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Introducao

A chegada da Mediacao a cultura brasileira vem se fazendo com vagar. Um dos
desafios deste percurso é estabelecer uma adequada distincdo em relacdo a
Conciliagdo, instrumento de resolugédo de conflitos ja praticado antes do advento da
Mediacdo. Por objetivar resultados semelhantes, Mediacdo e Conciliagdo possibilitam

ser tomadas como sinbnimos.

Como a cultura mundial caminha em direcdo a ampliagdo dos métodos de
acesso a Justica, é interessante que possamos entdo conhecer esta diferenciacdo com
clareza. Visa o sistema multiportas de acesso a justica - disponibilizacdo de diferentes
métodos - poder ampliar o nimero de portas de que dispomos e, sobretudo, adequar o

encaminhamento de nossas questdes a que for mais eficaz.

Esse € um dos beneficios dos sistemas multiportas de acesso a Justica e
resolucdo de conflitos: adaptar a questdo existente ao instrumento de resolucdo que
ofereca maior eficacia. Se tivermos dois ternos no armario, precisamos eleger um ou
outro para ocasides que demandem o uso de traje formal. Se ampliarmos o nimero de
ternos, podemos adequar o modelo ao evento, a temperatura e ao horario da ocasiao,

assim como a maior ou menor formalidade exigida.

Apesar da finalidade conciliatéria em comum, Mediacdo e Conciliacdo guardam
distincBes tdo nitidas em seus propositos e em seu alcance social que vale a pena,

nesse momento em que ambas se encontram no mesmo cenario, destaca-las.

A construcdo de acordos proposta pela Conciliacdo e o privilégio da

desconstrucédo de conflitos pretendida pela Mediagéo



Tanto a Mediacdo como a Conciliagdo tém por objetivo auxiliar pessoas a
construirem consenso sobre uma determinada desavenca. A Conciliagdo tem nos
acordos o seu objetivo maior e, por vezes, Unico. A Mediagédo ndo tem na construcéo de

acordos a sua vocagao maior e, de maneira alguma, seu Unico objetivo.

A Mediagdo privilegia a desconstrugé@o do conflito e a conseqiiente restauracéo

da convivéncia pacifica entre pessoas.

Sabemos que a construcdo de acordos ndo garante dirimir o conflito entre
partes e que, por vezes, 0 acirra. Reside no restauro da relacdo social e na
desconstrucdo do conflito entre litigantes a base da pacificacdo social. A permanéncia
do conflito possibilita a construgcdo de novos desentendimentos ou de novos litigios;
esgarca o tecido social entre as pessoas envolvidas em uma discordancia e entre as
redes sociais que as apd6iam e das quais fazem parte. A permanéncia do conflito &,
portanto, terreno fértil para manter em ebulicdo a possibilidade de novas discordias e o

animo de desavenca entre 0s grupos sociais de pertinéncia dos litigantes.

Por dedicar-se ao restauro da relacdo social e a desconstrucdo do conflito — que
Ihe conferem carater preventivo de amplo alcance social -, a Mediacdo vem sendo
considerada o método de eleicdo para desacordos entre pessoas cuja relacdo vai
perdurar no tempo — seja por vinculos de parentesco, familia, trabalho, vizinhanca ou

parceria.

A busca da satisfacdo individual pretendida na Conciliagdo e a procura da

satisfagdo mutua demandada pela Mediacéo

A Mediacdo propde uma mudanca paradigmatica no contexto da resolucédo de
conflitos: sentar-se a mesa de negociacdes para trabalhar arduamente no atendimento
da demanda de todos os envolvidos no desacordo. Na Conciliagdo as partes sentam-se

a mesa em busca, exclusivamente, do atendimento de suas demandas pessoais.

A Conciliacdo guarda ainda uma sintonia com o paradigma adversarial que rege
toda lide, recebendo partes voltadas a encontrar uma solu¢do que melhor as atenda,
sem se importar com o nivel de satisfacdo que o outro lado venha a ter. Algumas vezes,
até, os sujeitos das mesas de Conciliacdo entendem como ganho a insatisfacdo que o

resultado possa provocar na outra parte.

As pessoas que participam das mesas de Mediacdo sdo convidadas, antes



mesmo do inicio do processo (Pré-Mediacao), a trabalharem em busca de satisfacdo e
beneficio mituos. Por se tratar de instrumento recente, e pautado na autonomia da
vontade, a Mediagdo é antecedida por uma etapa universalmente chamada de Pré-
Mediagdo — que esclarecera sobre os procedimentos e 0s principios éticos, assim como

sobre as mudancgas paradigmaticas propostas pelo instrumento.

Na Pré-Mediagdo, um mediador ouve os envolvidos sobre o motivo que os traz
a Mediacédo, a fim de identificar se a escolha do instrumento é pertinente e eleger um
mediador que guarde independéncia com as partes e com o tema. Nesta etapa, é feito o
convite para um trabalho que visa atender interesses e necessidades de ambas as
partes e para uma conseqiente postura de dialogo — ndo de debate, e de colaboracéo —
ndo de competicdo. Iniciam a Mediacdo somente as partes que se identifiquem com

disponibilidade para essa mudanca paradigmatica.

A repercussdo das solucdes sobre si mesmo cuidada pela Conciliacdo e a

repercussao das solucfes sobre terceiros, investigada pela Mediacéo

A busca da satisfacdo prépria pretendida pela Conciliagdo favorece a uma
postura que analisa, objetiva e subjetivamente, custos e beneficios do acordado sobre si
mesmo. E nessa avaliacéo, primordiaimente, que se baseia o grau de satisfacéo obtido

com os resultados do processo de Conciliacao.

Os mediadores devem auxiliar as partes a avaliar de modo objetivo e subjetivo a
relacdo custo-beneficio sobre si mesmas e, em especial, sobre terceiros indiretamente
envolvidos. Ou seja, todos aqueles ndo presentes a mesa de negociacbes - filhos,
funcionéarios, comunidade, parceiros comerciais ou afetivos - que terdo que administrar,

também, custos e beneficios do que for acordado.

Diferentemente da Conciliacéo, a realizacdo do processo de Mediacdo em mais
de uma reunido é pratica usual e permite que as partes possam conversar com Seus

pares e com sua rede social para com eles avaliar o alcance dessas repercussoes.

A co-autoria de solucBes construida pelas partes e pelo conciliador e a

privilegiada autoria das partes perseguida pelo mediador

Ha condutas que sé@o esperadas e desejadas na pratica de um conciliador e que



para um mediador tém veto ético. Espera-se que o conciliador ofereca sugestdes e
propostas de acordo, assim como marcos legais do que esta sendo negociado. O

acordo construido na Conciliagdo tem, portanto, a co-autoria do conciliador e das partes.

A Mediacgéo foi pensada de modo a devolver as partes o protagonismo sobre
suas vidas no que concerne a solucdo de suas contendas. Distancia-se do modelo
paternalista que fomenta a idéia de que um terceiro, com maior conhecimento ou poder,
encarregar-se-a de solucionar desavencgas entre aqueles que ndo conseguirem fazé-lo

por conta prépria e procura restaurar a capacidade de autoria.

O proposito de auxiliar os sujeitos a exercerem a autoria obstina a pratica da
Mediacdo nessa direcdo. As partes deverdo ser autoras da escolha da Mediagdo como
recurso e da permanéncia no processo (ou ndo), bem como ser co-autoras das solugées

de sua contenda.

Esse propésito esta regido pelo principio da autonomia da vontade e pune
eticamente os mediadores que o descumpram. Estd vetado aos mediadores sugerir,
opinar ou propor qualquer possibilidade de solucdo. Eles sdo treinados naarte de
perguntar com o objetivo primaz de gerar informacdes para as partes, uma vez que

serdo elas as autoras das solucdes.

A exemplo do didlogo socratico, um mediador precisa auxiliar as partes a
parirem suas idéias e a se darem conta de que a solucao que melhor as atende pode —
e deve — ser construida a partir do proprio saber e conhecimento sobre as suas reais

necessidades.

Essa € uma caracteristica que legitima o termo negociacdo assistida,
frequentemente usado para se referir & Mediacdo. O mediador atua como umfacilitador
do didlogo entre pessoas a fim de que a negociacdo direta entre elas possa ser

restabelecida.

O atendimento monodisciplinar utilizado pela Conciliagdo e a abordagem

multidisciplinar proposta pela Mediacéo

Na Conciliagdo, atuam como terceiro imparcial os profissionais da area do
Direito, primordialmente e, mais recentemente, profissionais de areas como Psicologia e
Assisténcia Social. Em funcéo disso, e dos propositos que norteiam a Conciliagéo, a

andlise do conflito e, inevitavelmente, a conducdo desses dialogos tendem a ser



monodisciplinares.

A Mediacédo propde o trabalho em dupla de mediadores (co-mediac&o) visando
favorecer a complementaridade de conhecimentos e de género, tanto no que diz

respeito a analise do conflito quanto a conducéo do dialogo.

Por ser uma transdisciplina — perpassando o Direito, a Psicologia, a
Antropologia, a Filosofia e a Sociologia —, a Mediagdo apregoa que o olhar de analise
para desentendimentos e lides deva ser multidisciplinar. Dessa forma, convida os
mediadores a atuarem regidos por uma lente multifocal que viabilize reconhecer e
articular os diversos fatores — sociais, emocionais, legais, financeiros, entre outros — que

componham as desavencgas.

As nuances multifatoriais dos desentendimentos deverdo também orientar as
perguntas dos mediadores de modo a auxiliar as partes a articula-las nas solugfes

propostas.

O presente e a culpa focados na Conciliacdo; o futuro e a responsabilidade social

objetivados pela Mediacéo

A Conciliacdo tem sua ocorréncia motivada pela identificacdo de
responsabilidades em evento(s) ocorrido(s) no passado e pela correcdo presente de
suas consequéncias. Ela explora o ocorrido, confere juizo de valor ao fato e a
participacdo de seus atores, assim como propde a criacdo de solucBes reparadoras e

corretivas.

A Mediacdo ndo se volta a culpa pelo ocorrido, mas sim a visao prospectiva:
como fazer para evitar que a motivacdo do evento passado ndo volte a ser manejada
como foi e sim de maneira que as relagBes permanecam preservadas - como atacar as

questdes sem atacar as pessoas.

A proposta de olhar para o futuro sem atribuir juizo de valor ao ocorrido, nem a
seus atores, auxilia as partes a perceberem suas diferentes contribui¢des na construcéo
do desacordo ou problema e suas possiveis agfes futuras em direcdo contraria.
Distancia as pessoas das idéias cartesianas de correto-e-incorreto e autor-e-réu,
fomentadoras de uma postura adversarial e conseqiientemente punitiva, e as convida

para a¢cbes cooperativas, regidas pela co-responsabilidade no trato cuidadoso de fatos



futuros, fomentador da pacificacdo social.

A pauta objetiva destacada pela Conciliagdo e a pauta subjetiva privilegiada pela

Mediacao

Coerente com a proposta de obter acordos entre as partes, a Conciliagdo
privilegia a pauta objetiva — a matéria, a substancia - que o conflito entre elas produziu.
As questdes que tenham tutela juridica e as propostas materiais sao foco de especial
atencdo na Conciliacdo, o que estimula as partes a terem nestes temas o objeto de sua

atencdo ao procurarem o instrumento.

Conflitos séo produzidos por pessoas em interagao e incluem, na totalidade dos
casos, a emocao — a necessidade de demonstrar que se tem razéo, de receber do outro
um pedido de desculpas, de cuidar da auto-estima maculada pelo destrato que a
postura do outro provocou, tudo isso em via de mao dupla. Esse € o cenario que
produzird os desentendimentos futuros, portanto novas lides, se nao for incluido como
objeto de trabalho e desconstrucdo. Cuidar da substancia e do cenario que motivou o
desentendimento, da matéria e da relacdo entre as partes, € a proposta inclusiva da

Mediacao.

Assim ganha destague a desconstrucdo do conflto na Mediacdo e,
conseqlentemente, a pauta subjetiva sempre incutida nele. Mediadores atentos a isso
sabem que a construcdo de uma solucdo em co-autoria das partes, norteada pela acdo
colaborativa que possibilite criar alternativas de satisfacdo e beneficio matuos, somente

serd possivel se o conflito for anteriormente desconstruido.

A jovialidade em relacdo a Conciliacdo permite que a Mediacdo se constitua
transdisciplinar, norteador contemporaneo dos instrumentos de acdo social. Menos
voltada para a aparente urgéncia das questdes materiais, e mais atenta para uma
analise global dos desentendimentos, a Mediacdo pode usufruir de todos os saberes

gue constituem sua base e construir um espectro mais abrangente de atuacéo.

A publicidade que caracteriza a Conciliacdo e a confidencialidade proposta pela

Mediacao

A publicidade do processo judicial estende-se a Conciliagdo, seu instrumento-



parceiro na composi¢do de lides e de desentendimentos. J& a Mediagdo nasceu regida
pelo principio da confidencialidade — por meio do qual ficam vetadas a divulgacao e a

utilizacdo das explanacgdes e informacdes trazidas a Mediagdo em qualquer outro férum.

O pilar da confidencialidade na Mediacdo confere uma moldura de confianca
para as partes, possibilitando-lhes aceitar o convite de ter na boa-fé um norteador para

a sua postura durante o processo mediador.

Esta sob a tutela das partes a extensao da confidencialidade na Mediagéo. Sao
elas que decidirdo, no inicio do processo e a cada reunido, conjunta ou privada, o que

devera ser mantido sob sigilo.

O principio da confidencialidade ndo so favorece o desnudamento necessario as
negociacdes e as conversas pautadas pela boa-fé, como permite que pessoas fisicas e
juridicas sejam preservadas pelo sigilo. Sabemos o quanto a publicidade de
desentendimentos e acordos pode ser, por si s6, desfavoravel para a continuidade da

relacdo social ou empresarial entre partes.

Os pareceres técnicos na Conciliacdo e na Mediagéo

Do conciliador, espera-se o aporte legal sobre a matéria que for objeto da
Conciliacdo e a busca de outras informacgdes técnicas que o alimentem na conducao do
processo conciliatério. Na Mediacdo, ha o impedimento ético da oferta de visdo técnica,
de qualquer natureza, sobre o(s) tema(s) mediado(s). Mesmo que a profissdo de origem
do mediador lhe confira 0 conhecimento técnico relativo a matéria trazida a mediacao,

ele esta eticamente impedido de oferecé-lo.

Este especial cuidado com a préatica da neutralidade e da imparcialidade do
mediador ndo o impede, no entanto, de assinalar a necessidade de pareceres técnicos
guando identificar que eles sdo fundamentais para auxiliar as partes em seu poder
decisorio. Neste caso, 0 mediador estaria eticamente obrigado a cuidar do nivel
balanceado de informacdes de todas as partes, uma vez que elas serdo as autoras da
solugdo. O parecer técnico legal — assessoramento legal e revisdo legal do acordado — é
sempre recomendado pelos mediadores e imprescindivelquando a matéria inclui

aspectos legais.

Na Mediacdo, a interlocugdo com os técnicos de qualquer natureza —

advogados, contadores e demais especialistas — é com as partes e ndo com 0



mediador. Esse procedimento obedece ao mesmo principio que alimenta a autoria:

equipar as partes com as informacdes necessarias rumo a uma boa qualidade decisoria.

Os advogados das partes na Conciliacdo e na Mediacéo

Na Conciliagdo, os advogados mantém a mesma postura antagbnica que
norteia suas condutas nos processos judiciais, aos quais a conciliacdo esta atrelada.
Atuam como defensores dos interesses de seu cliente e como seu porta-voz. Mantendo
coeréncia com o cenario da Conciliacdo, conforme descrito anteriormente, os
advogados buscam obter a satisfacdo do seu cliente, independente do 6nus que isso

provoque na outra parte ou da possibilidade da outra parte para atender a demanda.

A Mediacdo prop6e uma mudanca de paradigmas, tanto na postura das partes
como na dos advogados. Como se pretende que sejam as partes as autoras da solucao,
transfere-se para elas a voz na Mediacdo. Senta-se a mesa quem tem poder decisorio,
representando a prépria voz. A Mediagdo solicita que a representacdo seja excecao.
Quando a voz é transferida para as partes, também é preciso transferir para elas o
conhecimento sobre a matéria mediada. O conhecimento sobre a pauta subjetiva,
anteriormente referida, somente as partes tém. O conhecimento sobre a pauta objetiva

sera buscado com aqueles que o detém — advogados ou outros técnicos.

Para manter coeréncia com essa proposta, 0s advogados passam
dedefensores a assessores legais do seu cliente, oferecendo a margem legal do que
esta sendo negociado. Eles também atuam como assessores técnicos, no auxilio da
escolha do mediador no @mbito privado; e consultores, na identificagdo dos interesses e

necessidades da outra parte, visando propor solu¢des de beneficio e satisfacdo mutuos.

Essa mudanca paradigmatica alimenta a idéia da Pré-Mediacdo, fase em que
todos estes pressupostos sdo esclarecidos para as partes e seus advogados. Nela, a
descricdo e a divulgacdo dos principios e da ética que regem a Mediacao possibilitam
gue partes e advogados identifiguem sua disponibilidade para atuarem segundo os seus

parametros.

Concluséo

Pela competicdo, mantemo-nos téo assertivos em busca da satisfacdo pessoal



gue desconsideramos necessidades e interesses do outro. Pela concesséo, fazemos o
oposto: atendemos aos interesses e as necessidades do outro mais do que aos nossos,
cedendo e concedendo. Pela colaboracdo, mantemos a assertividade em dire¢cdo aos
nossos interesses e necessidades e fazemos o mesmo na busca de atender aos
interesses e as necessidades do outro. A colaboracéo é a postura de atuagdo solicitada

na Mediacao.

Construir uma solucédo pautada na satisfacdo muatua ndo implica em ceder ao
gue o outro deseja, mas sim atuar de modo cooperativo, mantendo a assertividade em
duplo sentido. A acdo colaborativa solicitada pela Mediacao é que viabiliza a construcao
de acordos pautados no beneficio reciproco. Ela convida as partes a pensarem,

simultaneamente, em si mesmas e no outro.

Por sua contemporaneidade, a Mediacdo se aproxima com vigor dos principios
da Construgdo de Consenso, instrumento pautado na autocomposicdo com
sustentabilidade das diferencas. A construcdo de consenso possibilita criar solugdes de
mutuo beneficio na vigéncia de desacordos e tem como regra primeira a possibilidade
de manter-se em desacordo — mesmo em desacordo necessitamos criar uma solugéo
que nos atenda mais e melhor do que a situacéo vigente. E instrumento de eleicdo para
0s mercados comuns, as politicas publicas e a politica internacional. As relacdes

continuadas no tempo se beneficiam, significativamente, de seus principios.

S&o0 os principios — aquilo que serve de base, de pilar, de raiz, a proposicado
fundamental — que diferenciam Conciliacdo e Mediacédo, ndo os seus propdsitos. Os
principios regem as nossas acdes e distinguem seus propdsitos daqueles advindos de
praticas semelhantes. A experiéncia e o conhecimento recriam e aprimoram as nossas

acoes.

A leitura comparativa oferecida ao longo deste artigo esta pautada nas distintas
peculiaridades que regem ambas as praticas — Conciliacdo e Mediacdo — a partir da

elucidacéo de seus principios.

Estabelecer uma clara distincdo entre Conciliacao e Mediacéo possibilitara que
nossa cultura integre mais um instrumento de acesso a justica ao seu sistema
multiportas, assim como possibilitara que nos beneficiemos de ambos os recursos e de

suas diferencas.



