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    1 INTRODUÇÃO





    A utilização de métodos alternativos de resolução de conflitos (MARC´s) tem sido uma das principais estratégias dos países para tentar reduzir a judicialização de conflitos e evitar que a demanda por serviços de justiça aumente ainda mais nos Tribunais. Apesar dos estágios distintos de desenvolvimento da mediação, tanto nos países com sistemas de civil law quanto naqueles de common law, as preocupações em ambos encontram convergência na utilização da mediação como a solução para os problemas enfrentados pela sociedade globalizada.




    No Brasil o modelo atual de resolução de conflitos e a estrutura do Poder Judiciário são insuficientes para atender o número crescente de disputas e, assim vem iniciando um processo de desjudicialização das demandas com a edição de inúmeras leis que criaram métodos alternativos de resolução de conflitos, inclusive de mediação, conciliação e arbitragem, mas sem tanto efetividade, ao contrário dos países europeus que apresentam bons resultados.




    Insta salientar que a resolução de conflitos e mediação contribui de sobremaneira para desafogar o Poder Judiciário, assim sendo o Brasil vem adotando algumas medidas para resolver o problema do abarrotamento de nossos tribunais; contudo ainda é muito tímida a aplicação da mediação como forma de resolução de conflitos. E por outro lado, quando aplicada nos processos brasileiros, estão preocupados mais com a quantidade de conciliações do que com a qualidade das mesmas.




    Este livro tem como objetivo demonstrar que a mediação tem se destacado como instrumento de combate às ineficiências dos sistemas de justiça de países estrangeiros, tais como: Portugal, Espanha, França, Itália, Inglaterra e Estados Unidos; nestes vêm recebendo o título de boa alternativa para a adjudicação da solução de conflitos, circunstâncias que têm estimulado a incorporação da mediação no ambiente jurisdicional e no extrajudicial.




    O enfoque de nosso estudo dar-se-á na distinção principalmente dos mecanismos da conciliação e da mediação como processo facilitador da resolução de conflitos, neste contexto estudamos toda a legislação brasileira a respeito do assunto, comparando com a aplicabilidade da mediação no direito internacional, na tentativa de fomentar a solução consensual de conflitos para diminuir o grande volume de processos nos tribunais brasileiros e buscar maior satisfação das partes; pois da forma que está sendo realizada a mediação, ela não se faz presente de forma efetiva em nosso direito brasileiro, assim sendo um dos objetivos é a institucionalização da mediação como forma eficaz de resolução de controvérsias, seja no decorrer do processo judicial, ou antes, da sua instauração.




    A nossa preocupação estará destacada em: a) trazer a real distinção dos institutos da conciliação e da mediação, as quais ainda são confundidas, apesar de serem dois institutos distintos, verificando-se um tratamento de descaso da mediação, com falta de referências ou tratamento de dados quantitativos e qualitativos diferenciados; b) comparar o processo de resolução de conflitos e mediação nos países estrangeiros com o utilizado no Brasil, quanto à forma e à legislação aplicável; c) analisar a ineficácia da aplicação da resolução de conflitos e da mediação no procedimento endoprocessual; e por fim, d) estabelecer critérios objetivos e subjetivos para o exercício da função de mediador, adotando procedimentos e regras específicas sobre o processo de resolução de conflitos e mediação, pois a mediação é uma ferramenta poderosa para acelerar a difusão de novos paradigmas da pacificação social.




    Ressaltamos que a mediação deve ir além dos limites do judiciário, devendo ser aplicado na seara privado como forma de resolução de conflitos extrajudicial, obviamente contextualizada e apropriada, e a clara distinção dos institutos vão contribuir de sobremaneira para a sua aplicabilidade no direito processual brasileiro, pois a confusão trazida pela legislação em vigor faz com que os profissionais confundem os institutos da conciliação e da mediação, o que provoca um prejuízo latente aos mediados.




    Quando se pensa na mediação de conflitos, como forma de desafogar o Poder Judiciário, está pensando apenas no aspecto quantitativo, contudo a mediação se bem utilizada, tem como fundamento a pacificação de conflitos sociais, e ela deve trabalhar sob o aspecto pré-processual; isso porque a resolução de conflitos encontrados por meio da mediação, não é uma solução determinada por um terceiro, deve legitimar os propósitos e necessidades de ambas as partes.




    No Brasil estes métodos alternativos, tais como: a mediação, conciliação e a arbitragem enfrentam dificuldades, pois ainda são poucos utilizados e carecem de credibilidade por parte da sociedade, bem como de uma legislação específica, robusta e eficaz.




    Noutro norte é indispensável um análise e mudança no comportamento dos operadores do direito, dos profissionais que trabalha com a mediação, bem como uma mudança de comportamento na implantação e o fomento de politicas públicas consensuais, para a garantia da dignidade da pessoa humana por meio de resoluções rápidas de conflitos com um bom assessoramento das partes e segurança jurídica para os envolvidos.




    No entanto apesar do Brasil já ter legislação que dispõem sobre os institutos de resolução de conflitos, não aprofundou-se sobre a regulamentação específica da profissão do mediador, bem como omitiu-se em vários aspectos sobre a mediação privada e endoprocessual.




    Por fim, a minuta de projeto de lei que elaboramos ao final, visa promover a transparência, a certeza e a segurança jurídica. Destacando a importância de uma legislação clara sobre o assunto, que constituirá um passo inevitável na promoção da confiança das partes e, em geral, dos mediadores, fomentando-se a qualificação dos mesmos e, consequentemente, a qualidade da mediação em si mesmo, visando fortalecer os meios extrajudiciais de resolução alternativos de conflitos, em especial a mediação, em sintonia com o princípio da cooperação processual de todos os envolvidos.


  




  

    2 OS ASPECTOS HISTÓRICOS DOS INSTITUTOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS NO DIREITO BRASILEIRO




    As relações humanas são conflituosas, sendo que o desafio de solucionar esse problema e assegurar a integridade social tem sido historicamente relevado. Assim, o estudo sobre a solução dos conflitos sociais, se desenvolveu em três fases históricas: a autodefesa, a autocomposição e a heterocomposição, essas fases se apresentam de forma cronológica, mas uma não exclui a outra.




    Assim preceitua Bacellar (2012):




    Os inevitáveis conflitos não podem ficar sem solução e por isso precisam encontrar o melhor caminho para serem administrados, desfeitos, transformados, extintos, modificados, solucionados ou compatibilizados. Para alcançar os caminhos mais adequados a cada uma dessas situações, é que se estudam os diversos métodos de resolução de conflitos.




    Neste contexto, a organização do Estado brasileiro se inicia com o movimento colonialista empreendido por países da Europa no Século XVI, especificamente Portugal. Assim, sua estrutura jurídica parte das ordenações portuguesas - Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, conjuntamente com leis da colônia, que objetivavam adaptar o direito português à realidade social brasileira.




    A nossa Constituição Política do Império do “Brazil” de 1824 representa um marco histórico para o Direito pátrio, se destacando o seu artigo 161, que regulava a conciliação prévia nos seguintes termos: “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum.” Percebe-se que esta constituição previa uma condição prévia para se demandar no Poder Judiciário.




    Desde e então, observa-se, contudo, que entre a Constituição de 1891 e a Constituição de 1988 adotou-se a centralidade da resolução adjudicada dos conflitos por parte do Poder Judiciário e, portanto, do Estado. O Século XXI se iniciou como uma fase em que a eficiência e a eficácia institucional do Estado tem sido questionada, em virtude da morosidade da justiça brasileira e da falta de fomento nas técnicas de resolução de conflitos.




    Contudo, mesmo assim, o Poder Judiciário, bem como os Poderes Legislativo e Executivo, vem elaborando legislações com intuito de fortalecer a implementação de meios alternativos de resolução de controvérsias, na tentativa de buscar um impacto positivo na eficiência temporal dos procedimentos e na qualidade da resolução de litígios. Os métodos alternativos mais comumente usados são a conciliação, mediação e a arbitragem.




    2.1 CONTEXTUALIZAÇÃO E MARCOS NORMATIVOS





    Como ressaltamos a nossa ‘Constituição Política do Império do Brazil’ de 1824 representa um marco histórico para o Direito pátrio, se destacando o seu artigo 161, que regulava a conciliação prévia nos seguintes termos: “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliação, não se começará Processo algum”.




    Atualmente a Constituição de 1988, a qual afirma que o Brasil em suas relações internacionais se rege, entre outras coisas, pelo princípio da solução pacífica de conflitos, invocamos a norma prevista no inciso VII do art. 4º, da Constituição de 1988, este princípio favoreceu a aplicação, sem percalços, também no âmbito interno, das soluções de controvérsias; já em seu art. 126, estabelece que os Tribunais criarão varas especializadas para dirimir os conflitos agrários, in verbis:




    Art. 4º A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios:




    (...)




    VII - solução pacífica dos conflitos;




    (...)




    Art. 126. Para dirimir conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça proporá a criação de varas especializadas, com competência exclusiva para questões agrárias.




    Contudo desde a Constituição de 1891 a atual de 1988 denominada “Carta Cidadã”, confiou que a resolução de conflitos seria realizado pelos Tribunais brasileiros, tanto que não mais estabeleceu como regra a composição de conflitos prévios antes de ingressar com a ação, muito pelo contrário em seu art. 5º, que trata dos direitos e garantias fundamentais da pessoa, trouxe em seu texto, no inciso XXXV, que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, garantindo a todos o direito de acesso à Justiça que, além de estabelecer uma vertente formal perante os órgãos judiciários, implica em acesso a uma ordem jurídica justa.




    Com a Emenda Constitucional n.º 45, de 30 de dezembro de 2004, criou-se o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), órgão foi inicialmente concebido para exercer o controle externo da atividade jurisdicional, função que reconhecemos ser de alta relevância, é uma instituição pública que visa a aperfeiçoar o trabalho do Judiciário brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e à transparência administrativa e processual, tendo como missão promover o desenvolvimento do Poder Judiciário em benefício da sociedade, por meio de políticas judiciárias e do controle da atuação administrativa e financeira.




    Neste contexto, o CNJ aprovou a Resolução n.º 125, 29 de novembro de 2010, com o instituto de promover uma cultura de paz social e incentivar a prestação de serviços autorregulatórios de qualidade. A Resolução n.º 125, de 2010 do Conselho Nacional de Justiça, que instituiu a Política Judiciária Nacional, estabeleceu política judiciária nacional para o tratamento adequado de conflitos de interesse no judiciário e reconheceu a conciliação e a mediação como instrumentos eficazes de pacificação social, resolução e prevenção de conflitos; devendo a conciliação e a mediação serem estimuladas, apoiadas e difundidas como meios de prevenção e solução de conflitos.




    Através da Resolução n.º 125, de 2010, o Conselho Nacional de Justiça interferiu na estrutura de todos os tribunais, determinando a criação de uma estrutura específica para padronização e realização dos meios alternativos de solução de conflitos em todo o país, com a implantação dos Núcleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos – NUPEMEC e dos Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania – CEJUSC.




    Por sua vez, a eficiência do Sistema de Justiça exige que se tome em consideração a satisfação e a confiança do jurisdicionado quanto ao método utilizado para o tratamento e solução do conflito. Assim são as lições de Mancuso (2018):




    A função judicial do Estado não é de extração primária [...], mas sim substitutiva, e, por isso mesmo, não basta, para legitimá-la, a singela produção massiva de sentenças e acórdãos em modo de uma linha de montagem [...] mas, antes, há que se priorizar a qualidade dessa prestação jurisdicional, atributo que, naturalmente, fica comprometido, senão já inviabilizado, pela quantidade excessiva de processos, em decorrência da cultura demandista que assola o país.




    O CNJ, no exercício da função constitucional de planejador estratégico do Poder Judiciário, editou a Recomendação n.º 8, 27 de fevereiro de 2007, que sugeria aos tribunais brasileiros o planejamento e a viabilização de atividades conciliatórias, já no ano de 2009, os chefes dos três Poderes da República, buscando incrementar o acesso universal à Justiça, especialmente dos mais necessitados, firmaram o II Pacto Republicano de Estado por um sistema de justiça mais inclusiva, rápida e essencial, e incluíram, dentre seus três objetivos básicos, o “aprimoramento da prestação jurisdicional, mormente pela efetividade do princípio constitucional da razoável duração do processo e pela prevenção de conflitos”.




    Em ato contínuo, houve a aprovação e sanção do novo Código de Processo Civil de 2015 (Lei n.º 13.105, de 16 de março de 2015), que entrou em vigor no dia 18 de março de 2016, que em seu texto tratou da mediação e da conciliação, bem como houve edição da Lei n.º 13.140, de 26 de junho de 2015, a qual caracteriza como marco regulatório da mediação no Brasil, com vigência desde o dia 26.12.2015, reforçou o caráter complementar dos meios alternativos de solução de conflitos.




    Ainda o Conselho Nacional de Justiça lançou no dia 03.05.2016, em Brasília (DF), o sistema de mediação digital previsto na Resolução n.º 125, de 2010, que pode ser acessado no Portal do CNJ. O sistema permite a realização de acordos, celebrados de forma virtual, de partes do processo que estejam distantes fisicamente, como, por exemplo, entre consumidores e empresas. Já em 2018 o mesmo conselho editou a Provimento n.º 67, 26 de março de 2018, que dispôs sobre as metodologias de conciliação e de mediação nos serviços prestados pelos Cartórios do Brasil. Portanto, apesar do esforço positivo do CNJ de inserir as serventias extrajudiciais na cultura da mediação e na promoção dos métodos alternativos de solução e de prevenção de conflitos, ainda não teve sua aplicabilidade.




    Contudo, apesar das edições de leis que tratam sobre os sistemas de resolução de conflitos e mediação, a grande lacuna que me permita preencher, entretanto, tanto na nova legislação brasileira sobre mediação de conflitos quanto no novo CPC e das Resoluções do Conselho Nacional de Justiça, diz respeito à falta de efetividade na colocação em prática dos atos normativos citados, bem como à carência de normas peculiares que considerem o regime jurídico próprio da mediação no Brasil.




    Não basta somente a criação de leis e normativos sobre os métodos de resolução de conflitos, o que se deve ter em mente é adoção efetiva das técnicas como forma de quebra de paradigma de que somente o Poder Judiciário possa resolver os conflitos em sociedade, e para isso, deve-se primeiro criar políticas públicas para colocar em prática o que já está em tese estabelecido pela nossa legislação, segundo fazer a divulgação adequada da mediação, levando ao conhecimento de todos, a sua existência e eficiência.




    2.2 TIPOS DE MECANISMOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS





    Sabemos que não há conivência entre os indivíduos sem conflitos, do mesmo modo não há convivência entre nações que não haja conflitos. Isso significa dizer que a luta de todos contra todos é natural da vida em sociedade, uma vez que existem forças que inevitavelmente colidem na busca da satisfação dos interesses próprios, ou seja, conflito é concebido na vida social. A visão social sobre o conflito ganha uma importante contribuição quando esse faz a correlação entre interesses e a possibilidade de evitar a ameaça às necessidades humanas básicas, como segurança, ganância, soberania politica e identidade de povos, por exemplo.




    Há conflitos culturais, organizacionais, étnicos, conflitos de interesse, conflitos em trabalho (workplace conflict), conflitos por território e muitos outros. Há guerras internas, chamadas de guerras civis. Em suma, o ser humano não é ser humano se não conflitar. Para Martins (2014) conflito é o desentendimento entre duas ou mais pessoas sobre determinado assunto de interesse comum.




    Porém, o conflito não só pode ser concebido com um mal necessário, como também um bem possível. Na busca pela justiça pessoal reivindicada, almeja-se romper a resistência do outro, posto o antagonismo das vontades, impondo sua própria solução, o que significa, em última análise, uma tentativa de dominação, seja pela violência ou não, mas de forma contenciosa, em que podem existir adversários, ou mesmo inimigos.




    Neste sentido trazemos as lições da Funiber et al. Rubin, Pruitt & Kim, 1994:




    Assumindo que um conflito é uma divergência de interesses percebidos, ou uma crença de que as aspirações atuais das partes não podem ser alçandos simultaneamente”. (Rubin, Pruitt & Kim, 1994, p. 5) podemos nos aprofundar em entendimento maiores.




    (...)




    Os psicólogos dedicados ao estudo do conflito há muito tempo entendem que o estudo do conflito e da negociação exige uma análise que vai além da tentativa de entender sua natureza através do agente. O conflito requer dois ou mais participantes; a interação é a essência do conflito e da negociação.




    Em sua obra, “A Arte da Guerra”, o general, estrategista e filósofo chinês, Sun Tzu (544-496 a.C), faz a seguinte definição (TZU, 2000, p. 32): “O conflito é luz e sombra, perigo e oportunidade, estabilidade e mudança, fortaleza e debilidade. O impulso para avançar e o obstáculo que se opõe a todos os conflitos contêm a semente da criação e da desconstrução”.




    Neste contexto muitas das vezes o conflito não pode ser resolvido por consenso das partes, ou seja, sem a participação de um terceiro, assim cabe um terceiro gerenciar o processo de desaceleração, com habilidade de diálogo para superar o processo conflituoso e gerar soluções mutuamente favoráveis.




    Diante dessa cultura de conflitos, surgem alguns mecanismos para tentar solucioná-los, entre eles podemos destacar: a negociação, conciliação e a mediação, estes são institutos autocompositivos, temos ainda a arbitragem, mecanismo heterocompositivo, todos inseridos na sistemática do Poder Judiciário brasileiro. Na autocomposição, as partes trabalham o conflito com ou sem auxílio de uma pessoa estranha à controvérsia e não há qualquer decisão, mas um acordo. Na heterocomposição, há um terceiro que decide o conflito com base nas informações que lhe são trazidas pelas partes.
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    Concluindo o direito e a psicologia gira em torno dos conflitos. A sociedade também gira. Não há vida em sociedade livre de conflitos e não haveria necessidade de se criar leis se não houvesse conflitos. Diante de tais fatos, a relação humana, torna o conflito inexorável, mas por outro lado o conflito pode ser solucionado pelos institutos e técnicas compositivas, tais como: a mediação, a negociação, a conciliação e a arbitragem.




    2.2.1 Negociação





    A negociação consiste numa comunicação bilateral direcionada à persuasão em que as partes têm total controle sobre o procedimento e sobre o resultado, podendo ser competitiva ou cooperativa. Os litigantes escolhem o momento e o local da negociação; determinam a ordem e a ocasião de discussões conflituosas; podem continuar, suspender, abandonar ou recomeçar a negociação; estabelecem os protocolos dos trabalhos e; podem ou não chegar à solução do conflito.




    E mais, a negociação consiste numa comunicação bilateral direcionada à persuasão em que as partes têm total controle sobre o processo e o resultado, podendo ser competitiva (distributiva) ou cooperativa.




    Didier Júnior (2015) estabelece que a negociação compreende-se que a solução negocial não é apenas um meio eficaz e econômico de resolução dos litígios: trata-se de importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que os interesses passam a ser protagonistas da construção da decisão jurídica que regula as suas relações. Neste sentido, o estímulo à autocomposição pode ser entendido como um esforço da participação popular no exercício do poder – no caso, o poder de solução dos litígios. Tem, também por isso, forte caráter democrático.




    Por fim, na negociação não há presença de um terceiro imparcial, como ocorre na mediação e na conciliação.




    2.2.2. Conciliação





    A palavra “conciliação”, segundo o Dicionário Aurélio (https://www.dicio.com.br/conciliacao/), nada mais é do que “Pôr de acordo ou chegar a acordo” ou, ainda “Pôr ou ficar em paz” e, por fim. “Combinar ou combinarem-se elementos aparentemente divergentes, contrários ou incompatíveis”.




    No instituto da conciliação, deve ser empregado quando as partes não tem nenhum laço anterior, já que os litigantes não possuem relacionamento próximo e sucessivo e o conciliador pode interferir diretamente na decisão, apontando pontos positivos e negativos do acordo, sempre procurando a resolução do conflito. Seria o método mais eficiente para situações como um acidente de trânsito ou uma relação de consumo.




    Dessa forma, na conciliação, após ouvir os contendores, o conciliador sugere a solução consensual do litígio, assim sendo o conciliador tem uma postura proativa com intensidade participativa maior junto às partes em conflito e com relação ao objeto de litígio.




    Nesse processo, o conciliador, terceiro intermediário, pode intervir diretamente na decisão, propondo ideias e apontando aspectos positivos e negativos com o objetivo de solucionar o conflito, ou seja, tem papel ativo durante o processo.




    A Lei n.º 9.099, de 26 de setembro de 1995 que trata dos Juizados Especiais Cíveis também estabelece esta previsão (BRASIL, 1995).




    Segundo Didier (2015), “O conciliador tem uma participação mais ativa no processo de negociação, podendo, inclusive, sugerir soluções para o litígio. A técnica da conciliação é mais indicada para os casos em que não havia vínculo anterior entre os envolvidos”.




    2.2.3 Mediação




    Insta salientar que os conflitos, em sua definição básica, representam um fenômeno comum nas relações humanas, que é o de discordância, luta, embate, incompatibilidade de valores e interesses. Eles acontecem em todos os níveis societários, em diferentes tipos de relacionamento e nas mais diferentes circunstâncias. Contudo, para a resolução desses conflitos é necessário um processo de técnicas de resolução de conflitos, entre elas a mediação, na qual um terceiro imparcial é colocado entre as partes para realizar um acordo que seja satisfatório para ambas as partes.




    Adriana Maria Amado da Costa de Andrade, em sua tese apresentada ao Curso de Doutorado em Sociologia da Faculdade de Filosofia e Ciências Humanas da Universidade Federal de Minas Gerais, cita:




    A Mediação de Conflitos, que é uma das práticas de Resolução de Conflitos, é, segundo Moore (1998), o aperfeiçoamento do processo de negociação envolvendo a interferência aceita de uma terceira parte que tem poder limitado e não autoritário, auxiliando as demais partes a chegarem a um acordo aceitável e voluntário.Segundo Leonard Riskin (2001), a Mediação é uma negociação facilitada onde um terceiro imparcial auxilia as partes a resolver o conflito ou a planejar uma transação. A Mediação é um processo autocompositivo que possui três características fundamentais: voluntariedade, intervenção de um terceiro e sujeitabilidade aos resultados, onde o mediador deve ter neutralidade (diz respeito ao relacionamento e comportamento entre mediador e participantes) e imparcialidade (diz respeito à ausência de tendência ou preferência do mediador a favor de um participante em desfavor do outro).




    De acordo com a opinião de Eliana M. P. Ramos (2016) o conceito de mediação pode ser definido como um procedimento extrajudicial, de caráter voluntário, econômico e consensual que possibilita a manutenção do vínculo e gera alternativas criativas para a solução dos conflitos. Então pode ser definida como um processo conversacional, onde um profissional, o mediador, auxilia as pessoas a encontrar formas satisfatórias de lidar como seus conflitos e impasses.




    Em similaridade, Rodrigues (2016), discorre:




    Define-se, portanto, mediação como o método consensual autocompositivo de solução de conflitos, em que um terceiro imparcial, sem poder decisório, que auxiliará às partes reconhecerem o problema, com foco nos interesses subjacentes às posições postas, na promoção do restabelecimento ou da restauração, de maneira que, por si próprios, percebam caminhos que possam resultar positivamente no mútuo acordo.




    Neste sentido, Muszkat (2005) preceitua que a mediação é o meio de buscar acordos entre pessoas em litígio por meio da transformação da dinâmica adversarial, comum no tratamento de conflitos, para uma dinâmica cooperativa, improvável neste contexto.




    Entretanto a mediação é um meio alternativo de resolução de conflitos em que as partes participam ativamente, com a ajuda de um mediador, na procura da melhor solução possível para o litígio que as opõe, com o objetivo de chegar a um acordo que satisfaz e possa cumprir. A mediação é uma excelente forma de negociar preservando o que mais importa - a “relação interpessoal”.




    Na legislação brasileira a mediação é definida pela Lei n.º 13.140, de 2015, chamada Lei da Mediação, que define esse instituto no §1° do art. 1°:




    “Considera-se mediação a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisório, que escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia”. A mediação privilegia a desconstrução do conflito e a consequente restauração do diálogo e da convivência pacífica entre pessoas.




    De acordo com o Dicionário Online de Português (https://www.dicio.com.br/mediacao/), mediação é ação ou efeito de mediar. Ação de auxiliar como intermediário entre indivíduos ou grupo de pessoas; intervenção. Procedimento que busca o desenvolvimento de um litígio (de maneira amigável), através da utilização de um intermediário entre as partes conflitantes. Etimologia (origem da palavra mediação). Do latim mediatio.onis.




    Convida a ressaltar que a mediação se propõe a olhar o conflito por outro ângulo, vê-lo de forma positiva, como uma oportunidade de crescimento e aperfeiçoamento pessoal, para que o sujeito possa desenvolver suas aptidões de negociação e criatividade, o que só será possível a partir do momento em que o conflito é considerado uma ocorrência natural nas relações. E por meio de um mediador terceirizado qualificado, que usará vários métodos para reavivar as negociações entre as duas partes; para que ambos os lados possam encontrar com responsabilidade uma melhor solução para os conflitos existentes.




    Neste sentido, o processo de mediação deverá o mediador diagnosticar a situação, fazer a planificação, priorizar os objetivos e gerar opções adicionais, e por fim gerar as discussões, atendendo diferentes percepções, bem como favorecer e estimular a comunicação entre as partes em conflito, o que traz consigo o controle das interações destrutivas.




    Deve ainda o mediador, fazer que ambas as partes compreendam o conflito de uma forma global e não apenas a partir da sua própria perspectiva; ajudar na análise das causas do conflito, fazendo com que as partes separem os interesses dos sentimentos; favorecer a conversão das diferenças em formas criativas de resolução do conflito; reparar, sempre que viável, as feridas emocionais que possam existir entre as partes; oportunizando um acordo justo para ambas as partes.




    Neste contexto muitas das vezes o conflito não pode ser em resolvido por consenso das partes, ou seja, sem a participação de um terceiro, assim cabe um terceiro gerenciar o processo de desescalada, com habilidade de comunicação para superar o processo de distorções cognitivas e gerar criatividade para encontrar soluções mutuamente benéficas. Para tanto deve ser distinguindo 03 grandes pontos na estrutura de um conflito, para que o mesmo possa ser gerenciado de forma construtiva, chegando a decisões satisfatórias, são eles: 1) a persona - identificar além das partes envolvidas todos os agentes periféricos, para gerar disposição cooperativa necessária; 2) o processo – que é a compreensão do próprio conflito, momento atual, passado e possíveis evoluções futuras; e 3) o problema – distinções de quais elementos são essenciais para entender o problema a ser resolvido.




    Nesse sentido, para finalizar trazemos as lições Lilia Maia de Morais Sales e Emmanuela Carvalho Cipriano Chaves (2014):




    A mediação objetiva, por suas características, além da solução de conflitos, a manutenção e o restabelecimento de vínculos e a pacificação das relações individuais e coletivas. Conforme esse raciocínio, explica Vezzulla (2001, p. 24), o conflito é definido como “[...] querer assumir posições que entram em oposição aos desejos do outro, que envolve uma luta pelo poder e que sua expressão pode ser explícita ou oculta atrás de uma posição ou discurso encobridor”. Na mediação, os conflitos passam por um processo que vai além da sua resolução e que promove a pacificação das relações sociais.




    Para que essa pacificação seja facilitada, o mediador deve transmitir buscar a cooperação entre os envolvidos, transmitindo a segurança e tranquilidade aos mediados para que consigam sair do confronto, e pacientemente conduzi-las a uma postura de cooperação, onde a raiva, o ódio, a inveja, o ciúme e todos os sentimentos que encobrem a realidade, sejam minimizados. Para Santos (1988, p. 21): “A estrutura da mediação é a topografia de um espaço de mútua cedência e de ganho recíproco”.




    2.2.4 Arbitragem




    A arbitragem surge também para fortalecer os meios extrajudiciais de resolução alternativos de conflitos, em especial a conciliação, a mediação e a negociação, em sintonia com o princípio heterecompositivista, e trata de um processo eminentemente privado.




    A arbitragem por definição é então a convenção que defere a um terceiro, não integrante dos quadros da magistratura oficial do Estado, a decisão a respeito de questão conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas.




    A arbitragem, certamente, é mais antiga que a jurisdição, já que esta somente passou a existir com o surgimento do Estado. Obrzut Neto (2017) nos ensina que:




    A arbitragem representa um instituto de solução de conflitos autônomo e independente da jurisdição estatal e representa bem a máxima da autonomia privada nos contratos. No entanto, estaria a arbitragem sujeita ao direito interno, ou ao direito internacional, ou a ambos, ou ainda, a nenhum deles, sendo sujeito exclusivamente às suas próprias regras.




    Assim como a mediação e a conciliação, a arbitragem é um procedimento rápido e sem a possibilidade de impetrar recursos. Por outro lado, reside num universo apartado da mediação e da conciliação. A arbitragem, embora encontre seus mandamentos no poder público, é uma justiça autorizada privada porque ao final do conflito obtém-se também uma sentença – ditada pelo árbitro, não pelo magistrado – com valor igual à sentença estatal. Depois que as partes fazem a eleição do juízo arbitral, exclui-se a justiça comum. Portanto é vinculativa, uma vez que fixada através de cláusula compromissória, ou seja, os participantes concordam que fizeram uma opção de solução do conflito fora do âmbito do poder judiciário.




    No Brasil após a promulgação da Lei n.º 9.307, de 23 de setembro de 1996, combinada com a força normativa do Código de Processo Civil Brasileiro de 2015, tanto a cláusula compromissória quanto o compromisso arbitral gozam de eficácia suficiente para afastar a competência do poder Judiciário da sua apreciação. É sempre um procedimento semelhante ao processo judicial em termos de resultado: sentença proferida por terceiro, sentença que proclamará vencedor e vencido, que, desde a Lei n.º 9.307, de 1996, não precisa mais ser homologado pelo poder judiciário, tendo a mesma eficácia de decisão judicial transitada em julgado.




    Em relação à decisão prolatada pelo árbitro, as partes somente poderão questioná-la, caso ingresse com uma Ação Anulatória (que não é Recurso). Esta mesma decisão segundo o art. 515, VII, do Código de Processo Civil e o art. 31 da Lei n.º 9.307, de 1996, é título executivo judicial. Já sentença arbitral estrangeira necessita de homologação judicial, que deverá ser realizada pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), de acordo com o art. 35 da Lei n.º 9.307/1996.




    Lomba (2015), algumas peculiaridades distinguem a arbitragem: para ser constituído, o processo obrigatoriamente deverá tratar de questão de direito patrimonial disponível (comercial e serviços). Também deverá haver a manifestação da vontade das partes na eleição do juízo arbitral, na escolha de quem será o árbitro (ou os árbitros), ou ainda na definição dos critérios a serem utilizados.




    A lei de arbitragem resolveu as dúvidas sobre o alcance da arbitragem, mas faltou um maior diálogo com a comunidade jurídica e partes interessadas, sobre a possibilidade de tratar dos conflitos laborais e de consumo para chegar a um consenso sobre uma solução viável e reciprocamente aceitável.




    2.3 PARADIGMAS DISTINTOS: CONCILIAÇÃO E MEDIAÇÃO





    Inicialmente o estabelecimento de um acordo não garante uma resolução eficaz dos conflitos entre as duas partes; e às vezes exacerbado. No entanto, a base da empatia social é a restauração das relações sociais e a desolação dos conflitos entre as partes, para isso os institutos de resolução de conflitos, como a mediação e a conciliação, devem ser aplicadas para chegar a soluções viáveis e satisfatórias as partes.




    Neste sentido o objetivo a ser alcançado, trata-se de uma tentativa de clarificar as definições e as diferenças entre a mediação e a conciliação; que muitas das vezes não são observados pelos operadores dos institutos, provocando a possível minimização de eficiência na Justiça brasileira.




    Ambas são meios alternativos de resolução de conflitos, que, por intermédio de um terceiro capacitado (conciliador/mediador), ajudam as partes, com os seus métodos e técnicas próprios, a chegarem a um consenso que seja benéfico a elas.




    Destarte que a conciliação e a mediação, são soluções práticas vistas como meio de dar à justiça as partes, mas são dois paradigmas distintos. A conciliação e a mediação são institutos que, atualmente, deveria estar em evidência, pois, sua finalidade é tornar o processo judicial mais célere e, por vezes, evitar a instauração do mesmo, gerando, com isso, o tão almejado desafogamento do Poder Judiciário.




    Na verdade a mediação distingue-se da conciliação em virtude da diferença da metodologia aplicada na resolução do conflito. Assim Dinamarco (2007), as distingue:




    A mediação assemelha-se à conciliação: os interessados utilizam a intermediação de um terceiro, particular, para chegarem à pacificação de seu conflito. Distingue-se dela somente porque a conciliação busca sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediação objetiva trabalhar o conflito, surgindo o acordo como mera consequência. Trata-se mais de uma diferença de método, mas o resultado acaba sendo o mesmo.




    A mediação, ao contrário da conciliação, busca o entendimento, a resolução e não o acordo. Na mediação busca-se a retomada do diálogo entre as partes. Na conciliação não há preocupação com esta retomada do diálogo: o Estado oferece um conciliador para alertar as partes dos meandros judiciais e oferecer uma chance para dar fim ao processo/lide/demanda desde logo, poupando esforço ao Poder Judiciário.




    A mediação explora o ocorrido, avalia todos os fatos e a participação dos atores envolvidos, propõe a construção de elos entre as partes no sentido de que elas mesmas chegam à criação de soluções. No caso da mediação, a ausência da interferência impositiva do juiz pode conduzir os conflitantes a uma solução adequada e satisfatória, na medida em que, ao contrário do que acontece numa decisão judicial, onde uma das partes sai vitoriosa e a outra sucumbente.




    A mediação oferece uma mudança de paradigma no contexto da resolução de conflitos: sentar à mesa de negociações e trabalhar arduamente para atender às necessidades de todas as partes envolvidas na disputa. Na conciliação, as partes sentam-se ao redor de uma mesa para tratar exclusivamente de suas reivindicações pessoais.




    As pessoas que participam da mesa de mediação são convidadas a trabalhar para encontrar satisfação e benefício recíproco e de forma voluntária, antes de dar início ao processo de mediação, ou seja, o mediador estabelece todas as regras na pré-mediação.




    Outro ponto distinto é quanto à publicidade do processo de resolução de conflitos, na conciliação, geralmente não há a obrigatoriedade de guardar sigilo do processo e do que foi ali discutido. Por outro lado, a mediação é baseada no princípio da confidencialidade; é proibida a divulgação e uso de descrições e informações que são expostas no processo de mediação em qualquer outro fórum ou instância.




    E mais, a conciliação é um mecanismo autocompositivo de solução de conflitos, que pode ser extrajudicial ou judicial e que conta com a participação de um terceiro que orientado pelo diálogo entre as partes envolvidas escuta ativamente, conduz a discussão, a partir do apresentado passa, se for o caso, a sugerir soluções. No ordenamento jurídico brasileiro, a conciliação vem sendo utilizada, amplamente no processo civil, na área direito civil, na Justiça do Trabalho e nos Juizados Especial.




    Neste instituto o conciliador deve estar apto para saber que a conciliação diferencia-se da mediação e que é mais adequada quando os conflitos são objetivos/patrimoniais, em que, preferencialmente não existam vínculos afetivos/familiares entre as partes, não sendo necessário um aprofundamento maior na discussão. Por suas peculiaridades, o objetivo desse mecanismo é o acordo satisfatório e consciente, aquele que seja exequível, minimizando o risco da continuidade ou acirramento do conflito.




    Já na mediação o mediador não possui poder decisório, ele deve manter-se neutro e agir com imparcialidade durante a mediação, de forma a conduzir as partes a uma resolução aceitável do conflito, sem emitir pareceres, sugestões ou cuidando apenas do relacionamento e da descoberta dos verdadeiros interesses reais de cada uma das partes, haja vista que são os próprios mediados que encontram a melhor solução para resolver o conflito. Enquanto na conciliação percebemos que em muitos casos o conciliador toma o papel de protagonismo e oferece as soluções ao caso concreto.
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