Os Principios Norteadores da Mediacao e o Mediador

Entendendo a Mediacao:

Em primeiro lugar é preciso ressaltar que o que se busca com a
mediacdo e com as outras formas de solucdo de conflitos extrajudiciais
existentes ndo € “fazer papel de bobo” como algumas pessoas defendem,
pessoas essas que defendem gue somente as solu¢des advindas dos tribunais
judiciais, depois de uma longa demora € que podem ser consideradas as
Unicas adequadas. Essa visdo encontra-se definitivamente ultrapassada e os
nossos tribunais demonstram isso dia apds dia, com o imenso volume de
processos que se encontram parados, sem solucao.

Com o0s mecanismos de forma de solucdo de conflitos
extrajudiciais 0 que se propde e que cada um dos envolvidos seja responsavel
pela solugcdo apresentada. Lembrando as palavras magistrais do XIV Dalai
Lama temos que: Pas ndo é simplesmente auséncia de guerra. Nao € um
estado passivo de ser. NO0s devemos fazer paz, tdo conscientemente como
fazemos guerra. Isso significa dizer que devemos buscar solucionar os
problemas existentes e ndo simplesmente deixar que outras pessoas decidam
por nés. E preciso tomar as rédeas de nossa vida e sermos responsaveis por
nossas decisdes e ndo simplesmente transferir a responsabilidade para outros.

Uma das formas de buscarmos solucionar esses problemas é
mediante a realizacdo da mediacdo. No entender de Maria de Nazareth Serpa
temos que mediagdo vem do latim mediare e significa: “mediar, dividir ao meio
ou intervir, se colocar no meio. Estas expressdes sugerem a acep¢ao moderna
do termo mediacdo que é o processo pacifico ndo adversial de ajuste de
conflitos”[1]. E preciso que diante de um terceiro as partes venham a clarificar
as suas ideias e diante dos interesses respectivos possam se manifestar e criar
um novo acordo, uma solucdo que venha a satisfazer as duas partes
envolvidas. Ou ainda:

“A mediagédo é um processo que tem por objetivo a satisfagcdo dos
interesses de uma pessoa, quando estes interesses, de alguma maneira, se
apresentam em desacordo com os interesses do outro. O importante papel da
mediacdo é identificar estes interesses na sua génese e sem qualquer
comparacao com valores pré-estabelecidos, como por exemplo, os valores

impostos pela lei.

Na mediacdo, o desenvolvimento da negociacdo de interesse é
assistindo por uma terceira pessoa, encarregada de facilitar todos os passos do
processo. Como estdo em pauta todos os fatos, que determinam o
comportamento humano, cabe a esta terceira pessoa a consideragdo e
administracdo destes fatores, de forma a conduzir as pessoas em disputa a
uma resolugdo que atenda, realmente, as necessidades de ambos o0s
litigantes™[2]

Adevanir Tura conceitua a mediagdo como sendo

“..um meio de pacificacdo para controvérsias de natureza
informal nas areas civel, imobiliaria, comercial, trabalhista e demais ambitos,
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consequentemente, com o objetivo de facilitar a solucdo amigavel de
dissidéncias a respeito de quaisquer tipos de contratos nos mencionados
campos.

A mediacdo é um processo que envolve a acdo de um terceiro —
Mediador, estranho ao conflito de interesses, pessoa que procura intermediar e
induzir as partes ao elo e um acordo. E bom frisar, que no decurso dessa
atividade os envolvidos ndo ficam vinculados & sugestdo do Mediador, pois
este somente conduzira a uma tentativa de conciliagéo” [3]

Para Luiz Carlos Amorim Robortella temos que:

“A busca de novas formas de solucdo de conflitos ndo tem o
objetivo Unico de diminuir a carga do servico judiciério e o retardo da prestacéo
jurisdicional. Esta evoluindo para um conceito mais pleno de realizacdo da
justica, com a atuacdo de terceiros desvinculados dos interesses em litigio,
empenhados em sua solucdo, sem 0s constrangimentos e amarras legais a
que se submete o juiz.

A mediacéo propicia um dialogo verdadeiro entre as partes, cada
qual confiando suas razdes aos mediadores, com maior autenticidade e
abertura para negociacao de propostas e contrapropostas.

Os mediadores realizam seu trabalho de aproximacéo baseando-
se, além dos aspectos legais, também em razdes de conveniéncia e
oportunidade. Estas Ultimas tém enorme potencial sedutor porque 0s critérios
fundados apenas no sistema legal nem sempre trazem justa composi¢ao para
o litigio.

E um instrumento de comprovada eficacia, tanto nos litigios
individuais quanto nos coletivos, como se verifica no direito comparado. "[4]

Verificamos assim que a mediacdo € um procedimento em que as
partes buscam o mediador, que é um terceiro estranho e imparcial, que ira
auxilia-las a clarificar os seus reais interesses. Com isso as partes irdo buscar
uma forma de chegar a um acordo.

Nas palavras de Astried Brettas Grunwald, temos que:

‘A mediacao transcende a solugao dos conflitos, dispondo-se a
transformar o contexto adversarial em colaborativo, estimulando e vitalizando a
comunicacdo entre os individuos em conflito de modo a proporcionar o que a
jurisdicdo publica certamente ndo possui condi¢cbes de oferecer, celeridade e
restabelecimento da relagéo social entre as partes.”[5]

Cumpre ainda ressaltar que mesmo ja tendo sido iniciado um
processo judicial ainda assim se podera buscar a mediacéo, ja que ela podera
ocorrer tanto dentro da esfera judicial, conhecida como mediacao
endoprocessual, bem como mediante a forma extraprocessual.

Principios e Mediagéao

Conforme analisamos anteriormente, qualquer que seja a forma
utilizada devera ser realizada com base em seus principios norteadores.
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Para tratarmos dos principios especificos da mediacdo faz-se
necessario relembrar a importancia do que vem a ser um principio, e para tanto
vale a pena nos socorrermos do conceito de principio de Celso Anténio
Bandeira de Mello:

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e Ihe da
sentido harmonico”[6]

No nosso entender o principio “vem a ser a fonte, o ponto de
partida que devemos seguir em todo o percurso; a0 mesmo tempo em que € 0
inicio, também é o meio a ser percorrido e o fim a ser atingido. Desta forma,
todo o ordenamento juridico deve estar de acordo com 0s principios, pois sé
eles permitem que o préprio ordenamento se sustente, se mantenha e
desenvolva.”[7]

Percebemos por esses conceitos que se por acaso a mediagéo
nao for realizada em conformidade com os seus principios entdo todo o
procedimento podera ser declarado nulo. Isso significa dizer que iremos
retomar ao ponto inicial da controvérsia. Dessa forma, faz-se necessario
estarmos sempre atento aos principios norteadores da mediacdo que sdo 0s
seguintes:

a) Principio da Voluntariedade: Por esse principio temos que
as partes devem participar do procedimento de forma livre, voluntéria,
exercendo assim em plenitude a autonomia privada da vontade que deve
regular essas relacoes.

Significa dizer que as partes devem realizar o procedimento
sem qualquer interferéncia em sua esfera de vontade, em outras palavras,
temos que ndo se pode existir nenhuma coacéao ilegal, como por exemplo, uma
chantagem.

b) Principio da Nao-Adversariedade: Por esse principio temos
que as partes, livremente, desejam chegar a um acordo. Elas querem
solucionar o problema existente e ndo meramente discutir, questionar e impor a
sua posicdo, confrontando assim direitos. E buscar a solu¢do ao problema
existente e ndo criar outros.

c) Principio da Intervencéo Neutra de terceiro: Esse principio
deve ser exercido logo no inicio do procedimento de mediacdo na fase ainda
pré-mediacdo, quando o mediador antes de iniciar a mediagcdo deve
perguntar se existe alguma circunstancia que possa vir a gerar parcialidade no
desenvolvimento da mesma

d) Principio da Neutralidade no Mérito: Esse principio nos
remete a idéia de que para as partes envolvidas o mérito € extremamente
importante o que na valoracao do mediador pode n&o ocorrer. Buscando assim,
preservar o procedimento de mediagao, independente do tipo de questao que
se apresente diante do mediador devera ele agir com neutralidade, ja que para
as partes aquela questdo € importante e por isso merece ser respeitada e
solucionada.
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e) Principio da Imparcialidade: Por esse principio temos que
o mediador encontra-se acima das partes e de forma equidistante, isso significa
dizer que ele ira ouvir as duas partes de forma igual e ndo ira representar ou
aconselhar nenhuma das partes. Ele é imparcial porque ndo esta do lado de
nenhuma das duas partes, ele ndo tem interesse proprio em nenhuma das
questbes que estdo envolvidas nos conflitos. E uma condi¢éo fundamental para
ser mediador, assim ndo podera existir nenhum conflito de interesses ou
relacionamento que seja capaz de alterar e vier a afetar a sua imparcialidade.

Além disso, o mediador devera agir sem qualquer favoritismo
ou ainda isento de preconceitos com relacdo as partes, ao tema a ser
desenvolvido, as palavras utilizadas ou a aparéncia dos mediados. Significa
dizer que o mediador ndo podera deixar-se influenciar por seus valores ou
preconceitos para poder realizar devidamente o seu trabalho.

f) Principio da Autoridade das Partes ou Principio Dispositivo
das Partes: Por esse principio temos que as partes, sempre em conformidade
com o principio da autonomia da vontade podem dispor livremente, desde que
ndo venha a contrariar a ordem publica. Isso significa que as partes séo
responsaveis pelos resultados e pelo proprio andamento do procedimento da
mediacdo passando de uma fase a outra até chegar ao acordo ou ndo. Quem
detem o poder de decisdo € as partes.

g) Principio da Flexibilidade do processo: A media¢do nédo se
desenvolve mediante um procedimento rigido, ao contrario € preciso
flexibilidade nesse processo para permitir que as partes escolham livremente
quais as normas que serdo aplicadas e de que forma. Essa flexibilidade
decorre do principio da autoridade das partes e da autonomia de vontade das
partes, assim como elas sdo responsaveis por conduzir esse procedimento ele
se apresenta de forma extremamente flexivel.

h)  Principio da Informalidade: Como a mediacdo se
caracteriza pela auséncia de uma estrutura previamente estabelecida e a
inexisténcia de qualquer norma substantiva ou de procedimento, novamente
cabe as partes decidir qual e como caminho percorrer. Ainda sob os auspicios
desse principio temos que levar em consideracdo que o0s atos praticados
devem ser precisos, com clareza, conciséo e simplicidade, tanto na linguagem
guanto nos procedimentos de tal forma que atenda as necessidades das partes
e a compreensao das mesmas.

i)  Principio da Privacidade: Como tratamos de autonomia de
vontade, a area de abrangéncia estd baseada em interesses privados, no
ambito privado. Por esse principio temos que as partes poderdo mediar
somente sobre as disposi¢cdes que envolvam a autonomia de vontade que se
encontram na esfera privada de cada uma delas, ndo sendo possivel mediar ou
pactuar quando houver interesse publico envolvido. Cria-se com isso uma
limitagdo ao poder de pactuar das partes envolvidas.

J) Principio da Competéncia do Mediador: Esse principio
também é estruturante da mediacdo haja vista que se o mediador néo tiver
competéncia para realizar a mediagdo ndo devera se envolver nesse
procedimento. E preciso que o mediador tenha uma formagéo compativel com
a mediacdo a ser realizada, isso significa que devera estar em constante
atualizacao para que a sua formacédo nao figue desatualizada e defasada.



O Mediador somente deverd realizar participar de procedimentos
de mediacdo quando tiver as qualificacfes necessarias para vir a satisfazer as
expectativas razoaveis das partes.

k) Principio da Consensualidade: Esse principio nos remete a
propria esséncia da mediacdo onde ndo é possivel impor uma decisdo as
partes, mas sim se deve levar em consideracdo o resultado dos debates entre
as partes e dessa vontade € que sera extraida a esséncia do acordo que elas
pretendem firmar. Na mediacdo as partes chegam a um acordo, nada é
imposto ou decidido por elas. E preciso que a mediacdo seja entdo norteada
pelo consenso entre as partes.

[)  Principio da Confidencialidade: Por esse principio temos
que as informacdes que forem trabalhadas durante o procedimento de
mediacdo serdo de conhecimento apenas das partes e do mediador. Sado as
devidas excecfes, quando, por exemplo, as proprias partes tornam publico o
ocorrido, por acordo, nada podera ser utilizado ou em juizo ou mediante
publicidade. Em outras palavras o mediador ndo podera ser chamado a prestar
depoimento como testemunha em nenhum processo judicial que as partes
oponham envolvendo as questdes relacionadas na mediacdo realizada. Esse
principio tem como objetivo de garantir que as partes depositem total confianca
no mediador para que assim a mediacdo ocorra de forma tranquila.

m) Principio da Diligéncia dos Procedimentos: O mediador
devera estar atento ao procedimento de mediacdo que deve ser tratado com
toda a prudéncia e cuidados devidos, observando assim a qualidade do
procedimento e observando sempre 0s seus principios fundamentais.

n) Principio da Boa Fé: Conforme Humberto Theodoro Junior,
o nosso Caodigo Civil de 2002, “fiel ao projeto de seus arquitetos de assenta-lo
sobre o principio da eticidade, invoca a conduta ética dos contratantes. (...) No
art. 422, estabelece-se a obrigacédo acessoria de agir segundo 0s principios da
probidade e boa-fé, independentemente da previsdo dessa conduta nas
clausulas do contrato, das negociacdes preliminares, ou dos termos ajustados
para a execucao e para a responsabilidade pela prestacéo realizada.[8] E ainda
nas palavras de Fréderique Ferrand em obra de Humberto Theodoro Jr. Temos
que “O principio da boa-fé objetiva visa, ordinariamente, a completar a
convencao, estatuindo, no claro das declaragcbes das partes, regras
complementares (obrigacbes acessorias). Nao necessariamente para modificar
0 negocio juridico querido pelos contratantes, mas para integra-lo. Nesse
sentido, entende-se que o principio da boa-fé objetiva € utilizado para realizar
uma interpretacao integrativa ou completiva, pois serve para o juiz introduzir na
relacdo contratual obrigacdbes e deveres que nela n&do figuravam
originariamente, mas que a boa-fé e o0os usos observados nos negocios
justificam “[9]

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves dentre os
principios basicos do Codigo Civil temos o principio da eticidade que “funda-se
no valor da pessoa humana como fonte de todos os demais valores. Prioriza a
equidade, a boa-fé, a justa causa e demais critérios éticos.”[10]

0) Principio da Lealdade: Por esse principio temos que
todos os envolvidos, partes e mediador deverdo devem tratar e serem tratadas
com urbanidade e, ainda que todos os envolvidos deverdo se portar pelas
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normas de moralidade e probidade, buscando sempre dizer a verdade,
colaborando sempre para que se possa chegar a uma composicado[11]. Todos
os envolvidos deverdo agir de forma a atingir 0 que se propuseram, ou seja,
realizar a mediacgao.

Os Principios Norteadores e o Mediador

Apoés analisarmos os principios norteadores da mediacdo iremos
analisar o papel desempenhado pelo mediador e como deverd conduzir a
mediacao para que esses principios sempre estejam presentes.

Conforme Adevanir Tura o mediador tem como fungdo uma série
ordenada de atos de forma informal, a sua atuacdo devera ocorrer de forma
neutra, absolutamente imparcial e visando a facilitar a solucdo do conflito
apresentado pelas partes[12]. Maria de Narazeth Serpa aprofundando mais no
conceito de mediador nos informa que o mediador é “o terceiro interventor que,
mediante técnicas apropriadas ligadas a negociacao, dirige as partes para uma
solucéo de valor mutuo. Sua intervencédo € neutra e de certa forma limitada,
porque sua autoridade esta voltada para o processo propriamente dito, e ndo
para a substancia da disputa”[13]

E certo afirmar que o resultado da mediacdo depende tanto do
carater moral e ético do mediador quanto do conhecimento e informacgéo que
ele detém. Assim o nivel intelectual e o carater ético e moral do mediador ira
contribuir de sobremaneira a se chegar a um resultado positivo para as
mediacdes que |he sdo apresentadas.

Conforme Fernando Horta Tavares os erros mais comuns dos
mediadores sao: ter uma familiaridade com as partes ou ao menos uma delas;
possuir uma limitagdo de tempo para exercer a mediacdo; apresentar um
distanciamento excessivo das partes e do procedimento; dar um ultimatum
para que as partes providenciem logo o acordo; elaborar o acordo ou realizar o
procedimento de mediacdo sem a presenca de todas as partes que tém poder
de decisdo estarem presentes; falhar na preparacdo do procedimento;
desenvolver um controle excessivo do procedimento de mediacdo; apresentar
interrupcdes de forma desnecessaria; dar mais valor a reclamacédo de uma das
partes em detrimento da outra; usar uma linguagem inadequada as partes
envolvidas; comprometer-se ao travar entendimento com apenas uma das
partes; ao invés de promover o procedimento de mediacdo proferir uma
decisédo ou ainda declarar prematuramente qual é o problema existente entre
as partes[14].

Ao atuar como mediador devera a pessoa estar atento aos
principios norteadores da mediacdo, caso contrario ira cair em uma dessas
falhas anteriormente mencionadas que acaba atingindo os principios
norteadores da mediacéo.

E importante ressaltar que o preparo do mediador é de extrema
importancia e conhecer quais 0S erros que mais comumente ocorrem e guais
os principios afrontados nos permite nos preparar de forma mais adequada.
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Assim, apresentamos, no quadro abaixo, 0s erros mais comuns[15] e quais 0s
principios que foram desconsiderados e apresentamos possiveis solucoes.

Vejamos:

Problema Apresentado

Principio Afrontado

Sugestdo de como
resolver

Familiaridade com
uma das partes

Principio da
Imparcialidade

Deve recusar a
conduzir o procedimento
de mediacéo.

Limitacdo do Tempo

Principio da
Autoridade das Partes e
Principio da Flexibilidade
do processo

As partes € que irdo
chegar a concluséo da
forma de andamento e o
tempo em que esse
procedimento ird ocorrer.

Distanciamento
Excessivo

Principio da
Confidencialidade

O distanciamento
excessivo gera inseguranca.
E preciso que se estabeleca
um elo entre o mediador e
as partes para que elas
possam confiar em seu
posicionamento.

Colocacéo de
ultimatum

Principio da
Autoridade das Partes,
Principio da Flexibilidade
do processo.

As partes é que
decidem quando e como.
Né&o pode o mediador dar

uma posic¢éo final.

Falha em néo ter todas
as partes com poder de
deciséo presentes

Principio da
Voluntariedade

E preciso que todas as
partes envolvidas estejam
presentes e de forma

voluntaria
Falha na preparacgéo Principio da E preciso um preparo
do procedimento Competéncia do Mediador adequado
Controle excessivo Principio da E preciso esperar 0

Consensualidade

momento de cada uma das
partes

Excesso de
interrupcdes pelo mediador

Principio da
Competéncia do Mediador

E preciso acompanhar
0 processo que esté se
desenvolvendo sem

atrapalhar. Ouvir com
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atencdo e clarificar. Deixar
que as partes se
manifestem.

Determinagdo de um Principio da Todas as partes devem
valor especifico a uma Imparcialidade ser tratadas da mesma
reclamacao das partes forma.

Uso de nivel Principio da Usar a linguagem
inapropriado de Informalidade adequada de forma a

comunicacgéo

atender as necessidades das
partes.

Comprometimento de
neutralidade ao conversar
apenas com um lado

Principio da
Imparcialidade

Todas as partes devem
ser tratadas da mesma
forma. Se for necessario
conversar com apenas uma
das partes é preciso que 0
elo de confianca esteja

extremamente forte e que a

parte seja devidamente
esclarecida sobre como
acontecera.

Julgar ao invés de

mediar

Principio da
Autoridade das Partes

O poder de decisdo
cabe as partes, & preciso
deixar que elas decisdo o
que fazer e como fazer.

Declaragcdo prematura
do impasse da mediacéo

Principio da
Competéncia do Mediador

Necessidade de se
aprimorar mais no
procedimento de mediacao.

Analisando 0s erros mais comuns percebemos que 0s principios
que mais foram afrontados foram: Principio da Imparcialidade, Principio da
Competéncia do Mediador e Principio da Autoridade das Partes. E esses trés
principios sao fundamentais para que a mediacao ocorra de forma devida.

Conclusao

Conforme percebemos o papel do mediador é fundamental para a
realizacdo do acordo, mas para que isso ocorra de forma devida faz-se
necessario que o mediador saiba da existéncia dos principios norteadores,
compreendendo a sua importancia e relevancia.




Como condutor do procedimento de mediacéo, deixar de usar um
dos principios ird causar danos irreversiveis no procedimento, sendo que se
antes era essa a intencdo das partes, por falta de conhecimento e de preparo
do mediador o procedimento ndo ocorre de forma devida, ndo atendendo assim
as expectativas das partes. Em suma, esse mediador ndo esta devidamente
capacitado para exercer a mediacdo e ao invés de contribuir positivamente
acrescentando informacdées que venha a clarificar as reais intencdes das
partes, acaba tornando inviavel que o acordo seja firmado. Com isso o
mediador irA causar um prejuizo que podera repercutir tanto na esfera
patrimonial das partes envolvidas quanto na esfera emocional do
relacionamento que podera se desgastar ainda mais.



