir que a empreitada da mediacao seja solidamente
estabelecida e eficazmente conduzida.

A mediacdo pode ser judicial ou extrajudicial. A
mediacao extrajudicial pode ocorrer ad hoc ou por meio de
uma institui¢do privada. O procedimento da mediagao também
pode se originar contratualmente, por meio de cldusulas que
estipulem a obrigatoriedade da mediagdo e antecipem algumas
das especificidades do processo.

2.1 - Pré-Mediacao Judicial

A mediagao judicial ¢ comumente buscada nos Centros
Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania (CEJUSC,
Centro de Mediagao ou Nucleo de Mediagdo), que estdo sendo
criados por todo pais a partir da instauragdo da Resolugdo
125 do CNJ em 20102 Um caso, judicializado em primeira
instancia, pode ser encaminhado ao programa de mediagdo
por solicitagdo das partes ou de seus advogados. O juiz da
causa pode ainda, de oficio, encaminhar a disputa a mediagdo
quando constatada a adequagao ao caso’.

2 A Resolugdo 125 do CNIJ dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.
3 AZEVEDO, André Gomma (org.) (2013) Manual de Mediagdo
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Se a disputa ja chegou ao Tribunal, em qualquer via
recursal, ela podera ser encaminhada a mediacao, desde que o
relator ou a turma julgadora entenda que seja cabivel*. Conflitos
que ainda ndo foram judicializados, também denominados de
pré-processuais, poderdo ser submetidos a mediagdo judicial,
mediante solicitagdo das partes ou de seus advogados, no
Centro de Mediacdo mais proximo.

Quando a mediacdo for solicitada ao Centro, este
designara data para a primeira sessdo. A sessdo de mediagdo
dura entre 1 e 2 horas’. O proprio Centro indicard o mediador
para o encontro, que se apresentara as partes, explicard o
processo e as regras da mediagdo, afirmard a sua neutralidade
e imparcialidade e assegurard a confidencialidade do
procedimento. Aplicam-se ao mediador os mesmos motivos de
impedimento e suspeic¢ao dos juizes?, e se notado algum conflito
de interesses entre o mediador e as partes ou advogados, a
sessdo sera interrompida e o mediador substituido. Os Centros
possuem conciliadores e mediadores capacitados e cadastrados
pelos tribunais.

As partes, em conjunto com o mediador, definirdo
questdes de tempo, logistica e as regras basicas para a condugao
do processo. Dependendo da politica de funcionamento
do Centro, ¢ possivel que se realize mais de uma sessao de
mediagdo em um mesmo caso, 0 que requer a solicitacdo da

Judicial, Brasilia/DF: Ministério da Justiga e Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento — PNUD, p. 92.

4 Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro TJ/RJ, “Encaminhando um Processo
para Mediag@o”. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/
mediacao/estrutura-administrativa/acesso-mediacao> Acesso em: 27/06/2014

5 AZEVEDO, Op. Cit., p. 121.

6 Artigo 5, Anexo III, Resolugdo 125 CNIJ.
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parte e aprovacao do Juiz Coordenador do Centro. Em algumas
localidades, os mediadores tém limita¢ao de tempo, € ndo de
numero de reunides.

2.2 - Pré-Mediacao Extrajudicial

A mediagdo extrajudicial, ou privada, por sua vez,
pode ser conduzida ad hoc ou por meio de uma institui¢ao
privada. A iniciativa é mais produtiva quando iniciada por
meio do contato direto e franco entre os advogados das partes,
que conjuntamente selecionam qual serd a forma da mediagdo
(ad hoc ou institucional), ¢ bem assim a contratacdo do
mediador. Recomenda-se que os advogados e partes avaliem
cuidadosamente o historico e reputacdo dos potenciais
profissionais, entrevistando-os, conjunta ou separadamente,
independente do locus da mediagao.

Existem diversas maneiras de se iniciar uma pré-
mediacdo. As partes devem, conjuntamente, chegar a um
consenso quanto ao nome do mediador. Nao sendo assim,
uma parte pode sugerir o mediador, que por sua vez entrard em
contato com a outra parte. As partes podem chegar ao nome
de um mediador privado por indica¢dao de terceiros, ou pelo
renome do profissional no mercado. Se as partes estabelecerem
a confianca de que o profissional podera assisti-las na resolugdo
da disputa com honestidade, efetividade e imparcialidade, a
mediagdo normalmente se concretiza, independentemente
da forma com a qual a sugestdo do nome do profissional se
iniciou.

A fase de pré-mediacdo extrajudicial, em resumo,
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consiste nas reunides anteriores a mediagdo propriamente
dita, em que as partes tomam conhecimento do processo,
entrevistam ¢ decidem a contratagdo do mediador e fixam o
teor do termo de mediag@o’ que deverao firmar.

As partes ou advogados podem iniciar a mediacao por
meio de uma institui¢do privada. Apesar da pratica da mediagao
encontrar-se em estdgio inicial no Brasil, existem diversas
institui¢des privadas de renome que fornecem o servigo. Cada
instituicao possui seu proprio regramento com relacdo ao rol de
profissionais, procedimento e tabela de custos e honorarios de
mediadores. As partes podem buscar a mediagdo em conjunto,
ou apenas uma das partes pode solicitar o inicio da mediagdo
a instituicdo, que cuidara de entrar em contato com a outra
parte para convida-la a uma sessdo de pré-mediagdo para a
explicagdo do processo e o auxilio na nomeag¢ao do mediador,
caso haja a aceitagdo.

Muitas instituicdes possuem um rol de mediadores
associados a elas. Dependendo da instituicdo, as partes podem
escolher um mediador da prépria lista, ou trazer um mediador
indicado de fora. Se nao houver consenso entre as partes
na nomeagdo, cada instituicdo possui suas regras de como
prosseguir até alcangar consenso em um nome.

Tanto nos casos de nomeagao do mediador por meio de
instituicdes, ou mediacdes ad hoc, os potenciais mediadores
devem ser cuidadosamente entrevistados e avaliados para

7 Ainda que ndo seja obrigatoria a existéncia de um termo escrito
de mediagdo entre as partes, ¢ extremamente recomendavel que as partes o
facam, principalmente para que se estabelecam expressamente os deveres de
confidencialidade.

120



contratagao pelos advogados e partes. Nessas entrevistas, o
mediador normalmente explica o seu historico de atuacgao,
o processo de mediagdo e, preliminarmente, como pretende
assistir as partes. Se for possivel, o mediador deve estimar
também os seus honorarios e condi¢gdes de contratagao.

O mediador escolhido deve ser capaz de estabelecer
a necessaria confianca para a contrata¢do, tanto no aspecto
de honestidade e ética quanto na capacidade de efetivamente
ajudar as partes. As partes devem perquirir se o mediador
possui as habilidades necessarias ¢ o perfil correspondente
para o caso. Na contratacdo do mediador, ¢ recomendavel que
as partes elaborem um termo escrito de mediacao contendo os
deveres e obrigagdes do mediador e das partes no processo,
com énfase nas questdes de confidencialidade.

A grande maioria das institui¢des privadas exige o
preenchimento de um questionario de conflito de interesses e
disponibilidade por parte do mediador. As perguntas se referem
a relacionamentos pessoais ou profissionais passados do
mediador com alguma das partes. Na mediacdo extrajudicial,
se o mediador revelar a existéncia de alguma espécie de
relacionamento passado com as partes, € mesmo assim a
confianga na imparcialidade do profissional for estabelecida,
as partes podem contratd-lo, se assim desejarem. O ponto
critico nessa hipotese ¢ que tenha havido a devida revelagao
das informagdes de conflito de interesses do mediador e o
exercicio da autonomia da vontade das partes, de decidir
informadamente.

Apoés a contratacdo e antes da primeira sessdo, em
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mediagdes empresariais, ¢ comum que alguns mediadores
pecam que as partes elaborem previamente um relatdrio sobre
o histérico do caso, normalmente resumido. Outros apenas
solicitam o envio dos documentos ja existentes sobre o caso
(como contratos, notificagdes trocadas, documentos técnicos)
para a melhor compreensdo da disputa. Outros preferem
analisar documentos e ouvir as partes na primeira sessdo,
sem requerimento de preparagdo prévia. Em alguns casos e
em diferentes esferas (familiares, vizinhais), mediadores
nao costumam analisar documentos e se inteiram dos fatos e
circunstancias do caso na propria sessao de mediagao.

3 - Discursos de Abertura.

Na primeira sessao, o mediador dard inicio a mediagao
com o seu discurso de abertura. O proposito deste € apresentar
0 processo as partes, explicando como ele devera ser conduzido
€ quais sdo as regras, estabelecendo um tom de confianca e
cooperacao entre todos. Mesmo que as partes ja tenham
tido reunides prévias com o mediador, ele devera explicar
novamente ¢ em mais detalhes as caracteristicas do processo.

O mediador iniciard seu discurso com cordialidade,
apresentando-se. Em seguida, buscard conhecer melhor as
partes e os advogados, caso ainda ndo os conhega, ressaltando
que o processo ¢ flexivel e informal. Ele explicara seu papel
neutro e imparcial e sua atuacdo como facilitador, visando a
aproximacao das partes. O mediador jamais julgara o caso, ou
tentara impor qualquer forma de decisdo ou acordo as partes.
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Seu papel ¢ aconselhar sobre o procedimento € a melhor
forma de abordar todas as questdes identificadas na mesa.
Uma abordagem baseada em investigar os reais interesses das
partes que as levaram a disputa ¢ incentivada desde inicio do
processo.

Em sua abertura, o mediador sugere que as negociagdes
sejam conduzidas sem interrupgdes, para que todos possam ser
ouvidos de maneira honesta e aberta, ao mesmo tempo que
assegura a estrita confidencialidade do processo. O mediador
incentivara a comunicagao produtiva entre as partes e explicara
a oportunidade para o caucus (que abordaremos a seguir). As
questdes de logistica e formalidades serdo também abordadas
pelo mediador.

Em seguida, as partes terdo oportunidade de fazer as
suas falas de abertura. O objetivo da abertura das partes ¢
que cada lado possa descrever os fatos sob seu ponto de vista,
expor seus principais interesses e necessidades e estabelecer,
na medida do possivel, maior grau de colaboracdo com a outra
parte.

Dependendo da quantidade de informagdes que cada
parte possui sobre si e sobre a outra parte, as conversas futuras
poderdo ser mais ou menos focadas em pontos de discordancia.
A troca de informagdes e impressdes ¢ fundamental para o
bom inicio de negociagdes. Uma parte deve ouvir atentamente
e respeitosamente a outra, para identificar suas principais
questdes de preocupacdo. Os advogados poderdo expor
suas consideragdes juridicas mais relevantes, sem prejuizo
da disposi¢dao colaborativa que deve haver na mesa. Em
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diferentes contextos de mediagdo, os advogados contribuem
com assessoramento direto a seus clientes, s6 oferecendo
informagdes juridicas nas reunides se convidados pelos
mediadores, depois de uma negociagdo com ambas as partes.

Dependendo do tipo de disputa e do perfil das partes, as
aberturas podem ter enfoque na substancia, no procedimento
ou no relacionamento. O foco na substancia é o mais comum,
em que a abertura discute a histéria do problema, as principais
questdes e, possivelmente, os interesses. As aberturas também
podem focar na estruturagao do processo de mediagao, em que
0s aspectos comportamentais e procedimentais sao tragados.
Uma abertura que foca no relacionamento ira discutir
primordialmente as condi¢des psicologicas e emocionais das
partes, de forma a buscar melhor a relagao entre elas.

As aberturas sdo uma oportunidade tanto para as partes,
quanto para o mediador, de ouvir todos os lados, e identificar
as informagdes, interesses e necessidades mais importantes
de cada lado. Ao longo das negociacdes, os negociadores
e o mediador terdo oportunidade de adentrar com maior
profundidade nos itens identificados nas falas de abertura e
podem (e devem) fazer perguntas.

4 - Elaboragdo de uma Agenda.

A partir dos discursos iniciais, o mediador busca
compreender as visoes, perspectivas e interesses das partes e
identificar os pontos mais importantes da disputa para entdo
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elaborar, em conjunto com as partes, uma agenda de discussoes.
A definicao e discussao dos pontos mais importantes da disputa
sdo fundamentais. Nao raro, partes em disputa iniciam a
mediacdo sem entender nem identificar adequadamente quais
sd0 0s reais pontos em que a controvérsia reside.

Apoés as falas de abertura, as partes, com o auxilio
do mediador, devem: (i) identificar os assuntos amplos de
preocupacao; (ii) concordar quanto aos topicos, sub-topicos
e questdes que serdo discutidos; e (iii) determinar a ordem
para discutir os itens. Ha diversas variaveis que influenciam
quao rapida e facil essa agenda sera estabelecida, como:
a quantidade e complexidade dos assuntos; a clareza das
apresentacdes iniciais; a capacidade dos negociadores e
mediador identificarem os principais assuntos; a capacidade
de integracdao dos negociadores e as condigdes psicologicas e
colaborativas das partes.

E importante para advogados e partes ndo terem pressa
para definir os itens da agenda, serem flexiveis para incluir
as preocupagdes da outra parte e firmes para garantir que
suas proprias preocupacgdes estejam em pauta. O conteudo
da agenda varia de acordo com a disputa e a vontade dos
participantes, podendo conter questdes mais especificas ou
mais genéricas. A agenda ¢ flexivel, e outras questdes podem
surgir ao longo das negociagdes que podem ser incluidas na
pauta das negociagoes.

A ordem de importancia dos assuntos também pode
variar ao longo das negociagdes, e alguns dos itens da pauta
podem até deixar de ser discutidos. E importante ter em



mente ao construir a agenda que o processo ¢ dinamico e
adaptavel. A construcao da agenda ¢ aconselhavel, porém nao
¢ obrigatoria. Ha situagdes em que as negociagdes fluem logo
apOs as aberturas, e ndo héa necessidade de uma agenda.

5 - Caucus.

O mediador deve explicar a possibilidade do cducus,
que ¢ uma reunido privada entre o mediador e uma das partes
durante as negociagoes, separadamente. O cdaucus pode ajudar
o mediador e as partes de muitas maneiras. Por exemplo,
pode ser usado (i) como oportunidade para acalmar os animos
em momentos de tensdo; (i1) para criar maior proximidade e
confianca entre mediador e cada uma das partes; (iii) para que o
mediador possa discutir e entender os interesses e perspectivas
das partes com maior franqueza; (iv) para ajudar no fluxo de
informacdo e reunido de informagdes uteis para a negociagado
que as partes estejam relutantes em revelar; (v) para encorajar
movimento, pelo uso da regra da reciprocidade; (vi) para
ajudar as partes a rever a forga de seus casos.

Tanto o mediador quanto a parte pode pedir por um
caucus quando julgar necessario. O caducus pode ser entre o
mediador e um dos lados (advogado e parte), o mediador e
somente as partes de cada lado, ou o mediador e somente os
advogados de cada lado. Alguns mediadores se preocupam
em equilibrar as oportunidades de cducus com as partes, para
manter a percepgao destas de sua neutralidade e imparcialidade.
Outros mediadores jamais utilizam o cducus e preferem sempre
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manter as partes em sessdes conjuntas.

6 — Negociagdes Mediadas.

Apo6s a construcao da agenda, as partes devem tratar
ponto a ponto os itens da lista. Normalmente, as questdes
trazidas nas falas de abertura e incluidas na agenda tratam
de interesses subjacentes, que devem ser identificados pelo
mediador e pelas partes nas conversas. Em regra, a fase de
negociagdes mediadas se divide em quatro sub-fases.

6.1 - Discussdo de interesses, perspectivas, recur-
sos e capacidades.

A primeira etapa ¢ a discussdo ampla de interesses e
perspectivas das partes sobre cada item da agenda. Nessa fase,
as partes devem expor suas visdes e perspectivas sobre cada
ponto e ouvir atentamente as visdes e perspectivas da outra
parte. As partes devem obter informagdes uma da outra, por
meio de perguntas, e também devem escolher cautelosamente
que informacdes pretendem revelar, para possibilitar a
construcdo de opcdes. As informagdes trocadas normalmente
se relacionam aos interesses das partes, aos recursos e
capacidades de cada parte — ou seja, o que cada um tem que
pode interessar ao outro.

Dicas estratégicas:

A. Separe a pessoa do problema.
As emocdes e opinides pessoais muitas vezes se

misturam com os méritos da negociagdo, € uma parte presume
que a outra faz parte do problema a ser abordado. Recomenda-
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se as partes que os esforcos sejam dedicados a “atacar” o
problema conjuntamente em vez de atacaram-se uns aos outros.

B. Foque em interesses e nado posigoes.

Muitas vezes, a posicao defendida por uma parte nao
revela os seus verdadeiros interesses subjacentes e forma uma
barreira a negociagdo. Os reais problemas normalmente nao
residem nos conflitos entre as posicdes apresentadas pelas
partes na mesa de mediacdo, mas sim nos conflitos entre
os interesses subjacentes que as partes buscam que sejam
atendidos e satisfeitos. Posi¢des sdo aquilo que a parte diz que
quer. Interesses sdo as razoes por que a parte diz que quer o
que quer — seus reais interesses, necessidades, preocupagoes e
motivagdes. O importante durante a negociagao ¢ identificar os
interesses de cada parte, atravessando a barreira das posi¢oes
alegadas. A separagdo entre “posicoes” e “interesses” facilita
a aproximacao das partes e um eventual acordo.

C. Estabelega um processo sem comprometimen-
to a priori.

Nessa fase do processo, ¢ importante que as partes
estabelecam que todos os pontos da agenda serdao discutidos,
sem que haja qualquer comprometimento ou vincula¢do a
priori. Para que a disputa possa ser resolvida em uma mediagao,
a discussdo deve ser ampla. Conversas sobre propostas e
decisoes vinculantes das partes s6 devem acontecer apoOs as
partes trocarem informagdes e refletirem sobre suas opgoes.
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D. Escuta ativa.

Entre as principais recomendacdes para advogados e
partes em mediacdes estd o desenvolvimento da habilidade
de escutar ativamente. Essa habilidade compreende, por
exemplo: (1) o esforco em compreender o outro lado e
demonstrar para o outro lado que este foi compreendido,
com o uso de técnicas como parafrasear — repetir com suas
proprias palavras o que foi dito pela outra parte para checar
entendimento — o que faz, automaticamente, com que a
parte se sinta compreendida e esteja mais aberta, pela regra
da reciprocidade, para compreendé-lo. Da mesma forma, ¢
interessante pedir para que a outra parte coloque em palavras
o que entendeu do que foi dito pelo seu lado, para checar o
entendimento; (i1) a demonstragdo de genuina curiosidade; (iii)
a neutralidade de observacao, ouvindo a histéria do outro lado,
em um primeiro momento, como um neutro distanciado, como
alguém que assiste a negociacao apenas; (iv) a exploragdo das
visdes e perspectivas do outro lado, sem comprometimento;
(v) lidar com linguagem corporal — as preocupagdes com
contato visual, postura, por exemplo, sio muito importantes,
Jj& que o seu corpo comunica mais que suas palavras. Manter
uma linguagem corporal aberta e receptiva a outra parte e ao
mediador encorajara a comunicacdao aberta e positiva; (vi)
lidar com técnicas de parafrase (como explicamos acima),
reconhecimento (reconhecendo o mérito da parte ou do que
foi revelado, quando merecido), reformulagdo (repetir o que
foi dito pela parte com um enfoque menos carregado e mais
produtivo); espelhamento (repetir as palavras da parte de volta
para esta), resumo (parafrasear os pontos principais, sem 0s
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elementos que nao colaboram para um desfecho positivo); (vii)
capacidade de detec¢ao de dicas ndo-verbais, entre outras®.

E. Faca perguntas adequadamente.

Em uma negociacdo, as perguntas devem ser abertas.
Perguntas fechadas sdo aquelas que travam as partes em
posigdes, ou seja, que implicam em respostas como sim ou nao.
Por exemplo, ao perguntar “entdo vocé nao esta interessado em
trocar X por Y?”, o interlocutor receberd uma resposta “sim”
ou “ndo”, que trava a contraparte em uma posi¢ao. Para tirar
uma parte de sua posi¢do, a melhor forma ¢ a utilizagdo de
perguntas abertas, como por exemplo “como, de que maneira,
As mais poderosas perguntas para descobrir

9

quais sdo...”.
interesses das partes € o “por qué?”’ e o “por que ndo?”. Outras
sugestdes de perguntas eficientes: “o que estaria errado com
X?7; “me ajude a entender as suas necessidades...”; “o que

99, ¢

essa proposta tem de beneficio para vocé€...”; “onde foi que eu

99, ¢

nao entendi...”; “como podemos encontrar uma saida para ...”.

F. Lembre da protecao da confidencialidade.

O processo de mediagdo ¢ confidencial para incentivar
a comunicagdo entre as partes e para facilitar a resolugdo
da disputa. Todas as declaracdes feitas na mediagdo sdo
confidenciais, relacionadas apenas as tratativas de acordo;
ndo influenciam ou prejudicam as posi¢des juridicas das
partes e nao deverdo ser utilizadas em procedimentos legais.

8 Existe ampla literatura nacional e internacional sobre o tema.
Recomendamos enfaticamente o aprofundamento do estudo de técnicas de escuta
ativa por advogados, para aprimoramento de suas habilidades de negociagdo e
atuacdo em mediagdes.
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As partes devem concordar em ndo agir, de maneira alguma,
para compelir o mediador a testemunhar em tribunais estatais
ou arbitrais relacionados a media¢do ou ao seu conteudo ou
para produzir documentos que possam servir como prova para
alguma das partes em procedimentos judiciais ou arbitrais.
Com a segurancga criada pelo ambiente confidencial, as partes
ficam mais confortaveis para negociar, trocar informagdes
e explorar opgdes para o acordo, sem gerar prejuizos para
eventual litigio, caso ndo haja acordo.

6.2 - Geracao de Opcgdes.

Quando as partes estiverem satisfeitas com relagdo a
fase de troca de informacdes e compreensdo dos interesses
e perspectivas de cada uma delas, passa-se a fase de geracao
de opgdes. Nesse momento, em muitos casos, a percepgao
de distancia entre as pretensdes ainda persiste. Assim, as
partes devem investir tempo em raciocinar para a constru¢ao
de opgdes integrativas para um acordo. Um exercicio sem
qualquer comprometimento deve ser feito a exaustdo, em
que as partes exploram ideias sobre possiveis solugdes, sem
que haja qualquer vinculagdo prematura, com a ajuda do
mediador. As partes podem realizar sessdes de brainstorming
e investigagdo ampla das possibilidades, para que depois
o processo de avaliagdo e decisdo, com a troca efetiva de
propostas, seja iniciado.

Um dos maiores problemas em negociacoes € que as
partes ja iniciam as suas conversas com propostas normalmente
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distantes. Assim, ndo enxergando mais perspectiva, as
partes rompem a conversa € iniciam o litigio. O processo
de mediagdo, ao contrario, estabelece o ambiente seguro e
controlado para que informacdes sejam trocadas sob o manto da
confidencialidade e para que a ampla discussao, que investiga
o problema compreensivamente, permita que uma solug¢ao que
integre o interesse das partes seja alcancada.

Dicas estratégicas:

A. Separe a geracdo do julgamento de opgoes.

Para superar barreiras ao acordo e criar o melhor
espectro de opgdes, ¢ importante separar o ato de criar
opcoes do ato de julgar op¢des. Inventar uma opcdo nao
necessariamente vincula qualquer parte a adoté-la, e qualquer
julgamento prematuro entrava a criatividade que poderia levar
a um acordo de ganho mutuo. E necessario também que se
amplie o espectro de opgdes, ao invés de buscar uma solugdo
Unica na mesa.

B. Busque ganhos mutuos.

Um outro exercicio fundamental nessa fase da
negociagdo € a busca por ganhos mutuos. As partes devem
deixar de lado a ideia falsa de que o ganho de um acarreta
na perda do outro e explorar interesses em comum para criar
opcdes que atendam a todas as preocupagdes.

C. Considere os interesses e percep¢oes da outra
parte.
Uma parte deve facilitar a decis@o para a outra parte.
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Isso significa que quanto mais as necessidades do outro lado
forem atendidas por uma proposta, mais atraidas elas estardao
por aquela op¢do e mais facilmente a aceitardo. Considerar
os interesses da outra parte ndo implica na renuncia dos seus
proprios interesses, muito pelo contrario, possibilita, pela
regra da reciprocidade, que seus proprios interesses sejam
reconhecidos pelo outro lado, e que situagdes de ganho mutuo
sejam criadas.

6.3 — Avaliacao de Opg¢oes, Criacao de Propostas e
Desafios Distributivos.

Nessa fase, com a ajuda do mediador, as partes avaliam
as opcoes geradas e escolhem os caminhos que tendem a
satisfazer melhor os seus interesses. Nesse momento, as
questdes de distribui¢do de valores sdo enfrentadas, com a
definicao de propostas e de “quem fica com quanto” ou “o que
sera feito e quem fard o qué”. Nessa fase, as partes avaliam as
opcdes criadas e formulam as suas propostas para a discussao
do acordo.

Dicas estratégicas:

A. Use Critérios Objetivos.

Critérios objetivos sdo externos e independentes
da vontade das partes. Trata-se de padrdes e parametros
objetivos que refletem a percepgao de equilibrio e justica, para
dar sustentacdo a elaboragcdo do acordo e ajudar na quebra
de impasses. Alguns exemplos de critérios objetivos sdo:
valor de mercado de um bem, tabela de precos, precedentes,
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tradi¢des ou padrdes morais. Ao negociar o acordo, as partes
devem focar nos critérios com firmeza, mas também com
flexibilidade. A percepc¢ao de justiga ¢ muito importante
para partes ao decidirem sobre uma proposta. Quanto menos
subjetivo e mais objetivo for o critério em que se baseia a
proposta — ou seja, mais independente das vontades e opinides
das partes —, mais facil é o processo de decisdo e a satisfacdo
da parte com o processo de negociacao.

B. Procure solugdes inteligentemente.

Considere a criagdo de “pacotes” ao invés de tratar
assuntos individualmente para que trocas de baixo custo para
um lado e alto valor para outro sejam viabilizadas; considere
relacionamentos futuros e comprometimentos contingentes
para aproximar diferencas; considere que percepgao de valor
de um mesmo bem ou situacdo pode ser diferente para cada
parte e leve em consideracgdo a ligacao da disputa em tela com
outras existentes entre as mesmas partes.

C. Use o Mediador para Avancar seus Interesses.

O mediador pode fazer muito para assistir as partes na
resolugdo de suas disputas. A negociagdo ¢ um processo de
interacao regido fundamentalmente pelaregra dareciprocidade.
Quando uma parte apresenta uma posi¢do extrema, ¢ muito
provavel que a outra parte faga a mesma coisa. Partes raramente
fazem concessdes sem ter a certeza de que a outra parte fard o
mesmo. De fato, ambas as partes esperam que a outra faca a
primeira concessao.
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A desconfianca e o receio de oportunismo estratégico
prejudicam a comunicagao: partes e advogados muitas vezes
evitam trocar informacdo para a tentativa de composi¢do e
preferem manter “as cartas fechadas™ para a preservagdo de
possivel processo judicial ou arbitral.

Existem outras barreiras que dificultam a composi¢ao
amigdvel, como a desvalorizagdo reativa, ou seja, o efeito
psicoldgico de ndo se valorizar a proposta oferecida pelo mero
fato de que esta veio da parte adversa, aaversdo arisco, aaversao
a perda e os naturais conflitos de interesses entre principais
e agentes, que sdo os conflitos que derivam dos diferentes
incentivos, preferéncias e informagdes entre representantes
e representados que podem influir nas negocia¢des, como
por exemplo, as diferengas encontradas nas relagdes entre
advogado/cliente, pai/filho, diplomata/nagdo, executivo/
empresa, corretor/proprietario.

O mediador ¢ capaz de lidar com diversas situagdes
que as partes em regra ndo conseguem ultrapassar
sozinhas. O mediador transita entre as partes com o dever
de confidencialidade e com enorme potencial de ajudar as
partes a encontrar solugdes de beneficio mltuo e a costurar
concessdes reciprocas € sem riscos que garantam que nenhuma
parte cederd, ou cogitara ceder, sem ter a imediata certeza de
que sera acompanhada por sua contraparte. Um mediador,
suavemente, também ajuda a construir as necessarias “saidas
honrosas” para as partes, que ensejam movimentos das partes
de posi¢des defensivas rumo a aproximagao.

O mediador ajuda as partes a esclarecer fatos e



minimizar desconfiancas. Muitas disputas escalam pelo
abismo de percepgoes, entre a real intengdo e a percepgao ou
impressao que uma parte causa na outra. O mediador permite
as partes manter a forca de suas posi¢des, enquanto um
exercicio sem qualquer comprometimento ¢ elaborado, para
que uma solugdo para a disputa que atenda aos interesses de
ambas as partes seja investigada compreensivamente.

O mediador permite que informacdes sejam trocadas
com seguranga e reciprocidade, para que, sem qualquer risco
ou reconhecimento de direito, solu¢des sejam construidas.

O mediador ajuda a parte a perceber os interesses €
limites da outra parte, por meio de um processo reciproco que
revela se e como o acordo € possivel. O mediador provoca
movimento ao assistir as partes a avaliar e reavaliar os pontos
fortes e fracos de seus casos, e a realinhar expectativas, que
muitas vezes se encontram em patamares distantes no inicio
do processo.

7 - Possivel Acordo e Encerramento.

A essa altura, as partes ja podem ter encontrado uma
solucdo para a sua disputa, ou, apoOs terem a percepcao de que
os limites da negociagdo foram alcangados, deverdo decidir
pela opg¢ao do acordo. O mediador poderd auxiliar as partes a
determinarem se seus interesses foram atendidos e quais sao os
custos e beneficios das opgoes.

Nessa fase final da negociagdo, em muitos casos
persistem situagdes de atrito que podem surgir na redagao
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dos termos do acordo ou com alguma situagdo de barganha
final. O mediador assistira as partes a diminuirem o restante
das diferencas, caminharem a um acordo formal e¢ ao fim do
conflito.

As partes podem, em conjunto com seus advogados e o
mediador, elaborar o termo de acordo final. As partes podem
também redigir um termo de acordo preliminar com os pontos
constantes em ata de reunido, para que os advogados possam
depois preparar um documento juridico mais detalhado e
robusto. Além de estruturar o acordo formal, as partes desenham
mecanismos de monitoramento e desenvolvem procedimentos
para resolugdo de eventuais conflitos futuros.

Caso ndo haja acordo, o mediador encerrard a
mediacdo, resumindo todos os pontos positivos de avango
atingidos durante as negocia¢des. E comum que mediadores
e partes mantenham o canal aberto para uma nova tentativa de
negociacdo ao longo da disputa, ou entdo as partes concordam
em buscar outro método de resolucgao de sua disputa.

Dicas estratégicas:

A.Tenha certeza de se seu acordo é a melhor al-
ternativa.

Partes em wuma negociagdo devem ponderar
racionalmente se o acordo alcancado ¢ a melhor alternativa
disponivel. Se ha uma alternativa fora da mesa de negociagado
que realisticamente atenda melhor aos interesses da parte, o
acordo ndo é recomendavel.
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B. Escolha a melhor opgao.

Um bom negociador sempre escolhe a melhor entre as
opgcdes encontradas na mesa e faz esfor¢os para que valores que
potencialmente poderiam ser criados ndo sejam desperdicados,
ou seja, para que oportunidades de ganhos mutuos para as
partes ndo sejam ignoradas.

C. Mantenha o canal de mediag¢do aberto.

Caso a mediacdo nao gere o acordo, pela distancia
entre expectativas das partes, uma boa pratica ¢ a manutengao
do canal de mediagao paralelamente a existéncia de litigio. O
canal de comunicagdo, via mediador, pode ser mantido, sem
prejuizo da demanda e sem “ressentimentos” — ou seja, com a
compreensdo de que, naturalmente, cada parte defendera seus
interesses no Tribunal com as medidas que entender adequada,
€ que isso ndo contaminard o canal de comunicagdo da
mediacao. Muitas vezes, a avaliagcdo do caso varia conforme as
fases e o desenvolvimento do processo. Momentos propicios
para o acordo sdo criados futuramente.
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Conclusao:
Mediacao,
um Novo Merxrcado
para a Advocacia

Aldemar de Miranda Motta Junior

A conclusdo deste Manual ndo podia ter outro tema
senao o novo mercado que a mediagdo abre para a advocacia —
nao s6 para os advogados que exercem a fungao de assessores
juridicos de seus clientes em processos mediativos, como
também para aqueles que se capacitaram para atuar como
mediadores imparciais e equidistantes das partes.

De inicio, € preciso louvar a bela iniciativa da Secretaria
de Reforma do Judiciario, vinculada ao Ministério da Justica,
de celebrar parcerias com a Ordem dos Advogados do Brasil;
a Defensoria Publica; a Procuradoria; o Ministério Publico; e
a Magistratura, no intuito de promover manuais de mediagao
especialmente voltados as diferentes realidades juridico-
sociais do contexto nacional.

O grupo de trabalho da advocacia constituiu-se
prioritariamente por membros da Comissdo Especial de
Mediagao, Conciliagdo e Arbitragem do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil - CEMCA e do Colégio
de Presidentes de Comissdes de Mediagdo e Arbitragem das



Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil - COPREMA,
cujos integrantes t€ém envidado seus melhores esforcos no
sentido da difusdo da cultura dos métodos adequados de
solucdo de conflitos — negocia¢do, mediacdo, conciliagdo,
arbitragem etc. —, entre advogados e sociedade em geral.

O Manual teve por propoésito consolidar em definitivo
a relevancia do instituto da mediacdo para a advocacia.
Pretendeu-se compartilhar com a classe as especificidades
de um método que, hé alguns anos, poderia ser considerado
ousado ou até idealista. Hoje, no entanto, ndo pairam duvidas
acerca do alinhamento da media¢ao com a visao moderna de
acesso a ordem juridica justa. Nao faltam vozes balizadas a
confirmar a adequagdo, a efetividade e a tempestividade do
instituto, e a bradar a preméncia da implantagdo formal e
generalizada do método no sistema juridico brasileiro.

A diversidade da origem geografica dos coautores deste
Manual demonstra de modo assaz simples que advogados
de todo o pais se encontram, atualmente, estudando,
experimentando, ou efetivamente praticando a mediagdo. Um
nimero cada vez maior de juristas estd plenamente convencido
de que controvérsias provenientes de relagdes continuadas no
tempo em muito se beneficiam da mediagdao — opgao valida e
eficaz para a satisfacdo dos interesses de seus clientes. Sob um
outro angulo de visada, precisa-se reconhecer a exaustdo e a
frustragao provocadas pela cultura do litigio.

Ha tempos, as grades curriculares dos cursos de Direito
de todo o Brasil montam um arcabougo de matérias/disciplinas
com foco em transformar os estudantes de Direito em grandes
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guerreiros, verdadeiros ases na arte de litigar. Pouca ou
nenhuma énfase se dd a institutos como a negociagdo, a
mediagdo, a conciliagdo, a arbitragem etc.

O advogado, naturalmente, é o primeiro a ser consultado
pela sociedade, quando um desentendimento eclode. Esse
profissional precisa conhecer a pluralidade de métodos
de resolucao de conflitos, suas singularidades e a especial
adequagdo de cada instituto. So6 assim podera proporcionar
a seu cliente o tdo almejado reequilibrio do contexto fatico
vivenciado, a partir da escolha do equivalente jurisdicional
que melhor se coadune a natureza da controvérsia. O
advogado, portanto, precisa ser sensibilizado da importancia
e da utilidade da mediagdo como método eficaz de pacificagdo

social.

Nao se pode olvidar que a atividade jurisdicional ¢
substitutiva da vontade das partes, ou seja, jamais poderia se
tornar — como lamentavelmente se tornou — op¢ao primeira,
diante de um conflito de interesses ou de uma pretensdo
resistida. A delegagdo da liberdade de escolha ao Estado-
Juiz retira dos contendores o controle sobre o resultado final.
Contudo, lhes seria possivel, por meio da facilitagdo de didlogo
e da negociagdo assistida pelo mediador, construir consenso,
em tempo € a contento.

Imbuida desse espirito, a Comissao Especial de
Mediagdo, Conciliacdo e Arbitragem do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — CEMCA/CFOAB ¢



interlocutora de primeira hora entre a classe dos advogados
e os demais operadores do direito, tais como magistrados,
promotores e parlamentares, que, nos dias atuais, se debrugam
sobre a constitui¢do do marco legal da Mediagdo no Brasil e a
revisdo da Lei de Arbitragem (Lei Federal n.° 9.307/96), tudo
com o apoio incondicional da Diretoria do Conselho Federal
da OAB, capitaneada por seu bdtonnier, Marcus Vinicius
Furtado Co¢lho.

A CEMCA/CFOAB tem defendido a manutengdo do
texto original que foiproposto pelo grupo de trabalho constituido
pela Secretaria de Reforma do Judiciario — vinculada ao
Ministério da Justica, para a elaboracdo do anteprojeto de lei
do marco legal nacional da mediagdo. Aredacdo, encaminhada
ao Senado Federal a titulo de contribuicao, dispunha acerca
da imprescindibilidade da assisténcia juridica nos processos
meditativos, ressalvada apenas no caso de rentincia expressa e
por escrito das partes. A CEMCA/CFOAB tem a preocupagao
de preservar o principio maior da autonomia da vontade
das partes, bem como de assegurar que os envolvidos na
controvérsia tenham suas duvidas dirimidas e seus direitos e
riscos esclarecidos, ao longo da mediagao.

O advogado dos tempos atuais nao pode deixar de
considerar o potencial que tem a media¢do de oportunizar as
partes posigdes juridicas satisfatorias, implodindo o castelo
de tensao social, quase sempre construido de forma rapida,
emocional e inconsequente. O profissional sintonizado com as
novas tendéncias certamente ja percebeu as vantagens do uso
dos métodos adequados/eficazes de solucao de conflitos para a
sociedade civil e para seu proprio oficio.
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Esta constatacdo extrapolou as fronteiras dos
entusiastas teoricos e conquistou o Governo Federal, por meio
de sua Secretaria de Reforma do Judiciario — Ministério da
Justica, bem como o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
o proprio Poder Judicidrio. Sao inumeras as iniciativas pais
afora. Contudo, optou-se por transcrever os considerandos
da Resolugdo no 125 do CNIJ, pois expressa com fidelidade
e efusividade o que se pretende transmitir na conclusdo deste
Manual:

CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica,
previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal além da
vertente formal perante os 6rgdos judicidrios, implica acesso a
ordem juridica justa;

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario
estabelecer politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem
em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar,
em ambito nacional, ndo somente os servicos 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 conciliagao;

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma
politica publica permanente de incentivo e aperfeigoamento

dos mecanismos consensuais de solugdo de litigios;

CONSIDERANDO que a conciliagdo e a mediagao
sdo instrumentos efetivos de pacificacdo social, solugdo e
prevencao de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
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programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade de
recursos ¢ de execu¢do de sentengas;

CONSIDERANDO ser imprescindivel estimular,
apoiar e difundir a sistematizacdo e o aprimoramento das
praticas ja adotadas pelos tribunais;

CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de
organizar e uniformizar os servicos de conciliagdo, mediacao e
outros métodos consensuais de solug¢do de conflitos, para lhes
evitar disparidades de orientacdo e praticas, bem como para
assegurar a boa execugdo da politica publica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justiga;

CONSIDERANDO que a organizacao dos servigos de
concilia¢dao, mediagao e outros métodos consensuais de solugao
de conflitos deve servir de principio e base para a criagcdo de
Juizos de resolugao alternativa de conflitos, verdadeiros 6rgaos
judiciais especializados na matéria.

RESOLVE:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judicidria 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.

Paragrafo unico. Aos orgdos judicidrios incumbe
oferecer mecanismos de solucdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediacao e
a conciliacdo bem assim prestar atendimento e orientacdo ao
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cidaddo. Nas hipoteses em que este atendimento de cidadania
nao for imediatamente implantado, esses servicos devem ser
gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses.

Art. 2° Na implementagdo da politica Judicidria
Nacional, com vista a boa qualidade dos servicos e a
disseminagdo da cultura de pacificagdo social, serdo
observados: I - centralizacdo das estruturas judiciarias;

II - adequada formacdo e treinamento de servidores,
conciliadores e mediadores;

IIT - acompanhamento estatistico especifico.

Art. 3° O CNJ auxiliard os tribunais na organizacao
dos servicos mencionados no art. 1°, podendo ser firmadas
parcerias com entidades publicas e privadas.

Fazendo coro com o CNJ, que tornou a mediacao
politica ptblica nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses, o legislador retratou, no projeto do Novo Codigo
de Processo Civil, o espirito que se pretende difundir por todo
o Brasil. O artigo 30 da legislagdo processual em tramitagdo
no Congresso Nacional esta inserido no capitulo que trata
das normas fundamentais do processo civil e traz a seguinte
previsao:

§ 20 - O Estado promovera, sempre que possivel, a
solu¢do consensual dos conflitos.

§ 30 - A conciliagdo, a mediagao e outros métodos
consensuais de resolucao de conflitos deverao ser estimulados
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por magistrados, advogados, defensores publicos € membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

E fundamental que oadvogado brasileiro contemporaneo
se conscientize de que a advocacia do Século XXI precisa ser
repensada para se coadunar com os interesses da sociedade,
que anseia por celeridade, adequagdo e eficacia na condugao de
suas controvérsias. A mediacao consiste em um instrumento a
disposi¢do dos advogados, que tem o potencial de incrementar
a qualidade dos resultados obtidos e de abreviar o tempo de
sobrevida da controvérsia.

Sem duvida nenhuma, a tendéncia ¢ de que todos
ganhem: o cliente, por solucionar sua questao sem delongas e
de forma satisfatoria; o advogado, por exercer seu labor sem
desgastes maiores e perceber sua remuneracdo em um lapso
temporal razoavel; o Judicidrio, por ndo precisar conhecer
de demandas que a toda evidéncia poderiam prescindir
da apreciacdo jurisdicional; os cofres publicos, por ndo
serem onerados com processos desnecessarios; a sociedade,
por se tornar menos litigiosa € mais conscienciosa de sua
responsabilidade com a harmonia e a pacificagao das relagdes.

Em boa hora e de forma feliz, posicionou-se o
Excelentissimo Senhor Ministro Ricardo Lewandowisk, em
seu discurso de posse na Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal — na data de 10/09/2014, sobre os métodos adequados
de resolucao de conflitos, verbis:

Procuraremos,  igualmente,  estimular  formas
alternativas de solucdo de conflitos, compartilhando, na medida
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do possivel, com a propria sociedade, a responsabilidade pela
recomposi¢ao da ordem juridica rompida, que, afinal, ¢ de
todos os seus integrantes. Referimo-nos a intensificagao do uso
da concilia¢do, da mediacdo e da arbitragem, procedimentos
que se mostram particularmente apropriados para a resolugdo
de litigios que envolvam direitos disponiveis, empregaveis,
com vantagem, no ambito extrajudicial.

Pensamos também na denominada ‘justicarestaurativa’,
que j4 vem sendo praticada, com éxito, no ambito criminal,
onde a atencdo do Estado e da sociedade ndo se dirige, mais,
exclusivamente, a puni¢do do infrator, mas langa um olhar
especial a mitigagdo das lesdes fisicas, morais, psicologicas e
materiais sofridas pelas vitimas.

Esse instituto podera ser empregado, com igual
sucesso, em outras areas do Direito, em especial nos conflitos
familiares.

A validacdo da utilizagcdo dos métodos “alternativos”
ou, como preferimos, “eficazes/adequados” de resolucdo de
conflitos pelo Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal
fecha a cadeia virtuosa dos operadores do Direito, como que
com chave de ouro. Este posicionamento do Presidente do
STF, em seu discurso de posse, tera o conddo, entre outras
tantas consequéncias positivas, de quebrar eventual resisténcia
a sua adogdo. A toda evidéncia, ndo hé antagonismo entre os
métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos e a jurisdigao,
mas parceria verdadeiramente solidaria, a propiciar a entrega
do justo direito a sociedade, buscando como ultima finalidade
sua pacificacao.



Diante do cendrio que se apresenta, os advogados em
atividade ndo podem deixar de se capacitar para o exercicio
pleno de tais institutos, ou, em um prazo nao muito longo,
ficardo @ margem de um mercado absolutamente promissor e
atual, que abre suas portas a advocacia.

Conclamamos, assim, as faculdades de Direito a
inserirem matérias/disciplinas especificas em suas grades
curriculares e a pratica da media¢ao em seus nucleos juridicos;
as bancas de concursos publicos a incluirem questdes
especificas em suas provas de ingresso nas mais diferentes
carreiras juridicas. Ha que se estimular a pratica do instituto
nos Estados da Federagdo em que ainda se percebe incipiéncia
e a consolidagdao do instrumento nas localidades em que se
apresenta com mais forga e vigor.

Conclamamos, outrossim, os advogados do Século XXI
a abracarem a mediagdo de forma serena, séria e profunda,
estudando-a, capacitando-se para seu exercicio pleno, tanto
na condi¢do de assessores juridicos de uma das partes em
processos meditativos, quanto como mediadores propriamente
ditos. E o convite que a CEMCA/CFOAB faz a todos os
advogados brasileiros.

Aldemar de Miranda Motta Junior — advogado formado
pela UFPE; especialista em Processo Civil pela FEJAL/
CESMAC; especialista em Direito Empresarial pela FGV;,
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presidente da Comissdo Especial de Conciliagdo, Mediacdo e
Arbitragem do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CEMCA CF/OAB); ex superintendente da Camara de
Mediagao e Arbitragem de Alagoas (CAMEAL), filiada a rede
CACB; soécio proprietario (fundador) da Motta Advocacia,
Consultoria, Mediagao e Arbitragem.




GOVERNO
FEDERAL

Ministério da
Justica

Secretaria de
Reforma do Judiciario

AN
XX ACREFI
”DO CREDITO DESDE 1958




O “Manual de Mediagio de Conflitos para
Advogados, Escrito por Advogados” que agora
se apresenta é fruto da proficua parceria ins-
titucional, estabelecida entre o Ministério da
Justica, e o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, em favor da promogio
e da qualificagio do debate e da pritica dos
métodos autocompositivos de solugio de con-
flitos na advocacia brasileira. Com este manual,
espera-se reforcar que o papel do advogado
ndo se esgota nas instincias jurisdicionais, ou
seja, que a sua missdo ndo se completa com a
sentenca judicial. O advogado &, essencialmen-
te, o profissional recomendado para conduzir,
de forma parcial, o processo de construgio de
solucdes para as desavencas enfrentadas por
seus clientes.
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