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Apresentacao

Caitlin Mulholland*

E com enorme alegria que escrevo estas linhas introdutérias ao livro
coordenado por Samantha Pelajo, Mia Schneider, Caio Machado Filho
e lan Veldsquez Fins. Trata-se de obra de enorme relevincia, que retine
um grupo de professores, pesquisadores e advogados que contribuiram
com artigos, comentdrios e estudos de casos em torno do grande tema
dos métodos autocompositivos. O principal aspecto que de imediato se
destaca neste livro é que ele ¢ fruto de uma série de iniciativas desen-
volvidas no 4mbito do grupo de pesquisa capitaneado pelos coordena-
dores da obra: 0 CMA — o Centro de Métodos Autocompositivos da
PUC-Rio.

O livro Estudos tedricos e priticos em negociacio e mediagio nasce da
necessidade de trazer luz ao tema dos métodos “alternativos” de reso-
lu¢ao de conflitos, fundamental para o entendimento da revolugio por
qual passou — e ainda passa — a drea tradicional do direito processual,
contencioso e judicializado, que durante um longo periodo foi a Ginica
forma reconhecida no ordenamento juridico para por termo a uma dis-
puta que buscava uma solug¢do por parte do direito.

A PUC-Rio ¢ institui¢io precursora no ensino, pesquisa e ex-
tensio na drea de mediagdo, negociagio e arbitragem. Em 2008,
por exemplo, tais disciplinas tornaram-se contetido obrigatério no
curriculo do curso de graduagio em direito. A PUC-Rio também ¢

institui¢ao de ensino superior pioneira na cria¢io e consolidagao no

Ambito do Nucleo de Prdtica Juridica (NP] PUC-Rio) de um grupo

*  Professora e diretora do Departamento de Direito da PUC-Rio.
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interdisciplinar de media¢ao de conflitos — o0 GIMEC — que, dentre
outras atribuicoes, realiza a mediacio de conflitos em casos atendidos
pelo NPJ e desenvolve estudos e reflexoes sobre mediagao e préticas
restaurativas. A construgao de tal iniciativa permitiu que os alunos da
graduacio em direito pudessem ter uma prdtica voltada para garantir
aos assistidos uma prestagio jurisdicional mais célere e eficaz, por meio
de uma atuagio voltada para a concilia¢io e para a mediagio de confli-
tos, sempre visando a negociagao de alternativas por intermédio de um
didlogo intermediado por um sujeito imparcial.

O livro ora apresentado constitui uma primeira coletnea de artigos
e conta com apoio institucional do Conselho Nacional das Instituigoes
de Mediagao e Arbitragem (CONIMA), o que representa importante re-
conhecimento nio s6 da sua qualidade, mas também de sua importincia
para a disseminagao de uma cultura de autocomposigao. Outra caracte-
ristica fundamental do livro é que os artigos que o comp6em sao, em sua
maioria, resultado de colaboragao entre professores e seus alunos e pes-
quisadores, representando a importincia da aproximagao entre a teoria
e a prdtica, além da construgao de massa critica e aculturamento para os
métodos autocompositivos.

Sem duvida, a coletinea Estudos tedricos e prdticos em negociagio e
mediagdo é representativa de uma nova forma de enxergar e solucionar
conflitos, com cuidado, didlogo e busca de alternativas que permitam
as partes que participam da autocomposi¢ao uma adequada satisfagao
de seus interesses, de forma equilibrada e dialogada.



Prefacio

Fernanda Rocha Lourenco Levy™

Ao olharmos as fotos do dlbum de lembrangas da Mediagao, da Con-
ciliacio e da Negocia¢io do Brasil, vamos nos deparar com imagens
iniciais que retratam uma escassa literatura nacional sobre o tema, com
fontes de pesquisas e estudos majoritariamente estrangeiras, com pou-
cas vivéncias efetivas de prdticas reais e com um rol significativo de pes-
soas e institui¢bes que promoviam iniciativas em prol da cultura do
didlogo ao lado, ou quigd, prioritariamente, a decisdo adjudicada.

De pdgina em pdgina, tempo passando, vamos percebendo sensi-
veis transformagdes na nossa sociedade, por vezes nos deparando com
barreiras que pareciam instransponiveis, algumas vencidas, outras ainda
nao, virios motivos de comemoragoes, fotos que juntas compdem um
filme em constante construgao.

A obra “Estudos Teéricos e Priticos em Negocia¢io e Mediagao”,
que tenho a honra de prefaciar, demonstra que os avangos no campo
da utilizagao do conhecimento e da utilizagao dos meios consensuais de
prevengao e solucio de controvérsias sao incontestdveis.

A obra retine estudos tedricos e priticos em dois meios intrinsi-
camente ligados, promovendo o encontro da academia com “a vida
como ela €. Preservar os principios da Mediagdo e aplicar as boas
préticas aos contextos publicos e privados tém sido uma ocupagio

* Mediadora privada, sécia-fundadora do D accord de Mediacio e Consultoria em ges-

tio de conflitos. Doutora em direito pela Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC/SP.
Coordenadora do curso de Formagio Executiva em Gestdo de Conflitos Corporativos da
FGV-SP. Vice-presidente de Mediaciao da Camara de Mediagio e Arbitragem Empresarial.
Ex-presidente do Conselho Nacional das Institui¢oes de Mediagio e Arbitragem-CONIMA.
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permanente daqueles que se dedicam ao assunto. Demonstra que, as-
sim como ocorre atualmente na utilizagao dos métodos, para além do
ambiente tedrico, temos experiéncias a serem comentadas e contempla
eixos distintos e préprios, no campo dos artigos e dos estudos de casos.

Os avangos ocorreram e permanecem se expandindo para diver-
SOS segmentos €, nesse sentido, a leitura nos apresenta varios temas e
cendrios, relagdes sucessérias, de vizinhan¢a, de mercado de capitais,
ambiente desportivo, entre tantos outros em que os meios consensuais
podem ser aplicados.

A obra se completa em terceiro eixo com comentdrios a obras
estrangeiras iconicas, fundamentos de Negocia¢ao baseada em prin-
cipios colaborativos, demonstrando literatura universal — nacional e
estrangeira — sob o mesmo teto.

Os estudos e experiéncias sao generosamente compartilhados por
autores, de formagdes e experiéncias distintas, em redagio individual,
duplas, trios, sob a regéncia de quatro coordenadores, Samantha, Mia,
Caio e Ian, intensos no fazer, na entrega qualificada.

O encontro acontece em Centro de Estudos, em sede universitaria,
com parceria institucional. Universidade como “/ocus de transforma-
¢20”, atuando em parceria. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro — PUC-Rio e Conselho Nacional das Instituicoes de Mediacio
e Arbitragem — CONIMA juntos, movidos pela unido de propdsitos,

na promogao constante do bem “colaboragao”.



Cultura, arte e técnicas dos
Métodos de Construcao de Consensos

Carlos Eduardo de Vasconcelos*

Este capitulo é voltado para a prética da consensualizacio. Ele traz ques-
toes gerais que se fazem presentes nas disputas polarizadas do nosso co-
tidiano. Pretendemos, aqui, uma descrigao de fendmenos histéricos que
possam despertar os praticantes dos métodos de consensualizagio para
a identificacio de fendmenos ancestrais, atuantes, em maior ou menor
grau, nas memorias, no inconsciente, do homo sapiens que somos; fe-
noémenos esses que exercem substancial influéncia sobre os comporta-
mentos de negociadores, mediadores, conciliadores e de facilitadores de
praticas restaurativas. A motivacao dessa pesquisa também estd na busca
do entendimento da atual polarizagao ideoldgica e populista, em escala
planetdria, que pode estar afastando os cidadaos e politicos de aborda-
gens democrdticas, capazes de viabilizar espagos de efetivo didlogo.

Na pesquisa de historiadores, antropélogos, filésofos e juristas habi-
litados a trazer relevincia ao tema, buscamos alguns que demonstraram
especial zelo pela ciéncia e pela democracia. E que abordam essas questoes
descritivamente, baseados em pesquisas sélidas e confidveis, o mais possi-
vel consoante a retdrica realista, em abordagem analitica. Uma das fontes
¢ o historiador Yuval Harari, em comentdrios sobre questoes relacionadas
as antigas sociedades tribais némades. Outra é Karl Popper, inicialmen-
te na questo relacionada a crise da Grécia antiga, berco da civilizagao
ocidental, por volta dos anos 430 a.C., quando era grande a crise gerada

*  Professor honoris causa da Faculdade de Olinda/PE. Mestre em direito das Relagoes

Sociais pela PUC-SP. Ex-diretor do Curso de Direito da UNIFG/PE. Professor de negocia-

¢ao, mediagao, arbitragem e hermenéutica juridica em pés-graduagées. Autor e consultor.
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em face do desenvolvimento das institui¢oes democraticas. Em sequén-
cia, ji na crise da modernidade europeia do século XIX, a fonte ainda ¢
mesmo Popper, em relatos e comentdrios sobre novos historicismos.

Com efeito, o nicleo destas pesquisas estd na identificagio de um
fendmeno que os cientistas e fildsofos sociais chamam de historicismo.
Trazemos a hipétese de que o historicismo fomenta guerras e polari-
zagoes politico-culturais e, no campo do direito, amplia o mito da se-
guranga por meio de uma dogmdtica juridica autoritdria. Procuramos
dialogar com autores latino-americanos, como Adeodato Souto Borges
e Warat, que, na contemporaneidade, demonstram o artificialismo dos
contraditérios judiciais; o artificialismo da linguagem juridica abstrata,
carente de um controle publico orientado pela retérica realista, e o ar-
tificialismo do fenémeno conflituoso em geral, quando tratado sem a
compreensao da sua necessdria interdisciplinaridade. O foco é a pratica,
englobando consequéncias que desafiam as dinimicas de negociagao e
de consensualiza¢iao em geral.

A hipétese é de que, em situagdes de maior crise social, quando os
confrontos estao mais polarizados, as narrativas suscetibilizadas tendem
a reforgar crengas no mito de um passado de felicidade e gléria, que
deve servir de espelho para o presente, com vistas ao seu resgate; ou
no mito de um futuro jd determinado, mais justo e belo; bastando-
-nos, nesta hipétese, a tarefa de identificar a lei do desenvolvimento
histérico. Portanto, é nesse cendrio e enquanto pessoas de formagao
cientifica, democrdtica e dialogal, que — em abordagem predominante-
mente descritiva — buscaremos identificar conhecimentos, habilidades
e competéncias que nos orientem no lidar, construtivamente, com tais
fendmenos. Os itens trazem questdes que podem ser trabalhadas como
casos a mediar, num convite a criatividade e as metodologias ativas.

O coletivismo animico das tribos nomades
e suas memorias ancestrais

Examinemos questdes muito antigas, guardadas em memorias ances-
trais e em pesquisas antropoldgicas. Desde logo alertando que a his-
téria por nds conhecida costuma ser aquela contada pelos vencedores.
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A antropologia assegura que, durante mais de 99% da vida humana,
convivemos colaborativamente, em coletividades distribuidas numa
pluralidade de tribos némades. O espaco era teoricamente ilimitado,
enquanto os recursos eram maledveis. H4 trezentos mil anos os sa-
piens exerciam atividades pouco diferenciadas, a todos cabendo pro-
mover e compartilhar a caga, a pesca, a coleta de raizes, folhas, frutos,
os cuidados com criancas, idosos, doentes, vulnerdveis e o enfrenta-
mento de predadores mais fortes.

Obviamente inexistiam castas, classes sociais, estados ou hierar-
quias formais. Os conflitos eram mediados intuitivamente, no ambien-
te coletivo da comunidade. No inicio a linguagem era em grunhidos
e expressao corporal, haja vista 0 nao desenvolvimento da linguagem
articulada. Havia uma espiritualidade animica, ensejando relagao mdgi-
ca com o meio ambiente e com os seres, fendmenos e astros circundan-
tes. A ordem tinha cardter sacro, nao se apresentando como imposi¢ao
de uma autoridade social, mas como modo intuitivo e compartilhado,
para a proteao da comunidade, supostamente em face do medo do
desconhecido e dos perigos circundantes. Pesquisas recentes, referidas
pelo antropélogo William Ury, cofundador do Harvard’s Program on
Negociation, demonstram que eram raros os atos de violéncia entre os
nossos ancestrais nomades’.

Nessa convivéncia vulnerdvel e quase indiferenciada, agiam cola-
borativamente, em coletividade. O universo e os mantimentos exis-
tiam para o desfrute de todos. Prevalecia uma moralidade instintiva,
pré-convencional, em tais relacoes humanas horizontalizadas. Nesse
contexto de acesso quotidiano as possibilidades de se manterem vivos,
sobrevivia-se no presente, sem fantasias sobre o passado ou profecias
sobre o futuro. Ainda nao éramos dotados de uma linguagem que
nos ensejasse a criagao de mitos ou ficgoes, ou realidades imaginadas,
conforme veremos logo mais.

Segundo as pesquisas histéricas de Yuval Noah Harari?, os sapiens,
que s2o os humanos ainda sobreviventes na terra, embora jd habitas-
sem a Africa Oriental h4 150 mil anos, apenas por volta de 70 mil
anos atrds comegaram a dominar o resto do planeta e a levar as demais

17
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espécies humanas 4 extingao. Embora seus cérebros fossem tao gran-
des quanto os nossos, eles nao produziam ferramentas particularmen-
te sofisticadas e nio realizavam nenhum outro feito especial. De fato,
conforme Harari, por volta de 100 mil anos atrds, alguns grupos de
Sapiens migraram para o Levante — que era territério dos Nean-
dertais — mas nio foram capazes de sobreviver naquela regiao. H4
hipéteses de que teria sido por conta da crueldade dos nativos, pelo
clima inclemente ou devido a presenca de parasitas com os quais
nio estavam familiarizados.

Entdo, a partir de 70 mil anos atrds, o Homo sapiens comegou a
fazer coisas muito especiais. Nessa época, os bandos de Sapiens sairam
da Africa pela segunda vez. Dessa feita, eles expulsaram os Neandertais
e todas as outras espécies humanas, nao s6 do Oriente Médio, como
também da face da terra. Em pouco tempo chegaram a Europa e ao
leste da Asia. O perfodo de 70 mil a 30 mil anos atrés observou a in-
vengao de barcos, limpadas a 6leo, arcos e flechas, agulhas para costurar
roupas quentes, os primeiros objetos que podem ser chamados de arte
e joalheria, assim como os primeiros indicios incontestdveis de religiao,
comércio e estratificacio social.

Diz Harari que a maioria dos pesquisadores acredita serem es-
sas conquistas sem precedentes fruto de uma revolugao nas habili-
dades cognitivas dos sapiens. Sustentam que esses bandos ou tribos
que levaram os Neandertais a extingao e que conseguiram esculpir o
homem-leao de Stadel, na Austrédlia, eram tao inteligentes, criativos
e sensiveis como nés. O desenvolvimento de novas formas de se rela-
cionar e comunicar, entre 70 mil e 30 mil anos atrds constitui a Re-
volugao Cognitiva. Nesse periodo a linguagem do Homo sapiens foi-se
mostrando incrivelmente versdtil. Evoluiu como uma forma de fofoca
(gastronomia e papos em torno da fogueira). Conforme essa teoria,
a cooperagao social, essencial para a sobrevivéncia e a reprodugao,
foi fortalecida. Nao ¢ suficiente que homens e mulheres conhegam
o paradeiro de leGes e bisoes, diz Harari. E muito mais importante
para eles quem em seu bando odeia quem, quem estd dormindo com
quem, quem ¢ honesto e quem ¢ traicoeiro.

18
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No transcorrer dos milénios fomos descobrindo como utilizar o
sal na conserva¢io de alimentos e desenvolvendo a domesticagio do
fogo e de animais. A domesticagao do fogo ensejou maior protegao
das tribos, inclusive mediante manipulagao de ferramentas forjadas
do ferro, do bronze e de outros metais, ampliando o poder dos grupa-
mentos contra animais ferozes, estimulando “banquetes” ao redor das
fogueiras, onde floresciam os papos, as fofocas. Novos costumes fo-
ram surgindo, inclusivo no campo dos afetos e da sexualidade. Nesse
ambiente favordvel a provocagao de novas capacidades cognoscitivas,
“quantos bodes e coelhos grelhados nao inspiraram as festas, os mitos
e os ritos desses povos conversadores”?

Ainda conforme Harari, lendas, mitos, deuses e religioes aparecem
pela primeira vez com a Revolugao Cognitiva. Antes disso, muitas espé-
cies animais e humanas foram capazes de dizer: “Cuidado! Um ledo!”,
mas foi gracas a Revolugao Cognitiva que o Homo sapiens adquiriu
a capacidade de dizer: “O ledo é o espirito guardiao da nossa tribo”.
Essa capacidade de falar sobre ficgoes é a caracteristica mais singular da
linguagem dos sapiens. Desde entao podemos tecer mitos partilhados,
tais como a histéria biblica da criagao, os mitos do tempo do sonho dos
aborigenes australianos e os mitos nacionalistas dos Estados modernos.

Acrescenta Harari que, apds a Revolugao Cognitiva, o falatério aju-
dou o Homo sapiens a formar bandos maiores e mais estdveis. Mas até
mesmo a fofoca tem seus limites. Pesquisas sociolégicas demonstraram
que o tamanho mdximo “natural” de um grupo unido por fofoca é de
cerca de 150 individuos. A maioria das pessoas nao consegue nem conhe-
cer intimamente, nem fofocar efetivamente sobre mais de 150 seres hu-
manos. Como o Homo Sapiens conseguiu ultrapassar esse limite critico,
fundando cidades com dezenas de milhares de habitantes e impérios que
governam centenas de milhoes? O segredo foi, provavelmente, o surgi-
mento da ficgo. A melhor hipétese é que muitos estranhos podem coo-
perar de maneira eficaz se acreditarem nos mesmos mitos. Especialmente
quando podem deixar escritas as suas novidades, acrescentamos.

A grande expansao para as grandes cidades, com dezenas de milhares
de habitantes e impérios ocorreu, paulatinamente, a partir da Revolugao
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Agricola. Com efeito, hd cerca de 12 mil anos, especialmente em face
de mutagbes climdticas e de um provavel desejo de relagdes mais pré-
ximas e estabilizadas, vérias dessas tribos passaram a priorizar ativida-
des agricolas, implementando, assim, as possibilidades de convivéncia
sedentdria, com mais ampliada domesticagao de animais, fundigao de
ferramentas, habitagoes mais estruturadas e aumento exponencial das
populagdes. Variadas fungoes e subfun¢des iam surgindo, quer na lo-
gistica para uso administrado dos mantimentos, quer para as trocas de
excedentes com outras tribos.

O comércio em trocas de mercadorias expandia-se gracas a meios
de locomocao que foram sendo aperfeicoados com uso de animais, so-
fisticagio de armamentos e de embarcacoes. Essas sociedades agricolas
sedentdrias, assentadas em locais estratégicos, expandiam-se e precisa-
vam enfrentar tribos oportunistas, que atacavam as caravanas, quer para
cobrar peddgio pela passagem por suas terras, quer simplesmente para
saquear, apropriando-se do todo ou de parte das mercadorias. Amplia-
vam-se as muralhas, as fortificages, os paldcios, a verticalizagao social.

As diferenciacoes de poder em face da diversificagio e complexifi-
cagao das atividades foram sendo ampliadas, em meio a grande cresci-
mento demogrifico e ao fendmeno da hierarquizagao patriarcal. Muito
sofrimento sobreveio, em consequéncia de pestes, catdstrofes naturais e
trabalhos exaustivos. A atividade agricola era cansativa. Organizacoes
administrativas e militares estruturavam-se como estados, sob o do-
minio de senhores territoriais ou realezas e impérios tirdnicos. Nesses
tempos as tribos ji nao se destacavam pela cooperagao. Avangos tecno-
16gicos para uma agricultura irrigada — ensejando estoques e a manufa-
tura de novas ferramentas e de armas — intensificaram a necessidade de
negociagoes de aliancas entre tribos vizinhas, muitas vezes redundando
em guerras contra tribos e povos concorrentes; subjugados ou escravi-
zados, ao serem derrotados.

Guerras de defesa ou de conquista avangavam — para expandir e agre-
gar territérios férteis e ricos em minerais. No contexto de continuados
avangos tecnoldgicos, as guerras ganharam lugar significativo, ocasionan-
do a escravizagio dos derrotados. Impérios crescentes dominavam a terra
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conhecida, onde realezas guerreiras prosperavam com a exaltagao dos
seus mitos, dos seus herdis ficcionais, nas glorificacdes religiosas e mi-
litares. A expansdo do comércio, inclusive pelos mares, dera origem as
moedas e 2 sofisticagio dos numerais e da contabilidade, em paralelo
com o desenvolvimento da escrita.

Com efeito, ha cerca de 5.000 anos, narrativas inovadoras eram
ampliadas na meméria criativa e seus poderosos dirigentes, apoia-
dos em seus escribas, contadores, artistas, fildsofos, tedlogos, rabu-
las e historiadores. Sofisticavam-se as mitologias, a cantar e eternizar
glérias dos seus ancestrais fundadores, heréis; homens-deuses do
passado, a supostamente indicar que os melhores rumos da histéria
consistiam em manter aquelas mesmas praticas mitolégicas dos seus
deuses, semideuses ou realezas fundadoras. E cada povo cultivava os
seus glorificados.

A imagem de um tempo bom, de um paraiso perdido, coletivista,
nutrido pelos exemplos de realezas sabias, bravas, justas e vencedoras, era
a fonte mitica que alimentava as crengas de muitos desses povos; nota-
damente dos gregos, que tomaremos como referéncia, para os fins espe-
cificos deste nosso texto. E nas narrativas miticas das questes histéricas
colocadas até aqui que vamos encontrar a ficgio paradoxal de um paraiso
perdido. Em torno dessas fic¢oes, mitos e ritos, a civilizago expandia-se
e religioes floresciam. Mas também floresciam tiranias e totalitarismos,
e suas castas. Embora inexistente o coletivismo mitico de um tempo de
gléria, sempre exaltado, o totalitarismo reinante regava e mantinha o pen-
samento coletivo admissivel; qual seja, o pensamento tnico.

Para o entendimento desses desdobramentos, serd preciso refletir
sobre as condi¢oes que ensejaram o coletivismo das tribos primitivas.
Serd preciso questionar as razoes por que a Revolugio Agricola acarretou
grande aumento populacional e verticalizagao social. Questionar por que
floresceu uma filosofia social, politica e moral baseada nesse historicismo
saudosista. Sim, um historicismo alimentado pelo mito do resgate de tem-
pos de cooperagio e de feitos heroicos. Serd preciso verificar se as necessi-
dades de glorificagio do passado e seus heréis foram condigoes mitoldgicas
necessdrias a grande expansao e verticalizagao social desses impérios.
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Que tal uma reflexdo sobre as seguintes questdes: a) Quais teriam
sido as condigoes de vida que ensejaram o coletivismo e comunismo das
tribos ndmades primitivas?; b) Quais teriam sido as razoes que levaram
as realezas das sociedades agricolas e de trocas a celebrarem, enfatica-
mente, o mito da existéncia de tempos passados, de gléria e de coopera-
¢a0?; ¢) Serd que uma necessidade imaginada de glorificagio do passado
¢ o tnico meio de ampliar aquela liga mitoldgica que agrega os povos
em torno de objetivos comuns?; e d) Serd que as prdticas de consensua-
lizagdo passaram a depender do controle da autoridade oficial?

Os ritos, mitos e crencas em heroismos de guerreiros das
realezas gregas: o enfrentamento de uma crise chamada
democracia

A ideia de democracia floresceu na Grécia antiga, estando ali a origem
da chamada civilizagao ocidental. Para explorar essa questao, nossa prin-
cipal referéncia é a admirdvel obra de Karl Popper, A sociedade aberta
e seus z'm'mz'goﬁ. Com efeito, eles eram pOVOs guerreiros, normalmente
vivendo em postos fortificados, governados por chefes tribais ou reis,
ou por familias aristocrdticas. Travavam guerras uns contra os outros
ou contra tribos bdrbaras, pelos mares e terras. Havia muitas diferen-
cas entre os modos de vida gregos e os de outras tribos. A histéria de-
monstra que ndo havia uniformidade no tribalismo agricola avangado.
Sociedades agricolas sao diferenciadas em suas estratégias; dai a falta de
padronizagao. Entre elas de comum hd a atitude mdgica ou irracional a
justificar a rigidez dos costumes da vida social.

Essa atitude mdgica em relagio aos costumes tem como elemen-
to marcante a falta de distingao entre as regularidades costumeiras ou
convencionais da vida social e as encontradas na “natureza’; e esse mo-
nismo confirma a crenga de que ambas sao impostas por uma vontade
sobrenatural. Quando Popper faz referéncia a rigidez do tribalismo, isto
nio significa que nio reconheca mudancas nos modos de vida tribais.
E sim, que as mudangas, pouco frequentes, decorrem de conversoes
ou reagoes religiosas, ou de introdu¢ao de novos tabus mdgicos. Acima
dessas raras mudangas, os tabus regulam e dominam rigidamente todos
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os aspectos da vida. Os membros dessas tribos raramente se encontrarao
em situagoes de duvidar sobre como deverao agir.

O modo correto ¢ determinado pelos tabus das mégicas insti-
tuigdes tribais, que nunca podem ser objeto de consideragdo critica.
Baseadas na tradicao tribal coletiva, as instituigoes nao deixam campo
a responsabilidade pessoal. Os tabus que estabelecem certa forma de
responsabilidade de grupo podem ser os precursores do que denomi-
namos responsabilidade pessoal, mas diferem fundamentalmente dela.
Tabus nao se baseiam num principio de explicabilidade razodvel, mas
em ideias mdgicas, como a de apaziguar as forgas do destino. Ainda hoje
eles estao presentes em virios dos nossos costumes e crengas. A essas
sociedades mdgicas Popper atribui a qualificagao de sociedades fecha-
das. Por sua vez, sociedades abertas sao aquelas em que se reconhece a
relevincia dos individuos na confrontagao das decisoes interpessoais e
na constru¢ao de consensos possiveis.

Uma sociedade fechada, no seu aspecto mais completo, pode ser
justamente comparada a um organismo. A chamada teoria orginica
ou biolégica do estado pode ser-lhe aplicada em considerdvel extensao.
Essa espécie de sociedade assemelhar-se-ia a uma horda ou tribo por ser
uma unidade semiorginica, cujos membros sao mantidos juntos por
lacos semiorganicos — parentescos, coabitagao participacio nos esforgos
comuns, NoOs perigos comuns, nas alegrias e aflicoes comuns. Trata-se,
pois, de um grupo concreto de individuos concretos, relacionados uns
com os outros nao sé por abstratas relacoes sociais, tais como a divisao
do trabalho e o intercAmbio de utilidades, como por concretas relacoes
fisicas, tais como o tato, o olfato e a visio.

Distingue-se de uma sociedade aberta na medida em que, em so-
ciedade democrética, muitos membros lutam por elevar-se socialmente
e tomar os lugares de outros membros. Isto pode levar, por exemplo, a
um fenémeno social tao importante como a luta de classes. Nao pode-
mos encontrar nada de parecido a luta de classes num organismo. As
células ou tecidos de um organismo, que muitas vezes se diz correspon-
der aos membros de um estado, talvez possam competir por alimento;
mas ndo hd tendéncia inerente da parte das pernas para se tornarem
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cérebro, nem dos outros membros do corpo para se transformarem em
barriga. Visto como nada hd no organismo que corresponda a uma das
caracteristicas mais importantes da sociedade democrdtica, a competi-
a0 por posigao entre seus membros, a chamada teoria organica do esta-
do, baseia-se numa falsa analogia”. Sociedade fechada nio conhece tais
tendéncias, pois suas instituigoes, incluindo suas castas, sao sacrossantos
tabus. Assim, ndo ¢ de surpreender que muitas tentativas de aplicar a
teoria organica a nossa sociedade, hoje, sejam formas veladas de propa-
ganda, para um retorno ao tribalismo.

Conforme a pesquisa de Popper, a reflexdo racional comega em
Atenas, de certo modo, com Herdclito, notadamente por volta dos anos
450 a.C. Muitos outros, como Herddoto, Sdcrates e os Sofistas, foram
ampliando as buscas por institui¢des melhores, na linha do reconheci-
mento da responsabilidade pessoal e racional. Sécrates nao era um lider
da democracia, como Péricles, ou um tedrico, como Protdgoras. S6cra-
tes fazia criticas a0 modo ateniense de lidar com as institui¢goes demo-
crdticas. Dai se concluir que hd uma fundamental diferenca entre uma
critica democrdtica e uma critica totalitdria da democracia. Consoante a
pesquisa de Popper, a critica de S6crates era democrdtica, e, em verdade,
daquela espécie que constitui a prépria vida democritica.

A propésito, e isto vale para hoje, os democratas que nao veem a
diferenca entre uma critica amigdvel da democracia e uma critica hos-
til podem estar imbuidos do espirito totalitrio. A luz dessas afirmagdes,
entende-se que a transi¢ao da sociedade fechada para a aberta pode ser
descrita como uma das mais profundas revolugoes por que ainda passa a
humanidade. Uma obra inconclusa, porque sujeita avangos e retrocessos.

Péricles, de Atenas, teve reconhecido o seu grande mérito na busca
por uma sociedade aberta. No ano 430 a.C. ele afirmava: “Embora so-
mente poucos possam dar origem a uma politica, somos todos capazes
de julgd-la”. Em sentido inverso, Platao defendia a sociedade fechada.
Conforme Popper?, sua férmula idealista era: Detenha-se toda a mudan-
¢a politica! A mudanca é maléfica; o repouso, divino. Toda mudanga
pode ser detida se se fizer do estado copia exata do seu original, isto é, a
Forma ou Ideia da cidade. E se se perguntasse como seria isso praticavel,
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poder-se-ia responder com a férmula naturalista: Voltese a natureza!
Voltemos ao estado original de nossos antepassados, o estado primi-
tivo fundado de acordo com a natureza humana e, portanto, estavel;
voltemos ao patriarcado tribal do tempo anterior 4 Queda, ao natural
governo de classe dos poucos sdbios sobre os muitos ignorantes.

Popper, mais adiante, revela acreditar que Platdo, com profunda
visdo socioldgica, verificou que seus contemporineos sofriam sob severa
tensdo, e que essa tensao era devida a revolugio social que comecara
com o surgimento da democracia e do individualismo. Teve ele éxito
em descobrir as principais causas de sua infelicidade, profundamente
arraigada — a mudanca e a dissencao social — e fez 0 mdximo para com-
baté-las. Nao hd razao para duvidar de que um de seus mais poderosos
motivos para agir daquele modo era o desejo de reconquista da felicida-
de para os cidadaos.

Popper também revela acreditar que o tratamento médico-politi-
co que Platdo recomendava, a detengio da mudanga e a volta do tri-
balismo, era desesperadamente errado. Mas a recomendagao, embora
impraticdvel como terapéutica, dd testemunho da sua capacidade de
diagndstico. Mostra que ele sabia o que estava deslocado, e que com-
preendia a tensdo, a infelicidade que o povo experimentava, ainda que
errasse na sua afirma¢io fundamental de que, reconduzindo-os ao tri-
balismo, poderia diminuir a tensdo e restaurar-lhes a felicidade.

Com efeito, é no contexto da reacio das sociedades fechadas a
tais mudangas que observamos a agressividade de Esparta, na guerra
do Peloponeso, contra a democracia ateniense, buscando paralisar o
desenvolvimento de instituicoes democréticas. Essas institui¢des demo-
crdticas — resultantes do multiculturalismo e do individualismo compe-
titivo préprios da atividade mercantil — eram as principais caracteristicas
reconhecidas como perigosas pelos oligarcas.

Em Atenas a tenso era grande. De um lado, a retérica dos que pro-
clamavam o mérito dessas liberdades, no partido que sustentava a igual-
dade constitucional da maioria, em escolhas democriticas; do outro lado,
a retérica do partido dos oligarcas, que exaltava a capacidade de decisao e
a sabedoria da nobreza. Embora desprezasse a tirania, Platao estava com
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eles, ao defender que a virtude estd no sustentar, tanto quanto possivel,
a nao mudanga; em respeito aos feitos dos herdis do passado, cujo mo-
delo deve ser preservado.

Esse submeter-se coletivo aos mitos e tabus do passado, essa re-
buscada mitologia em homenagem a um tempo remoto de herdis
e semideuses, esse culto a herdeiros da tribo origindria coletivista e
sabia é a crenca historicista mais tradicional das sociedades fechadas,
espraiada entre espartanos, persas, egipcios antigos e outros; associada
a ideia de que, ao se deteriorar o coletivismo daquele idealizado paraiso
perdido, ocorre uma queda civilizatéria e muito sofrimento, sendo a
melhor virtude manter a realeza unida e resistir as mudangas que pu-
dessem afastar o povo grego do seu passado de glérias. Atenienses emi-
nentes apoiaram Esparta na Guerra do Peloponeso.

E, no entanto, esse comunismo ou coletivismo idealizado apenas
existiu em tribos ndmades, antes e ap6s a Revolugao Cognitiva, quando
a diferenciacao entre as atividades dos humanos era pequena, e todos
quase que apenas produziam e compartilhavam os mesmos recursos
quotidianamente, coletando arbustos, pescando, cagando e desenvol-
vendo artefatos; enfim, o necessdrio para viver por mais alguns dias e
proteger, com destemor, a sua descendéncia. Todos rigorosamente in-
seridos nos mesmos mitos e tabus. Dai porque, para tal intento, eram
coletivamente interdependentes, e precisavam colaborar, compartilhar.

Com efeito, aqueles ainda no eram os tempos de herdis guerreiros
de sociedades verticalizadas, fechadas, totalitdrias. Ainda nao prevalecia
a violéncia e uma cultura de dominagao patriarcal. Tais comunidades
tribais eram némades, que migravam, desfrutando de por¢oes maled-
veis da natureza; sendo bem mais pacificas. Reuniam-se em circulos,
restauravam vinculos e conciliavam interesses em torno dos mais expe-
rientes e respeitados, apoiados em ritos e cAnticos pela paz, tal como as
préticas restaurativas dos Maoris, na Nova Zelandia dos tempos atuais.

Em face desses contetdos, sugiro que reflitamos sobre as seguin-
tes questoes: a) Como explicar, entdo, que jovens nobres, ambicio-
sos, se tornaram membros ativos do partido democrdtico, enquanto
os mais dotados e reflexivos compuseram movimentos de reagao?;
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b) A democracia grega jd contemplava valores efetivamente indicativos
das suas vantagens quanto a liberdade individual, a igualdade de opor-
tunidades e aos cuidados com os vulnerdveis?; c) A forca da tradico,
o apelo em defesa das velhas virtudes dos antepassados patriotas e as
tradi¢oes religiosas iriam deter essas mudancas?; e d) Os mitos histori-
cistas, totalitdrios, serdo sempre vencedores?

A ciéncia nas sociedades abertas da modernidade: texto e
controle publico da linguagem

Um dos nossos objetivos, neste trabalho, é o de compreender o fendme-
no do historicismo na recente polariza¢io, no Brasil e alhures, entre os
que pugnam pela liberdade de trabalhar e empreender, de modo susten-
tdvel e globalmente, e os que se fecham em busca de supostas glérias do
passado ou de leis histéricas garantidoras de uma tendéncia escatolédgica
para o futuro. Essa compreensio serd importante para que possamos
discutir os novos rumos das préticas de consensualizacao.
Continuemos, como no item anterior, no rastro das pesqui-
sas e reflexdes de Karl Popper, agora no volume 2 da sua obra A
sociedade aberta e seus inimigos’. Seus principais focos sao Hegel e
Marx. Ao indagar se a histéria tem alguma significagao, o autor
vai argumentando que dificilmente serd possivel comentar a histéria
sem discutir os problemas fundamentais da sociedade, da politica
e da moral. Assim, ndo pode haver histéria do passado tal como
efetivamente ocorreu; pode haver apenas interpretagoes histéricas,
e nenhuma delas definitiva; e cada geragao tem o direito de arqui-
tetar a sua, diz ele. E esta necessidade que, se nio for atendida por
meios racionais e licitos, produz as interpretagdes historicistas. Em
vez de reconhecer que a interpretacdo da histéria deveria atender
a uma necessidade nascida dos problemas préticos e das decisoes
que nos confrontam, o historicista acredita que, em nosso desejo
de interpretacdo da histéria estard expressa a profunda intuicao de
que, contemplando a histéria, poderemos descobrir o segredo, a es-
séncia do destino humano. Com efeito, o historicismo empenha-se
em encontrar o caminho por onde, concretamente, a humanidade
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estd fadada a marchar, empenhando-se a identificar a chave ou a

significagdo da histéria.

Sobre a ciéncia e o sentido das sociedades abertas

Conforme suas preciosas pesquisas, o autoritarismo medieval comecou
a dissolver-se com o Renascimento. Mas, no continente europeu, a sua
réplica politica, o feudalismo medieval, ndo fora seriamente ameagado
antes da Revolugao Francesa (a Reforma Protestante apenas o fortale-
cera). A luta pela sociedade aberta s6 voltou a comegar com as ideias de
1789, e as monarquias feudais logo sentiram a seriedade desse perigo.
Quando, em 1815, o partido reaciondrio comegou a retomar o poder
na Pruissia, achou-se na extrema necessidade de uma ideologia. Hegel
foi indicado para suprir essa necessidade e ele o fez revivendo as ideias
dos primeiros grandes inimigos da sociedade aberta: Heraclito e Platao.

Assim como a Revolugao Francesa tornara a descobrir as ideias
perenes da Grande Geragao da democracia grega e do cristianismo,
a liberdade, a igualdade e a fraternidade de todos os homens, assim
também Hegel redescobriu as ideias platonicas que jazem por trés
da perene revolta contra a liberdade e a razao. O hegelianismo ¢é
o renascimento do tribalismo. A fim de dar ao leitor uma visio
imediata da platonizante adoracio hegeliana do estado, Popper
cita alguns trechos, mesmo antes de comegar a analisar sua filo-
sofia historicista. Esses trechos mostram que o coletivismo radical
de Hegel depende tanto de Platdo quanto depende de Frederico
Guilherme II, rei da Prussia, no periodo critico durante e apds a
Revolug¢io Francesa. Sua doutrina ¢ a de que o estado ¢ tudo e, o
individuo, nada, pois deve dar tudo ao estado, tanto sua existéncia
fisica como espiritual.

Eis a mensagem tipica de Platdo, do prussianismo de Frederico
Guilherme e de Hegel. “O Universal se encontra no Estado”, escreve
Hegel. “O Estado ¢ a ideia divina tal como existe na terra... Devemos,
portanto, adorar o Estado como a manifestagio do Divino sobre a terra,
e considerar que, se ¢ dificil compreender a Natureza, infinitamente
mais drduo serd apreender a Esséncia do Estado... O Estado é a marcha
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de Deus pelo mundo... O Estado deve ser compreendido como um
organismo... Ao Estado completo pertencem, essencialmente, a cons-
ciéncia e o pensamento. O Estado sabe o que quer... O Estado ¢ real;
e... a verdadeira realidade ¢ necessiria. O que é real ¢ eternamente ne-
cessdrio... O Estado existe... em razao de si mesmo. O Estado é o que
efetivamente existe, a vida moral realizada”. Essa seleta de afirmacoes
pode bastar para mostrar como o platonismo de Hegel e sua insistén-
cia sobre a absoluta autoridade moral do estado predomina sobre toda
moralidade pessoal, toda consciéncia. E, sem dtvida, diz Popper, um
platonismo bombdstico e histérico, mas isso s6 torna mais evidente o
fato de que ele liga o platonismo ao totalitarismo moderno®.

E quanto a Karl Marx? H4 uma passagem do Capital, obra ampla-
mente divulgada, em que Marx diz que “na obra de Hegel, a dialética,
estd de cabega para baixo; o que se deve fazer é vird-la de modo certo...”.
Sua tendéncia é clara. Marx desejava mostrar que a “cabeca’, isto é, o pen-
samento humano, nio seria, em si mesma, a base da vida humana, mas
antes uma espécie de superestrutura, sobre uma base fisica. Ele esclarece
mais adiante: “O ideal nada mais é do que o material quando transposto
e transladado para dentro da cabeca humana”. Mas talvez nao tenha sido
suficientemente reconhecido que essas passagens nao exibem uma forma
radical de materialismo; antes, indicam certa inclinagao para um dualis-
mo de corpo e alma. Esse é, por assim dizer, um dualismo prético.

Embora, teoricamente, Marx s6 considerasse a mente como outra
forma (ou outro aspecto, ou talvez um epifendmeno) da matéria, na
pratica via-a diferente da matéria, pois era outra forma desta. As passa-
gens citadas indicam que embora nossos pés tenham de ser mantidos,
por assim dizer, no campo firme do mundo material, nossas cabegas
— e Marx pensava firmemente em cabegas humanas — preocupam-se
com pensamentos ou ideias. Popper considera, entdo, que o marxis-
mo e sua influéncia ndo podem ser apreciados, a menos que reconhe-
camos esse dualismo’. E afirma que os argumentos que alicercam a
profecia histérica de Marx nao sao vilidos. Sua engenhosa tentativa de
extrair conclusoes proféticas da observagao de tendéncias econdmicas
contemporaneas falhou. A razao desse fracasso nao estd em qualquer
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insuficiéncia da base empirica da argumentagio. As andlises socioldgica
e econdmica que Marx fez da sociedade de sua época podem ter sido
um tanto parciais, mas, a despeito de sua inclinagio, eram excelentes,
enquanto descritivas.

A razao de seu fracasso como profeta repousa inteiramente na po-
breza do historicismo como tal, no simples fato de que, mesmo que
observemos hoje o que parece ser uma tendéncia ou linha histérica, no
poderemos saber se amanha ela terd a mesma aparéncia®. O elemento
profético do credo de Marx prevaleceu na mente de seus seguidores.
Varreu tudo mais, banindo a for¢a do julgamento frio e critico e des-
truindo a crenga de que podemos mudar o mundo por meio do uso da
razio. Tudo quanto restou do ensinamento de Marx foi a filosofia ora-
cular de Hegel, que, sob seus adornos marxistas, ameaca paralisar a luta
pela sociedade democrdtica’. Ressalto que Popper fez estes comentérios
nos anos quarenta do século passado.

Com efeito, uma histdria concreta da humanidade, se alguma hou-
vesse, teria que ser a histéria de todos os homens, de todas as esperan-
cas, lutas e sofrimentos humanos. Homem algum serd mais importante
que qualquer outro. Obviamente, essa histéria concreta nao poderia
ser escrita. Seria preciso que fizéssemos abstracoes, selecoes, deixando
tantas coisas de lado. Assim agindo, necessariamente irfamos chegar a
muitas histérias e, entre elas, por exemplo, a histéria do crime interna-
cional e a tantas outras histérias nao contadas.

Popper nao nega que se pode interpretar a histéria, por exemplo,
de um ponto de vista cristao, como o ¢ interpretd-la de qualquer pon-
to de vista. E seria por certo reconhecido, por exemplo, o quanto de-
vemos 2 influéncia do cristianismo por nossos alvos e fins ocidentais,
por valores como o humanitarismo, a liberdade e a igualdade. Sendo
necessario, entretanto acentuar que a tnica atitude racional, e assim, a
Unica atitude verdadeiramente crista em relacao a histéria da liberdade,
¢ a de que somos responséveis por ela, no mesmo sentido de que somos
responsdveis pelo que fazemos de nossas vidas, e a de que sé a nossa
consciéncia nos pode julgar, e nao o nosso sucesso mundano. Diz ele,
textualmente'’:
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Os que sustentam que a histdria do sucesso do ensinamento cristdo revela
a vontade de Deus deveriam perguntar a si mesmos se esse sucesso foi real-
mente o sucesso do espirito do Cristianismo; e se esse espirito nio triunfou,
antes no tempo em que a Igreja era perseguida, do que no tempo em que
a Igreja foi triunfante. Que igreja encarnou mais puramente esse espirito: a
dos mdrtires ou a igreja vitoriosa da inquisigao?

As observagdes de Popper chegam, entio, a um ponto que nos pa-
rece fulcral, ao afirmar que todo o problema de educar o homem a
uma sadia avaliagao de sua prépria importincia em relagao a dos outros
individuos ¢ inteiramente obscurecido por essa ética da fama e do des-
tino, por uma moralidade que perpetua um sistema educacional ainda
baseado nos cldssicos, com sua visio roméntica da histéria do poder
e sua romAntica moralidade tribal que remonta a Herdclito; sistema
que tem sua base final na adoragao do poder. Em lugar de uma sébria
combinacio de individualismo e altruismo, entre individuos concre-
tos, tem-se como assente uma combinagdo de egoismo e coletivismo.
Implicitamente, a divisa dessa atitude estaria entre dominar ou subme-
ter-se; ou ser um Grande Homem, um Heréi, lutando com o destino
para conquistar fama, ou pertencer as massas ¢ submeter-se a lideranca,
e sacrificar-se 4 causa superior do coletivo; consoante a ética Hegelia-
na. Sobre esse ponto, traremos, mais adiante, um esclarecimento sobre
como essa questao pode ser mais bem resolvida, na democracia, me-
diante controles publicos da linguagem, consoante os procedimentos
de uma retdrica realista.

Popper afirma existir, também em Marx, um elemento neurético,
histérico, nessa exagerada acentuagao da tensdo entre o eu e o coletivo,
e ele nao duvida de que essa histeria, essa reagao a tensdo da civilizagao,
seja o segredo da forte atragao emocional da ética de adoragao do heréi;
da ética da dominacio e da submissdo. E sob a influéncia de tais ideias
romanticas que o individualismo ¢ ainda identificado com o egoismo,
como o foi por Platdo, e o altruismo com o coletivismo. E acentua: Nao
pode, certamente, ser esta a moralidade daqueles que favorecem a justi-
¢a e o igualitarismo, pois a fama histérica pode nao ser justa e s6 pode
ser alcancada por muitos poucos. Um incontdvel nimero de homens e
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mulheres que sao tdo dignos quanto estes poucos, ou mais ainda, ficard
sempre esquecido.

E o problema da natureza e da convengio que aqui de novo te-
mos a frente. Nem a natureza nem a histéria podem dizer-nos o que
devemos fazer. Os fatos, sejam os da natureza, sejam os da histéria,
nio podem tomar a decisdo por nds, nio podem determinar os fins
que vamos escolher. N6s ¢ que introduzimos propdsito e significagao
na natureza e na histéria. Os homens nio sio iguais; mas podemos
decidir lutar por direitos iguais. As institui¢coes humanas tais como
o Estado, nio sio racionais, mas podemos decidir lutar para tornd-
-las mais racionais. Nés mesmos e nossa linguagem comum Somos,
em conjunto, antes emocionais do que racionais; mas podemos ten-
tar tornarmos um pouco mais racionais e adestrar-nos a usar nossa
linguagem como um instrumento, nio de expressao prépria, como
diriam nossos educadores romanticos, mas de comunicagao racional.
Os fatos, como tais, nao tém significagdo; apenas poderdo consegui-la
por meio de nossas decisoes.

O historicismo combatido por Popper parece, enfim, representar
0 que costumeiramente se descreve como supersticao, pois admite que
podemos colher onde nao semeamos. Tenta passar nossa responsabili-
dade para a histéria e, portanto, para o jogo de forcas para além de nés
mesmos. Se pensarmos que a histéria progride, ou que estamos fadados
a progredir, entdo cometemos o mesmo engano daqueles que creem ter
a histéria um significado que pode ser descoberto nela e nio necessita
ser-lhe dado. Progredir, com efeito, é mover-se para certa espécie de
fim, para um fim que existe para nds como seres humanos. A “histéria”
nao pode fazer tal coisa, diz ele. Apenas nés, os individuos humanos,
podemos fazé-lo. E o podemos fazer defendendo e fortalecendo aquelas
instituigoes democrdticas de que a liberdade e, com ela, o progresso
depende. E muito melhor o faremos a4 medida que nos tornarmos mais
plenamente conscientes do fato de que o progresso repousa em nds,
em nossa vigilancia, em nossos esforgos, na clareza da concepgao que
tenhamos de nossos fins e no realismo das escolhas.
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Sobre o realismo das escolhas: o texto e o controle pablico da
linguagem juridica
Examinemos este problema no rastro da filosofia retérica realista, con-
forme expde Adeodato!!. A retdrica realista nao quer dizer apenas que o
conhecimento do mundo é condicionado pelo aparato cognoscitivo do
ser humano, como sugeriu Kant, ou mesmo intermediado pela lingua-
gem, como quer a linguistica convencional. Significa dizer, radicalizan-
do o que Nietzsche colocou sem muita clareza, que a prépria realidade
é retérica, pois todo pensamento e toda percep¢ao humanos se dao na
e pela linguagem. Isso nao implica que a realidade seja subjetiva, pelo
menos no sentido vulgar de dependente de cada individuo, muito pelo
contrdrio. Uma narrativa vai ser mais ou menos “real” segundo a efe-
tividade da sua recep¢ao pelos demais seres humanos no ambiente. E
essa efetividade vai depender da condigio humana, naquele ambiente
institucional, de implementar controles publicos da linguagem.

Nesse intento, as atitudes mentais dos juristas, cientistas, politicos
e outros estudiosos do ambiente social costumam ser vistas pelos reté-
ricos sob trés tipos ideais: a) Uma visao normativa tem como vetor o
futuro, para o qual procura prescrever otimizagoes, melhorias sobre o
ambiente; quer modificar, dirigir, influenciar a conduta das pessoas e
sua realidade, em geral com objetivos idealistas que lhe parecem edifi-
cantes; b) Uma teoria que se pode chamar de escatolégica busca utilizar
o passado para descrever o futuro, isto é, compreender algo que ainda
nao existe a partir da observacio daquilo que acredita ter acontecido;
sdo perspectivas de inspiragao “cientifica’, admiradoras do questiondvel
sucesso das “ciéncias naturais”, que pretendem inserir o direito nas ditas
“ciéncias” sociais, para as quais é possivel explicar a sociedade a partir da
“descoberta” de “leis” e nexos causais (etiologias) e assim prever situacoes
futuras (escatologias); e ¢) Uma teoria empirica como a retdrica realista
dirige-se ao passado, procura descrever os acontecimentos tais como
parecem aquele que a expressa; é uma visio menos ambiciosa, mas nem
por isso livre de divergéncias, sobretudo quanto a sua caracteristica de
tentar abster-se de juizos de valor. Ali estd presente uma postura anali-
tica, de observador que nio toma partido, jamais de ator ou torcedor.
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Parte da op¢ao metodoldgica de que a fungao social do pesquisador nao
¢ externar posigoes politicas, para isso existem partidos, agremiagoes
e votos em uma sociedade democritica. O ambiente de pesquisa nao
deve fornecer palanques para pontificar ideologias diante de jovens e de
ignorantes, que sio, por definigdo, inexperientes e manipuldveis.

E a partir dessas inquietagdes que insistimos na retorica realista,
agora sobre a relagao entre termos gerais e fendmenos individuais, na
senda de outro recente artigo de Adeodato'?. Considera o autor que o
problema de se a linguagem corresponde adequadamente aos eventos
do mundo real é um dos assuntos que mais preocupam os filésofos. Nas
raizes antigas da filosofia do Ocidente estd a oposicao entre o raciona-
lismo idealista de Parménides e o empirismo realista de Herdclito, entre
o imével e o eterno fluxo. Mas parece, por sua vez, haver alguma rela-
¢ao de acordo entre o mundo real e a linguagem ideal da matemadtica,
por exemplo, jd que o erro no cédlculo para construir uma pirimide vai
fazé-la ruir, ou seja, o mundo da natureza parece ser adequado ou mes-
mo determinado pelas leis da matemdtica. Processo semelhante ocorre
quando o ato de conhecimento demanda a fixagio de sentidos gerais,
que nio existem no mundo empirico, diante de eventos concretos, sem-
pre individuais. O conhecimento, e dai também a hermenéutica, resul-
tam dessa relagao entre a linguagem e o mundo.

Platdo transformou esses significados genéricos em ideias (i0éau,
idéai), as quais constituiriam uma realidade superior, e construiu com
elas uma ontologia de mundo ideal, percebido pela razao. A prépria
oposi¢do entre os termos “ideal” e “real” (de “coisa’, res) nao faz sentido
em Platao, pois a verdadeira realidade é de cardter ideal. Arist6teles ins-
pira-se nesses ensinamentos, mas nio se limita a copid-los, modificando
a dicotomia por meio das expressoes “forma’ (€idy, eidé), e matéria.
Uma diferenca importante é que, para Plato, as ideias existem “antes”
dos objetos sensiveis, copias imperfeitas das ideias superiores, que sao
atemporais, diferentemente de Arist6teles, para quem as formas estao
nos préprios objetos materiais, com a mesma dignidade ontoldgica, por
assim dizer. Essa diferenca constituiu as teses que os nominalistas me-
dievais posteriormente denominaram wuniversalia ante rem e universalia
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in re, respectivamente, isto ¢, universais antes das coisas e universais nas
coisas. O fendmeno por todos percebido é que a mente humana retine
um conjunto de eventos em um conceito/ideia/palavra, enfim, comum,
a qual pretende referir as caracteristicas que esses diversos elementos
do mundo real supostamente — na visao do observador que lhes coloca
nomes — tém em comum.

Em outros termos, embora cada ser humano saiba que um ele-
mento da realidade empirica nunca ¢ igual ao outro — assim como nao
ha elipses, retas, circulos ou tridngulos escalenos perfeitos, pois suas
propriedades sé existem na mente, sao ideais —, o conhecimento e a
comunica¢ao somente se fazem possiveis por meio dessas generaliza-
goes abstratas. Mas haverd sempre problemas ao inserir determinados
eventos nesta ou naquela classe conceitual. Suponha uma pessoa que vé
inimeras “maos” ao longo se sua vida, percebendo claramente que to-
das sao diferentes entre si. Af ela constr6i mentalmente uma ideia de
“mao”, a qual nao existe no mundo real. Quando percebe a mao de al-
guém real, com a qual nunca tinha antes entrado em contato, a pessoa
compara a ideia de mao que trazia em sua mente com aquela nova expe-
riéncia sensivel e conhece aquele objeto/evento como “mao”. Conhece e
comunica seu conhecimento a outros seres humanos.

No campo juridico, pois o que se chama de direito é um fend6meno
empirico, ocorre exatamente o mesmo. Imagine-se um atropelamento
que causou a morte de alguém. Como todo acontecimento, este é tinico
e jamais se repetird tal e qual, isto é, somente pode ser conhecido e co-
municado por meio de ideias (significados) e expressoes de linguagem
(significantes) que s3o genéricas. Por abstragio “racional”, os significa-
dos anteriormente construidos e seus significantes incorporados a lei (e
aos demais componentes do ordenamento juridico, como as sentengas
e jurisprudéncias) sao inevitavelmente trazidos ao processo de conhe-
cimento, vez que 0s eventos em si mesmos nao carregam signiﬁcagéo
absoluta e sdo assim absolutamente incognosciveis: af vao se confrontar
os conceitos de, por exemplo, “culpa da vitima’, “culpa do agente”,
“dolo”, “culpa consciente”, “dolo eventual”, “premeditagao”. Cada in-
térprete adapta esses termos a sua visdo e seus interesses ¢ o relato final,
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dominante, expressard o que o evento “foi” ou “¢” juridicamente. Mais
ainda, a generalidade da abstragao admite gradacoes e quanto mais ge-
nérica uma palavra mais imprecisa sua comunicagao. O conceito de
“caneta” é menos preciso do que o de “caneta esferografica’, o qual ¢
menos preciso do que o de “caneta esferogréfica azul”, o qual é menos
preciso do que o de “esta caneta esferografica azul que estd em sua mao”.

Por isso, diante de plateias incautas, quanto mais impreciso o
discurso, mais aparente adesao ele atrai, pois o ouvinte ignorante das
caracteristicas linguisticas (para ele “armadilhas”) empresta as frases
ocas que lé ou ouve um contetido dele mesmo, ouvinte. Assim as fra-
ses “queremos o bem do povo” ou “a universidade precisa de pessoas
dedicadas” podem funcionar efetivamente em determinados ambien-
tes e provocar adesdo justamente porque nada significam. A interpre-
tagdo realista de textos, palavras e gestos procura ressaltar estratégias
retéricas por meio de argumentos, observando suas diferengas a partir
de resultados que tornam o relato vitorioso, que se impoem em deter-
minado contexto e assim direcionam e constituem o préprio mundo
real. Uma perspectiva hermenéutica eficiente, entio, precisa ser atenta
ao que estd subentendido, oculto pelo siléncio, disfarcado por insi-
nuacoes, dissimulagoes e simulagoes.

Na base de todas essas estratégias estao as relagdes que se estabe-
lecem no discurso entre os termos gerais da linguagem e os eventos
singulares do mundo empirico. E, como Aristételes percebeu bem, é
muito dificil separar os raros argumentos racionais e sinceros das fald-
cias em geral que com eles se misturam nos discursos humanos. Mas
uma andlise retérica realista pode ajudar. Além da pecha “isto é uma
verdade”, talvez o artificio retérico mais bem-sucedido, lugar comum
eficaz diante dos incautos, expressa-se pelo #dpos “contra fatos nio hd
argumentos’. O orador, no caso, apresenta determinada interpretacao
sobre uma situagao qualquer como se aqueles eventos jd carregassem
consigo seu significado, de um modo objetivo que todos estariam ra-
cionalmente obrigados a reconhecer, eliminando o espago para argu-
mentos, vez que a obviedade dos “fatos” nao necessita de persuasao.
Ora, qualquer iniciante em retérica, em psicologia cognitiva ou em
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biologia da percep¢ao sabe que isso nao é possivel. Além disso, pou-
quissimos participantes do discurso que apela a fatos tém acesso aos
eventos que levaram aquele discurso.

Quando se diz que “os crimes contra a vida diminuiram” tem-se
uma assertiva extremamente problematica. E preciso definir o que sig-
nifica a expressao “crime contra a vida”, é preciso ver como os relatos
desses crimes chegam aos responsdveis pela estatistica e que interpreta-
cao foi dada a tais relatos. Isso imaginando que os oradores efetivamen-
te conflem nos proprios dados, que estes nao sejam deliberadamente
simulados, dissimulados etc., ou seja, que os seus préprios transmis-
sores, pelo menos, acreditem em sua fidedignidade. Mais ainda, essa
“estratégia de descrigao factual”’, mesmo supondo-a ideal e totalmente
sincera, procura ainda trasladar para supostas consequéncias os even-
tuais acordos sobre o significado dos fatos, isto é, aproveita a aceita-
¢ao de um discurso antecedente para estendé-la a um consequente que
nao apresenta qualquer respaldo. Se ¢ demonstrado e concordado, por
exemplo, que 80% dos jovens brasileiros se matricularam no ensino su-
perior, isso nada diz a respeito da conveniéncia pedagdgica e social desse
fato. Ou seja, o consequente “logo isso ¢ bom ou mau para a sociedade,
vai desenvolvé-la melhor ou pior, aumentar ou diminuir o bem-estar
etc.” nao decorre do antecedente. Imagine-se que poderia ser melhor ter
mais eletricistas do que bacharéis.

Outra estratégia simples, também muito utilizada para construir
pontes hermenéuticas entre termos gerais e acontecimentos individuais,
e assim estabelecer significados do discurso, ¢ o orador antecipar o que
sua fala vai parecer aos interlocutores para assim enfraquecer as objegoes,
como se elas fossem impertinentes, exatamente porque sao pertinentes.
Dizer que “todos sabem que sou contrério a toda forma de preconceito”
para externar um discurso preconceituoso, “sem fazer juizo de valor” ou
“nao quero tomar partido de nenhum dos lados” para fazer exatamente
o oposto. Langar mao da ambiguidade e da vagueza como estratégias
¢ um dos recursos mais eficazes diante de auditérios menos familiari-
zados com as armadilhas retéricas. Sim, porque os individuos tendem
a preencher o sentido das palavras com seus entendimentos pessoais
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e, ainda mais, a achar que todos as compreendem da mesma forma,
“objetivamente”. Dai que, quanto mais impreciso o significado de uma
palavra, mais acordo — mesmo que momentineo — ela vai reunir.

Quando esses termos sem significado objetivo sio vagamente iden-
tificados a valores positivos seus resultados sio ainda melhores. No
mundo atual, acentua Adeodato, quem discordaria de “construir opor-
tunidades iguais para todos segundo regras republicanas de aplicacio de
recursos publicos” ou, na tradi¢ao milenar da teoria da justiga, “dar a
cada um o que ¢ seu”? Apesar de sem significado, essas frases provocam
adesdo de ouvintes ignorantes das artes do discurso, os quais atribuem
e universalizam os significados a que querem aderir. O mesmo sucesso
se observa quando o orador utiliza palavras igualmente ocas de signi-
ficado, desta vez com conotagoes consideradas pejorativas ou pouco
éticas, tais como “arbitrdrio”, “antirrepublicano” ou “inquisitorial”. Isso
se torna ainda mais eficaz se o orador se coloca no discurso como por-
ta-voz daquilo que deseja determinado coletivo de individuos, dotado
de credibilidade e apoiado pelos ouvintes, ainda que esse coletivo seja
claramente indeterminado e indetermindvel.

Dependendo do contexto, sao exemplos expressdes como “o povo
quer...”, “aqueles que amam o pais insistem...”, “os verdadeiros
democratas apoiam...” e assim por diante. Qualquer pessoa que pare
um instante para observar vai perceber isso. Nada obstante, essas es-
tratégias funcionam admiravelmente, em que pese ao seu cardter sim-
plério. Assim também funcionam os textos da lei e da Constituicao,
fornecendo pontos de partida suficientemente ambiguos e vagos para
as circunstancias do momento, quaisquer que sejam.

Adeodato'” também reconhece que a linguagem constitui a primei-
ra grande revolugao mididtica, expressando-se pelas mais diferentes
formas. Porém, foi com o desenvolvimento da escrita e, portanto,
com o texto, que outra revolucao acontece. Abre-se af a porta para a
convivéncia humana em larga escala. Amplia-se um controle publi-
co de linguagem. Desde os primérdios, o entendimento declaratério
(gramatical) do texto passa a ser uma das instituigoes mais bdsicas da
retérica humana, quase fazendo esquecer que a literalidade é somente
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um significado vencedor que se firmou e passou a ser “real” e ndo mais
metaférico. Nao ¢ a toa que a literalidade muitas vezes aparece disfar-
cada de “verdade” ou “fato”, além da carga ética de “corregao”, “justica”
ou “verdade ética”. Parece haver um impulso antropolédgico nessa dire-
a0, a ponto de fazer apagar que originalmente toda palavra humana
advém de metiforas; a ordem ¢ invertida, como se a metifora fosse
uma transgressao ou pelo menos uma extensao da verdade original.

Essa concepgao literal da linguagem, diz o autor, deita raizes no
mito, espraiado para a religido e para a hermenéutica da teologia. O
texto tinha algo de mdgico e misterioso, principalmente para os nao
letrados. Como era possivel que aqueles sinais fossem compreendidos
por pessoas fisicamente tdo distantes umas das outras? Ainda mais por-
que alguns deles emanavam da prépria divindade, como os de Moisés
no Monte Sinai. O texto é uma midia de comunicagao que funciona
diferentemente da voz no ar, dos gestos e toques fisicos, dos sinais de fu-
maga e demais tipos de vias de expressao da linguagem. A importincia
do texto é grande porque a linguagem falada, ainda que procure fixar
conceitos no fluxo de significados em permanente mudanga, desapare-
ce ao ser articulada; ndo se pode voltar atrds sobre o que jd foi falado e
ouvido e a imprecisio inerente a linguagem sempre se retroalimenta na
discussao sobre o que “foi efetivamente dito”. A escrita possibilita uma
memoria cultural coletiva e a rigor, s6 quando se estabelece uma cultura
do texto pode-se estudar a gramdtica da lingua.

E a aparente estabilidade dessas regras de escrita que possibilita as
pretensdes das teorias cientificas e filos6ficas a dividir compreensées cole-
tivas sobre o mundo. Na condi¢ao de nova midia em relagao a linguagem
falada, a praxis do texto traz consigo uma nova ordem cultural dentro
da qual estd a prépria concepcao de conhecimento: é com a linguagem
escrita que o saber pode ser abstraido das relagoes concretas e das redes
comunicativas imediatas e objetivado simbolicamente. Isso talvez possa
fazer entender o apego a literalidade hermenéutica, mesmo depois dos
conhecimentos trazidos pela semidtica e pela neurofisiologia. Entender
literalmente os textos desempenha uma fungao pragmdtica importante
de reduzir complexidade e tornar os aparentes consensos mais féceis.
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Mas pretender que a interpretagio literal é “correta” e “tnica” resulta de
ingenuidade ou interesse estratégico em colocar alguma interpretagao
como inquestiondvel e fora da argumentagdo. Tentativas idealistas de
racionalizacdo, mesmo tentando ir além da mera literalidade, tendem a
esquecer de fatores imponderdveis, como a pressao de novas necessidades
imprevistas, a influéncia dos poderes sociais em cooperagio e conflito na
imposicio de significados ou o papel do acaso na construgio do futuro.

Consoante Adeodato, é por causa das divergéncias inconcilidveis
nos significados dos diferentes discursos na sociedade complexa que a ci-
vilizagao ocidental criou esse conjunto de institui¢des que se denomina,
com alguma variagao, de democracia. Uma institui¢do consiste numa
regularidade na fixagio e interpretagio de determinados discursos. A
influéncia das instituigoes juridicas, e das decisoes que produzem, sobre
essas regularidades hermenéuticas advém precisamente de seu cardter
coercitivo, o que dificulta interpretagdes concorrentes e divergentes.
Com a pretensdo estatal de monopélio do direito, eventuais contro-
vérsias sobre o significado de textos, como aqueles contidos na lei, por
exemplo, passam a ser resolvidas por meio das institui¢des garantidas
pelo Estado, ele mesmo a institui¢do mor da sociedade organizada. Se
ha uma controvérsia sobre se uma crianga deve morar com o pai ou a
mae que se separaram, é muito provéavel que a decisao tomada pelo sis-
tema juridico, concretizando os textos genéricos da lei, se torne efetiva
e molde a realidade segundo seus designios. Mas esse entendimento
nao ¢ inexordvel, pois as vicissitudes dos acontecimentos podem tomar
caminhos diversos dessa institucionalizagio juridica de significados. O
conjuge derrotado pode sequestrar o filho para outro pais, por exemplo.

Regimes nao democriticos, continua Adeodato, se caracterizam
exatamente por nao respeitar as regras de decisao, por colocar pers-
pectivas “materiais”, isto ¢, certas preferéncias éticas, sobre o que pare-
ce justo para este ou aquele grupo social, acima das autoridades e ritos
constituidos. Em outras palavras, colocar “fins” acima de “meios”. Eo
que também ocorre, em outros contextos, em ambientes sociais subde-
senvolvidos, com democracias deficitarias. Pois nio hia democracia fora
dos procedimentos. O sonho normativo de basear a retérica humana na
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persuasao nunca foi possivel. Por isso a democracia se funda no voto,
exatamente porque o consenso persuadido quase nunca é possivel.
O voto representa um ponto-final nas tentativas de persuasio. Por
pior que ele seja, nao hd democracia acima do procedimento. O pre-
o a pagar pela eficdcia no tratamento do dissenso é o esvaziamento
de contetdo ético nas regras democrdticas, a formalizagao ou, numa
palavra, a procedimentalizagio. O “que” se decide (o contetdo ético,
o fim valorado) se torna secunddrio; importa o “quem” decide (auto-
ridade competente) e o “como” se decide (rito de decisao), que cons-
tituem os meios. O que foi decidido, inclusive, pode ser modificado
por um novo procedimento, com suas autoridades e seus ritos. Nada
¢ rigorosamente estdvel. Por isso o Estado Democritico de Direito
pretende se qualificar a partir da independéncia do juridico em rela-
¢40 ao politico. O “juridico” significa o que se chama tecnicamente
de “procedimento”.

Ainda que os juristas continuem discursando sobre posiciona-
mentos éticos e tentem — mais ou menos sinceramente — apelar a
argumentos persuasivos, isso parece resultar mais de um instinto de
estratégia retdrica bem-sucedida e de uma atitude normativa nao em-
pirica, idealista, do que de convic¢oes morais. No processo estatal,
argumentos sobre resultados éticos, ndo importa o que adversirios e
defensores achem de sua justica moral, politica, religiosa etc., s20 sim-
plesmente ignorados, caso nao sejam absorvidos pelo procedimento
dogmadtico: tém que apelar a regras previamente positivadas, dentre
outros pressupostos. As institui¢des juridicas, caracterizadas por sua
obrigatoriedade, exprimem-se por meio das chamadas fontes do di-
reito, é certo. Contudo, advogar que o texto carrega um significado
correto ¢ epistemologicamente simplério, quando nao esconde uma
atitude estratégica de atribuir ao texto o significado que traga mais
vantagem ao orador. As plateias incautas e sem conhecimento de re-
térica completam o ciclo.

Deixo a critério dos professores o desenvolvimento, para as pra-
ticas da metodologia ativa, de casos simulados sobre questdes trazidas

até aqui.
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A questio da cidadania e do lugar da advocacia no
ordenamento juridico brasileiro

Lembro Hannah Arendt'?, ao afirmar que, na dimensio humana,
conhecemos o autor dos “milagres”. “Sao homens que os realizam
— homens que, por terem recebido o diplice dom da liberdade e
da agdo, podem estabelecer uma realidade que lhes pertence de di-
reito. E mais; que todas as fungdes de relevincia politica requerem
descompromisso e imparcialidade, isen¢io do interesse pessoal no
pensamento e no julgamento”.

Busco inspira¢gio em Norberto Bobbio', ao comentar sobre a
norma juridica; a lei. Nele encontro que, “No momento mesmo em
que um regime democrdtico perde de vista este seu principio inspira-
dor, degenera rapidamente em seu contririo, numa das tantas formas
de governo autocritico de que estao repletas as narragdes dos historia-
dores e as reflexdes dos escritores politicos”.

Sobre a indispensabilidade do advogado nos limites da CF/1988

A questdo juridica que trago a apreciagio estd assentada desde o
PreAmbulo da CF/1988, verbis:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democrdtico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores su-
premos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao
de Deus, a seguinte Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil.

Eis ai uma Constituigao cidada, conforme a feliz proclamagio de
Ulisses Guimaraes. Essa qualidade encontra suporte no art. 1°, Titulo
I, Dos Principios Fundamentais. Consta ali que o Estado Democri-
tico de Direito, instituido em 1988, tem como fundamentos: “I — a
soberania; II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV
— os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo
politico. Em acréscimo, eis o que dispoe o respectivo pardgrafo tinico:
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“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representan-
tes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao’.

Com efeito, esses direitos do cidadio também consubstanciam os
arts. 2°, 3° e 4° da Carta Magna. No art. 2°, quando enunciam que
sa0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legis-
lativo, o Executivo e o Judicidrio, demarcando um campo especifico
de relagées politico-juridicas, no espago publico de poder republicano
e democritico. No art. 3°, onde sao enunciados os objetivos funda-
mentais da Repuiblica Federativa do Brasil, e que jd no item I dispoe o
seguinte: “I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria”. No art.
40 a0 irradiar para o plano internacional principios como: “II — preva-
léncia dos direitos humanos”. “VII — solugio pacifica dos conflitos”.
E mais. Conforme o “art. 5°, ao estabelecer, por exemplo: “XIII — ¢é
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei venha a estabelecer”.

Sim. Os advogados, médicos e outros profissionais sio submeti-
dos a estudos universitdrios, pesquisas, avaliagoes e demais requisitos
técnicos e éticos que os qualifiquem como aptos ao exercicio das suas
profissdes, em nivel superior, consoante leis aplicdveis.

E nos fundamentos republicanos e democraticos de uma Cons-
titui¢do afirmativa das vérias liberdades para o exercicio dos valores
sociais do trabalho, da livre iniciativa, bem como no livre exercicio
de qualquer trabalho ou oficio, onde reside a autonomia privada do
cidaddo capaz, para solucionar, pacificamente, as suas controvérsias
e para superar outras necessidades interpessoais e empresariais, com
ou sem o concurso de advogados, médicos, psicélogos, mediadores,
conciliadores, drbitros, despachantes e quaisquer outros cidadaos ou
profissionais liberais especializados.

Ambito constitucional da indispensabilidade

do advogado na solucao de disputas

E inquestiondvel a amplitude da indispensabilidade do advogado em
atividades relacionadas a solugio de controvérsias; mas isto nio basta
para tornar invariavelmente indispensavel essa participagao.
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Com efeito, todo e qualquer texto normativo demanda, de plano,
interpretacoes gramatical e sistemdtica. No sistema da Constituigao bra-
sileira, a norma a propésito da indispensabilidade do advogado na ad-
ministragao da justiga estd situada no Titulo IV — Da Organizacio dos
Poderes (arts. 44 a 135), em cujo contexto, no Capitulo IV, constam as
disposigoes relativas as Fun¢oes Essenciais a Justica (arts. 127 a 135).

Portanto, é no 4mbito da administragio da justica estatal, confor-
me o art. 133 da CE que incide a norma segundo a qual “o advogado
¢ indispensdvel 4 administragao da justica, sendo invioldvel por seus
atos e manifestagbes, no exercicio da profissao, nos limites da lei”. Uma
indispensabilidade nos limites da lei, obviamente, porque lei ordindria
pode eventualmente limitar essa obrigatoriedade, a exemplo do que dis-
pos quanto aos juizados especiais (Lei n°® 9.099/1995).

Sim, o advogado ¢ a voz da cidadania perante a administragao da
justi¢a, no 4mbito da administracao dos Poderes da Reptblica. Isso certa-
mente nao é pouco, porque engloba processos e procedimentos de com-
posicao de conflitos no 4mbito da administragio publica, envolvendo
6rgaos do poder legislativo, executivo e judicidrio, nos 4mbitos federal,
estadual e municipal; inclusive quando uma das partes ¢ pessoa ou ins-
tituigao privada, e nas composigoes de conflitos pré-processuais, perante
os Centros Judicidrios de Solu¢ao de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs.

Conforme Walter Ceneviva, “O advogado é o porta-voz da
sociedade perante a mdquina do Estado.” Indago, pois. Nao serd
inconstitucional a regra juridica infraconstitucional que imponha gene-
ralizada atuagao do advogado em defesa ou no assessoramento de cida-
dao civilmente capaz, em relacoes conflituosas da vida privada; como se
ele jd fora a prépria voz desse cidadao; previamente “eleito”? J4 nao estd
adequadamente normatizada essa abrangéncia no art. 1° da Lei 8.906
(EAOAB)?

Sim. Ao atuarmos no 4mbito privado, sempre prevalecerd a auto-
nomia da vontade de cidadaos capazes; que avaliarao a necessidade de
contratar advogados para a prética dos atos da vida civil; notadamente
os relacionados a direitos patrimoniais disponiveis e a direitos ditos in-
disponiveis, suscetiveis de transagio.
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Estas reflexoes estao sendo trazidas porque, a partir de 2016, sur-
giram projetos legislativos no sentido de se exigir a obrigatoriedade da
participacao de advogado na solugao consensual de controvérsias extra-
judiciais; sem o envolvimento de 6rgao do Poder Pdblico. O art. 1° do
PLS 80/2018, em sua redagao inicial, pretendia estabelecer a obrigato-
riedade da participagao de advogado na solugao consensual de conflitos
fora do 4mbito publico e formal da administragao da justica.

Em seu art. 2°, esse PLS cogitava acrescer um § 4° ao art. 2° da lei
n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Advocacia e da OAB), com
a seguinte redagao: “§ 4° — ¢ obrigatdria a participagao do advogado na
solucio consensual de conflitos, tais como a conciliacio e a mediacio,
ressalvado o disposto no art. 791 da consolidagao das leis do trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943”.

Experimentados juristas e profissionais do direito, integrantes ou
nao de instituicbes idoneas, tais como o Conselho Nacional das Insti-
tuigoes de Mediagao e Arbitragem — CONIMA e o Férum Nacional de
Mediacio — FONAME, dentre outras, atentos as vdrias circunstancias
em que a cidadania busca as solugées privadas e pacificas de contro-
vérsias, advertiam a respeito do nao cabimento de tal exigéncia, tendo
o CNJ, em tempo, encaminhado Nota Técnica ao Senado, pela nio

aprovagao do PLS 80/2018.

A efetiva participacio dos advogados na solucio consensual e
extrajudicial de disputas entre particulares

A experiéncia confirma que, de fato, o advogado é de especial importin-
cia e pode ser de valia fundamental ao sucesso de solugoes consensuais.
Tal assertiva igualmente cabe em relagdo a participagao de advogados
nos processos arbitrais privados. Embora nao obrigatéria a participacao
de advogados, desconhece-se arbitragem sem que tais profissionais ji
nao estejam contratados, quer na qualidade de advogados das partes,
quer integrando o painel de drbitros. Em verdade, sempre que a consen-
sualizacao entre particulares afirma-se como a melhor op¢ao em um sis-
tema multiportas de acesso a ordem juridica, ali tem estado o advogado
ou o defensor contratado, em apoio ao ato de liberdade do seu cliente.
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De outra parte, ¢ nos escritérios de advocacia, procuradorias, de-
fensorias publicas e nos departamentos juridicos de empresas privadas
e publicas onde os advogados sao procurados e contratados para atua-
rem como assessores ou representantes especializados dos seus clientes,
inclusive por meio de préticas resolutivas e colaborativas, participando
em mediagdes, em arbitragens e em outros métodos adequados, onde
podem e cada vez mais costumam colaborar e orientar na busca de solu-
coes pacificas para as controvérsias. Nossa experiéncia indica que a falta
de maior demanda por solugdes consensuais no mercado da advoca-
cia ndo ¢ fun¢io da nao obrigatoriedade da participacao de advogados
nessas prdticas extrajudiciais, mas o preco que pagamos a cultura de
litigiosidade, assentada em nosso viés de apego a dogmdtica exegética e
as solucoes de autoridade; em contraditérios de ouvidos moucos; nessa
justica lenta, que se faz injusta.

Ademais — tirante a ji questionada inconstitucionalidade das cogi-
tadas regras pela indispensabilidade do advogado nas iniciativas popu-
lares por solugées pacificas — sao indevidas as limitagdes que se pretende
impor a uma cidadania constitucionalmente “comprometida com as
solugoes pacificas das controvérsias”. Com efeito, precisamos, sim, re-
versamente, de uma educagio para a paz, com vistas a que as pessoas
estejam mais habilitadas a uma comunicagao nao violenta, capaz de
respeitar as diferengas, facilitando a fluidez dos eventos dialogados no
aqui e agora, em torno dos interesses contraditérios e comuns, que se
pretendem reais; respeitados critérios objetivos e institucionais, nota-
damente em conflitos indigenas, escolares, comunitdrios, onde devem
prevalecer as préticas restaurativas. Ali, sempre que necessirio, estard o
advogado privado e/ou publico; com certeza.

Em face dessas reflexoes, proponho admitir que, no tocante as me-
diagoes extrajudiciais entre particulares, fez bem o legislador brasileiro
ao redigir o art. 10 da Lei n° 13.140/15 (Lei de Mediagao — LM): “Art.
10 — as partes poderao ser assistidas por advogados e defensores publi-
cos. Pardgrafo unico: comparecendo uma das partes acompanhada de
advogado ou defensor publico, o mediador suspenderd o procedimen-
to, até que todas estejam devidamente assistidas”. J4 ndo ¢ o bastante,
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com vistas a equidade? Com efeito, a cogitada substitui¢ao da forma
verbal “poderd” por “deverd’, no caput desse art. 10 da LM, implicaria
a inconstitucionalidade jd comentada.

Convém que sempre tenhamos em conta a nobre finalidade da
Ordem dos Advogados do Brasil, conforme estatuido no art. 44, item
I da Lei n° 8.906/1994 (EAOAB): “I — defender a Constituicio, a or-
dem juridica do Estado democritico de direito, os direitos humanos, a
justica social, pugnar pela boa aplicacao das leis, pela ripida adminis-
tracao da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicoes
juridicas”. Insistamos, ademais, na promogao do nosso dever juridico
de estimular a conciliagao e a mediacio, conforme o art. 3°, § 3° do
CPC. Estejamos firmes em defesa do dever ético-juridico de estimular
e, portanto, de priorizar a op¢ao por solugoes consensuais, conforme o
art. 2°, pardgrafo dnico, item VI, do nosso Cédigo de Etica/15.

Quando os advogados efetivamente priorizam as préticas resolu-
tivas, colaborativas e restaurativas na prestacio dos seus servigos, os
clientes participam de negociagdes e mediagoes devidamente assistidos.
Nesse sentido, mais humanizado, efetivo e customizado atuari o escri-
torio, e melhor saberd lidar, estrategicamente, com a inteligéncia artifi-
cial, no apoio as atividades técnicas e de pesquisa. Acredito que esse é o
caminho democrdtico por onde serd ainda mais ampliada a legitimida-
de, a efetividade e a nobreza da nossa profissio.

Indago: a) Parece-lhe que seria compativel com a nossa Constitui-
cao regra legal que estabeleca a obrigatoriedade da presenca de advoga-
do, com vistas a assegurar a legalidade das decisdes em assembleias de
condominio privado?; b) Quais sdo as suas ddvidas ou discordancias
a propésito da questdo maior trazida neste item?; ¢) Vocé seria capaz
de imaginar e desenvolver um caso simulado de conflito sobre algum
aspecto especifico este tema?; e d) A nossa Constituigio é efetivamente
cidada e democrdtica, ou apenas em parte, ao haver deixado brechas
para o desenvolvimento de um mandarinato constituido de servido-
res concursados que, embora qualificados, gozam de excessiva protegao
contra o desligamento, inclusive quando nao prestam servigos piblicos
segundo padroes bdsicos de eficiéncia, produtividade, impessoalidade,
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moralidade, transparéncia, razoabilidade e solidariedade em relagao as
pendrias da cidadania?

Os procedimentos do direito conforme a retérica realista nas
praticas multidisciplinares de consensualizacio

Nestes tltimos anos, especialmente sob os efeitos da Covid-19,
mudangas estdo sendo pleiteadas no que diz respeito as praticas de
consensualizagao. Determinados grupos pugnam pela estruturagio de
sindicatos de mediadores e conciliadores, com vistas a defesa dos res-
pectivos direitos trabalhistas e tributdrios etc.; outros por uma profissao
especifica, em nivel superior, onde serao formados aqueles que poderao
atuar como bacharéis em métodos adequados de solugao de disputas;
outros estao adotando uma pedagogia de ramos especificos do direito,
trazendo os métodos adequados para o ambiente normativista, prescri-
tivo, da dogmatica juridica tradicional e, muitas vezes, sem real expe-
riéncia especifica, inserem informagoes sobre a pritica de métodos de
consensualizagao. Essas questoes precisam de maior reflexao, haja vista
a necessidade de se preservar a interdisciplinaridade e a retdrica realista,
transdisciplinar, dos métodos dialégicos.

Neste momento pretendemos verificar em que nivel o historicis-
mo, conforme Popper e a retdrica realista, e de acordo com Adeoda-
to, afetam os procedimentos de consensualizagdo. Lembremos que os
historicistas — buscando abrir portas para os totalitarismos — confor-
me a licao de Popper, buscam substituir a atuacao concreta dos indi-
viduos a um coletivismo abstrato, dividuo. Pois nao percebem que, na
ambiéncia das democracias, o egoismo é contraponto ao altruismo e
o individualismo é o contraponto a cooperagio; mas esses antagonis-
mos sdo complementares e pressupdem eventos praticados por pes-
soas. Nunca por um coletivismo abstrato e totalitrio, sustentado no
mito historicista da perfeicao do Estado; concebido este como cépia
imperfeita de algum paraiso das origens ou de algum mito de destino.
As priticas de consensualizagao nao vicejam como retdrica realista e,
pois, com legitimidade, nesses excessos normativistas ou escatolégicos
dos regimes autoritdrios.
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Mandarinatos autocratas controlam a linguagem, ao fazé-la de
mao Unica, e impdem simulacros de contraditério. Lembremos que a
retérica realista tem sua aplica¢ao baseada numa abordagem descritiva,
empirica, material ou analitica. Nao é sua seara a abordagem prescriti-
va, que tem cardter normativo. Ocorre que, por exemplo — numa me-
diagao de conflitos — os mediandos e seus advogados costumam iniciar
com atitudes prescritivas. Desejam reclamar, reivindicar, desabafar, ar-
guir direitos, atuar estrategicamente, com vistas a determinados fins.
Eles no estao observando, empiricamente, algum fenémeno. Eles es-
ta0 indo buscar algum direito ou imbuidos de algum interesse norma-
tivo, para o que desenvolveram sua retérica estratégica. Na linguagem
da negociagdo e da mediacao, isto é o que denominamos “posigao”.

E ¢ pela validacao dessas posigoes, e dos sentimentos das pessoas
ali presentes e acolhidas, que tem inicio o procedimento. Ocorre que
os mediadores de conflitos foram capacitados a atuar empiricamente,
consoante a retdrica realista. A eles nio cabe julgar as pessoas e as
argumentagoes, os desabafos e os sentimentos expressados. Eles estao
ali observando as narrativas de significados atribuidos a eventos con-
cretos, com a isen¢ao e a alteridade do observador, no aqui e agora das
narrativas. Ali, para o mediador, encontram-se pessoas que falam, que
sao reconhecidas no desempenho dos seus papéis, e que sao acolhi-
das em suas presencas e narrativas signiﬁcantes de eventos concretos,
que vivenciaram.

A essa presenca do mediador chamamos de escuta ativa, que j4 pode
ter tido inicio em reunides prévias, preparatdrias, agora sendo comple-
mentada — na empatia de um bom rapport — por multiplas narrati-
vas equitativas dos mediandos e advogados, por indagagoes, siléncios,
resumos, contextualizagoes, agendas, reunides subsequentes em sepa-
rado, novas sessoes conjuntas, recontextualizagdes, conforme técnicas
e habilidades especificas, que facilitam a compreensio das respectivas
narrativas sobre eventos concretos e irrepetiveis. Em sua atitude retérica
material, empirica, o mediador vai ensejando oportunidades para que
a comunicagao interpessoal, sem coagoes, viabilize novas compreensoes
e leituras sobre os eventos; possibilitando, assim, condigdes favordveis
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para que os mediandos possam, colaborativamente, com o apoio dos
seus advogados, migrar para uma atitude de mudanga desejante; criar
opgoes, identificar critérios objetivos e tomar as suas decisoes.

E o procedimento de mediag¢ao? Obedece a alguma norma juri-
dica? Adota alguma estratégia administrativa? No modelo mais adota-
do de mediagao — conhecido como mediagio facilitativa — o mediador
nao orienta os mediandos; pois é de responsabilidade destes obterem as
informacdes com seus advogados e a outras fontes técnicas, eventual-
mente necessarias 2 tomada de decisdes conscientes, bem-informadas.
Ocorre que o procedimento tem sua estratégia, com os devidos fins
administrativos de sequenciamento racional. Nessa prdtica procedi-
mental, 0 mediador adotard uma retdrica estratégica, com vistas a fins
relacionados a0 modo como deve transcorrer a mediacio. Estard, nes-
te particular, adotando uma metodologia e, portanto, uma linguagem
prescritiva. Continuara, no entanto, até o final, com sua atitude retérica
realista, enquanto observador isento de novos eventos e narrativas dos
mediandos, advogados. E lembramos que, conforme discorremos no
item anterior, a obrigatoriedade da presenga do advogado nao vigora
nos procedimentos extrajudiciais. A autonomia do cidadao capaz é o
critério; embora seja sempre recomendada contratagio desses profis-
sionais; em face das suas habilidades de negociador e dos seus conheci-
mentos técnico-juridicos.

E quais serdo as atitudes retéricas das partes (mediandos) e seus
advogados? Jd observamos que as partes, que vivenciaram o evento cau-
sador da disputa, comparecem a media¢io com seus pleitos, reclamos,
significados, podendo estar dispostos a agir por meio do engodo, da
simulagao, da dissimula¢io etc. A elas caberd a narragio dos significados
e dos significantes que atribuiram aquele evento. De inicio costumam
adotar postura prescritiva, retdrica estratégica; que poderd converter-se
em postura material, analitica, pela ponderacao das opgodes e dos crité-
rios objetivos que darao suporte a sua decisao.

Quanto aos advogados, as suas atitudes retdricas dependerao das
circunstincias do procedimento de media¢ao/negociagao. Eles estao
tecnicamente incumbidos de adotar postura estratégica; consideradas
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as suas respectivas posigoes de defesa dos interesses e direitos dos clien-
tes, consoante os signiﬁcantes normativos que identificaram. Assumem,
assim, linguagem prescritiva, estratégica, na busca do cumprimento da
ordem juridica aplicivel. E podem, colaborativamente, assumir lingua-
gem material, analitica, com vistas facilitar a concretizacio de um acordo
satisfatério. Em verdade, devem, em face do seu dever normativo de
praticar a boa-fé e de priorizar as praticas de consensualizagao, em des-
favor da litigiosidade.

A mediagao de conflitos e as praticas restaurativas devem ser apli-
cagoes do novo paradigma da ciéncia, na condugao dos conflitos. Por-
tanto, a compreensao desse novo paradigma, a partir do pensamento
sistémico, ¢ de grande importincia na formacio dos mediadores de
conflitos. E como a mediagao de conflitos estd relacionada aos proce-
dimentos que validam sentimentos, identificam necessidades e buscam
opgoes fundadas em critérios objetivos, na linguagem de coconstrugao
de decisoes, cuidamos de uma hermenéutica que integra compreensao,
interpretagao e aplicacio do direito™.

Para ilustrar essas novas exigéncias da democracia, José Souto Maior
Borges'” trouxe, na obra referenciada, a sua contribuigao ao direito ju-
dicidrio, com inspiragao em Heidegger e nas origens Greco-romanas
da dialética. O autor destaca a l6gica como a ciéncia que estuda as leis
ideais do pensamento; consoante a compreensao de que nao se pensa
“alguma coisa”, mas “sobre alguma coisa”. A légica tanto pode ser aléti-
ca, aplicada mediante mondlogo ou soliléquio, inclusive no campo de
uma deontologia juridica, como pode ser uma légica dialética. Naquela
primeira hipdtese serd uma légica apoditica, dos silogismos cientificos,
que se distingue da légica dialética, do opindvel.

Acentua que o ponto de partida da légica apoditica, dos silo-
gismos cientificos, ¢ alguma premissa com pretensao de verdade,
enquanto a légica dialética é desenvolvida por meio da arte do didlogo
regrado, com pretensao de razoabilidade. Com efeito, o cédigo juri-
dico licito-ilicito ndo decorre de juizos apoditicos (verdade-falsidade),
mas de juizos dialéticos (razoabilidade-insensatez) instrumentalizados
em estruturas e funcoes politico-juridicas. O direito, em sua dimensao
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dialética e, assim, enquanto arte da concretiza¢io do sentimento/ideia
de justica e da pacificacdo social, converte-se numa forca dialético-insti-
tucional pelo apoio das técnicas legislativas dos ordenamentos juridicos,
com seu método, com seu modelo dogmatico, com sua jurisprudéncia,
com suas instituicdes, com suas hermenéuticas.

A falta dessa compreensao desvirtuou, na prética judicial, o princi-
pio do contraditério, que perdeu, quase que totalmente, o seu sentido
dialético, e se converteu em algo ambiguo, tecnicista e alienador da
cidadania. Juizes e advogados vém praticando essa dialética mambem-
be, no contraditério judicial maniqueista, como se fora uma virtude
enlouquecida pelo didlogo de surdos. Ainda conforme Borges, razoes
sao produzidas pelas partes, cada uma delas encastelada em posicoes nas
quais o dizer alheio — 0 do ex adverso — é pretexto tao s6 para o desafio
do desmoronamento da sua prépria arquitetura conceitual.

Acentua que ¢ convite 2 meditagao urgente, sobretudo no proces-
so, unico depositirio normativo (como que de um residuo), da dialé-
tica pelo audiatur et altera pars, principio dos principios processuais. E
indispensdvel a dialética para uma ciéncia do processo moderno, que,
na sua contemporaneidade, se recuse a voltar as costas para a tradigao
naquilo que esta tem de mais venerdvel: o contraditério, dispositivo
civilizador, exigéncia indeclindvel tanto para testar assercoes e teorias,
confrontar opinides divergentes, quanto para a aplicagio contenciosa
de normas juridicas. O autor em referéncia acentua que, para uma
reversao dessa tendéncia a corrosao dialética — reversio necessaria-
mente radical, porque vai 4 sua raiz — deve-se reconduzir o estudo juri-
dico, contra o sistematismo moderno, 4 arte do direito — reducere jus in
artem. O que pressupde a consideragao teleoldgica do direito no ambito
da polis.

Deixemos bem claro que essa necessidade é ainda maior em paises
como o Brasil, onde a realidade cultural, politica, juridica e econdmi-
ca ainda contempla valores feudais e escravocratas; onde as elites ain-
da praticam o nepotismo e tendem ao mandarinato; onde a educagio
do povo, em face de racismos histéricos, ainda é terrivelmente precd-
ria; onde ainda nao foram incorporados os principios e as préticas da
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igualdade de raga, de género e de oportunidades. Em suma, em paises
onde a dogmatica juridica ainda tende a ser operada no abstrato, de-
masiadamente simbdlica, idealista, formalista. Precisamos reconhecer,
no entanto, que, de 14 para cd, algum progresso normativo houve,
mediante o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seus timidos incen-
tivos as prdticas de consensualizagao e de negdcios processuais.

E aqui dialogamos com Warat'®, quando propée, por uma politica
da vida, que o homem necessita viver melhor, viver sabendo cuidar de
si e dos outros, evitando autodestruir-se, viver sem ser explorado, agre-
dido, depreciado, ignorado, discriminado. Eis que viver melhor é tratar
de evitar que a angustia reprimida se transforme em agressividade, con-
tra 0s outros ou contra si mesmo; e conservar a memoria (nao histéri-
ca) do amor. Desenvolver sua subjetividade; nas potencialidades éticas,
politicas, culturais e afetivas. Um desenvolvimento pensado em termos
antropoldgicos e nao reduzido ao meramente econdémico. E juntamo-
-nos a Edgard Morin, na adverténcia de que precisamos distinguir a po-
litica totalizante (ecoldgica) da politica totalitdria. Fagamos, cada um de
nés, enfim, a nossa parte, com o amor possivel e o didlogo necessdrio.
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Os métodos autocompositivos de resolugao de disputas, também
referidos como métodos de Amicable Dispute Resolution (ADR)?,
vém sendo utilizados em diferentes civilizagbes hd milhares de anos —
sendo o uso da mediagao como meio de resolugao de disputas pelo Rei-
no Mari (na atual Siria), em 1800 a.C., o registro mais antigo de que se
tem noticia’. Outros exemplos de sua utilizagao podem ser encontrados
em histérias oriundas das religiées abradmicas (Judaismo, Islamismo e
Cristianismo), bem como nas tradi¢oes dos indigenas norte-americanos
e de populagées aborigenes da Africa e da Oceania®.

Segundo Alexander, a implementagao desses sistemas e praticas —
em especifico, os da mediagio — em diversos paises demonstra serem
considerados métodos atrativos para diferentes tradigoes culturais e
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jurisdicoes®. Tal atributo é resultado de seus beneficios, especialmen-
te a flexibilidade e informalidade que lhes sao caracteristicas, o que
garantiria uma maior adaptabilidade desses métodos no que diz res-
peito as diferengas culturais, estruturais e comerciais presentes em
disputas internacionais.

Apesar das diversas vantagens atribuidas & ado¢ao dos métodos au-
tocompositivos, podem ser identificadas barreiras culturais a sua uti-
lizagio em disputas transfronteirigas’. Para Tercier, as especificidades
de cada pais, a diversidade de tradigoes legais, bem como as estruturas
culturais, etnoldgicas e socioldgicas, sao fatores a serem considerados
em relagao 4 adocio dos métodos de resolucao de disputas®. No mesmo
sentido, Guillemin ressalta que os fatores culturais sao determinantes
para o sucesso dos ADRs’.

Ao tratar da relacio entre os ADRs e a cultura, Antaki distingue
as sociedades entre majoritariamente comunitdrias e majoritariamente
individualistas®.

As primeiras sao caracterizadas como grupos homogéneos de
homens e mulheres, de mesma origem étnica, religido, idioma, tra-
digdes, costumes e valores, e marcadas por um senso individual de
pertencimento ao grupo e de satisfagao de suas necessidades mate-
riais e emocionais. As tltimas, por sua vez, possuem um tecido social
diversificado, o que enfraquece a coesdo grupal, sendo a estrutura
das relagdes sociais oferecida por instituigoes e sujeita a um maior
niumero de leis e de regras, e havendo maior importincia atribuida
ao status individual.

Em relagio a multiplicidade de formas consensuais de resolucio de
disputas existente nas diversas sociedades, Antaki identifica duas principais
correntes’. A primeira, em sua versio mais primitiva, é uma forma de
arte, definida por ser intuitiva e informal'. A segunda, em sua forma
mais desenvolvida, ¢ ciéncia, caracterizada como cognitiva e formal''.

A cultura da autocomposigao intuitiva e informal é a mais
antiga, ainda prevalente nos paises da Asia, da Africa e na Améri-
ca, com exce¢ao dos Estados Unidos'>. Em oposi¢ao ao primeiro
tipo, a autocomposi¢ao cognitiva e formal, mais recente do que
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a outra, foi desenvolvida cientificamente nas universidades e em
centros especializados norte-americanos, tendo como base uma
organizagao profissional®.

O presente capitulo se propde a apresentar notas a respeito de
como os métodos autocompositivos se manifestam em sociedades
com rafzes completamente distintas. Nesse cendrio, foram escolhi-
dos enquanto objetos de anilise os Estados Unidos, representando
as sociedades majoritariamente individualistas, e, de outro lado, a
China e o Japao, enquanto ilustracoes das sociedades majoritaria-
mente comunitdrias.

A autocomposicao nas sociedades majoritariamente
individualistas: o exemplo dos Estados Unidos

No tocante ao modelo de autocomposi¢io cognitivo, iniciamos
ressaltando a relevincia do estudo desenvolvido pelo Projeto de
Negociacao de Harvard, que teve como objetivo construir uma
metodologia estruturada para negociar, de forma a obter um resul-
tado positivo para todos os envolvidos a0 mesmo tempo em que
se mantém o relacionamento interpessoal — a chamada negocia¢ao
baseada em principios'®. Essa metodologia foi desenvolvida por
Roger Fisher e por William Ury no livro Como chegar ao sim: como
negociar acordos sem fazer concessoes, e se tornou bastante popular’,
contrapondo-se a negociagio por barganha (baseada em posigoes),
tao intuitivamente utilizada'®.

A partir do século XX, e especialmente nos anos 1960 e 70, os me-
canismos adequados de resolugao de disputas, em sua vertente cogniti-
va, comegaram a se constituir'’. Segundo Maia, Bianchi e Garcez, foi
no contexto do reconhecimento dos direitos civis nos Estados Unidos
que os lesados procuraram maior prestacao jurisdicional do Estado para
a solugao dos conflitos e a reivindicagao dos seus direitos conquista-
dos'®. Contudo, a luz dos elevados custos do acionamento da mdqui-
na publica”, em especial o sistema judicial norte-americano, restaram
demonstradas as limitacoes do modelo estatal frente 3 demanda social
para a pacificagao dos conflitos®.
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Assim sendo, em 1976, o Chief Justice Warren Burger organizou
a National Conference on the Causes of Popular Dissatisfaction with
the Administration of Justice, conhecida como Pound Conference?'. Tal
conferéncia, que tinha como objetivo discutir os problemas do sistema
de justica dos Estados Unidos, ficou conhecida como o momento de
fundagao do movimento moderno dos métodos adequados de resolugio
de conflitos®. Foi nessa ocasiao que o professor de Harvard Frank San-
der fez o seu famoso discurso Varieties of Dispute Processing, em que
apresentou a ideia de que o sistema de justi¢a nao deveria ter uma tinica
“porta” para a recepgao de demandas, isto ¢, o tribunal estatal, mas deve-
ria oferecer e direcionar os diferentes conflitos para outros processos de
resolugao de disputas, como a conciliagao, a mediacao e a arbitragem®.

Nasce, assim, nos Estados Unidos, o termo Alternative Dispute
Resolution?, que se refere a todos os meios de resolugio de litigios que
sao alternativos a prestagao jurisdicional do estado-juiz®. Posterior-
mente, desse termo originou-se o conceito Amicable Dispute Resolu-
tion, para fazer referéncia somente aos métodos autocompositivos®.

Sobre 0 modelo dos Estados Unidos de resolver disputas de manei-
ra consensual, cabe destacar alguns aspectos culturais e sociais que, de
uma forma ou de outra, influenciam o comportamento de seus cida-
daos perante os conflitos.

Segundo Stewart e Bennet, a sociedade norte-americana, conhe-
cida como o arquétipo da sociedade individualista e racional, atribui
maior valor 4 conquista individual de seus membros do que & conquista
familiar?’. Tal desenvolvimento resulta da transicio de uma sociedade
comunitdria, que, a0 aumentar em numero, tem o seu tecido social
diversificado e a coesio original de seus membros enfraquecida®. Ato
continuo, a estrutura para as relagdes humanas é providenciada pelas
instituigdes e se sujeita a um crescente nimero de leis e de regras®.
Assim sendo, a importincia do szatus individual do cidadao aumenta,
fazendo com que a empatia natural de relagoes comunitdrias ceda para
as relagoes baseadas em interesses egoistas de seus individuos™.

Em tal sociedade, leva-se em conta muito mais o valor pessoal e o
sucesso profissional do que a idade, sexo e posicao social de alguém?'.
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Segundo Lee, pode-se afirmar existirem no ocidente os seguintes pres-
supostos culturais acerca em relagao a autocomposi¢ao, que também
sdo aplicdveis aos Estados Unidos: (i) a primazia do individuo e a
sua expectativa de autonomia; (ii) a prioridade dos interesses do in-
dividuo; (iii) a importincia da comunica¢io transparente e direta para
uma administra¢ao construtiva do conflito; e (iv) a importincia da ma-
nuten¢io de um bom relacionamento de trabalho para uma resolu¢ao
construtiva do conflito®.

Soma-se a esses elementos culturais o sistema juridico dos Estados
Unidos, que é pautado no modelo adversarial, em que o juiz possui um
papel mais passivo no processo, enquanto as partes — representadas por
seus advogados — tém maior liberdade na sua condugao®. Tal passividade
dos juizes molda a percep¢ao dos advogados em relagio ao seu papel na
resolucio da disputa, o que consequentemente confere maior protago-
nismo s partes ¢ a eles no modo de soluciond-la*. Segundo Antaki, o
comportamento dos escritérios de advocacia e dos préprios norte-ame-
ricanos permite que saiam do “beaten track”™, de sorte que as solugoes
de conflitos nem sempre se constituem no Ambito do processo judicial®.

Afirma-se que a cultura legal dos Estados Unidos reflete os va-
lores individualistas e materiais prezados por seus cidadaos”. Com
énfase na racionalidade, procura-se a eficiéncia e acredita-se que se
pode evitar erros ao atribuir maior relevincia aos fatos, aos proces-
s0s € aos aspectos operacionais®®, deixando-se, assim, menos espago
para aspectos de natureza intuitiva, emocional ou subjetiva®. Tal
abordagem analitica e orientada para a resolugio de problemas faz
com que os norte-americanos se sintam mais confortdveis para, em
uma negocia¢io, comunicarem diretamente com o outro lado, e tra-
tarem, sem receios, da histéria e do contexto das partes®.

Interessante notar que a aceitagdo dos ADRs na sociedade norte-
-americana ¢ significativa, o que ¢ ilustrado pela existéncia de diversas
leis que tratam de mediagio — editadas por praticamente todos os es-
tados, havendo até mais de um instrumento normativo de mediacao,
a depender do estado?" —; na existéncia do Uniform Mediation Act*
nos diversos programas de mediagoes court-annexed; e no fato de ser
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utilizada desde casos civeis de pequeno valor até casos de abuso sexual®.
Além disso, diversas empresas dos Estados Unidos celebraram o Con-
flict Prevention Resolution ADR Pledge, pelo qual se comprometem a
utilizar meios alternativos ao judicidrio na resolugao de seus conflitos*.

Cabe destacar, ainda, que o movimento de liberalizagao do mercado
no mundo, liderado pelos Estados Unidos, traz consigo a importincia
do inglés como idioma global e de uma americanizagao da forma de
pensar e de lidar com a justica®. Os ADRs no s6 se converteram em um
pilar da resolugao de disputas nos Estados Unidos, como foram intro-
duzidos para o contexto internacional, por meio de modelos contratuais
norte-americanos de empresas que exportavam os seus produtos e ser-
vigos®. Tanto é assim que autores afirmam que o modelo americano de
ADR estd se tornando o padrao universal para o comércio internacional
e ¢ copiado por paises que desejam reformar o seu sistema de justica®’.

A autocomposicao em sociedades majoritariamente
comunitarias: os exemplos do Japao e da China

Sociedades majoritariamente comunitdrias sao aquelas em que as pessoas,
dentre outros fatores, se identificam primariamente com seu “grupo
natural” em vez de se preocuparem com o Estado ou estrutura a que
participam. Idade, género e ascendéncia definem os espagos de cada um
na sociedade, o que cria uma sensagao de pertencimento, que preenche
o individuo®. Assim, para cada individuo inserido na hierarquia social,
sa0 geradas obrigacoes morais a serem cumpridas em relagio a comuni-
dade™. Nessa complexa teia cultural de obrigagdes, a norma positivada
nao tem o mesmo papel central na solugao de disputas que ocupa no
ocidente’'. O imagindrio popular, inclusive, diz que “boas pessoas” fi-
cam fora do alcance da lei, uma vez que demandar ou ser demandado
em juizo costuma ser visto como fonte de vergonha e desonra, em razao
de uma associa¢do entre lei e punigao™.

Em rela¢ao ao modelo de autocomposigao asidtico, Lee sintetiza os
seguintes pressupostos, em contraposi¢ao com o modelo ocidental aqui
exemplificado pelos Estados Unidos: (i) a primazia da hierarquia so-
cial e da expectativa do individuo de desempenhar papéis em qualquer
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hierarquia de relacionamento; (ii) prioridade a observancia da conduta
adequada; (iii) a comunicacio e a conduta visando a preservacio da
harmonia, dos relacionamentos e do status social; e (iv) a busca da ma-
nutencio do relacionamento, em um determinado contexto, como um
estilo de vida™.

Trago dessa teia cultural pode ser encontrada na heranga do Japao
antigo para sua tradigio consensual, o gir*’. Embora sua definigio seja
complexa, pode ser explicada como “dever” ou “obriga¢ao” que surge
na interagao com outros”, ou. ainda, como a obrigacio de seguir o
caminho correto e virtuoso para a sociedade ao deixar de lado desejos
pessoais®®. A presenca do gi7i ainda em tempos contemporineos indi-
ca tracos de autorregulagio na sociedade japonesa’. A observincia a
esse principio faz com que os individuos ajam de forma mais gentil e
humana na administracao e resolugao dos conflitos, pois a partir dessa
perspectiva todos tém o dever de agir virtuosamente um com o outro, o
que uniria as pessoas’®. A pratica do giri é, na perspectiva dos japoneses,
capaz de criar entre as partes um sentimento conciliatério que facilita a
resolugao consensual da disputa™.

A manuten¢io da harmonia também ¢ um dos valores que estrutu-
ram essa comunidade®. Nesse contexto, se torna dever de todos manter
a dinimica social coesa, para evitar atritos que possam levar a imputabi-
lidade de culpa, vergonha e desonra®. Uma das expressoes praticas des-
se dever ¢ o pedido de desculpas, que surge como “lubrificante social .
Seu uso efetivo®® parece diminuir a probabilidade de uma disputa ser
levada a juizo® e, por isso, esse instrumento também ¢ incorporado nos
métodos de resolucio de conflitos no Japao®.

A conciliagao tem uma longa histéria no Japao e contempo-
raneamente o sistema legal se desenvolveu de modo a garantir que
essa tradicdo consensual continuasse®. O que surge desse esforco é
o Chotei, espécie de mediagao conectada a corte®” ou de concilia-
¢a0%. Esse instituto representa uma fase pré-litigiosa, que ocorre ja
no 4mbito do judicidrio®. A contrassenso do que em geral ocorre
na mediagao ocidental, no Chotei as partes costumam encontrar os
mediadores/conciliadores sozinhas™. Esse procedimento nio permite
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as partes a chance de uma negociagao direta e o objetivo seria evitar que
sejam demonstradas emogdes negativas, possivelmente tornando mais
dificil alcangar um acordo”'. Para compensar essa falta de contato direto,
os mediadores do Chotei costumam fazer propostas e persuadir as partes a
aceitd-las™. Em alguns casos, se as partes nao chegam a um acordo, a Cor-
te pode, nos limites do que foi proposto pelas partes, resolver a disputa’.

Esse procedimento ocorre de forma mandatéria apenas em ca-
sos que tém por objeto disputas familiares’®. Destaca-se, ainda as-
sim, que a maioria dos casos de direito civil também sao submetidos
ao Chotei”, seja por iniciativa das partes, seja por iniciativa do juiz’®.

Nos ultimos anos, o método ocidental de media¢ao vem ganhan-
do espago no Japao”’, talvez em razio dos tragos culturais debatidos’.
Ainda assim, nao ¢ tao utilizado quanto outras formas de resolugao de
conflitos historicamente associadas a cultura nip6nica”™.

Dos anos de 2003 a 2007, a média, por ano, de casos que foram
ao judicidrio chega ao montante de 520.000, enquanto, a mesma mé-
dia para casos de mediagio estilo Chotei (em direito civil e de familia)
chegam a um total de 530.000 casos. A presenca robusta da instituigao
no pais libera o judicidrio para se concentrar em demandas mais com-
plexas®. Para assuntos que envolvam maior valor financeiro como em
disputas comerciais, a tendéncia ¢ o uso da justica comum?®, avaliada
por empresas e especialistas como um sistema rdpido, eficiente e justo®™.

A China, da mesma forma, possui uma tradi¢o proeminente no
campo dos métodos consensuais de resolugao de disputas®. Na China
antiga, a lei tinha um papel secundario, sendo considerada “boa para os
bérbaros”, isto ¢, para aqueles que nao se preocupavam com a moralidade
ou sociedade, fossem eles estrangeiros ou nio*. O povo chinés, por sua
vez, normalmente vivia sem buscar respaldo na lei®, tendo em vista a
perspectiva local de que o cidadao nao deveria simplesmente proteger
seus direitos, mas buscaria a conciliacio e a harmonia com base em sua
prépria intui¢io daquilo que seria considerado apropriado e bom para a
sociedade®® — inclusive abdicando de seus direitos, se necessdrio para tal®’.

A busca pela conciliagao e pela harmonia é estimulada por in-
fluéncia do confucionismo, que atribui a origem dos conflitos as
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falhas pessoais, em vez da ma-fé ou culpa de um adversdrio®. Um dos
objetivos centrais dessa corrente filoséfica é “instruir como se enquadrar
na moral, além de repassar ao seu povo uma filosofia de como viver bem em
consondncia aos valores do dever, da cortesia, sabedoria e generosidade™.
Note-se, ainda, que essa énfase na harmonia nio significa auséncia de
conflito, e sim sua boa administragao™. O principio /e (harmonia),
baseia-se na ideia de que, notas musicais diferentes sao necessarias para
formar uma bela melodia, pessoas diferentes com interesses diversos
devem bem relacionar-se para que surja uma bela sociedade”.

Embora tais caracteristicas tenham influenciado a China antiga”,
outros motivos contribuem para que seja atribuido a lei um papel secun-
ddrio. A inseguranca juridica e a ma organizagao do sistema judicidrio
eram os principais obstdculos ao acesso 2 justica”. Nesse sentido, afirma
Campos Neto: “[o] mais notdrio é que a fungio do direito nao foi a de
manter a harmonia, por meio de um quadro juridico na fun¢ao de esti-
pular condutas; ao contrdrio, servia para incutir o medo e o terror a quem
infringisse tal harmonia™*. Nesse contexto, o confucionismo chinés traz o
principio /i (ritual ou bom costume), que representa padroes de compor-
tamento prescritos de acordo com o seu status social”, cuja aplicacao visa
a disciplina social sem o uso da forga legal®. Ainda na contemporaneida-
de, ouve-se relatos sobre a dificuldade de alcancar o sistema judicidrio”.

E comum na China os conflitos serem resolvidos por um membro
mais velho da familia ou por uma figura respeitada da vizinhanga em
vez de serem levados a juizo®. Contemporaneamente, o tipo mais co-
mum de mediagio ¢ a “mediacio popular” que ocorre sob a égide da
“Lei de Mediagao Popular™. Em linhas gerais existem os “comités de
mediagao popular”, que tém por objetivo dar uma alternativa as pessoas
para que possam lidar com as disputas do dia a dia de uma forma local
sem a necessidade recorrer ao judicidrio, com a seguranca de, em caso
de obter acordo, este ser legalmente vélido e executdvel'.

Essas sao as unidades basicas de solugao de disputas na China'®".
Esses comités sao em geral compostos por membros das préprias co-
munidades, treinados para mediarem os conflitos internos da sua res-
pectiva vizinhanga'®> com a intenc¢ao de solucionar disputas ainda em
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seus estdgios iniciais'®. Além disso, é esperado que tomem a iniciativa
de unir informagdes e antecipar possiveis disputas para resolvé-las ain-
da previamente'*.

A transigao da China para a economia de mercado nao trouxe apenas
maior acimulo de riquezas, mas também novos conflitos'”, contexto em
que as formas de resolugoes de disputas disponiveis ficaram sobrecarrega-
das'®. Embora muito usada, a “mediacdo popular” tem suas limitagoes'”’.
O pais, entdo, investiu em um sistema de media¢io que busca ser mais

198 que articula insti-

eficiente. Surge o “Grande Sistema de Mediagio”
tutos ja existentes para melhorar seus efeitos'®”. Esse sistema é a uniao
dos comités de media¢io da popular, mediagao judicial (conduzida pelos
juizes nas Cortes) e mediagio administrativa (conduzidas por oficiais do

governo)''?

que agora, juntas, sao oferecidas ao cidadao''.

O objetivo em articular essas diferentes entidades é criar um sis-
tema multiportas que ajude a retirar do judicidrio o grande volume
de demandas'"?. Para isso, essas agéncias empregam estratégia similar

113 o

a usada pela “mediacio popular” para detectar os conflitos locais''? ou

114

de movimentos de raiz''*, mas em maior ou mais eficiente escala, a fim

15 ¢ preservar a estabilidade

de evitar protestos sociais mais severos
social'®. Diferente do que em geral se tem no Ocidente, esse sistema
¢ largamente vinculado ao Estado e existe para tentar pacificar as
queixas sociais ao trazer um tipo de resolu¢io de conflito controlado
por 6rgaos governamentais''’. Segundo Chan, a opinido da suprema
corte popular sobre o sistema ¢é clara: trata-se de uma mistura do
pensamento de justi¢a populista e um sistema de resolugao de disputas

fora do judicidrio sob sua tutela''®.

Os métodos autocompositivos encontram espago para sua utiliza-
¢ao nas mais variadas estruturas sociais — seja naquelas caracterizadas
como sociedades majoritariamente individualistas, como é o caso dos
Estados Unidos, ou como sociedades majoritariamente comunitdrias,

caso do Japao e da China.

64



NOTAS SOBRE 0 DESENVOLVIMENTO DA AUTOCOMPOSICAO EM SOCIEDADES INDIVIDUALISTAS E COMUNITARIAS

Contudo, cumpre ressaltar que os elementos culturais atribuidos a
cada espécie de sociedade parecem desempenhar um papel importante
na defini¢io dos fundamentos, metodologias e énfases atribuidas aos
diferentes métodos de resolucio consensual de conflitos, bem como aos
resultados a serem produzidos em cada procedimento.

Nos Estados Unidos, enquanto sociedade majoritariamente
individualista, a existéncia da primazia do individuo e de seus inte-
resses frente aos interesses do grupo enquanto pressupostos culturais
aparentam impactar a orientagao atribuida aos procedimentos auto-
compositivos, no sentido de priorizar solugoes que beneficiem a todos
os individuos envolvidos no conflito.

J& em sociedades majoritariamente comunitdrias, como o Japao e a
China, os pressupostos culturais que se sobressaem incluem a prima-
zia da hierarquia social e da observincia da conduta adequada visando
a preservagio da harmonia, dos relacionamentos e do stazus social, o
que parece orientar a condu¢io de procedimentos autocompositivos
com vista a produzir um resultado que seja favordvel a sociedade como
um todo. Diferentemente do Ocidente, em que ADRs sao em geral
métodos extrajudiciais, as ADR nesses paises s2o em grande parte im-
plementadas pelos préprios Estados, que pretendem com auxilio dessas
ferramentas melhorar a administracio dos conflitos ao adicionar ao sis-
tema legal uma forma 4gil e de amplo alcance para resolver a disputa.
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Procedimentos de solucao amistosa: uma nova
tendéncia da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos?!
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Apés as duas grandes Guerras Mundiais, o mundo reuniu-se para repen-
sar alguns aspectos sociais, éticos e politicos implicados na solugao de
controvérsia pelo uso da forga. Nesse sentido, a Carta da Organizagoes
das Nagoes Unidas (ONU) prevé o dever geral de solucao pacifica de
controvérsias internacionais em seu artigo 2, topico 3, ao afirmar que a
totalidade dos seus membros deve buscar solucionar suas controvérsias
internacionais por meio dos chamados meios pacificos, de modo a man-
ter a paz e a seguranga internacional. Da mesma forma, a Declaragao da
Assembleia Geral das Nacoes Unidas de 1970 [resolugio 2625 (XXV)]
incorpora esse dever ao englobar os principios de direito internacional
que direcionam as relagoes amistosas e a cooperagao entre os Estados.

O Direito Internacional construiu ao longo do tempo diferentes
meios e instrumentos de solucio pacifica de controvérsia que podem
ser divididos em: negocia¢ao ou entendimento direto, bons oficios,
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mediagao, investigacao ou inquérito, conciliagio, arbitragem e tribu-
nais internacionais. Nessa dire¢ao, tanto o artigo 33, tépico 1, da Carta
da ONU quanto os artigos 25 e 26 da Carta da Organizacio dos Es-
tados Americanos (OEA) apresentam um rol exemplificativo de pro-
cessos pacificos, determinando que as partes convenham em qualquer
outro processo pacifico que lhes permita chegar a uma solugo.

As possibilidades de resolugao de conflitos estao relacionadas ao
uso de métodos alternativos. O fato de um meio nio solucionar a
controvérsia nao significa que ele nao possa contribuir para que ou-
tro método seja bem-sucedido e dé a solugio ao conflito. As ideias
de eficdcia limitada, complementaridade e voluntariedade dos meios
representam exatamente a compreensao de limitagao de qualquer téc-
nica de solugio e que cada caso pode ter um instrumento de solugao
diverso, dependendo das caracteristicas do conflito e das partes liti-
gantes envolvidas.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) faz par-
te do Sistema Regional de Protegao de Direitos Humanos da OEA,
sendo composto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH). Ambas tém por objetivo a garantia e protegao dos direitos hu-
manos e buscam por meio da boa-fé e da cooperagao internacional res-
peitar os direitos humanos e efetivar os compromissos internacionais,
a luz da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT).

O Procedimento de Solugoes Amistosas (PSA) é um mecanismo
nao contencioso que ocorre no marco do Sistema de Peti¢oes e Ca-
sos Individuais e pode ser adotado pelas partes em qualquer momento
do procedimento, seja junto & CIDH ou a Corte IDH. Nos dltimos
anos, a CIDH tem indicado para os litigantes esse procedimento como
um mecanismo de didlogo facilitado entre as partes, com cerne na re-
paragio integral de individuos ou grupos afetados. A vista disso, ela
emitiu diferentes comunicagdes e resolugdes que enfatizam a compo-
sicdo amistosa, especialmente diante da multiplicidade de dendncias
apresentadas em face dos Estados que fazem parte da Organizacao dos
Estados Americanos e a morosidade na tramitagao das demandas.
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O objetivo deste capitulo é compreender a dinimica dos meios de
solugio pacifica de controvérsias no Direito Internacional, centrados na
figura do Estado, e apresentar o alcance do procedimento de solugio amis-
tosa do SIDH, centrado no didlogo entre os Estados e os individuos ou
coletividades. Para essa reflexdo, sao propostos trés momentos. Primei-
ramente, sio apresentados os meios de solucdo pacifica e suas principais
caracteristicas. Em um segundo momento, o texto apresenta os esforgos
recentes da CIDH em institucionalizar o procedimento de solucio amis-
tosa. Em seguida, o texto aborda algumas experiéncias de solucio amistosa
impulsionados pelo Estado brasileiro. A ser considerada uma nova tendén-
cia, 0 novo marco institucional das solugdes amistosas junto & Comissao
Interamericana de Direitos Humanos vocaliza a flexibilidade e a consen-
sualidade voltadas para a reparacio das vitimas e da sociedade em geral.

Os meios de solucio pacifica nas controvérsias do Direito
Internacional

Controvérsia deve ser compreendida como um desacordo existente so-
bre determinado ponto de fato ou de direito, como estabeleceu a Corte
Permanente de Justica Internacional no caso Mavrommatis, em 19242
A abrangéncia da defini¢ao tem permitido que a perspectiva tradicional
do Direito Internacional, em que as controvérsias resultam do desa-
cordo entre Estados, ceda espago para a solugio de controvérsia entre
outros sujeitos como os individuos e as organizagdes internacionais.
Os meios de solugao pacifica tradicionais subdividem-se em meios
politicos e meios jurisdicionais’. Os meios politicos de solucao pacifica
s20: a negociagao ou o entendimento direto, os bons oficios, a mediagao,
a investiga¢do ou o inquérito e a conciliagao. Eles caracterizam-se pelas
préprias partes em conflito tentarem resolver a controvérsia, com a ajuda
ou ndo de terceiros e a utilizagao de métodos de investigaco e didlogo.
Miguel Mackay defende o principio de solugao pacifica de contro-
vérsia como norma jus cogens do Direito Internacional e os meios de
resolucio de controvérsias internacionais, com as seguintes conclusoes:
i) trata-se de instrumento para consolidar a paz como regra e nao mais
como exce¢ao, como era no passado; ii) as normas jus cogens vao além da
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vontade unilateral ou plurilateral dos Estados, portanto. nao passiveis
de negociacao; iii) consiste em principio de aceitacao universal, com
objetivo de relacionar a conduta internacional dos Estados; iv) busca
evitar a ameaga permanente que governa a sociedade internacional, em
que 0 ndo cumprimento gera primeiro censura e, em seguida, imediata
san¢do internacional; v) defende que a paz nao é um conceito idealista e
sim um conceito legal; por fim, vi) afirma que os meios alternativos de
resolucdo de conflito sa0 uma gama de possibilidade de solugao pacifi-
ca, com objetivo de manter a paz*.

A negocia¢io’ ou o entendimento direto ¢ central no cotidiano in-
ternacional. Diverge das demais técnicas, uma vez que nao necessita de
um terceiro para colaborar para a resolu¢io do conflito, muito menos,
alguém que profira alguma decisio sobre o objeto da controvérsia. As
negociagoes podem ocorrer entre dois Estados (bilateral), mas tam-
bém pode se dar de forma multilateral. Muitas das vezes, sio realizadas
conferéncias ou consultas entre os Estados em litigio, que resultam em
resolucoes ou tratados para solucionar o conflito. No caso da Platafor-
ma Continental do Mar do Norte, de 1969, que envolveu a Dinamarca
e os Paises Baixos de um lado e a Reptiblica Federal da Alemanha do
outro, a Corte Internacional de Justi¢a decidiu que, ao buscar o enten-
dimento, as partes devem conduzir as negociacoes buscando efetiva-
mente chegar a um acordo e nao se comportarem como se estivessem
cumprindo apenas uma condigdo prévia, sem qualquer pretensao de
modificar suas préprias posi¢oes sobre a matéria em litigio®.

Outro exemplo de método politico de solugio pacifica sao os bons
oficios. Esse mecanismo caracteriza-se por um terceiro que facilita os Es-
tados envolvidos na controvérsia a chegarem a um acordo. A intervengao
desse terceiro limita-se a estimular que as partes litigantes alcancem por
elas mesmas condicoes satisfatdrias para o encerramento do conflito, sem
tomar parte na negociacao entre elas. Esse método pode ser oferecido por
terceiros ou solicitado pelas partes inseridas na controvérsia.

A mediagao’ é outro meio politico de solugdo pacifica. Apesar de
tanto a mediagao quanto a negociagdo serem um complexo processo
de barganha nao vinculante, a mediacao® diferencia-se desse segundo
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método por ser um processo de negociagao assistida por um terceiro
(Estados, organizagdes ou individuos), em que este, por meio da acei-
tagao das partes, ajuda no processo de comunicagao entre estas para so-
lucionar a controvérsia, podendo atuar inclusive de forma propositiva,
sem que a sua solucao apresentada seja de aceitacio obrigatéria. Esse
meio pode ser usado preventivamente, de modo a evitar um conflito
futuro ou para solucionar uma controvérsia jd existente’. A mediagao
assemelha-se aos bons oficios'’, ainda que parcialmente, porque ambos
podem ser oferecidos por terceiros ou solicitados pelas pessoas interes-
sadas, sem que seja considerado ato inamistoso tanto a oferta quanto
a recusa. No entanto, distingue-se dos bons oficios no sentido de que
o papel do mediador é mais ativo''. O Relatério do Secretirio-Geral
sobre o Aprimoramento da Mediagao e suas Atividades de Apoio, de
2009, advertiu que as Nagoes Unidas nao estavam dando a atenc¢io de-
vida & mediagdo, 20 mesmo tempo em que a academia e o setor privado
desenvolviam o seu estudo e a sua pritica'®.

A investigacio ou o inquérito é um outro meio politico de solugao
pacifica. Trata-se de mecanismo voltado para a apuracio da materiali-
dade dos fatos, no qual as partes entram em um acordo para formar
uma comissao internacional®. A fungio preventiva desse método ficou
evidente quando se decidiu em 1967 pela elaboragao de uma lista de
experts em investigacao, formada pelos nomes indicados pelos préprios
Estados-Membros ao secretdrio-geral, que ficaria a disposicio dos Esta-
dos de forma a refrear os conflitos.

Outro meio politico de solugao pacifica ¢ a conciliagio'. A conci-
liagao apresenta um processo que abrange uma investigagao terceirizada
sobre a disputa e uma apresentagio de um relatério com sugestoes nao
vinculantes as partes para um futuro acordo, em razao disso a técnica da
conciliagio apresenta elementos de inquérito e de mediacao.

J4 os meios jurisdicionais” de solugao pacifica subdividem-se em
arbitragem e tribunais internacionais e caracterizam-se pela participa-
¢a0 de um terceiro desinteressado que analisa as questoes de direito e
de fato. A arbitragem'® desenvolveu-se a partir de processos de solugao
diplomdtica e sua forma moderna apareceu no Tratado de Jay de 1794
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firmado entre a Gra-Bretanha e a América, no qual foi previsto o esta-
belecimento de comissdes mistas para resolugao dos conflitos juridicos
existentes entre as partes envolvidas. O conceito de arbitragem para o
direito internacional é o método de resolugiao das diferencas entre
os Estados em que os julgadores escolhidos por eles proferem a deci-
s3o baseada na lei. Essa definigdo estd presente no artigo 15 da Con-
veng¢io de Haia de 1899 para a Solugao de Controvérsias do Pacifico
e no artigo 37 das Convengoes de Haia de 1907.

Os tribunais de arbitragem podem ser compostos por um érgao
colegiado ou por apenas um arbitro. Na primeira hipétese, um nimero
igual de drbitros serd indicado por cada uma das partes e um presidente
deverd ser nomeado pelas partes em comum acordo ou pelos drbitros
jd nomeados. Muitas vezes ocorre a indica¢do de um chefe de Estado
como unico drbitro, entretanto, ele muitas vezes nomeard um grupo de
especialistas ou um especialista em Direito Internacional ou outras dis-
ciplinas pertinentes ao caso para atuar representando-o. Os Estados nao
s20 obrigados a submeter uma controvérsia a um tribunal arbitral, caso
nao tenham consentido nesse sentido. Esse consentimento resulta de
tratados ou de compromissos arbitrais, firmados expressamente pelos
Estados. Além da escolha dos arbitros, que serao remunerados pelos Es-
tados litigantes, estes podem estabelecer o direito aplicével e as regras de
procedimento, como a defini¢io de um calenddrio e a confidencialida-
de dos atos. O laudo arbitral proferido é final, vinculante entre as partes
e nao executdrio. A decisao pode ser anulada por excesso de poder,
por desvio grave de uma regra de procedimento essencial, incluindo a
auséncia de razdes do laudo, e por corrupgao de um dos membros do
Tribunal, de acordo com o artigo 35 do Modelo de Regras de Procedi-
mento Arbitral elaborado pela Comissao de Direito Internacional.

O outro meio jurisdicional de solugao pacifica sao os tribunais in-
ternacionais. Os tribunais apresentam como solugao a controvérsia um
método vinculativo de resolugao de disputas, da mesma forma que a
arbitragem, entretanto o primeiro o faz por meio de um 6rgao estabe-
lecido e permanente e decide processos contenciosos somente entre Es-
tados, e nao entre Estados e instituicoes internacionais, como permite a
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arbitragem. A CIJ é considerada o principal 6rgao judicial das Nagoes
Unidas (Capitulo XIV; art. 92, da Carta da ONU) e todos os membros
da organizagao sao ipso facto partes do seu Estatuto (art. 93 da referida
Carta). No exercicio da competéncia contenciosa'” entre Estados, a sua
decisao ¢ obrigatéria e o descumprimento das obrigacdes determinadas
em sentenca da Corte pode acarretar a atuagio do Conselho de Segu-
ranca, provocado pela outra parte no litigio, que poderd fazer recomen-
dagdes ou decidir sobre medidas a serem adotadas de maneira que a
parte cumpra as obrigagdes. (art. 94 da Carta da ONU).

Os cldssicos métodos de solugao amistosa, consagrados tanto na
Carta da ONU quanto na Carta da OFA, sempre foram tidos como
a antitese ao uso da forga. O protagonismo do individuo ou grupo de
pessoas na esfera internacional no mundo pds-guerra, e especialmente
o seu direito de peti¢ao direcionada a organismos internacionais, tem
sido o cendrio para o desenvolvimento de solugoes consideradas além de
pacfﬁcas: amistosas. No Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
autoriza-se o Procedimento de Solu¢ao Amistosa (PSA) junto a CIDH
e a Corte IDH no Sistema de Peti¢oes e Casos, em qualquer momento
do trimite da demanda, desde que as partes atuem de acordo com os
principios da boa-fé e da cooperagio internacional. Nos tltimos anos,
tem sido possivel verificar a progressiva institucionalizagao de tal proce-
dimento diante da CIDH, por motivos apresentados na se¢ao seguinte.

A solucao amistosa na Comissao Interamericana
de Direitos Humanos

A CIDH tem conferido centralidade as solugoes amistosas. Foram pro-
duzidos dois relatdrios recentes sobre o tema: o primeiro, em 2013,
apresentou aspectos iniciais, evolu¢ao e as modalidades de impactos dos
acordos, ao passo que no segundo, em 2018", foram incluidas boas
prdticas para a implementagio de acordos de solugao amistosa. Esta
centralidade, denominada pela prépria CIDH como “politica pablica
interamericana de solugao amistosa”®’, ¢ motivada pela geragio de es-
pagos de didlogo entre peticiondrios e Estados, com vistas a estabelecer
medidas de reparagao tanto para as vitimas quanto para a sociedade em
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geral. Em 2019, a CIDH veiculou em seu sitio eletronico a informagao
de que, durante o biénio 2017/2018, o érgao optou por priorizar os
instrumentos de solugoes amistosas e obteve resultados significativos?'.

O Sistema Interamericano gradativamente se empodera, mediante
didlogos, a permitir o fortalecimento dos direitos humanos em um siste-
ma multinivel. E sob essa perspectiva multinivel que emergem duas ver-
tentes do didlogo jurisdicional, a compreender, o didlogo com os sistemas
nacionais (a abranger o controle da convencionalidade) e o didlogo com
a sociedade civil (a emprestar ao sistema interamericano, crescente legiti-
magao social)?2. Nesse sentido, a boa-fé e a cooperagio internacional dos
Estados sao necessdrias no bojo do Procedimento de Solu¢ao Amistosa
(PSA), uma vez que é um mecanismo de solugio de conflitos, utilizado
para a solugio pacifica e consensual de controvérsia no SIDH.

A natureza e o fundamento juridico da solu¢io amistosa no Di-
reito Internacional causam uma divergéncia sobre qual é a natureza
do procedimento:

Fatindez Ledesma considera a solugio amistosa apenas como um procedi-
mento de conciliacio (Fatindez Ledesma 2004, 431-63), embora também
reconhega que estd perto de uma mediaco internacional (434). Para César
Septlveda, a natureza da solugio amistosa ndo estd clara nem nos instru-
mentos internacionais nem na pratica das organizacdes que dela conhecem,
pois enquanto para alguns autores ¢ um método semelhante aos bons ofi-
cios, para outros apresenta maiores semelhancas com mediagio (Sepilveda
1984, 242). Por sua vez, Jorge Carmona destaca que a caracteristica que
mais se identifica com a situagio atual da solugio amistosa nos procedi-
mentos internacionais de prote¢io dos direitos humanos é a conciliagao®.

Mesmo que nao haja uma compreensao unica sobre a natureza do
procedimento de composigao amistosa, certo é que se trata de procedi-
mento que prioriza a consensualidade entre as partes. A CIDH inclui
como finalidade das solu¢des a aproximagao das posigoes das partes para
encontrar um terreno comum e chegar a uma abordagem consensual e
satisfatdria para cada uma*. Acredita-se que, na construgao de espacos
participativos, hd uma maior pretensio de cumprimento e de inovagao
na solugao dos conflitos, consequentemente, um maior impacto®.
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A solugao amistosa é um procedimento diplomdtico-politico que se
encontra estritamente relacionado com as formas alternativas de resolu-
¢ao de conflitos, permitindo que as partes encontrem uma solugao efetiva,
célere e com respaldo na reparagao integral da vitima ou do coletivo em
questao. Peticiondrios e o Estado podem dialogar para estabelecer uma
série de medidas, o que permite as vitimas dialogarem sobre os termos
da reparagao e o Estado de demonstrar seu compromisso com o respeito
e garantia dos direitos humanos®. Em resumo, trata-se um mecanismo
voluntdrio e pautado no consentimento das partes que pode, de acordo
com a sua sedimentagao pratica e tedrica, ser utilizado em qualquer mo-
mento do procedimento® perante a CIDH (assim como na Corte IDH).

O marco juridico do processo de solugao amistosa pode ser resumi-
do nas seguintes normas (Quadro 1)**:

Quadro 1
MARCO JURIDICO RELEVANTE SOBRE O PROCESSO DE
SOLUCAO AMISTOSA
CONVENCAO AMERICANA A Comissao, ao receber uma peticio ou
SOBRE DIREITOS comunicagdo na qual se alegue violagio
HUMANOS de qualquer dos direitos consagrados
Arc. 48. 1.F nesta Convencio, procederd da seguin-

te maneira: (...)

f. por-se-4 a disposi¢ao das partes inte-
ressadas, a fim de chegar a uma solucio
amistosa do assunto, fundada no res-
peito aos direitos humanos reconheci-
dos nesta Convengio.

REGULAMENTO DA CIDH Em qualquer etapa do exame de uma

Art. 40.1 peti¢do ou caso, a Comissdo, por ini-
ciativa prépria ou a pedido das partes,
por-se-d a disposicio destas a fim de
chegar a uma solugio amistosa sobre
o assunto, fundamentada no respeito
aos direitos humanos estabelecidos na
Conven¢io Americana sobre Direitos

Humanos, da Declaragio Americana e

em outros instrumentos aplica’weis.
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REGULAMENTO DA CIDH Antes de pronunciar-se sobre o mérito

Art. 37.4 da peticdo, a Comissio fixard um prazo
para que as partes se manifestem sobre
o seu interesse em iniciar o procedi-
mento da solugio amistosa prevista no

artigo 40 do presente Regulamento.

Fonte: Guia Prética Mecanismo de soluciones amistosas en el sistema de peticiones y casos.

Na pritica, ao dar inicio ao trimite de uma peti¢ao, a CIDH coloca-
-se 4 disposi¢ao dos peticiondrios e dos Estados para chegar a uma solu-
¢ao amistosa baseada no respeito aos direitos humanos estabelecidos na
Convengao Americana, na Declaracio Americana ou em outros instru-
mentos aplicdveis. O papel da CIDH é de auxilio de maneira imparcial
para que as partes cheguem a um acordo comum que contemple a repa-
rago integral, fazendo uso de ferramentas como reunides de trabalho,
videoconferéncia e intercAmbio de comunicagoes formais e informais.

Um simples acordo que restrinja os seus termos ao pagamento de
indenizacio nao tem o condao de encerrar uma demanda no SIDH.
Qualquer tentativa de solucionar amistosamente uma controvérsia
perante a CIDH deve ter por norte a obrigagao de reparar®, confor-
me o art. 63 da Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos, e a
compreensdo de que essa reparagio deve ser integral. O SIDH pos-
sui diferentes modalidades de obrigacao de reparar, sao elas: medidas
de restituigao, garantias de nao repeticao, satisfacao, compensatdria e
reabilitacdo, entre outras medidas®™. A consensualidade deve avaliar os
impactos para a(s) vitima(s) bem como para a sociedade: i) restitui¢ao
do direito afetado por meio de medidas de restabelecimento de liber-
dade, derrogagao de lei contrérias as disposi¢oes de direitos humanos,
devolugao de terra, restituicao de emprego, entre outros; ii) afetacoes
fisicas, psicoldgicas e de condigoes de vida, pode ser dada reabilitagao
médica, psicoldgica e de assisténcia social; iii) medidas de satisfacao
com esclarecimentos dos direitos, restabelecimento da dignidade e
reputacao das vitimas, podendo incluir reconhecimento publico de
direitos e responsabilidades, aplicagao de san¢des para os responsdveis das
violagdes, criagio de monumentos e homenagens em honra das vitimas;
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iv) medidas de nao repetigao, como reformas legislativas e de regula-
mentos, adogao de politicas publicas e capacitagao de funciondrios esta-
tais para prevenir violagdes®'.

Segundo Par Engstrom, a dinAmica dos procedimentos de solugao
amistosa na CIDH permite que casos especificos gerem possibilidades
de didlogo entre peticiondrios, ONGs e o Estado, tanto para a solugao
do caso em si, quanto para a alavancagem de reformas institucionais
mais amplas. Embora os procedimentos de solu¢io amistosa nao im-
pliquem uma igualdade de condigoes entre os peticiondrios e o Estado,
h4 repercussoes publicas significativas ao se envolver as autoridades pu-
blicas em negociacoes oficiais que podem pressionar o governo a en-
contrar uma solugao distinta daquela originalmente proposta. Ter que
se envolver com peticiondrios e grupos de defesa de direitos humanos
pode reforcar processos de socializagao dos funciondrios do Estado™.

Diante da auséncia de consenso entre as partes, a CIDH re-
tomard a fase processual na qual o caso parou, retomando o tra-
mite contencioso. Por outro lado, se alcancado um acordo, no
teor do art. 49 da CADH, o trimite encerra-se porque nao haverd
mais o caso. Uma vez publicado o relatério de solu¢ao amistosa,
a CIDH poderd promover a fiscalizagao dos pontos acordados e
poderd utilizar ferramentas como solicitagao de informagoes, realiza-
¢ao de audiéncias, reunibes de trabalho entre outras para monitorar o
seu cumprimento. Todos os acordos de solu¢ao amistosa que estao em
cumprimento s4o analisados por meio do Relatério Anual da CIDH a
Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos.

A tltima década tem testemunhado uma abordagem diferenciada
da CIDH em relagao ao procedimento de composigao amistosa.

No ano de 2011, a CIDH realizou consulta sobre PSA, com um
questiondrio enviado aos Estados e a sociedade civil e outro aos pe-
ritos, programas, escolas e clinicas de mediacao e solugao alternativa
de conflito, com a inten¢do de “contar com a opinido de especia-
listas na drea de solugao alternativa de conflitos, com o objetivo de
identificar elementos que possam ser incorporados ao mecanismo
de solu¢io amistosa da CIDH”%. No processo de consulta, a CIDH
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apresenta o impacto de seus bons oficios nos processos de solu¢ao
amistosa, no decorrer de mais de 20 anos, e convida as escolas de
mediagao e solu¢ao de conflitos de universidades da regiao a contri-
buir com mais informagoes relacionadas ao tema da solucio alter-
nativa de conflitos.

A edigio do Protocolo de San Francisco (PSF)*, aprovado pela
CIDH em janeiro de 2017 na cidade norte-americana, estabeleceu
pardmetros para cada etapa do procedimento de solugio amistosa. Ao
estabelecer a distingao entre o “modelo anterior” e os “novos procedi-
mentos’, a CIDH confere a si prépria o papel de impulsionadora dos
processos de solucio amistosa, devendo utilizar técnicas de resolugao
alternativa de conflitos e explorar de maneira informal zonas de possivel
acordo, as denominadas ZOPAS.

A CIDH também tem buscado fazer uma redugao do atraso pro-
cessual, por meio da aprovacao do Plano Estratégico 2017-2021 com
objetivos estratégicos, bem como diferentes resolugoes, inclusive em re-
lagao ao incentivo do procedimento de solu¢ao amistosa por meio de
um guia para facilitar o acesso a0 mecanismo®. O objetivo 1 do referi-
do Plano Estratégico visa a contribuir para o desenvolvimento de uma
justica interamericana mais eficaz e acessivel. Assim, a fim de evitar atra-
sos nos processos ¢ nos pedidos de prorrogagao sem uma justificativa
plausivel nem demonstracio de avancos no processo, a CIDH por meio
da Resolugao 3/2020% determinou que as partes terdo um prazo de trés
anos, contados da data do inicio do procedimento de solugio amistosa
e que se absterd de conceder as partes mais de trés prorrogagoes conse-
cutivas para apresentagao de relatérios, sem que aconteca indicagao de
avangos concretos e substanciais nos processos de negociagao. Ademais,
a partir da assinatura do acordo, as partes terao dois anos para remeter
o acordo & CIDH para realizagao da homologacao.

Ainda de acordo com a Resolugao 03/2020, a CIDH afirma
levar em consideragao na homologa¢io do acordo: a) o contetdo
do texto do acordo e se contém cldusula de total cumprimento
prévio a homologacao; b) a natureza das medidas acordadas; ¢) o
grau de cumprimento do mesmo e, em particular, a execugao subs-
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tancial dos compromissos assumidos; d) a vontade das partes no
acordo ou na comunicagao escrita subsequente; e) sua adequacao
as normas de direitos humanos e f) a observincia da vontade do
Estado no cumprimento®.

E possivel verificar alguns resultados da implementagio dessas me-
didas. Pela leitura do Informe Anual de 2019, naquele ano foi alcancado
um nimero histérico de homologagao de acordos de solugdes amistosas
aprovados, constituindo o maior recorde da histéria da CIDH, na qual
foram aprovados oito informes de homologacio em 2016, cinco em
2017, seis em 2018, por fim, oito dos 14 publicados em 2019 com

cumprimento total®®:

Durante este ano, a Comissio promoveu os processos de negociacio de
acordos de solugao amistosa. A CIDH facilitou 73 reunides de trabalho e
69 videoconferéncias em 2019, o que permitiu a promogio de negociagoes e
o cumprimento de acordos de solu¢ao amistosa. Em 2016, foram facilitadas
36 reunides de trabalho sobre solugbes amistosas, em 2017 foram facilitadas
52 reunides deste tipo ¢ 40 em 2018. Além disso, deve-se destacar que a
pratica de facilitar reunioes formais e informais remotamente por video-
conferéncias constitui uma boa prética inédita que possibilite aproximar o
mecanismo de solugio amistosa de mais usudrios; cabe destacar que esta
prdtica ndo era aplicada antes da entrada em vigor do Plano Estratégico
da CIDH 2017-2019. Ao todo, foram abertos 142 espagos de didlogo em
2019 em diferentes processos de negociagio e acompanhamento de solugao
amistosa, 0 que constitui uma conquista histdrica no sistema de petigoes e
casos individuais. Entre os esforcos para promover as negociagoes de solugao
amistosa, a Comissao prestou assessoria técnica em 11 assuntos, por meio

dos quais foi possivel avancar na defini¢ao dos respectivos cursos de agio®.

Conforme o recente Informe Anual de 2020, publicado em marco
de 2021, a CIDH atingiu um ndmero histérico de acordos de solugao

amistosa aprovados em um ano, na qual destaca o seguinte:

Em 2020, a Comisso atingiu o niimero histérico de acordos de solugao
amistosa aprovados em um ano. Até esta data, foram emitidos 25 relatdrios
aprovando acordos de solugio amistosa a luz do artigo 49 da Convengao
Americana. Com esta produgio, foi superado o maior recorde da histéria
da Comissio, que até entio havia sido de 14 relatérios de homologagio
publicados em 2019. Dos 25 acordos publicados em 2020, quatro tém
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cumprimento total, 10 cumprimento parcial substancial, 9 parcial ¢ 2 fo-

ram publicados antes do inicio de sua implementagio®.

Cabem algumas consideragoes sobre a nova abordagem da CIDH
em relacdo ao procedimento de composi¢io amistosa. Tanto a Con-
ven¢do Americana sobre Direitos Humanos quanto o Regulamento da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos que entrou em vigor
em 2013 apresentam a CIDH como boa oficiante que se coloca a dis-
posi¢do das partes para alcangar o didlogo. A institucionaliza¢do mais
recente do procedimento de solugio pacifica parece conferir a CIDH o
papel de impulsionadora do procedimento, caracteristico da mediagao
internacional, fazendo uso de técnicas de mediagao, explorando zonas
de possiveis acordos, assim como estabelecendo limites temporais para
a negociacio. E precisamente nesse sentido que o capitulo defende
uma nova tendéncia para as solugdes amistosas na CIDH em que esta
parece mais exercer o papel de mediadora internacional.

Experiéncia brasileira em casos de solucio
amistosa de controvérsia

O Estado brasileiro aderiu 8 Convengao Americana de Direitos Hu-
manos (CADH), também conhecida como Pacto de Sao José da Costa
Rica, em 1992. Ademais, reconheceu a jurisdi¢ao da Corte IDH, em
10 de dezembro de 1998, constituindo marcos importantes na busca
pela protegio dos direitos humanos e na responsabilidade internacional
do Estado brasileiro.

Em busca realizada no sitio eletronico da CIDH, verifica-se que o
Estado brasileiro promoveu, em alguns casos”, apresentados aqui em
ordem cronoldgica, a solucio amistosa para controvérsia em que se apu-
rava a sua responsabilidade internacional, em momentos distintos do
procedimento perante a Comissio:

i) 0 caso José Pereira, Caso n. 11289 0 acordo de solugio amistosa entre o
Estado brasileiro e o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL/
Brasil) e a Comissao Pastoral da Terra (CPT), realizado no ano de 2003,
orientou os termos para o cumprimento das recomendagoes da CIDH
diante da responsabilizacio do Estado brasileiro por violagoes sofridas pela
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vitima, ferida aos 17 anos, em 1989, por pistoleiros que tentavam impedir
a fuga de trabalhadores mantidos em condicoes andlogas & de escravos na
fazenda Espirito Santo, no estado do Pard.

ii) o caso dos Meninos Emasculados do Maranhio, Caso 12.427%: o acor-

do de solucio amistosa celebrado no ano de 2006 entre o Estado brasileiro,
o Centro de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente Padre Mar-
cos Passerini e o Centro de Justica Global reconheceu a responsabilidade
do Estado brasileiro nos casos em trimite, que envolviam 3 criangas, bem
como no homicidio e mutilacio de outros 27 meninos com idade entre 8 e
14 anos, mortos em circunstancias similares entre 1992 e 2002, na Grande
Sio Luiz, no estado do Maranhio.

iii) o caso Marcio Lapoente* da Silveira, Caso 12.674: no acordo celebra-
do no ano de 2020 com os advogados dos familiares do cadete, o Estado
brasileiro reconheceu a responsabilidade por violagio dos direitos 4 vida e
a seguranga pessoal do cadete, morto durante um Curso de Treinamento
de Oficiais da Academia Militar das Agulhas Negras do Exército Brasileiro
(AMAN), no Rio de Janeiro, bem como por demora excessiva na tramita-
¢do da acdo perante a Justi¢a Federal.

iv) Fazenda Ub4, Caso 12.277%: no acordo celebrado em 2021 com a So-
ciedade Paraense de Defesa dos Direitos Humanos (SDDH) e o CEJIL, o
Estado brasileiro reconheceu a responsabilidade pelo homicidio de 8 traba-
lhadoras e trabalhadores rurais, entre eles uma mulher grdvida, cometido
nas redondezas da Fazenda Ub4, no municipio de Sao Joio do Araguaia,
estado do Pard, em junho de 1985, violando diversos direitos como os di-
reitos A vida, & protecio e s garantias judiciais e & protegao judicial.

v) José Dutra da Costa, Caso 12.673%: no acordo celebrado em 2023
com o Centro de Justica Global, o Sindicato dos Trabalhadores Rurais de
Rondon do Pard, a Comissio Pastoral da Terra (CPT) e a Terra de Di-
reitos, o Estado brasileiro reconheceu a responsabilidade pelo assassinato
do lider sindical e presidente do Sindicato dos Trabalhadores Rurais de
Rondon do Pard/PA, José Dutra da Costa, ¢ 4 falha em investigar e punir

0s responsaveis.

Nota-se que estao descritos somente os casos publicos/publicados
no site da CIDH, tendo em vista que o PSA rege pelo principio da
confidencialidade dos casos.
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Importante mencionar, ainda, os acordos de cumprimento de reco-
mendagoes?’. Consiste em acordo posterior a fase de mérito na CIDH,
como uma forma de identificar parimetros e negociar a implementagao
dentro das recomendagdes feitas pela CIDH, portanto, se diferencia do
acordo de solugao amistosa, no qual se permite um manejo das medidas
de reparagao. Buscas ativas na internet apontam para esses modelos de
acordo, ainda que nio estejam disponiveis no sitio eletronico da CIDH:

i) caso Margarida Maria Alves, Caso 12.332: o acordo*® celebrado em Jodo

949, 50

Pessoa, em 201 , resultou da responsabilizagio do Estado brasileiro

pelo assassinato, em 1983, do entdo Presidente do Sindicato dos Traba-
lhadores Rurais de Alagoa Grande, no estado da Paraiba. A peti¢io fora
apresentada pelo Gabinete de Assessoria Juridica as Organizacdes Populares
(GAJOP), pelo CEJIL, pelo Movimento Nacional de Direitos Humanos
(MNDD), pela Comissao Pastoral da Terra (CPT) e pela Fundagao dos
Direitos Humanos Margarida Maria Alves (FDDH-MMA) no ano 2000°".

i) caso Francisco de Assis Ferreira, Caso 12.726: o acordo®® celebrado em
Sao Luiz trata das recomendagoes da CIDH (Relatério de Mérito 89/19)
diante da responsabilidade do Estado brasileiro pelo assassinato do traba-
lhador rural e lider sindical por pistoleiros no ano de 1991, no Municipio
de Cod4, Maranhio, conforme denincia apresentada em 2001 pela So-
ciedade Maranhense de Direitos Humanos e o Centro de Justica Global®.

De acordo com o Informe de Balance 2021 de Implementacion del
Plan Estratégico 2017-2021, o Brasil foi indicado como o pais que re-
gistrou o maior nivel de progresso em implementagao com 13 medidas
alcangadas, das quais sete em cumprimento total, duas em cumprimen-
to substancial e quatro em cumprimento parcial. Em sequéncia, temos
Honduras e Argentina®. A assimetria entre os casos apresentados e o
balango da CIDH pode ser justificada, em parte, pela confidencialidade
das negociagoes e pela continuidade do seguimento de medidas pactua-
das nos acordos de solugao amistosas.

Nos acordos de solu¢ao amistosa realizados nos casos brasilei-
ros, é possivel verificar o esfor¢o das partes para a alcangar a repara-
¢ao integral. Em todos os acordos consultados no sitio eletronico da
CIDH, nota-se que as partes negociam, primeiramente, 0s termos
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do reconhecimento de responsabilidade, para avangarem no tocante
as determinacdes referentes ao pagamento de indenizagao, a reparagao
simbdlica, a condugdo de investigagao sobre o ocorrido e as deno-
minadas medidas de nio repeti¢do, como mudanga na legislacio
nacional, alteragbes no entendimento do judicidrio interno e em
politicas publicas.

Os casos brasileiros de solugao amistosa também apontam a parti-
cularidade de um Estado federado. Ao considerar o “pleno respeito da
distribui¢ao das competéncias federativas”, termo utilizado no acordo
da Fazenda Ub4, a Uniao Federal®® tem envolvido os Estados da Fede-
ragao para pactuar os termos e dar cumprimento as medidas previs-
tas no acordo, ainda que este seja celebrado pela Republica Federativa
do Brasil. A realizacio de ceriménias publicas de reconhecimento de
responsabilidade no local em que ocorreram as violagoes de direitos
humanos tem impacto para a meméria da vitima, bem como para a
articulagio dos atores locais que podem contribuir significativamente
para o Nunca Mais.

O Balango de Implementagio do Planto Estratégico de 2017-2021
parece evidenciar resultados da nova abordagem da CIDH também em
relagao ao Brasil, com o incremento significativo de casos de composi-
G20 amistosa.

Outras andlises se fazem necessdrias para verificar o impacto
desses acordos para a reparagao das vitimas e especialmente da socie-
dade brasileira, confirmando-se ou rejeitando-se a premissa da prépria
CIDH de que, em sendo um procedimento realizado pelas partes, estes
apresentam maior pretensio de cumprimento e de inovagao na solugao
dos conflitos e, em sendo assim, um maior impacto.

Nos tltimos anos, o Sistema Interamericano e Direitos Humanos
tem avancado no procedimento de solu¢io amistosa, o qual é um me-
canismo nio contencioso que ocorre no marco do Sistema de Petigoes e
Casos individuais e pode ser adotado pelas partes em qualquer momen-
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to do procedimento, seja junto a CIDH ou a Corte IDH.

No presente estudo, verificamos a ado¢io pela CIDH de diver-
sas iniciativas para o procedimento de solugdo, com implementacao
de guia, secao técnica especializada de solugdes amistosas e segui-
mento, resolugdes, protocolos, documentos explicativos entre ou-
tros com as boas préticas de solugao amistosas. O Protocolo de San
Francisco, aprovado em janeiro de 2017 pela CIDH, trouxe uma
institucionalidade para o 6rgao, colocando-o como impulsionador
da ferramenta, aplicando as técnicas de resolugdo alternativa de con-
flito para identificagao dos interesses das partes, Zona de Possivel
Acordo (ZOPA), técnicas de mediacao, reunioes de trabalho e ou-
tras. As iniciativas adotadas pela CIDH parecem mover o 6rgao da
posicdo de boa oficiante para o papel de mediadora internacional,
o que poderia caracterizar uma nova tendéncia da CIDH no que se
refere ao instituto.

Os balan¢os mais recentes dao conta de que, efetivamente, resul-
tados expressivos da “politica publica interamericana de solu¢ao amis-
tosa’, com a efetiva redu¢ao do trimite processual dos procedimentos
de solugao amistosa, tornaram a justi¢a interamericana mais eficaz e
acessivel. Cabe ao Sistema Interamericano explorar e democratizar o
conhecimento sobre uso dessas ferramentas como uma alternativa.

Diante dessa nova tendéncia, cabe aos Estados o cumprimento dos
compromissos assumidos e o engajamento na politica publica intera-
mericana de solu¢oes amistosas e de reparagao integral das vitimas de
violagdes de direitos humanos, em consonéncia com a boa-fé e coope-
ragdo internacional. Basta saber se, para além da eficicia e acessibili-
dade impulsionadas por essa tendéncia, o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos continuard a incentivar que a geragio de espagos
de didlogo entre peticiondrios e Estado repare as vitimas, mas também
que a consensualidade e a confidencialidade continuem a privilegiar o
Nunca Mais para a sociedade em geral.
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Notas

' Esse trabalho representou as reflexdes iniciais sobre o tema que foi mais aprofundado no

artigo “A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e o Impacto da Politica Pablica
Interamericana de Solu¢io Amistosa: proposigoes construtivas a partir da andlise dos casos
brasileiros”, encaminhado e selecionado pela CIDH em 2022.

2 No original: “A dispute is a disagreement on a point of law or fact, a conflict of legal views of
interests between two persons”. PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE.
The Mavrommatis Palestine Concessions. Series A — No. 23. August 30th, 1924, p. II.

> Malcolm N. Shaw entende que as técnicas se dividem em duas categorias: procedimentos
diplomdticos (negocia¢do, conciliacio, investigacio, bons oficios e media¢io) e procedimen-
tos de adjudicagio (solugio arbitral e dos tribunais internacionais). QC, M. N. S. Internatio-
nal Law. 8.ed. [s.1.]: Cambridge University Press, 2017, p. 764.

* MACKAY, Miguel Angel. El principio de solucion pacifica de controversias como norma de
jus cogens del Dereceho Internacional y los medios de resolucion de controversias internacionales.
[s. L], [s.d.], pp. 258-259.

> Cabem algumas notas distintivas quanto aos institutos do direito internacional e do
direito brasileiro. De acordo com a melhor doutrina do direito interno brasileiro, o meio para
a continuidade dos relacionamentos entre as pessoas em conflito ¢ a utilizagio dos métodos
de solugio de conflitos, que se diferenciam a partir: a) dos seus atores, b) dos instrumentos
técnicos utilizados e ¢) da autoria dos interessados na tomada de decisdes. Em relagao a
caracteristica da autoria na elaboracio da solucio, os métodos podem ser autocompositivos,
impositivos ou hibridos. A primeira categoria inclui a negociagdo, a mediacio e a conciliagio,
na qual a decisao é tomada pelas préprias partes, ainda que haja o auxilio de um terceiro na
tomada de decisdo, ji que continua existindo a responsabilidade, dos envolvidos no conflito,
em apresentar uma solucio. Apesar de se caracterizar como tendo uma adesio facultativa,
em se realizando um acordo, as obrigacoes geradas deverdo ser cumpridas. A negociagio, em
sua forma mais simplificada, as pessoas em conflito, sem o auxilio de um terceiro imparcial,
buscam solucionar a situagao, de forma a satisfazer seus interesses, em detrimento do outro
(visao adversarial) ou maximizando ganhos mutuos (visio colaborativa). Em alguns casos
mais complexos, a negociagio pode apresentar a presenca de um terceiro imparcial, todavia, a
visao ainda pode ser adversarial de atuagio das partes. ALMEIDA, D. A. R. de; PANTOJA,
E M. Natureza da mediacio de conflitos. In: ALMEIDA, T.; PELAJO, S.; JONATHAN, E.
(Eds.). Mediagio de Conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. 3.ed. rev. ed. Salvador:
JusPodivm, 2021, pp. 89, 90 e 94. Assim, a negociagio no direito internacional é semelhante
A negociaco no direito interno, em sua forma mais simplificada, quando nao hd o auxilio de
um terceiro. Entretanto, ela se diferencia da negociagio mais complexa no direito interno,
porque nesse caso existe a presenca de um terceiro que d4 assisténcia aos litigantes para che-
garem a uma alternativa para o conflito.

¢ No original: “(a) the parties are under an obligation to enter into negotiations with a view
to arriving at an agreement, and not merely to go through a formal process of negotiation as
a sort of prior condition for the automatic application of a certain method of delimitation
in the absence of agreement; they are under an obligation so to conduct themselves that
the negotiations are meaningful, which will not be the case when either of them insists upon
its own position without contemplating any modification of it”. INTERNATIONAL COURT
OF JUSTICE. Reports of Judgements, Advisory Opinions and Orders. North Sea Continental Shelf
cases (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/Netherlands).
Judgment of 20 February 1969, p. 48.
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7 De acordo com a melhor doutrina do direito interno brasileiro, 0 método autocompositivo

da mediagdo se caracteriza por ser um método de negociagio assistida, no modelo colaborativo,
visando maximizar os ganhos de ambas as partes, no qual o terceiro imparcial que nao detém
poder decisério presta auxilio aos envolvidos na controvérsia para que seja retomado o didlogo
entre eles, fazendo com que eles reflitam sobre os reais interesses de cada um, de maneira que os
mediandos possam juntos elaborar alternativas para solugio do litigio, atendendo as necessida-
des mutuas e sempre objetivando a continuidade da relacio deles. A mediagio é o mecanismo
mais adequado para auxiliar em controvérsias presentes em relagdes continuadas no tempo.
ALMEIDA, D. A. R. de; PANTOJA, E M. Natureza da mediagao de conflitos. In: ALMEIDA,
T; PELAJO, S.; JONATHAN, E. (Eds.). Mediagio de Conflitos: para iniciantes, praticantes e
docentes. 3.ed. rev. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, pp. 90, 94 ¢ 97. Apesar de algumas seme-
lhangas, a mediagio se diferencia da negociagio no direito interno, uma vez que nesta tltima,
em sua forma mais simplificada, as pessoas em conflito, sem o auxilio de um terceiro imparcial,
buscam solucionar a situagio, de forma a satisfazer seus interesses, em detrimento do outro
(visao adversarial) ou maximizando ganhos mutuos (visao colaborativa). Em alguns casos mais
complexos, a negociagio pode apresentar a presenga de um terceiro, todavia, ainda é possivel
existir a visio adversarial de atuagio das partes. Da mesma maneira, a mediagio ¢ diferente da
conciliago no direito interno porque ainda que também possa ocorrer incidentalmente no
processo judicial, ela ndo busca unicamente a elaboragio do acordo. Além disso, na conciliagao
as partes atuam com uma visdo adversarial e uma légica da barganha, almejando somente a
satisfacio individual, muito diferente da mediacao. Ademais, a conciliagio é mais bem aplicada
a casos em que a relagdo entre as partes envolvidas no conflito seja apenas episddica, os quais
ndo seriam objeto de atuagio de uma mediagio. Por fim, a mediagio no direito internacional
¢ semelhante & mediago no direito interno no que se refere a ser uma negociagéo assistida. To-
davia, diferentemente da mediagéo no direito interno, o procedimento no direito internacional
caracteriza-se por ser um processo de barganha e permite que o terceiro proponha resolugio
para a controvérsia, ainda que de aceitacio nio obrigatéria.

8 Jacob Bercovitch destaca a variedade de conceitos, de praticas e de caracteristicas da me-
diacdo internacional, de acordo com quem sio os mediadores, quais recursos ou competén-
cias podem ser trazidos por eles ao processo, qual ¢ o contexto do conflito, quem sio as partes
envolvidas e qual a natureza da interagdo entre elas. BERCOVITCH, J. A mediagio em con-
flitos internacionais — Panorama tedrico e revisao das praticas. In: HERZ, M.; SIMAN, M.;
DRUMOND, P. (Eds.). Mediagio internacional. Petrépolis: Vozes; Rio de Janeiro: PUC-Rio,
2016, pp. 28-29.

? Um exemplo de mediagio foi um que a Gra-Bretanha atuou como mediadora no con-
flito entre Brasil e Portugal, em que se discutia o reconhecimento da independéncia politica
do Brasil. A mediacio culminou no Tratado de Paz e Amizade, celebrado em 29 de agosto
de 1825, no Rio de Janeiro, no qual houve o reconhecimento lusitano da independéncia do
Brasil.

1 Malcolm N. Shaw entende que existe uma diferenciagio técnica entre os bons oficios
e a mediagdo, em que os primeiros abrangeriam um terceiro que procura influenciar os Es-
tados em conflito para entrarem em negociagoes e a segunda, apresentaria um terceiro que
atua ativamente no processo de negociacio. Entretanto, para ele, essa caracteristica nio seria
suficiente para impedir que a mediacio fosse confundida com os bons oficios ou vice-versa
porque ambos tendem a fundir-se, de acordo com as circunstancias do caso. QC, M. N. S.
International Law. 8.ed. [s.1.]: Cambridge University Press, 2017, p. 770.

"' MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico. 11.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 1255.
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2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Report of the Secretary-General on Enhan-
cing Mediation and its Support Activities (S/2009/183). [s.L.], [s.n.]. 2009, p. 18.

3 Apés a Convengio de Haia de 1907, foram firmados quarenta e oito tratados bilaterais
pelos Estados Unidos (1913-1940), conhecidos como “tratados do Bryan” prevendo a criagao
da comissio permanente de inquérito. O caso Letelier and Moffitt foi a tnica decisao até
hoje, nos moldes dos “tratados do Bryan” que criou uma comissio de inquérito entre EUA
e Chile. Cabia a ela definir o valor da indenizacio a ser paga pelo Chile aos EUA, em razao
do atentado da DINA que vitimara o ex-ministro do Governo Allende e sua assessora em
Washington DC.

" De acordo com a melhor doutrina do direito interno brasileiro, 0 método autocompo-
sitivo da conciliagio pode ocorrer incidentalmente no processo judicial, conforme prevé a
Resolugio n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e busca unicamente a elaboragio
do acordo, com a possibilidade de o conciliador propor a solugao. Além disso, na conciliagio
as partes atuam com uma visao adversarial e uma lgica da barganha, almejando somente a
satisfagdo individual. Ademais, a conciliagio ¢ mais bem aplicada a casos em que a relagao
entre as partes envolvidas no conflito seja apenas episédica e nao duradoura. Finalmente, a
concilia¢io no direito internacional se assemelha a conciliagao no direito interno porque visa
principalmente & aproximagio entre os envolvidos para a concretiza¢io de um acordo, apesar
de nio haver impedimento para o terceiro apresentar uma solugio para o conflito. Todavia,
diferentemente da conciliagio no direito interno, o procedimento no direito internacional
permite que o papel de conciliagio seja exercido por uma comissdo, composta por um ndme-
ro {mpar de terceiros.

> Malcolm N. Shaw entende que essa categoria é chamada de procedimentos de adjudi-
cago (arbitragem e tribunais internacionais). QC, M. N. S. International Law. 8.ed. [s.1.]:
Cambridge University Press, 2017, p. 764.

' Como a arbitragem nio se confunde com os procedimentos de solugdes amistosas, nio
se faz necessdria a andlise comparativa da arbitragem no direito internacional e no direito
interno.

7" Além da competéncia contenciosa, a Corte Internacional de Justica possui competéncia
consultiva. Os pareceres consultivos podem ser solicitados pela Assembleia Geral ou pelo
Conselho de Seguranca, ou por outros 6rgios da ONU e agéncias especializadas, desde que
autorizados pela Assembleia, e apenas sobre questdes juridicas que tenham surgido no Ambito
das suas atividades. Também ¢ facultado aos membros da ONU designarem a outros tribu-
nais a solugio de seus conflitos, caso tenham disposto dessa forma em um acordo j4 vigente
ou que venham a prever em um firmado no futuro (arts. 96 e 95 respectivamente da referida
Carta).

'8 CIDH. Impacto del procedimiento de solucion amistosa. [s.1.]: [s.n.], 2013.

9 CIDH. Impacto del procedimiento de solucién amistosa. [s.1.]: [s.n.], 2018.

2 Ibidem.; CIDH. Impacto del procedimiento de solucion amistosa. [s.1.]: [s.n.], 2018, p.
199.; OEA. CIDH satida avangos em matéria de Solugoes Amistosas durante o periodo 2017-
2018. 2019.

' OFEA. CIDH saida avangos em matéria de Solugoes Amistosas durante o periodo 2017-
2018.2019.

22 PIOVESAN, E Ius constitutionale commune latino-americano em Direitos Humanos e
o Sistema Interamericano: perspectivas e desafios. Rev. Direito e Prix., Rio de Janeiro, v.8, n°
2, p. 1373, 2017.

% CARMONA TINOCO, Jorge Ulises. La solucién amistosa de peticiones de de-

rechos humanos en el dmbito universal y regional, con especial referencia al sistema
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interamericano. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, V. Instituto de Investigaciones
Juridicas (UNAM), México, 2005, p. 89; CASTILLA, K. Ideas respecto a la solucién amistosa
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Revista CEJIL: Debates sobre los Dere-
chos Humanos y el Sistema Interamericano, [s. 1], n° 3, Ano II, p. 125, 2007. Tradugio livre.
* CIDH. Guia Pritica Mecanismo de soluciones amistosas en el Sistema de peticiones y casos,
[s.d.], p. 9.

»  Recomendamos a leitura do relatério da CIDH sobre o impacto das solugoes amistosas.
CIDH. Impacto del procedimiento de solucién amistosa. [s.1.]: [s.n.], 2018, p. 31.

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ; Qué es una solu-
cidn amistosa? 2014. Disponivel em <www.youtube.com/watch?v=9esUqbD7uBU&!ist=PL-
5QlapyOGhXtnOkDAsr91sM9t8ccL1CBV>. Acesso em 10 fev. 2021.

¥ No inicio da implementagdo do mecanismo havia divida sobre 0 momento apropriado
para a sua utilizagio, na qual desenvolveu-se discussdo doutrindria a respeito. O autor Héctor
Fatindez Ledesma compreende que o procedimento nio pode ser utilizado antes da CIDH
estabelecer a sua competéncia e analisar a admissibilidade da peticao, verificando todos os re-
quisitos para o prosseguimento do caso, uma vez que a CIDH rejeite a admissibilidade da
petigdo também nio deve ser feito o procedimento para um acordo amigdvel. Ele exemplifica
que no Regulamento anterior da CIDH, ela somente poderia oferecer seus bons oficios apds
o estabelecimento da competéncia e andlise da admissibilidade da peticio. J4 o autor Karlos
Castilla, com base no entendimento de César Septilveda, acredita que a solugio amistosa pode
ser iniciada antes da admissibilidade do caso, como, por exemplo, na fase de comunicagio com
o governo, que geralmente ocorre antes da admissibilidade. CASTILLA, K. Ideas respecto a la
solucién amistosa en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Revista CEJIL: Debates
sobre los Derechos Humanos y el Sistema Interamericano, [s. 1.], n° 3, Ano I1, p. 128, 2007.
*  CIDH. Guia Pritica Mecanismo de soluciones amistosas en el Sistema de peticiones y casos,
[s.d.]. p. 9. Tradugdo livre.

»  Recomendamos a leitura desse artigo. ROJAS, C. N. El Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos y el desafio de reparar las violaciones de estos derechos. Revista do Instituto
Basileiro de Direitos Humanos, [s. 1.], v.6, n°® 6, 2005, pp. 81-101.

% CAVALLARO, J. L. et al. Part III Beyond Judgment Reparations, Compliance, and the
Future of the Inter-American System. In: Doctrine, Practice, and Advocacy in the Inter-Ameri-
can Human Rights System. [s..]: Oxford, 2019.

31 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ;Qué impacto
tienen las soluciones amistosas? 2014. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=-
JmRxzjJs09A&ist=PL5QlapyOGhXtnOkDAsr91sM9t8ccL1 CBV&index=3. Acesso em
10 fev. 2021.

3 ENGSTROM, P. Reconceitualizando o Impacto do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Revista Direito e Prixis, Rio de Janeiro, v.8, n° 2, pp. 1271-1272, 2017.

3 CIDH. Questiondrios sobre processos de solugio amistosa da CIDH. [s.d.].

3 OEFEA. Protocolo de San Francisco. Aprovado por la CIDH en enero de 2017 en San Fra-
cisco, California, EEUU, 2017.

% CIDH. Guia Prdtica Mecanismo de soluciones amistosas en el Sistema de peticiones y
casos, [s.d.].

3¢ CIDH. Acciones diferenciadas para atender el atraso procesal em procedimentos de Solucién
Amistosa. Resolucién 3/2020, 2020.

% Ibidem., p. 3.

% CIDH. Informe Anual 2019. Capitulo II — El Sistema de Peticiones y Casos, Soluciones
Amistosas y Medidas Cautelares. [s.L.]: [s.n.], 2019, p. 65, item 25.
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% CIDH. Informe Anual 2019. Capitulo II — El Sistema de Peticiones y Casos, Soluciones
Amistosas y Medidas Cautelares. [s.L.]: [s.n.], 2019, p. 64, item 24. Tradugao livre.

0 CIDH. Informe Anual 2020. Capitulo II — El Sistema de Peticiones y Casos, Soluciones
Amistosas y Medidas Cautelares. [s.l.]: [s.n.]. 2020, p. 146, item 109.

‘' CIDH. Buscador dos Informes de Solucién Amistosa. [s.d.]. Com o objetivo de verificar
a utilizacdo de procedimento de composiciao amistosa, utilizou-se o buscador da propria
CIDH, por meio de uma filtragem simples.

2 CIDH. Relatério n° 95/03. Caso 11.289. Solucio Amistosa. José Pereira. Brasil. 24 de
outubro de 2003.

% CIDH. Relatério n° 43/06. Casos 12.426 e 12.427. Solucio Amistosa. Meninos Emas-
culados do Maranhao. Brasil. 15 de mar¢o de 2006.

“  CIDH. Informe No 111/20. Caso 12.674. Solucién Amistosa. Marcio Lapoente da Sil-
veira. Brasil. 9 junio 2020. (espanhol).

 CIDH. Relatério N° 136/21. Caso 12.277. Solugio Amistosa. Fazenda Ubd. Brasil. 26
junho 2021.

i CIDH, Relatério N° 114/23, Caso 12.673. Solu¢io Amistosa. José Dutra da Costa.
Brasil. 26 de julho de 2023.
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E um dado fitico de que a interagio humana estd vinculada 4 existéncia
do dissenso, visto que nunca existiu conjunto humano no qual ele nao es-
tivesse presente. Por isso, a literatura cientifica que trata do tema encontra
guarida em diversas searas, como aponta Fernanda Levy e acaba por desa-
fiar estudiosos a mapear, entender e encontrar estratégias e agoes que oferecam
melhores caminhos e possiveis solugoes’. Fundamentada em uma abordagem
sistémica das interagoes humanas, Marinés Suares argumenta que a ori-
gem dos desentendimentos restaria na prevaléncia das interagoes antag6-
nicas em detrimento das atrativas, alterando o equilibrio de um sistema
relacional®. Diante desse antagonismo — que jd traz por si mesmo a poten-
cialidade para o conflito — temos que encarar ainda a intrinseca falibilidade
da comunicagio que amplifica a ocorréncia de conflitos — hd sempre uma
lacuna entre a inten¢o do interlocutor e a compreensao do receptor’.

Por esses pontos, a questio fundamental sobre o conflito nao é
sobre a sua ocorréncia ou nio, e sim sobre a forma como ¢ visto e o
processo dele decorrente. Joseph Folger e Robert Bush complementam
o pensamento enxergando no conflito uma potencialidade transforma-
dora, uma fonte geradora de desenvolvimento®.
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Nas sociedades rudimentares, os conflitos eram resolvidos por meio
do uso da forea fisica e de métodos informais que privilegiavam a auto-
tutela. Com o passar dos anos, a evolugio das interagoes e a necessidade
de se afastar do uso da forga fez nascer a figura do Estado como o ente
responsdvel por administrar, legislar e, por fim, julgar as controvérsias.
O monopdlio do poder-dever de prestar a atividade jurisdicional, por
meio de um juiz que, ao proferir decisdes fundamentadas e respeitando
principios constitucionais como, por exemplo, o devido processo legal,
a dignidade da pessoa humana, a razoabilidade e a proporcionalidade,
foi um dos maiores ganhos das sociedades complexas ao permitir a me-
lhor estruturagio social.

O conflito societario

Segundo Borba, as sociedades sio formadas de uma colaboracio volun-
téria e ativa, interessada e igualitdria dos s6cios, congregando a conver-
géncia de seus interesses’. Dessa forma, a confluéncia de interesses dos
acionistas é o centro das empresas que sao criadas a partir da conjugacao
de esforcos para a obten¢io de um resultado comum — gerar lucro, sem
prejuizo da responsabilidade social e ambiental da empresa®.

Esse objetivo abstrato compartilhado pode, porém, ser concretiza-
do de diferentes formas, fazendo surgir uma série de caminhos possiveis
para as companhias. Os diferentes perfis de sdcios — empreendedores,
ligados as estratégias operacionais e investidores, que se interessam pelas
informagdes econdmicas da empresa —, as visdes operacionais contré-
rias, as deficiéncias de comunicagio, dentre outros fatores, fazem surgir
divergéncias entre os s6cios.

Mas essa nio ¢ a Unica relagio potencialmente conflituosa em uma
sociedade. A interacio entre acionistas e administracio é classificada
pela doutrina como um relacionamento de agéncia’. Em outras pala-
vras, hd, entre eles, uma delegagio de poder feita pelos acionistas, reais
proprietdrios da companhia, para os administradores que tero a fungao
de geréncia, devendo levar em consideragio os interesses dos sécios.
Essa administragio pautada nos deveres de lealdade nem sempre ocorre
na prdtica, havendo diversos casos no qual hd a expropria¢io da riqueza
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dos acionistas em decorréncia de atos dos administradores que visavam
maximizar a sua utilizagao pessoal.

Por tltimo, além desses conflitos internos, é importante ponderar,
como pontua Frederico Rodrigues®, que os interesses envolvidos na es-
fera das sociedades empresariais nao se limitam apenas aos sécios e ad-
ministradores. Nesse sentido, como explica o autor: “convencionou-se
chamar de stakeholder qualquer pessoa que tenha interesse e legitimida-
de em uma empresa e que, tendo ou nio investimento naquela socie-
dade, guarda uma relagao de importancia estratégica com o negdcio”.

Como visto, os conflitos societarios podem ser internos ou exter-
nos & companhia e a sua administragao é parte essencial do seu trata-
mento. Uma boa resolucio dos conflitos externos pode significar o seu
sucesso ou derrocada da sociedade. Em relacio aos internos, sio ende-
regados, normalmente, pela governanca corporativa, que exploraremos
mais adiante. Quando esta ndo apresenta instrumentos suficientes para
resolvé-los, os conflitos acabam, na maior parte das vezes, desembocan-
do nos tribunais arbitrais ou judiciais.

Os métodos adequados de resolucao de conflitos

Apesar do ganho incontestdvel de civilidade que a estrutura judicial
proporciona para as sociedades no curso da histéria, esse método tra-
dicional sofre criticas relacionadas a sua eficicia’. A quantidade de pro-
cessos existentes'’ e as caracteristicas inatas a este tipo de procedimento
apontam para a impossibilidade de garantir que todos os dissensos se-
jam dirimidos por meio do juiz estatal de forma efetiva. Nesse cendrio,
métodos alternativos de resolucio de disputas (ADRs, de alternative
dispute resolution), como mediagdo, conciliagao e arbitragem, ganham
cada vez mais espago e so incentivados em todo o mundo. No orde-
namento juridico brasileiro, por sua vez, a promulgacao de legislagao
especifica e politicas voltadas 4 sua implementagao'' impulsionam a
transformagio da cultura do litigio no pais.

Os ADRs aparecem como pega-chave para que se concretize o aces-
so universal a justica. Isso porque tais métodos nio sé desafogam o
sistema estatal, como também, por serem regidos de maneira diversa do
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processo judicial, abrem alternativas para que as partes possam escolher
um procedimento que tenha aderéncia as caracteristicas especificas do
seu caso concreto. Celeridade, confidencialidade, informalidade, a pos-
sibilidade de se escolher o profissional que atuard no caso sio algumas
das diferencas entre esses dois sistemas.

Estabelecer quais s3o as caracteristicas mais significativas dos varia-
dos mecanismos de resolugao de disputas de conflitos e a partir delas
alocar determinado dissenso no mecanismo mais adequado ¢é base do
sistema “multiportas” idealizado pelo professor Frank Sander'?. Esse
sistema é considerado o mais avangado em relagio a eficiéncia da reso-
lugao por conseguir identificar a melhor “porta” para o conflito, tendo
sido incorporado no ordenamento juridico brasileiro pelo Novo Cédi-
go de Processo Civil.

As portas podem ser divididas conforme a intervencao de terceiros
na resolugao de conflitos em: (i) autocompositivas, como a mediagao e
a conciliacao, na qual as partes constroem, em conjunto, a solu¢ao para
a controvérsia, tendo plena autonomia no procedimento, funcionando
o terceiro apenas como agente auxiliar ou facilitador do didlogo no pro-
cesso e (ii) adjudicatérias, na qual é delegada a um terceiro a construgao
da solugao, como ¢ o caso da arbitragem e do processo judicial.

A arbitragem ganha destaque no Brasil, a partir de sua regulamen-
tagao, com a promulgagio da Lei n® 9.307/1996, que traz seguran-
¢a juridica sobre a aplicabilidade do instituto. Muito do sucesso desse
procedimento deriva da possibilidade da solu¢ao em instancia tnica
e da escolha dos profissionais que comporao o tribunal arbitral para
julgar a demanda'. Essa liberdade potencializa as chances de decisoes
extremamente técnicas, mesmo para assuntos complexos, tornando a
arbitragem bastante atraente. Outro aspecto fundamental que diferen-
cia a arbitragem do processo judicial ¢ a confidencialidade a respeito da
existéncia do procedimento e do mérito da demanda, minimizando a
exposi¢ao das partes.

Apesar de sua ampla difusao'®, a arbitragem, hoje, nao é mais vista
como a tnica — e mais eficiente — alternativa ao judicidrio para a resolugio
de conflitos societdrios. Pelo contrdrio, estudos recentes'” mostram que a
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consideracio de diferentes métodos e a utilizagio de cada um destes a
partir de uma andlise especifica do caso concreto é a melhor forma de
dirimir os conflitos. Assim, a mediagao, como método autocompositivo,
no qual um terceiro imparcial auxilia as préprias partes a tomarem uma
decisao sobre o conflito, vem despontando no Brasil e no mundo. A sua
celeridade e o protagonismo que as partes desempenham nesse tipo de
abordagem, de maneira nao adversarial, faz com que os conflitos que per-
meiam o relacionamento continuado dos diferentes agentes integrantes
de uma sociedade sejam resolvidos da forma mais benéfica possivel.

A mediagao, foco do presente capitulo, como método autocompo-
sitivo de resolugdo de disputas'®, consiste na facilitagio do didlogo por

1'7. Dessa forma, diferente de um 4rbitro ou um

um terceiro imparcia
juiz, o mediador deve estimular o didlogo através do uso de técnicas e
estratégias especificas de forma a possibilitar que as préprias partes, por
meio do seu protagonismo, cheguem a uma solugao mutuamente bené-
fica, em um tempo menor e com menores custos financeiros.
Contudo, a pouca aplicagao da mediagio deve-se, em grande me-
dida, ao fato de que o instituto ¢ recente no Brasil, tendo sido regula-
mento somente com o advento da Lei n® 13.140, de 26 de junho de
2015. Desde entio, a mediacio (assim como outros métodos alterna-
tivos de disputas, notadamente a concilia¢ao) tem sido cada vez mais
incentivada no nosso pais, sendo possivel notar um crescimento dos

casos, sobretudo aqueles envolvendo disputas societdrias.

A arbitragem e a mediacao no universo corporativo

A especialidade, a celeridade e a confidencialidade, citadas anterior-
mente como caracteristicas da arbitragem, fizeram com que esse institu-
to tivesse enorme aderéncia na resolucio de conflitos societdrios. Como
alternativa a um Judicidrio nem sempre eficaz, as sociedades brasileiras
passaram a prever cada vez mais em seus estatutos uma cldusula com-
promisséria para resolugio de seus dissensos. A mediagio, por sua vez,
ainda se encontra bastante incipiente nesse ambiente, estando mais vin-
culada a resolugao de conflitos familiares, que, assim como as questoes
societdrias pressupoem a existéncia de uma relacio continuada.
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Porém, no contexto societdrio, a combinacio de um método auto-
compositivo e outro adjudicatdrio pode apresentar aspectos positivos e
deve ser considerado'®. A combinacio, na verdade, niao é nem de fato
nova. A prépria Lei de Arbitragem, em seu art. 21, §4°", determina
ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, a obrigagao de tentar
a conciliagao entre as partes. A crescente aplicagao — apesar de ainda de
forma incipiente — de cldusulas compromissérias que preveem a exis-
téncia de um processo de mediagao prévio ou incidental ao procedi-
mento arbitral®® também apontam para esse movimento.

Potenciais beneficios da mediagao empresarial sao notdveis: (i) so-
lu¢ao do litigio em um tempo menor e sob controle das partes; (ii)
reducdo dos gastos envolvidos na disputa; (iii) aprimoramento da rela-
¢do entre as partes envolvidas; (iv) utilizagao da confidencialidade para
resguardar informagdes privilegiadas das empresas, como faturamento
e estratégia; (v) economia de tempo dos gestores e funciondrios da em-
presa, ocasionando aumento da produtividade da mesma; e (vi) dimi-
nuigao dos conflitos internos e externos da empresa.

Para entender como estdo caminhando os dois institutos no
Brasil, deve-se investigar o nimero de procedimentos atualmente
existentes no mercado, a média de valor neles envolvidos e o seu
tempo de duragio. Para isso, foram solicitados dados*' de algumas
das principais Camaras Privadas de Mediagao e Arbitragem: Cimara
de Comércio Internacional (ICC), Cimara de Conciliacio Media-
¢ao e Arbitragem CIESP/FIESP, Camara FGV de Mediagao e Ar-
bitragem (FGV), Centro de Arbitragem e Media¢aio AMCHAM
e o Centro de Arbitragem e Media¢do da Cimara de Comércio
Brasil-Canadd (CAM-CCBCQ).

Importante destacar que os dados referentes a ICC, diferentemente
das outras institui¢des, nao estdo restritos as partes brasileiras e, ainda
que digam respeito, majoritariamente, a procedimentos de mediagao,
também consideram outros meios consensuais de solugio de disputas,
como concilia¢do, avaliagio por terceiro neutro e métodos hibridos.
Essa andlise traz a possibilidade de analisarmos a evolugao do cendrio
dos ADRs internacionalmente e fazer paralelos com o Brasil.
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Tabela 1: Caracteristicas dos procedimentos vigentes no

mercado.
ICC FGV CIESP FIESP AMCHAM CAM-CCBC

Numero de 2015 | 16 0 2 0 2
procedimentos
de mediagao 2016 | 32 0 3 0 16
iniciados

2017 | 30 0 6 1 9

2018 | 70 0 7 3 4

2019 | 61 0 3 0 8

2020 | 77 5 6 - 15
Média de valor en- US$ R$ 1.000.000,00 R$ 26.794.114,24 R$

volvido 44.436.571,60 250.732.065,62
(2012-2019) -
(2012-2016)
Média de duragio 3 meses e meio 3 meses 1 més e 5 dias - 5 meses

(2013-2016)

(2012-2019)

(2015-2019)

Principais matérias

Telecomunicagio,
construgao, ener-
gia, infraestrutura
e comércio em

geral.

Setor elétrico,
contrato de
fornecimento de
bens e servigos,
societdrio, contra-
tos de empreitada,
construgio civil,
contratos e pres-
tagdo de servicos e

outros.

Contratos empresa-
riais em geral (33%),
contratos de forne-

cimento de bens e

servicos (33%), cons-

trugio civil (17%) e
outros (17%).

Contratos co-
merciais (47%),
contratos finan-
ceiros (19%),
direito societdrio
(16%), seguros
(5%), construgio
(5%) e imobilid-
rio (8%).

Construgao e ener-
gia (34%), socie-
tario (21%), bens
e servigos (15%),
contratos empresa-
riais (15%) e outro
(15%).

Forma de encerra-

mento

75% dos casos foram
encerrados antes da
assinatura do Termo
de Mediagdo. Dos ca-
sos que prosseguiram,
63% das disputas
houve acordo entre as

partes.

66% das disputas
nao houve inte-
resse na mediagao
pela contraparte
e 34% houve

acordo.

Fonte: Tabela elaborada pelos autores com base na anilise estatistica de cada Cimara.
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Tabela 2: Comparacio entre os procedimentos de mediacao.

ICC FGV CIESP FIESP AMCHAM CAM CCBC

Numero de procedi- 2015 | - 24 42 9 112
mentos de arbitragem
iniciados 2016 | 966 40 57 13 98

2017 | 810 32 48 8 141

2018 | 842 24 52 19 101

2019 | 869 25 48 12 97

2020 | 946 53 38 - 105
Meédia de valor envolvido US$ R$ 37.457.035,65 R$ 42.569.960,64 R$ 25.716.164,09 R$ 11.750.000.000

136.134.772,00

(2017-2019)

(2015-2019)

Média de duragao

2 anos e 3 meses

(2018-2019)

3 anos, 6 meses e
5 dias a partir do
requerimento de

arbitragem

2 anos, 2 meses

e 21 dias a partir
da assinatura do
termo de arbitra-
gem e 3 anos e 21
dias a partir do
requerimento de

instauragao

1 ano, 10 meses e

6 dias

(2015-2019)

1 ano e 5 meses

Principais matérias

Telecomunica-

¢do, construgao,
energia, infraes-
trutura e comér-

cio em geral.

Setor elétrico,
contrato de forne-
cimento de bens e
servigos, societdrio,
contratos de em-
preitada, construgao
civil, contratos e
prestagio de servicos

€ outros.

Societdrio (38%),
contratos empre-
sariais em geral
(33%), contratos
de fornecimento
de bens e servigos
(15%), construgio
civil (8%), contra-
tos internacionais
(3%) e outros
(3%).

Contratos comer-
ciais (47%), con-
tratos financeiros
(19%), direito
societdrio (16%),
seguros (5%),
construgio (5%) e

imobilidrio (8%).

Societdrio (44%),
bens e servigos
(24%), contratos
empresariais (15%),
construgao e energia
(13%), propriedade
intelectual (1%) e

outros (3%).

Forma de encerramento

56% tiveram
sentenga prolatada e
43% das arbitragens
foram extintas, seja
por acordo, seja

por desisténcia das

partes.

16% dos casos
foram encerrados
por acordo, 53%
tiveram sentenga
prolatada e 31%
foram extintos por

desisténcia.

39,39% dos casos
foram encerrados
por meio de senten-
ca arbitral, 10,10%
por senten¢a homo-
logatéria de acordo,
11,11% por acordo,
desisténcia represen-
tou 18,18% e outros

motivos 21,21%.

Fonte: Tabela elaborada pelos autores com base na andlise estatistica de cada Cimara.
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Para fins de comparagio, temos que os procedimentos arbitrais nestas
cAmaras s20 mais comuns e envolvem um valor médio bem maior. Isso
confirma a hipédtese de que casos financeiramente relevantes sio sub-
metidos pelo mercado, preferencialmente, a esse método de resolugao
de disputas.

Revela, também, o percentual de procedimentos que sao encerrados
por meio de acordo nas arbitragens. Em pesquisa recente da Task-Force
ICC Brasil?, uma grande parte dos entrevistados apontaram que uma
mediagao no curso do procedimento contencioso pode ser mais efetiva,
visto que as partes j4 tiveram a oportunidade de analisar o risco em dis-
puta. Talvez esses dois estudos apontem para um espaco possivel a ser
preenchidos pela mediago.

A partir dos dados relacionados & mediagao, nota-se que, por mais
que os numeros absolutos ainda sejam timidos, o crescimento ¢ cons-
tante. Os potenciais beneficios da mediagao empresarial apontados pela
doutrina também s3o confirmados: a solu¢do do litigio leva um tempo
substancialmente menor se comparado a arbitragem.

A fim de complementar o panorama geral da mediagao, na mes-
ma pesquisa citada anteriormente foram identificados os melhores
cendrios para a implementagdo da mediagao, sendo eles: i) a pri-
meira andlise de documentos e conversa com o cliente, em que se
estabelece os riscos do caso e as partes ainda nao investiram tempo e
dinheiro na resoluc¢io de conflito; ii) a troca de notificacées entre os
envolvidos na disputa, em que ambos passam a entender melhor as
alegacoes, as provas e os direitos da outra parte, chegando na media-
¢ao entendendo de forma ampla o caso e prontos para negociarem;
iii) quando nao se consegue vislumbrar o sucesso do cliente na ar-
bitragem ou no processo judicial; iv) quando o gasto que o cliente
teria com honordrios advocaticios e com a pericia ndo compensa
iniciar a disputa contenciosa; v) quando o abalo emocional com a
judicializagdo ou com o procedimento arbitral do cliente pode ser
significativo; vi) em disputas societdrias, principalmente aquelas que
envolvem questdes familiares, e em contratos de construgao; vii) quan-
do as partes estao dispostas a negociar e o acordo é a melhor alternativa
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para os envolvidos, mas estas nao conseguem avangar com as trata-
tivas sozinhas; e viii) quando existe uma relagao de parceria entre os
envolvidos ou fatores de mercado que refletem uma relagao conti-
nuada entre as partes, resultando em necessidade ou conveniéncia
de manter boa relagao entre elas.

A bolsa de valores, os segmentos especiais e a resolucao de
disputas societarias

O mercado pode ser compreendido como o “processo pelo qual
as pessoas interessadas em vender algum produto ou servigo en-
contram-se com pessoas interessadas em comprar esse mesmo pro-
duto ou servico”®. Quando se fala especificamente do mercado
financeiro, esse produto que estd sendo transacionado é o dinheiro
no tempo.

As relagoes financeiras tém como pressuposto basilar a insuficién-
cia dos recursos préprios das empresas. Dessa forma, estas sao incapa-
zes, sozinhas, de financiar toda a sua atividade produtiva em tempo
e valor adequado, se vendo impelidas a ir a0 mercado buscar esses
recursos. Nascem, portanto, dois tipos de agentes: os deficitdrios ou
tomadores, empresas que possuem falta de capital para manter as suas
atividades, e os superavitdrios ou poupadores, individuos que detém
excesso de recursos.

Criar uma ponte entre esses dois personagens ¢ o objetivo do
mercado financeiro e de todos os seus intermediadores. A partir dessa
confluéncia, os agentes deficitdrios captam os recursos excedentes dos
superavitdrios, transformando-os em investimentos para estes e em-
préstimos ou capital préprio para aqueles, dependendo da natureza
do investimento.

A bolsa de valores, nesse ecossistema, desempenha um papel es-
sencial, por tornar mais prdtica e acessivel a realiza¢do da interme-
diacdo financeira indireta®, tornando publico o acesso & poupanca
popular. Nesses ambientes, empresas registradas na Comissao de Va-
lores Mobilidrios (CVM) tém a oportunidade de ofertar, publicamen-

te, seus papéis — a¢oes, debéntures, bonus de subscrigao etc.
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No caso brasileiro, iniciativas que remontam as Pragas do Comér-
cio, construidas durante o Império, as investidas de Barao de Maud
e, mais recentemente, a promulgacio das Leis n° 6.404/1976 e n°
4.728/1965%, edificam o mercado de capitais nacional. Em relagao
as suas bolsas de valores, o Brasil jd contou com inimeras ao longo
de sua histéria, espalhadas por diversas cidades do pais. Atualmente,
a B3 ¢ a Gnica em atividade, tendo sido formada pela uniio entre

BOVESPA e BM&F.

Segmentos Especiais

Impulsionada pelas discussdes em torno da governanga corporativa
no mercado de capitais®, a B3 implantou, em dezembro de 2000
— por meio das Resolugées n® 264/2000 e n° 265/2000 — o Regula-
mento de Listagem do Novo Mercado e o Regulamento de Praticas
Diferenciadas de Governanga Corporativa. Estes inauguraram os seg-
mentos especiais de listagem, criando niveis diferenciados que podem
ser aderidos por parte das companhias que tém os seus valores mobi-
lidrios negociados na bolsa. Essa adesao ¢ feita mediante a celebragao
de um contrato entre a B3, a Companhia, seus Administradores e
acionistas controladores, o qual obriga os signatdrios a cumprir tanto
as regras de Governanga Corporativa previstas no Regulamento dos
Niveis Diferenciados de Governanga Corporativa, como também as
praticas recomendadas no Cédigo das Melhores Prdticas de Gover-
nanca Corporativa do IBGC.

E importante notar que as regras impostas as sociedades que aderem
as listagens especiais, tanto as originalmente criadas quanto as posterio-
res, dialogam fortemente com os contornos que a governanca corporativa
tomou no Brasil. Na maioria das grandes companhias norte-americanas,
a separagao entre propriedade e controle é clara, existindo acionistas e
gestores bem delimitados, devido ao capital pulverizado. Esse fendmeno,
por outro lado, ndo acontece necessariamente na cultura das companhias
brasileiras, jd que em sua maioria possuem capital bastante concentrado,
com a presenga marcante de um acionista controlador ou grupo de con-
trole, que, geralmente, exerce o poder de controle.
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Dessa forma, a delegagio de poder feita pelos acionistas, reais pro-
prietdrios da companhia, para os administradores, que terao a fungao
de geréncia, que é o ponto central do movimento norte-americano, aca-
ba por ser um cendrio menos comum no Brasil. A sobreposi¢ao entre
propriedade e controle que caracteriza o mercado brasileiro faz com a
relagao entre os acionistas controladores e minoritdrios seja potencial-
mente complexa e os desafios da governanga corporativa sejam diversos,
como ensina Alexandre da Silveira:

O principal desafio no Brasil ¢ fazer com que as companhias aprimorem suas
préticas de governanca para proteger os acionistas minoritdrios e os credores
de longo prazo. Em outras palavras, é necessdrio um aumento da protegio
ao investidor sob a forma de maior transparéncia das decisoes tomadas pelos
controladores e da garantia de voz aos minoritdrios, por meio de participagio
no conselho de administragio ou de adesio da empresa a mecanismos efi-

cientes e menos onerosos para resolugio de conflitos societdrios (...).

O Novo Mercado, Nivel 2, Nivel 1 e Bovespa Mais, segmentos espe-
ciais atualmente em funcionamento na B3 tem regras claras que intentam
assegurar a protegao ao acionista minoritario e o convivio entre acionistas.

As companbhias classificadas no Nivel 1 devem apresentar me-
lhorias na prestagao de informagées ao mercado, free floar de 25%,
com esforcos de dispersio aciondria e politica de negociagao de va-
lores mobilidrios e cddigo de conduta, além de outras obrigacoes
que vao além das dispostas pela legislagiao. As companhias listadas
no Nivel 2 se comprometem a cumprir as exigéncias impostas para o
Nivel 1 e, adicionalmente, adotam um conjunto de regras mais am-
plo de préticas de governanga, priorizando e ampliando os direitos
dos acionistas minoritdrios, com tag along de 100% e voto restrito
aos nio votantes, por exemplo. J4 as empresas do Novo Mercado,
nivel mais elevado da governanga corporativa, se comprometem,
voluntariamente, a adotar um conjunto de prdticas de governanca
adicional ao que ¢ exigido pela legislagao brasileira, como totalidade
das acoes votantes.
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Camara de Arbitragem do Mercado (CAM)

Instituida em junho de 2001, a CAM ¢ uma instituicdo arbitral que
visa a oferecer foro adequado para os litigios societdrios. Além de atuar
na solugio dos conflitos surgidos nas companhias dos referidos niveis,
é possivel que qualquer interessado, investidor ou empresa, aberta ou
fechada, se utilize da estrutura da CAM para solucionar conflitos per-
tinentes ao mercado de capitais.

As empresas que fazem parte do Nivel 2 e do Novo Mercado de-
vem, entio, incluir uma cldusula compromissoria em seus estatutos,
vinculando todos os conflitos a uma resolugao por meio de um pro-
cedimento arbitral na CAM. Nesse ponto, é mister destacar o acerto
a época em estipular a arbitragem para a resolu¢io de conflitos das
empresas desses niveis, tendo em vista a necessidade de desafogar o
Poder Judicidrio.

O instituto, regulado pela Lei n® 9.307/1996 — declarada cons-
titucional pelo Supremo Tribunal Federal em 2001 — j4 demonstrou
ser uma forma eficaz de dirimir conflitos societdrios ao longo dos
Gltimos anos. Apesar de ser um método adjudicatério no qual as par-
tes delegam para um drbitro o poder de decisao, a arbitragem trouxe
beneficios significativos para as partes, tais como: i) celeridade dos
procedimentos — como nao hd a possibilidade de interposi¢ao de re-
curso contra a sentenca arbitral, eles acabam se tornando mais céle-
res do que a via judicial, levando, em média, dois anos; ii) liberdade
das partes no tocante a escolha da cAmara, do drbitro, dos limites da
producio das provas e dos prazos; iii) especializagio dos drbitros nas
matérias envolvidas, o que traz uma maior seguranca juridica para as
partes; e iv) confidencialidade do procedimento.

A confidencialidade é um ponto que merece destaque. Respon-
sdvel por resguardar informagoes sigilosas e internas das empresas ao
mercado, ela traz uma discussao 2 tona. Isso porque, como a transpa-
réncia na gestao é um dos principais critérios das empresas do Novo
Mercado, nio seria contraditdrio essas empresas aderirem a um pro-
cedimento sigiloso como a arbitragem? Segundo o posicionamento
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da Comissao de Valores Mobilidrios*’, nao hd qualquer irregularidade
neste ponto, uma vez que o dever de sigilo nao impede a prestacao
de informagées obrigatérias a0 mercado e aos acionistas. A empresa
listada no Novo Mercado pode, dessa forma, ter uma conduta trans-
parente e, a0 mesmo tempo, se submeter a arbitragem.

O corpo de drbitros da CAM ¢ composto de profissionais de re-
putagio ilibada e notério conhecimento sobre mercado de capitais
escolhidos pelo Conselho de Administracio da BM&FBOVESPA. A
interdisciplinaridade do corpo é uma marca caracteristica, apresen-
tando profissionais de diversas dreas de atuagio — advogados, eco-
nomistas, contadores e administradores de empresas — em vistas a
satisfazer as necessidades das empresas.

E expressivo o crescimento do niimero de requerimentos de arbi-
tragem ao longo dos anos na CAM, vide a tabela a seguir.

Tabela 3: Arbitragem em niimeros na CAM.

CAM
15
17
Numero de procedimentos de 19
arbitragem iniciados
20
(2015-2020)
27
36
Média de valor envolvido R$ 244.221.982,90
Média de duragio 2 anos e 6 meses
Principais matérias Societdrio (75%), Contratos (20%), Operagdes do mercado de capitais
(5%).

Fonte: Tabela elaborada pelos autores com base em andlise estatistica da CAM.

Como se vé, hd um crescimento significativo no niimero de con-
flitos submetidos a arbitragem na CAM. Dentre tais conflitos, hd espa-
o para solucoes negociadas. Isso enfatiza a relevincia de um método
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alternativo como a mediagao que pode ser utilizada em cardter prévio
ou incidental a arbitragem, por meio de cldusulas escalonadas media-
cao-arbitragem e vice-versa.

O movimento da governanga corporativa ¢ a agenda ESG criam
uma tutela maior de direitos e protecio especialmente aos acionistas
minoritérios, empregados, consumidores e financiadores — os stakehol-
ders da companhia. Esse movimento possibilita as empresas gestoes
mais responsdveis, transparentes e igualitdrias. Na prética, a insergao a
esses padroes de governanca é reconhecida como um grande diferen-
cial para as empresas e, consequentemente, criou um cendrio muito
mais atrativo aos seus investidores.

Nesse cendrio, a convengao da arbitragem como método de reso-
lugio de disputas pela B3 pode ser considerada um passo significativo
para aperfeicoar o sistema e trazer uma maior seguranga juridica as
partes.

Outros métodos alternativos, porém, tém ganhado destaque,
como € o caso da mediagao. Esse instituto vem sendo muito utili-
zado e incentivado em diversos paises ao redor do mundo com alto
grau de aprovacio. Os beneficios sdo evidentes, tais como o controle
da decisao final pelas préprias partes, a celeridade do procedimento,
os custos reduzidos, a confidencialidade e a manutencio das relagoes
entre as partes. No Brasil, embora os niimeros sejam ainda timidos,
¢ notdrio o crescimento e o destaque que o instituto vem recebendo.
Grandes escritérios de advocacia tém demonstrado interesse em or-
ganizar equipes para atuarem diretamente com a mediagio, muitos
profissionais tém dado mais atengao ao tema e as faculdades de direito
tém incluido o instituto nos seus curriculos.

Dessa forma, embora a B3 jd tenha dado um passo significativo
a0 escolher a arbitragem como método de solugio de controvérsias
das companbhias listadas, verifica-se que estd na hora de dar um passo a
mais. E 0 momento da mediacio, nio sé6 como método alternativo de
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solucio de conflitos, mas sim como método que, na prdtica, ao atri-
buir autonomia integral as partes, soluciona litigios de forma eficaz,
em tempo menor e com menos gastos, possibilitando, assim, preser-
var as relagoes pessoais e comerciais das partes envolvidas. A inclusao
da mediacao pela B3 como opgao complementar a arbitragem para as
empresas solucionarem seus litigios daria um destaque ainda maior
para o instituto, o que alavancaria o seu desenvolvimento e um maior
aprimoramento de técnicas e resultados.
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Notas

' LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Cléusula Escalonada: a Mediacio Comercial no

Contexto da Arbitragem. So Paulo: Saraiva, 2013, p. 477.
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*  FOLGER, Joseph P. e BUSH, Robert. Mediagao Transformativa e intervengio de ter-
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e LITTEJOHN, Stephen (Orgs.). Novos paradigmas em mediagio. Porto Alegre: ArtMed,
1999, p. 85

> BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1.
¢ O movimento ESG (Environment, Social & Governance), inspirado na teoria
Stakeholder Corporate Governance, tem como objetivo trazer as companhias uma maior
responsabilidade social, ambiental e de governanga, possibilitando, dessa forma, uma maior
tutela e protecio aos seus stakeholders (BERLE, Adolf e MEANS, Gardiner. 7he Modern
Corporation and Private Property. New Jersey: Transaction Publisher, 1932). A agenda ESG
promove, entio, que a companhia nio deva apenas se preocupar com o lucro, mas também
ter uma responsabilidade sobre inclusio social, preservacio do meio ambiente e politicas de
governanga, como transparéncia, prestagao de contas, responsabilidade financeira e equi-
dade entre os seus membros e interessados. Tal movimento tem como origem néo apenas
a crise do capitalismo presente em diversos momentos no século XX, mas também uma
necessidade humana e ambiental da sociedade atual.

7 Jensen e Meckling, que cunharam o termo relacionamento de agéncia, conceituando,
genericamente, um contrato de agéncia como sendo: “um contrato no qual uma ou mais
pessoas — o principal — engajam outra pessoa — 0 agente — para desempenhar alguma tarefa
em seu favor, envolvendo a delegagio de autoridade para tomada de decisao pelo agente”.
JENSEN, Michael e MECKLING, William. Theory of the firm: managerial behavior,
agency costs and ownership structure. In: SILVEIRA, Alexandre Di Miceli da. Governanga
corporativa e estrutura de propriedade: determinantes e relagio com o desempenho das em-
presas no Brasil. Tese de doutorado. Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2004, p. 31.

¢  RODRIGUES, Frederico Viana. O Uso da Media¢io para a Solugio de Conflitos
Societdrios. Revista de Direito das Sociedades e dos Valores Mobilidrios, p. 27-66, nov. 2018.
?  Mauro Cappelletti e Bryant Garth foram os precursores da andlise do fendmeno cha-
mado como crise na justica. Os pesquisadores, na década de 1970, realizaram uma extensa
pesquisa em virios paises do mundo e chegaram 4 conclusao de que existiam trés principais
obstdculos de naturezas diversas, ao acesso a justica no mundo: (i) econdmico, devido ao
alto custo financeiro que o particular tem de arcar para postular em juizo; (ii) organiza-
cional, visto que o processo tradicional, de cunho individualista, nio continha mecanismo
para concretizar os direitos difusos e coletivos que nasceram com as revolugdes sociais e (iii)
processual, na medida em que o processo, com suas caracteristicas — formalismo, publicida-
de e imutabilidade —, impedia que certos anseios sociais fossem plenamente respondidos.
1% A quantidade de processos judiciais ao redor do mundo ¢ impressionante. O Brasil, por
exemplo, que garante em sua Carta Magna o acesso 2 justica como um direito fundamental
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do cidadao, conta hoje, sozinho, com 77,1 milhées de processos em tramita¢io que aguar-
dam alguma solugio definitiva. Justica em Ntimeros 2020; ano-base 2019. Conselho Nacio-
nal de Justica — Brasileira; CNJ, 2020.

" A Lein® 9.307/1996, Lei n® 13.140/2015 e a Resolucao n° 125 do Conselho Nacional
de Justica sio exemplos desse tipo de politica voltada para a implementagao dos métodos
alternativos — arbitragem e mediagio e conciliagio, respectivamente — no Brasil.

12 Para mais informagées sobre o sistema multiportas e a sua aplicagio do Direito Pro-
cessual Civil brasileiro ver: LAUX, Francisco Mesquita. Mediagio empresarial: aplicagio
de mecanismos alternativos para solucio de disputas entre sécios. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 89.

B Art. 13, § 3° da Lei n° 9.3017/1996: “As partes poderio, de comum acordo, estabele-
cer o processo de escolha dos drbitros, ou adotar as regras de um 6rgao arbitral institucional
ou entidade especializada”.

4 VALOR ECONOMICO. Cimara do mercado da B3 tem recorde em requerimentos e
volumes de arbitragem. 29, julho, 2020.

> HARVARD. International negotiation daily: a discussion with Frank Sander about the
multidoor courthouse.

16 “A utilizagdo do termo autocomposicio se deve A doutrina de Carnelutti, para quem o
método de solugio de controvérsias representaria um equivalente jurisdicional apto & pro-
tegao de interesses privados. (...) Alcald-Zamora y Castillo, um dos precursores do estudo
da autocomposi¢io em direito processual civil, a insere dentre as hipdteses de extingio do
processo de conhecimento, o que pode ocorrer de quatro modos fundamentais: por ato das
partes, por inatividade das mesmas, por atos do julgador e por fatos que impegam o prosse-
guimento do processo. (...) Em outras palavras, a autocomposicao, tal como a autotutela e
o processo — ou melhor a decisdo adjudicada — compoem as hipdteses de resultados possi-
veis para determinado litigio.” LAUX, Francisco Mesquita. Mediacdo empresarial: aplicacao
de mecanismos alternativos para solucio de disputas entre sécios. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 89.

7" Apesar das inimeras definigoes apresentadas pela doutrina de mediagio, escolhe-se
prosseguir com a defini¢io dada pela Lei n° 13.140, a qual, no pardgrafo tnico do seu art.
1° define 0 método como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desen-
volver solugbes consensuais para a controvérsia”.

18 No capitulo em questio focamos na combinagio entre a arbitragem e a mediagio, métodos
mais conhecidos no ordenamento juridico brasileiro. Seguindo os ensinamentos da teoria mul-
tiportas, o ideal seria expandir a possibilidade de resolucio de conflitos até mesmo para métodos
hibridos ainda em desenvolvimento no Brasil, como é o caso da legal neutral evaluation ou early
neutral evaluation, final-offer arbitration e da expert evaluation. Para saber mais desses métodos
e sua aplicagio do contexto empresarial brasileiro ver: EIZIRIK, Nelson e COELHO, Rena-
ta Moritz Serpa Coelho. Mediagio e arbitragem: uma combinagio ttil. In: MOREIRA, Ana
Luiza B. M. Pinto e BERGER, Renato. Arbitragem e outros temas de direito privado: estudos em
homenagem a José Emilio Nunes Pinto. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, p. 421-428.

¥ Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na con-
vengio de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional
ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio 4rbitro, ou ao
tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 4° Competird ao drbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliagio das partes, aplicando-se, no que couber, 0 art. 28 desta Lei.
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2 Para mais informagoes sobre as cldusulas escalonadas no sistema brasileiro ver: LEVY,

Fernanda Rocha Lourenco. Cldusula escalonada: a mediagio comercial no contexto da ar-
bitragem. Sio Paulo: Saraiva, 2013.

2l Essa andlise estatistica ainda nio ¢ muito feita no ordenamento brasileiro, principal-
mente pela confidencialidade envolvendo esses institutos. Em relagao & mediagio, o Rela-
tério em Numeros do CNJ apresenta anualmente dados sobre esse tipo de procedimento
dentro do 4mbito do Judicidrio. O levantamento de dados de mediagoes privadas, porém,
ainda ¢é bastante incipiente no Brasil, cabendo ressaltar o pioneirismo de Daniela Gabby
em sua andlise de dados. Ver GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagio empresarial em na-
meros: um retrato do funcionamento da mediagio em Cimaras de Mediagdo e Arbitragem
que atuam no Brasil. In: NETO, Adolfo Braga (Org.). Mediacio empresarial: experiéncias
brasileiras. Sao Paulo: Editora CLA Cultural, 2019, p. 168-185.

> Pesquisa realizada pela ICC Brasil com objetivo de realizar um diagnéstico da media-
¢io empresarial no pafs. Para tanto, foram entrevistados 50 profissionais altamente reco-
nhecidos no mercado juridico brasileiro de resolugio de disputas, dentre advogados de
escritdrios de advocacia e diretores de empresas. Ver: Task-Force de Mediagio da Comissao
de Mediagio e Arbitragem da ICC Brasil, relatério de entrevistas divulgado em novembro
de 2020, sob coordenagio de Diego Faleck e Liana Valdetaro.

»  OLIVEIRA, Gilson e PACHECO, Marcelo. Mercado financeiro: objetivo e profissio-
nal. Parand: Editora Fundamento, 2006, p. 17

2O processo de intermediagdo financeira entre os agentes deficitdrios e os superavitdrios
pode ser realizado de duas maneiras distintas: i) direta, na qual o agente superavitdrio de-
posita os seus recursos em uma instituigio bancdria e esta faz a intermediacio repassando
esse capital aos deficitdrios, ndo existindo contato direto entre os dois agentes e ii) indireta
na qual os agentes superavitdrios adquirem titulos via bolsa de valores.

»  Para mais informagdes sobre o histérico do mercado de capitais brasileiro: BARCELLOS,
Marta. Historia do mercado de capitais no Brasil: depoimentos inéditos de personalidades que
marcaram a trajetoria das bolsas de valores do pais. Rio de Janeiro: Alta Books, 2018.

% FEscandalos como o da Enron, WorldCom e Tyco na primeira década do século 21, in-
tensificaram um movimento que vinha sendo concebido desde meados dos anos 1980 e 1990
nos Estados Unidos, a governanca corporativa. Em abstrato, todos esses escandalos tinham em
comum a expropriacio da riqueza dos acionistas em decorréncia de atos dos administradores
que visavam maximizar a sua utilidade pessoal e ndo a riqueza da companhia. Essa divergéncia
de interesses entre acionistas ¢ administradores foi denominada, dentro da doutrina de gover-
nanga corporativa, de problemas de agéncia, e ¢ a principal questdo que se pretende solucionar
por meio da adogio das préticas de governanga. Concretamente, esse movimento constréi um
sistema de normas que converte principios basicos em recomendagées objetivas e busca limitar
a discricionariedade dos administradores das companhias e reforcar o controle dos acionistas.
¥ “Esse foi o posicionamento da CVM no Processo Administrativo n® RJ 2008/0713,
no qual a autarquia afirmou nio haver qualquer irregularidade no Regimento e no Re-
gulamento da CAM da B3, cujo dever de sigilo ndo impede a prestacio de informagoes
obrigatérias ao mercado. Pelo contrdrio, nada impede que a companhia listada no Novo
Mercado estime o valor da contingéncia e divulgue para o mercado os possiveis impactos
do procedimento para a companhia, mas também nio ¢ necessdrio que a companhia preste
informagoes detalhadas quanto ao andamento do procedimento e nem convide os acionis-
tas ou o publico a participar do procedimento perante a CAM” (Portal Capital Aberto).
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A situagdo conflitiva é intrinseca a todas as relagdbes humanas. Apesar
de, por vezes, nao ser aludida de maneira otimista, essa dinimica pode
se converter em um instrumento poderoso de aprimoramento e evolu-
¢ao das conexdes sociais. Para que isso ocorra, porém, é necessdrio que
o método de resolugio escolhido seja adequado ao conflito em foco.

Nesse contexto, o presente capitulo busca entender a pertinéncia
da utilizagdo dos mecanismos de autocomposi¢io na resolugio de dis-
putas na seara coletiva e, especificamente, na socioambiental.

Ao longo dos tdltimos anos, o sistema judicidrio brasileiro tem
enfrentado um desafio estrutural e barreiras a sua eficiéncia devido
ao crescimento exponencial do niimero de processos, que acaba por
ocasionar uma sobrecarga na institui¢ao. Aliado a isso, verifica-se que,
tradicionalmente, o método impositivo aplicado a atividade deciséria
judicial forca posturas adversariais dos envolvidos que, por vezes, nao
abrangem e compreendem por completo as pretensoes genuinas por
trds das posigoes expostas.

Com o manifesto quadro de progressiva judicializagdo, associa-
do a hipercomplexidade dos conflitos sociais contemporineos' e a
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natural morosidade do aparato judicial, observa-se uma escalada de
obstéculos referentes ao amplo acesso a justiga, que acaba por condu-
zir a ordem brasileira ao sistema jurisdicional multiportas (multi-door
courthouse)*, que faz com que a solucao judicial deixe de ter a primazia
na solugao de impasses e dd notoriedade a uma diversidade de ou-
tros meios. Nesse cendrio, as partes ou interessados devem optar pelo
instrumento de resolugao de demandas (ou “porta”) que seja mais
apropriado a causa.

A nova sistemdtica processual civil brasileira, notadamente o Cé-
digo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), positiva o incremento
ao sistema denominado “multiportas”, sendo certo que, conforme
apontam os professores Humberto Dalla e Michele Paumgartten, “a
busca por um sistema paralelo para colaborar com o modelo oficial
¢ nao apenas oportuna, como essencial”.

Além disso, desde a edigao da Resolu¢io n° 125 do Conselho
Nacional de Justica e a promulgacao da Lei de Mediagao (Lei n°
13.140/2015), tornou-se mais claro que alguns impasses podem ser
mais adequadamente solucionados quando utilizadas técnicas de au-
tocomposicio e quando as partes passam a figurar como protagonis-
tas, haja vista que trazem consigo a possibilidade de gerar soluc¢oes
do tipo “ganha-ganha™. Dessa forma, comegaram a ser introduzidos
incentivos a pacificagao de posturas & ordem juridico-social contem-
poranea. Essa abordagem, na verdade, propde que as pessoas envol-
vidas em arranjos conflituosos encontrem as respostas para as suas
demandas pela via que acreditarem ser a mais adequada’.

Por sua vez, ndo hd de se negar a relevincia das questoes am-
bientais e sociais para discussoes de todos os cunhos no contexto
mundial vigente. Essa importincia, alids, ¢ tamanha, que mereceu
especial atencao do legislador constituinte brasileiro, que intitula o
meio ambiente como “bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia
qualidade de vida™®.

A esse respeito, vale ressaltar que a Lei da Politica Nacional de Meio
Ambiente preceitua que o meio ambiente ¢ o “conjunto de condigoes,
leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biolégica que
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permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas™. Por essa ra-
730, entende-se que o direito fundamental ao meio ambiente possui
um cardter duplo, visto que, a um sé tempo, pode ser i) elemento
fundamental da ordem objetiva da comunidade e ii) elemento subje-
tivo e, por consequéncia, indivisivel, inapropridvel, incorpéreo, ima-
terial, de titularidade difusa, transindividual e indisponivel®. Nesse
sentido, é imprescindivel tratar do sensivel questionamento de como
abordar a utilizagao da via consensual ao saneamento de controvérsias
socioambientais a luz da indisponibilidade do meio ambiente eco-
logicamente equilibrado e do principio da triplice responsabilizagao
ambiental, cujo objetivo é a tentativa de prevenir o dano, na esfera ad-
ministrativa, repard-lo, na esfera civel, e sanciond-lo, criminalmente’.

Iniciadas, entdo, a temdtica da seriedade e pertinéncia dos novos
métodos na atual configuragao do ordenamento juridico brasileiro e a
exposi¢ao primdria dos direitos socioambientais, ¢ imperioso realizar
um enfoque nesses institutos de maneira individual.

Para tanto, de inicio, serdo tratados brevemente a definicio dos
conflitos socioambientais e os seus desdobramentos.

O conflito socioambiental

Para melhor compreensdo do tema, julgamos pertinente examinar os
aspectos que definem o conflito e os diferentes enquadramentos no
direito ambiental.

O que ¢ o conflito?

A etimologia da palavra conflito vem do latim conflictus, e indica
um “golpe ou choque, de tal maneira que uma colisio é anunciada
pela oposicio de posicoes™. O verbete conflito pode ter diferentes
significados, como “falta de entendimento grave ou oposi¢ao violenta
entre duas ou mais partes” ou simplesmente “encontro violento entre
dois ou mais corpos; choque, colisao™'.

Segundo Samira lasbeck, ¢ dificil a sistematizagio e compreensao
do conflito ambiental, visto que existem diversas conceituacoes do tema.
No entanto, para melhor assimilagio, é fundamental compreender o que
se disputa nesta espécie de conflito, que ¢ de natureza transindividual.
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E importante, para este entendimento, distinguir os problemas
dos denominados impactos. Segundo Iasbeck: “(...) um impacto ¢é
uma alteracio no ecossistema provocada pela agdo humana. Pode ser
positivo ou negativo, neste ultimo caso, pode ser percebido como
problema, que, por sua vez, pode ou nao gerar tensoes e disputas”'?.

No mesmo sentido, Luciano Viana aponta que os conflitos de
cardter ambiental derivam de tensoes entre o desenvolvimento econd-
mico e a preservagao da natureza'’. Muitas vezes, o dano ambiental
causado por esse encontro negativo impacta o agente e a coletividade,
futuras geracoes, individuos e grupos diretamente afetados pela alte-
racao da qualidade do bem ambiental proveniente do dano, e entre o
poluidor e a Administragao Publica, a qual deve reprimir o ilicito ou
crime ambiental cometido'.

Voltando-se a conceituacio de conflitos ambientais, a atual inter-
pretagdo leva ao entendimento de que eles advém da dualidade entre
crescimento econdmico e preservagao da natureza, ocasionando um
dano ao ambiente de determinada regiao. Mas como saber se eles sao,
de fato, coletivos?

Como cedico, todo individuo ¢ titular de direitos, mas existem
direitos que vao além da esfera individual, e, em sentido amplo, sio
chamados de coletivos. Tais direitos foram conquistas sociais, reco-
nhecidas pelo constituinte, como, por exemplo, o direito a0 meio am-
biente equilibrado estabelecido no art. 225 da Constitui¢ao Federal.

De acordo com o disposto no art. 81 da Lei n° 8.078/1990, pa-
rdgrafo nico, inciso I, os direitos coletivos em sentido amplo se sub-
dividem em difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares

pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato.
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Desnecessdrio mencionar que o tratamento de qualquer espécie
de direito coletivo exige cautela. Entretanto, é preciso ressaltar as espe-
cificas caracteristicas dos conflitos socioambientais de natureza difusa,
que sao marcadas pela transindividualidade quanto a sua titularidade
e que tém como objeto um bem juridico indivisivel, que é o meio
ambiente, cuja consequéncia sao danos a sujeitos indetermindveis'.
Nessa lista de danos, incluem-se os ocasionados pela a¢ao humana e/
ou empresarial em determinada drea, que podem atingir o meio am-
biente e as comunidades que nele se sustentam, sendo capazes de alte-
rar a sadia qualidade de vida. Ou seja: por ser um direito fundamental
de titularidade coletiva e que se origina do vinculo de fato, o direito
socioambiental, via de regra, ¢ classificado como direito difuso.

Conforme exposto pela autora Luciane Moessa'®, a partir de
1965, o legislador infraconstitucional, com o objetivo de criar ins-
trumentos processuais adequados a prote¢ao dos direitos de segunda
e terceira geragoes, criou agoes capazes de proteger direitos em que
uma coletividade é titular. A partir de 1988, na Constituigao Fede-
ral, o assunto ganhou for¢a, porque foram dispostos em seu texto
diversos direitos tuteldveis sob a forma coletiva. A primeira acio
especificamente criada para a tutela de interesses coletivos no direi-
to brasileiro foi a A¢do Popular, instituida pela Lei n° 4.717/1965,
mas foi a Lei da A¢ao Civil Publica, n® 7.347/1985 que teve maior
eficicia na tutela desses direitos, com a previsio da legitimagao do
Ministério Pablico e outros entes para a protecao dos chamados
direitos transindividuais.

Nesse sentido, quando se trata de um dano ao meio ambiente que
modifica e/ou altera a qualidade de vida, o Poder Pdblico tem o dever
de prevenir a ocorréncia deste, e, quando nio o fizer, coibir o destrui-
dor e o ilicito cometido. A depender do grau de devastacio causado
pela agao, como jd exposto, hd a necessidade de responsabilizagao nas
esferas civel ou criminal.

Nesse quadro, verifica-se a interessante possibilidade da utilizagao
dos meios consensuais de resolucio de impasses quando adequados ao
objeto da controvérsia.
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As garantias socioambientais, ao integrar o rol dos direitos tran-
sindividuais, também compoem o rol dos considerados direitos
indisponiveis. Assim sendo, se tais garantias integram os direitos in-
disponiveis, poder-se-ia concluir pela impossibilidade de utilizacao
de métodos autocompositivos para a resolugio do conflito, porque,
em um primeiro momento, nio deveriam ser passiveis de disposi¢ao
ou negocia¢ao'’.

No passado, a diferenciagao entre os institutos de direitos dispo-
niveis e indisponiveis parecia ser muito mais evidente: ao passo que o
primeiro admitia a figura dos acordos e transagées, o segundo, nio'®.

Ocorre que, conforme consideragoes jd realizadas, na dltima
década, grande parte da doutrina, e até mesmo o novo Cédigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), passou a entender os métodos
extrajudiciais de solugao de conflitos como ferramentas jurisdicionais,
positivando o sistema multiportas como aliado do Poder Judicidrio™.
No entanto, a mesma legislacio permitiu a dispensa, por parte do
magistrado, da audiéncia de concilia¢ao ou media¢ao quando o di-
reito em questdo nio admitir autocomposicao®, sem especificar quais
seriam tais direitos.

A Lei de Mediagao (n° 13.140/2015), por sua vez, estimula e
deixa claro em seu art. 3° que, para ser objeto da mediacao, o conflito
precisa advir necessariamente de direitos disponiveis ou de direitos
indisponiveis que admitam transagao®'.

O legislador, neste ultimo diploma, optou por ser mais especi-
fico e dispds que a mediagio incide sobre os direitos disponiveis, o
que ji era certo, mas, a0 mesmo tempo, expressamente aduziu que
o método também poderia ser utilizado para cuidar de direitos indis-
poniveis transaciondveis. O contetido de tal cliusula jd era sustentado
por parte da doutrina, mas a lei definiu a sua positivagio em nosso
ordenamento juridico.

Desde esse marco legal nao existe mais controvérsia sobre o cabi-
mento de acordos em matéria de direitos indisponiveis transaciond-
veis e da possibilidade de realizagao da autocomposi¢ao envolvendo

tais direitos.
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Os direitos indisponiveis atendem aos interesses publicos se-
cunddrios e aos interesses transindividuais e, como se sabe, o bem
socioambiental também pode ser contemplado por tais interesses. A
partir dessa ideia, entdo, entende-se que direito transindividual nao
pode ser renunciado e nem ao menos negociado a partir de critérios
que busquem abdicar da protecio e da preservacio do meio ambiente,
mas, em contrapartida, pode ser transacionado por intermédio de um
tipico negécio juridico bilateral em relagao ao seu cunho patrimonial,
a exemplo de fixag¢io de prazos, condi¢oes, operacionalizagio, lugar e
formas de cumprimento e reparagao®.

Isso porque nao hd como afastar da estrutura social a importincia
da eficiéncia necessdria no tratamento técnico e juridico da matéria
socioambiental. Nesse viés, Paulo de Bessa Antunes certifica que “a
utilizacdo e o consumo dos recursos naturais é uma condi¢io sem
a qual nao ¢é possivel a vida humana. Logo, sempre em alguma medida
haverd a disponibilidade de direitos ‘indisponiveis™?.

Nesse sentido, entende-se que a autocomposi¢io de direito so-
cioambiental ¢ integralmente admitida pelo teor legislativo e dou-
trindrio vigente, observadas, é claro, as balizas que determinam o
tratamento do acordo do bem ambiental com a devida cautela e com
as especificidades legalmente necessdrias. Isso posto, a seguir, serao
tratados alguns mecanismos que podem vir a ser utilizados na resolu-
¢ao desses impasses.

Os métodos autocompositivos de resolucao de disputas

No mundo global contemporineo, é possivel observar um foco no
desenvolvimento de diferentes técnicas para a resolugio de conflitos.
Esse investimento e entrega evidenciam a evolugao de uma cultura
mundial que é mais participativa, cooperativa e consensual®.
Torna-se cada dia mais incomum tratar as resolugées de confli-
tos unicamente pelo aparato heterocompositivo do Poder Judicidrio.
Na verdade, a tutela pelo principio constitucional de acesso a justica
atualmente passa pelo sistema multiportas, que, inclusive, contribui a

tornar o acesso 2 estrutura judicidria mais qualificado e estratégico®.
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Dentro desse universo de estimulos e novas possibilidades, os mé-
todos autocompositivos sao marcados pela utilizagao de técnicas que
objetivam i) levar as partes a um consenso e ii) a fomentar a autono-
mia da vontade dos envolvidos®.

As principais utilidades da aplicagao de tais métodos estdo na re-
du¢ao na duracio do processo, na economia financeira, na confidencia-
lidade do procedimento, na criatividade permitida e no protagonismo
que as partes envolvidas desempenham, uma vez que elas detém o po-
der discriciondrio de decidir livremente sobre suas questoes.

Existem diferentes métodos autocompositivos de solugoes de dis-
putas, mas, na seara do dissenso socioambiental, serd dado destaque
aos mais recorrentes, a saber: a negocia¢ao, a conciliagao e a mediacao
de conflitos.

Conforme aponta Fernanda Tartuce, a negociagao é o “proces-
so de comunica¢io em que dois ou mais individuos, com interesses
comuns ou antagdnicos, estabelecem contatos para a definicao de as-
pectos relevantes de seus interesses”>. Nesse tipo de processo de reso-
lugao de conflitos, hd prevaléncia do controle das partes interessadas,
que buscam diretamente a realiza¢io do consenso, sem a participacao
de um terceiro.

Na concilia¢io, por sua vez, as partes envolvidas no dissenso con-
flam a uma terceira pessoa neutra e imparcial, o conciliador, a fun¢io
de estabelecer um processo estruturado de didlogo para que possam
construir um acordo a respeito do conflito vivenciado®. O concilia-
dor facilita a comunicagdo entre as pessoas, por intermédio de sua
orientagdo pessoal e direta, a fim de buscar um acordo satisfatério. Por
se preocupar menos com a relagao entre as partes, o conciliador pode
fazer sugestoes, diferenciando-o do instituto da mediacao.

Por fim, a mediagdo consiste numa negociagao assistida por um
terceiro imparcial® e tem como dois de seus grandes objetivos a des-
construgao do conflito e a restauragio da relagio entre as pessoas e é
exatamente por esses motivos que ela vem sendo considerada o méto-
do ideal para desacordos entre pessoas cujo relacionamento perdure
no tempo’.
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A mediag¢ao propdée uma mudanga no contexto da resolugio de
conflitos, qual seja, sentar-se 2 mesa e observar a situagao sob a pers-
pectiva de todos, de modo a trabalhar colaborativamente para atender
as demandas dos envolvidos.

Sobre a postura do mediador, o protagonismo de criagao do acor-
do vem das partes, ou seja, os profissionais intermediadores da relacio,
em regra, nao podem sugerir, opinar ou propor qualquer possibilida-
de de solugao, uma vez que essa é uma fungao garantida aos atores.
O que o mediador pode e deve fazer ¢ criar um processo estruturado
de didlogo, e auxiliar as partes, a partir do restabelecimento de sua
comunica¢ao, buscar o consenso e desenvolver uma solu¢ao que seja
de beneficio mutuo.

A mediagao nio atribui juizo de valor aos fatos ocorridos e nem
as suas partes. A ideia ¢ distancid-las do certo e errado e convida-las
a agir em agdes cooperativas, para que juntas consigam chegar a me-
lhor solucio.

Diante do que foi tratado sobre os métodos autocompositivos, a
mediagao pode ser bem aplicada aos conflitos socioambientais, porque,
além de ser um método célere e menos custoso, agrega diversas outras
vantagens, como ser um processo informal que permite a construgao
conjunta da solugao, que fortalece as relacoes, e concede autonomia
aos envolvidos, os quais reconhecem e assumem suas responsabilidades
de modo integral. Além disso, o papel de mediador torna-se especial-
mente relevante na esfera socioambiental quando hd desigualdade de
poder econdmico entre as partes. A atuacio desse profissional deve
ser calcada em contrabalancear esse desequilibrio para que haja uma
solugo eficiente e ndo uma legitimagio de injustica.

Outro ponto positivo que merece destaque ¢ a possibilidade de
inclusao de multiplas partes na resolugio da questao, nao apenas
aqueles que tenham legitimidade processual para figurar em a¢oes co-
letivas. H4, nas mediagoes, a possibilidade de trazer para a mesa de
negociagao outros agentes, muitas vezes fundamentais para resolucao
do conflito, e que no Ambito do Judicidrio nao teriam voz ou oportu-
nidade para participar.
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Ante o exposto, conclui-se que os mecanismos de autocomposi-
a0 sao fundamentais a ordem juridica contemporinea, que incentiva
e zela pela extingdo consensual e definitiva das controvérsias. Nesse
sentido, cabe ao operador do direito primar pela identificacio da fer-
ramenta de solugio de conflitos mais adequada a cada caso, a fim de
tutelar o real interesse da causa.

A autocomposicao de disputas socioambientais

A maior dificuldade que circunda a utilizagio dos métodos de reso-
lugao de disputas em meio a conflitos socioambientais estd relacio-
nada 2 sua natureza indisponivel. Dessa forma, de modo a conter as
préticas inapropriadas em face do meio ambiente, o ordenamento
juridico brasileiro estipulou alguns limites a serem seguidos, visando
a sua preservagao.

O principio da natureza putblica da prote¢io ambiental faz parte
desse grupo de balizas, uma vez que é disposto em lei ordindria o
reconhecimento do meio ambiente como um patriménio publico®,
a ser necessariamente assegurado e preservado. Esse principio decorre
da previsao constitucional que considera 0 meio ambiente um bem
fundamental a ser garantido para uso de todos ou para frui¢io huma-
na coletiva. Ou seja, o constituinte quis exigir do poder publico e da
coletividade uma responsabilidade integral pela prote¢io ambiental.

Como jd visto, o ordenamento juridico brasileiro admite que os
direitos indisponiveis transaciondveis poderdo ser objeto da media-
¢ao, concilia¢io e negociacio. Essa nova faceta dos direitos indispo-
niveis revela algo que parte da doutrina jé entendia: apesar de terem
uma ligagio, o instituto da indisponibilidade nao se confunde com o
da transacionabilidade.

Ao passo que indisponibilidade se refere ao objeto que “ndo ¢
passivel de abdicacio nas mais diversas formas juridicas que ‘abdicar’
pode assumir™, a transacionabilidade é a conjuntura na qual as par-
tes realizam concessdes mutuas ou reciprocas®. Estabelecer os limites
acerca da indisponibilidade de direitos ¢ essencial para ajustar crité-
rios que indiquem quais destes podem ser objetos de convengoes™.
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Com o aval da redagdo expressa da Lei de Mediagao, logo é pos-
sivel compreender que a indisponibilidade de um direito nao é, por si
s0, razdo suficiente para justificar a impossibilidade de transaciond-lo.
Na realidade, essa a¢io pode trazer mais efetividade na concretizagio
desse direito, uma vez que a solugao para o conflito foi construida pelas
partes, com o seu consentimento, dentro de suas reais possibilidades.

O interesse na prote¢ao dos bens socioambientais, por serem de
natureza publica, deve prevalecer diante dos direitos individuais pri-
vados, de modo que, sempre que houver divida sobre a norma a ser
aplicada a um caso concreto, deve prevalecer aquela que privilegie
os interesses da sociedade, especialmente o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Ademais, a se considerar que o objeto da controvérsia ambiental é
um bem juridico muito valioso e que afeta a todos, a Lei de Media¢ao
previu um requisito adicional®: além da realizagao do acordo de for-
ma harmoénica e nao abusiva, préprio da natureza autocompositiva,
faz-se essencial a oitiva do Ministério Pablico e a homologacao em
juizo do consenso obtido pelas partes®.

Esse posicionamento do legislador, todavia, nio indica que as es-
pécies consensuais de negociagio s6 podem ser realizadas mediante
um processo judicial. Num acordo extrajudicial também ¢é necessdrio
se utilizar da jurisdi¢ao voluntdria 8 homologacao do Judicidrio, situa-
G20 em que a atuagdo do juiz se reveste praticamente de um cardter
administrativo, sendo uma exigéncia legal para o alcance dos objeti-
vos pretendidos”. Nesse processo nao ha litigio, nao h4 autor ou réu.
O que existem sao partes interessadas, que submetem uma peti¢ao
realizada em conjunto para o crivo do juiz, que poderd homologar ou
nao determinado acordo, e apenas com a concordancia do magistrado
passard a produzir seus devidos efeitos.

Fica claro, desse modo, que no momento de celebragio de um
acordo extrajudicial que envolve direitos indisponiveis que admitem
transagao, aquele instrumento estard no plano da existéncia e da va-
lidade, mas ainda ndo serd eficaz. Esse degrau apenas serd alcanca-
do quando o documento obtiver ratificagio pela autoridade judicial.

129



ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

Ademais, a Lei de Mediagao também ¢ clara ao exigir a oitiva do Mi-
nistério Publico, que zela pelos direitos indisponiveis, antes mesmo da
manifestacio do Juiz.

O parecer a ser emitido pelo Ministério Publico nao deve ser
impreterivelmente favordvel ao termo de acordo entre as partes, es-
pecialmente quando se estd diante de objetos sensiveis e transindivi-
duais, tais como o bem socioambiental. Mesmo que a manifestagio
for contrdria & homologagao do determinado pacto, terd o juiz, em
sequéncia, a liberdade para a homologar se entender adequado. O que
ocorrerd, provavelmente, serd a interposi¢ao de recurso contra a sen-
tenca pelo promotor sob o argumento de que a0 menos parte daquele
bem indisponivel estd sendo atingido pelo acordo. No caso de negati-
va da homologagao do juiz — e, nessa hipétese, havendo concordincia
com o parecer do Ministério Publico a respeito da violagao ao direito
indisponivel — serd necessdrio, num primeiro momento, examinar as
razdes para tal recusa. Caso o juiz negue a homologagio em razio de
um vicio meramente formal, entende-se que a irregularidade poderd
ser reparada. No entanto, se o juiz nega porque entende que deve
analisar o mérito e nao atuar de forma administrativa, nao hd nada a
ser sanado imediatamente e, a partir disso, serd iniciado um processo
judicial comum.

Os acordos provenientes da mediagao tendem a ser mais respei-
tados devido ao protagonismo e a responsabilidade dos mediandos,
além de acarretar o aprendizado dos envolvidos em relagao a sua capa-
cidade de lidar com conflitos futuros. Devido & delicada questao da re-
paragao do meio ambiente, a sua defesa nao pode ficar exclusivamente
a mercé do Judicidrio, em que fatores como a morosidade e pouca fle-
xibilidade podem comprometer o bem juridico que se procura tutelar.

Nada impede, todavia, que existam desvantagens neste evento,
tais como o desequilibrio de poder entre as partes, jd que grandes
empresas, por exemplo, possuem muito mais poder, tanto financei-
ro quanto de influéncia, em relagao a populacao das dreas atingidas
pelo dano ambiental. O equilibrio de poder entre as partes envolvi-
das ¢ desejdvel, mas dificilmente serd possivel alcancar a igualdade
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absoluta. Essa desvantagem, porém, nao existe apenas no campo da
mediagao, ocorre em qualquer meio de resolugio de conflito, inclu-
sive no processo judicial. O desequilibrio das partes pode, entre ou-
tros, originar-se do diferente acesso a orientagao/assisténcia legal, da
disponibilidade para esperar a decisao do conflito, da vulnerabilidade
da exposi¢ao publica e de maiores capacidades de negociagao de uma
parte em detrimento da outra. Por essa razao, o mediador deve tomar
medidas para mitigar essa desigualdade e, nesses cendrios, a oitiva do
Ministério Pablico se faz mais do que necessaria.

Por tal prisma, compreende-se que existem requisitos especificos
desse procedimento, a serem preenchidos obrigatoriamente sob o sis-
tema de controle do Estado, e certos desafios na autocomposigao de
cunho socioambiental. Porém, esses sio atributos que podem confi-
gurar quaisquer outros métodos de resolugao de conflitos. Além disso,
a experiéncia e realidade evidenciam que é possivel alcangar resul-
tados satisfatérios que respeitem e garantam os principios e direitos
socioambientais por meio de terceiro(s) que tenha(m) técnica e que
conduza(m) o processo de forma ética, responsével e qualificada.

Os métodos autocompositivos representam um caminho obriga-
tério, criativo e promissor na resolugao de disputas.

No 4mbito dos conflitos socioambientais, a importincia da utiliza-
¢ao destes métodos torna-se ainda mais evidente, considerando a hiper-
complexibilidade dos direitos envolvidos, a relevincia da preservagao
as relagoes das multiplas partes e da construgao conjunta de solugoes
de beneficio mutuo, e, principalmente, a necessidade de dar eficicia ao
que foi decidido pelos mediandos, o que, ao final, acaba garantindo os
direitos fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
acesso a justica.

Nesse contexto, recentemente, na Il Jornada de Prevencio e So-
lu¢do Extrajudicial de Litigios pelo Conselho de Justia Federal, foi
aprovada proposta de enunciado, em que se recomenda a utiliza¢io
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de mediagdo para resolu¢ao de Conflitos Socioambientais, como mé-
todo adequado para resolugao desse tipo de impasse. Senao vejamos:

Recomenda-se a utilizacdo da mediacao para a resolugio de conflitos so-
cioambientais, notadamente para viabilizar, na forma do art. 30, §2° da
Lei de Mediagao, o acesso 2 justica e 2 satisfagio de direitos disponiveis e
indisponiveis transaciondveis, incluindo medidas preventivas, repressivas e

de reparacio de danos ao meio ambiente e a coletividade®®.

Com efeito, o maior desenvolvimento dos mecanismos de auto-
composicio, especialmente a mediagio, certamente contribuird para
a preservagio e a protecio do meio ambiente e da sociedade sem a
necessidade da busca pela judicializagio convencional em todo e qual-
quer cendrio, como estamos acostumados a vivenciar no Brasil.

Em verdade, ao final, percebe-se que autocomposigiao dd con-
cretude aos valores constitucionais que determinam que a coletivi-
dade tem o dever de atuar em defesa do meio ambiente e em defesa
de diferentes anseios sociais e geracionais, dando autonomia a todos
os envolvidos para resolver, por si mesmos, o conflito, preservando as
relagdes e estabelecendo solugoes que cuidem do meio ambiente e
gerem beneficios para toda a sociedade.
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Notas
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Mediaciao em contextos

de planejamento sucessorio

Livia de Barros Lima*

Na sociedade brasileira, a morte e a heranga sao dois temas que repre-
sentam um enorme tabu. Comumente, as pessoas tém dificuldades de
conversar com seus familiares sobre questoes que concernem a sucessao
hereditdria. Ocorre que tratar do referido assunto com mais naturalidade
e objetividade, bem como organizar em vida a transferéncia do patrimoé-
nio podem evitar muitos conflitos post mortem que, quando mal admi-
nistrados, perduram durante anos na justi¢a, em processos de inventrio.

O presente capitulo pretende analisar a possibilidade e os limites de
utilizagao do procedimento da mediag¢io como método de facilitagio
de didlogo entre autor da heranca e sucessores em contextos de plane-
jamento patrimonial.

Tem-se por hipétese inaugural que a opgao pelo procedimento
de mediagao entre o detentor do patriménio e seus familiares pode-
ria ampliar o comprometimento e a sustentabilidade do planejamento
sucessorio, reduzindo conflitos futuros, bem como teria o potencial de
auxiliar o titular do patriménio a ter mais clareza acerca do resultado
que pretende alcancar com a planificagdo, além de contribuir para que
o advogado identifique, dentre os instrumentos juridicos existentes,
aquele(s) mais adequado(s) a realidade de determinada familia.

No intento de analisar tal problemdtica, serao estudados de manei-
ra breve alguns dos possiveis mecanismos que costumam ser aplicados

Bacharel em Direito pela PUC-Rio e ex-membro do GAEMNE PUC-Rio. Orientadora:

Samantha Pelajo.
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para planejar a sucessao. Em seguida, o segundo tépico apresentard as
caracteristicas do procedimento de mediacio. Ao final, discorrer-se-4
sobre a possibilidade e as peculiaridades da utilizagao do procedimento
da mediagao em contextos de planejamento sucessério.

Planejamento sucessorio: objetivos, limites e instrumentos

Objetivos

Desde a promulgacio da Constituigao da Republica de 1988, os institu-
tos juridicos relacionados a familia e ao patriménio — pilares do direito
sucessorio — sofreram significativas influéncias e relativas modificagoes.
Com isso, novos modelos familiares foram reconhecidos e padrées de
investimento diversificados, fazendo com que o acervo familiar deixasse
de ter sua maior expressao concentrada somente em bens iméveis'.

O direito sucessério brasileiro, tal qual disposto na legislacao vi-
gente, segundo Daniele Chaves Teixeira, “ainda reflete um modelo hie-
rarquizado de familia”, revelando que o Cédigo Civil de 2002, cujo
projeto de lei é de 1975, estd “em descompasso com a sociedade atual™.
Nessa perspectiva, a autora explica que o planejamento sucessério se faz
necessario, com o fim de atender as demandas familiares contempora-
neas, sobretudo no que diz respeito a organizagao do patriménio que
serd transferido apds a sua morte, tendo em vista que os dispositivos de
lei de natureza sucesséria permanecem engessados’.

Os instrumentos juridicos presentes no Livro V do Cédigo Civil, o
qual trata do direito das sucessoes (testamento, fideicomisso e codicilo),
podem nao ser suficientes para atender aos diferentes objetivos almeja-
dos por cada autor de heranga. Dessa forma, ¢ importante que o plane-
jamento sucessério seja interdisciplinar e que se busquem ferramentas
em outras dreas do direito civil, bem como nas legislagoes societérias,
tributdrias e notariais.

O planejamento sucessério pode ter por finalidade: i) permitir uma
melhor distribui¢ao da heranga, de acordo com o perfil dos herdeiros e
com a natureza de bens integrantes do monte?; ii) proteger os sucessores
incapazes de gerir seu préprio patriménio’s iii) garantir a continuidade de
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empresas e negdcios; iv) prevenir litigios hereditdrios em processos de
inventdrios®; e v) promover a economia licita de tributos, buscando,
de maneira legitima, uma eficiéncia fiscal ao se evitar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagao ou ao se reduzir o valor do imposto incidente’.

Limites

As medidas tomadas quando da organizagio do patriménio com o fim
de atingir os objetivos acima destacados devem sempre observar os li-
mites impostos pelo ordenamento juridico pétrio, respeitando, assim,
a parte legitima do acervo hereditdrio (art. 1846, CC) e a vedagao ao
pacto sucessério (art. 426, CC).

Na legislagao sucesséria brasileira, a legitima corresponde a 50%
do patriménio que deve ser resguardada aos herdeiros necessdrios®.
Nessa perspectiva, o detentor dos bens tem plena liberdade de dispor
de metade de seu patriménio, a chamada parcela disponivel do acervo
hereditdrio. Segundo expressa previsio do Cédigo Civil de 2002, sao
herdeiros necessirios os descendentes, os ascendentes e o conjuge (art.
1845, CC)’, observando-se a ordem de vocagio hereditdria disposta no
art. 1829, CC".

No art. 549 do CC", o legislador estabeleceu a nulidade da doagao
realizada a terceiros quanto a parte que exceder aquela de que o doador,
no momento da liberalidade, poderia dispor em testamento, enfatizando
mais ainda a for¢a da legitima'?. Na esfera das limitagoes ao planejamento
sucessorio e, consequentemente, a liberdade de disposigao dos bens pelo
titular do patriménio, estd a proibi¢ao ao pacto sucessério (art. 426, CC),
ou seja, ndo se autoriza que heranga de pessoa viva seja objeto de contrato.

A vedagio ao pacto sucessorio, também chamado de pacta corvina,
tem tradi¢ao no Direito Romano. A principal raziao da proibigao era
que o referido tipo de contrato poderia comprometer a ordem de voca-
¢ao hereditdria. No entendimento de Silvio de Salvo Venosa:

(...) os pactos sucessorios violariam as regras do direito das sucessoes,
com interferéncia do contrato nas disposicoes exclusivas de heranga.
Tais contratos, portanto, constituiriam uma especulagio sobre a morte

de uma pessoa, contrariando a moral e os bons costumes'.

139



ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

O autor frisa ainda que a possibilidade de disposi¢ao antecipada
da totalidade de bens, por meio do instrumento da partilha em vida
— o qual serd explicado mais adiante, constitui uma excegao a regra
do art. 426™.

Um efetivo planejamento sucessério deve observar os limites impos-
tos pelo ordenamento juridico pdtrio, respeitando a legitima e a vedagao
a0 pacto sucessério. Caso contrdrio, a seguranca juridica que seria pro-
porcionada pelos instrumentos que efetivam a organizagao dos bens em
vida desapareceria, dando lugar a imbréglios por vezes intermindveis, e,
consequentemente, a possivel dilapidagao do acervo hereditdrio™.

Nesse contexto, Paula Falcio e Danilo Rafael da Silva Mergulhao

concluem que:

(...) hd vérias maneiras de se organizar o patrimdnio familiar dentro
dos limites da legalidade, evitando surpresas, reflexos indesejados e des-
gastes entre os membros da familia. Para que isso ocorra, ¢ necessdrio
que os profissionais aptos a fazé-lo conhecam nio apenas a realidade
patrimonial e a vontade do planejador como também o ambiente fami-

liar vivenciado por quem deseja tal organizagao'.

Nesse ponto, buscou-se demonstrar que um efetivo planejamento
sucessorio deve observar os limites impostos pelo ordenamento juridico
patrio, respeitando a legitima ¢ a vedagio ao pacto sucessério. Caso
contrério, a seguranca juridica que seria proporcionada pelos instru-
mentos que efetivam a organizagio dos bens em vida desapareceria,
dando lugar a imbréglios por vezes intermindveis, e, consequentemen-
te, & possivel dilapidagao do acervo hereditdrio!”.

Instrumentos

Em relagao aos instrumentos disponiveis para um planejamento su-
cessério, Ana Luiza Maia Nevares propoe uma divisao em: i) unila-
terais — aqueles que se constituem a partir da vontade do autor da
heranga, sem qualquer concurso dos demais interessados na sucessao;
e ii) plurilaterais — aqueles que dependem de declaragées nao somente
do titular do patriménio, como também dos envolvidos na arquitetu-
ra sucesséria'®. No que tange a primeira classificagdo, o testamento ¢
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a ferramenta mais tradicional. Podem ser realizadas também estipula-
¢oes em favor de terceiros (previdéncias e seguros). Jd no tocante aos
instrumentos classificados como plurilaterais, poder-se-iam elencar: a
doagao, o usufruto, as partilhas em vida e as sociedades.

Daniele Chaves Teixeira explica que “o grau de complexidade de
um planejamento sucessério pode ser maior ou menor, conforme as va-

1%, sendo “essencial para quem quer a realizacao

ridveis do caso concreto”
de sua vontade apds sua morte, podendo “ser realizado por meio de
diversos instrumentos juridicos™. Nesse contexto, a professora afirma
que a adequagao das ferramentas depende das caracteristicas e dos ele-

mentos constitutivos do patrimonio e do perfil do autor da heranga®'.

Testamento

O testamento consiste em um negdcio juridico solene e unilateral que
traduz a ultima vontade do titular do patrimonio. Formalizado em
vida, somente produz efeitos apés a morte do testador, admitindo dis-
posi¢des de cardter patrimonial e extrapatrimonial®.

Esse instrumento pode ser integral (ab-rogagao) ou parcialmente
(derrogacdo) revogado, o que proporciona ao planejamento sucessério
flexibilidade e atualidade. A possibilidade de alteragio, a qualquer tempo,
dos termos de sua disposi¢ao testamentdria garante ao autor da heranca a
contempla¢io de interesses e expectativas supervenientes. Além disso, o
testador nao perde nem a posse nem a propriedade de seu acervo, man-
tendo poder de disposi¢ao até 0 momento do seu falecimento®.

O titular do patriménio pode estabelecer quais bens e de que ma-
neira deverdo compor cada quinhio hereditdrio, tendo autonomia para
decidir sobre os termos da partilha, desde que respeitados os limites
legais. Como o ordenamento juridico brasileiro adotou o instituto da
legitima — optando assim pela liberdade limitada de testar — no caso de
haver herdeiros necessdrios, somente serd possivel dispor em testamento
da quota disponivel (art. 1789, CC).

Nesse sentido, mostra-se interessante a combinac¢io do testamento
com outros instrumentos, a fim de organizar a sucessdo a partir das
singularidades apresentadas em cada caso concreto.
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Doagdo
A doagao é um contrato mediante o qual uma pessoa, por liberalidade,
transfere de seu patrimonio bens ou vantagens para o de outra, que os
aceita (art. 538, CC)?. Trata-se de mais uma ferramenta a servico do
planejamento sucessério, a qual se caracteriza por ser gratuita, unilateral
e formal.

E muito comum a associacio do usufruto® ao contrato de doa-
¢40, no planejamento sucessério®. O autor da heranga pode efetivar a
transmissao de alguns bens com antecedéncia, mas reservar, para si, o
usufruto vitalicio ou tempordrio da coisa doada”.

Além disso, é possivel que o doador preveja uma cldusula de rever-
s30, se sobreviver ao donatdrio (art. 547, CC). Cldusulas restritivas de
direito como impenhorabilidade, inalienabilidade e incomunicabilida-
de também podem ser interessantes em determinados conceitos. Se nao
estiver se tratando da parte disponivel do patriménio, fundamental que
seja descrita no documento a “justa causa’ do gravame.

As doagoes realizadas em vida importam adiantamento de legitima
(CC, art. 544), salvo se o doador expressamente estipular, no respectivo
instrumento ou por disposi¢ao testamentdria, que a liberalidade seja
destacada da parte disponivel de seu patriménio. Como bem destaca
Silvio de Salvo Venosa, “os herdeiros que receberem doagoes do testador
devem colaciond-las, para igualar as por¢oes dos demais™.

A colagio consiste em um instituto juridico que obriga o herdeiro
favorecido a apresentar, no curso do inventério, leia-se trazer a confe-
réncia o que lhe foi doado em vida, a fim de se igualar as legitimas dos
herdeiros necessdrios (art. 2.003, CC)*"#. Esse mecanismo possibilita
que sejam realizadas as compensagoes pertinentes, quando da abertura
da sucessao. Existe, contudo, uma divergéncia quanto critério de ava-
liagao. O Cédigo Civil preceitua que o valor de colagao do bem doado
serd aquele havido no ato de liberalidade (art. 2.004, CC), enquanto o
Cédigo de Processo Civil estabelece que os bens a serem conferidos na
partilha, calcular-se-20 pelo valor que tiverem ao tempo da abertura da

sucessio (art. 639, CPC)*,
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Por fim, percebe-se que a doagio é um instrumento vantajoso
quando o titular da heranga tem interesse em antecipar a transmissao pa-

trimonial, a qual como regra ocorreria somente ap6s o seu falecimento®'.

Usufruto

A natureza juridica do usufruto é de direito real sobre coisa alheia, de
modo que o usufrutudrio, enquanto perdurar o gravame, pode usar,
gozar e fruir do bem, assim como perceber seus frutos, cabendo ao nu-
-proprietdrio somente a disposi¢ao da coisa.

O usufruto costuma compor o planejamento sucessério de ma-
neira eficiente, na medida em que permite a manutengio da proprie-
dade vinculada a uma pessoa e concede a outrem a exploragao deste
mesmo bem™.

H4 viérias oportunidades de uso desse instrumento na dinimica
de organizacao sucessoria, seja a partir de um ato: i) inter vivos, como é
o caso da doagio com reserva de usufruto; ou ii) causa mortis, quando
o testador estabelece que, a uma pessoa, caberd a nua-propriedade de
um determinado bem e a outra o direito de usd-lo, gozd-lo e frui-lo*.
Desse modo, esse instituto se apresenta como mais uma ferramenta de
exercicio da autonomia da vontade do titular do patrimonio.

Partilba em vida

O Cédigo Civil permitiu a partilha em vida em seu no art. 2.018:
“E vélida a partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou
de ultima vontade, contanto que nao prejudique a legitima dos
herdeiros necessirios”. Esse instrumento pode ser especialmente
interessante para a arquitetura do planejamento sucessério quando o
titular do patriménio tem certeza quanto a destinagio de seu acervo™.
Entretanto, somente serd valido se houver a reserva de renda ou direitos
suficientes para a subsisténcia do partilhante (art. 548, CC).

Importante ressaltar que, no ordenamento juridico brasileiro, um
herdeiro necessirio nao poderd, ainda que seja plenamente capaz e no
exercicio de sua livre espontinea vontade, renunciar integral ou parcial-
mente a seu quinhio hereditdrio, no bojo da partilha em vida.
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Em contextos de familias recompostas, torna-se cada vez mais co-
mum que ambos os nubentes tenham o anseio de partilhar seus bens em
vida, antes da constituigao de novo vinculo familiar, para que seus des-
cendentes recebam a heranca antecipadamente e nao tenham que con-
correr, em posterior processo de inventdrio, com o conjuge supérstite®.

Holding familiar

As holdings familiares consistem em sociedades cuja finalidade principal
¢ reunir todo o patrimo6nio de uma ou mais pessoas naturais. A aplica-
¢ao desse instrumento pode ser muito interessante quando o conjunto
de bens é composto por empresas familiares, pois possibilita: (i) a con-
centracdo dos atos de gestao corporativa na holding, o que favorece
a harmonizagao das estratégias dos empreendimentos; (ii) uma par-
tilha mais rdpida na medida em que se dard sobre quotas ou agoes da
sociedade; e (iii) uma eventual reducao dos tributos a serem recolhidos
pelos detentores do patrimoénio a titulo de imposto de renda, consi-
derando, por exemplo, a aplicacio da aliquota de pessoa juridica®.

Gustavo Tepedino, Ana Luiza Maia Nevares ¢ Rose Melo Vencelau
Meireles explicam que:

A reuniio dos familiares como sdcios ou acionistas de empresas fami-
liares tem a vantagem de manter o controle societdrio e jd vincular os
sucessores as normas de gestao da sociedade, através do contrato social e
de demais instrumentos parassociais (acordos de quotistas e de acionis-
tas), o que permite maior tranquilidade para o detentor do patrimonio
que pretende planejar a sua sucessio e para sécios ou acionistas que
nao integrem a familia, uma vez que, a partir de tais ajustes, pode-se

assegurar a continuidade do negécio®.

Apesar das vantagens na constitui¢ao da holding familiar, existem
riscos que merecem ser devidamente avaliados antes de se optar por
este instrumento de planejamento sucessério. Isso porque a auséncia de
uma andlise criteriosa dos bens que integram o patriménio, com relagao
a aspectos societdrios e tributdrios, ou o desrespeito aos limites impostos
pelo direito sucessério brasileiro podem gerar um efeito contririo ao
inicialmente pretendido pelo dono do patriménio origindrio.
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Recomenda-se, outrossim, a combina¢io da holding familiar com
outras ferramentas, principalmente o testamento, a fim de atender de
maneira integral a vontade do autor da heranca e usufruir de maior
seguranga juridica®®.

Estipulagoes em favor de terceiros

A contratagio um possivel beneficio futuro em favor de terceiros é usual-
mente concretizada mediante investimentos que integram o sistema finan-
ceiro de previdéncia privada — Vida Gerador de Beneficios Livres (VGBL)
e Plano Gerador de Beneficios Livres (PGBL) — ou seguros de vida®.

O VGBL ¢ dassificado como seguro de pessoa. Por sua vez, o
PGBL consiste em um plano de previdéncia complementar. Hd um
periodo em que os investidores aportam capital e, posteriormente, os
beneficidrios recebem uma renda mensal (vitalicia ou por intervalo de
tempo terminado) ou um pagamento tnico®.

Os seguros de vida podem ser um mecanismo fundamental para
se evitar que os membros da familia enfrentem dificuldades financeiras
ap6s o falecimento de um de seus provedores. Existe a possibilidade
de o autor da heranca estipular, em favor de terceiros, um promitente
beneficio com o objetivo de reservar um valor especifico para custear
as despesas decorrentes de sua morte (como funeral e/ou dividas), bem
como para recolhimento dos impostos incidentes sobre os bens do acer-
vo hereditdrio e demais despesas com o inventdrio®'.

O Cédigo Civil preceitua, em seu artigo 794, que o capital estipu-
lado nas hipéteses de seguros de vida ou de acidentes pessoais para o
caso de morte nao estd sujeito as dividas do segurado nem ¢ considera-
do heranga para todos os efeitos legais. Embora a importincia segurada
nio seja objeto de colagio, hd quem defenda que o herdeiro beneficidrio
teria que colacionar os recursos desembolsados pelo falecido para o pa-
gamento das prestacoes®.

Com relagio ao VBGL e ao PGBL, existe controvérsia na jurispru-
déncia quanto a inclusao ou nio de tais investimentos no monte a ser
inventariado, bem como se eles configurariam fato gerador para a inci-
déncia do imposto de transmissao causa mortis.
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O STJ tem entendimento no sentido que os valores a serem rece-
bidos pelos beneficidrios, em decorréncia da morte do segurado con-
tratante do plano VGBL, nao se consideram heranga e, portanto, estao
excluidos da base de cdlculo do ITCMD*.

Por sua vez, o ST] também tem reconhecido a natureza de “investi-
mento” dos valores aportados a0 VGBL, durante “o periodo compreen-
dido entre a data de inicio de vigéncia da cobertura e a data prevista
para inicio de pagamento do capital segurado”. Nesse periodo, seria
possivel sua inclusao na partilha decorrente de dissolucao do vinculo
conjugal. Jd quando o contratante passa a receber em prestagdes perio-
dicas os valores que acumulou ao longo da vida, seria marcante a na-
tureza securitdria e previdencidria complementar desses contratos. No
caso dos planos de previdéncia privada fechados, nao hd comunicagao
na constincia do vinculo conjugal*. O tema serd julgado pela Corte

Especial do STJ.

Norteadores da mediacao

A mediagio consiste em um método por meio do qual um terceiro
capacitado atua para facilitar a comunicagio entre os envolvidos. Nas
palavras de Carlos Eduardo Vasconcelos:

Mediagio é um meio geralmente nio hierarquizado de solugio de dis-
putas em que duas ou mais pessoas, com a colaboragio de um terceiro,
o mediador — que deve ser apto, imparcial, independente e liviemente
escolhido ou aceito —, expdem o problema, sio escutadas e questio-
nadas, dialogam construtivamente e procuram identificar os interesses

comuns, opgoes e, eventualmente, firmar um acordo®.

Especialmente em cendrios de crise, mediadores podem ser cha-
mados para auxiliar os envolvidos na controvérsia a estabelecerem uma
comunicagao e uma negociagao eficientes, voltadas a resolugao de um im-
passe existente. Conquanto ainda nio seja tao comum, a media¢io tam-
bém pode ter como objetivo a prevencio de desentendimentos futuros.

Os conflitos decorrem, muitas vezes, de “falhas” na comunicac¢io, em
virtude das diferentes significagoes e entendimentos sobre a realidade. Ta-
nia Almeida explica que “a distancia entre a inten¢io de um interlocutor
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e a interpretagao do outro ¢ abissal, e raramente os interlocutores alcan-
cam atribuir o mesmo significado as suas falas e agoes™. Isso acontece
porque aquele que expde uma ideia o faz a partir de suas vivéncias e de
sua visao de mundo, enquanto aquele que escuta a mensagem a deco-
difica a partir de sua cultura, das expectativas existentes antes da comu-
nicacao, de seus interesses e intengdes considerados prospectivamente.

Nessa mesma linha, Horacio Falcio destaca que, como o ser huma-
no nao é capaz de apreender todos os dados da realidade, sempre existe
uma assimetria de informagao entre as pessoas. Em virtude disso, os
interlocutores acabam, subconscientemente, preenchendo essa lacuna
com suposi¢oes, as quais geram uma falsa sensagao de entendimento
e seguran¢a. O problema na comunicago, nao raro, ocorre porque o
individuo tem a percep¢ao equivocada de que aquela sua interpretacao
sobre o que o outro falou ¢ correta®’.

Diante desse cendrio, o mediador pode ser chamado para funcionar
como um verdadeiro guardiao do didlogo, realizando as intervengoes
necessdrias a partir de ferramentas apuradas. Evandro Souza e Lima e
Samantha Pelajo explicam que a mediagao é “um método consistente,
instrumentalizado por meio de técnicas de comunicagdo e negociagao,
oriundas de diferentes dreas do conhecimento™.

Essa metodologia ¢ desenvolvida segundo alguns principios, siste-
matizados no art. 2° da Lei de Mediacio (Lei n° 13.140 de 2015)*. Em
resumo, trata-se de procedimento pautado pela autonomia da vontade,
do qual as pessoas participam livremente, sendo autoras de suas narra-
tivas e tomando suas préprias decisées. O mediador, por sua vez, deve
se apresentar como um terceiro imparcial, buscando garantir suficiente
isonomia entre os mediandos, inclusive no tocante a sinaliza¢o quanto
a necessidade de consulta a especialistas a fim de lhes proporcionar de-
cisao informada. Todos os envolvidos no procedimento devem observar
o pressuposto ético da confidencialidade.

A mediagio oportuniza a troca de informagoes, bem como a expo-
sicao dos interesses, necessidades e valores de cada individuo, possibili-
tando, ainda, que os envolvidos no contexto fitico escutem e legitimem
reciprocamente suas diferentes perspectivas™.

147



ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

O procedimento de mediacio em contextos de planejamento
sucessorio

O instituto da media¢io pode ter cardter preventivo ou restaurativo, de-

pendendo de seu objetivo, o qual pode ser evitar controvérsias superve-

nientes ou restabelecer a comunicagao entre as pessoas para resolver uma

desavenca j4 existente. A possibilidade de utilizar a mediagio preventiva

em contextos de planejamento sucessério pode ser muito produtiva.
Mia Reis Schneider explica que:

A mediagao preventiva oportuniza a reflexdo sobre nossos préprios
interesses e de todos os demais envolvidos, clareia as reais intencoes,
permitindo ajustes preliminares. Abre espago para planejamento, para
que se pensem temas sensiveis e estratégicos, afasta a possibilidade de

futuras controvérsias’'.

O procedimento da mediagio nesse cendrio tem por finalidade i)
maximizar a gera¢do de informagoes para que o autor da heranca possa
fazer uma escolha ainda mais consciente quando da construgao de seu
planejamento sucessério; e ii) evitar conflitos no momento da abertura
da sucessao, tendo em vista que, a partir do didlogo facilitado por um
terceiro, os sucessores terdo tido a oportunidade de expor suas predile-
coes e compreender melhor as motivagoes do detentor do patriménio.

A comunicagio facilitada por um terceiro imparcial possibilita que
o autor da heranga tenha uma compreensio ainda mais ampla do con-
texto fético e dos diferentes perfis de cada sucessor. Em outras palavras,
em meio ao procedimento de mediacio, as possibilidades de o titular
do patriménio obter mais clareza acerca dos interesses, necessidades e
expectativas de cada herdeiro sao potencializadas. A partir da ampliagio
do espectro de informagoes, torna-se mais promissora a identificagao,
dentre os instrumentos juridicos do planejamento sucessério, daque-
le(s) mais adequado(s) a realidade de sua familia.

A utilizagio da mediagdo nesse contexto tem apenas e tio somen-
te 0 propdsito de instrumentalizar o titular do patriménio com infor-
magoes qualificadas, as quais podem levé-lo a uma tomada de decisao
ainda mais eficiente e eficaz. Nesse sentido, preserva-se a autonomia de
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disposi¢ao do detentor do acervo, garantindo-lhe, contudo, mais ele-
mentos para fundamentar sua deliberagao, levando-se sempre em conta
as previsoes e limitacoes legais™.

Nessa toada e sob a 4tica do direito brasileiro, nao serd celebrado
qualquer compromisso entre os sucessores e o autor da heranca. Em
virtude da vedagdo ao pacto sucessério, a heranga de pessoa viva nao
pode ser objeto de contrato (art. 426, CC). A participagao dos her-
deiros nesse procedimento tem tio somente o propédsito de ampliar
o comprometimento e a sustentabilidade do planejamento sucessério,
ainda que a decisao quanto ao destino dos bens caiba exclusivamente
ao titular do patriménio.

Adriana Rocha, Paula Navarro, Renata Pessoa e Samantha Pelajo
destacam que:

O desenho estratégico de um planejamento sucessério envolve uma
série de ponderacoes de natureza objetiva e subjetiva, quanto & me-
lhor divisao do patriménio, e também algum grau de abstragdo, para
se antecipar a possibilidade de eventuais mudancas circunstanciais na
vida dos herdeiros. Conversas que incluem a conjectura sobre cendrios
diferentes daqueles até entdo considerados podem ser de dificil mane-
jo, pois tendem a abordar questoes delicadas e, por vezes, até mesmo
complexas®.

Nas reunioes de facilitacao de didlogo, o autor da sucessao terd a
oportunidade de compartilhar com os herdeiros a légica que norteia o
arranjo pensado para o planejamento sucessério. A medida que tomam
conhecimento das razées que o levaram a decidir sobre a composi¢io
do quinhao hereditdrio de cada um, torna-se mais ficil a implementa-
¢a0, apds a morte, daquilo que o detentor do patrimoénio estabeleceu
ainda em vida. Isso porque, no momento do falecimento, ninguém serd
surpreendido e todos terdo clareza sobre qual era a intengao do de cujus
ao dispor de seus bens de uma determinada forma*.

Consoante se depreende dos ensinamentos de Fernanda Tartuce e

Débora Brandao:

A utilizagao da mediagao entre os herdeiros necessdrios e o contratante

do planejamento para esclarecimento de duvidas, eliminagio de ruidos
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e inferéncias que poderdo culminar com ag¢des no Poder Judicidrio ¢

medida que deve ser considerada pelos profissionais do direito™.

O planejamento sucessério em si ja tem o condao de reduzir con-
flitos entre os destinatdrios do patriménio. Esse resultado promissor
pode ser percebido ainda mais intensamente quando a planificagio é
realizada em meio ao procedimento de mediagao. O mediador devi-
damente capacitado buscard, por meio de técnicas comunicacionais,
fazer com que o autor da heranga exponha com clareza os seus desejos
e anseios para os sucessores. Da mesma forma, procurard garantir que
o titular do patriménio escute empaticamente os interesses ¢ inquie-
tacoes de seus herdeiros.

Em uma reuniao que nao fosse conduzida por um mediador capa-
citado, por exemplo, a comunicagio estabelecida entre os membros da
familia poderia ser menos sofisticada e apurada, ensejando mal-enten-
didos e conflitos supervenientes. Ao passo que intervengdes realizadas
no momento adequado por um terceiro devidamente qualificado para
tanto, como o oferecimento de resumos com conotagio positiva, segui-
dos de perguntas de esclarecimento para checar entendimentos, contri-
buem para evitar ruidos entre a inten¢io do emissor e o processamento
da mensagem pelo receptor®®.

Fernanda Tartuce ¢ Débora Brandao afirmam que:

A mediagio, no momento em que se “arquiteta’ o planejamento suces-
sério, tem a fungio de identificar os possiveis pontos de conflitos e rea-
lizar intervencao clarificadora para que controvérsias nio contaminem
as relagoes entre o planejador contratante e seus sucessores, ou mesmo
entre estes”.

No momento preliminar do procedimento, o terceiro capacitado
busca facilitar a comunica¢io e identificar as motivagoes por trds das
idealizagoes do autor da heranga e dos sucessores. A proposta é de que o
mediador, por meio da utilizagio de técnicas comunicacionais, estimule
a ampliagio de informagoes qualificadas. As ferramentas de interven-
¢d0, em especial o resumo, o parafraseio e o espelhamento, sao fun-
damentais para estreitar a distincia entre aquilo que uma pessoa quer
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dizer e a interpretagio do ouvinte, na medida em que abre espaco para
que sejam corrigidas as eventuais diferengas de entendimento.

Apés a identificagio dos interesses dos envolvidos, é interessante
que o mediador proponha aos participantes a realizagao de uma sessao
de brainstorming, com o objetivo de despertar o processo criativo do au-
tor da heranga e permitir que os sucessores possam auxilid-lo sugerindo
ideias. O(s) titular(es) do patriménio, nesse caso, nao se engajard(ao)
em negociagoes stricto sensu, pois é(sao) a(s) tnica(s) pessoa(s) legiti-
ma(s) para definir qualquer tipo de arranjo.

Em um espaco de brainstorming, primeiro os mediandos pensam
em muitas opgdes diferentes de composi¢des para o planejamento
sucessorio, sem emissao de juizo de valor prévio. Em seguida, sao con-
vidados a explorar os custos e beneficios das sugestdes que o(s) autor(es)
da heranca considerou(arem) interessantes.

Nao raro, o assessor juridico participa de todas as reunides para
compreender o processo de construgao de entendimento de seu(s)
cliente(s). O advogado serd responsdvel por analisar se as possibilida-
des aventadas seriam vidveis juridicamente e atenderiam aos objetivos
perseguidos pelo titular do patriménio. O profissional examinar4 ainda
quais seriam os caminhos mais vantajosos dos pontos de vista econ6mi-
co e fiscal, sempre a luz do norteador da seguranca juridica.

Tania Almeida elucida que “o terreno das hipdteses antecipa situa-
¢oes, oferecendo a sensac¢io de maior controle sobre o porvir, ou pelo
menos alguma ingeréncia em sua construgao (...)”*%. A autora aponta
ainda que “previsao oportuniza prevengao, quando tratamos com vidas
humanas e com cendrios sociais”™’. Nessa toada, o mediador e/ou o
autor da heranga podem fazer perguntas hipotéticas para os sucesso-
res, a partir da cria¢do de cendrios futuros. Com base nas respostas aos
exercicios de conjectura, o detentor do patriménio tenderia a visualizar
melhor quais poderiam ser as consequéncias da tomada de uma ou ou-
tra decisdo na planificagio patrimonial.

A elei¢ao do espago da mediagao para conversar sobre a decisio
acerca do desenho do planejamento sucessério contribui para que todos
os envolvidos tenham sensagao “de pertencimento, justica e respeito’.
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Dessa forma, evitam-se surpresas e eventuais conflitos, preservando-se,
assim, as relagdes, especialmente quando o autor da heranga nao mais
estiver presente®.

Planejando uma sucessao patrimonial

Ana e Francisco, casados hd 35 anos pelo regime da comunhio parcial
de bens, buscaram orientagio juridica para planejar, ainda em vida, a
sucessao de seu patrimoénio. Da unido do casal nasceram Bruno e Mar-
cela, os quais contavam com 33 e 32 anos de idade, respectivamente.
Havia ainda uma irma unilateral, fruto de um relacionamento extra-
conjugal paterno, chamada Alice.

Em uma primeira reunido com a advogada e a esposa, Fran-
cisco, um executivo de sucesso, contou que descobrira hd pouco
tempo um tumor e que os médicos nao sabiam ao certo quanto
tempo lhe restava de vida, apesar de atestarem a preservacio de sua
lucidez. O casal construiu um patriménio expressivo e nenhum
dos dois possuia bens particulares, anteriores ao casamento nem
provenientes de doacio ou heranga. Ana e Francisco apresentaram
uma grande preocupa¢io em garantir a continuidade da empresa
familiar depois que o genitor viesse a falecer, pois seus filhos e a
propria esposa nao tinham experiéncia nos negécios. No panora-
ma havido naquele momento, os conjuges eram os Gnicos sécios
do empreendimento.

Os pais se preocupavam com o futuro do primogénito, quando
nio mais estivessem presentes, uma vez que seu trabalho como musico
nio lhe havia garantido até entio autonomia financeira. Bruno aban-
donou a graduagio ainda jovem e nio tinha aptidao para gerir a rede
de supermercados da familia. Marcela, por sua vez, parecia ter uma
carreira brilhante pela frente, como pediatra, e nio parecia ter interesse
em trabalhar na empresa da familia.

Ao escutar atentamente as questoes trazidas pelo casal, Dra. Larissa
apresentou possiveis encaminhamentos juridicos para o planejamento
sucessorio. Sua primeira sugestao foi no sentido de que Francisco e Ana,
separadamente, elaborassem testamentos a fim de legar aos herdeiros
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os bens méveis e imdveis que atendessem aos interesses dos filhos. A
advogada explicou que o direito brasileiro nao permite a lavratura de
testamento Unico pelo casal, ainda que os bens sejam os mesmos.

A assessora juridica perguntou se o casal havia feito doagao a algum
de seus filhos. Afirmou que os bens doados importam em adiantamen-
to de legitima. Para que os herdeiros sejam dispensados da colagio, o
autor da heranca deveria expressamente declarar no préprio titulo da
liberalidade ou em testamento que a doagao recai sobre a parte disponi-
vel de seu patriménio®'.

Francisco e Ana responderam que nio haviam antecipado bens a
qualquer dos filhos. Marcela e Bruno, por conviverem com o casal,
tiveram mais regalias do que Alice, que recebeu até o fim do seu curso
universitdrio penso fixa determinada pelo juizo. Os clientes esclarece-
ram que haviam despendido mais recursos com a criagao dos dois filhos
comuns, especialmente com relagao as despesas com viagens da familia
para o exterior e intercAmbios académicos. A advogada, entao, explicou
que esses gastos relatados nao seriam considerados doagao para efeito da
obrigacao de colacionar®.

Dra. Larissa informou que uma outra op¢ao de instrumento juri-
dico para o planejamento sucessério seria a realizagao de uma partilha
em vida. Poderia ser criada uma holding familiar para gerir todo o acer-
vo patrimonial, inclusive a pessoa juridica da rede de supermercados.
Os herdeiros poderiam receber por doagao em vida a nua-propriedade
das quotas sociais da holding, na proporgao de seus respectivos qui-
nhoes hereditdrios, de maneira que Ana e Francisco preservassem o
usufruto vitalicio. As liberalidades também poderiam vir com uma
cldusula de reversao para a hipétese de um ou mais dos donatdrios nao
sobreviverem aos doadores. A advogada ponderou que, conquanto os
filhos ainda nao fossem casados, valeria gravar os bens doados com
cldusula de incomunicabilidade, declinando para tanto justa causa.

A possibilidade de se criar uma /olding patrimonial interessou ao
casal, especialmente pela maior agilidade em relagao a liberacao dos
ativos para os sucessores. Contudo, era preciso refletir sobre quem assu-
miria a gestao empresarial na auséncia de Francisco.
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A assessora juridica explicou que a participagio de todos os herdei-
ros em um procedimento de mediagao preventiva voltado a “arquitetu-
ra’ do planejamento sucessério poderia ser especialmente interessante
no contexto fatico daquela familia. O espago de didlogo teria como
finalidade possibilitar a compreensio dos interesses e expectativas
com relagdo aos bens do acervo, assim como a disponibilidade de cada
um para suceder na gestao empresarial.

A Dra. Larissa esclareceu que, se a planificacio patrimonial contasse
com a legitimacio de todos os sucessores, seria mais facilmente imple-
mentada. Poderia também evitar conflitos pela heranga apés o falecimen-
to dos titulares do acervo, considerando que os filhos compreenderiam as
motivagdes que nortearam Ana e Francisco no planejamento.

Os clientes acolheram com entusiasmo a ideia de se realizar reunioes
conduzidas por um mediador. Tinham a expectativa de que conseguis-
sem identificar principalmente quem poderia assumir a administragao
de uma possivel holding familiar, que seria detentora de participagao
societdria em duas pessoas juridicas: a rede de supermercados e uma
sociedade cujo patriménio seria composto pelos bens iméveis do casal.

No primeiro encontro com a mediadora, Ana e Francisco estavam
acompanhados apenas pela advogada. Inicialmente, a condutora do
procedimento explicou os principios norteadores da mediagao, bem
como esclareceu que o foco seria voltado a facilitagao do didlogo entre
os participantes.

Dra. Larissa informou que nao haveria negociacao entre os genito-
res ¢ os filhos a respeito da heranca, considerando a vedagio ao pacto
sucessorio e a autonomia dos titulares do patriménio na tomada dessa
decisao. Quando questionados, os cdnjuges compartilharam seus ob-
jetivos com a escolha da mediagdo. Fizeram também um breve relato
sobre o perfil de cada herdeiro. A principio, planejavam que Bruno e
Marcela pudessem participar das reuniées seguintes, a fim de identificar
seus interesses e alinhar suas expectativas.

A mediadora buscou entender as motivagoes para que Alice nao
fosse incluida no espago de didlogo. A esse respeito, a advogada ressal-
tou que a filha mais nova de Francisco era sua herdeira necessdria, assim
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como os outros dois, e 3 mesma obrigatoriamente caberia um ter¢o da
quota legitimdria. O empresdrio poderia dispor liviemente de 50% do
seu patriménio. A outra metade, chamada legitima, caberia aos seus
filhos em igual propor¢io.

Francisco explicou que o nascimento de Alice foi um momento
bastante conturbado em seu casamento e que quase resultou em sua
separagdo de Ana. Em virtude disso, nao conviveu com a filha, temen-
do o afastamento de sua esposa e a desarmonia de seu nicleo familiar.
Alice nasceu no mesmo ano que Marcela e nao teve muito contato
com 0s irmaos.

Diante da narrativa de Francisco, a mediadora propos que a pri-
meira rodada de reunides se desse entre o casal e Bruno e, na sequéncia,
entre os pais e Marcela, contando sempre com a presenga da advogada.

Ap6s informagoes a respeito dos principios fundamentais que
regem a media¢o, Bruno concordou em participar do procedimen-
to. Os pais contaram ao filho como planejavam organizar a sucessao
do acervo familiar. A mediadora, em seguida, ofereceu um resumo®
do que foi dito e perguntou se o primogénito ficaria confortdvel em
descrever um cendrio hipotético de gestao do patriménio — notada-
mente apds o falecimento de Francisco —, no qual todos os sucessores
pudessem se sentir contemplados.

Bruno comegou dizendo que tinha dificuldades de considerar uma
conjuntura em que os pais nao estivessem mais vivos. Acreditava que
os seus conhecimentos e experiéncia seriam insuficientes para assumir
o compromisso de gerir a empresa, de modo a proporcionar lucros no
mesmo patamar experimentado naquele momento. Entretanto, con-
cordaria em respeitar o que os genitores vislumbrassem como adequado
para a harmonia da familia. Contou, ainda, que cedeu aos apelos dos
pais e, por isso, estudou administragao na faculdade. Contudo, como
sua verdadeira vocagio era a musica, abandonou o curso ainda no pri-
meiro ano.

Diante da pergunta sobre a sua relacao com as irmas e como seria
té-las como sécias, Bruno disse que admirava muito Marcela e que

nao criaria empecilhos caso qualquer uma delas decidisse assumir a
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administragao da empresa. Explicou que pouco poderia comentar sobre
Alice. Tinha muita curiosidade em uma aproximacao, porém nunca a
havia procurado, por temer que isso pudesse causar um desentendi-
mento com a mae.

A mediadora acolheu empaticamente a fala de Bruno. Ao redefini-
-la com conotagio positiva®, perguntou se poderiam destacar como
principais interesses a harmonia familiar e o sucesso dos negdcios, con-
siderando, inclusive, a possibilidade de ter a meia-irma mais préxima a
familia e 2 empresa.

Nesse momento, Ana percebeu a tristeza no olhar de seu marido.
Lembrou-se que, ao longo das dltimas trés décadas, Francisco esteve
atormentado pelo fato de que havia sido um pai atencioso para Bruno
e Marcela e ausente com relagao a Alice.

Na terceira reunido com a mediadora e a advogada, o casal veio
acompanhado de Marcela. A médica agradeceu aos pais por estarem
dispostos a escutar seus interesses € opinides concernentes ao destino
do acervo familiar, a facilitadora por todas as informagdes a respeito do
procedimento e a advogada pelas orientagoes técnicas. Na percepgao
de Marcela, considerando que nenhum dos filhos de Francisco e Ana
tinha perfil ou disponibilidade para assumir o controle dos negdcios
da familia, talvez o melhor encaminhamento fosse vender a empresa e
aplicar os valores obtidos em um fundo de investimentos que pudesse
garantir renda a todos.

Logo em seguida, a mediadora fez um resumo da fala de Marcela,
permitindo que a pediatra se sentisse compreendida. Ressaltou que a fi-
lha mais nova de Ana e Francisco tinha como interesses primordiais a
manutencio da satde financeira da familia, bem como a liberdade dos
descendentes em seguir suas proprias carreiras. A condutora do procedi-
mento oportunizou ao casal um espago para a ampliacio da perspectiva
e das ideias trazidas pela filha, a partir dos interesses até entdo retratados.

Francisco explicou que a empresa foi construida com seu drduo tra-
balho durante toda a vida e que muitos dos funciondrios participaram do
processo de expansao do empreendimento. Sempre foi uma preocupagao
do sécio-fundador ampliar a rede de supermercados, preservando seus
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valores e principios basilares. Em virtude disso, a venda do negdcio
seria sua ultima opgao. Até porque o grupo que assumisse o controle
societdrio decerto faria mudancas internas a fim de maximizar os lucros,
podendo a vir a desnaturar a esséncia da empresa.

Destacou como especialmente importante a perpetuagio da
natureza do empreendimento que a sociedade se mantivesse no
seio da familia. Francisco buscou, ainda, explicar para a filha que
a alienacao da empresa também nao seria vantajosa do ponto de
vista financeiro. A sociedade, por ter uma estabilidade no merca-
do e uma clientela fixa, possuia capacidade de gerar uma receita
muito mais alta se comparada ao rendimento anual que poderia
ser auferido com a aplicagao do produto da venda em um fundo
de investimentos.

O sécio-fundador afirmou que estava disposto a contratar um ad-
ministrador profissional e ambienté-lo no funcionamento da empresa,
segundo os valores e principios norteadores do negécio, enquanto ainda
estivesse licido. Marcela pediu desculpas ao pai e disse-lhe que nascera
para ser pediatra, inclusive ji havia criado um vinculo com seus pacientes.

Francisco temia que, se nenhum dos seus filhos participasse da ges-
tao da atividade empresarial, poderia haver malversagao dos negdcios e/
ou subversio da esséncia balizadora do empreendimento. Comentou
sobre casos conhecidos de sociedades com solidez no mercado que,
ap6s o falecimento do fundador, nao tiveram éxito e se afundaram por
conta de dividas, em decorréncia de uma md administragao. O pai nio
queria, de forma alguma, que a esposa e seus herdeiros corressem o risco
de ficar em uma situagao delicada quando nao mais estivesse presente.
Foi por essa razao que desejou buscar orientagao juridica e planejar a
sucessao do seu patrimonio.

A mediadora convidou Marcela a visitar o lugar dos irmaos®

ea
refletir sobre como se imaginaria se estivesse na situa¢ao deles no futuro.
A médica demonstrou se preocupar com Bruno, por nao ter estabilida-
de financeira. Contudo, ressaltou que acharia justo receber a heranca
na mesma propor¢ao que o irmao, pois sua independéncia era fruto de

muito estudo e trabalho.
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Com relagio a Alice, confessou aos pais, diante da facilitadora e
da assessora juridica, que tinham estado juntas recentemente para um
café, a convite de uma amiga em comum. Comentou que, a principio,
estava muito apreensiva, pois, ainda que fossem da mesma idade, nao
tinham intimidade alguma. Contudo, foi surpreendida positivamente
pela simpatia e desenvoltura da irma, sentindo-se, inclusive, a vontade
para lhe contar sobre a doenga do pai.

Ao perceber a reagio do marido enquanto escutava a filha, Ana se
perguntou internamente se o tumor de Francisco nao estaria associado
ao grande ressentimento de nao ter sido um bom pai para Alice. Naquele
momento, passou a se sentir, em alguma medida, responsivel pelo de-
senvolvimento da doenga. De fato, sempre alimentou a culpa do marido
pela relacao extraconjugal, o que fez com que Francisco nunca tivesse se
sentido autorizado emocionalmente a conviver com a filha. A medianda,
entao, propds que Alice fosse incluida no procedimento de facilitacao de
didlogo. Marcela e seu pai, os quais nao contavam com essa disponibilida-
de por parte de Ana, concordaram de imediato. As profissionais, por sua
vez, se prontificaram a organizar a respectiva sessio.

Depois descritos os norteadores da mediagao, Alice aceitou par-
ticipar do procedimento. Confessou estar surpresa com o convite. Ao
longo do encontro com Francisco, relatou que se sentira excluida da
familia paterna, mas que jd era adulta e independente. Afirmou que
nao tinha certeza de se e como poderia contribuir para o desenho do
planejamento patrimonial, pois, embora advogada, sua especialidade
era na drea empresarial e nao em direito sucessério. Além do mais, o pai
jd estava assessorado juridicamente.

A mediadora fez um resumo® da fala de Alice e passou a palavra
a Dra. Larissa. A advogada explicou que, para a organizacao do patri-
monio ainda em vida, seria importante que o autor da heranga tivesse
conhecimento sobre os interesses, as necessidades e as expectativas dos
sucessores e, assim, pudesse tomar uma decisio ainda mais consciente
e qualificada. Indagada pela facilitadora sobre como se imaginaria pro-
fissionalmente nos anos seguintes, Alice respondeu que tinha planos de
ter seu préprio escritério de advocacia empresarial. No momento, nao
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estava muito satisfeita com o seu trabalho, porque como associada sua
autonomia era limitada.
A reunido seguinte contou com a presenca de todos. A facilitado-

17 sobre os

ra recepcionou a familia, oferecendo-lhe um resumo inicia
principais interesses, expectativas e preocupagdes expostos ao longo do
procedimento por cada um. Manteve, contudo, sigilo sobre as infor-
magdes que os mediandos nio permitiram que fossem compartilhadas
na mesa. Na sequéncia, propés um momento de brainstorming, no
qual pudessem oferecer, sem julgamento prévio, opcoes de planeja-
mento para a sucessao da empresa familiar e do restante do patrimo-
nio do casal.

Logo no inicio do encontro, Ana reparou que a postura e a perso-
nalidade de Alice eram muito parecidas com as do pai — embora nao
tenham convivido. Nesse momento, percebeu que talvez a preservagao
da cultura construida pelo sécio-fundador a frente da rede de super-
mercados, assim como a manutengio da fonte de renda da familia, por
meio da distribui¢ao de resultados aos sécios, poderia se dar pela suces-
sao de Francisco por Alice, na gestao empresarial. Isso porque, dentre
os herdeiros, seria a mais capacitada para administrar eventual holding
familiar a ser constituida. Dessa forma, a preocupagio com a subsistén-
cia de Bruno estaria resolvida, mesmo quando o casal nao mais pudesse
estar presente para contribuir com o seu sustento.

Diante disso, Ana solicitou uma pausa para conversar em parti-
cular com o marido em uma sala ao lado, a fim de compartilhar a sua
ideia. Francisco se surpreendeu positivamente com a op¢ao trazida pela
esposa. Acreditava que Alice tinha competéncia para administrar a /ol-
ding familiar que seria criada. Além disso, o sécio-fundador poderia
aproveitar seus altimos anos de vida para implementar um plano de
governanga corporativa e introduzir a filha mais nova no cotidiano da
empresa. Seria também uma circunstincia oportuna para construir um
vinculo afetivo com Alice. Com rela¢io a rede de supermercados, Fran-
cisco optaria pela contratagio de um administrador profissional exter-
no, com experiéncia nesse ramo, visando a garantir competitividade e,
por consequéncia, perpetuidade ao negdcio.
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De volta a reuniao conjunta, Francisco perguntou se Alice teria
interesse em sair de seu atual emprego para dedicar-se a gestao do patri-
monio da familia. Marcela e Bruno, por meio de linguagem nao verbal,
aparentaram concordar com o encaminhamento sugerido pelo pai. A
filha mais nova recebeu a proposta como um reconhecimento tardio e
que lhe traria mais autonomia e recursos financeiros, além de ser uma
oportunidade de se aproximar do pai em seus tltimos tempos de vida.

Encerrada a sessdo, Ana e Francisco agradeceram a disponibilidade
de todos. O casal avisou que agendaria uma reunido para que, diante
dos interesses expostos ao longo do procedimento de mediagio, a ad-
vogada pudesse apresentar a familia diferentes opgoes de desenho de
planejamento sucessério.

Semanas mais tarde, apés um estudo detalhado, Dra. Larissa reco-
mendou a institui¢ao de uma holding familiar que pudesse concentrar
o patriménio. Em paralelo, seria constituida uma outra pessoa juridica,
de forma que os iméveis do casal pudessem ser incorporados a socieda-
de, via integralizacao do capital social. Segundo a advogada, poder-se-ia
aproveitar uma redugio legal sobre o ganho de capital. Por tal razao,
para se valer do beneficio tributdrio, seria interessante atualizar a base
de cdlculo dos referidos imdveis para compatibilizi-las com o valor de
mercado, mediante o recolhimento do imposto de renda incidente so-
bre o lucro imobilidrio no momento da incorporagao.

A holding familiar atuaria como controladora de duas socieda-
des limitadas: a primeira teria como objeto social a administragao da
rede de supermercados e a segunda incorporaria ao seu patriménio
os iméveis de Ana e Francisco. O casal poderia doar a seus respec-
tivos filhos as quotas da holding, com cldusulas de usufruto e de
reversdo. Além disso, a parte que pertencia ao patriménio disponivel
do casal poderia ser gravada com cldusulas de impenhorabilidade e
incomunicabilidade.

A participagio societdria de Ana na holding, correspondente a 1/2
da totalidade das quotas, seria igualmente dividida entre Bruno e Mar-
cela. Logo, cada um dos irmaos mais velhos receberia da mae 1/4 da
nua-propriedade do total de quotas da holding. Francisco doaria a cada
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um de seus trés filhos (Alice, Bruno e Marcela) 1/6 da nua-propriedade
do total de quotas da holding.

A advogada sugeriu, ainda, que os contratos constitutivos das so-
ciedades a serem criadas previssem a mediacao como método de reso-
lugao de conflitos.

Dra. Larissa explicou que, como Ana e Francisco nao tinham
interesse em dispor dos ativos financeiros nao incorporados ao pa-
triménio da holding — e, portanto, nao incluidos na partilha em
vida —, de maneira diferente daquela prevista na sucessao legitima
estabelecida na legislacao civil, nao haveria necessidade da lavratura
de testamentos.

O casal concordou com as sugestoes da advogada. Francisco op-
tou por contratar dois gestores profissionais: um para a sociedade que
administrava a rede de supermercados e outro para a empresa que ge-
riria as locagdes e demais contratos relativos aos imdveis da familia.

Ap6s a criagdo da holding familiar e a cessao gratuita das quotas em
favor de Bruno, Marcela e Alice, reservando o usufruto a Ana e Fran-
cisco, a mediagdo ganhou novos contornos, porquanto passaria a ser
espaco para a negociagdo das diretrizes do acordo de sdcios.

Ana e Francisco ficaram satisfeitos com a estrutura¢io do plane-
jamento sucessorio e reconheceram que as reunides de mediagdo fo-
ram muito importantes para que pudessem entender a perspectiva e
os interesses de cada integrante da familia. Os herdeiros, por sua vez,
se sentiram reconhecidos e pertencentes ao processo de organizagao da
sucessao de seus ascendentes.

Em meio a mediagio, percebe-se uma ambiéncia especialmente
propicia a conversas sobre temas dificeis, como a morte e a sucessao.
As possibilidades de o titular do patriménio obter mais clareza acerca
dos interesses, predilecoes, necessidades e expectativas de cada herdei-
ro, bem como de os sucessores compreenderem melhor as motivagoes
do autor da heranga, sao potencializadas.
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A partir da ampliacio do espectro de informagoes e da realizagao
de exercicios de conjectura sobre possiveis cendrios futuros, conclui-se
que as reunides de mediagao i) auxiliam o autor da heranga a visuali-
zar melhor quais poderiam ser as consequéncias da tomada de uma ou
outra decisao no desenho de seu planejamento sucessério; e ii) incre-
mentam as possibilidades de o advogado conseguir identificar, dentre
os instrumentos juridicos disponiveis para organizagao da transferéncia
de bens e direitos, aquele(s) mais adequado(s) as peculiaridades da rea-
lidade familiar.
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A ideia de que as disputas possam ser resolvidas por meios pacificos,
sem a necessidade do uso da forga, tem longa histéria no ambito do
direito internacional, por mais que a formacio de instituigoes e mé-
todos organizados para esse objetivo seja um fendmeno moderno’. A
utilizacao de meios alterativos e autocompositivos, como a mediagao,
mais ainda.

Antes de prosseguirmos, é pertinente definir o conceito de “disputa
internacional”. O professor John Merrills, da Universidade de Sheffield,
em seu capitulo “The Means of Dispute Settlement”, no manual de di-
reito internacional editado pelo professor Malcolm D. Evans, define os
conceitos de forma brilhante e diddtica. Usaremos neste capitulo a sua
perspectiva sobre o assunto.

Segundo Merrills, a “disputa” — sinénimo de conflito, nesse con-
texto — é uma discordéncia tipicamente, mas nao exclusivamente, entre
Estados, com consequéncias no plano internacional. Todavia, a disputa
nao ¢ “qualquer” desentendimento, mas um desentendimento sobre
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algo razoavelmente especifico. Na visao do professor, entio, a questao
drabe-israelense, por exemplo, nao é realmente uma “disputa”. Por ser
algo tao complexo e profundo, melhor seria descrito como uma “situa-
¢40”. Vale ressaltar que as situacoes sdo permeadas de disputas especifi-
cas. Nessa linha, podemos propor a questao: “entao quais discordancias
especificas podemos qualificar como disputas?”, que ¢ respondida por
Merrills de forma sucinta. As disputas podem versar sobre quaisquer
formas de discordincias, sejam referentes a organizagao nacional in-
terna de certo pais ou sobre a divisao de fronteiras entre dois Estados.
Merrills, ao dizer que as disputas podem ser “about almost anything”
(sobre quase tudo), deixa implicito que elas possam envolver fatos, leis,
politicas de Estado, entre muitos outros “geradores de discussao”. Uma
disputa dentro da Uniao Europeia, por exemplo, que discute a necessi-
dade de maior integragio politica, ¢ uma disputa sobre politica interna.
Como contraste, a maior parte das disputas sobre fronteiras ou questoes
territoriais envolve um desacordo sobre direitos. As disputas podem,
também, diz Merrills, envolver questdes de fato, como debater em qual
territrio estava determinado navio quando foi interceptado por uma
embarcagao de outro Estado.

Partimos entdo aos métodos para resolvé-las. No inicio do Século
XX, as vias possiveis de solucio pacifica de pendéncias entre Estados
se resumiam a “meios diplomdticos” e “arbitragem™. Apés o fim da
Segunda Guerra Mundial e o advento da “era das organizagoes interna-
cionais”, esse panorama mudou. O surgimento — e institucionalizagao
— dos novos métodos de resolucio de conflitos no Ambito internacional
permitiu que a dependéncia de uma Corte ou aplicagao de meio ju-
risdicional ndo mais fosse necessdria para a solugao entre as partes. A
negociacao e a mediagao, que serdo abordadas neste capitulo, sao exem-
plos importantissimos desses métodos, ainda que por muitas vezes rea-
lizados com a participacao de organizagoes internacionais. O professor
Francisco Rezek, em uma andlise muito importante para entendermos
a esséncia das vias autocompositivas e como elas se diferem das resolu-
coes judiciais-litigiosas, nos ensina:
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Uns e outros — os meios diplomdticos e os chamados meios politicos —
identificam-se entre si, e distinguem-se dos meios jurisdicionais, pelo fato
de faltar-lhes um compromisso elementar com o primado do direito. Com
efeito, a0 juiz e ao 4rbitro incumbe aplicar ao caso concreto a norma juri-
dica pertinente: mesmo quando inexistente, incompleta ou insatisfatéria
a norma, cles irdo supri-la mediante métodos integrativos de raciocinio
juridico, a analogia e a equidade. J4 o mediador, a junta de conciliagio e
o Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas ndo trabalham & base desse
compromisso. Incumbe-lhes resolver o conflito, compondo as partes ainda
que com o eventual sacrificio — ditado pelas circunstdncias — da norma
juridica aplicdvel. Se conseguem promover entre as partes a recomposicio,
pondo termo ao conflito, terdo realizado a tarefa que lhes ¢ prépria. Se o
fazem garantindo, a0 mesmo tempo, o primado do direito, tanto melhor °.

A negociagio é o método de resolucio pacifica de disputas mais co-
mumente utilizado no 4mbito dos conflitos internacionais. Para os go-
vernos, um de seus maiores atrativos ¢ a auséncia de intervengao de uma
terceira parte, o que permite maior liberdade e confidencialidade no teor
das disputas, além da redugao burocrdtica significativa no curso da re-
solugao. Cabe relembrar que a prdtica de arbitragens ainda ¢é rara no
contexto do direito internacional publico.

Esse método também ¢é utilizado de forma progressiva. Como a deci-
s20 de negociar pode ser em si controversa, por admitir de inicio a legiti-
midade dos interesses das duas partes, nos conflitos que envolvam tépicos
sensiveis, como soberania, por exemplo, pode-se destrinchar o proces-
so de negociagao em etapas, passando aos problemas “maiores” ou mais
significativos de forma escalada. Por isso, a negociagio assume relevante
papel nao somente na resolugio das disputas, mas também na “adminis-
tragao” delas, para proteger aspectos s vezes tao importantes quanto o
conflito, como o relacionamento futuro entre as partes envolvidas®.

Além do exposto, importante ressaltar que a negociagao nunca é
uma garantia de sucesso na resolugao ou administragao da disputa, por
ser limitada em diversos aspectos. Nos casos em que as partes se recu-
sam a falar com as outras ou possuem posi¢des muito polarizadas — o
que pode ser solucionado em sede de mediagao — a negociacao se torna
ineficaz. J4 nos casos em que o desequilibrio de poder politico entre as
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partes seja intenso e por isso nao for vantajosa para o polo “passivo”,
pode ser facilmente recusada.

A negociagao terd acabado de forma bem-sucedida, segundo Re-
zek, “quando as partes mutuamente transijam em suas pretensoes, ou
quando uma delas acabe por reconhecer a validade das razdes da outra™.

Passamos agora a mediagdo. Esse método, que caminha lado a lado
da negociago, se diferencia pela participacio de um terceiro na discussao,
nao envolvido no conflito, presente com o simples propésito de mediar os
interesses dos dois polos da disputa. O mediador toma ciéncia da contro-
vérsia, das propostas e posi¢oes dos contendores para auxilid-los no cami-
nho 2 solu¢io pacifica. Nos casos em que o mediador ¢ um Estado, esse
também sempre deve procurar nao impor sua vontade e proceder com
intuitos desinteressados, para garantir a esséncia amistosa da media¢ao®.

A mediagdo s6 ocorre em caso de consentimento das partes e na
disponibilidade de um mediador. Vdrios 6rgaos internacionais, tanto
governamentais como nio governamentais, detém a capacidade — ¢ a
estrutura — para servirem de mediadores em disputas. A ONU, a Cruz
Vermelha, o Comité Internacional e vérios outros 6rgaos tém como um
de seus objetivos institucionais a resolu¢io de conflitos no 4mbito do
direito internacional.

Um elemento desse método que merece extrema atengdo ¢ a im-
possibilidade de sua imposicao sobre os protagonistas, devendo partir
exclusivamente de iniciativa das partes envolvidas. A recusa a negocia-
¢ao por parte de um dos polos pode servir como bom indicativo da
postura que tomard em respeito a media¢o, a qual deve ser respeitada.
Em um sistema de respeito matuo, sao perfeitamente licitas as recusas
tanto da parte envolvida no conflito em participar quanto do mediador
em mediar a disputa que lhe foi proposta.

A instauracio da mediagao, portanto, significa que os litigantes vo-
luntariamente depositam no mediador confianga bastante para que se
proponham a expor-lhe seus argumentos e provas, e para que se dispo-
nham, mais tarde, a examinar com boa vontade seu parecer, sua ideia
de composicao do conflito’. O professor John Merrills, ji supracitado,
sintetiza o conceito de forma pertinente:
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A mediagio, portanto, é eficaz na dimensio que os disputantes permitam
que ela seja; suas atitudes @m a tendéncia de serem guiadas pela situacao
imediata. Isso restringe as possibilidades de mediacio, mas nio destrdi seu
valor. Um mediador faz mais do que aperfeicoar um acordo incipiente. Ao
facilitar o didlogo entre as partes, provendo informagoes e sugestoes, identifi-
cando e explorando seus objetivos, e pintando possiveis solucdes, a interces-
sdo pode ser vital no processo de mové-las em dire¢io ao acordo. Sucesso serd
frequentemente incompleto e a falha algumas vezes inevitdvel. O mediador,

no entanto, nao deve poupar esforcos e confiar na reciprocidade das partes®.

Nao hd dividas de que as definigoes acima expostas representam a
teoria, partem do inteligivel platdnico do que a mediagao — e os media-
dores — devem ser, nao exatamente do que sdo, quando postos em prética.
Como o ditado popular muito bem ensina, “na prética, a teoria ¢ outra’.

No presente capitulo, analisaremos um conflito conhecido, o de
Nagorno Karabakh, sob a ética da aplicagio dos métodos alternativos
de resolugao de conflitos, em especifico, a mediacio. Seriam os media-
dores, em contextos tao complexos, capazes de se portarem de forma
completa e idealmente imparcial? Seriam a mediacio e a negociagao
realmente pacificadoras? Podemos realmente denominar de “mediagao”
aquela que viola os principios de imparcialidade?

O conflito

O caso aqui abordado, de repercussao mundial, ¢ o conflito de Nagorno-
-Karabakh. Teve inicio em 1988, quando o governo local da regio,
encorajado pelas politicas soviéticas Perestroika e Glasnost, requereram
sua liberdade ao governo do Azerbaijao. Consequentemente, houve o
massacre de arménicos étnicos em Sumgait, situacdo que desencadeou
em um confronto militar, inicialmente com o Azerbaijao buscando aca-
bar com o movimento de independéncia de Karabakh. Esse conflito foi
considerado devastador, com um saldo de milhares de mortos e mais de
1 milhao de refugiados e deslocados.

Em 12 de maio 1994, houve a negocia¢io do cessar-fogo, que fez
com que nao houvesse novos massacres e guerras, mas nao houve um
movimento em busca da solu¢do do conflito em si. Pelo contririo,
Azerbaijao e Turquia bloquearam a Arménia, Nagorno e Karabakh. Isso
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fez com que diversos refugiados nao pudessem voltar as suas casas,
gerando uma grande crise socioecondmica nos territérios. Em con-
trapartida, o governo dos Estados Unidos limitou a assisténcia que
prestava a Azerbaijao’.

Porém, para entender a chegada a essa situagao limite, é preciso
destacar o histérico da regiao. Nagorno-Karabakh pertenceu a Armé-
nia durante diferentes periodos da histéria, havendo registros da pri-
meira disputa entre Karabakh e Azerbaijao em 1917. Historicamente,
o Império Russo, expandindo-se para o sul na Transcaucdsia, anexou
Karabakh em 1805 e acio foi oficialmente reconhecida pela Pérsia no
Tratado de Gulistao em 1813'.

Com as revoltas de 1917 que geraram o fim do dominio Czarista,
formaram-se as republicas da Arménia e do Azerbaijao — ocorrendo, por
volta desse periodo, a disputa dos arménios de Karabakh e Azerbaijao,
com a participagio do Império Turco-Otomano. Em julho de 1918, a
Primeira Assembleia Arménia de Nagorno-Karabakh declarou a regiao
auténoma, criando um Conselho Nacional e um governo local. Em
agosto de 1919, o Conselho Nacional de Karabakh assinou um tratado
provisério com o governo do Azerbaijao, que foi constantemente que-
brado pelo segundo, o que gerou, no ano de 1920, um massacre, na
capital de Karabakh, Shushi, no qual estima-se que foram mortos mais
de 20 mil arménios''.

Como forma de protegao, Karabakh desfez o acordo e se uniu a
Arménia. Apesar de ter todos os atributos de um Estado, durante o
periodo de 1918 a 1920, a Liga das Nag¢des Unidas nao reconheceu
Karabakh e tampouco aceitou a Republica do Azerbaijao como Esta-
do-membro. Os conflitos da época fizeram com que a Unido Soviética
das Republicas Socialistas tivesse que tomar providéncias. Dessa forma,
em 30 de novembro de 1920, a URSS reconheceu Nagorno Karabakh
como parte da Arménia. Porém, a decisao foi tempordria e retirada ape-
nas alguns dias depois. Somente no ano de 1921 foi assinado um tra-
tado entre a republica da Turquia e a Russia Soviética determinando a
autoridade do Azerbaijao soviético perante Karabakh — tendo apoio da
populagio, fazendo entdo com que o governo declarasse a integracao'*.
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Posteriormente, em 1921, Josef Stalin, entdo primeiro-ministro
da URSS, decidiu que Nagorno-Karabakh deveria ser incluido como
uma regido autbnoma dentro dos limites da Reptblica Soviética do
Azerbaijao, em busca de melhorar as relagées entre os mugulmanos
e arménios entre o Alto e Baixo Karabakh, assim como sua a relacio
com o Azerbaijao. Entre os anos de 1924 e 1929, a jurisdi¢io que
ficou conhecida como “Curdistdo Vermelho” teve a intenc¢do de sepa-
rar, de fato, Nagorno-Karabakh da Arménia. Assim, em 1930, a drea
autdnoma foi abolida, contudo a “paz artificial” foi mantida. Esse
acordo foi selado com a chegada da Constitui¢ao de Stalin em 19306,
restando a separagao como um projeto continuo de ambos os terri-
térios, registrados por meio de petigoes periddicas a Moscou. Nesse
sentido, em 19606, a lideranga Arménia Soviética fez uma petigao as au-
toridades para que fosse examinada a possibilidade de devolver Karabakh
a Arménia. Além disso, no final da década, protestos — intensos e
recorrentes — geraram alta repressao a ativistas arménios™.

Nessa perspectiva, houve o inicio de fato do conflito, em 1988,
quando os arménios de Karabakh comecaram a tomar medidas para
se libertar do controle do Azerbaijao, sendo rapidamente apoiados
pela Perestroika e pela Glasnost. Assim, a Decisao do Nagorno-Kara-
bakh Oblast Auténomo (NKAO) Soviete Regional dos Deputados do
Povo, que foi dirigido aos mais altos érgaos legislativos dos Soviéticos
Supremos da Arménia, Azerbaijao e URSS, continha o pedido oficial
para considerar e resolver positivamente “a questao da transferéncia do
NKAO Azerbaijao Soviético para a Arménia Soviética™'.

Em resposta, o Azerbaijao iniciou uma campanha de bombardeios
e ataques terrestres, no inicio de 1991, em Stepanakert e outras cidades
e vilas préximas, ocupando, entao, metade do territério da Republica
de Nagorno-Karabakh até o ano seguinte, obrigando que habitantes
fossem deslocados. Em defesa, os arménios organizaram exército e ope-
ragoes militares em busca de quebrar o bloqueio que tinha sido gerado
e estabelecer conexiao a Arménia. Logo, conseguiram posicionar suas
forcas em Shushi, de onde os bombardeios safam, e em maio estabele-
ceram a ligacao desejada, desfazendo o bloqueio.
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Figura 1: Republica de Nagorno Karabakh: territério se declara
independente desde 1991, mas nao é conhecido por nenhum pais
na ONU.
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Fonte: Alexandre Mauro. Mais um capitulo de confronto entre Arménia e Azerbaijao.
Globo.com, 2020.

Todavia, os ataques Azerbaijao nao pararam, fazendo com que
Nagorno-Karabakh recorresse a socorro na comunidade interna-
cional, a0 mesmo tempo estabelecendo a primeira democracia na
regido. Assim, no dia 20 de setembro de 1992, o parlamento de
Nagorno-Karabakh peticionou a Organizagao das Nagoes Uni-
das, 3 Comunidade de Estados Independentes e a paises indivi-
duais para o reconhecimento da Repuiblica de Nagorno-Karabakh.
Apesar disso, no ano seguinte, ainda respondendo as ofensivas do
Azerbaijao, em contra-ataque, as forcas de Nagorno-Karabakh
capturaram Kelbajar, se libertando de ataques ao norte e ao oeste.
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O territério, durante o ano seguinte, permaneceu, havendo troca
de controle entre os dois governos sob os territérios, de acordo
com as duas forcas armadas®.

Apds um cessar-fogo negociado, Nagorno-Karabakh mostrou-se ca-
paz de promover sistema desenvolvido de institui¢des governamentais,
eleigoes e partidos politicos, para a comunidade internacional. Também,
no final de 1994, por meio do parlamento, estabeleceu o cargo de Presi-
dente de Republica, sendo eleito Robert Kocharian como presidente pro
tempore, sendo posteriormente eleito também por meio de voto popular,
em ambos os casos com a presenca da comunidade internacional’®.

A “resolucao” do conflito

Percebe-se, portanto, que nesse conflito altamente escalado, os interes-
ses principais de cada um dos lados sao evidentemente antagonicos, na
medida em que, Baku quer i) a volta de Nagorno-Karabakh, que juridi-
camente, no ambito do Direito Internacional, é considerado como seu
territério; e ii) a desocupagio militar de sete distritos em torno da drea,
que a Arménia usa como tampao para proteger o encrave. Ja a Armé-
nia, por sua vez, busca a autonomia e a independéncia da regido que,
embora faga parte do territério do Azerbaijao, é controlada e habitada
principalmente por arménios étnicos.

Nesse contexto, apds o 14° dia consecutivo de conflitos e bombar-
deios que deixaram milhares de militares e civis mortos e gravemente fe-
ridos, no dia 10 de outubro de 2020, Azerbaijao e Arménia firmaram um
cessar-fogo na regido de Nagorno-Karabakh. Contudo, poucos minutos
apos a entrada em vigor desse acordo, ambos os paises se acusaram de
violar a trégua. O pacto havia sido implementado apéds as primeiras trata-
tivas diplomdticas entre os dois paises desde que os combates pelo enclave
voltaram a eclodir, no dia 27 de setembro de 2020. Nesse cendrio, as pri-
meiras negociagoes de cessar-fogo nao produziram os efeitos desejados e
nio foram capazes de sustar os graves ataques bélicos entre os dois paises'’.

Ocorre que, o presidente do Azerbaijao, Ilham Aliyev, j4 pontua-
va antes das negociacoes e a todo tempo manteve a retorica de que
nao haveria cessar-fogo até que os arménios étnicos que comandam
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Karabakh cedessem o territério aos azeris e desocupassem os sete distri-
tos em torno da regido, que eles ocupam desde o fim da guerra de 1992-
94. Portanto, seria necessdria a retirada das forcas arménias da regido
de Nagorno-Karabakh e a entrega do controle do territério central em
disputa ao Azerbaijao. Desse modo, foi apenas as vésperas do cessar-fo-
go estabelecido que o presidente azeri aceitou negociar, desde que as
operagoes militares cessassem'®.

Portanto, ¢ evidente que as partes fecharam o primeiro acordo sem
o menor grau de confianga entre elas o que, consequentemente, provo-
cou a violagao quase que instantinea do compromisso. Diante disso, os
bombardeios, a inseguranca local e os ataques militares permaneceram
durante 44 dias até que no dia 9 de novembro de 2020, apés a intensa
pressdo internacional pelo fim do conflito, os lideres da Arménia e do
Azerbaijao concordaram em se encontrar e enfim chegaram a um acor-
do sobre um efetivo cessar-fogo humanitdrio®.

Como pode-se imaginar, as negociagoes foram muito longas e o
ministro das Relagdes Exteriores da Russia, que esteve presente nas tra-
tativas, atuando como um moderador, disse que depois de mais de 10
horas de negociagoes, o cessar-fogo foi acordado por motivos humani-
tdrios. As tratativas foram realizadas em Moscou e tiveram a mediagio
da Rassia, o principal ator politico da regiao, que buscou um papel
moderador e mais ponderado, visando encerrar o conflito militar so-
bre a regiao de Nagorno-Karabakh. Contudo, o fato ¢ que a trégua
pactuada entre os paises ocorreu com o Azerbaijao em uma posigao
de for¢a e de absoluta vantagem, posto que ela foi estabelecida apds o
Azerbaijao ter anunciado a tomada de alguns pontos estratégicos em
torno de Nagorno-Karabakh e depois do governo azeri passar a adotar
uma campanha ostensiva de pressao sobre o governo separatista local.
Desse modo, enquanto a Arménia entrou nas negociagoes pontuando
que aceitaria fazer concessoes para buscar a paz e reduzir a violéncia®, o
Azerbaijao adotou postura absolutamente rigida e adversarial nas nego-
ciagoes, sobretudo em razio de seu maior poder econémico e militar e
por estar sob maior pressao de sua populagio.

Portanto, logo antes das negociagoes o Azerbaijao fez questao de
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maximizar suas conquistas territoriais no conflito para chegar na ne-
gociagdo em uma posi¢ao de vantagem e, dessa forma, deter um maior
poder de barganha de forma a possibilitar o desenvolvimento de um
acordo mais favordvel ao Azerbaijao. Nesse 4mbito, foi utilizada a estra-

721,22 isto é, tentar deixar o outro

tégia conhecido como “salami tactics
lado, nesse caso a Arménia, o mais enfraquecido e inseguro o possivel
antes de iniciar os didlogos, para que assim o balango de poder na mesa
de negociagao nio esteja equilibrado permitindo assim seu préprio fa-
vorecimento®.

De toda forma, enfim foram implementadas as resolugdes da
ONU que previam estabelecer a paz na regiao, desde os anos 1990.
Diante disso, no dia 09/11/2020, o Presidente da Repuiblica do Azer-
baijao, Ilham Aliyev, o Primeiro-Ministro da Republica da Arménia,
Nikol Pashinyan, e o Presidente da Federagao da Russia, Vladimir Pu-
tin, declararam o seguinte*:

1. O cessar-fogo total e o fim de todas as hostilidades na zona de conflito de
Nagorno-Karabakh sio declarados a partir das 00h00 (hora de Moscou),
do dia 10 de novembro de 2020. A Republica do Azerbaijao e a Reptbli-
ca da Arménia, a seguir denominadas “Partes”, devem parar nas posicoes

ocupadas.

2. O distrito de Agdam deve ser devolvido & Republica do Azerbaijao até ao
dia 20 de novembro de 2020.

3. Um contingente de manutengao da paz russo composto por 1.960 mi-
litares armados de armas ligeiras, 90 veiculos blindados de transporte de
pessoal e 380 automdveis e veiculos especiais serd implantado ao longo da
linha de contato em Nagorno-Karabakh e ao longo do corredor de Lachin.

4. O contingente de paz serd implantado em simultineo com a retirada das
tropas arménias e permanecerd presente durante cinco anos, prorrogaveis
automaticamente por sucessivos perfodos de cinco anos a nao ser que uma
das Partes anuncie, com antecedéncia minima de seis meses do fim do
prazo de validade, a sua intengo de deixar de aplicar a presente disposi¢ao.
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5. Para os fins do reforgo do controlo do cumprimento dos acordos pelas

Partes, o contingente de paz criard um centro de vigilincia do cessar-fogo.

6. A Republica da Arménia deverd devolver a Republica do Azerbaijao o
distrito de Kelbajar até ao dia 15 de novembro de 2020 e o distrito de
Lachin, até ao dia 1 de dezembro de 2020. O corredor de Lachin (com
5 km de largura), que ligard Nagorno-Karabakh a4 Arménia sem atingir a
cidade de Chucha, permanecerd sob o controlo do contingente de paz da
Federagao da Russia. Conforme acordado pelas Partes, nos préximos trés
anos, serd elaborado um plano de criagio de uma nova via de transporte
no corredor de Lachin destinada a ligar Nagorno-Karabakh & Arménia.
Posteriormente, o contingente de paz russo serd transferido para o local
para guardar a mesma. A Republica do Azerbaijao garantird a seguranca da

circulagio de pessoas, veiculos e cargas em ambas as direcoes pelo corredor

de Lachin.

7. Os deslocados internos e refugiados devem regressar ao territdrio de Na-
gorno-Karabakh e as regi6es adjacentes sob o controlo do Alto Comissdrio
das Nagées Unidas para os Refugiados.

8. As Partes trocario prisioneiros de guerra, reféns e outros detidos, assim

COmMo Os Corpos dos mortos.

9. Todas as ligagdes econdmicas e de transporte na regido serdo desbloquea-
das. A Republica da Arménia garantird a seguranca da circulagio de trans-
portes entre as regides ocidentais da Republica do Azerbaijio e da Reptblica
Auténoma de Nakhichevan a fim de organizar a livre circulagio de pessoas,
veiculos e cargas em ambas as dire¢oes. O controle da circulagio de trans-
portes fica a cargo do Servico de Fronteiras do Servico Federal de Seguranca
da Rdssia. Por acordo das Partes, serdo abertas novas vias de transporte entre a
Republica Autbnoma de Nakhichevan e as regioes ocidentais do Azerbaijao.

Logo, o acordo previu que os arménios permanecessem controlan-
do a maior parte de Nagorno-Karabakh, onde estd estabelecida 99%
da populagio de 140 mil pessoas, mas que eles desocupassem os sete
distritos azeris em torno da regido. Além disso, ficou estabelecido que
os ganhos territoriais de Baku, ao longo dos 44 dias de conflito, sobre
dreas de Karabakh, incluindo a cidade histérica de Shushi (Shusha), se-
riam mantidos. Outrossim, ficou acordado que os corredores que ligam
a regiao separatista @ Arménia seriam controlados, por pelo menos cinco
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anos, por 2 mil soldados de uma for¢a de paz russa e que Moscou tam-
bém iria patrulhar as rodovias que ligam o encrave azeri de Nakhivechan,
no leste da Arménia®.

No entanto, percebe-se que o acordo assim foi tracado porque
Putin detinha interesse em trazer o Azerbaijao, que controla ricas pro-
vincias petroliferas e de gds na regiao do mar Cdspio, para sua 6rbita
politica. Para o russo, a presen¢a de uma forca de paz sob seu comando
assevera sua influéncia sobre a regido de forma definitiva, permitindo
estabilizar sua fronteira sul, uma das rotas histéricas de invasoes poten-
ciais do seu territério e berco de instabilidade para o turbulento norte
do Cducaso (as republicas russas islimicas da Tchetchénia e do Dagues-
td0) %. Além disso, ele sai como mediador de um conflito com apoio
inédito do Ocidente ao processo, jd que Franca e EUA sao sécios da
Russia no chamado Grupo de Minsk, que dentro da Organizagao para
a Seguranca e a Cooperagio na Europa (OSCE), atua como mediador
neste conflito e negocia a paz na regido desde os anos 1990.

Por isso, apesar de Vladimir Putin acreditar que os acordos alcan-
cados criardo as condi¢des necessdrias para uma resolugao a longo pra-
zo e em larga escala da crise em Nagorno-Karabakh, numa base justa e
no interesse dos povos arménio e azeri®®, o fato é que o primeiro-ministro
arménio, Nikol Pashinyan, afirmou que assinar o acordo foi uma decisdo
“incrivelmente dolorosa para mim e para nosso povo”, mas que teve que to-
mar a decisao apds “analisar de maneira profunda a situagao militar”, em re-
feréncia aos avangos do Azerbaijao® e, em contrapartida, o presidente do
Azerbaijao, Ilham Aliyev, afirmou que o tratado de paz foi “a variante
mais vantajosa” para o pais e que, na verdade, trata-se de uma rendicao
militar da Arménia. Diante disso, o andncio do acordo gerou grande
revolta na Arménia, onde centenas de pessoas invadiram o Parlamento
e pediram a rentincia do governo. Todavia, o préprio lider arménio de
Nagorno-Karabakh, Arayik Harutyunyan, disse que o acordo era inevi-
tdvel depois da perda da cidade de Shushi, a segunda maior da regiao, e
que aceitou o acordo para acabar com a guerra o quanto antes™.

Desse modo, conquanto o acordo tenha significado a imediata in-
terrupg¢ao deste nefasto conflito, o qual causou a morte de pelo menos
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5.600 pessoas, incluindo civis, 8 mil feridos e dezenas de milhares de de-
salojados, o fato ¢ que logo apds sua celebragao, a autoproclamada repu-
blica de Nagorno-Karabakh, territério povoado quase que exclusivamente
por arménios desde a guerra na década de 1990, emergiu completamente
enfraquecida do conflito®’. Sua tnica relagao fisica com a Arménia agora
serd o corredor de Lachin, com 5 km de largura, que também leva a ca-
pital do enclave, Stepanaker, regiao essa que apds o acordo estd cercada, a
leste e a oeste, norte e sul, por territdrios sob controle do Azerbaijao. Ade-
mais, o Azerbaijao também nio terd alcancado seu objetivo: se apoderar

da totalidade do territério perdido apés a queda da URSS™.

Figura 2: Turquia, EUA, Russia, Franca, Alemanha e EU pediram
um “cessar-fogo imediato”, enquanto observadores politicos dizem
que as poténcias globais devem intensificar as negociagoes para
interromper o conflito.
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- undar Armenian
military control
Nagorno-Karabakh
Autonomous Region
Autonomous * Recent clashes
Republic (Azerbaijan)

Source: Wikipedia, BBC

Fonte: TRT WORLD. Calls grow for Azerbaijan, Armenia to end fighting over occupied
Karabakh. September, 2020.

O acordo também nada estabeleceu sobre o futuro, isto é, nada
¢ dito no documento sobre possiveis negociagoes para resolver em
definitivo o conflito em Nagorno-Karabakh, uma vez que a regido
permaneceu sendo, uma repiblica autoproclamada sem reconheci-
mento internacional. No mais, o acordo tampouco aborda o lugar da
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Turquia nesse desenvolvimento, que, segundo o Azerbaijao, terd de
desempenhar um papel importante na manutengio da paz, apesar de
ser grande aliado do Azerbaijao e inimigo declarado da Arménia®.

Nesse sentido, o ministro das Relagoes Exteriores da Russia, Sergei
Lavrov, falou no férum internacional, Primakov Readings, em Moscou,
que tanto os interesses da Turquia quanto os interesses do Ira foram leva-
dos em considerac¢io nas discussoes trilaterais, envolvendo Russia, Armé-
nia e Azerbaijao, para o desenvolvimento do acordo a respeito da regiao
de Nagorno-Karabakh, ji que, caso contririo, os avangos no sentido de
interromper o conflito e de cessar-fogo nio teriam o mdximo efeito™.

Em suma, a Arménia conforme com o acordo assinado, terd que
devolver ao Azerbaijao mais territérios do que o previsto pelos planos
previamente discutidos para um acordo pacifico, visto que nos anos
anteriores, quando se discutia a transferéncia de sete distritos, falava-se
das regides de Jebrail, Fizuli, Lachin, Zangelan, Kelbajar, Aghdam e
Kubatly, lembra o cientista politico arménio Alexander Iskandaryan.
Entretanto, pelo acordo, verifica-se que todos eles ficario sob o controle
do Azerbaijao; além disso, a cidade de Shushi e parte dos territérios que
também foram apreendidos desde 27 de setembro, incluindo partes das
regioes de Hadrut e Martuni, passarao para o controle de Baku. Ainda
assim, o lado arménio pdde deixar o corredor de Lachin com 5 km de
largura, o que garantiu a conexao de Nagorno-Karabakh com a Armé-
nia, mas sem afetar a cidade de Shushi®.

Apdés semanas de intensos conflitos armados, nos quais milhares de
vidas foram perdidas, os combates foram cessados depois de negocia-
¢6es envolvendo os lideres politicos de ambas as partes. E importante
ressaltar que a implementagio do acordo ficou garantida pela Russia,
pais que teve um papel central ao estipular certas cldusulas e mediar
as negociagoes. Nesse contexto, verifica-se que, conquanto Azerbai-
jao e Arménia tenham chegado a um acordo e, consequentemente,

interrompido os ataques militares, a paz estabelecida entre os paises
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apresenta-se como precdria e o clima de hostilidade e inseguranga ainda
prepondera na regiao.

Decerto, a resolugao da disputa por meio de negociagoes demons-
trou-se mais eficiente e benéfica para ambos os Estados do que as in-
vestidas armadas. No entanto, percebe-se que a trégua pactuada entre
as partes, de maneira alguma, representou a satisfagao dos interesses de
todos os entes envolvidos no conflito. Nessa esteira, por mais que os
interesses de ambas as partes sejam um dos elementos bésicos de uma
negociacao principiolégica, é evidente a mediagio realizada pela Rassia
jamais teve como propdsito principal o atendimento deles.

Considerando as caracteristicas légicas e necessrias de um media-
dor, de forma alguma a Russia poderia ter atuado nessa condicao, afinal,
se um mediador possui um dever intrinseco de imparcialidade e neutrali-
dade, como poderia a Rassia, um dos paises mais afetados e intimamente
relacionados com conflito participar das negociagoes como mediadora?
O resultado nao poderia ser diferente. A prépria Russia saiu como uma
das maiores vencedoras no cessar-fogo, enquanto uma das partes confli-
tantes (Arménia) enxergou os resultados como uma humilhagao nacio-
nal, ficando, absolutamente, insatisfeita com os compromissos efetivados.

Logicamente, Moscou optou por desempenhar o papel de “pacifi-
cador”, com o fito de maximizar as suas proprias vantagens. A presen-
ca das forgas de paz russas em torno de Nagorno-Karabakh demonstra
que hd um forte interesse da Russia na regido, e sinaliza a Turquia e
ao Ira que inexiste qualquer vécuo de influéncia que possa ser preen-
chido por eles no momento. O Cducaso é uma regiao cujo controle
¢ tradicionalmente cobicado pelas poténcias da regiao, nio apenas
pela sua vultosa producio de petréleo e gds natural, mas também por-
que ¢ por ali que passam numerosos oleodutos e gasodutos vindos
da Asia Central, que garantem a seguranga energética da Turquia e
grande parte da Europa. Assim, fica evidente a delicadeza geopolitica
da regido, que apresenta relevante interesse econdémico permeado por
tensoes de natureza territorial, religiosa e étnica®.

Em que pese a atual paralizagao dos ataques, o conflito em si nao
acabou, e permanecerd se arrastando enquanto os interesses estrangeiros
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forem tratados nas negocia¢oes acima dos interesses das préprias par-
tes. Desse modo, o compromisso avengado entre Arménia e Azerbaijao
foi idealizado pela Russia sem se preocupar com os interesses de cada
uma das partes. Na verdade, buscou-se a todo o tempo encerrar os ata-
ques, que se apresentavam como prejudiciais aos interesses russos que
utilizam rotas do territério para transporte de mercadorias, a qualquer
custo, ignorando as especificidades do caso concreto e as vontades dos
paises em conflito. Por conseguinte, embora um acordo de paz tenha
sido estabelecido e hoje os paises estejam em um cessar-fogo, o fato
¢ que a instabilidade do compromisso ¢ gritante e, portanto, sua via-
bilidade no longo prazo é questiondvel, uma vez que, possivelmente, a
Arménia ou o Azerbaijao vao se revoltar e entender que o acordo é insus-
tentdvel, por nao contemplar, minimamente, seus interesses.

Um dos questionamentos trazidos a discussao no presente capi-
tulo foi se o papel do mediador, no contexto do Direito Internacional
Publico, conseguiria ser exercido de forma legitimamente imparcial,
sobretudo se prestado por um Estado ou organizagao com interesses
préprios. O interessante da media¢o neste escopo — afetando tantas
vidas e lidando com temas tdo complexos como guerra, autoafirmacio
dos povos, conflitos territoriais, entre outros — é que raramente pode-se
depender ou delegar a fun¢io a um ser idealmente imparcial, que nao
pondere seus interesses econdmicos e politicos no resultado da resolugao
de conflitos, sobretudo sendo um Estado tao influente e participativo
no contexto politico global, como a Russia. Ainda assim, ponderamos
se essa “mediacao” seria, de fato, uma mediacao.

A imparcialidade ¢, em tese, requisito-base para o exercicio do me-
diador, até porque, se estivesse “pondo suas cartas & mesa’, a dinAmica
viraria de uma negociagao multilateral. No entanto, citando novamente
a frase de Rezek, os mediadores, “se conseguem promover entre as partes
a recomposi¢ao, pondo termo ao conflito, terdo realizado a tarefa que
lhes é prépria”. No caso em tela, ainda que a “paz” atingida seja frégil e
precdria, um poderia argumentar que foi atingida por meio da recom-
posi¢ao. Ainda assim, o conflito, em uma andlise estrutural, ndo teve seu
fim definitivo decretado, nio reina qualquer clima ameno sobre a regiao.
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Questionamos, também, se a mediagdo e negociagao no direito
internacional podem ser realmente pacificadoras. As mil nuances e ca-
madas de disputas tao complexas nem sempre conseguem ser resolvidas
por completo. A paz, nessa toada, vira um ideal, um objetivo, semiu-
topico, sendo um cessar-fogo ou contrato os objetivos mais factiveis,
atingiveis em sede de mediagao.

De toda forma, concluimos que a atividade da mediagdo, assim
como os quaisquer métodos autocompositivos adotados na resolugao
de disputas sao melhores — indubitavelmente — que prosseguir em guer-
ra e morte, todas calcadas em auséncia de didlogo. Encerrando nas pa-
lavras de Carlos Eduardo de Vasconcelos, “As técnicas, habilidades
e competéncias dos que se comunicam construtivamente nao se-
riam, por si s, suficientes para resolver as injustigas sociais, a cor-
rup¢ao na politica, as manipulacoes de pregos dos cartéis empresariais
ou o semianalfabetismo de familias, muitas delas com pais ausentes,
onde filhos sobrevivem em meio 4 exclusio social e afetiva. No entanto,
podemos afirmar que, ao lidarmos construtivamente com os conflitos
sociais, abrimos a porta para um didlogo apreciativo de alternativas im-

portantes ao processo de mudanga™’.
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Negociacao na NBA: o caso Scottie Pippen
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J.J. Redick é um dos jogadores mais maduros da geragao atual da NBA,
com passagens por equipes como Orlando Magic, Milwaukee Bucks,
Los Angeles Clippers, Philadelphia 76ers, New Orleans Pelicans e
Dallas Mavericks'. Além de seu trabalho dentro das quadras, Redick
¢ famoso por seu podcast, Old Man and the Three, no qual recebe se-
manalmente grandes nomes da NBA para um bate-papo informal sobre
a experiéncia de ser um jogador de basquete profissional na principal
liga do planeta.

No entanto, em marco de 2021, o nome de J.J. Redick tomou as
manchetes em virtude de sua polémica saida do New Orleans Pelicans
em direcao ao Dallas Mavericks®. Essas foram as exatas palavras ditas
pelo atleta ao se referir ao front office’ de sua antiga franquia: “Eu nao
acho que vocé terd honestidade daquele front office, objetivamente fa-
lando. Nao é uma opiniao, eu sé nao acho que vocé vai ter isso™.

Segundo a lenda® da Universidade de Duke, antes do inicio da
temporada, ele esteve reunido com o front office do Pelicans — liderado
pelo vice-presidente executivo de operagoes de basquete David Griffin e
o general manager Trajam Mangdon — oportunidade na qual requisitou
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ser trocado. Redick contou que, em virtude da pandemia de Covid-19,
tinha o interesse” de ficar mais perto de sua familia que reside no nordes-
te dos Estados Unidos. A resposta de Griffin foi uma promessa: “Venha
aqui daqui a um més, se vocé ainda quiser ser trocado, eu te dou a mi-
nha palavra, eu te colocarei numa situagao que goste”.

Contudo, para sua surpresa, Redick foi trocado para o Mavericks,
franquia localizada na cidade de Dallas, Texas. O Texas é um dos esta-
dos que faz fronteira com o México no sul dos Estados Unidos. Ou seja,
¢ bem longe da familia do ala-armador.

Redick entao acusou os dirigentes do Pelicans de desonestidade em
video veiculado em seu canal®. O técnico da franquia, Stan Van Gundy,
em entrevista coletiva concedida logo em seguida as declaracoes do ala-
-armador, saiu em defesa do time e afirmou que a NBA ¢ um negécio e
que o front office tinha responsabilidade para com a franquia primeiro’.

Como se pode ver no exemplo elencado, a arena de negociagoes da
NBA ¢ das mais acaloradas do esporte. As peculiaridades que rondam as
idas e vindas de jogadores e a maneira pela qual os contratos sao estrutura-
dos a torna extremamente interessante para os estudiosos da negociagao.

E, justamente pelo presente capitulo tratar da negociagio de con-
tratos na National Basketball Association, é impossivel nao se debrugar
na andlise da negocia¢ao de um dos casos mais emblemadticos: o contra-
to assinado entre Scottie Pippen e o Chicago Bulls, nos idos de 1991.

De inicio, ¢ preciso entender algumas diretrizes do mecanismo que
pauta todas as negociacoes que ocorrem na NBA, o Collective Bargai-
ning Agreement (CBA), em especial o que este dispde sobre o salary cap
e suas nuances. O artigo “The Art of Contract Negotiation”, de autoria
de David B. Falk, agente esportivo atuante na NBA, oferecerd um aporte
prético acerca dos principais pontos a serem levados em consideragao
quando se vai negociar no 4mbito da Liga. Apds, haverd a andlise do
ocorrido entre Pippen e o Bulls, sob a ética do método proposto por
Falk e suas correlagdes com a Escola de Negociagao de Harvard. Por
fim, serd proposta uma reflexdo sobre a dicotomia entre valores dos
contratos e os interesses das partes.
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O Collective Bargaining Agreement: as regras do jogo

O ponto de partida para a andlise da situagio ocorrida entre Pippen e
o Bulls é a compreensio do documento juridico que serve de base para
todas as negocia¢oes no ambito da NBA. Trata-se do chamado Collecti-
ve Bargaining Agreement, ou simplesmente CBA.

O CBA é um contrato de natureza trabalhista assinado entre a NBA
(National Basketball Association) e a NBPA (National Basketball Pla-
yers Association) que dispoe acerca das regras pelas quais a liga opera'’.
Por exemplo, o CBA define o teto salarial (salary cap), os procedimentos
para determinar o quanto ele deve ser, o saldrio-minimo e médximo, as
regras de troca (#rade'’), os procedimentos para o draft'?, dentre vérias
outras coisas que devem ser definidas para que uma liga como a NBA
possa funcionar. Além disso, o contrato previne a NBA de violar leis
federais antitruste, uma vez que vdrias prdticas da Liga, como o salary
cap e o draft, poderiam violar a legislagao estadunidense se nao fossem
acordadas por meio de um collective bargaining®.

Apenas para se ter uma ideia do tamanho da importincia deste do-
cumento, em 2011 as negociagoes entre a NBA e a NBPA falharam em
chegar a um acordo. Com isso, foi instituido um lockdown na Liga, com
a proibicdo de conversas entre os jogadores € os membros das franquias,
incluindo técnicos, donos, staff etc. Na época, as principais divergéncias
abrangiam os seguintes tépicos: perda de capital, pequenos versus gran-
des mercados, trades e contratos'.

Portanto, compreender o CBA é o primeiro passo para todos aque-
les que almejam um dia negociar contratos para jogadores profissionais
da NBA. Isso pelo menos é o que diz o maior agente esportivo de todos
os tempos, David Falk®.

David B. Falk é uma das maiores lendas do mercado de agencia-
mento esportivo nos Estados Unidos, famoso também por ter repre-
sentado Michael Jordan por toda a carreira do jogador. Durante seus
anos de maior atuagio, mais especificamente na década de 1990, ele
era considerado a segunda pessoa mais poderosa em toda a NBA, atrs
apenas do comissdrio David Stern, falecido no inicio de 2020'.
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De acordo com Falk, em seu célebre artigo “The Art of Contract
Negotiation", para propriamente se negociar contratos na NBA de
hoje é preciso ser um advogado, por conta da complexidade do docu-
mento juridico a ser analisado. Ademais, é importante ser um expert
no teto salarial, de modo a ter criatividade e inventar maneiras — nao
de burlar o teto porque isso nao é permitido — mas sim de negociar a
margem dele com objetivo de conseguir um valor de mercado justo
para o seu cliente'®.

O tao mencionado teto salarial ¢ o limite que os times podem gas-
tar nos contratos dos jogadores. O intuito do teto é ajudar a manter
o equilibrio competitivo na Liga. Sem ele, times mais ricos poderiam
simplesmente gastar mais do que os outros times com agentes livres
(free agents"™). Portanto, a ideia bdsica por trds do teto ¢ a de que um
time s6 pode assinar com um agente livre se o total pago nio exceder
aquele montante predeterminado. Dessa forma, os times, independen-
temente de sua situagdo financeira, ficam num campo mais igualitdrio
para competirem uns com os outros®” *!.

A versao “moderna’ do teto salarial na NBA comecou em 1984/85
no valor de US$ 3.600.000,00. Aos poucos ele avangava com au-
mentos graduais de cerca de um ou dois milhoes de délares por tem-
porada até 1994/1995, oportunidade na qual estava fixado em US$
15.964.000,00.

Ocorre que, com a assinatura de um contrato enorme de exibi¢ao de
partidas entre a NBA e a NBC, uma das maiores emissoras de TV dos Es-
tados Unidos, o teto pulou para US$ 23.000.000,00 em 1995-96. Logo
em seguida, em 1997-98, tltima temporada sob a vigéncia do CBA de
1995, o valor atingido foi de US$ 26.900.000,00. Houve, portanto, um
aumento de 647% no valor do salary cap naqueles 13 anos. Com isso, se
deu um verdadeiro boom nos saldrios durante a década de 1990

A falha em prever esse aumento extraordindrio nos ganhos de jo-
gadores da NBA fez com que Scottie Pippen assinasse aquele que ¢é
considerado por muitos um dos piores contratos da histéria da Liga® e,
de quebra, contribuiu para o fim de uma das equipes mais dominantes
da histéria dos esportes nos Estados Unidos.
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O caso Scottie Pippen

Scottie Pippen ¢ um dos jogadores de basquete mais vitoriosos de todos
os tempos. Era conhecido por ser o n° 2 do histérico plantel formado
pelo Chicago Bulls nos anos 1990, liderado por Michael Jordan, res-
ponsdvel por ganhar 6 titulos da NBA?. Foi integrante ainda do Dream
Team?® e, j4 aposentado, introduzido no Hall da Fama do Basquete
numa ceriménia conduzida pelo préprio Jordan®.

No entanto, nos idos de 1997, no verdo antes do Chicago Bulls
voltar as quadras em busca do inédito hexacampeonato, Scottie Pippen
estava insatisfeito. Na realidade, apesar de suas numerosas conquistas,
proporcionalmente o jogador detinha um dos piores saldrios. Para se ter
uma ideia, na temporada 1997/1998, o saldrio de Scottie nao figurava
entre os 100 maiores saldrios da NBA%, sendo apenas o sexto mais bem
pago do elenco do Chicago Bulls.

Parece algo inconcebivel que um jogador da estatura de Scottie
Pippen tenha se sujeitado a um contrato que lhe fosse tao desfavoravel.
Porém, ao analisarmos com mais cautela a situagio, é possivel com-
preender o motivo.

Scottie Pippen foi a 52 escolha do draft de 1987 pelo Seattle Su-
personics. Em seguida, foi trocado por Olden Polynice e uma escolha
futura de draft, indo parar na cidade de Chicago.

Naquele tempo, o ala da Universidade Central de Arkansas assinou
um contrato sem muitas peculiaridades: seis anos com a possibilidade
de extensdo quando Pippen quisesse. Porém, bem diferente dos atuais
contratos de calouros, os quais sao firmados sempre pelo periodo de
quatro anos, com a elegibilidade para extensao adquirida no terceiro
ano de profissional®.

Era comum os jogadores assinarem contratos por um longo pe-
riodo a época. Era o que estava na moda. O préprio David Falk elenca
isso em seu artigo ao se referir ao que chama de #rending. Segundo o
agente, toda industria tem tendéncias, e a do esporte nio ¢ diferente®.
Para ilustrar seu entendimento, o autor destaca a questao envolvendo a
duragio dos contratos apés a vigéncia do “novo” salary cap.
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Na sua concepgao, uma vez que a grande maioria dos times no
basquete operava muito perto do salary cap e os contratos sé podiam
ser aumentados em 30% sobre o saldrio de primeiro ano, criou-se uma
tendéncia de se negociar contratos muito longos.

Isso era objeto de grande preocupagao de Falk, exatamente em
razdo da variag¢ao nos valores dos contratos. O que hoje pode ser con-
siderado alto, daqui a alguns anos pode nao ser. O exemplo utilizado
para ilustrar essa situagao ¢ a negociagdo entre Alonzo Mourning e o
Charlotte Hornets.

Durante as tratativas, Falk lembrou ao dono da franquia, George
Shinn, que ele havia representado o primeiro atleta da histéria a ser
draftado pelo Hornets, Rex Chapman, em 1988. Como 82 escolha
daquele ano, Chapman assinou um contrato de quatro anos com sa-
larios anuais na faixa de US$ 675.000,00. Alonzo, em 1992, tinha
acabado de declinar uma proposta de US$ 3.000.000,00 a mais do
que recebera Chapman.

Foi entdao que Falk perguntou ao dono se, quatro anos atrds, ele
imaginava ver um jogador recusar US$ 3.600.000,00 por ano. Com a
negativa, Falk disse: “Bom, ¢ exatamente por isso que eu nao quero um
contrato longo, porque se os saldrios continuarem a mudar tao rdpido
quanto nos tltimos quatro anos, o contrato de Mourning nunca se
alinhard com a explosao de saldrios”.

Essa habilidade de entender o0 aumento dos saldrios, acompanhando
o aumento do teto, é outra habilidade extremamente importante para
qualquer um que v4 negociar contratos na NBA, segundo Falk. E preciso
projetar, naquele contrato de determinada escolha do draff, o aumento
anual do teto salarial em comparagao com o dos anos anteriores.

Para Falk, essa era a nova tendéncia. A anilise pré-negociagao tinha
se tornado muito mais cientifica, como nos contratos de beisebol. O
objetivo ¢ desenvolver o miximo de evidéncia econémica de modo a
justificar a sua posic¢ao.

Falk estd se referindo a critérios objetivos, tao defendidos por Wil-
liam Ury e Roger Fisher em Como chegar ao sim. Para eles, a legitimi-
dade é um elemento fundamental ao se negociar, uma vez que quanto
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mais se utiliza padrdes de justica, eficiéncia e mérito cientifico para lidar
com um problema, maior serd a possibilidade de que o pacote final seja
sensato e justo. Analogamente, quanto mais se baseia em praticas pre-
cedentes ou comunitdrias, maiores serao as chances de se extrair benefi-
cios de experiéncias anteriores, ¢ um acordo coerente com precedentes
serd menos vulnerdvel®.

A realidade é que Falk faz uma defesa bem apaixonada de critérios
objetivos ao discorrer sobre o valor de mercado justo e a habilidade.
Na visao do agente, a maioria dos negociadores ¢ bem “estipida” ao en-
trar numa interago com nomes como Jerry West® ou Red Auerbach®,
e tentar negociar um contrato com base na percep¢ao da qualidade
técnica do jogador. E preciso focar em pontos objetivos que podem
ser mensurados economicamente. Trata-se de consideragdes bem di-
ferentes daquelas trazidas pela perspectiva do fa, de cardter bastan-
te subjetivo.

Portanto, na década de 1990, imperava a era dos longos contra-
tos. Além disso, conforme jé mencionado, tratava-se de um periodo de
larga expansao da NBA, nio s6 em 4mbito nacional, mas também em
internacional, com o advento do Dream Team™. Portanto, o salary cap,
teto anual dos saldrios da NBA, estava em franca ascensiao. Foi nesse
contexto que o ala Scottie Pippen resolveu abrir negociagdes para esten-
der seu vinculo com o Chicago Bulls.

Uma vez contextualizada a negociagao, é preciso, segundo Falk,
compreender a situagao do seu cliente, em especial os seus 7nteresses. No
método de Falk, para além da preparagio, esse ¢ o passo mais importan-
te de todos, ja que nao é uma questao de quem vocé estd representando
ou qual o niimero do draft em que ele foi escolhido, mas sim, de quais
s20 as suas necessidades e seus objetivos.

A seguranga, por exemplo, é uma das maiores necessidades dos
atletas. Muitos preferem maximizar a protecao de seus ganhos caso
nio consigam atingir o nivel de performance que deles se espera®.
Portanto, no momento de negociar, ¢ preciso levar em consideragao
o que efetivamente cada atleta busca, como no caso de Redick que
queria ficar perto de sua familia.
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Para Pippen, dvido por uma extensao, a sua assinatura significava
conseguir atender um senso de dever familiar. O jogador vinha de uma
familia muito humilde de 12 irmaos. Seu pai e irmao mais velho eram
pessoas com deficiéncia. Assim, o maior interesse de Scottie era ajudi-
-los da melhor maneira possivel, logo, nio podia arriscar perder um
contrato relativamente lucrativo em razao de qualquer tipo de lesao que
pudesse ter num futuro préximo.

Além disso, na metodologia de Falk, também era preciso des-
cobrir o quanto de poder (leverage) o cliente detém. Geralmente, o
primeiro lugar de onde esse poder advém ¢é da competigao com ou-
tros concorrentes.

Novamente, utilizando-se de uma diferente terminologia, Falk
faz mengao as alternativas, tao importantes no Ambito do Como chegar
ao sim. Nas palavras de Fischer e Ury, quanto melhor a sua MAPAN
(melhor alternativa para um acordo negociado), maior o seu poder”.
Isso porque, ao contririo do que defende o senso comum, o poder de
uma negociagio relativo a duas partes depende, basicamente, de quao
atraente para cada lado é a opgao de nao se chegar a um acordo.

Por outro lado, Falk também destaca que é importante saber o time
com que se estd lidando®. Essa seria a segunda fonte de poder em uma
negociacao, qual seja, a compreensio de quais sao os objetivos de cada
equipe, se jd estao compromissadas ou ndo e o impacto que o jogador
pode ter, nao s6 em termos técnicos, mas comerciais®’ também. Basica-
mente, entender os interesses da franquia.

Na época da negociagio com Scottie, o Chicago Bulls havia passa-
do a temporada inteira de 1990/91 dentro do teto salarial, reservando
cerca de US$ 1.600.000,00 para assinar com Toni Kukoc, estrela croata
e objeto de desejo de Jerry Krause, general manager, na esperanga de
que ele, em dezembro daquele ano, fosse integrar a equipe uma vez que
estaria legalmente elegivel. No entanto, Kukoc optou por nao fazer isso,
um grande problema para a franquia, ji que o teto nio se estendia de
um ano para o outro. Assim, o Bulls estava numa posicao de ou utilizar
aquela sobra ou perdé-la. O prazo final para exercer esse beneficio era
meia-noite do dia do tltimo jogo das Finais.
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Portanto, estava-se diante da seguinte situago: por um lado, se tinha
Scottie Pippen, um jogador com grande potencial de crescimento no fu-
turo, em vias de conquistar seu primeiro titulo na NBA (1990/1991) e
dvido por uma extensao como forma de proteger a sua familia enquanto,
por outro, se tinha um Chicago Bulls necessitando o quanto antes de uma
assinatura prévia de contrato, tendo em vista o prazo supramencionado,
com o interesse de resguardar aquele espago do teto salarial para buscar
Kukoc, uma adi¢io que fortaleceria ainda mais o seu renomado elenco.

A proposta do Bulls foi um acordo de cinco anos no valor de
US$ 18.000.000,00. Entretanto, o novo arranjo nio superaria as duas
temporadas faltantes a que Scottie estava obrigado como resultado de
seu contrato de calouro. Na verdade, isso significava que ele se compro-
meteria com o Bulls pelas sete temporadas seguintes, e, por incrivel que
parega, o valor seria dividido no total de oito anos, tendo em vista o fato
de que fora assinado no curso das Finais de 1990-91, antes do prazo de
salary cap expirar. Vale pontuar que apesar de nao diminuir o valor total
que Scottie recebeu, essa manobra fez com que ele fosse jogado para
uma posi¢ao ainda mais baixa na lista de mais bem pagos.

Jerry Reinsdorf, dono do Chicago Bulls, em entrevista para o
documentirio da Netflix 7he Last Dance, lembra de ter alertado
o jogador sobre essa situagao durante as negociagdes: “Lembro que era
um contrato mais longo do que eu pensava ser inteligente para ele. Eu
disse a Scottie a mesma coisa que disse a Michael: ‘Se eu fosse vocé, nao
assinaria este acordo. Vocé pode estar se vendendo a descoberto. E um
acordo muito longo™.

Ainda assim, apesar do apelo de Jerry, da contraindicacao de seus
agentes, Scottie Pippen, desconsiderando a proje¢io de aumento dos
saldrios e com pouquissimo poder de negociagao, uma vez que nem
sequer buscou alternativas, assinou um novo contrato durante as Finais
da NBA de 1991. A manobra foi extremamente benéfica para o Chi-
cago Bulls, que conseguiu se manter dentro do teto e ainda, de quebra,
no futuro, assinar com a sensac¢io croata Toni Kukoc.

No entanto, conforme o tempo passou, aquele contrato que todos
os envolvidos sabiam ser “ruim”, minou o relacionamento entre Scottie
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e o Chicago Bulls, principalmente porque, uma vez sanado o interesse
de seguranca financeira de seus familiares, um segundo interesse ascen-
deu: o de reconhecimento.

Alguns episédios merecem mengao na escalada de conflito que
se deu apds a assinatura do contrato®®. O primeiro foi o fatidico jogo
entre EUA e Crodcia pelos Jogos Olimpicos de 1992. Como acima
explicado, a manobra do Bulls durante as negociagdes do contrato de
Pippen, tinha o intuito de resguardar poderio financeiro para buscar a
contratagdo de Toni Kukoc, astro da selegao croata. Kukoc era objeto de
desejo de Jerry Krause, general manager do Bulls, mas desafeto pablico
de Michael Jordan, Scottie Pippen e do técnico Phil Jackson.

Jordan e Scottie, representantes da selegio americana, tomaram
entdo como missao pessoal humilhar aquele que viria a ser um dos no-
mes importantes do segundo triplete do Bulls (1995/96, 1996/97 e
1997/98). Na partida, os astros estadunidenses se revezavam para mar-
cé-lo e conseguiram fazer com que um dos melhores jogadores interna-
cionais da época marcasse apenas 4 pontos. A histéria é contada pelos
préprios Scottie e Jordan em 7he Last Dance.

Os demais episédios ocorrem jd préximos ao final do primeiro ci-
clo de Scottie Pippen no Bulls (ele depois voltaria para encerrar a sua
carreira na temporada de 2003/04) mais precisamente durante aquela
tumultuada temporada de 1997/98.

No verdo de 1997, especificamente em junho, Scottie foi quase tro-
cado pela estrela do ensino médio Tracy McGrady, mesmo apés a con-
quista do pentacampeonato. Existia uma certeza no front office do Bulls: a
maioria daquele elenco multicampe?o jd era formada por veteranos, perto
do declinio de suas carreiras, com excecio de Michael Jordan. Assim, a
divida era se deveriam tentar o inédito hexacampeonato da franquia ou se
o momento era de iniciar uma reconstrucio em torno de Michael Jordan.

Essa indefini¢do nio foi bem recebida por virios membros do elen-
co, mas em especial por Pippen. E importante ter em mente que, con-
forme os anos passavam, menos lucrativo se tornava o seu contrato, se
comparado as melhores condigoes de mercado da época, aumentando,
consequentemente, as suas insatisfagoes. O jogador disse em 7he Last
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Dance: “Aquilo foi o que realmente destruiu o meu relacionamento com
Jerry (Krause). Ele tentou me fazer sentir especial, mas ainda assim esta-
va disposto a tentar me trocar. Ele nunca dizia isso na minha frente. Eu
me senti insultado. Eu tive atitude de desrespeitd-lo em certo ponto”.

Logo em seguida, em outubro de 1997, Pippen decidiu realizar uma
cirurgia no seu dedao de modo a proteger os seus futuros rendimentos.
Aquela era a sua ultima temporada pelo Bulls, e como jd estava extre-
mamente insatisfeito com a sua situagao e com a maneira pela qual era
tratado pelo front office, nao se importou em perder o inicio da temporada
para se recuperar. Essa atitude de Pippen foi bastante criticada por Jordan
no documentdrio: “Scottie estava errado naquele cendrio. Scottie estava
tentando forgar a gestdo a trocar o seu contrato. Jerry nao ia fazer isso’.

Por fim, Pippen declarou em novembro daquele ano que queria ser
trocado e que nunca mais jogaria pelo Bulls. O time, ao contrério do jo-
gador em 1991, fez uma boa leitura daquela situacao. Nao fazia sentido
entrar em negociagoes com o jogador, ji que, em razdo de sua lesao e da
proximidade da condigao de agente livre, ele detinha um poder de ne-
gociagao extraordindrio. Assim, nio haveria motivos para trocar ativos
importantes por um jogador que nao jogaria muito naquela temporada
e que poderia sair na offseason.

O resultado foi que, uma vez conquistado o hexacampeonato — sim,
Pippen retornou para jogar pelo Bulls —, a situacio ficou totalmente
insustentdvel. Com isso, ao se tornar agente livre no final daquela tem-
porada, Scottie Pippen acertou sua saida de Chicago para o Houston
Rockets, num contrato de cinco anos pelo valor de US$ 67.000.000,00.

O jogador saiu magoado da franquia em que fez histéria. Na rea-
lidade, a situagao de Pippen e a maneira pela qual diversas negociagoes
foram conduzidas fizeram com que houvesse uma verdadeira debanda-
da de Chicago apds o sexto titulo. Phil Jackson, também desafeto pu-
blico de Krause, saiu do time; Michael Jordan, que disse anteriormente
s6 jogar sob a batuta de Jackson, cumpriu sua palavra e se aposentou; e
diversos jogadores relevantes, como o armador Steve Kerr, autor da ces-
ta final na conquista do pentacampeonato e um dos maiores cestinhas
de trés pontos da histéria da Liga, foram trocados.
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E assim Chicago deu inicio a sua (tentativa de) reconstrugao. O
que houve, na verdade, foi uma completa derrocada que marcou a era
p6s-Michael Jordan e, eventualmente, custou o emprego de Jerry Krause.
O Bulls s6 viria a retomar algum tipo de protagonismo com a chegada
no final da década seguinte do calouro Derek Rose.

E inequivoco que a relagio entre Scottie Pippen e o Chicago Bulls
foi altamente impactada pelos termos do contrato firmado, tendo se ve-
rificado uma importante assimetria entre as condicoes do jogador e do
mercado. Era de se esperar que alguém do porte e do renome de Pippen
tivesse recebido um dos maiores saldrios da liga de uma franquia vitoriosa.

Ainda assim, o cerne da questdo é que os interesses de Scottie
Pippen nao foram totalmente abarcados desde 0 momento de nego-
ciagio do contrato. E verdade que o jogador buscava seguranca, em
virtude de seu senso de dever familiar. No entanto, ao negociar com a
franquia, deixou de levar em consideragao algo extremamente impor-
tante para si: o reconhecimento.

Por sua vez, o Chicago Bulls, ainda que no futuro tenha perdido
Pippen para o Houston Rockets, conseguiu uma maior oxigenagao fi-
nanceira, o que lhe deu melhor capacidade de se organizar e certamente
contribuiu para a vitdria de 6 titulos da NBA.

Vale mencionar que, de acordo com Draymond Green, tricampeio
pelo Golden State Warriors, os dois melhores times da histéria foram
construidos tendo contratos “ruins” como base®”: o Chicago Bulls de
1995/1996, liderado por Jordan, Pippen ¢ Rodman, e o Golden State
Warriors de 2015/2016, capitaneado por Curry, Thompson e Green.

No caso do Warriors, em 2013, o armador Stephen Curry assi-
nou um contrato de quatro anos pelo valor de US$ 44.000.000,00. Na
época, existiam rumores que indicavam que o time tinha preocupagoes
com o histérico de lesdes do jogador no inicio de carreira.

Como todos sabem, Curry contrariou aqueles pessimistas, manten-
do sua integridade fisica e durante a vigéncia daquele acordo, ganhou
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dois prémios de MVP e ainda liderou a franquia na conquista da NBA
na temporada 2014/15, enquanto quebrava recorde apés recorde®.

No entanto, hd uma diferenga entre Pippen e Curry. Enquanto
Scottie saiu de Chicago com a sensagao de que nunca teve seu valor re-
conhecido, Steph teve o seu na forma do primeiro contrato da histéria
da NBA na faixa de US$ 200.000.000,00 em 2017.

Logo, por mais que os contratos versem sobre valores monetérios e
estes sejam primordiais, é preciso que esse valor contemple os diversos
interesses por trds, seja da franquia, seja do atleta. Para Pippen, um alto
valor significava reconhecimento. Entretanto, é possivel que vejamos
atletas renomados, extremamente satisfeitos com saldrios bem baixos.
E, no momento, o melhor exemplo é o de Carmelo Anthony e o Los
Angeles Lakers.

Durante o periodo de agéncia livre da NBA, antes do inicio da
temporada 2021/2022, o Lakers foi um dos times que mais se movi-
mentou, renovando grande parte de seu plantel, de modo a retomar o
titulo perdido para o Milwaukee Bucks. Dentre as suas contratagoes
estd Carmelo Anthony.

Anthony é um dos jogadores mais famosos das tltimas duas
décadas, sendo tricampeao olimpico e um dos dez maiores cestinhas da
histéria da Liga. Ainda assim, o seu contrato com franquia é de apenas
uma temporada e por um valor bem abaixo do que ganhou em outros
tempos da NBA.

O ponto aqui é que Anthony nao busca maximizar seus ganhos e
sim vencer a Liga, algo inédito na sua trajetéria. Por sua vez, o Lakers
nao consegue, em virtude do teto salarial, oferecer um grande saldrio a
Carmelo, porém oportuniza a chance de encerrar a sua carreira coroan-
do-se campeao da NBA.

Portanto, um bom contrato nio é necessariamente aquele de maior
valor. E aquele que atende os interesses de cada cliente e de cada fran-
quia, seja de ter reconhecimento, de ter oxigenagao financeira, de ter
seguranca, de ficar perto da familia ou até mesmo de realizar o sonho
de crianca de ser campeao da NBA.
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Notas

' Fonte: https://www.basketball-reference.com/players/r/redicjj01.html, acessado em

20/05/2021.

2 Todos os episédios do Podcast estao disponiveis no canal do jogador no YouTube.

> ZILLGITT, Jeff. ].J. Redick rips New Orleans Pelicans for his trade to Mavericks. USA
Today. 31, margo, 2021.

*  Front office, ou linha de frente, ¢ a equipe de uma empresa que trabalha diretamente
com os clientes. O espectro de atuacio que engloba estes profissionais é amplo e deve ser
considerado dentro de cada ramo de atividade. No caso da NBA o front office é responsivel
por conduzir as negociagoes, sob a lideran¢a do general manager. (Matéria em site da Ca-
pital Research)

> Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=rujD8EXrXeo. Acesso em 20 maio 2021.
Foram 139 jogos, com média de 19,9 pontos, 2,7 rebotes e 2,2 assisténcias por jogo.
Além disso, Redick foi agraciado com as seguintes premiagoes: HS Parade; 2005/06 AP
POY; 2x Consenus AA; Wooden Award; Naismith Award; 2x Rupp Award; 2x ACC POY;
4x All-FACC; 3x All-ACC Tourney; ACC All-Freshman e 2x ACC Tourney MVP.

7

6

“Descjos e preocupacdes sio interesses. Interesses sao os motivadores. Sio a forga oculta
por detrds do rebulico das posigoes. A sua posi¢io é algo sobre o qual vocé decidiu. Seus in-
teresses s30 0 que o levaram a tomar essa decisio.” URY, William e FISHER, Roger. Como
chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessoes. Traducio de Ricardo Vasques
Vieira. Rio de Janeiro: Solomon, 2014, p. 58.

8 Disponivel em hteps://www.youtube.com/watch?v=rujD8EXrXeo&t=76s. Acesso em
18 maio 2021.

> ZILLGITT, Jeff. J.J. Redick rips New Orleans Pelicans for his trade to Mavericks. USA
Today, 31, margo, 2021.

1" COON, Larry. NBA Salary Cap FAQ.

""" Times dentro do limite estabelecido pelo salary cap podem realizar trades (trocas)
como quiserem, desde que nio ultrapassem em US$ 100 mil o valor estabelecido pelo
cap. Caso isso ocorra, independentemente se o time jd estava acima ou abaixo do cap, uma
excegdo ¢ requerida. A excegio é um mecanismo que autoriza os times a realizar trades ou
assinar com jogadores ¢ ultrapassar o salary cap. Como a maioria dos times na Liga hoje
opera acima do cap, as trades usualmente sio completadas utilizando-se dessas excecoes

(COON, Larry. NBA Salary Cap FAQ).
2 O Draft da NBA é um evento anual no qual os times selecionam jogadores das faculdades
estadunidenses e das ligas internacionais para se juntar aos seus elencos. Toda vez que um
time seleciona um jogador, ele recebe os direitos exclusivos de assinar um contrato da NBA
com esse jogador. Vale mencionar que ¢é possivel envolver escolhas de draft presentes ou futu-
ras em negociacoes, apesar de existirem algumas restricdes como a chamada The Stepien Rule
que impede times de trocarem as suas escolhas de primeiro-round em anos consecutivos.
GREEN, Jack. How does the NBA draft work? Betway Insider. 19, marco, 2020.

3 COON, Larry. NBA Salary Cap FAQ.

4" BECKMAN, Alec. NBA Lockout for Dummies: Explaining the Situation from Both
Sides.

5 FALK, David B. The Art of Contract Negotiation. Marquette Sports Law Review, 1992,
v. 3, Article 4.

¢ Algumas curiosidades interessantes sobre Falk: (i) em 2000, detinha clientes em todos as
franquias da NBA com a exce¢io de duas; (ii) listado dentre “As 100 Pessoas Mais Poderosas
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nos Esportes” por 12 anos seguidos, de 1990 a 2001, pela The Sporting News; e (iii) nomea-
do um dos Top 50 Marqueteiros dos Estados Unidos pela Advertising Age em 1995.

7 FALK, David B. 7he Art of Contract Negotiation. Law School, Marquette University.
'8 FALK, David B. 7he Art of Contract Negotiation. Law School, Marquette University.
' Em esportes profissionais (especialmente na América do Norte), um agente livre (free
agent) ¢ um jogador clegivel para assinar com outros clubes e franquias. Por exemplo, um
jogador que nio esteja sob contrato com nenhum outro time especifico. O termo também
¢ utilizado para se referir a um jogador que esteja sob contrato naquele momento, porém
¢ autorizado a solicitar ofertas de outros times. Em algumas circunstincias, as opgoes dos
agentes livres s3o limitadas por regras da liga (como no caso da NBA).

2 COON, Larry. NBA Salary Cap FAQ.
! Ainda assim, existem formas legais de se ultrapassar o teto salarial. Uma delas ¢ a cha-
mada de luxo (luxury tax). Apesar de comumente receber essa denominacio, o CBA sim-
plesmente a chama de taxa (tax) ou pagamento do time (team payment). Trata-se de valor
pago pelos times que mais gastam — aqueles com um elenco em que os saldrios excedem
o teto. Com isso, esses times pagam uma penalidade por cada délar do saldrio da equipe
(com algumas excegdes) que exceda aquele limite pré-determinada. (COON, Larry. NBA
Salary Cap FAQ).

22 COON, Larry. NBA Salary Cap FAQ.

Disponivel em matéria no site da NBC Sports.

#1990-91, 1991-92, 1992-93, 1995-96, 1996-97 ¢ 1997-98.

Histérica equipe de basquete da seleciao norte-americana montada para competir os
Jogos Olimpicos de Barcelona em 1992. Foi a primeira vez em que jogadores da NBA
compunham o plantel estadunidense. Anteriormente, apenas jogadores universitdrios eram
elegiveis para competir. Fizeram parte daquela equipe: Magic Johnson, Charles Barkley,
Karl Malone, John Stockton, Patrick Ewing, David Robinson, Larry Bird, Chris Mullin,
Scottie Pippen, Michael Jordan, Christian Laettner e Clyde Drexler. Para ntimeros que
demonstram a superioridade daquele time ver: GLOBO ESPORTE. Nimeros mostram
superioridade espantosa do Dream Team em Barcelona 92. 26, maio, 2020.

¢ Discurso de consagra¢ao no Hall da Fama. Disponivel em https://www.youtube.com/
watch?v=sfqznfs24Cc. Acesso em 19 maio 2021.

¥ QUINN, Sam. Scottie Pippen contract explained: How the Bulls managed to sign
Hall of Famer for pennies on the dollar. CBS Sports, 17, maio, 2020.

# QUINN, Sam. Scottie Pippen contract explained: How the Bulls managed to sign
Hall of Famer for pennies on the dollar. CBS Sports, 17, maio, 2020. Ainda nesse quesito,
uma curiosidade: em 2021, o astro Luka Doncic do Dallas Mavericks foi o primeiro joga-
dor da histéria da NBA a assinar um contrato méximo assim que elegivel para extensio.
O valor total a ser recebido ¢ na faixa de US$ 207 milhoes. REDACAO DO GE. Doncic
assina extensdo de contrato histdrica com o Dallas Mavericks. 10, agosto, 2021.

#  FALK, David B. The Art of Contract Negotiation. Marquette Sports Law Review, v.3,
article 4, 1992.

% URY, William e FISHER, Roger. Como chegar ao sim: como negociar acordos
sem fazer concessdes. Traducio de Ricardo Vasques Vieira. Rio de Janeiro: Solomon,
2014, p. 92.

31 Jerome Alan West ¢ um ex-jogador de basquetebol norte-americano que atualmente
exerce a funcio de Conselheiro nos Clippers. West ganhou notoriedade por ter servido de
inspiragio para o desenho do logotipo da NBA, o qual é baseado na imagem de uma jogada
de Jerry West.
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3 Red Auerbach foi general manager e presidente do Boston Celtics, sendo vencedor de

sete titulos da NBA (foram 16 de se contarmos o periodo em que atuou como treinador).
E considerado um dos mais bem-sucedidos na histéria dos esportes profissionais norte-a-
mericanos.

¥ Conforme material jornalistico disponivel no site do Globo Esporte, saiba como o
Dream Team encantou o mundo e mudou a NBA de patamar.

% FALK, David B. The Art of Contract Negotiation. Marquette Sports Law Review, v.3,
Article 4, 1992.

% URY, William e FISHER, Roger. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer
concessoes. Tradugao de Ricardo Vasques Vieira. Rio de Janeiro: Solomon, 2014, p. 109.
3¢ FALK, David B. The Art of Contract Negotiation. Marquette Sports Law Review, v.3,
Article 4, 1992.

¥ Um caso famoso ¢ o de Patrick Ewing ¢ o New York Knicks, quando o uso da imagem
de Patrick como calouro nos ingressos dos jogos alavancou as vendas de bilheteria. Assim,
quando a franquia e o jogador foram se reunir para a assinatura do contrato, Ewing detinha
um maior poder dentro da negociagio devido ao enorme impacto econdmico sentido pelo
time.

% QUINN, Sam. Scottie Pippen’s feud with Jerry Krause, Bulls: A look at the events that
led to star’s departure from Chicago. CBS Sports, 14, may, 2020.

¥ Disponivel em https://www.nbcsports.com/bayarea/warriors/draymond-green-calls-s-
teph-curry-scottie-pippens-contracts-worst-ever. Acesso em 24 maio 2023.

%" Na histérica temporada de 2015/16, na qual o Warriors superou o ntmero de vitérias
do Chicago Bulls de 1995/96 de Jordan e Pippen, e que Steph foi considerado o MVDP, ele
era o sexagésimo primeiro na lista dos mais bem pagos da NBA ¢ o quinto no plantel do
Wiarriors, recebendo o valor de US$ 11.370.786. Apesar disso, sua situagio era bem melhor
que a de Pippen em 1997/98 quando o jogador era sexto no elenco do Bulls e centésimo
vigésimo segundo na NBA, com um saldrio anual que girava em torno de US$ 2.775.000.
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Criancas na mediacao: dois casos
de participacio de menores de idade
no procedimento mediativo

Mia Schneider*
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Fernanda Fucci***

Maria Clara Souza****

O Grupo Interdisciplinar de Mediagio de Conflitos — GIMEC!, vin-
culado ao Ncleo de Pritica Juridica — NPJ da Pontificia Univer-
sidade Catélica do Rio de Janeiro — PUC-Rio, tem por propdsito
oportunizar i) aos graduandos da faculdade de Direito a experiéncia
da resolucio de controvérsias por meio da facilitagao do didlogo; e ii)
a pessoas economicamente hipossuficientes a abordagem colaborativa
na construg¢io de entendimentos.

Com um fluxo de casos espontaneamente gerado pela triagem do nu-
cleo e eminentemente marcado por situagoes intrincadas decorrentes da
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drea de familia, o GIMEC busca, por meio de seus professores, monitores
e alunos, ajudar os clientes a i) perceberem seu vinculo de interdepen-
déncia na superagio dos desafios e no aproveitamento das oportunida-
des comuns e ii) reestabelecerem uma comunicagio produtiva, que possa
permitir a compreensao das diferentes perspectivas, percepgoes e signi-
ficagoes das vivéncias havidas no seio da familia. A colaboracio tende a
potencializar as chances de se identificar o que é genuinamente impor-
tante para cada um dos individuos e de se construirem encaminhamentos
considerados por todos como equilibrados e sustentdveis.

Mediagoes familiares comumente envolvem filhos menores de
idade, cujos interesses precisam ser considerados ao longo do procedi-
mento. O cuidado com a preservagao do desenvolvimento emocional,
cognitivo, social e psicolégico das criancas e adolescentes é um desafio
comum dos mediandos/pais, que, pela complexidade e/ou ineditismo
da situagao ou pela profusio de sentimentos inerente ao processo de
luto pelo desfazimento do projeto de vida a dois, nem sempre tém cla-
reza de quais sao as possiveis solugoes que melhor atenderiam as neces-
sidades dos seus filhos.

Contextos conflitivos mal administrados podem gerar impactos
deletérios nao apenas sobre aqueles que negociam os termos da supera-
¢ao da controvérsia. Conquanto nao se encontrem literal ou metafori-
camente sentados & mesa de negociacao, outros individuos podem ser
afetados pelos desdobramentos decorrentes da escalada do conflito ou
da escolha da abordagem negocial (competitiva, baseada na barganha,
ou colaborativa, fulcrada na mediagao) e dos resultados alcangados nes-
se processo. A questao que se coloca e serd objeto dos estudos de caso a
seguir descritos é: quando se estd diante de terceiros menores de idade,
seria possivel franquear a sua presenga e participacao no procedimento
mediativo, de forma segura e adequada?

Adolescente em mediacio: caso Sofia

O primeiro caso envolve a jovem Sofia?, de 14 anos, cujos pais estiveram
em mediacio com o propésito de decidir o porvir da filha. A adoles-
cente vivia até entdo com sua mae, Joana, na cidade do Rio de Janeiro,
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mantendo pouco ou quase nenhum contato com seu pai, Carlos. Os
genitores de Sofia nos contaram que sua convivéncia afetiva fora des-
continuada quando a filha tinha poucos meses de idade. Reconheceram
reciprocamente que nao conseguiram manter uma parceria no exerci-
cio da parentalidade e que as defini¢des conjuntas sobre os caminhos a
serem trilhados pela filha comum eram sempre desafiadoras, razao pela
qual consideravam, de parte a parte, vilida a experiéncia da mediago.

Joana recebera uma boa proposta de trabalho em Santa Catarina,
motivo pelo qual pretendia passar, pelo menos um ano, dedicada a essa
oportunidade profissional. Para tanto, precisaria encontrar um lar tem-
pordrio para Sofia, pois a filha estava no meio do ano letivo e tinha re-
cém-conquistado uma vaga como jovem aprendiz em uma empresa de
tecnologia — a adolescente buscara uma inser¢ao como essa por algum
tempo e estava muito engajada e entusiasmada.

Diante desse contexto fitico, Joana imaginava que a filha ficaria
muito frustrada se tivesse que acompanhd-la na mudanca de estado.
Na percep¢ao da mae, seria como se estivesse priorizando sua trajetdria
profissional em detrimento do percurso laboral de Sofia. Ao procurar
o Ncdleo de Prdtica Juridica da PUC-Rio, Joana tinha a expectativa de
que os advogados pudessem convencer o pai da menina a acolher a filha
durante o periodo de auséncia materna.

Em virtude disso, a triagem do NPJ encaminhou o caso a0 GIMEC
para uma reunido inicial de pré-mediagdo. A ideia seria receber a me-
dianda em potencial para uma reuniao preliminar em que os alunos-
-monitores pudessem i) escutar ativa e empaticamente sua narrativa,
checando entendimentos, inclusive por meio da redefinicao com cono-
tagao positiva; ii) convidd-la a se engajar em um exercicio hipotético,
que a levasse a retratar a situagao vivenciada a partir do possivel ponto
de vista do pai de sua filha; iii) oferecer a Joana a possibilidade de se
preparar para estar presente na mesa de negociagdo com Carlos, fosse
pela andlise do histérico da dindmica de interagao, fosse pela eleigao de
recursos comunicacionais produtivos. Em paralelo, os alunos-monito-
res compartilhariam com Joana os principios éticos da mediacao, além
dos alcances e limites do procedimento.
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Depois da reunido preliminar com Joana e a partir de sua con-
cordancia em participar da negociagio mediada, os alunos-monitores
convidaram Carlos para a pré-mediacio. O pai de Sofia aceitou vir até
o nucleo universitdrio conhecer o procedimento mediativo, passando
pela mesma abordagem ao longo do encontro inaugural de apresenta-
¢ao da metodologia.

A mediagao se iniciou na semana seguinte, com a participacao de
ambos os mediandos em reunido conjunta, conduzida em comediagao,
por um dos professores-mediadores, o qual traria para a mesa a expe-
riéncia consolidada pela pratica, e um dos alunos-monitores, que daria
continuidade ao rapport’, construido desde os encontros preliminares.

J4 de inicio, Carlos informou que nao poderia receber Sofia, diante
de sua precéria situagao: morava de favor na casa do irmao e dormia em
um sofd-cama na sala de estar. Esclareceu que os avds paternos, ainda
vivos, moravam muito longe da escola da neta.

Enquanto as mediadoras estimulavam a criatividade dos pais de
Sofia, em busca de possibilidades que satisfizessem os interesses mani-
festados por ambos, de seguranca e bem-estar da filha, Joana mostrou-
-se preocupada com a ansiedade da adolescente em relagao as opgoes
que vinham sendo aventadas.

Como a mediagio tem, dentre seus norteadores, a busca pela contem-
placdo dos interesses de todos os envolvidos no contexto fético e diante da
preocupagio manifestada por Joana, as mediadoras fizeram perguntas na
inten¢ao de entender se os pais de Sofia acreditavam ser vélida a inclusao
da filha no procedimento, a fim de oportunizar que a menina pudesse
perceber suas expectativas sendo consideradas no processo.

Ao longo da trajetéria do GIMEC com o escritério-escola da
PUC-Rio, houve situagdes nas quais os mediandos consideraram que
a melhor forma de preservar seus filhos menores de idade seria por
meio do convite a sua inser¢ao na mesa de mediagio — resguardados
os cuidados pertinentes.

A literatura especializada destaca que a decisao de convidar criangas
ou adolescentes a participarem do procedimento deve ser tomada con-
juntamente entre os mediandos-genitores e os mediadores em atuagao no
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caso®. Aos pais, cabe refletir sobre como os filhos receberiam o convite
e se mae e pai, na qualidade de responsaveis legais, sentir-se-iam con-
fortdveis com a presenca da crianca e/ou do adolescente na mediagao.
Os mediadores, a seu turno, precisariam reunir habilidades reflexivas
e empdticas, de forma que pudessem, consideradas as peculiaridades
vivenciadas, ponderar o potencial beneficio da inclusao de menores de
idade na dinimica mediativa. Em outras palavras, o propésito e a for-
ma de participacio dos filhos devem estar muito bem delineados, pela
prévia definigio entre genitores e facilitadores.

A maturidade da crianga ou do adolescente deve ser considerada
nessa decisio. E necessdrio que esses sejam capazes de manifestar seus
medos, desejos e necessidades, ainda de que de forma ludica. Nesse
sentido, Aratjo e Souza’ elucidam:

E importante lembrar que essas criancas e adolescentes ainda sio pessoas
em formagio, em sendo assim, cabe ao mediador identificar qual o estdgio
de desenvolvimento e também qual a capacidade de compreensao acerca
do sentido e do alcance da intervengio respectiva desse jovem para que

possa melhor se comunicar.

Conquanto, em muitos contextos, os filhos sejam os principais afe-
tados pelas solu¢des construidas por seus pais, frequentemente deixam
de ter seus interesses considerados. Decerto, a tomada de decisao cabe
aos adultos, na condi¢ao de responsdveis legais. Deve-se, no entanto,
escutar e acolher empaticamente as preocupagoes, as ideias e as expecta-
tivas dos infantes. Para que essa legitimagao ocorra de forma ponderada
e cuidadosa, revela-se muito apropriado o acompanhamento por um
profissional especializado e habilitado no trato com criangas e adoles-
centes, capaz de compreendé-los e de criar um espago produtivo, no
qual a expressao verbal e nio verbal dos filhos possa ressoar e indicar
possiveis novos caminhos.

Diga-se, ainda, que a inclusao de menores de idade na mediagao
deve ter como norte a persecucio de seus melhores interesses e o bene-
ficio que potencialmente lhes proporcionard. Deve-se garantir uma am-
biéncia favordvel a que o jovem tenha uma experiéncia positiva, sempre
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que possivel, sentindo-se escutado e considerado na tomada de deci-
soes. Teixeira® sugere:

Seja no interior das familias, nas escolas ou na comunidade, criancas e ado-
lescentes interagem, afetam e sdo afetados pelo ambiente em que se encon-
tram, constroem relagdes sociais e se desenvolvem a partir delas. Portanto,
A esfera adulta, cabe refletir sobre a qualidade da escuta que estd sendo
dedicada a criangas e adolescentes no que se refere aos processos de tomada
de decisao que definem e impactam suas vidas; sobre o quanto do que
disseram ¢ levado em consideracio nesses processos; e, ainda, se o0 mundo

adulto estd preparado para escutd-los.

No caso da jovem Sofia, para sua inclusio no procedimento foi
importante a presenga de uma psicéloga especializada no atendimento
a criangas e adolescentes, com especial conhecimento em métodos au-
tocompositivos de solugao de conflitos.

Segundo Almeida’, cabe convidar especialistas para integrarem o
processo de facilitagao do didlogo. O que incrementa as chances de se
construirem encaminhamentos qualificados e conscientes e potencializa
a confianga de todos na dinimica mediativa. No caso de Sofia, com a
inclusao da psicéloga, almejou-se assegurar a preservagao da jovem, além
de viabilizar os recursos necessdrios a tomada de decisao pelos adultos.

A psic6loga convidada recebeu Sofia para uma conversa privada
preliminar. Nesse encontro entre as duas, a profissional pode avaliar
como seria para a adolescente estar naquele espago e quais seriam seus
limites em termos cognitivos e emocionais, considerando seu desenvol-
vimento psicossocial, além de formar um vinculo de confianga capaz
de propiciar a jovem a possibilidade de se sentir acolhida e apoiada pela
psicéloga. As mediadoras iniciaram a reunido conjunta recepcionando
Sofia com acolhimento e reforcando que a adolescente teria autonomia
para descontinuar sua participagao a qualquer momento. A menina
seria a protagonista daquele encontro, no qual poderia expressar livre-
mente seus sentimentos e suas percepgoes.

Sofia, acompanhada da psicéloga e na presenca das mediadoras e
de seus genitores, compartilhou seu desejo de permanecer no Rio de
Janeiro e sua expectativa de poder viver com o pai, mas entendeu, ainda
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que com algum nivel de contrariedade, que esse cendrio nao seria pos-
sivel, diante da precdria moradia de Carlos.

A partir de uma compreensao mais ampla dos interesses de todos
— em especial, buscando a concretizagio do bem-estar da adolescente
— as mediadoras estimularam um exercicio de brainstorming pelos pais
de Sofia, para que mdultiplas possibilidades pudessem ser consideradas.
Admirada por assistir Joana e Carlos trabalhando juntos no sentido de
gerar ideias criativas, sem juizo critico — ao menos « priori —, Sofia inter-
rompeu seus pais para sugerir um caminho até entao nao vislumbrado:
olhou para a mae e perguntou se a casa de Daniel seria uma opgao.

Daniel fora companheiro de Joana até trés anos antes e era pai
dos irmdos mais novos de Sofia. A adolescente manteve um vinculo
préximo com o padrasto, sua maior referéncia masculina, com quem
convivera desde os seus dois anos de idade.

A principio, Joana e Carlos pareceram estranhar a possibilidade
aventada pela filha. Contudo, ao passarem 2 andlise dos custos e be-
neficios das op¢oes construidas ao longo da mediagdo, a mie de Sofia
convenceu-se da pertinéncia da ideia trazida pela menina. Além do ex-
celente relacionamento entre enteada e padrasto, Joana também man-
tinha uma boa relagio com o pai de seus filhos mais novos e confiava
plenamente em seu ex-companheiro.

Seria uma forma de viabilizar a permanéncia de Sofia no Rio de Ja-
neiro, a convivéncia dela com os irmaos — que ficariam sob os cuidados de
Daniel, durante o periodo de viagem de Joana — e o tratamento uniforme
entre os filhos, valor que norteou a postura materna ao longo dos anos.
Carlos demonstrou certa reticéncia, concordando, no entanto, em ouvir
Daniel a respeito, até para entender se seria de fato uma possibilidade
concreta e, em caso positivo, quais configuracdes poderiam funcionar. S6
entdo, com a convicgio de que o padrasto da filha teria condigoes efetivas
e disponibilidade genuina para acolhé-la por um periodo tao extenso, o
pai se sentiria seguro para tomar uma decisao sobre essa questao que lhe
era tao sensivel.

A reunido terminou com os seguintes encaminhamentos: i)
Daniel seria convidado a participar da mediagio e ii) Sofia retornaria, em
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companhia da psicloga, apds o encontro de seus pais com o padrasto e
as mediadoras, a fim de que fosse informada sobre os desdobramentos.

Daniel chegou ao escritério universitdrio expressando total disponi-
bilidade para participar do procedimento. As mediadoras contextualiza-
ram o cendrio e o estado da arte da negociagao, explicando o motivo de
seu convite para integrar a mediacio. O padrasto de Sofia pareceu positi-
vamente surpreso com a vontade manifestada pela enteada de morar em
sua casa até o retorno de sua mae. Demonstrou efusivamente seu carinho
pela adolescente e concordou que seria positivo manter os trés irmaos
reunidos durante a auséncia materna, fato que jd seria por si s6 desafiador
para todos. As mediadoras puderam constatar, por meio da linguagem
nao verbal® de Carlos, um grande alivio ao perceber a postura respeitosa
por parte do padrasto de sua filha e a assertividade com que recebeu a
ideia de acolhimento tempordrio da jovem.

O unico desconforto de Daniel dizia respeito a um aspecto ju-
ridico-pragmadtico: a que titulo ficaria responsdvel por Sofia? Nao
precisaria ter algum tipo de “autoriza¢ao legal”? “E se o conselho tu-
telar batesse em sua porta ou a escola pedisse a assinatura de algum
documento?”. Joana e Carlos, que nio tinham até entdo refletido
sobre essas questoes, também manifestaram ddvidas de como pode-
ria se dar a implementagao pratica daquela opgao.

Em observancia ao principio da decisao informada e na expectativa
de que os mediandos pudessem fazer escolhas sustentdveis no tempo, as
mediadoras — que em virtude da imparcialidade inerente a sua fungao
nao poderiam oferecer orientagdes técnicas — sinalizaram no sentido da
necessidade de uma consulta a advogados. O Nuicleo de Pratica Juridica
da universidade poderia prestar-lhes esse atendimento, caso conside-
rassem conveniente e oportuno. Os trés sentiram-se confortdveis em
conversar conjuntamente com um advogado do NPJ. E assim foi feito:
as monitoras cuidaram do respectivo encaminhamento a triagem do
escritdrio-escola para agendamento da reuniao.

Em seguida a orientagao técnica, os mediandos retornaram a me-
dia¢do, em cujo espago decidiram que a guarda de Sofia seria comparti-
lhada entre mae, pai e padrasto, a0 menos ao longo do periodo em que
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a adolescente residisse com Daniel. Também ficou acordado que Carlos
poderia conviver com a jovem em todos os fins de semana. Dessa forma,
estariam contemplados interesses plurais: i) preservagao do exercicio da
responsabilidade parental com relagao a tomada das decisoes mais sig-
nificativas da vida da filha menor de idade; ii) resguardo da convivéncia
cotidiana entre o pai e a menina; e iii) garantia de seguranga juridica por
parte de Carlos ao longo dos meses subsequentes.

As mediadoras comprometeram-se com a redagao do acordo, cui-
dando de retratar fielmente e na linguagem dos mediandos o que ha-
via sido alinhado. Todavia, antes de apresentarem a minuta aos adultos
para a devida revisao e consequente formalizagdo, convidaram Sofia
para um novo encontro — desta vez, nao apenas na presenca de seus
pais e da psicéloga, mas também de Daniel. A menina recebeu com
entusiasmo a noticia de que a solu¢do alcangada por seus responséveis
levou em consideragdo suas preocupagoes e desejos. Sofia demonstrou
profunda alegria por se sentir escutada e cuidada.

Para que criangas e adolescentes tenham seus interesses e necessi-
dades considerados no procedimento, é imprescindivel que o media-
dor, enquanto agente de realidade, auxilie na identificagao de terceiros
envolvidos na controvérsia’. Pelajo e Lobo'® apontam que criancas e
adolescentes, como pessoas em fase de formagao de suas personalidades,
“gozam de protegao integral, devendo ter seus interesses satisfeitos com
prioridade em relagao aqueles titularizados pelos adultos”.

Crianca em mediacéo: caso Tiago

Em outra mediagao conduzida pelo GIMEC, precisou-se identificar
a pertinéncia da inclusdo de uma crianca no procedimento. Ao longo
de uma negocia¢io de temas atinentes ao fim do casamento de Ana e
Miguel, a mae demonstrou, por diversas vezes, preocupagao relativa ao
convivio do filho Tiago, de 10 anos, com o pai. Ana nio estava tranquila,
por exemplo, com a ideia de a crian¢a dormir na companhia de Miguel.
O desconforto materno, somado aos hordrios da rotina do trabalho pa-
terno, acabavam limitando a convivéncia entre Tiago e seu pai a algumas
horas por semana.
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A conjugalidade terminou em meio a muito ressentimento. Ana
demonstrava incompreensio com o relato de Miguel, no sentido de que
o vinculo afetivo teria se descontinuado, e raiva pelo fato de seu “ainda
marido” jd ter assumido um novo relacionamento. Sentia-se traida e
frustrada pelo término do projeto de vida a dois que, em sua perspec-
tiva, teria sido abrupto e prematuro. Imersa em tanta dor, reconhecia
sua dificuldade em lidar com o desapego. Sua mdgoa provocada pelo
fim da relagio com Miguel gerava em Ana o desejo de retribuir seus
ressentimentos. Por mais de uma vez, a medianda manifestou o desejo
de puni-lo por “colocar toda a familia naquela situagao”.

Miguel, por sua vez, estava muito abalado com a escassez do convi-
vio com o filho e prestes a aceitar qualquer imposi¢ao de Ana, com vis-
tas a reverter a situacdo. Seu intuito era o de celebrar um acordo o mais
imediatamente possivel, na ilusao de que, assim, superariam aquela fase
sofrida. Sua expectativa era no sentido de que, atendendo aos pedidos
da ex-mulher, poderia voltar a conviver mais amitude com Tiago.

Ocorre que um acordo celebrado de forma agodada, marcado por
concessoes unilaterais com relagao ao que verdadeiramente importa de
parte a parte, deixaria de atender aos principios da mediagao, além de nao
ser sustentdvel no tempo. Nao raro, negociadores cedem na substincia,
acreditando no resgate da qualidade do relacionamento. Contudo, re-
nuncias tendem a imprimir, na dinimica de intera¢io, um padrao de
comportamento pautado pela desconsideragao reiterada dos interesses,
necessidades e valores da parte que se pretende mais compassiva. No en-
tanto, como as concessoes procuram atender a posicoes idealizadas — e
nao a interesses, necessidades e valores —, focando, portanto, a consequén-
cia e nao a causa, acabam nunca gerando a sensacao de satisfagao plena e,
em razao disso, ensejam um circulo vicioso de demandas que se renovam.

Ana e Miguel descreveram em suas narrativas, de formas bastante
singulares, mas assertivas, que compreendiam o desafio comum de
lidarem com o término do ciclo de vida da conjugalidade e, em para-
lelo, incrementarem a qualidade da interagao parental, que ao longo
do casamento havia ficado marcada pela 16gica de “mae cuidadora e
pai provedor”.
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Ao mesmo tempo, reconheciam que, apesar de conceitualmente cla-
ra a interdependéncia entre os genitores na criacao do filho, a concretude
dessa meta era quase inalcangdvel ao longo dos primeiros meses, quigd
anos de afastamento afetivo. Precisariam encontrar recursos internos que
pudessem proporcionar a preservacio do bem-estar de Tiago e da promo-
¢0 de um minimo de interlocugio paterno-filial enquanto as feridas ci-
catrizavam. O ideal “pai e mae construindo pilares sélidos de exercicio da
responsabilidade compartilhada” precisaria ficar para um momento futu-
ro, talvez como um objetivo comum a ser concretizado paulatinamente.

Foi quase intuitiva a constatagio de que o passo inaugural se da-
ria por meio do estabelecimento de uma comunicagao respeitosa, sem
desqualificagoes e acusagoes de parte a parte. Outro intento comum aos
mediandos era cuidar para que o pequeno Tiago pudesse vivenciar sua
infancia, adolescéncia e juventude de forma plena, sem assumir o papel
de mediador entre pai e mae, seja por nao ser compativel com sua faixa
etdria, seja em razio de sua condigio de filho.

As narrativas trazidas em meijo as intimeras reunibes conjuntas e
privadas enunciaram alguns interesses: Miguel buscava se sentir libe-
rado emocionalmente para vivenciar com plenitude sua nova relagao
amorosa e conquistar autonomia em seu relacionamento com o filho;
Ana esperava se desapegar do sentimento de frustragio pelo fim do pro-
jeto idealizado de familia e assegurar a qualidade do lago afetivo man-
tido com Tiago.

Diante do cendrio que se apresentara e com o intuito de contem-
plar os manifestos interesses de parte a parte, as mediadoras estimula-
ram a criagdo de opgoes, desprovidas de juizo critico, em um primeiro
momento. A partir da compreensao de que se trataria de um exercicio
de mera conjectura, sem vinculagio a qualquer das possibilidades de
encaminhamento da questao, os mediandos se sentiram estimulados a
aventar alguns caminhos que pudessem proporcionar, a um s6 tempo,
convivéncia estreita entre pai e filho, e seguranca quanto a qualidade da
relacao havida entre Tiago e Ana.

Em um segundo momento, os mediandos foram convidados a
aprimorar cada uma das opg¢des construidas em meio ao exercicio de
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brainstorming e, portanto, oriundas de sua colaboracio e sinergia. A
expectativa era no sentido de que, juntos, pudessem superar as fragi-
lidades e os pontos cegos de cada uma das possibilidades aventadas,
desbravando e pavimentando a trilha a ser percorrida ao longo dos
tempos vindouros.

Diante da percep¢ao de algum grau de inseguranca em se avangar
na dire¢ao de um acordo, as mediadoras comentaram, pelo viés mera-
mente procedimental, sobre a viabilidade da celebra¢ao de compromis-
sos provisérios, que pudessem ser experimentados na prdtica. A ideia
seria ir gradativamente verificando — talvez até mesmo entre uma reu-
nido e outra de mediagio —, a eficcia de op¢oes que tivessem sido con-
sideradas por ambos como potencialmente promissoras. A dinimica
permitiria tanto o descarte daquelas que em concreto nao atendessem
as peculiaridades da familia de Tiago, quanto a incorporagio de even-
tuais ajustes que pudessem garantir funcionalidade as saidas delineadas.

Conquanto Miguel e Ana tenham se engajado na ideagao de acor-
dos tempordrios, fato é que nio conseguiram implementar qualquer
uma de suas configuragoes. A cada novo encontro de mediagao, retor-
navam ainda mais contrariados. Miguel acusava a mie de seu filho de
descumprir reiteradamente os combinados. Ana dizia que Tiago nao
queria ir para a casa do pai, apesar de sua insisténcia. Relatava que o
filho ficava ansioso com a simples ideia de passar uma noite longe da
casa materna.

Totalmente paralisados pelo aparente impasse, Ana e Miguel esta-
vam entregando os pontos, por nao mais conseguirem avangar. Parecia-
-lhes absolutamente impossivel estabelecer qualquer didlogo produtivo
sobre questoes de manutengo financeira e divisao patrimonial do acer-
vo amealhado pelo casal. De um lado, Miguel — antes sensivelmen-
te disposto a negociar e até mesmo a flexibilizar em prol da almejada
harmonia — passou a endurecer sua posi¢io quanto a outros pontos
da pauta, tornando-se reativo 2 medida que, em sua perspectiva, era
impedido de conviver com mais amplitude com o filho. De outro lado,
Ana mostrava-se cada vez mais insegura e resistente. O conflito escalava
exponencialmente. Contudo, a convic¢ao de que a tGnica alternativa
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fora da mesa de negociagdo era o divércio litigioso — cendrio que nao
agradava a qualquer um dos dois — ainda os mantinha na mediagao.

Os motivos da resisténcia de Ana a convivéncia entre pai e filho
nao estavam claros para as mediadoras. Por mais de uma vez, a median-
da havia verbalizado o quanto reconhecia a importancia da influéncia
paterna na formagao de Tiago. Foi, entdo, que se optou por uma nova
rodada de reunides privadas.

Na reunido com Ana, as mediadoras puderam perceber seu senti-
mento de que, com o fim do casamento (e todas as rupturas inerentes),
o filho era s6 o que lhe restava. O exercicio da maternidade propor-
cionava a medianda prazer e propésito na vida, notadamente por lhe
conferir senso de pertencimento e utilidade. No mais, a protegao pro-
veniente do instinto materno fazia com que Ana precisasse preservar a
crianca de exposigoes e/ou riscos. Ouvir o relato de Tiago de que nao
gostaria de ir para a casa de Miguel a deixava insegura. Definitivamente,
nao for¢aria 0 menino a conviver com o pai.

Em seu encontro privado com as mediadoras, Miguel comparti-
lhou sua impressao de que a mae de Tiago estaria manipulando o filho.
Afirmou com convicgdo que o menino jamais se recusaria a estar na
presenca do pai, como alegava Ana.

Narrativas tao dissonantes remeteram as mediadoras a considera-
rem a hipétese de que Tiago poderia estar vivenciando um conflito de
lealdade. Talvez, a crianca se recusasse a estar na companhia do pai por
imaginar que sua auséncia magoaria a mae, j4 fragilizada e entristecida
pelo fim do casamento. Minuchin'' ensina que:

os conflitos de lealdade [sa0] como processos em que os jovens sio leva-
dos a escolher, devido a demandas, entre uma das figuras parentais, que os
colocam inadvertidamente como que triangulados ou, por outras palavras
“apanhados no meio” (caught in the middle). (...) a escolha de uma das
figuras sugere estar contra a outra, pelo que os jovens que vivenciam esta

estrutura disfuncional parecem sentir-se constrangidos.

Em tais contextos, costuma ser adequado e proveitoso trabalhar
com os mediandos a diferenga entre conjugalidade e parentalidade. O
relacionamento do casal conjugal pode chegar ao fim de seu ciclo de
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vida. A interacio do par parental, no entanto, protrai-se no tempo. Se-
ria natural que Ana e Miguel alimentassem eventuais rancores quanto
ao término de sua relacio matrimonial. Precisariam, contudo, alcancar
algum grau de funcionalidade em sua comunicagao, para seguirem con-
jugando esforcos como parceiros na criagao de Tiago.

Até aquele momento, dissociar as imagens de “ex-marido” e de “pai
de seu filho” ainda era um grande desafio para Ana. Com as duas figuras
fusionadas, a medianda poderia estar inconscientemente contribuindo
para uma vivéncia conflituosa de Tiago — fendmeno que tende a ser
muito cansativo para a crianga em termos emocionais, além de provo-
car consequéncias negativas e sentimentos de divisdo no menino'?.

Haviam chegado a um estdgio delicado da mediagao: as questdes
conjugais e parentais se sobrepunham e os mediandos apresentavam cada
vez mais resisténcia um ao outro. O ponto central exteriorizava-se como
sendo a defini¢io dos termos da convivéncia de cada um dos genitores
com o filho. Diante de tal cendrio, para a equipe de mediadoras, pareceu
ser pertinente incluir a crianga na conversa. A ideia seria provocar enten-
dimento e, mais do que tudo, viabilizar que os pais tomassem contato
com o lugar de Tiago nessa dindmica retroalimentada pelos adultos. Afi-
nal, como estava sendo para o menino vivenciar essa situagao conflitiva
entre suas referéncias parentais? Parecia as mediadoras que se estava diante
de uma razao relevante para incluir a crianga no procedimento®.

Ap6s reflexdo interna, a equipe de mediadoras conversou com
Miguel e Ana sobre a possibilidade de se incluir Tiago na conversa.
Contextualizaram que o menino seria devidamente acompanhado por
uma psicéloga especialista no atendimento infantojuvenil, com forma-
¢3o em mediagao de conflitos, a fim de que seus limites, decorrentes da
condi¢ao de pessoa em formagao de sua personalidade, fossem respeita-
dos. Os mediandos foram unissonos em concordar que poderia ser po-
sitiva a participagdo de Tiago. Na mesma oportunidade, Ana e Miguel
mostraram-se receptivos a eventuais momentos do filho com cada um
de seus genitores — sempre na presenga das mediadoras e da psicéloga.

Devido a pouca idade de Tiago, havia uma especial preocupagio
em proteger suas fantasias lddicas e em fazé-lo sentir-se acolhido e
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confortdvel. A capacidade de compreender situagoes emocionais e re-
lacionais é desenvolvida ao longo da infincia. Até os 11 anos de idade,
essa habilidade segue sendo elaborada'. Além disso, o desenvolvimen-
to emocional, cognitivo e social das criangas pode ser prejudicado por
interagoes conjugais pautadas no embate, pois os filhos também viven-
ciam o conflito e seus efeitos”. Por todos esses motivos, a equipe de
facilitadoras estava muito atenta e engajada em construir um ambiente
seguro, positivo e acolhedor para Tiago.

Antes de fecharem o encontro, Ana perguntou como deveria abor-
dar com o filho o tema de sua ida & mediagao. Miguel demonstrou, por
meio de sua linguagem nao verbal, que também estava muito interes-
sado em conhecer se haveria coordenadas nesse sentido. As mediadoras
agradeceram a pergunta e disseram que seria 6timo se os pais pudessem
contar juntos e da forma mais natural possivel. Nao seria o caso de se
antecipar qualquer questao.

Tiago foi recepcionado no GIMEC e inicialmente conduzido a
uma conversa privada com a psicéloga. Depois do devido acolhimento,
a profissional explicou a0 menino o motivo de ter sido convidado para
estar ali e checou sua disponibilidade para se juntar as mediadoras e seus
genitores em outra sala. Além de verificar o grau de entendimento da
crianga, esse primeiro momento também se presta a construgao de um
vinculo de confianga. O filho de Ana e Miguel precisava se sentir seguro
e confortdvel para se expressar liviemente.

Quando Tiago e a psicdloga se juntaram aos demais na sala de
mediagio, o filho sentou-se & mesa entre a mie e o pai, sorrindo para
todos. O menino pareceu sentir-se a vontade naquele ambiente. As me-
diadoras se apresentaram e explicaram ao jovem convidado o motivo
de sua presenca: disseram que Ana e Miguel procuraram a mediagao
para combinar como iriam se organizar dali para frente com relagao ao
filho, afinal, era muito importante para os dois que Tiago ficasse bem e
entendesse que se tratava apenas de um rearranjo na dinimica parental
— Ana e Miguel seriam para sempre sua familia.

Ao ser questionado pela equipe de facilitadoras sobre como estava
sendo sua vivéncia, Tiago respondeu com naturalidade, sem demonstrar
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inseguranga ou ressentimento pela separagao dos pais. Disse que em um
primeiro momento ficou triste, mas que estava “tudo bem”. As media-
doras descreviam para o menino — de forma compativel com sua ma-
turidade — o que vinha sendo conversado em media¢do, quando foram
surpreendidas com a seguinte interrup¢ao de Tiago: “com quem eu vou
ficar?”. O menino continuaria morando com sua mie e convivendo
com seu pai. Era importante que soubesse do empenho de pai e mae na
construciao do melhor formato de convivéncia familiar.

O filho de Miguel e Ana nada disse, demonstrando apenas ter fica-
do reflexivo. Em seguida, a equipe de mediadoras perguntou se Tiago
poderia descrever quais e como eram os momentos em que passava em
companhia de sua mae e de seu pai, a0 que respondeu: “eu estou com
minha mae o tempo todo e vejo meu pai s6 de vez em quando”. De
imediato, Miguel interveio, dizendo ao filho o quanto sua presenca lhe
era cara. Tiago mostrou-se desconfortdvel e, pela primeira vez, pareceu
nao saber o que fazer.

Como ja havia sido previamente combinado, as facilitadoras suge-
riram um encontro privado de Tiago com cada um de seus genitores
— momento que foi precedido de nova conversa entre a psicéloga e a
crianga, a fim de checar se o formato proposto poderia de fato ser im-
plementado com seguranca e conforto.

A primeira reuniao foi entre Tiago e seu pai. Miguel demonstrou
surpreendente habilidade. Comegou puxando papo com o filho sobre
seus assuntos preferidos. Depois de descontrair o ambiente, contou ao
menino que estava organizando um quarto em sua nova casa, para que
Tiago pudesse passar mais tempo por l4. O pai disse: “eu trabalho mui-
to durante a semana, filho, por isso nao consigo te ver todos os dias,
mas serd que poderfamos passar mais tempo juntos nos fins de semana?
Estou com saudade de jogar bola com vocé!”. O menino se alegrou,
mas na sequéncia perguntou: “E a mamae, pai? Quem ficard com ela?”.
Miguel nio soube o que responder, ficou desconcertado ao perceber a
genuinidade da preocupacio do filho com o bem-estar materno.

A psicdloga aproveitou o gancho e aprofundou o tema trazido por
Tiago. O menino narrou o sofrimento e a solidao de sua mae com o
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fim do casamento e afirmou nio gostar de sair por saber que Ana ficaria
sozinha. Todos os adultos presentes (mediadoras, psicéloga e o pai) pro-
curaram tranquilizar a crianga. A profissional especializada no publico
infantojuvenil explicou a Tiago que era natural Ana estar triste — todos
estavam, mas que sua mée voltaria a ficar bem e que, portanto, nao
havia motivos para preocupagoes maiores, tampouco cabia a criangas se
ocuparem dos cuidados com os adultos. Uma das mediadoras pergun-
tou a0 menino se, no encontro seguinte, poderia compartilhar com a
mae suas apreensoes. Tiago acenou positivamente.

Antes da reunido entre Tiago e Ana, as facilitadoras conversaram
privadamente com a medianda, relatando as preocupacoes da crianga.
Ao mesmo tempo em que demonstrou surpresa, Ana se sentiu aco-
lhida pelo filho e ficou entristecida por imagind-lo naquela posicio.
“Ele deveria estar brincando, nio se ocupando da mae...”, desabafou.
A equipe naturalizou a situagao e destacou que a clareza sobre o conflito
vivenciado pelo filho oportunizava que a mae o ajudasse a se afastar de
temas que devem ficar circunscritos 20 mundo adulto.

Na reunido conjunta entre mae e filho, Ana, de forma bastante
cuidadosa, procurou explicar para Tiago que a familia estava se reconfi-
gurando e reestruturando. “A mamae mesmo jd estd se sentindo forta-
lecida e vocé nao precisa estar todo o tempo ao meu lado”. Mencionou,
ainda, que cada um precisava seguir dando conta de seus compromissos
— o que inviabilizava que estivessem sempre juntos. Por fim, ressaltou a
importancia da convivéncia entre Tiago e seu pai.

Foi notéria a mudanca de perspectiva de Ana e Miguel ao se tor-
narem mais conscientes dos sentimentos e desejos do filho. Segundo
Drapkin e Bienenfeld', um dos diversos beneficios que a presenga da
crianga pode trazer para a mediagio consiste em estimular a construgao
de um acordo que privilegie seus direitos e bem-estar.

Com a inclusio de Tiago no procedimento, Ana e Miguel percebe-
ram como a qualidade de sua interagio afetava o filho. Puderam, tam-
bém, abrandar as visdes negativas que nutriam um sobre o outro. Miguel
compreendeu que a mée de seu filho ndo mentia ao afirmar que Tiago
se recusava a encontrd-lo — de fato, o menino havia assumido um lugar
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de cuidador que nao lhe pertencia. Por sua vez, Ana se deu conta de que
vivenciar a profunda tristeza materna afastava Tiago de seu pai — foi o su-
ficiente para que voltasse a se sentir segura quanto a convivéncia paterna.

Ao longo das reunides seguintes'/, Ana noticiou que iniciara um
processo de psicoterapia, com o intuito de aprender a lidar com o luto
inerente ao fim da conjugalidade e de aprimorar a qualidade da paren-
talidade com o pai de seu filho. Mostrava-se disposta a construir uma
interagao mais funcional com Miguel, com vistas a promover o bem-
-estar de Tiago. Lobo e Pelajo'® ressaltam a importancia da manutengao
dos vinculos de parentalidade e sugerem:

Familias funcionais sio aquelas que conseguem transitar com naturalidade
entre as combinacoes homem e mulher, pai e filhos, mae e filhos. (...)
Quando criancas e adolescentes sentem-se responsdveis pela manutengio
do vinculo entre os pais, acabam precisando gerar situagées que provo-
quem demanda por atengio e cuidado.

A mudangca de postura de ambos os genitores favoreceu a negocia-
¢ao, permitindo que o procedimento de mediacio voltasse a fluir de
forma produtiva. Miguel e Ana foram capazes de pensar solugdes cria-
tivas nao apenas para a convivéncia do filho com cada um de seus pais,
como também para os demais temas de pauta, com sua relagio parental
devidamente preservada.

Nesses dois casos vivenciados no GIMEC, foram muito positi-
vos os efeitos da inclusdo dos filhos (a adolescente Sofia e a crianga
Tiago) no processo de didlogo. A participagao de Sofia foi essen-
cial para que seus desejos e necessidades pudessem ser considerados,
voltando-se a coconstru¢ao de uma solu¢io benéfica para todos os
envolvidos. J4 a vinda de Tiago a2 mediagdo permitiu que seus pais
tomassem conhecimento do conflito de lealdade enfrentado pelo
filho e desconstruissem as visdes excessivamente negativas e impe-
ditivas de uma interagio funcional. Houve um sensivel ganho para
ambas as familias.
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Imperioso ressaltar, no entanto, que a decisio pela inclusao da
crianga ou do adolescente deve ser muito responsédvel, atendendo a di-
versos requisitos: consentimento dos pais; delimitagao dos objetivos;
habilidades especificas do mediador; ambiente seguro e adequado para
a crianca ou o adolescente — no GIMEC, hd sempre o cuidado de se
contar com a presenca de uma psicéloga especializada. O foco deve ser
direcionado ao melhor interesse da crianca e/ou do adolescente e o que
de positivo pode ser extraido de sua participagao na mediagao.
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Notas

' O GIMEC PUC-Rio foi constituido em 2007, por iniciativa de professores dos Depar-
tamentos de Direito e Psicologia da Universidade.

2 Todos os nomes e caracteristicas do caso foram propositadamente alterados, na inten-
¢do de preservar o sigilo e a privacidade dos envolvidos.

> De acordo com o Manual de Mediagio Judicial (2016) do CNJ, o rapport é uma das
“ferramentas de que dispde o mediador para estabelecer uma relagao de confianca com as
partes e dar suporte a elas. Quando as partes sentem que seus sentimentos e emog6es foram
bem recebidos e compreendidos pelo mediador, acreditam que podem confiar no processo e
no mediador. Os efeitos de uma boa relacio de confianga promovem uma melhor eficiéncia
do processo no sentido de que facilitam a obtengio de informagées e tornam a atuagio do
mediador muito mais simples” (BRASIL, C. Manual de Mediagio Judicial, 2016, p. 202).

*  CADERNA apud MOLINARI, Fernanda. A participacio dos filhos em mediacio fami-
liar: novos olhares e paradigmas para a prética. 2017. Tese (Pés-doutoramento em Psicolo-
gia Forense e do Testemunho) — Universidade Fernando Pessoa, 2017.

5 ARAUJO, Renato Pereira de e SOUZA, Rafacla Vieira de. 4 participagio de criangas e
adolescentes na mediagdo familiar. Ambito Juridico, [s.l.], 2017.

¢ TEIXEIRA, Silvana Barros dos Santos. Os Desafios da Participacio Social da Crianga
e do Adolescente na Sociedade Contemporinea. Anais do 16° Congresso Brasileiro de Assis-
tentes Sociais, 2019.

7 ALMEIDA, Tania. Grupo II — Ferramentas Procedimentais: Sugerir a procura de téc-
nicos e/ou especialistas. In: ALMEIDA, Tania. Caixa de Ferramentas em Mediagio: aportes
praticos e teéricos. Sdo Paulo: Dash Editora, 2014, pp. 62-63.

8 Silva et al. (2000) comentam que “A comunicacio pode ser realizada de forma verbal e/
ou nio verbal. A comunicagio verbal exterioriza o ser social e a nio verbal o ser psicolégico,
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ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

Pré-mediacoes

O “caso dos vizinhos do prédio n° 157, atendido hd alguns anos pela
equipe de professoras-mediadoras e alunas-monitoras do Grupo Inter-
disciplinar de Mediagao de Conflitos — GIMEC da Pontificia Universi-
dade Catdlica do Rio de Janeiro — PUC-Rio', retrata de forma bastante
vivida esse desafio tao cotidiano e central na pratica mediativa.

Fitima? buscara o Nucleo de Prética Juridica — NPJ da universida-
de’® na expectativa de solucionar um conflito com seus vizinhos. Diante
da natureza da questao controvertida, a triagem do niicleo encaminhou
o caso a0 GIMEC. Na reunido inaugural (pré-mediagao), a condomina
relatou que havia sido realizada uma obra emergencial em seu aparta-
mento, cujo custo — em seu entendimento — deveria ser dividido entre
os moradores do prédio. J4 naquele momento, foi possivel perceber sua
sensacdo de desamparo e angustia, diante da necessidade de superar
uma controvérsia havida com pessoas que nio a escutavam.

A empatia diz respeito a capacidade de perceber uma situagio sob
outra perspectiva, de forma a considerd-la a partir de um novo polo emo-
cional. Segundo Rosenberg*, trata-se da “compreensio respeitosa do que
os outros estio vivenciando”. Na mediacio de conflitos, esse exercicio é
essencial para que a pratica se dé¢ de modo habilidoso e exitoso.

Bush e Folger, em seu livro cldssico intitulado A promessa da me-
diagdo, analisam o valor da empatia na dindmica mediativa e explicitam
sua importincia para o sucesso do procedimento’. O exercicio empdti-
co oportuniza ao sujeito considerar a experiéncia do outro, proporcio-
nando-lhe maior compreensio e a possibilidade de reconhecimento e
validagao da subjetividade alheia.

No que diz respeito ao mediador, sugere-se que a empatia seria
um de seus atributos necessdrios, pois, a fim de manejar as emogdes
e compreender as diferentes perspectivas da vivéncia conflitiva, o fa-
cilitador precisa estar atento as formas singulares de comunicagio,
sejam explicitas ou no°. A visita ao universo experiencial do outro
revela-se, portanto, um instrumento essencial, que deve se fazer pre-
sente ao longo de todo o procedimento mediativo, conduzindo a
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prética dialégica no sentido da constru¢ao de uma interacio sincera
e pautada na escuta.

No caso de Fdtima e seus vizinhos, a empatia se fez presente desde
os primeiros instantes, quando a medianda em potencial foi recebida
para a pré-mediacio, em meio a choros e solucos. As facilitadoras aco-
lheram a expressao emotiva e buscaram entender a causa da angustia
manifestada, sem imaginar o intenso trabalho empdtico que o caso viria
a demandar, em todas as suas etapas, processos e participantes.

Fdtima era uma mulher vitva, de cerca de 50 anos, com cabelos
longos e castanhos, presos em um coque. O barulho de seus tamancos
marcava um passo agitado e anunciava sua entrada a sala de atendimen-
to do GIMEC. Diante do convite ao compartilhamento do motivo que
a trazia ao nucleo universitdrio, a pré-medianda nao conteve o choro.
Em meio 4 escuta ativa de seu relato e com vistas a enfatizar o acolhi-
mento da expressao de sua emogao, a equipe lhe ofereceu uma caixa
de lencos e um copo dvdgua. Poucas perguntas foram o suficiente para
fazer despontar sua detalhada perspectiva dos fatos.

Tudo ocorreu no prédio n° 15 (Figura 1), situado em uma avenida
movimentada de um bairro tradicional da cidade. Era uma construcio
antiga, de dois andares e seis unidades, em que o primeiro piso era ocu-
pado por Fdtima (apartamento 101) e Alice (apartamento 102) e o se-
gundo (apartamentos 201 e 202) pertencia a Antdnio, o qual também
titularizava os dois espagos comerciais, localizados no térreo, de frente
para a calgada: uma loja de construgao — alugada para Francisco, e um

bar — administrado por seu proprietirio.
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Figura 1: Esquema do prédio n° 15.

5r. Antonio m
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Fonte: Esquema elaborado pelas autoras com base em caso ftico auxiliado pela equipe de pro-
fessoras-mediadoras e alunas-monitoras do Grupo Interdisciplinar de Mediacio de Conflitos

(GIMEC) da PUC-Rio.

Segundo a narrativa de Fitima, o tema da mediago seria o desen-
tendimento provocado por um defeito repentino na tubulagio do bar-
bard’, que a obrigara a realizar uma obra emergencial em sua cozinha.
Finalizado o reparo, a moradora pretendia que todos os proprietdrios
do prédio dividissem o respectivo custo, haja vista tratar-se de problema
cujo conserto caberia ao condominio e nao a unidade autbnoma.

O relato inicial causou na equipe de facilitadoras a precipitada
sensagao de que a mediagdo ocorreria sem grandes desafios, com bre-
ve resolugdo. Afinal, na perspectiva de Fitima, tratar-se-ia de uma
questdo bastante objetiva. Contudo, as narrativas subsequentes re-
velariam que o episédio do barbard fora apenas mais um dentre os
inimeros embates havidos entre os conddminos e que, a cada novo
desentendimento, a dindmica de interagao se desgastava um pouco
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mais, asseverando a disfuncionalidade do relacionamento vizinhal,
inclusive pela elevagio da antipatia e do ressentimento.

A investigacao interessada da equipe de mediagio sobre a forma
como os conddéminos costumavam lidar com esse tipo de intercorréncia
evidenciou que o didlogo mantido entre os moradores do prédio n°® 15
era completamente ineficaz e marcado por animosidade, impedindo a
solugao de qualquer problema havido no edificio, como ilustrativamen-
te se percebia com o caso do barbard.

Meses apés a conclusao da obra, Fitima ainda nio tinha obtido o
ressarcimento do valor que entendia ser justo e, em razao disso, decidira
procurar algum tipo de assisténcia profissional. A proprietdria da unida-
de 101 chegou & mediagao sem saber muito bem o que esperar: nao ti-
nha qualquer informacao prévia sobre a metodologia do procedimento.

Durante a pré-mediagdo, na qual estava apenas na presenca das me-
diadoras, Fitima apresentou uma série de notas fiscais e extratos bancérios,
na expectativa de demonstrar a veracidade de seu relato. As alunas-moni-
toras que conduziam a reunido compreenderam que a tentativa de exibi-
¢ao de “provas” comunicava sua inseguranga e seus receios, motivo pelo
qual naturalizaram e acolheram a iniciativa, ao invés de repeli-la sob o
fundamento de que a mediagio nao se propde ao convencimento.

Consoante os ensinamentos de Almeida®, é comum que os me-
diandos expressem suas emogoes na pré-mediagao, por meio de um dis-
curso genuino e nao reativo. E, para que se possa alcancar essa natureza
espontanea de didlogo, os mediadores precisam considerar, de modo
empdtico, as narrativas e preocupagoes trazidas 3 mesa.

Ap6s a fala de Fitima, a equipe de facilitadoras destacou os prin-
cipios norteadores do procedimento mediativo e explicou que, diante
da postura imparcial e da auséncia de exercicio de juizo de valor pelo
mediador, nio seria o caso de “andlise de provas” visando a “formagao
de convencimento”. Em outras palavras, a mediagao nao convida a ave-
riguacao dos fatos com vistas a se chegar a uma verdade tinica e inques-
tiondvel; muito ao contrario, busca colocar os mediandos em contato
com perspectivas plurais e histérias alternativas’, por meio da facilitagao
do didlogo marcada pela imparcialidade empdtica.
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Por vezes, os mediandos chegam a4 mesa de negociagao tomados
por tanta ansiedade que nao conseguem apreender de imediato o pro-
posito da mediagio. Necessdrio, portanto, que se conceda tempo sufi-
ciente de expressao, escuta e reflexdo, para que possam compreender e
elaborar suas percepgdes. Depois dos esclarecimentos iniciais quanto a
natureza e ao propésito da dinimica mediativa, Fitima sentiu-se con-
fortdvel e segura para relatar sua histéria de modo mais conceitual, sem
se ater a nimeros.

Ao final do encontro inaugural, as pré-mediadoras convidaram
a moradora do apartamento 101 do prédio n° 15 a, em um exer-
cicio de abstragao, imaginar como seus vizinhos relatariam aqueles
acontecimentos. Trata-se de uma ferramenta voltada a preparacao dos
mediandos para estarem juntos na mesa de negocia¢ao, que por vezes
provoca o reconhecimento de suas préprias dificuldades emocionais.

Além de proporcionar uma primeira experimentagao empdtica, a
pergunta estimula o mediando a entrar em contato com i) o viés sis-
témico da dindmica narrada; ii) a contribuicio de cada um dos envol-
vidos para o desenrolar da situacio controvertida; iii) a oportunidade
de autoimplica¢io, em reciprocidade; iv) a possibilidade de se eleger
um caminho alternativo para lidar com a vivéncia conflitiva, em que o
individuo empodera-se, passando da vitimizagio que leva a inagdo ao
empoderamento que enseja a proatividade; e v) a potencial perspectiva
dos demais sujeitos da interagao.

Com a adesio de Fdtima a media¢io, o GIMEC convidou Alice e
Antodnio para a reunido de pré-mediagao'’, a ser realizada individual-
mente com cada um dos condéminos.

Alice era uma mulher alta, com cerca de 70 anos de idade, de ca-
belos brancos e roupas coloridas. Moradora do prédio n° 15 havia 17
anos, mudara-se ap6s o falecimento do marido, buscando estar mais pré-
xima de seus netos, os quais residiam a poucas ruas de distncia. A equipe
de mediagao tinha por propédsito conhecer, ao longo daquela primeira
reunido privada, uma perspectiva panorimica da pré-medianda acerca da
controvérsia. Tamborilando os dedos com unhas compridas e pintadas
de esmalte vermelho sobre a mesa, Alice contou diversas histérias que
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expandiram o relato de Fdtima, permitindo as facilitadoras sentir mais
e melhor a atmosfera do edificio.

“O pessoal do bar ¢ uma baguncga!” — disse a moradora do apar-
tamento 102. “O convivio no prédio jd contou com intimeros casos
de agressoes verbais e de sabotagens, direcionados uns aos outros”. Em
seguida, retratou a ocasido em que Antdnio deixou trés galoes de vinte
litros d’dgua no espaco social entre as unidades do 1° andar, inviabili-
zando o acesso a escada. Fitima e Alice pediram aos funciondrios do bar
para que removessem tais objetos. Extremamente contrariadas e irrita-
das por no terem sido atendidas em seu pleito, as duas vizinhas empur-
raram os galoes escada abaixo, danificando os produtos e encharcando
o prédio. “Nao me importei em secar os degraus depois do incidente.
Queria mesmo era incomodar” — disse a convidada do GIMEC, como
se estivesse revelando um segredo. Nas palavras de Alice: “esse foi apenas
um dos recorrentes episédios de desentendimento entre os vizinhos”.

Um dos acontecimentos descritos pela moradora do apartamento
102 envolvia outra personagem: a filha de Antdnio, chamada Helena''.
A moga, que trabalhava no estabelecimento comercial do pai e frequenta-
va o prédio com assiduidade, nao raro travava discussoes acaloradas com
as vizinhas do 1°¢ andar. Certa vez, Helena teria cortado os cabos de in-
ternet de Fitima e Alice, em suposta represdlia ao arremesso de um balde
d’dgua sobre os fregueses do bar, que conversavam na calgada, em tom
excessivamente alto, durante uma madrugada de quinta para sexta-feira.

Chamou a aten¢do da equipe de mediag2o o fato de a condémi-
na ndo ter narrado os episddios com rancor ou ressentimento. Parecia
haver um certo ar de divertimento e provocagio, entremeado com sua
€expressao raivosa.

Diante da hostilidade e subjetividade estampadas na narrativa, as
pré-mediadoras procuraram se manter bastante atentas as peculiarida-
des do caso, que parecia ndo se limitar & controvérsia envolvendo a
obra do barbara. As diversas histérias compartilhadas por Fitima e Alice
demonstravam uma sequéncia de eventos cada vez mais intrincada. Es-
tava-se diante de um microssistema complexo, com agoes e reagoes que
se retroalimentavam, inclusive em termos de intensidade.
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Potencializa¢io de comportamentos agressivos, percepgoes distor-
cidas da realidade e problemas na regulagio emocional estao direta-
mente relacionados a caréncia de empatia'”. A partir das informagoes
até entao obtidas nas duas primeiras reunioes de pré-mediagio, ji era
possivel supor que o grande desafio e cerne do trabalho mediativo resi-
diria no estimulo empdtico entre os vizinhos.

Na mesma linha do trabalho anteriormente desenvolvido com
Fétima — convite a ampliagdo das perspectivas e a autoimplicacio, Alice
foi provocada a refletir sobre como Anténio teria vivenciado os episé-
dios de langamento de seus galoes escada abaixo e de chuva d’dgua sobre
os clientes do bar. A pré-medianda nao pareceu demonstrar qualquer
disponibilidade para perceber a situagio a partir de outro lugar que nao
o seu. Pdde, contudo, admitir que suas atitudes tinham o objetivo de-
liberado de irritar o vizinho, o qual, em sua perspectiva, bem merecia.

Segundo Marshall Rosenberg'?, a raiva é “o resultado de pensamen-
tos alienantes da vida que estao dissociados de nossas necessidades”. Ela
indica que acionamos nossa cabeca para analisar e julgar alguém, em
vez de nos concentrarmos em quais de “nossas necessidades nao estao
sendo atendidas”. A equipe de trabalho precisaria revelar as necessida-
des até entio insatisfeitas, a serem consideradas na mediacio.

A terceira reunido de pré-mediagao contou com a presenca de
Anténio. O mediando em potencial chegou ao GIMEC bastante des-
confiado e, assim como Fdtima, trouxe uma série de documentos para
apoiar seu relato. Além de contas e notas fiscais, entregou as facilitado-
ras um cartdao com o nimero de telefone e o endereco de e-mail de seu
advogado, para o caso de ser pertinente contatd-lo. Conquanto tenham
sido feitas intimeras perguntas na expectativa de se ampliar a narrativa
do morador do prédio n° 15, Anténio manteve uma descri¢ao bastante
pragmdtica do contexto fitico, restringindo sua fala ao dilema da reali-
zagao e custeio do reparo no barbara.

A equipe de mediagao estimulou o dono do bar a ampliar sua abor-
dagem para incluir outras possibilidades de percep¢ao dos acontecimen-
tos e, ainda, a considerar suas possiveis contribui¢es para a dindmica
sistémica que foi ganhando, ao longo do tempo, importantes contornos
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de disfuncionalidade. Ant6nio, no entanto, parecia nao compreender o
convite a reflexao, limitando sua curiosidade ao valor que precisaria ser
pago para a resolugao do imbréglio.

Depois de escutar ativamente os trés relatos iniciais acerca das dife-
rentes vivéncias e significagdes do cendrio conflitivo, a equipe de facili-
tadoras comecou a refletir sobre as consonncias e dissonancias trazidas
pelos mediandos em suas narrativas. A ideia era dar inicio & mediagao
com um primeiro mapeamento do conflito em termos de: pessoas di-
reta ou indiretamente envolvidas no contexto fitico; questoes a serem
elucidadas e/ou equalizadas; e tentativas anteriores de administrago
das incompreensoes e contrariedades experimentadas.

O desenrolar da dinimica mediativa

A controvérsia a respeito do barbard teve inicio enquanto Fitima viaja-
va. Uma infiltragio irrompera na parede da cozinha de seu apartamento,
alastrando-se para a unidade inferior — a loja de materiais de construgao
de Francisco, inquilino de Antonio. Goteiras e manchas surgiram no teto
do imével, danificando produtos, prejudicando as atividades comerciais
e comprometendo a rotina do estabelecimento. Os vizinhos levaram trés
dias para conseguir contatar Fitima. A moradora do apartamento 101
retornou a cidade as pressas, assim que informada da situagio.

Na entrada do edificio, ainda com as malas em mios, foi recepcio-
nada por Antdnio. Jd naquele primeiro encontro pés-incidente com o
barbard do prédio, os condéminos se exaltaram, excedendo o volume
de suas vozes, em tom de culpabilizagio reciproca. O vizinho acusou
Fdtima por negligéncia com a manutengao de seu apartamento e, ainda,
em razao de nio ter atendido as ligagoes nem respondido s mensagens.
A moradora do apartamento 101, por sua vez, censurou Antonio pela
mié-gestao da situagio e pelo estresse que lhe havia causado durante sua
viagem em familia.

Ao chegar em casa, ainda atordoada pela discussio com o vizinho
e se sentindo pressionada pelas circunstincias, Fitima tratou de acionar
o mais imediatamente possivel um profissional de sua confianca, para
solucionar de pronto a situagdo. Seu Jorge, o encanador contratado,
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recomendou quebrar a parede e o chio da cozinha, permitindo-se aces-
so a0 cano defeituoso. A conddémina consultou, ainda, um engenheiro
especializado, o qual confirmou a necessidade de troca de toda a estru-
tura central da tubulagao que passava por seu apartamento. A obra foi
realizada no mesmo dia, dada a urgéncia, com o subsequente conserto
da parede e do piso danificados.

Os gastos foram suportados por Fitima, que pressupds o subse-
quente rateio entre os proprietdrios das unidades do prédio. Baseou-se,
para tal conclusdo, na afirmacio do engenheiro de que aquela era uma
tubulagao do prédio, e nao exclusiva do apartamento n° 101. A manu-
tengdo do barbard seria de responsabilidade do condominio e nao da
unidade na qual o problema inicialmente havia se manifestado.

O edificio de dois andares nao contava com um sindico. Diante
disso, hd anos Fétima se ocupava diretamente da arrecadagio e cobran-
¢a das cotas condominiais, a serem vertidas no pagamento das contas e
obrigacoes mensais. Sentiu-se confortdvel, portanto, para incluir, den-
tre as despesas comuns daquele més, o valor da obra do barbard, a ser
objeto de divisao proporcional entre as unidades do prédio.

Como de costume, Fitima conversou com sua vizinha de porta
sobre o assunto, que ganhara contornos de naturalidade depois da con-
sulta a0 engenheiro. Na ocasio, compartilhou com Alice o valor des-
pendido no reparo do barbard e a cota parte de cada unidade no custo
a ser reembolsado. Ambas decidiram juntas que a melhor forma de res-
sarcir os gastos antecipados por Fitima seria por meio da concessao de
abatimento em sua contribui¢ao mensal para a manutencio do prédio,
0 que acarretaria o consequente e tempordrio aumento das cotas devi-
das pelos demais conddéminos.

Ao contrério de Alice, Antonio nao foi previamente consultado ou
comunicado sobre o encaminhamento do tema. Nao teve, portanto, a
minima participagio na defini¢do da pertinéncia ou do valor de rateio
das despesas com a obra. O vizinho, que titularizava duas unidades resi-
denciais e outras duas de natureza comercial, foi surpreendido pela ma-
joragdo de suas cotas condominiais, motivo pelo qual se recusou a pagar
o valor acrescido. Ao que tudo indica, teria se sentido inseguro com a (im)
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propriedade da cobranca e (im)precisao das contas, bem como ressenti-
do pelo fato de ter sido excluido do processo decisério e desconhecer
os detalhes do reparo. A histérica relacao de sabotagem e animosidade
entre os vizinhos agravava demasiadamente a desconfianca de Anténio.

Todas as tentativas de conversa entre os proprietdrios contribuiam
para a escalada do conflito, tornando a possibilidade de didlogo cada
vez mais escassa. Foi, entao, que Fatima resolveu procurar assessoria
juridica, tendo sido encaminhada & mediagao.

O escopo do trabalho

Foram intimeras as vivéncias conflitivas retratadas no cotidiano do pré-
dio n° 15. Contudo, a descricio dos mediandos nio se deu de forma
linear, e, sim, como adendo as diferentes narrativas da questao objetiva
experimentada naquele momento [conserto do barbard], ilustrando o
antagonismo existente entre os condéminos. Em seus variados relatos,
os vizinhos transmitiram de forma muito vivida a profusio de senti-
mentos e sensacoes de se morar ali. Ao mesmo tempo em que a inimi-
zade entre os moradores era evidente, o convivio se mostrava inevitavel.
Se por um lado as mediadoras nao podiam ignorar o pano de fun-
do e as reais causas do desentendimento — cujo estopim naquela oca-
sido fora o reparo do barbard, por outro os vizinhos nio procuraram a
mediagao buscando aprimorar seu relacionamento, tampouco demons-
traram disponibilidade para trabalhar questoes de natureza subjetiva.
Ainda que os episddios paralelos narrados pelos mediandos indicassem
flagrantes falhas na comunicacio, decorrentes de um conflito altamente
escalado, os trés verbalizaram que gostariam de tratar apenas do impasse
financeiro referente a obra. Apesar de ter sido destacada a oportunida-
de de se abordarem outras questoes objetivas, como a organizagio da
estrutura do condominio, os mediandos nio manifestaram interesse.
A pauta de trabalho da mediagio deve listar os temas a serem ne-
gociados, bem como os interesses, as necessidades e as possibilidades
reveladas pelos préprios mediandos'. Nio cabe aos facilitadores de-
sempenhar papel diretivo na condugao do processo de didlogo, tam-
pouco ditar os tépicos a comporem a agenda. A ideia ¢ que a mediagao

239



ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

estimule o desenvolvimento de autoconsciéncia e autoconfianca nos
envolvidos na controvérsia®.

Em observancia ao protagonismo dos moradores do prédio n° 15,
a equipe de mediagdo precisaria respeitar os limites impostos pelos me-
diandos e prosseguir com escuta proativa e empdtica, reafirmando sua
imparcialidade e proporcionando o melhor atendimento a demanda
dos vizinhos. Internamente, as facilitadoras considerariam as nuances e
os matizes do contexto fitico e estariam atentas a fragilidade da relagao,
sem extrapolar os temas trazidos a pauta.

A negociacio, inclusive aquela facilitada por mediador(es), pres-
supde vinculo de interdependéncia — ao menos durante as tratativas
e ao longo da fase de implementagio de um eventual acordo alcan-
¢ado. Contudo, nota-se que comumente os mediandos iniciam sua
participacio no procedimento reproduzindo dinidmicas marcadas por
enfrentamento e tentativas de convencimento, em meio a um clima de
competitividade', o que decerto representa um risco a continuidade do
processo dialégico. Segundo Almeida e Paiva, muitas pessoas buscam a
mediagao justamente por perceberem a auséncia de um didlogo direto
produtivo e/ou promissor'. O mediador é o profissional que atua no
sentido de propiciar uma atmosfera favordvel ao restabelecimento e a
reconstrugao da capacidade de comunicagao e negociagao entre os en-
volvidos no contexto fitico, objeto da controvérsia.

A tentativa de se criar um ambiente propicio a mediacao

Na tentativa de intervir eficaz e eficientemente na dindmica conflitiva,
o mediador deve “criar um ambiente que priorize o presente e o futuro,
o positivo e o possivel”'®. No caso sob comento, o cendrio a abrigar as
reunides mereceu especial atencio das mediadoras. Diante da indisponi-
bilidade, manifestada por um dos moradores do prédio n° 15, de com-
parecer ao espago do GIMEC da PUC-Rio, foram consideradas algumas
opgoes criativas de local que pudesse acolher os encontros conjuntos,
visando a contemplar os interesses, as necessidades e as possibilidades
de todos e a respeitar os principios do instituto mediativo, em especial a
autonomia, a imparcialidade, a isonomia e a confidencialidade.
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Segundo Caram, Eilbaum e Risolfa, é indispensével que a mediagao
ocorra em um ambiente neutro e nao especialmente familiar a qualquer
dos envolvidos no imbréglio, no qual as regras sejam igualmente (des)
conhecidas por todos". As autoras sublinham que, em um local isento,
as pessoas conseguem deixar de lado outras preocupagoes e voltar sua
aten¢do para o desenvolvimento da conversa. Como o préprio prédio
nao seria uma opgao vidvel, por nao possuir drea comum, conferiu-se a
possibilidade de o encontro acontecer em um terceiro lugar.

Depois de uma andlise minuciosa em busca de espacos livres e aces-
siveis no entorno do edificio, sugeriu-se a drea externa de um café situa-
do em uma galeria de artes, onde havia pouco movimento e suficiente
seguranga e privacidade. A equipe de mediacio combinou e reforgou o
compromisso com todos os envolvidos, bem como confirmou as dispo-
nibilidades na véspera do encontro. Poucos minutos antes do horario
agendado, uma das professoras-mediadoras e uma das alunas-monitoras
caminharam juntas até o prédio para recepcionar os mediandos e acom-
panhd-los ao espaco selecionado. Entretanto, nao foi mantida a disponi-
bilidade, tal qual manifestada na pré-mediagao e na véspera do encontro.

A despeito da confirmacio havida no dia anterior e do esforgo de
toda a equipe para viabilizar a condugao da mediagao em local inco-
mum, a reunido nao poéde ocorrer, pois cada um dos mediandos ma-
nifestou alguma natureza de impedimento: Alice precisava cuidar dos
netos, Antonio estava ocupado com o bar e Fitima havia se atrasado.
Depois de uma longa espera, foi possivel reunir os trés condéminos no
portao do prédio.

O breve encontro contou com uma série de acusagoes e julgamen-
tos espontaneamente deflagrada pelos moradores do prédio n° 15. Nao
fazia sentido prosseguir com a conversa naquelas circunstincias, menos
ainda nos termos que se apresentaram. A equipe de mediadoras, que
havia se mobilizado para ir ao encontro dos mediandos — o que nao
correspondia a dindmica usual do GIMEC, cuja recepcao de clientes
sempre se deu em uma sala reservada com acesso a dgua, café, biscoitos
amanteigados, flipchart e pilots coloridos —, convidou Fdtima, Alice e
Antonio a se reunirem no escritdrio universitario, se considerassem que
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a mediacao poderia servir ao propésito de lhes facilitar o didlogo e o
entendimento.

Naquele instante, os mediandos pareceram relembrar suas alterna-
tivas fora da mesa de negociagao: o caminho judicial jd lhes havia sido
descrito pelos assessores juridicos e era consenso que a tonica mediativa
poderia ser especialmente eficiente e proveitosa, além de lhes garantir
controle de tempo, desgaste e custo. Os trés realinharam postura e ati-
tude, pedindo sinceras desculpas pela aparente falta de compromisso
com o procedimento de mediagao.

Foi o primeiro momento de harmonia vivenciado pelos vizinhos,
desde que a moradora do apartamento 101 procurara o NPJ da PUC-
-Rio. Cada um dos mediandos pode reconhecer sua parcela de contri-
buigao para o desencontro experimentado naquela oportunidade. Os
condéminos do prédio n° 15 reafirmaram disponibilidade e desejo de
seguirem em mediacio, sugerindo, em unissono, que se tentasse uma
nova reuniao — dessa vez no espago fisico do GIMEC.

No caminho, trilhado a pé, de volta ao campus universitirio, a
equipe compartilhou suas impressoes sobre como cada um dos me-
diandos poderia ter percebido e significado a vivéncia experienciada
poucos instantes mais cedo. Partiam da premissa segundo a qual facili-
tadores influenciam e sao influenciados pela dindmica sistémica havida
na mediagio. Nesse sentido, deviam se valer de instrumentos como a
autoimplicacio e a (auto)empatia, quando o procedimento nao trans-
corria como esperado. Afinal, era papel do mediador facilitar o didlogo,
estabelecer 7apport”” com os mediandos, assim como permitir e favo-
recer uma ambiéncia adequada 2 (re)construgio da confianca entre os
envolvidos no contexto fatico®.

Para a criagao de cendrios propicios a didlogos produtivos, os me-
diadores precisam exercitar sua capacidade de autorreflexao e se manter
atentos para conseguirem identificar as interven¢oes que poderiam fun-
cionar, as que nio encontrariam ressondncia nos mediandos e aquelas
que tenderiam a gerar resultados inesperados™.

No caso em estudo, a disponibilidade das facilitadoras para realizar
a mediagdo em um espago incomum — que, a principio, parecia ser
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conveniente e oportuno aos mediandos — acabou nao reverberando da
maneira esperada. Entretanto, houve abertura e condicoes favordveis ao
reagendamento da reunido, em outra data e local.

Diante da inusitada situagao vivenciada naquela tarde — fosse pela
aparente falta de disponibilidade dos clientes para o tao arquitetado
encontro em um espago neutro, fosse pela constatacio de que estariam
inviabilizando no apenas aquela reunido, mas possivelmente o prosse-
guimento da prépria mediacao —, os mediandos solicitaram que jd se
definisse quando, como e onde a sessdo seguinte aconteceria.

Reuniio conjunta de mediacao entre os vizinhos

No dia e hordrio agendados, os trés mediandos foram recepcionados
no escritdrio universitrio. As facilitadoras puderam notar a pouca in-
teracio entre os vizinhos antes de serem convidados a se sentar 3 mesa
de mediacio. Fdtima, Alice e Antdnio ouviram em siléncio o reconhe-
cimento, manifestado pelas mediadoras, de que o desencontro ocorrido
alguns dias antes também havia contado com a contribuigao da equipe.
Afinal, a sugestao de realizagio da reunido conjunta em espago discreto,
nas imediagoes do edificio, havia partido das facilitadoras.

A mudanca de postura foi perceptivel: os moradores do prédio n°
15 passaram a aparentar uma tranquilidade antes nao percebida. So-
mente o fato de se disponibilizarem para estar juntos na sala de media-
G40 jd sinalizava um avanco considerdvel.

Na declaragio de abertura, a equipe relembrou os principios nortea-
dores do procedimento e pediu que cada um dos interlocutores relatasse
sua visao dos acontecimentos, dessa vez em reuniao conjunta. Pretendia-se
oportunizar que os vizinhos tomassem contato com as narrativas alheias.

Para tanto, selou-se um compromisso preliminar de escuta atenta,
interessada, curiosa e sem interrup¢des, bem como de falas genuinas,
que pudessem minudenciar as diferentes percepgoes dos acontecimen-
tos — descrevendo inclusive os pontos supostamente ja conhecidos pelos
demais, e afastando-se de uma tonica de (contra)argumentagio. Todos
concordaram com a dindmica sugerida. Pareciam, enfim, ter entendido

o propésito da mediagao.
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A ordem das falas observou a mesma sequéncia da pré-mediagao:
procura inicial de Fdtima, seguida pelo engajamento de Alice — jd que
Antonio reiterara sua disponibilidade para se pronunciar por tltimo. O
“didlogo”, no entanto, iniciou-se em tom acusatério. A moradora do
apartamento 101 assumiu uma postura que beirava a hostilidade, o que
levou o condémino comerciante a querer interrompé-la. Alice tampou-
co ficou em siléncio, tomando o lado de Fétima, sua vizinha de porta, e
apontando o dedo em dire¢ao a Antonio.

As falas misturaram-se e as vozes elevaram-se, denotando uma at-
mosfera de enfrentamento, de uns contra os outros. Tratava-se de uma
discussao que se retroalimentava de forma reativa e improdutiva, em
termos bastante aproximados ao confronto que havia sido observado
no portio do prédio.

Repetidas vezes, tentou-se trazer a condugio de volta para as me-
diadoras. Depois de transcorridos alguns minutos sem que os me-
diandos conseguissem se escutar, pareceu invidvel a continuidade da
mediacio. As facilitadoras levantaram-se da mesa e, em um tom suave,
quase inaudivel se comparado ao alto volume das vozes dos mediandos,
informaram que encerrariam o procedimento de negociagao assistida.

Subitamente, o siléncio tomou conta da sala do GIMEC. As acu-
sacoes e ameagas entre os mediandos foram interrompidas. Fitima,
Alice e Antdnio olhavam para as facilitadoras de forma questionado-
ra. Pareciam nao compreender o padrao reiterado de comportamento
disfuncional que vinham adotando. A equipe explicou, com sereni-
dade, que o procedimento de media¢io nao poderia se dar em um
ambiente onde a expressao cuidadosa e a escuta ativa e empdtica nao
fossem respeitadas.

Os mediandos foram entao convidados a reavaliar a escolha pela
dinimica mediativa, bem como as inteng¢des e o desejo interno que os
levaram a estar ali. Como havia sido comentado pelos mediandos em
suas respectivas reunides de pré-mediacao, nenhum dos trés tinha o
real interesse de acionar o Poder Judicidrio para solucionar a questao e,
a0 mesmo tempo, todos compreendiam que nio conseguiriam chegar
a uma solugao satisfatéria sem o apoio de um terceiro imparcial.
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Todavia, no pareciam permitir a condug¢ao da negociagao assistida
pelas facilitadoras.

Ao se levantarem da mesa, as mediadoras propiciaram a autorrefle-
x40 pelos conddéminos do prédio n° 15 e, de modo espontineo, Fti-
ma, Alice e Antdnio tornaram a se desculpar pelos 4nimos exaltados e
expressaram o desejo comum de continuar em mediagao, comprome-
tendo-se a manter a calma e o respeito, tanto uns com os outros, Como
também com a prdtica mediativa.

A empatia, a assertividade e o olhar do
mediador para si

No momento em que as facilitadoras escolheram interromper a reu-
nido, agiram movidas pela necessidade de preservagio dos principios
éticos da mediagio e pela compaixao consigo mesmas. Rosenberg suge-
re que se esteja atento a esse elemento constitutivo da empatia, avalian-
do se as necessidades préprias também estariam sendo preenchidas, de
forma a se poder alcangar a autocompaixao®.

Ao perceber que o encontro estava sendo mais destrutivo do que
produtivo, a equipe se tornara consciente de que suas necessidades en-
quanto mediadoras haviam sido esquecidas e precisavam ser resgatadas.
O siléncio e a interrupgao do procedimento acabou sendo o caminho
encontrado para se reestabelecer o equilibrio, sem prejudicar ou somar
ao embate entre os mediandos.

Ainda de acordo com Rosenberg, a atuacio pautada na empatia
pode “acomodar ambas as necessidades: por um lado, a de responder de
forma atenciosa as necessidades dos outros, e, por outro, a de ter mais
consciéncia e cuidado [consigo]"**. Essa relagio dual também é comen-
tada por Alves, que pontua: “deve haver um equilibrio entre a empatia e
a assertividade na mediacao, pois o ‘excesso de empatia sem assertivida-
de podera gerar uma situagao de submissao ou permissividade, ambas
prejudiciais ao processo de negociacao™>.

Ao cuidarem empaticamente de si mesmas e assumirem maior as-
sertividade na condugao do caso, as mediadoras garantiram respeito a
metodologia utilizada, protegendo seus principios. A autocompaixao
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era vdlida e coerente por si s, pois a equipe foi movida pelo desejo
genuino de contribuir nio somente para seu bem-estar, mas também
para o acolhimento aos mediandos. A postura adotada encontrou res-
sonancia nos vizinhos, que refletiram e mais uma vez reafirmaram o
compromisso com a mediagao.

Desfecho do caso

Com os contornos do processo de didlogo realinhados, retomou-se a
fala de Fdtima que, dessa vez, ndo acusou Antdnio nem levantou o tom
de voz. O ambiente da mediagao precisa ser seguro e acolhedor e, por
isso, as facilitadoras manejaram a conversa para que essa atmosfera fosse
mantida. Afinal, gritos e acusagoes nao podem acontecer sem que sejam
cuidados pelo mediador®.

Em sua fala, Fitima ressaltou que, por se tratar de um problema
urgente, que j4 afetava gravemente a loja situada abaixo de seu aparta-
mento, decidiu acolher as recomendagoes dos profissionais que havia
contratado e realizar a obra de imediato. Esclareceu que sé agiu assim
por estar convencida de que se tratava de uma questdo do prédio como
um todo. A moradora do apartamento 101 pode explicar toda a situa-
a0 e apresentar a sua vizinha de porta os laudos e documentos que ha-
viam sido produzidos pelo engenheiro consultado. Para Alice, pareceu
fazer sentido dividir o custo da obra entre os conddéminos, a semelhanca
do entendimento manifestado por Fitima.

A conversa nao se desenvolveu da mesma forma com Antonio.
Ainda relutante, o vizinho nao confiava completamente que a obra en-
volvia uma questéo estrutural do prédio. O fato de ter sido excluido do
processo decisério desde a consulta aos profissionais, passando pela ava-
liagao do orgamento e culminando na deliberagao sobre a (im)pertinén-
cia do rateio da despesa alimentava sua desconfianga. Quando a equipe
conseguiu perceber o elemento subjetivo que aborrecia o condémino
comerciante, compreendeu que seria necessdrio dedicar tempo e espago
a trabalhar especificamente essa questo.

As facilitadoras ofereceram aos mediandos um resumo do que pu-

deram compreender do contexto vivencial, retratando as percepgoes e as
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significagdes havidas a partir dos diferentes pontos de vista, bem como
ressaltando os sentimentos experimentados por cada um dos vizinhos.

A descrigao pormenorizada e manifestamente empdtica trazida pelas
mediadoras acerca das distintas narrativas provocou em Fitima uma per-
cepgao antes nao conhecida: pelo 4ngulo de Anténio, de fato as circuns-
tAncias haviam sido consideradas e o plano de agio, definido sem que o
cond6émino titular de duas unidades residenciais e duas comerciais fosse
convidado a opinar. Diante da visita ao lugar do vizinho, a moradora do
apartamento 101 teve a ideia de perguntar como seria se consultassem
um novo especialista — dessa vez, alguém em quem os trés moradores
confiassem, para avaliar a obra realizada e informar se se tratava de um
problema do condominio ou de algum apartamento em especial.

Anténio, por sua vez, também havia tido a oportunidade de perceber
a situagdo por outro enfoque: Fitima estava fora da cidade, foi surpreen-
dida por uma série de tentativas de contato por parte de seus vizinhos,
voltou para casa as pressas, 0 que nao apenas importou em uma abrevia-
¢ao de seu periodo de descanso em familia como, mais do que isso, fez
com que ficasse adrenalizada e atordoada, além de preocupada com o
estado de seu imével e insegura com a dimensao dos prejuizos suportados
pela loja que se situava abaixo de seu apartamento — sem contar a imensa
dor de cabega pela dificuldade das conversas que estariam por vir.

O condémino, que tinha conquistado ao longo dos anos um cer-
to pragmatismo com o desdobramento de seu tino comercial, dera-se
conta de que o relato de Fitima, redefinido com conotagio positiva pela
equipe de mediagio, era sincero e, portanto, a contratagao de um novo
especialista acarretaria custos adicionais, sem proveito pratico algum.
Assim, agradeceu a disponibilidade da vizinha, dispensando a provi-
déncia sugerida e dizendo que ficaria satisfeito em falar ao telefone com
o engenheiro contratado inicialmente.

Ficou ainda mais claro que a resisténcia de Antdnio em assumir
o compromisso financeiro se originava do sentimento de exclusio do
processo de tomada de decisao e da sensacao de desconforto com a
tentativa de imposicao da solugao idealizada por Fdtima e corroborada
por Alice. A alianga entre as vizinhas do 1° andar reforcava sua crenca
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de que nio estaria sendo devidamente legitimado pelas demais condé-
minas, o que contrastava com um dado objetivo: era titular de mais de
metade das unidades do edificio.

Estimulados pelas facilitadoras, os moradores do prédio n° 15
passaram entdo a refletir sobre como a defini¢io acerca do rateio das
despesas poderia ter sido conduzida de forma diferente. A ideia era in-
corporarem o aprendizado da experiéncia e adquirirem recursos para
lidar com situagdes semelhantes que pudessem se apresentar no futuro.

Fétima comentou que sua atitude fora impulsionada pelo desejo
de solucionar a questao o mais brevemente e da melhor forma possi-
vel para todos. Nas entrelinhas de sua explicagao, manifestada em tom
tranquilo e objetivo, pdde-se notar um sutil pedido de desculpas dire-
cionado a Antdnio — o qual, a essas alturas, jd estava muito mais sereno
com o desenrolar da mediacao.

O vizinho concordou, entao, em realizar o pagamento de sua cota
parte nas despesas da obra, escolhendo por fazé-lo imediatamente — dis-
pensando a verificagdo com o engenheiro como havia solicitado previa-
mente: sacou do bolso um mago recheado de notas grandes e pequenas,
separou a quantia e entregou a soma em dinheiro a Fitima, na prépria
sala de mediacio.

O acordo celebrado foi retratado por escrito, com a descri¢io da
situagdo havida, do critério objetivo que pautou sua equalizagao, bem
como do combinado quanto ao rateio das despesas com a obra do barba-
14, inclusive no tocante a forma e a0 momento de pagamento por cada
condémino. Com a formalizacio do termo, a equipe se despediu dos
vizinhos com a sensa¢io de que o caminho encontrado havia guardado
consonancia com o senso de justi¢a, coeréncia, razoabilidade e proporcio-
nalidade”” de cada um dos moradores do prédio n° 15, o que s6 foi pos-
sivel alcangar em razao do espirito empdtico que envolveu os mediandos.

A mediacio de conflitos pauta-se em diversos principios éticos e
procedimentais que embasam sua prdtica. Contudo, a experiéncia da
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empatia nao apenas norteia a dinimica mediativa como também a
transcende. Arruda e Vidal®® descrevem que a escuta empdtica, provoca-
da e estimulada pelo mediador, é necessdria para que se compreendam
as origens do conflito e sua evolugao, ocasionando a potencial transfor-
mag¢io da qualidade da interagio entre os mediandos.

No caso pratico analisado nesse estudo, pretendeu-se abordar as di-
ferentes facetas da vivéncia empdtica e explicitar o valor de uma relagao
social permeada pela empatia. Do mesmo modo que se devem abordar
questoes como o acolhimento, a preparagio dos clientes para estarem
em mediacao, os limites da disponibilidade dos mediandos e do pré-
prio mediador, pode-se concluir que a empatia deve ser praticada em
todos os momentos da mediagao e permear as distintas interagdes que
se apresentam e/ou se constroem na mesa de negociagao.
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Como chegar ao sim ensina as premissas do método de negociagio ba-
seada em principios, desenvolvido no Projeto de Negociagao de Har-
vard. A estratégia é que a pessoa negocie levando em consideracio os
seus interesses ¢ os da outra parte, buscando ganhos mutuos sempre
que possivel e insistindo em critérios objetivos, os quais independem
da vontade dos envolvidos. Esse procedimento contrapoe-se a nego-
ciagao por barganha, que tem por caracteristica o emprego de truques
e dissimulagoes.

Os autores chamam atencao para o fato de que muitas pessoas pen-
sam que precisam escolher entre duas formas de negociar: gentil ou fir-
me. O negociador gentil faz concessdes para chegar a um acordo, a fim
de preservar o relacionamento e evitar o conflito. No entanto, nio raras
vezes, sente-se explorado e amargurado. J4 o negociador firme assume
posigoes mais extremas e deseja sempre “vencer”, ainda que, para tanto,
prejudique o relacionamento com os envolvidos.

A proposta da obra é expor uma terceira maneira de negociar:
firme com o problema e gentil com as pessoas. O livro ¢ estruturado
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em oito capitulos. Os primeiros descrevem os quatro principios do
método: i) separe as pessoas do problema; ii) concentre-se nos interesses,
ndo nas posigoes; iii) antes de tentar chegar a um acordo, crie opgoes com
possibilidade de ganhos miituos; iv) insista em wusar critérios objetivos.
Os trés altimos ponderam os questionamentos: i) e se eles forem mais
poderosos? (desenvolva sua BATNA — Melhor Alternativa a um Acordo
Negociado); ii) e se 0 outro lado ndio entra no jogo? (use o jiu-jitsu da
negociagdo); iii) e se eles jogarem sujo? (domando o negociador dificil).

Separe as pessoas do problema

A primeira premissa do método da negociagio baseada em princi-
pios consiste na separagio das pessoas do problema.

Para ilustrar esse primeiro ponto, os autores narram diferentes ca-
sos, como o de um funciondrio que convocou uma paralisagdo como
forma de protesto contra o “abuso” por ele suportado. O empregado
estava profundamente irritado com o fato de seu supervisor té-lo
requisitado repetidas vezes para substituir faltas de outros colegas, sen-
tindo-se, desta maneira, injusticado e sobrecarregado.

Na tentativa de melhor entender as circunstincias, o lider sindi-
cal questionou o supervisor quanto aos motivos daquela convocagao
constante, tendo sido informado de que aquele funciondrio era o mais
qualificado para suprir as auséncias de seus colegas doentes, que era
chamado apenas em casos essenciais e que, até entio, acreditava que ele
gostasse da responsabilidade atribuida.

Um simples mal-entendido pode reforcar preconceitos, produzir
reagdes nas pessoas e, assim, fazer com que a negociagdo niao prospere.
Caso isso acontega, o objetivo do “jogo” passa a ser marcar pontos, con-
firmar impressoes negativas e fazer acusagoes, de modo que os interesses
essenciais das partes ficam de lado.

Em uma negociacio, nao lidamos com representantes abstratos do
“outro lado” e sim com seres humanos, os quais tém diferentes emo-
coes, valores, culturas e origens, sendo, portanto, imprevisiveis. Para ul-
trapassar essa imprevisibilidade, o negociador deve levar em conta que,
assim como ele, a outra parte tem dois tipos de interesses.
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O primeiro deles é que o acordo final satisfaca seus interesses essen-
ciais; jd o segundo ¢é a preservagao do relacionamento, como no exemplo
de um comerciante, que nao apenas busca ter lucro, mas também fideli-
zar o cliente. O grande desafio consiste no fato de que o relacionamento
tende a se confundir com o “problema” e é nesse momento que o bom
negociador deve saber separar o que as partes discordam, em seus lados
pessoais e seus egos, e focar o que ¢ realmente a questdo do impasse.
Caso o negociador nio faca essa distingao, a tendéncia ¢ de se aproxi-
mar da barganha-posicional.

A vista disso, as partes acabam se fechando para a possivel criagio
de solugdes em conjunto e demonstram que nao haverd acordo caso
nao se atenda aos exatos moldes desejados individualmente. Por conse-
quéncia, o outro lado pode entender esse posicionamento como uma
afronta a continuidade da relagao, visto que, ao inviabilizar o didlogo
para a construgao conjunta de novas opg¢des, nao houve uma demons-
tragio valorativa em prol da manutengio do relacionamento.

A melhor forma de lidar com esses problemas, segundo os auto-
res, ¢ mudando a maneira de tratar as pessoas, esclarecendo percep¢oes
divergentes, melhorando a comunicago e fazendo o seu interlocutor
sentir-se ouvido.

No que diz a respeito a percepgio, citam-se os seguintes pontos: i)
colocar-se no lugar do outro, a fim de entender a visao do seu interlocu-
tor e abrir espago para a empatia; ii) no pressupor as intengoes alheias
com base nos préprios receios — nossa tendéncia é de atribuir ao outro
condutas que tememos; iii) nao procurar um culpado pela existéncia do
problema; iv) compartilhar entendimentos; v) buscar oportunidades
de mudar as percepgoes do outro lado; vi) envolver a pessoa com quem
se dialoga no processo, despertando seu interesse no resultado; vii) tor-
nar as propostas coerentes com os valores de todos os envolvidos.

Os autores dao especial destaque a emogdo numa negociagio, pois,
em uma disputa acirrada, os sentimentos podem ser mais relevantes
do que a conversa em si. Nesse sentido, orienta-se que sejam adotados
os seguintes passos, sequencialmente: i) reconhecer e compreender as
emogoes de ambas as partes; ii) atentar para as “preocupagdes centrais’;
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iii) considerar o papel e o valor da identidade, evitando falas que amea-
cem a autoimagem ou o amor-préprio do seu interlocutor; iv) expor
as emogoes e té-las como legitimas; v) abrir espaco para que o outro
exteriorize suas emocoes e anseios; vi) nao reagir a acessos de raiva; e
vii) fazer uso de gestos simbdlicos, por exemplo, prestar condoléncias,
cumprimentar, abragar, marcar uma refei¢ao juntos etc.

A comunicagdo também merece muita atencao dos negociadores,
pois é por meio dela que se consegue estabelecer o didlogo e che-
gar a uma decisao conjunta. Dada a sua importancia e no intuito de
melhorar a comunicagio, os autores sistematizaram alguns passos a
serem seguidos.

O primeiro ¢ o de i) praticar a escuta ativa e registrar o que estd
sendo dito, fazendo com o que o interlocutor se sinta escutado. Nesse
ponto, é vilido dizer algo como “veja se eu entendi corretamente: vocé
estd dizendo que ...2”. Os outros passos listados pelos autores sao: ii)
comunicar para ser entendido; iii) falar sobre vocé, nio sobre eles, ou
seja, ¢ melhor afirmar, por exemplo, “nds nos sentimos discriminados”
do que “vocés foram preconceituosos’; e iv) falar objetivamente, pois
as vezes o problema nao é a falta de comunicagdo, mas o excesso dela.

Os autores recomendam também adotar alguns comportamen-
tos antes mesmo da negociagio, como uma forma de se preparar e
prevenir possiveis desentendimentos. Para construir uma boa relagao,
conhecer seu interlocutor e até descobrir seus gostos pode ser uma
boa estratégia. Levando em consideragao que se deve enfrentar o pro-
blema, nao as pessoas, o ambiente pode ser preparado de forma que
todos se sentem lado a lado, de frente para algum objeto material
que represente o problema, criando a atmosfera de conjugacao de es-
forgos para lidar com o impasse.

Concentre-se nos interesses, nao nas posigoes
A segunda premissa do método da negociagao baseada em principios é
“concentrar-se nos interesses, nao nas posigoes .

Para introduzi-la, os autores abordam o caso da bibliotecdria que,
diante de um debate entre dois homens sobre deixar a janela aberta,
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decide intervir e pergunta-lhes suas respectivas motivagdes. A partir
das respostas, a profissional identificou dois interesses distintos por tras
das posigoes: um desejava que entrasse apenas ar fresco e o outro nao
queria que o vento fosse em sua diregao. Diante disso, a funciondria da
biblioteca criou uma op¢ao que atendeu aos interesses de ambos: abrir
a janela da sala ao lado, possibilitando que o ar fresco entrasse, sem que
ventasse diretamente sobre aquelas pessoas.

Esse exemplo demonstra que somente foi possivel encontrar uma so-
lu¢ao ganha-ganha a partir da migragao do foco de atengao das posicoes
inicialmente assumidas para os interesses de cada um. Pode-se notar, en-
tdo, que i) os interesses definem o problema e podem representar desejos,
medos e até preocupagoes das pessoas e, ii) por mais que as posigoes pa-
recam opostas, hd muito mais interesses em comum do que conflitantes.

Outro aspecto que merece especial atengao no estudo dos métodos
de negociagao ¢ o reconhecimento e a clareza quanto aos interesses na
mesa. Para tanto, os autores recomendam que i) sempre haja o ques-
tionamento acerca do porqué de se ter adotado determinada posigao;
e ii) se indague o motivo da recusa da op¢ao sugerida. A resposta pode
trazer A tona eventuais interesses ainda nio conhecidos ou abordados,
inclusive relativos a pessoas indiretamente ligadas & negociagao.

Cumpre ressaltar que os interesses mais poderosos sao as necessi-
dades humanas bdsicas, como seguranga, bem-estar econémico, sensa-
¢ao de pertencimento, reconhecimento e controle sobre a prépria vida.
Atendidas tais necessidades, haverd maior probabilidade de se chegar a
um acordo, cujo cumprimento se dard de forma esponténea.

A geragao de opgoes ganha-ganha pressupoe que a comunicagio
quanto aos préprios interesses seja extremamente franca e minuciosa.
Nesse ponto, os autores fazem uma analogia com a relagao médico-pa-
ciente, mencionando a hipétese de paciente que nio expde, com
sinceridade, os sintomas sentidos, acaba inviabilizando que o mé-
dico faga um diagnéstico preciso. E essencial, portanto, que todos
na mesa manifestem seus interesses de forma clara, com detalhes
concretos, que nio apenas validem sua descri¢io, como também
aumentem seu impacto.
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Existem outras preocupagoes que os negociadores também devem
ter em mente: i) reconhecer os interesses de seu interlocutor como parte
do problema e, principalmente, da solu¢io, pois hd uma tendéncia de se
ignorar as necessidades do outro lado; ii) apresentar primeiro o proble-
ma para depois pensar na solugao; e iii) assumir uma visao prospectiva.

E vilido ressaltar que o bom negociador é conciso, porém flexivel,
sempre estd aberto para novas possibilidades de ganhos mituos. E firme
com o problema, mas gentil com as pessoas que estao tratando dele.

Crie opcoes com possibilidade de ganhos matuos

A terceira premissa do método da negocia¢io baseada em principios
trata da criagdo de opgoes com possibilidade de ganhos miituos.

H4 situagoes nas quais os negociadores tém a sensagao de que qual-
quer solu¢io aventada beneficiaria somente uma das partes. Em um
divércio, por exemplo, quem permaneceria residindo na casa comum?
Quem teria a guarda dos filhos? Nesses casos, as pessoas podem consi-
derar que a resolugao do impasse consiste em uma escolha entre ganhar
ou perder, na qual nenhum dos lados deseja ser prejudicado.

No entanto, os autores sinalizam que existem solugées criati-
vas, as quais podem satisfazer os interesses de todos os envolvidos,
como a opg¢do pela desmilitarizacio do Sinai, que culminou no
acordo de paz celebrado entre Israel e Egito com relagdo a peninsu-
la do Monte Sinai.

Com frequéncia, negociadores “deixam dinheiro na mesa” e nio
chegam ao acordo que atenderia melhor o interesse de ambos. Essa si-
tuagdo pode ser demonstrada na histéria de duas criangas que brigam
por uma laranja e, ao final, dividem-na ao meio, sem antes investigar
o que cada uma pretendia fazer com a fruta. Nesse caso, os interesses
das duas poderiam ter sido plenamente atendidos, caso aquela que
quisesse fazer um suco ficasse com toda a polpa, e a que pretendesse
preparar um bolo recebesse a casca inteira.

Ao identificar a recorréncia dessas situacoes, os cofundadores do
Projeto de Negociacio de Harvard mencionam quatro obsticulos que
inibem a criagao de opgoes, fazendo com que as pessoas deixem valor na
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mesa: i) prejulgamento; ii) busca por uma resposta tnica; iii) pressupo-
sicdo de que o bolo tem um tamanho fixo; e iv) crenca de que resolver
o problema do outro é problema do outro. Esses empecilhos impossibi-
litam que se extraia o maior valor possivel da negociacao.

Se o primeiro dbice a construgio de uma opgao criativa é o prejul-
gamento de uma ideia nova, prejudicando a imaginacao, o segundo é a
conclusio prematura de se pensar em uma tnica opgao, temendo que
mais possibilidades atrasem e/ou confundam o processo.

Por muitos acreditarem que estdo diante de uma negociagio cujo
valor em jogo ¢ fixo, ou seja, “quanto menor o tamanho do bolo para
vocé, maior para mim”, deixam de criar op¢des pensando que nao po-
dem satisfazer o outro sem se prejudicarem. Na realidade, para se chegar
a um acordo que atenda interesses préprios, serd necessirio desenvolver
uma solugao que também contemple os da outra parte.

A proposta do método de Harvard ¢ dividir a fase de constru-
¢ao de opgoes criativas em quatro etapas: i) separar o ato de criar
opeoes do ato de julgd-las; ii) ampliar o leque de opgoes, ao invés de
se procurar por uma resposta tnica; iii) buscar acordos vantajosos
para ambas as partes; e iv) inventar formas de facilitar as decisoes de
seu interlocutor.

Antes da sessao de brainstorming, cuja finalidade é gerar o maximo
de ideias possiveis para resolver uma determinada questao, deve-se: i)
definir um objetivo, ou seja, pensar sobre o que deseja ter alcangado
ao fim da reuniio; ii) escolher alguns participantes, sendo cinco a oito
pessoas o nimero ideal; iii) mudar o ambiente — escolher um horério e
um lugar diferentes do habitual para evitar que os participantes facam
prejulgamentos; iv) criar um clima informal — combinando que todos
se chamem pelo primeiro nome, por exemplo; v) escolher um media-
dor que estimulard o didlogo ao fazer perguntas e garantird que todos
tenham oportunidade de se expressar.

Durante o brainstorming, a metodologia desenvolve-se da seguin-
te maneira: primeiro, os participantes acomodam-se lado a lado para
enfrentar o problema comum em conjunto; em seguida, estabelecem-
-se algumas regras bdsicas, inclusive a diretriz de nao criticar as ideias
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sugeridas. Propoe-se, entdo, a elaboragao de uma lista de opgoes diver-
sas em um quadro branco de ficil visualiza¢ao pelos negociadores.

Apés a geragao de um nimero de opgdes, selecionam-se as ideias
mais promissoras, a partir de uma andlise de custos, beneficios e viabi-
lidade de cada uma delas.

Na sequéncia, desenvolvem-se aperfeicoamentos para as opgoes
escolhidas, buscando maneiras de tornd-las melhores e mais realistas,
assim como meios de implementé-las. Por dltimo, define-se um prazo
para avaliar as ideias e tomar as decisoes.

Os cofundadores do Projeto de Negociagao de Harvard estimu-
lam a realizagdo de uma sessao conjunta de brainstorming, visando
a produgio de ideias que conciliem os interesses de todos os envol-
vidos, a criagao de um clima colaborativo para a resolugio do pro-
blema e a compreensao de ambos os lados acerca das preocupagoes
do outro.

Na fase de geragao de opgoes, a recomendagio ¢ de que o negociador
procure i) identificar interesses em comumy; ii) conciliar interesses dis-
tintos — as diferengas possibilitam que um item seja altamente benéfico
para um e, a0 mesmo tempo, de baixo custo para quem oferece; e iii)
criar vdrias op¢oes igualmente aceitdveis para si préprio, perguntando aos
interlocutores quais contemplariam melhor as necessidades deles.

Em resumo, os autores pontuam: “crie muitas opgoes antes de se-
lecionar entre elas. Invente primeiro; decida depois. Procure interesses
em comum e interesses diferentes, mas concilidveis. E procure facilitar

a decisao da outra parte”'.

Insista em usar critérios objetivos

Segundo a Teoria de Harvard, a negociacio baseada em principios, com
a discussdo de opgoes vinculadas a critérios objetivos, tende a produzir
acordos mais sensatos e eficientes. Para garantir um acordo razodvel, a
expectativa é de que os critérios objetivos sejam ndo apenas indepen-
dentes da vontade das partes, mas também legitimos e praticos. Como
exemplo, destacam-se os seguintes possiveis parimetros de legitimidade:
valor de mercado, precedentes, opinido cientifica, padrées profissionais,
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eficiéncia, custos, decisio de um tribunal, padrées morais, tratamento
igualitdrio, tradigao, reciprocidade etc.

Quando as partes identificam critérios e procedimentos justos, de-
vem atentar a trés pontos bdsicos: i) formular cada questao como uma
busca conjunta por critérios objetivos; ii) ponderar e escutar a voz da
razao para decidir quais s2o os pardmetros mais apropriados e como
aplicd-los; iii) nunca ceder & pressao, apenas aos principios.

A concordincia conceitual quanto aos critérios de legitimidade
facilita o consenso a respeito de uma op¢ao. Importante esclarecer que
nao se trata de utilizar padrdes objetivos como simples argumentos
para defender uma posicao, pois ¢ importante que o negociador esteja
a mesa com a mente aberta.

Na negociagao de posicoes, os negociadores concentram-se em de-
fender a sua idealizacio e atacar a dos demais envolvidos, isto é, dedicam-
-se a exigir concessoes com base na simples insisténcia e pressao. Por sua
vez, as pessoas que utilizam critérios objetivos tendem a usar o tempo de
forma mais eficiente: refletindo sobre possiveis solugées fundamentadas
em pardmetros externos, como precedentes e préxis da comunidade.

Os autores relatam a histéria de uma negociagiao complexa so-
bre Direito do Mar, em que era necessdrio decidir como alocar os
pontos de minera¢ao no fundo do oceano. A proposta era no senti-
do de que um grupo de empresas privadas ficasse com metade dos
locais disponiveis e a outra metade coubesse a Enterprise, minera-
dora das Nag¢oes Unidas. No entanto, os paises mais pobres temiam
que a Enterprise ficasse em desvantagem, pelo fato de as demais
companhias deterem mais tecnologia e conhecimento para escolher
os melhores pontos de perfuragao.

Para solucionar o impasse, utilizou-se um critério objetivo antigo
muito comum para dividir um pedago de bolo entre duas criangas: uma
corta e a outra escolhe. E assim foi feito. Cada empresa privada apresen-
tou duas propostas de divisao dos pontos de mineragao e a Enterprise
decidiu qual dos dois lugares preferia explorar. Assim, a sociedade envi-
dou seus melhores esforgos para que a divisao entre os pontos de mine-
ragao apresentados fosse a mais justa possivel.
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E comum que mais de um critério independente seja apto a funda-
mentar uma opgao. Por exemplo, na negociagao com uma seguradora,
alguns parimetros podem ser levados 4 mesa para determinar o valor
de um carro, tais como: i) o custo original deduzido a depreciagao; ii)
o preco pelo qual o veiculo poderia ter sido vendido no mercado se
nao tivesse sofrido perda total; iii) a cifra de “catdlogo” de um veiculo
do mesmo ano e modelo; e iv) o valor que provavelmente se atribuiria
ao carro em uma disputa judicial.

Em um caso real narrado no livro, o carro de Tom sofreu perda
total, em decorréncia de um acidente. Ao negociar com a segurado-
ra a indenizagdo pelo sinistro, o proprietdrio explicou que gostaria de
receber uma compensagao “justa’. Em resposta, o avaliador indicou a
quantia de US$ 15.000,00 como o melhor que conseguiria fazer, de
acordo com a Politica da Empresa.

Na busca por um critério objetivo, o empregado da seguradora
trouxe um anuncio de jornal de um carro do mesmo fabricante, ano
e modelo pelo valor de US$ 14.800,00. Tom, entio, procurou saber
qual era a quilometragem do automével anunciado, bem como se teria
aparelho de som, retrovisor com ajuste automdtico de iluminaco e ou-
tros atributos constantes em seu veiculo. Os negociadores somaram ao
preco inicial de US$ 14.800,00 todos os diferenciais do carro de Tom
e, por fim, chegaram ao montante de US$ 18.024,00.

Embora o funciondrio da seguradora tenha optado por uma ne-
gociagdo posicional, valendo-se da “Politica da Empresa” como um
argumento de autoridade, Tom, ao negociar com base em principios,
conseguiu chegar a um acordo razodvel.

A insisténcia pela utilizagao de critérios objetivos evita o custo de
ceder a uma posigao arbitrdria e aumenta a probabilidade de se alcangar
um acordo sensato de forma amistosa e eficiente.

E se eles forem mais poderosos? (Desenvolva sua BATNA ou
MAPAN - Melhor Alternativa a um Acordo Negociado)

Diante de um cendrio de negociagao em que a outra parte envol-
vida possua uma posi¢ao de barganha mais forte (estabelecida pela
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assimetria de poder, econémica e/ou técnica), o presente método de
negociagao oferece ao negociador em “desvantagem” dois objetivos a
serem perseguidos.

O primeiro deles, proteger a si mesmo, surge da necessidade de nao
ceder 4 pressao externa, e tem como escopo evitar a celebragiao de um
acordo que deveria ser rejeitado. Em busca desse objetivo, em momento
anterior & negociagao, muitas pessoas estabelecem para si um valor final
(aceitdvel) para a realiza¢do de um acordo. Por definicio, um resultado
minimo é uma posi¢ao que nao se pretende alterar. Trata-se de uma
estratégia onerosa, pois i) limita sua capacidade de se beneficiar das
descobertas durante a negociacao; e ii) inibe a imagina¢ao, diminuindo
o incentivo para a construgao de opgoes mais flexiveis e capazes de con-
templar interesses mutuos.

A partir dessa constatagdo, sugere-se que o negociador entenda
a sua BATNA (Best Alternative To a Negotiated Agreement ou Melhor
Alternativa a um Acordo Negociado) e a adote como parimetro de
medigao das op¢oes geradas durante as tratativas. A BATNA deve ser
refletida cuidadosamente, de forma a proporcionar ao negociador in-
formagoes qualificadas para a tomada da melhor decisao possivel.

O segundo objetivo, extrair o mdximo de seus ativos, visa obter o
mdaximo de proveito a partir dos recursos disponiveis. Para tanto, a
BATNA ¢ novamente a resposta, ao passo que o poder de negociacao
estd atrelado a quao atrativa a melhor alternativa ao acordo se revelard.

Consolidada a importancia da BATNA, parte-se para o seu desen-
volvimento, que contempla a realizagao de trés etapas: i) enumerar as
agoes que possam ser adotadas realisticamente na auséncia de um acor-
do; ii) aperfeioar as atitudes mais promissoras, tornando-as alternativas
préticas; e iii) selecionar, provisoriamente, a melhor alternativa.

Ao concluir essas etapas, ficard a critério do negociador, j4 em mo-
mento de tratativas, compartilhar a sua BATNA com a outra parte, o
que pode ser proveitoso para influenciar na decisio pelo acordo, na
hipétese de a alternativa a negociagao revelar-se muito promissora.

Igualmente importante pensar sobre as alternativas disponiveis ao
seu interlocutor e supor sua provavel BATNA. Esse exercicio possibilitard
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que, no momento de brainstorming, o negociador ajude a outra parte a
avaliar se a expectativa em relagio a sua melhor alternativa é realista.

A preparacio de uma boa BATNA, portanto, potencializa a pro-
babilidade de se evitar a celebragao de um acordo desvantajoso, bem
como ajuda a lidar com um negociador aparentemente mais poderoso,
diminuindo eventual assimetria de poder.

E se o outro lado nédo entrar no jogo? - Use o jiu-jitsu da
negociacao

Dado o cendrio em que uma das partes adote uma conduta posicional —
marcada pela barganha, ataque pessoal e critica de opgoes —, a resisténcia
ou a contrarresposta a esses comportamentos pode criar um circulo vicio-
so de posturas adversariais em uma mesa de negociacao. Sugere-se, entao,
ao negociador a utilizagao de trés procedimentos como meios de afastar o
outro lado de suas posicoes e viabilizar a discussao dos “méritos”.

O primeiro consiste em focar, ainda que unilateralmente, a nego-
ciagao nos interesses, opgoes e critérios. A logica é no sentido de que, se
vocé iniciar uma negociagao por principios, pode simplesmente conseguir
mudar o jogo do outro lado. Caso a parte mantenha-se em barganha po-
sicional, o segundo procedimento ¢é a estratégia da negociagao “jiu-jitsu”,
que consiste no redirecionamento dos ataques posicionais para o proble-
ma. Em resumo, evite defender as suas posigoes e atacar as do outro, o
que acaba gerando um circulo vicioso de ataque e contra-ataque; ao invés
de resistir a forca que vem do outro, canalize-a para os propésitos da
negociagao. O primeiro passo ¢ entender a posi¢ao defendida pela outra
parte como uma possibilidade e, a partir disso, identificar o interesse por
trés da idealizagao. O segundo movimento consiste em perceber as criti-
cas as suas ideias como uma oportunidade de aperfeicoamento das opgoes
criadas, considerando que as avaliagdes negativas revelam preocupagoes
em se resguardar determinados interesses. O terceiro passo compreende a
realizacio de pausas em momentos oportunos e de perguntas de esclare-
cimento, as quais possibilitam identificar os interesses encobertos.

O terceiro procedimento sugerido ¢ a negociagao de texto nico:
um terceiro imparcial auxiliard na constru¢ao do didlogo, direcionando
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a discussao para os interesses e opgoes. Ap6s a escuta dos envolvidos,
desenvolve uma lista de interesses das partes, solicitando que os ne-
gociadores sugiram melhorias; apds intimeros esbogos apresentados e
todas as inclusoes/sugestdes dos envolvidos, o terceiro apresenta uma
versao final do texto, bastando aos negociadores aceitarem ou nao.
Existem algumas frases exemplificativas que, se utilizadas no con-
texto oportuno, podem auxiliar no redirecionamento da barganha-po-
sicional para uma negociagao baseada em principios, tais como: “Por
favor, corrija-me se eu estiver errado”; “Queremos resolver o assunto
nao com base no poder de cada parte, mas em critérios independentes™;
“Posso fazer algumas perguntas para ver se as informagoes estao corre-
tas?”; “Qual é o principio por trds de sua agao?”; “Deixe-me me ver se
entendi o que vocé estd dizendo”; e “Podemos voltar a conversar?”.

E se eles jogarem sujo?

Este capitulo foca situagdes nas quais apenas negociar com base em
principios nao ¢é suficiente para garantir um resultado bem-sucedido.

Existem momentos em que um negociador pode tentar “jogar
sujo”, de modo a enganar e ludibriar a outra parte, por meio de men-
tiras, assédio psicoldgico e outras formas de pressao. Hd duas reagoes
comuns em resposta ao “jogo sujo’.

A primeira, e mais comum, é suportar em siléncio, mesmo perce-
bendo a inten¢do prejudicial do seu interlocutor, a fim de nao correr
risco de inviabilizar o acordo. Esperar que o outro lado se satisfaca com
sua concessdo, geralmente, nio funciona. Tal postura pode gerar mais
demandas da outra parte e provocar assimetrias na negociagio, reabrindo
a discussao de temas praticamente superados, com novos questiona-
mentos ou exigéncias.

A segunda reacio ¢ responder ao jogo sujo no mesmo nivel, o que
pode nio ser benéfico para a negociago, pois, no final, ou uma parte
dard o braco a torcer ou a negociagio serd interrompida.

Os autores indicam trés passos para contornar a situagio: i) reco-
nhecer a tdtica; ii) apresentar a questdo de forma explicita; e iii) questio-
nar a legitimidade e a utilidade da tdtica.
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Existem também alguns pontos que devem ser pensados quan-
do se percebe que a outra parte estd “jogando sujo”’. O primeiro
aspecto retoma a uma das licoes vistas anteriormente: “separar as
pessoas do problema”. Os ataques pessoais podem ensejar a retoma-
da das posicoes iniciais, adotando-se posturas de barganha. Nesse
sentido, deve-se questionar sempre a tdtica e no a integridade de
quem a usa.

Outros principios, também citados ao longo do livro, sao os de: se
concentrar nos interesses, nao nas posigdes; criar opgdes com possibili-
dades de ganhos mutuos; e insistir em usar critérios objetivos. Por fim,
como ultimo recurso, recomenda-se relembrar a BATNA e sair da mesa
de negociagao.

Os autores destacam algumas das tdticas ardilosas comuns, que se
dividem em trés categorias. A primeira de que os autores tratam ¢ a
fraude deliberada, a qual consiste na distor¢ao de fatos, mediante infor-
magdes e intengdes falsas, ou ainda na falta de clareza quanto a real au-
toridade deciséria de um negociador, a chamada autoridade ambigua.

A segunda tdtica é a guerra psicoldgica, que visa a deixar a outra
parte desconfortdvel, estimulando-a a fazer concessoes para terminar a
negociagao o quanto antes. Para tanto, promovem-se situagoes estres-
santes, como reunides em locais muito quente ou frio, com barulho
excessivo etc. H4 ainda quem recorra a tdtica do policial bom e policial
mau, em que um dos negociadores se mostra inflexivel e até agressivo,
enquanto o outro — o “policial bom” — interrompe o colega, aparentan-
do buscar uma solugao mais razodvel para o problema e manipulando
a outra parte a aceitar a segunda opgao sugerida. Ameacas, que podem
ser consideradas tentativas ilegitimas de coagao, também costumam ser
utilizadas em algumas negociagoes. No entanto, por meio de avisos, a
mesma informacio poderia ser transmitida de maneira mais eficaz.

A terceira corresponde as #dticas de pressio de posigio, cuja finalida-
de é extrair concessoes da pessoa com quem se negocia. Entre as postu-
ras caracterizadas pelos autores como formas de pressdo de posi¢io, temos
a recusa em negociar; a elabora¢ao de demandas extremas — como, por
exemplo, na negociagao da compra de um imével, ofertar valor muito
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inferior ao de mercado; o aumento de demandas a cada uma de suas
exigéncias para cada concessdo feita. Ao reconhecer essas artimanhas,
recomenda-se chamar a atengao do negociador e insistir nos principios.
Assim, caso a pessoa realmente esteja interessada em celebrar um acor-
do, deixard de utilizar titicas ardilosas.

Outras formas seriam:

i) a de recusa de negociar, em que a parte apresenta suas exigéncias e se
mostra inflexivel em discuti-las. Por consequéncia, o outro negociador se
vé impelido a insistir na aplicagdo dos principios e, também, a remanejar a

negociagio por intermédio de terceiros ou por e-mail;

ii) do parceiro inabaldvel, quando o negociador concorda com a fala trazida
pela outra parte, mas informa que hd recusa de aceitagio por aquele que
detém o poder de decidir. Nesse caso, é vdlido concordar com o principio en-
volvido e, em seguida, contatar diretamente o préprio “parceiro inabaldvel”;

iii) do atraso calculado, situagio em que uma das partes deixa a outra es-
perando por certo tempo, com objetivo de criar uma pressao psicoldgica
relacionada ao prazo da negociagio e, por conseguinte, tornar o outro ne-

gociador mais maledvel;

iv) a famosa “é pegar ou largar” ou travamento, em que a outra parte tem de
decidir, por exemplo, entre perder o acordo ou aceitar as objeges apresen-
tadas. Nesse caso, a melhor op¢ao é ignorar aquilo que foi dito, de modo a
seguir a negocia¢io como se nada tivesse acontecido.

Estar preparado para um jogo sujo ¢ importante para conseguir
identificar as tdticas improprias e de md-fé, como as mencionadas, e nio
ser vitima de armadilhas. O objetivo é defender os principios com vistas
a chegar a um acordo sensato.

Ao final do livro, os autores mencionam a provavel inexisténcia na
obra de algo que jd nio fosse de conhecimento do publico em geral. A
proposta nio foi inovar, mas sistematizar a experiéncia comum e fornecer
um guia pritico para auxiliar a pensar e agir numa negocia¢ao, indicando
um caminho promissor ao abordar conceitos e conscientizar o leitor.
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Perguntar a um negociador quem estd ganhando ¢ tao inade-
quado quanto perguntar quem estd ganhando num casamento. O
livro trata sobre o método de negociagdo principiolégica que, por
meio de um processo eficaz baseado em interesses e critérios obje-
tivos, visa a produzir bons resultados para ambas as partes lidarem
com suas diferengas.

Os autores concluem que a habilidade de negociar nao serd desen-
volvida apenas com a leitura da obra, assim como observar um panfleto
de academia nao deixard ninguém em forma, ou ler artigos sobre espor-
tes também nao tornard alguém atleta. Ainda que mudar os habitos,
separar as emogdes do problema e envolver as pessoas na busca por uma
solucao sensata sejam tarefas dificeis, o método de negociagao baseado
em interesses sistematizado no livro é mais eficiente e menos oneroso
para as relagdes humanas do que as demais estratégias’.

NOTAS SOBRE A OBRA

A primeira edi¢ao de Como chegar ao sim, publicada em 1981, iniciou-
-se com a frase “Goste ou nio, vocé é um negociador”. O objetivo era
chamar a aten¢io para uma realidade hoje ji reconhecida: negociamos
cotidianamente com quase todas as pessoas com quem interagimos.

Quando os autores escreveram a primeira edi¢io do livro, o termo
“negocia¢ao” costumava ser associado a embate, sendo comum pensar
que i) acordos pressuporiam concessoes reciprocas e ii) sempre haveria
um “vencedor” e um “perdedor”. Atualmente, as formas cooperativas
de solucionar as diferencas sio cada vez mais conhecidas e estimula-
das. Hoje, o ensino da negociagio faz parte de disciplinas ministradas
em diversas universidades — realidade distinta da época em que a obra
foi langada. Vivencia-se um novo periodo denominado pelos escritores
como “revolucio da negociagao”.

O objetivo do Como chegar ao sim é difundir o método da negocia-
¢ao principiolégica. Outros livros posteriormente escritos pretenderam
aperfeicoar o conjunto de ferramentas e explorar os desafios de se lidar
com grandes diferencas de forma colaborativa: Supere o nao, Chegando
a paz, Além da razio e O poder do néo positivo. Além disso, na edigao de
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1991, houve o acréscimo da segunda se¢ao ao Como chegar ao sim, com
respostas a perguntas frequentes.

Os autores tém como desafio transformar a forma como as pessoas
lidam com as diferencas — de um conflito destrutivo e antagdnico para
uma resolu¢ao de problemas prética e harmonica.

DADOS SOBRE OS AUTORES DA OBRA ORIGINAL

Roger Fisher (1922-2012) foi um respeitado advogado e professor da
Faculdade de Direito de Harvard. Durante sua vida académica, jun-
tamente com os autores a seguir mencionados, fundou o Projeto de
Negociacoes de Harvard, além de escrever diversos livros e artigos sobre
o tema de negociagio.

William Ury ¢ antropblogo, autor e especialista em negociagao.
Ajudou a fundar a Rede Internacional de Negociagao. Além disso, tra-
balha como negociador de paz para corporagoes e governos em todo o
mundo.

Bruce Patton ¢ professor de Harvard e cofundador da Vantage
Partners, empresa de consultoria internacional dedicada ao ensino de
técnicas de negociagao. Ademais, contribuiu para criar o processo cons-
titucional que pos fim ao apartheid na Africa do Sul.
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Notas

' FISHER, Roger; URY, William ¢ PATTON, Bruce. Como chegar ao sim: como nego-
ciar acordos sem fazer concessoes. Traducio de Rachel Agavino. Rio de Janeiro: Sextante,
2018, p. 103.

2 Nasegunda edi¢io da obra, a fim de atender aos interesses expressados pelos leitores, os
autores acrescentaram uma se¢o ao final que trata sobre “as dez perguntas que as pessoas
fazem sobre como chegar ao sim”.
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Conversas dificeis, de Bruce Patton, Douglas Stone e
Sheila Heen*

Beatriz Barcellos™*

Felipe Glioche***

Por meio de exemplos concretos, os autores iniciam a obra com a re-
velagio da estrutura comum a todas as conversas dificeis. A sua andlise
detalhada ¢é essencial para que seja possivel enfrentd-las da melhor for-
ma possivel. Todos os pensamentos e sentimentos que orbitam uma
conversa dificil recaem sobre trés didlogos: (i) “O que acontecen?”, diz
respeito ao que de fato aconteceu ou deveria ter acontecido, questoes
faticas; (ii) “Didlogo dos sentimentos”, em que se questiona acerca da va-
lidade dos seus préprios sentimentos e nao se sabe exatamente como li-
dar com os das outras pessoas; (iii) “Didlogo da identidade”, que consiste
num questionamento do que aquela situagao representa para si, sendo
determinante para como cada um estard emocionalmente na conversa.

As conversas dificeis, portanto, sdo compreendidas como a intera-
cao entre esses didlogos, e saber administrd-los de forma eficiente per-
mite que se evite erros comumente cometidos. Diz-se que, apds esse
estudo, ¢é possivel notar a diferenca entre uma mera batalha de mensa-
gens, em que cada parte se comporta como um emissor que almeja pura
e simplesmente passar um recado e se fazer ouvido; e um verdadeiro
didlogo de aprendizado, no qual as partes sao exploradores e buscam

* PATTON, Bruce. STONE, Douglas e HEEN, Sheila. Conversas dificeis. Rio de Ja-
neiro: Elsevier, 2011.

Graduanda em direito na PUC-Rio e membro do CMA PUC-Rio.

" Bacharel em direito pela PUC-Rio, monitor do GAEMNE PUC-Rio, membro do
CMA PUC-Rio.



ESTUDOS TEGRICOS E PRATICOS EM NEGOCIACAO E MEDIAGAD

englobar uns aos outros em prol de uma solu¢do mutuamente benéfica.
De modo a voltar-se para esta postura de aprendizado defendida pelo
livro, é preciso compreender, num primeiro momento, o Didlogo do
“O que aconteceu?”. Quando as diferentes versoes do que ocorreu vém
a tona, ¢ instintivo que se inicie uma discussao fitica — no entanto,
essa ¢ uma iniciativa indcua. Isso porque o verdadeiro motivo que leva
a discussao ¢ a compreensao de que o problema é o outro, implicando
argumentagoes que nao avangam e geram uma sensagao de frustragao
jd que as partes sentem que nao estao sendo escutadas ou consideradas.

A dificuldade em enxergar a si mesmo como o problema advém do
fato de que cada um ¢é coerente em sua propria versio do que aconteceu, logo,
nao se entende ser o problema ou a pessoa errada. O ponto-chave é a com-
preensdo de que a versao do outro também ¢ coerente. O didlogo dificil
surge nos pontos em que as histérias se chocam e divergem, o que ocorre
pela diferenca de enredo e nao por conta dos personagens e do que sao.

As conclusoes tiradas por meio de diferentes interpretagoes de dife-
rentes informagoes sao estritamente partiddrias e refletem os interesses
de cada um. As conclusoes sustentam os pontos de vista que compreen-
demos como corretos, mas, quando o foco é voltado para discussiao
pura e simplesmente, inibe-se a habilidade de aprender como o outro
enxerga o mundo e negocia-se apenas conclusoes, sem entender as histé-
rias por trds ou escutar os argumentos alheios.

Um ponto de aten¢do é que a afirmacio de que se deve aceitar a
histéria do outro pode levar & impressao que isso implicaria abandonar
a sua propria ou fingir que ambas estdo certas — o que nio ¢é verdade.
E o que se chama de adotar a chamada “Postura E”, que permite que
se reconheca que 0 modo como cada um vé as coisas tem importincia.

Compreender o outro e a si mesmo mais profundamente nao
significa que as diferengas desaparecerdo ou que nio se terd de resol-
ver problemas reais e fazer escolhas reais. Contudo, a compreensao
ajudard a avaliar se seus pontos de vista fazem sentido a luz de novas
informagoes e de diferentes interpretagoes, e serd mais ficil ajudar os
outros a apreciarem a forga de tais pontos de vista. Trata-se do enten-
dimento de que nao ha “verdade absoluta” Nesse sentido, as intengdes
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sao primordiais quando se trata de conversas dificeis, visto que influen-
ciam substancialmente no julgamento em relagio aos outros, tanto po-
sitiva quanto negativamente. Porém, hd dois principais erros cometidos
comumente, ambos relacionados as intengoes.

O primeiro ¢ a tendéncia em se fazer suposigoes e deducoes de quais
foram as intengdes do outro, quando, na realidade, estas sdo invisiveis,
intimas, e quase impossiveis de serem adivinhadas de forma tao rasa.
Ou seja, a0 mesmo tempo em que as pessoas se importam substan-
cialmente com as intengoes dos outros, elas as desconhecem. Logo, na
maior parte das vezes, as dedugoes estio erradas ou incompletas. Esse erro
pode ser explicado porque, ainda que de forma automdtica, atribui-se
conclusdes as intengdes da outra pessoa com base no impacto que esta
teve, havendo uma automaticidade de correlacionar o impacto de uma
a¢ao com a sua intengao.

Fazer dedugbes é extremamente perigoso para o relacionamento,
pois, usualmente, ultrapassam o julgamento acerca da intengao e aden-
tram num juizo de cardter. Uma vez que feita esta conclusdo, passa-se
a justificar atitudes ou consideragdes ruins acerca dessa pessoa € o re-
lacionamento. Além disso, acusar o outro de mds intengbes torna-os
defensivos. Imediatamente, o outro terd a mesma conduta, qual seja,
faz dedugoes errdneas e devolve acusagoes, tornando aquela dedugio
em realidade.

O caminho para evitar esse primeiro erro é dissociar o impacto e a
intengdo. Os autores propdem que se faca isso por meio de trés perguntas:
i) “O que a outra pessoa realmente disse ou fez?”; ii) “Qual foi o impacto
disso sobre mim?”; iii) “Com base nesse impacto, o que estou deduzindo
sobre a inten¢ao da outra pessoa?”. A partir dai, se altera a forma que o
didlogo se dard e evita-se que uma discussao surja e ganhe forca.

O segundo erro que ocorre no didlogo referente ao que aconteceu,
¢ a falta de clareza de que boas intengoes néo evitam o impacto negativo.
Isso significa dizer que ndo é porque se teve uma boa intengio que ne-
cessariamente aquela atitude teve um impacto positivo no outro, e que,
portanto, o outro nio podera ficar chateado. Quando se incorre nesse
erro, costuma-se direcionar a defesa ao argumento de que as intengoes
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eram boas. Entretanto, o fato relevante é o outro estar magoado e é isso
que merece atengao.

O que se sugere ¢ que, diante deste cendrio, se procure ouvir para
além da “acusa¢io” e considere os sentimentos. Se, diante da acusacio,
se escuta e valida os sentimentos, e depois se atém a questao das in-
tengdes, hd grandes chances de o didlogo tornar-se mais proveitoso e
construtivo. Compreender como se distorce as intengoes dos outros,
tornando as conversas dificeis ainda mais dificeis, é crucial para desven-
dar o que aconteceu. Adicionalmente, quando as pessoas comegam a
refletir sobre suas intengdes, isso envia uma mensagem positiva para o
outro, demonstrando que aquele relacionamento ¢ importante, afinal,
s6 se daria esse trabalho se o relacionamento vale a pena.

Assim, os autores apontam que as suposigoes sobre acontecimentos
e intenc¢des levam as posicoes, pois se uma das partes se considera correta,
consequentemente, a outra estaria errada. O distanciamento das supo-
sicoes permite que as partes se desprendam da Ansia de se provarem cor-
retas na discussao e se direcionarem para a compreensao das intengoes da
outra parte, e para o entendimento de que as percepgoes, interpretagoes
e valores variam de individuo para individuo.

Outro ponto primordial ao abordar-se o didlogo do “O que acon-
teceu?” é a culpa. Apesar de a culpa ser uma questao presente nas con-
versas dificeis, essa ndo pode tornar-se o ponto focal, de tal maneira que
as partes fiquem presas na “zeia da culpa’. A motivagio para atribuicao
de culpa se relaciona primordialmente a um sentido de justica e faz com
que as energias de ambos os lados sejam direcionadas para o ataque e
para defesa. Discutir quem ¢é culpado gera discordancia, pouco apren-
dizado e atrapalha a investigacdo do porqué de o resultado ter saido
como ocorreu e de como evitar que se repita. Nao obstante, as pessoas
acabam se utilizando da culpa como um pretexto (ruim) para se falar
sobre sentimentos feridos.

Ainda assim, isso nao quer dizer que a postura a se adotar seja a
de “nunca culpar os outros”. Justamente nesse ponto, é que hd de se
diferenciar a culpa da contribuicio. Aquela reine premissas de que o
outro fez algo reprovivel e que merece ser punido, o que implica uma
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postura defensiva. Essa, por sua vez, envolve a andlise do que cada um
fez ou deixou de fazer para levar aquela situagao, ou, ainda, diante dessa
situagdo, qual medida pode ser tomada para seguir em diante. No pri-
meiro didlogo, o problema se repetird, jd no segundo é mais provével
que sejam feitas em conjunto mudancas duradouras na medida em que
foram identificadas as questoes que causaram o problema.

Ater-se a contribui¢io — de forma conjunta e colaborativa — nao
apenas ¢ uma boa pritica, mas adequa-se a realidade, pois, quan-
do hd um ruido no relacionamento, salvo algumas exce¢oes, esse
ruido nao é consequéncia de uma préitica unilateral, mas, sim, de
contribui¢des mutuas.

E inegivel que mudar o comportamento de atribuigio de culpa
para a postura de investigagio da contribui¢io nao ¢ algo instantineo.
Perceber-se-4 que, com frequéncia, as pessoas recaem sobre a atribuicao
de culpa, e, com isso, é preciso estar alerta para corrigir o curso da con-
versa. Importante ater-se a ideia de que o objetivo desse didlogo jamais
serd obter uma confissao e, ao fim, atribuir culpa a uma das “partes”,
mas, sim, entender as perspectivas, como cada um contribuiu para isso
e o que pode ser feito, no futuro, para mudar. Os sentimentos também
costumam ser o centro das conversas dificeis, envolvendo um emara-
nhado de emogoes, que quando nao tratadas de forma honesta e aberta,
acabam contaminando a comunicagio. Quando o verdadeiro problema
nao ¢ discutido, as emogbes encontram um jeito sinuoso de achar seu
caminho de volta ao didlogo, e isso usualmente se d4 de forma nao
proveitosa. Da mesma maneira, a falta de habilidade para lidar com os
sentimentos e a tendéncia em restringir-se a racionalidade e escondé-los
poderd afetar a qualidade dos relacionamentos.

Na maior parte das vezes, o que ocorre é que os sentimentos nao
expressados podem tanto transparecer durante o didlogo quanto entrar
em ebuligio. Paralelamente, a dificuldade em expressar os sentimentos
causa uma consequéncia tao grave quanto: dificuldade em escutar o outro,
uma vez que escutar requer uma curiosidade aberta e honesta sobre a
outra pessoa, além da habilidade de manter a atengao e o foco nela. No
entanto, aquele que nao expressa suas emogoes com clareza e serenidade,
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além de sufocd-las — o que retém toda atencao disponivel — acaba por
impedir que se preste aten¢ao no outro.

Todos os sentimentos de todas as pessoas sao importantes, in-
clusive, os préprios. Com isso, é necessrio dar um passo atrds, pois
para que seja possivel compartilhar os sentimentos, é necessdrio, pri-
meiro, identificd-los.

Os autores apontam que, por vezes, nem mesmo as proprias pessoas
sabem exatamente os sentimentos que estao tendo, razao pela qual se deve
escavé-los e maped-los a fim de descobri-los por trds de um rétulo. Nao se
pode deixar que sentimentos escondidos bloqueiem outras emogoes. Nes-
se ponto, é preciso procurar os sentimentos ocultos nas atribuigoes, nos
julgamentos e nas acusagoes, uma vez que os sentimentos nao se confun-
dem com nenhum desses elementos. Uma das consequéncias de se fazer
atribuigoes e dedugdes sobre as intengoes dos outros ¢ chegar a conclusoes
enganosas e fazer com que o outro se feche numa posigao defensiva.

Importante questdo suscitada é que, quando se pensa nos senti-
mentos, se conclui que sdo estdticos e inegocidveis, e que, portanto, se
forem compartilhados, isso devera ser feito de forma “auténtica”. Essa
equivocada conclusao ignora que os sentimentos se baseiam em percep-
coes, e essas sao negocidveis. Logo, os sentimentos mudam a medida que
a forma como se vé o mundo também muda, assim, antes de compar-
tilhar os sentimentos ¢ crucial negociar consigo mesmo. Isso significa
entender, no primeiro momento, que sentimentos surgem em resposta
aos pensamentos. Portanto, o caminho para modificar um sentimento
¢ modificar o pensamento, que ¢é facilmente distorcido de modo previ-
sivel e solo fértil para a negociagao das emogoes.

Num momento posterior, é preciso investigar as suposi¢oes sobre
as intengoes do outro, como, por exemplo, questionar se a forma como
se vé as intengdes do outro impacta o modo como se sente. Finalmente,
deve-se considerar o sistema de contribuicao: somos capazes de enxergar
nossa propria contribuicdo para o problema?; somos capazes de descrever a
contribuigdo da outra pessoa sem culpd-lda?

Uma vez identificados e negociados os sentimentos, ¢ preciso lidar
com eles. Manifestd-los de forma clara pode ser uma tarefa dificil num
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primeiro momento, o que pode ser auxiliado por algumas diretrizes
trazidas pelos autores: i) estruturar os sentimentos dentro do problema,
tendo consciéncia da importincia e influéncia deles no caso concreto;
ii) expressar a abrangéncia dos sentimentos, pois, ao fazé-lo, se altera a
natureza inicial da conversa, fazendo com que seja permeada de ques-
toes que facam sentido e possam ser discutidas abertamente; iii) nao
avaliar, mas apenas compartilhar o sentimento, uma vez que a avaliagao
prematura a respeito dos sentimentos serem ou nao legitimos destroem
sua expressao e seu relacionamento.

Identificar e descrever sentimentos é o primeiro passo para a so-
lugao conjunta da questao. No entanto, no caminho para tal, é fun-
damental que haja o reconhecimento dos sentimentos. Isso significa
permitir que a outra pessoa saiba que o que fez deixou uma impressao e
teve um impacto. Da mesma forma, significard que os sentimentos dela
também sdo importantes, e que vocé estd trabalhando para compreen-
dé-la. Ainda que pareca mais fdcil pular essa etapa, deve-se direcionar o
didlogo no sentido da compreensao, de forma que o outro compreenda
que, ainda que tenha havido um sentimento ruim em relacio a agao
praticada, o impacto nio se assimila a intengao. Esse direcionamento
tem por objetivo evitar que a conversa deslinde para um “curto-circui-
to” em que o outro simplesmente ouve, “aceita’ e tenta seguir em frente
sem verdadeiramente considerar.

Por fim, algumas conversas dificeis que precisam ser enfrentadas
ameagam nao apenas a relagdo com o outro, mas também a relagio
consigo mesmo, daf extrai-se o chamado Didlogo da Identidade. Nesse
sentido, hd trés principais questoes sobre identidade que sao comuns: i)
“Sou competente?; ii) “Sou uma boa pessoa?; iii) “Sou digno de amor?.
Ter clareza e tratar a si mesmo com honestidade é uma das formas de
reduzir o nivel de ansiedade durante uma conversa dificil e, assim, forti-
ficar-se bases para que isso ndo represente um abalo tao grande e se crie
maior habilidade para lidar com essas situagoes.

Um pressuposto para administracdo do Didlogo da Identidade é
o mapeamento do que pode causar vulnerabilidade e, eventualmente,
fazer com que se perca o equilibrio. Alguns dos pontos de alerta nessa
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questao sao: i) o pensamento do ‘tudo ou nada”, em que ou a pessoa se
entende como competente ou incompetente, ou a pessoa ¢ digna de
receber amor ou nao merece; ii) a negagdo, que ocorre quando se tem
uma visao puramente positiva de si e que rejeita qualquer feedback, pois
a Unica forma de se manter fiel a visdo positiva de si é rechagando o
comentdrio ou a opinido, empobrecendo significativamente qualquer
conversa; iii) atribui¢ao de peso exagerado a uma critica ou um comen-
tério, de forma a permitir que a opinido do outro o defina.

Expostas todas essas trés fragilidades, hd, essencialmente, dois pas-
sos, propostos pelos autores que facilitam o Didlogo: o primeiro é cons-
cientizar-se acerca das questoes de identidade o que nao é algo ficil, pois,
diante de um didlogo dificil, nao estamos conscientes se ou por que nos-
sas identidades estao comprometidas. O segundo diz respeito a atitude
de tornar a sua identidade mais complexa, afastando ambivaléncias como
“sou competente” e “ndo sou competente”, ji que esses sao meros rotulos
simplificados que ndo traduzem suficientemente bem a constelagao de
qualidades que as pessoas verdadeiramente tém. Uma visao complexa
sobre si é de todo sauddvel, uma vez que fornece uma fundagio sélida
na qual se apoiar.

E compreensivel e comum que as pessoas, ainda assim, percam o
equilibrio e o autocontrole em seu curso, mas é primordial recupera-los
em prol de uma construgio produtiva. Ademais, por mais dificil que
seja aquela situagao, é importante lembrar que, provavelmente, tam-
bém envolve a identidade e questdes proprias de outra pessoa, que esta-
r4 igualmente lutando internamente com tais questées. E importante o
entendimento de que nao é possivel enfrentar todos os didlogos dificeis
que surgem. Por esse motivo, é preciso escolher quais sao as conversas
dificeis que se deve enfrentar. Quanto a isso, nao hd regra, muito menos
escolha certa ou errada.

A chave para lidar com conversas dificeis ¢ trabalhar com os trés
didlogos da melhor maneira possivel, de modo a lidar com os sentimen-
tos, questoes-chave de identidade e possiveis distor¢oes e falhas em suas
percepgoes. Ou seja, analisar com clareza o que se realmente sabe (seus
préprios sentimentos, suas experiéncias e sua historia, suas questoes de
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identidade) e o que nao se sabe (as intengoes, as perspectivas ou senti-
mentos dos outros).

Sobre enfrentar ou nao uma conversa dificil, hd trés questoes que
podem ajudar a tomar a decisao de maneira mais consciente: i) Serd
que o verdadeiro conflito estd dentro de vocé? — a dificuldade da situagio
tem muito mais a ver com o que estd acontecendo dentro do que fora.
Nesses casos, uma intera¢io nao serd produtiva ou esclarecedora, pelo
menos até que uma conversa interna mais honesta tenha ocorrido. i)
Hd um modo melhor de abordar a questio do que falar sobre ela? — agoes
podem ser mais eficazes do que palavras. iii) Vocé tem objetivos que fazem
sentido? — entramos numa interagao sem conhecimento completo de
nossas razoes ou ainda com propdsitos equivocados.

Essa escolha de entrar num didlogo dificil ou no também perpassa
pela capacidade de esquecer certas coisas. E claro que esquecer é algo
subjetivo e varidvel, além de levar tempo e, raramente, ser uma jornada
simples. No entanto, existem algumas suposicoes libertadoras que po-
dem auxiliar: i) 730 é minha responsabilidade tornar as coisas melhores,
mas fazer o meu melhor; ii) 0 outro também tem limitagoes; iii) este confli-
to ndo reflete quem sou; iv) deixar para ld néo significa que ndo me importo
mais. Deve-se ter consciéncia de que quanto mais habilidoso for para
enfrentar didlogos dificeis, menos coisas haverd para esquecer.

Por fim, um fator que auxilia nesse enfrentamento é ter propdsitos
firmes. O objetivo ¢ trabalhar para uma compreensio mutua para que
se possa sozinho ou em conjunto tomar decisdes certas sobre o que
fazer. Segundo o livro, trés propdsitos devem estar bem definidos: i)
aprender a historia dos outros; ii) expressar seus pontos de vista e sentimen-
tos; e (iil) resolver o problema juntos.

Esses propésitos emergem de uma postura de aprendizado, do
trabalho com os trés didlogos e a mudanca de sua orientagao interna
da certeza para a curiosidade, do debate para a exploracao, da sim-
plicidade para a complexidade, do “o#” para o “¢”. Com essa postura
de aprendizado internalizada, o resto do livro se debruga sobre como
conduzir um didlogo dessa natureza. O inicio é uma das piores partes
de um didlogo dificil. Todavia, nao deixa de ser um momento crucial
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que fornece inimeras possibilidades para o direcionamento positivo
da conversa.

Em geral, ao dar inicio a uma conversa dificil, tem-se o impeto
de comegar com a prépria histéria. Todavia, isso acaba por disparar
o didlogo da identidade do outro desde o inicio, o que comunica um
julgamento e o fato de que, em nossa versao dos fatos, os outros sio o
problema. Além disso, ao deixar-se o lado dos outros de fora, implicita-
mente estabelece-se uma escolha entre as histérias. Assim sendo, o livro
apresenta duas diretrizes poderosas para se iniciar o didlogo na dire¢ao
certa: (1) inicie o didlogo a partir da “terceira historia” e (2) lance um
convite para que se investigue as questoes juntos.

(1) A rerceira bistdria é aquela histéria tida como invisivel, a que pode ser con-
tada por um observador perspicaz, alguém neutro neste problema especifico.
Pensar como um mediador ajuda nesse ponto. Uma das ferramentas desse
profissional ¢ a habilidade de identificar esta terceira histéria invisivel, o que
significa descrever o problema entre as pessoas de modo que soe verdadeiro
para os dois lados a0 mesmo tempo. O segredo ¢ aprender a descrever a dis-
tAncia — ou a diferenga — entre a sua histéria e a da outra pessoa. Nao hd certo
nem errado, nem melhor nem pior — apenas diferente. Caso nio tenha opor-
tunidade de iniciar a conversa e seja simplesmente lancado numa, é possivel
seguir as diretrizes da terceira historia: pegue qualquer coisa que o outro diga

e use como a metade dela da descrigio para a terceira histdria.

(2) Apés a descrigio do problema de modo aceito por ambos, ¢ preciso suge-
rir a compreensdo mutua e a solugio do problema. Dai surge o convite para
ingressar na conversa. Caso a pessoa aceite, descreva seus objetivos. Tenha em
mente que se trata de convite ndo uma imposicio. E importante que ambos

se tornem parceiros em solucionar o problema e que sejam persistentes.

Dependendo da natureza do didlogo dificil, existem outras formas de se
iniciar a interacdo para além da terceira histéria. Por exemplo, ao ser porta-
dor de mds noticias, é melhor colocd-las na frente. No entanto, quando se
trata de fazer pedidos, o conselho é nio os transformar em exigéncias. Ao
contrério, convidarmos para uma andlise se aquele determinado pedido ¢
justo, se faz sentido. Além disso, por vezes, ¢ necessdrio rever didlogos que
deram errado. Nesses casos, o conselho ¢ falar sobre como falar sobre algo.
Trate como o problema “o modo como as coisas geralmente se desenrolam

quando tentamos ter esta conversa’ ¢ o descreva pela terceira histéria.
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Basicamente, a ferramenta da terceira bistéria o conduzird até a base
da montanha. No entanto, ainda existe a montanha propriamente dita
a ser escalada. E nesse momento que se deve debrugar sobre os trés
didlogos do ponto de vista de cada um. A medida que se compartilha
suas histérias, cada um dos trés didlogos oferece um caminho util para
ser explorado. Nesse momento deve-se: i) explorar de onde vem cada
histéria; ii) compartilhar o impacto exercidos; iii) assumir a responsabi-
lidade pela sua contribuigao; iv) descrever os sentimentos; e v) refletir
sobre as questoes de identidade. Todos os seres humanos tém
um profundo desejo de serem ouvidos e de saber que os outros se im-
portam em ouvi-los. Ouvir transforma o didlogo, primeiro, porque dd
a oportunidade de aprender sobre a outra pessoa, segundo, porque ao
escutar demonstra-se que se compreende o que outro diz e sente. Isso
0s torna mais propensos a escutar.

Para tanto, ¢ preciso ter uma postura de curiosidade. Essa pos-
tura se inicia de dentro para fora. E passar do “ex compreendo” para
o “ajude-me a compreender”. Fazer perguntas ¢ um bom comeco. No
entanto, o primordial é que seja algo auténtico. De nada adiantarao
as mais variadas técnicas de escuta ativa se a pessoa realmente nio for
curiosa com o outro.

O primeiro passo para ultrapassar a barreira nio auténtica da es-
cuta ¢ descobrir e prestar aten¢io a sua voz interna — o que vocé estd
pensando, mas nao estd dizendo. Basicamente, todos tém um comen-
tarista da mente. Basta encontri-lo. O segundo passo ¢ ativar essa voz,
pelo menos por enquanto, e conhecer tudo o que ela diz. Somente
quando se tem plena consciéncia dos pensamentos pode-se comegar a
lidar com eles e a encarar a outra pessoa. Os pensamentos costumam
ser um turbilhao, é natural que quem estd ouvindo sinta que nao tem
sua total atencao.

Uma vez ciente dessa sua voz, o préximo passo é administra-la.
Primeiro, deve-se checar se é possivel direcionar nossa voz interna para
um aprendizado. Caso nio seja possivel, talvez se tenha de expressar as
vozes internas antes de ouvir a outra pessoa. Outro modo de reacender
sua curiosidade ¢ manter o foco no objetivo do didlogo. Nao ¢ ficil
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administrar sua voz interna, especialmente no inicio. Porém, esse é o
centro da boa escuta.

Enquanto a postura interna ¢ a chave para um bom ouvinte, exis-
tem trés habilidades bdsicas que todo bom ouvinte deve usar: i) pergun-
tar, ii) parafrasear e iii) reconbecer.

Quando se trata de perguntas, deve-se perguntar somente para
aprender. Além disso, nunca se deve fazer afirmacoes disfarcadas de
perguntas, uma vez que, ao invés de ouvir o sentimento ou o pedido
implicito, a outra pessoa foca o sarcasmo e o ataque. Ademais, nao se
deve utilizar as perguntas para fazer uma investigagao cruzada. As per-
guntas devem ser abertas de modo a nao influenciar a resposta nem dis-
trair o pensamento do outro com a necessidade de processar suas ideias.
E preciso pedir informagées concretas e fazer perguntas sobre os trés
didlogos. Por fim, deve-se certificar-se de que o outro se sinta a vontade
para nao responder. Tenha-se consciéncia que se trata de um convite e
a recusa nao deve ser penalizada.

No caso das pardfrases, existem dois beneficios significativos: a) dar
a oportunidade de verificar sua compreensio; e b) fazer com que a outra
pessoa saiba que foi ouvida.

Por ultimo, existe o reconhecimento. F. uma regra fundamental:
sentimentos precisam de reconhecimento. Ligado a cada expressao de
sentimento, existe um conjunto de perguntas invisiveis importantis-
simas e que devem ser respondidas antes de se adentrar no didlogo.
Reconhecimento ¢ qualquer indicagio de que vocé estd lutando para
compreender o contetido emocional do que a outra pessoa estd dizen-
do. Nao hd maneira perfeita de se fazer isso. Entretanto, ¢ importan-
te que esse reconhecimento ocorra antes da resolugio do problema.
Também necessdrio ter em mente que reconhecer nao é sind6nimo de
concordar e que, na verdade, se pode reconhecer a for¢a e a importan-
cia dos sentimentos, a0 mesmo tempo em que se discorda da esséncia
do que estd sendo dito.

Em suma, empatia é um percurso nao um destino. Ouvir bem é
muito importante na comunicacao. E lutar para compreender é a men-
sagem mais positiva de todas.
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Porém, por mais importante que compreender a histéria do outro
seja, é preciso também que a sua histéria seja ouvida. Nesse sentido, é
preciso se expressar, ou seja, compartilhar o que vé e por que vé de de-
terminada forma, como se sente e, talvez, até quem seja.

A comunicagio forte e clara perpassa dois aspectos: um #nterno, no
qual se trabalha a questao do merecimento, a crenga de que os pontos de
vista e os sentimentos de todos sao igualmente importantes, incluindo
0 Seu; e outro externo, que por sua vez perpassa pela maneira pela qual
deve-se se expressar para alcangar o melhor resultado possivel.

No que tange ao primeiro aspecto, parte-se, numa andlise inicial,
da premissa de que todos merecem ser tratados com respeito e dignida-
de. Assim sendo, seus pontos de vista s2o igualmente legitimos, vélidos
e importantes. No entanto, por mais que compreendam essa premissa,
nem sempre as pessoas se sentem confortdveis para se expressar. Em
certas ocasioes, elas sao tomadas pelo medo de magoarem ou de serem
mal-entendidas. Logo, por mais importante que seja o tém a dizer, elas
optam pelo siléncio.

Os autores defendem que o preco do siléncio é demasiadamente
alto frente aos riscos que se corre ao engajar-se numa conversa dificil.
O siléncio acaba por sufocar os individuos. Portanto, é preciso superar
essa barreira.

Um primeiro passo é o reconhecimento da premissa acima, a de
que todos tém direitos. Nessa esteira, o livro chama a atengao para a
arte da autossabotagem, situagio na qual o individuo espera para com-
partilhar o que precisa até que nio haja mais tempo suficiente parar
lidar com aquela determinada preocupacao. Esse tipo de atitude estd
diretamente relacionado com essa ambivaléncia entre “preciso falar algo”
e “ndo mereco/ndo tenho direito de ser ouvido”. Uma visita ao Didlogo da
Identidade se faz necessdria, antes de prosseguir com aquela interagao.

Além disso, a falha em compartilhar o que é mais importante faz
com que as pessoas se separem e arruinem seus relacionamentos. Isso
porque, ao nao compartilhar plenamente, nega-se o conhecimento de
uma parte de cada um, necessdria para o sucesso de um relacionamento.
Nessa esteira, a maioria prefere estar com alguém que fala o que pensa.
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Ademais, ainda que seja dificil se expressar, o fato é que isso também dd
uma chance para que os relacionamentos mudem e fiquem mais fortes,
visto que passam a ser auténticos. Com isso, a relagio passa a ser mais
confortivel (“é mais ficil ser vocé mesmo”).

Entretanto, ter direito de se expressar ndo significa ser obrigado.
Esse raciocinio transforma o direito em uma forma de se magoar. E
preciso reconhecer que ¢ tarefa drdua dizer o que pensa. Encontrar essa
coragem pode ser um processo que dura uma vida. Portanto, se um
individuo falha, nao deve se punir e, sim, trabalhar mais para que possa
superar esta barreira.

Tendo encerrado o aspecto interior, parte-se para andlise do exte-
rior: o que dizer e como dizer. Segundos os autores, nao hd melhor forma
de iniciar a sua histéria do que pelo que é mais importante naquela
interacdo. No entanto, por mais que este seja um conselho universal, as
pessoas tendem a negligencid-lo e acabam por centrar as suas conver-
sas em coisas menos importantes e indagam-se sobre os motivos pelos
quais o outro nio compreende o que de fato pensam ou sentem. Logo,
é preciso perguntar-se sobre o nivel de clareza que se tem ao se expressar.

Nesse contexto, ¢é preciso dizer o que quer, nao fazer os outros adi-
vinharem. Deve-se, assim, evitar o uso dos chamados subtextos, quan-
do o individuo tenta levar a sua mensagem indiretamente, por meio
de brincadeiras, perguntas, comentdrios improvisados ou linguagem
corporal. O problema de se utilizar essa ferramenta é que, por mais que
pareca um bom meio-termo entre evitar um assunto e se engajar, ela faz
com que a pessoa acabe disparando todos os problemas que nao queria
gerar ao abordar o assunto, sem o beneficio de dizer claramente o que
queria. E claro que, as vezes, hd um desejo de nao ser tio explicito,
que o outro ji compreendesse que existe um problema e o resolvesse
prontamente. Infelizmente, isso nao existe. E essa crenga leva ao desa-
pontamento, o que contribui para o problema.

Ainda no tdpico subtextos, uma outra prdtica a ser evitada é o cha-
mado “aliviar’. Aliviar é a tentativa de abrandar a mensagem trans-
mitindo-a por meio de pistas e perguntas direcionadas. Aliviar envia
trés mensagens: “Tenho um ponto de vista”, “Isto ¢ muito constran-
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gedor para se discutir diretamente” e “Nao vou ser direto com voce.”
Essas mensagens aumentam a ansiedade e a defesa dos dois lados, além
do fato de que o receptor tende a elaborar uma mensagem ainda pior do
que a verdadeira.

Um outro ponto importante é nio tornar a histéria simplista. Por
mais que a clareza e a simplicidade sejam chaves para uma compreensao
plena, o que se passa na cabeca das pessoas é um verdadeiro turbilhao e,
na tentativa de ser simples, acaba-se por ser incompleto. A supersimplifi-
cagao pode ser evitada por meio da ferramenta o “Eu-Eu”, um desdobra-
mento interior da Postura E, ji apresentada anteriormente. Além disso,
essa ferramenta auxilia a combater o medo de ser mal-entendido. Um
exemplo de seu uso é: “Eu me sinto aliviada e feliz por ter finalmente pedido
0 divércio — foi a decisio certa. E, is vezes, eu realmente sinto falta dele”.

Em suma, o grande segredo quando se trata de conversas dificeis
¢ a clareza. Nesse sentido, existem trés diretrizes que auxiliam a contar
claramente uma histéria: (1) ndo apresentar suas conclusoes como verdade;
(2) compartilhar a origem de suas conclusoes; (3) ndo exagerar com “sem-
pre” e ‘nunca’.

(1) E um erro comum que parte do pressuposto de que as crengas, opinices
e julgamentos so fatos. Em conversas dificeis, existem os fatos e o resto.
Portanto, ¢ preciso distingui-los durante a condugio do didlogo. E preciso
atentar-se também para palavras ou expressoes que podem ter julgamentos
explicitos ou implicitos, sempre destacando o que é seu ponto de vista.
Essa distin¢do permite uma discussio cuidadosa que conduza a um en-
tendimento e a decisdes melhores do que a brigas sem propdsito ou uma
posicio defensiva,

(2) Trata-se de compartilhar a informagio que possui e forma de interpre-
tagdo. Geralmente, negociamos com base em conclusées sem investigar de
onde estas vém. Esse compartilhamento perpassa por informagoes pessoais
e experiéncias de vida que influenciam no que a pessoa pensa e sente, além
de por qual motivo, o que acrescenta um a mais nos pontos de vista com-

partilhados.

(3) Essas expressoes fazem um bom trabalho na transmissao da frustra-

¢40, mas possuem dois empecilhos sérios: i) dificilmente alguém sempre
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faz ou nunca faz algo, o que leva a uma discussao sobre frequéncia; e ii)

dificultam o fato de a outra pessoa considerar uma mudanc¢a em seu com-
¢

portamento, sugere ser dificil ou impossivel. Uma abordagem melhor ¢

proceder como se o outro ndo tivesse consciéncia do impacto de suas

agoes e, sendo uma pessoa, gostaria de modificar seu comportamento ao

tomar consciéncia disso.

Nao ¢ facil entrar na histéria de outra pessoa e o contexto de uma
conversa dificil torna essa tarefa ainda mais drdua. O auxilio matuo ¢
vital para uma plena compreensao. Alguns pontos podem ajudar nesse
quesito: i) os individuos absorvem informagées com velocidades e mo-
dos diferentes, logo ¢ preciso mudar a nossa abordagem dependendo do
contexto (por exemplo: recursos visuais, metdforas etc.); ii) pedir para
que o outro parafraseie o que acabou de ouvir de modo a verificar a sua
compreensao e aumentar a sensagao de escuta; e iii) pedir para que o
outro diga de que outra maneira vé a questdo e por qué.

O segredo de uma expressio poderosa é reconhecer que cada um é
a autoridade definitiva sobre si mesmo.

Entretanto, ainda que se adote uma postura colaborativa diante de
uma conversa dificil, buscando analisar contribuigio em vez da culpa,
compreensdo em vez da andlise de quem estd ou nio certo e o reco-
nhecimento dos sentimentos, é possivel que a outra pessoa adote um
posicionamento contrério ¢ ineficiente ao deslinde positivo do didlogo.
Fato ¢ que nio se pode contar que a outra pessoa também tenha lido
este livro e saiba a forma correta de proceder.

Diante disso, quando a outra pessoa se porta de maneira destrutiva,
a solugao é adotar a reestruturacio, de modo a trazer a conversa de volta
para os trilhos. Reestruturar significa analisar a esséncia do que a outra
pessoa estd dizendo e “traduzi-la” para conceitos que sejam uteis a luz
dos trés didlogos. Desse modo, hd redirecionamento da interagao.

Um segundo passo importante em termos da reestruturagio, é pas-
sar da postura do “ou” para “¢”. Se a outra pessoa estd estabelecendo
uma escolha entre o que vocé pensa e o que ela pensa, é possivel rejeitar
esta escolha utilizando-se da j4 mencionada Postura E.
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Todavia, ainda que a reestruturacao seja importante e seja feita com
habilidade, é preciso notar que no se pode levar o didlogo para uma
diregao mais positiva até que a outra pessoa se sinta ouvida e compreen-
dida. Portanto, sempre que se sentir sobrecarregado ou em divida sobre
como proceder, lembre-se de que é sempre uma boa hora para escutar.

Apesar de a reestruturagdo e a escuta serem ferramentas para dire-
cionar o diélogo, s vezes nao se mostram suficientes. Neste ponto, ¢é
importante nomear a dinimica. Além de tornar o processo mais claro,
o recurso de nomear a dinimica também pode ser util para evitar
frustrar as interagdes. Em geral, a outra pessoa nio tem a plena cons-
ciéncia de que esteja fazendo algo que estd aborrecendo ou tornando o
processo mais dificil.

Reestruturar os trés didlogos e identificar o centro do problema
para cada pessoa esclarece as questoes entre as pessoas. Porém, por vezes
nio serd suficiente, ainda que tenha ocorrido um longo avango para
compreender a histéria do outro, desvendar o que aconteceu e entender
os sentimentos envolvidos. Deve-se ter consciéncia que ainda serd ne-
cessdrio resolver o problema como um todo, o que requer uma reuniao
de informagoes, teste de percepgoes, criagio de opgoes que satisfacam
aquele problema.

Em relagio a criacio de op¢oes, mais especificamente, muitas situa-
¢oes estao sujeitas a solugdes criativas e que podem satisfazer simulta-
neamente as necessidades dos envolvidos, ainda que nao sejam ébvias.
Essas podem requerer algum esforgo para serem descobertas, e o ideal
¢ que sejam criadas de forma conjunta, envolvendo um esforgo mental
de ambas as partes.

O melhor modo de lidar com conflitos de forma que resguarde
um relacionamento ¢ procurar critérios ou principios justos para levar
a uma solu¢do em vez de tentar discutir ou intimidar a outra pessoa.
Se nao estao sendo aptos a encontrar um modo criativo de resolver o
problema, talvez seja a hora de tentar entender quais os critérios justos
que deveriam ser aplicados e por qué.

Entretanto, nem todos os desentendimentos podem ser resolvidos
por meio de um acordo mutuo. Ainda que tenham sido empregadas
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técnicas valiosas, é possivel que as partes cheguem a essas denominadas
solugdes conjuntas. Neste momento, hd de se considerar as chamadas
alternativas.

Em sintese, se chegarmos a conclusao de que as partes vao con-
tinuar sem concordar, duas questdes precisardo ser consideradas: i)
saber exp/z’mr por que nio concordard, quais os interesses e preocupacoes
que ndo se encaixaram nas solugoes que estavam discutindo; ii) estar pronto
para aceitar as consequéncias.

A realidade é que a maioria dos didlogos dificeis nao é simples
conversa. E uma série de trocas e investigages que acontecem com o
tempo. E nio importa se tudo fica bem ou nio, vocé deve ter outras
conversas para verificar e, se necessario, procurar novas maneiras de en-
frentar a questao.

NOTAS SOBRE A OBRA

As conversas dificeis, entendidas como aquelas causam desconforto,
seja por tratarem de temas delicados — como politica e religido —, seja
por colocarem as pessoas numa situacio de vulnerabilidade, estao pre-
sentes no dia a dia.

Sempre que se depara com uma conversa dificil surge o dilema
de evitd-la ou enfrentd-la. O primeiro caminho pode levar a um senti-
mento de amargura ou injusti¢a. O enfrentamento, por sua vez, tem o
potencial de tornar a relagao mais complicada e ainda gerar danos.

Integrando o Harvard Negotiation Program e por meio do “mé-
todo Harvard”, os autores oferecem um mecanismo prdtico, diddtico e
criativo para lidar com essas situagoes da forma mais proveitosa possi-
vel. Esta é a esséncia de Conversas dificeis, que explora o que torna dificil
o didlogo e as razoes pelas quais é evitado ou até mesmo malconduzido.
Ainda que, em um primeiro momento, o trabalho tenha se iniciado
com o objetivo de capacitar os negociadores, o tema tem um alcance
muito maior, e faz parte das relagées do cotidiano.

O livro, em suma, defende que é necessdria uma mudanga de ati-
tude consigo mesmo — como ordenar os sentimentos e entender com
clareza o que aquele didlogo significa — bem como uma mudanca para
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com o outro. Em que pese esse caminho demandar certo esforco, as re-
compensas em potencial sao muito altas, principalmente pelo fato de os
didlogos dificeis serem inerentes ao convicio em sociedade e se fazerem
necessrios com grande frequéncia.

DADOS SOBRE OS AUTORES DA OBRA ORIGINAL

Bruce Patton ¢ um dos pioneiros no ensino da técnica de negociagao
na Harvard Law School. Cofundador do Harvard Negotiation Project
coautor do livro Getting to Yes: Negotiation Agreement without Giving In,
traduzido em 36 linguas diferentes'.

Douglas Stone ¢é sécio-gestor da Triad Consulting Group e pales-
trante de direito na Harvard Law School, onde ensina negociagao®.

Sheila Heen ¢ palestrante de Direito na Harvard Law School desde
1995. Passou os ultimos 20 anos no Harvard Negotiation Project, de-

senvolvendo a negociago tanto na teoria como na prética’.
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Além da razdo: a forca da emocio na solucio de
conflitos, de Roger Fisher e Daniel Shapiro*
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A emogao é uma experiéncia nica que se manifesta por meio de rea-
¢oOes espontineas provocadas a partir de um acontecimento externo.
Essa reacao pode ser tanto positiva, trazendo uma sensagao agraddvel
a quem a sente, quanto negativa, ocasionando uma aversao. Na nego-
ciagao, dependendo do seu uso e da natureza da emogio, pode-se estar
diante de um obstdculo ou de um grande ativo.

No primeiro cendrio, emogdes sao perigosas porque acabam por
desviar a aten¢io dos negociadores do que realmente é importante na-
quele processo. Diante de uma emogao negativa, o foco deixa de ser
a satisfacao dos seus interesses e ¢ voltado a protegao de si préprio e o
ataque 2 outra parte. Essa falta de clareza também aumenta as chances
de os negociadores agirem impulsivamente, prejudicando o relaciona-
mento. No entanto, uma vez que os negociadores deixam transparecer
os seus reais interesses, a demonstragao equivocada de emogoes pode
ser uma arma que oportuniza a outra parte explorar pontos que foram
sinalizados com importincia para vocé.

Esses riscos envolvendo as emogdes fazem com que, muitas vezes,
os negociadores sejam aconselhados a evitd-las por completo. Além de

*  SHAPIRO, Daniel e FISHER, Roger. Além da razdo: a forca da emogao na solugio
de conflitos. Sao Paulo: Starlin Alta, 2019.

Bacharel em Direito pela PUC-Rio e ex-membro do GAEMNE/PUC-Rio.

Bacharel em Direito pela PUC-Rio, membro do CMA/PUC-Rio, cofundadora e
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humanamente impossivel, esse conselho deixa de fora o potencial das
emocoes de atuarem como motivadores da negociagao. Ao reduzir a des-
conflanga e 0 medo, emogdes positivas tendem a mudar a perspectiva das
partes em relagio ao seu relacionamento — de adversdrios para colegas —,
potencializando as chances de colaboragao e potencializando a criagao da
abertura necessdria para se alcangar um resultado mais favorgvel.

Somado a isso, suprimir sentimentos acaba por tornar a negocia¢ao
mais dificil e nao menos complicada. Isso porque reacoes espontineas
nos trazem informagoes preciosas sobre as preocupagoes da outra parte
e, até mesmo, as nossas préprias. Retird-las da equacao seria eliminar
esse “insight” nos reais pontos de interesse.

Outras duas abordagens ineficazes sdo aquelas que orientam os
negociadores a ignorarem as emogoes ou encaré-las de frente. Ignorar
sentimentos, assim como parar de té-los, se demonstra impossivel.
Mesmo que as pessoas se esforcem para racionalizi-las, as emocoes
afetam os seus corpos, pensamentos ¢ modo de agir, estando sempre
presentes. Com isso em mente, alguns aconselham os negociadores
a estarem atentos as suas emocoes de forma constante, entrando em
contato com essas sensagoes e reconhecendo o efeito que tais senti-
mentos provocam. Apesar de ser mais realista, ao encarar a inevitabi-
lidade das emogdes, essa tdtica acaba por demandar muita energia ao
longo do processo de negociagao.

O framework proposto: cultivar emocoes positivas e
administrar as negativas

Tendo em mente os obstdculos descritos e as abordagens mais co-
muns, Fisher e Shapiro se propuseram responder a pergunta de como
deve um negociador administrar corretamente as préprias emogoes,
bem como as alheias. Para isso, os autores criaram um conjunto de
técnicas baseado, principalmente, no cultivo de emogées positivas e
na administragdo das negativas, quando as ultimas se manifestam.
Para isso, a0 invés de se lidar com cada emogao especifica, faz-se
necessdrio voltar-se para o que motiva aquela emogao. Assim, os au-
tores identificaram cinco preocupagoes essenciais a todo processo de
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negociagao: i) apreco, vinculado a validacio, ou nio, de nossas agoes
ou sentimentos; ii) associagao, que diz respeito a natureza do relacio-
namento que estamos construindo, adversarial ou de coleguismos; iii)
autonomia, relacionada a liberdade de fazermos as nossas préprias
escolhas; iv) status sobre a posi¢ao que nos encontramos em relagao
ao outro; e v) fun¢io, se o seu papel desempenhado é capaz de ser
gratificante, ou nao. Ao lidarmos de forma eficaz com esses interes-
ses, estimulamos emocoes positivas em nds mesmos e nos outros. Se,
no entanto, nao houver uma administragao adequada dos interesses,
tem-se o risco de ignora-los, ensejando emocoes negativas.

Para conferir se os interesses estao sendo atendidos, diante da acio
do outro, deve-se perguntar ao receptor da mensagem se a forma como
o0 nosso interesse ¢ tratado nos parece: i) justa, sendo coerente com os
costumes, o direito, as praticas organizacionais e as expectativas locais;
ii) honesta, tendo acesso a uma informacio verdadeira; iii) consistente
com as circunstincias do momento, que, estao sempre se alterando em
decorréncia da situagao sobre a qual estamos negociando.

Os cinco interesses devem ser usados como uma lente, guiando
a preparac¢do, a condugio e a revisao emocional da negociagao, e, ao
mesmo tempo, uma alavanca —, estimulando emogées positivas. O
framework proposto, que serd mais bem explorado ao longo do texto,
pode ser resumido pelo organograma a seguir.
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Figura 1: Organograma de Emocoes.

Emogdes da
Negociagao
Cultivar Emogdes Administrar_
Positivas Emocoes Negativas
Exprossaraprege - Construir afiliagao Checar a Temperatura 1| Plano de Emergencia
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Gratificante 11 P Diagnosticar Gatilhos L Formular Proposito
Definindo o préprio papel Amlids it Entendendo o pore a0 | E

restringir a e

Reconhecer o Status

Identificando o seu status ¢
o da outra parte

Fonte: Esquema claborado pelas autoras com base nas informagoes dispostas na prépria obra
Além da razio: a for¢a da emogio na solucio de conflitos, de Roger Fisher e Daniel Shapiro.

Cultivando emocodes positivas

Expresse seu apreco

De forma a efetivamente estimular emogdes positivas em meio a ne-
gociagao, Fisher e Shapiro dedicaram uma parte do livro & tomada de
iniciativa. O primeiro passo dessa agao se dd por meio da demonstragio
de aprego, cuja importancia reside no efeito que essa emogio produz
sobre quem a recebe. Os autores destacam a relevincia da manifestagio
do sentimento de valorizagio para com o outro, de modo a facilitar a
criagio de um ambiente ideal para a adogiao de uma postura colabo-
rativa por meio da estimulagio de emogoes positivas, aumentando as
chances de éxito da negociagao.

Nesse cendrio, Fisher e Shapiro identificaram trés obstdculos fre-
quentemente encontrados pelos interlocutores que impedem a de-
monstragio de apreco: i) ndo compreendemos o ponto de vista alheio;
e quando nio entendemos ii) direcionamos criticas a0 mérito dos ar-
gumentos € das acoes dos outros; e iii) por vezes, nao comunicamos o
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mérito que identificamos nos pensamentos, sentimentos ¢ emogdes das
demais pessoas.

Em resposta, os autores propoem que esses entraves sejam superados
por meio da: i) utilizagao de técnicas de escuta ativa e atengio as “meta-

'; ii) definigdo da importincia pessoal e do poder de persua-

mensagens’
s20 de determinado ponto de vista para o outro comunicador, seguido da
identificagio do mérito e expressdo do préprio pensamento e, por fim; iii)
pratica da escuta reflexiva e comunicagio do mérito identificado de forma
objetiva, adequada, direta, oportuna e honesta ao outro.

Tamanha ¢ a importincia dessa emogao, que a sua demonstracao
requer preparagdo. Fisher e Shapiro alertam sobre a associacao errénea
feita com a posi¢ao de ceder e, por isso, a transmissao do entendimento
nao pode ser confundida com o acatamento daquela opinido. Reco-
menda-se, em primeiro lugar, que seja definido o interlocutor que serd
o receptor da apreciagdo. Para melhor fazé-lo, é possivel experimentar a
inversao de papéis, colocando-se no lugar do outro e, para conhecé-lo,
¢ ideal elaborar uma lista de perguntas genéricas e abertas. Adicional-
mente, os autores sugerem que os interlocutores “assumam as rédeas”
da comunicagio e reconhecam que sdo os tinicos capazes de controlar e
expressar apreco — tanto pelos outros, como por si mesmos.

Na eventualidade de o interlocutor perceber que os demais presen-
tes ndo lhe estdo demonstrando aprego, embora esteja reconhecendo o
mérito na fala dos demais, ¢ possivel agir de forma a incitar esse tipo de
comportamento nos outros e, assim, reequilibrar as forgas na negocia-
¢ao. Algumas atitudes propostas englobam a dedica¢ao de um intervalo
especifico para discutir o seu ponto de vista — destacando poucos pon-
tos importantes — e adaptar a mensagem ao seu receptor final, sempre
se certificando de que este esteja compreendendo o recado. Além disso,
deve-se incentivar o seu interlocutor a identificar o mérito da sua visio,
utilizando-se de metéforas envolventes.

Construa a sua associagdo

A partir de uma curiosa anedota, Fisher e Shapiro ilustram o cendrio
comum que se instaura quando os interlocutores se sentam a mesa de
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negociagao: a premissa de que o outro negociador é um adversdrio, em
decorréncia das diferengas, e, por isso, haveria barreiras que impedi-
ram-no de atingir verdadeiro potencial de éxito daquela negociacao.
De modo a solucionar esse impasse, os negociadores devem cooperar —
permitindo que as divergéncias sejam encaradas de forma satisfatéria e
com o minimo de desperdicio de tempo e recursos —, comportamento
este que s6 é capaz de ser atingido por meio da associagio.

O vinculo pode se dar por meio das conexdes estruturais” ou pessoais’,
como sugerem os autores, com ligagoes honestas entre os protagonistas da
negociacio. As primeiras podem ser estabelecidas quando os negociado-
res encontram afinidades e pontos em comum para além do grupo que
ambos integram. Para tal, os interlocutores devem se tratar como colegas,
direcionar perguntas para melhor compreensao do outro, expressar grati-
dao, planejar a realizagao de atividades de forma conjunta e atentar-se ao
possivel afastamento que naturalmente ocorre dentro de um grupo.

Em relagao as conexdes pessoais, s20 essas que transmitem a sensa-
¢ao de proximidade, ou entao de distdncia entre os individuos. O esta-
belecimento dessas associagoes se dd quando os interlocutores priorizam
os contatos mais préximos, ao invés de utilizar telefone ou mensagens
instantineas, conversam sobre temas que lhes sao importantes — Fisher
e Shapiro comentam que se deve partir de tdpicos que influenciam a
associagao como por exemplo, familia, orientagoes e preferéncias parti-
culares etc. Além disso, embora a preocupacio primeira seja de reduzir
a distAncia pessoal, é importante que os negociadores saibam quando ¢
necessdrio dar espaco ao outro e manter o contato. Esses lacos podem ser
mais facilmente construidos quando sao promovidas reuniées privadas e
informais, reformula-se a imagem do conflito perante o puablico e orga-
nizam-se em grupos de trabalho para se lidar com questdes especificas.

Embora a construgio da associacio seja essencial para facilitar as
negociagoes, os autores alertam para o fato de que, quanto mais forte
esta for, mais suscetivel uma pessoa estard a se inclinar ao ponto de vista
da outra, muitas vezes se colocando em uma posigao mais vulneravel do
que o normal. Sendo assim, para evitar manipulagdes, deve-se voltar a
aten¢io a mente e aos instintos.
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Respeite a autonomia

Nas negociagoes, os comunicadores devem ampliar a sua prépria autono-
mia, sem restringir a liberdade de tomar decisoes e influenciar a dos nossos
seus interlocutores. A md administragio dessa independéncia pode esti-
mular emogbdes negativas, resultando, principalmente, na limitagao da sua
prépria autonomia bem como daquela havia pelas outras pessoas, sem que
haja real necessidade para isso. Vale ressaltar que em alguns casos o pro-
blema nao decorre de falta de autossuficiéncia, mas sim de uma situagio
na qual existem opgodes e decisdes demais a serem tomadas. Consequen-
temente, deve-se buscar um grau adequado de satisfagio de autonomia.

Fisher e Shapiro sugerem diferentes técnicas eficazes que podem
ser utilizadas para influenciar decisées, mesmo que a pessoa nao tenha
autoridade para tomd-las. Nesse cendrio, deve-se fazer recomendagoes e
definir as op¢es antes da tomada de qualquer escolha. E benéfico tam-
bém promover um brainstorming em grupo, de acordo com as seguintes
cinco etapas: i) definir participantes; ii) explorar interesses; iii) eleger
opgoes sem assumir compromissos; iv) refinar opgoes; e v) decidir o que
fazer com as ideias que surgiram na negociagao.

Na impossibilidade de se fazer valer das técnicas mencionadas ante-
riormente, deve-se, 20 méximo, evitar restringir a autonomia dos demais
individuos. De modo a nio o fazer, é ideal consultar antes de decidir,
pedir feedback aos interessados “invisiveis” e informa-los da decisao que
se pretende tomar. Fisher e Shapiro apelidaram esse exercicio de “trés
baldes”: Informar, Consultar e Negociar (ICN). A partir dessa férmula,
os autores acreditam que a autonomia dos envolvidos estard protegida.

Reconhega o status

O reconhecimento do nivel de importincia ou fama publica, isto é, o
status de alguém, tem o potencial de ampliar a estima e a influéncia
do individuo. Isso porque ¢ atribuido um grande peso as suas palavras
e agoes, podendo entdo ser utilizado para persuadir os outros. Existe a
nogao erronea nos negociadores quanto a necessidade de competir pelo
status mais elevado — embora este, de fato, nao exista — e essa busca os
leva a adotarem determinados truques.
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Fisher e Shapiro sugerem uma alternativa a competicao a partir
da identificacio do status social das pessoas, considerando o nivel de
cortesia esperado. E essencial partir do entendimento que, embora al-
guns individuos tenham uma consideracao social mais elevada, cada
um apresenta um status especifico em determinada drea. Por fim, os
autores apontam que ¢ possivel aumentar o préprio reconhecimento,
assim como este pode ser diminuido pela propria pessoa ou outras.

Durante a negociagao é possivel “pescar” informagoes especificas
compartilhadas sobre como as pessoas percebem o préprio reconhe-
cimento e o tratamento que esperam receber. Nesse contexto, para
maximizar os beneficios das emogdes positivas, Fisher e Shapiro reco-
mendam tratar a todos com cortesia — independentemente do status
que os negociadores possuem. Além da consideragao social, tem-se o
status especifico no campo em questio e, por isso, faz-se necessdrio
identificar as dreas conhecimento de cada pessoa para se estar preparado
para despertar emogdes positivas nos outros.

E recomendado reconhecer as 4reas de expertise dos outros e, de-
pois, as suas. Embora o reconhecimento préprio seja, em um primeiro
momento, secunddrio, ¢ importante apreciar seus campos de status ele-
vado e acreditar nas suas contribui¢des para a negociagao.

Considerando os efeitos que o status pode assumir na tomada de
decisoes, é importante ponderar a opiniao pertinente de pessoas com
conhecimento superior ao seu, mas também nao se deixar levar pela
influéncia do seu reconhecimento elevado. Nesse contexto, deve-se evi-
tar o transbordamento de status que acontece quando as opinides de
alguém com distingao sao ponderadas de forma indevida jd que o reco-
nhecimento em questdo ¢ irrelevante na matéria. Trata-se de “um risco
real durante a negociagao”.

Escolba um papel gratificante

Fisher e Shapiro destacam o fato de que desempenhamos papéis o tem-
po todo, mas raramente estes sao tao gratificantes quanto poderiam
ser. Para se construir uma atuagdo mais satisfatdria, os autores suge-

rem que esta deve possuir trés qualidades principais: i) um propdsito
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claro; ii) um significado pessoal; e iii) ndo ser uma simulagao. Nesse
cendrio em que exercemos muitas fungoes, desempenhamos também
papéis convencionais — universais que executamos no dmbito de uma
organizagao ou comunidade. Para evitarmos conflitos desnecessdrios,
devemos conhecer as construgoes social que guiam nossos comporta-
mentos. Esse é o primeiro passo para gerenciar um conflito de fungoes.

Para os autores, adaptagoes podem ser feitas para tornar qualquer
papel mais gratificante. A chave para essa implementagio estd em am-
pliar as atividades desempenhadas a fim de abarcar aquelas que sejam
efetivamente significativas para nds. Isso pode ser feito por meio de

quatro etapas:

1. nomear o papel atual;

2. listar as atividades atreladas a esse papel;

3. identificar as atividades que podem tornd-lo mais gratificante; e
4

considerar a opgao de excluir as atividades insatisfatdrias.

Nas negociagoes, ¢ comum que os individuos as vezes caiam em
armadilhas ao expressarem suas reagoes diante da definicio do seu papel
por outra pessoa. Quando a nossa atua¢io ¢ escolhida por um terceiro,
nao atendemos ao principal interesse associado a um papel gratificante.
Sao os chamados papéis temporarios que mudam com base nas nossas
agoes atuais. A identificagio dos padroes de comportamento nos permi-
te decidir qual “personagem” queremos exercer ouvinte, desafiante ou
solucionador de problemas. Nesse contexto, deve-se despertar papéis
tempordrios que vocé exerce automaticamente, adotando um propicio
para a colaboragio. Ao mesmo tempo, apreciar o papel temporirio do
outro e recomendi-lo.

A intengio central dos autores é destacar a liberdade dos negocia-
dores para criarem papéis gratificantes para si e para os outros. Nesse
contexto, deve-se sempre manter em mente que, em uma negociacao,
os interlocutores definem como executar as tarefas envolvidas e sdo li-
vres para ampliar as atividades da sua atuagao convencional.
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Gerenciando emocoes negativas

A abordagem mais apropriada para lidar com emogoes é tomar acoes
construtivas que tenham como foco as inclinagdes positivas das partes.
Isso ¢ feito a partir das técnicas anteriormente exploradas no livro e des-
critas nesta resenha — expressar o aprego, construir associagao, respei-
tar a autonomia, reconhecer o status e escolher um papel gratificante.
Algumas vezes, porém, s3o as reagbes negativas que acabam por ditar
o comportamento das partes. A fim de evitar que isso ocorra, os nego-
ciadores devem preparar-se para lidar com estas.

Mas por que as emogdes negativas podem ser tao maléficas para a
negociacdo? Quando uma pessoa apresenta reagoes avessas i outra, 0
seu comportamento e seu pensamento ficam condicionados por estas.
Dessa forma, o foco dos negociadores é deslocado da resolugao do con-
flito para os seus sentimentos, tornando-se estes o condutor das suas
agoes, muitas vezes impulsivas, inconsequentes e prejudiciais & nego-
ciagio. Além desse efeito individual, as emogoes negativas acabam por
contaminar a outra parte, aflorando nesta também a aversao.

Levando em consideracio esses riscos, Fisher e Shapiro criaram
uma metodologia para auxiliar administracio das emogoes negativas
que podem vir a surgir na mesa. Composta de quatro passos, os indivi-
duos devem: i) checar a temperatura emocional do ambiente; ii) criar
antecipadamente um plano de emergéncia; iii) diagnosticar possiveis
gatilhos; e iv) formular o seu propésito.

Para conseguir consertar um problema, primeiro deve-se reconhe-
cer a sua existéncia. Assim, um negociador deve sempre estar atento a
presenca das emogbes — tanto as suas quanto as da outra parte. Fisher
e Shapiro descrevem essa aten¢io como sendo uma “checagem da tem-
peratura emocional”. Essa metdfora é bem colocada porque, neste mo-
mento, ndo ¢ necessdrio entender exatamente qual emogao especifica se
estd sentindo ou o porqué da sua presenga. Para “tirar” a temperatura ¢
preciso, tdo somente, se perguntar em qual nivel os sentimentos se en-
contram — fora de controle, em risco ou sob controle. Essa averiguagao
interna permite que se identifique uma reagao antes que esta tenha o
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poder de retirar a clareza do pensamento. Em relagao a outra parte, por
sua vez, é essencial ficar atento aos comportamentos fora do normal e
trabalhar a empatia, se colocando no seu lugar para conseguir controlar
as reagoes adversas.

E claro que identificar a ascensio da temperatura, sem saber como
baix4-la, ndo ¢ frutifero. A fim de esfriar o ambiente, o negociador
deve criar, antecipadamente, um plano de emergéncia para evitar que
se lide com emogdes negativas de forma despreparada e improvisada.
Internamente, deve-se escolher um comportamento que torne possivel
retornar os sentimentos para um patamar administrdvel — contar até
o nimero dez; respirar fundo trés vezes; pedir uma pausa: sao apenas
alguns exemplos.

Quando se identifica aversio na outra parte, deve-se tomar cui-
dado. Alguns negociadores expressam emogdes negativas e fortes na
tentativa de ganhar vantagens. Isso acontece, pois, diante da ameacada
de uma reacdo desfavordvel, algumas pessoas, para evitar confrontos e
diminuir o risco de que a negociagao termine, acabam realizando con-
cessoes. Ceder supre as necessidades tempordrias da outra parte, mas
acaba premiando as expressoes inadequadas com resultados beneficios,
estimulando esse tipo de comportamento. Diante de emogdes genui-
nas, no entanto, recomenda-se utilizar-se da aprecia¢io das suas preo-
cupagoes, empatia e, talvez, realizar um intervalo.

Depois do trabalho inicial de impedir que a negociagao seja domi-
nada pela aversdo entre as partes e, para tentar evitar que esse infortuno
volte a ocorrer, deve-se diagnosticar possiveis gatilhos. Emogoes negati-
vas sao um alerta de que alguma preocupagao nao foi propriamente en-
deregada, sem, porém, por si sé apontar especificamente qual seria esta.
Na maior parte das vezes, o desconforto nasce da nao satisfagao de um
interesse principal. Por isso, é recomenddvel comegar se perguntando
se essas reagcoes podem estar sendo estimuladas pelo nio atendimento
do apreco, associagio, autonomia, status ou papel graficamente. Com
as suas suposi¢oes em mente, faga, entdo, perguntas para checar se estas
estao realmente corretas sobre os gatilhos que fazem a outra parte de-
monstrar emogoes negativas.
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Mas, efetivamente, qual seria a melhor abordagem para expressar as
nossas emogoes? Para responder a essa pergunta, Fisher e Shapiro veem
como essencial saber qual o nosso propésito ao fazé-lo. Com este em
mente, escolher a melhor estratégia se torna mais simples. Em uma ne-
gociagdo hd, segundo os autores, quatro propdsitos comuns para se ex-
pressar um sentimento negativo: i) desabafar; ii) informar a outra parte
o0 impacto que o seu comportamento teve sobre vocé; iii) influenciar a
outra parte; e iv) melhorar o relacionamento.

Controlar uma emogao forte e negativa ¢ uma tarefa extremamente
desafiadora, portanto, existe uma necessidade grande de descarregar a
tensdo proveniente desta. Se a intengao ao expressar os seus sentimentos
¢ desabafar, deve-se ter precaugao, pois aliviar as suas frustragoes na ou-
tra parte de maneira ndo construtiva inicia um processo de justificagao
e contra, escalonando as adversidades existentes. Assim, o foco deve ser
em compreender o que efetivamente alimenta essas emogdes e qual sua
mensagem. Isso traz mais clareza sobre o seu incdbmodo e, consequente-
mente, como conserti-lo.

Um segundo propdsito para expressar as suas emogodes ¢ informar
a outra parte sobre o impacto das suas a¢des. A comunicagio clara, nes-
ses casos, seja criada uma possibilidade de desenvolver apreco pela sua
experiéncia emocional. Um segundo cendrio é a comunicagao dos seus
sentimentos com a intengao de influenciar o comportamento alheio
por meio da demonstragao de quais sao os pontos principais que aca-
bam por ensejar reagoes negativas. E, por ultimo, manifestar as suas
emogdes pode ser uma forma de melhor o relacionamento, abrindo
brecha para uma reconciliagao.

Preparacao, preparagao, preparacao...

Preparar-se antecipadamente para uma negociagio ¢ o pontapé inicial
para que o desfecho do procedimento seja bem-sucedido. Apesar dis-
so, Fisher e Shapiro identificaram que, muitas vezes, os interlocutores
falham nos preparativos, tanto por possuirem uma estrutura bem defi-
nida para fazé-lo, quanto pela falta de hdbito de aprender com as suas
negociagoes passadas. Para estimular os negociadores a se prepararem,
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os autores propéem uma sistemdtica composta de trés niveis: i) proces-
so; ii) contetdo; e iii) emocoes.

Para o processo, Fisher e Shapiro sugerem que seja estabelecido
de antemio com a outra parte o objetivo da reunido, o produto ca-
paz de materializar esse propédsito e o melhor processo para conseguir
alcangd-lo. A adocao do esquema retira a ansiedade, que usualmente
circunda os negociadores, de serem chamados a tomar uma decisao im-
portante sem que estejam realmente preparados.

A substancia, por sua vez, ¢ preenchida por meio do uso dos sete
elementos da negociagao. Tal metodologia foi desenvolvida pelo Pro-
grama de Negociagao de Harvard, que propée que se possa pensar nos
interesses, opg¢oes, alternativas, legitimidade, compromisso, relaciona-
mento e comunicagao previamente ao inicio da negociagao ¢ essen-
cial para entender quais s3o os reais objetivos materiais do processo e
como alcancd-los®.

NOTAS SOBRE A OBRA

Além da razdo nasce, segundo os seus autores, das inquietagdes que fo-
ram deixadas sem uma resposta clara nos outros livros da doutrina de
negociagao de Harvard. Isso porque, embora as demais obras se mos-
trem eficazes, estas acabam por nao explorar tdo a fundo o fato de que os
seres humanos estao sempre, concomitantemente, sentindo e negocian-
do. Partindo da inevitabilidade das emog¢6es humanas, Fisher e Shapiro,
a0 invés de incentivarem os negociadores a reprimi-las, sugerem que se
os negociadores se apropriem das emogdes. Nesse sentido, elaboraram
o Além da razio, uma obra que conta com um arcabougo prdtico para
auxiliar os negociadores no gerenciamento das emogoes negativas e no
incentivo as positivas por parte de todos os envolvidos.

Publicado originalmente em 2005, o livro ganhou o prémio
Outstanding Book no International Institute for Conflict Prevention
& Resolution (CPR), Award for Excellence in Alternative Dispute
Resolution (ADR) daquele ano, além de intimeras resenhas positivas
pela abordagem prdtica e objetiva com que lida com emogdes, entrando
para a doutrina cldssica de negociagio da escola de Harvard.
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Por tratar de emogoes, Fisher e Shapiro trazem a tona uma dimensao
pessoal na escrita desta obra, ilustrando os conceitos apresentados, muitas
vezes com cendrios vividos em suas experiéncias profissionais e pessoais.

DADOS SOBRE OS AUTORES DA OBRA ORIGINAL

Roger Fisher foi cofundador do Programa de Negociagao de Harvard
(PON) e professor emérito da Faculdade de Direito de Harvard. Sua
produgio académica é expressiva, tendo escrito livros basilares da teoria
de negociagao baseada em principios, conhecida comumente como o
“Harvard negotiation method”, dentre os quais se destacam o cldssico
Como chegar ao sim: como negociar acordo sem fazer concessoes, em parce-
ria com os professores William Ury e Bruce Patton. Como negociador,
Fisher protagonizou procedimentos das mais variadas naturezas — desde
conflitos trabalhistas até crises diplomdticas —, além de ter conduzido
semindrios de negociagao em Moscou, Paris, Londres, Bogotd, Cidade
do México, Africa do Sul e muitos outros paises. Fisher faleceu em 25
de agosto de 2012.

Daniel Shapiro ¢ diretor do Programa de Negociacio de Harvard,
integrante do quadro de professores da Faculdade de Direito de Harvard
e do departamento de psiquiatria da Faculdade de Medicina de Harvard.
Obteve o seu doutorado em psicologia clinica e sua especializagio voltada
para a psicologia em processos de negociagio. Dentro do Programa de
Negociagio, Shapiro dirige a Internacional Negotiation Iniciative, tragan-
do estratégias baseadas na psicologia para dirigir conflitos etnopoliticos.

306



ALEM DA RAZAO: A FORCA DA EMOCAO NA SOLUCAO DE CONFLITOS, DE ROGER FISHER E DANIEL SHAPIRO

Notas

' Fisher e Shapiro as classificam como comunicagoes implicitas que indicam a disposicao

de uma pessoa e sio mais facilmente identificadas se o interlocutor estiver atento as palavras
enfatizadas.

2 Fungoes que situam os individuos nos respectivos grupos sociais.

Lagos emocionais que aproximam os individuos de alguém.

Para compreender melhor sobre os sete elementos da negociagio, recomendamos a lei-
tura do livro Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessées, que introduziu
esses conceitos. Para uma andlise mais resumida, ver resenha descritiva da obra no capitulo
12 da presente coletdnea.

4

307






Value Negotiation: How To Finally Get The Win-Win
Right, de Horacio Falcao*

Alvaro Luiz Sobral Filho**

Luiza Pereira Muniz Pontes™*
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Thiago Feijé de Moraes

O autor inicia sua obra introduzindo o conceito de sua metodologia
de negociacdo, o value negotiation, o qual pode ser definido como o
sistema de negociagao voltado para a entrega do maior valor, assumin-
do o menor risco possivel, tendo um vasto cendrio de situagdes, ou
seja, o cerne do modelo ¢ a andlise do bindmio risco/retorno. Nesse
sentido, entende-se esse modelo nao como uma reinvengao da pro-
posta de Harvard do método win-win, mas uma deriva¢ao do método
focada, principalmente, na geragao de valor.

Feita essa introdugao sobre o método, Horacio inicia o livro cuja
divisao se dd em trés partes: i) Parte 1 — Seja um Negociador; ii) Parte
2 — Prepare-se para a Negociagao; iii) Parte 3 — Negocie.

Parte 1 - Seja um negociador

Entendendo a negociagio

* FALCAO, Horacio. Value Negotiation: How to Finally Get the Win-Win Right. Sin-
gapore: Pearson Education, 2010.

**  Graduando em direito na PUC-Rio e membro do GAEMNE PUC-Rio.
*#* Bacharel em direito pela PUC-Rio ¢ ex-membro do GAEMNE PUC-Rio.
**#% Bacharel em direito pela PUC-Rio ¢ ex-membro do GAEMNE PUC-Rio.
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O que é negociagao?

Para ser um bom negociador, é mister ter o conceito da negocia¢ao bem
enraizado. Para isso, Horacio define que a negociagao ¢ um processo
que ocorre sempre quando pelo menos uma pessoa estd tentando fazer
com que a outra faca ou nio algo para ela.

Nessa esteira, o autor destaca que negociagao nao ¢é sobre dife-
rentes campos do conhecimento, como, por exemplo, a aplicagio
da teoria dos jogos. Tais campos beneficiam a negociagio, mas nao
a definem. Portanto, para caracterizar negociagdo, o autor traz a
baila uma defini¢ao do Professor Michael Watkins: a negociagao
como um mecanismo de criagdo e captura de valor em uma rede
de relacionamentos.

Por fim, antes de avangar, o autor introduz o conceito de valor, que
¢ o sustentdculo de sua teoria de negociacio. Para facilitar sua identifi-
cagao, Horacio estabelece duas terminologias: “valor substancial”, que
¢ qualquer coisa que um negociador deseja que pode ser precificada no
mercado, e “valor relacional”, que usualmente ¢ intangivel, sendo asso-
ciado a sentimentos e, por isso, nao pode ser precificado.

Win-Win e Win-Lose

Consolidado o conceito de negociagio, o autor aborda o processo his-
torico da evolugio da negociagio e das duas estratégias, a win-lose ¢ a
win-win. Em seu entendimento, os seres humanos sempre negociaram,
mesmo sem saber que estavam realizando uma negociagao propriamen-
te dita. Esse instinto natural do ser humano culminou na disseminacio
global do modelo win-lose, cuja principal caracteristica ¢ a demonstra-
¢ao ou uso de poder de uma das partes sob a outra, gerando sempre
um lado vencedor e um perdedor, e por consequéncia, sendo marcada
pela resisténcia'.

Contudo, desde a década de 1980, iniciou um processo de transfor-
magio da maneira de se enxergar a negociagao, de modo que o método
win-win tem ganhado espaco, cuja caracteristica marcante ¢ a auséncia da
demonstracio ou do uso de poder para fazer com que a outra parte faga o
que vocé deseja. Assim, elimina-se a resisténcia e foca-se a colaboragio e
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criagao de op¢oes mutuamente benéficas, sendo vital para o seu sucesso
uma perfeita comunicagao entre as partes.

As bases da negociagdo

Value foundation

Com as diferentes estratégias em mente, o autor convida o leitor a desa-
fiar suas bases. Para isso, inicia pelo que chamou de “value foundation”,
ou seja, a base de valor. Ela se relaciona diretamente com o conceito
econdmico de “Soma-Zero’* e com a Fronteira de Pareto’.

Sobre a value foundation, Horacio aduz que o negociador deve ter
em mente, a todo momento, que toda negociagao tem um viés agre-
gador de valor, sendo escolha das partes se vao adotar um método que
gere valor ou que passe o valor de mao. Além disso, deve saber que, na
maioria dos casos, a primeira opgao criada ainda pode ser melhorada até
o0 ponto que seja benéfica para ambas as partes e que qualquer modifi-
cagao seja prejudicial & outra parte.

Relationship foundation

Segundo o autor, o relacionamento entre as partes é uma das bases da
negocia¢ao, que para ser bem proveitosa, demanda uma boa relagio en-
tre as partes, devendo esta ser bem trabalhada e negociada. Contudo, ¢
errdneo pensar que somente hd negocia¢io quando hd confian¢a mutua
entre as partes.

Por ébvio, a confianga é um canal facilitador para toda e qual-
quer negociagao, mas a sua auséncia nao é um impeditivo. Nessa
linha, Horacio pondera que o alvo das partes, ao iniciar uma nego-
ciagio, deve ser a geragio de interdependéncia®, uma vez que a con-
sequéncia dela é um ambiente mais seguro para as partes se expressarem
e se alinharem em um viés colaborativo de win-win.

Além disso, ainda que, a principio’, trata-se de uma negociagao
curto-prazista, a relagio tem de ser cuidada da mesma forma, pois ela
é peca chave para o sucesso do modelo win-win, o qual, independen-
temente da duracio da relacio, é menos arriscado e, com isso, melhor.
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Communication foundation

Por fim, a terceira base ¢ a relacionada a4 comunica¢io. O ponto prin-
cipal desta ¢ se atentar ao fato de que a mensagem que desejamos
transmitir difere daquela de fato emitida que, por sua vez, difere
da mensagem recebida pela outra parte, sendo essa diferenca de en-
tendimentos chamada de “vdcuo da inten¢ao-impacto™®. Ademais, é
essencial se atentar ao fato de que tudo que falamos, fazemos, dei-
xamos de fazer ou de falar, transmite uma mensagem a outra parte,
que, em grande parte dos casos, difere da mensagem que pretende-
mos transmitir.

Por fim, 0 autor comenta a importincia da lideranca na negociagio.
Se a lideranga da negociagio ficar nas maos da outra parte, esta pode
falhar e agir de maneira nio colaborativa, o que pode ser extremamente
prejudicial ao andamento da negociagio. Sendo assim, o autor afirma que
o risco de nao liderar tende a ser muito maior do que o risco de liderar.

Parte II - Prepare-se para a negociacao
Preparagao, preparagdo e preparagio

Identifique seu objetivo

Para dar inicio a preparagao para uma negociagio, o primeiro passo ¢
identificar o seu objetivo. Nessa seara, é de suma importincia evitar-se
tracar um objetivo relativo, isto ¢, que possua vinculo com a posi¢ao e
o resultado da outra parte. Quando se age de forma diversa, corre-se o
altissimo risco de cair em uma armadilha e, com isso, migrar a negocia-
¢ao para uma baseada na metodologia win-lose. Assim sendo, o autor
propoe que se trace objetivos absolutos, isto é, que por si s6 satisfacam
os interesses proprios e gerem contentamento.

Defina seu melhor acordo absoluto
Apés a identificagio do objetivo, o préximo passo ¢ a defini¢io do que
seja o melhor acordo absoluto possivel: aquele que possui um objetivo

absoluto e que ¢é alcangado através dos sete elementos da teoria de ne-
gociagao de Harvard.
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Dessa forma, o melhor acordo absoluto perpassa pelos seguintes
pontos, além da defini¢io do objetivo: i) relacionamento: sendo certo
que uma relagao boa e com interdependéncia clara permite que as par-
tes cheguem em resultados melhores; ii) resulte de uma comunicagao
efetiva e clara que transmita as mensagens de forma correta; iii) que sa-
tisfaga os interesses das partes e nao suas posicoes; iv) tenha como opgao
a ser implementada a melhor de muitas elencadas; v) esteja baseado em
legitimidade para que ambas as partes sintam-se atendidas e tenham a
sensagao de justica; vi) seja um compromisso bem planejado e executi-
vel; e vii) seja melhor que a melbor alternativa para wum acordo negociado

(em inglés, BATNA).
Escolha sua estratégia

Definido tanto o objetivo absoluto, quanto o melhor acordo absoluto,
¢ necessdrio escolher qual metodologia de negociacao adotar. Como
j& exposto, o modelo win-lose tem como principal caracteristica a de-
monstragio ou uso de poder de uma das partes sobre a outra.

Tal uso se dd por meio de um processo de barganha, na forma dura’
ou branda®, mas que, independentemente disso, gerard atrito entre as
partes, forcando os negociadores a serem reativos e desistirem de gerar
valor durante a negociagdo. J4 o método win-win, pelas caracteristicas
ja elencadas, pode assumir vérias formas e modalidades, como a nego-
ciagao pela estratégia baseada nos interesses, ou pela estratégia baseada
no modelo do value negotiation.

Além disso, na escolha da estratégia, mister considerar que em toda
negociacio existem trés negociagdes internas que derivam das bases,
sendo, portanto: i) a “substance negotiation’; ii) a “relationship nego-
tiation”; e iii) a “communication negotiation”.

Pelo método win-lose, as trés negociagdes sao tomadas como trés
formas diferentes de demonstragio de poder. Por outro lado, pelo mé-
todo win-win sao entendidas como diferentes, mas todas sao interco-
nectadas, de modo que se mostram essenciais para alcangar o melhor
acordo possivel. O préprio autor ilustra a diferenga em um quadro, o
qual reproduzimos a seguir.
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Quadro 1: Diretrizes estratégicas, compensacoes e tentacoes das
trés negociacoes.

Win-win guia para o que dificulta enos tentacom | entdo persis-
tentemente
“Substance” Foco no valor Foco no poder oportunidades promovemos

faceis de uso de o padrio de

poder didlogo
Relaciona- Negociar as trés nego- a manipulagio a adequagdo de | evitamos tro-
mento ciagdes de forma auto- relacionamento | car entre as
noma e interdependente sobre o valor negociagdes
Comunicagiao | promover o aprendizado | expor a assimetria | complacéncia diagnostica-
de informagdes mos proati-
vamente

Fonte: Tradugio dos autores. FALCAO, Horacio. Value Negotiation: how to finally get the win-
win right. Singapore: Pearson Education, 2010, p. 75.

A guisa de conclusio, percebe-se que a escolha pela via win-lose, em
contexto de grande assimetria de poder e preocupacoes de curto-prazo,
pode funcionar, porém os riscos atrelados a ela sio tantos que, ainda
nesses casos, 0 método win-win é melhor devido a sua capacidade de
geracdo de valor e devido ao fato de que transforma tais riscos atrelados
em vantagens’.

Apesar dessas vantagens, nio se deve negociar apenas pelo método
win-win, mas sim ter em conta de que talvez valha a pena. Dependen-
do das pessoas e do caso, o melhor método a ser implementado pode
variar, e um bom negociador deve saber trabalhar com ambos.

Antecipe momentos criticos

Com a estratégia definida, o préximo passo, segundo o autor, é ante-
cipar momentos criticos. Estes, surgem quando a negociagao estd em
meio a um estado de fluxo de conclusio, antes que se adentre a uma
nova etapa, e sao classificados como imprevisiveis (particulares de cada
caso) e previsiveis, caracteristicos da mudanga de foco de um dos sete
elementos para outro durante a negociacio. Tais momentos sio marca-
dos por situagoes de risco/retorno extremadas, ou seja, qualquer deslize,
por menor que seja, pode frustrar a negociagio.
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Nesse seguimento, o autor aborda, em suma, os momentos criticos
previsiveis, destacando o foco que deve ser dado em cada um dos sete
elementos: 1) Iniciando a interagao (Relacionamento) — Negocie inde-
pendente da confianga, € a0 mesmo tempo promova a interdependéncia;
2) Definindo o processo (Comunica¢io) — Desenvolver uma comuni-
cacdo bilateral eficiente e transparente; 3) Conversando sobre o valor
(Interesses) — Identificar e levar em consideracio os interesses de todas
as partes envolvidas; 4) Inventando solugoes (Opgoes) — Encontrar a me-
lhor de muitas opgoes possiveis. Inicie introduzindo opgdes de ganhos
mutuos; 5) Fazendo a proposta inicial ou a contraproposta (Legitimida-
de) — Argumentar com base na legitimidade, se utilizando de critérios
objetivos, externos e neutros; 6) Aceitando ou rejeitando uma proposta
(Compromisso) — Comece criando compromissos quanto ao processo e,
s6 ao final, quanto a substancia; e 7) Decidindo abandonar a negociacao
(Alternativa) Fechar um acordo que é melhor que a nossa BATNA.

Parte III - Negocie

Construgdo de “valor” a partir dos 7 elementos de negociagio

Relacionamento

Redefinindo o relacionamento entre as partes

No momento em que a negociagao propriamente dita vai comegar, é
necessdrio ter em mente que em verdade ela jd se iniciou no momento
anterior a primeira interagao entre as partes. Isso porque, segundo o au-
tor, a interacdo sé deve ocorrer quando ambas j4 entendem as bases de
uma negocia¢ao, especialmente em termos de valor, relacionamento e
comunicagio. Ainda, ¢ importante que os negociadores tenham dedicado
tempo para se antecipar aos momentos criticos que podem enfrentar ao
longo do da negociacio, e terem se preparado para enfrentd-los.

Sendo assim, é preciso conhecer as trés maiores fases do processo
de negociacao de valor. A primeira delas ¢ o momento em que os nego-
ciadores “constroem a ponte da negocia¢ao”, o que ocorre por meio do
elemento relacionamento, pelo qual busca-se construir um ambiente
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respeitoso e cordial para a negociagao, e pelo segundo, a comunicagao,
¢ negociado o processo de condugao da negociagao, ou seja, suas regras,
tempo, propositos etc. Tudo isso ocorre com o objetivo de contribuir
para uma eficiente e efetiva negociagio de valor.

O autor entende que relacionamentos sao construidos pela ma-
neira com que as pessoas se sentem e se comportam em relagao as
outras. Dessa forma, enfatiza que uma parte significativa dos nego-
ciadores cometem o erro cldssico de sacrificar valor a curto prazo
para criar uma rela¢ao de longo prazo. Eles nao reconhecem que
tais concessoes podem nao ser reciprocas, além de correrem o risco de
compensar o “mau comportamento’ da outra parte, que pode se sentir
estimulada a seguir este padrao.

Desse modo, um negociador valorativo deve buscar o comparti-
lhamento de conhecimento de maneira que se crie valor para todas as
partes, estimulando o padrao de didlogo e gerando mais valor presente
e/ou futuro sem que se facam concessoes ingenuamente.

Nesse contexto, ¢ essencial promover interdependéncia e confian-
ca, estas, diretamente relacionadas com o conceito de relacionamento.
O autor enfatiza que a interdependéncia reduz a dindmica de poder na
mesa mesmo que ela seja significativa, e deve-se buscar entendé-la o
mais cedo possivel, uma vez que ela estimula as partes a colaborar antes
de construirem uma relagio de confianga entre si. Isso ocorre em razao
de que estas percebem a possibilidade de superarem as barreiras que
possuem, ainda que ndo estejam necessariamente relacionadas a seus
interesses exclusivamente.

Criando e fortalecendo o vinculo de interdependéncia

Para que a construgio da interdependéncia seja possivel, o autor enfatiza
que hd alguns passos que sdo necessirios no processo.

Inicialmente, os negociadores devem prestar atengao em sua lin-
guagem. Utilizando uma “margem de busca de valor conjunto”, os in-
dividuos conseguem mover a negociagao de valor para longe daquela
baseada no poder. E recomendével, por exemplo, realizar um discur-
so de abertura ou apresenta¢io que demonstra a vontade de trabalhar
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conjuntamente com a outra parte para gerar valor, perpassar desafios e
atender aos interesses que os levaram a mesa.

Nesse sentido, negociadores devem focar em oportunidades ou
barreiras comuns, criando um senso de unidade entre as partes, es-
timulando-as a trabalhar juntas para transpassd-los. Horacio Falcao
enfatiza que uma mentalidade competitiva entre os negociadores cria
barreiras para um bom relacionamento, logo, eles devem buscar utilizar o
termo “nés” mais frequentemente e pensar no adversirio como “outro’.

E imprescindivel ter em mente que as partes irio, muitas vezes,
discordar em algumas questdes, mas isso nio significa que elas estao
em lados opostos. Elas devem sentar lado a lado em frente aos desafios
e barreiras que possuem, ainda que estes nio sejam necessariamente
aqueles que atendem exclusivamente aos seus interesses particulares.

Nessa esteira, é comum que negociadores busquem seguranga ou
status através de papéis de subordinagio, como empregador e emprega-
do, pai e filho, entretanto, por apresentarem uma dinimica de poder,
estes papéis podem levar a uma negociagao win-lose, e nao estimulam a
cooperagao e equilibrio entre as partes. Para evitar que a negociagao siga
este caminho, é interessante utilizar nomenclaturas colaborativas (como
ja trazido, é importante que os negociadores se atentem sempre a sua
linguagem), que ressignifiquem relagoes de poder e demonstrem, na
realidade, a relagdo de interdependéncia entre as partes, como parceiros
de negdcios, membros da familia e assim por diante.

O autor enfatiza, nesse contexto, que embora um relacionamento
com base na confianga seja interessante, ele nio é o objetivo final das
relagoes. Um negociador de valor deve buscar equilibrar seus objetivos
de relacionamento e substincia, construindo um relacionamento sélido
o suficiente para criar e manter um ambiente propicio para uma melhor
negociacao de substincia.

A construgio da confianca como processo

O autor narra ressalta a ideia de que nio ¢é possivel confiar 100% em
alguém, pois desta forma se coloca uma pressao injusta sobre os indivi-
duos e se geram niveis altos de expectativas. Além disso, confiar demais
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nos outros faz com que os negociadores percam a curiosidade de per-
guntar, ouvir e aprender mais sobre os interesses da outra parte. Dessa
forma, quando se comega uma negociagio com confianga demasiada,
aumenta-se o risco de se adquirirem menos informagoes na mesa.

Por conseguinte, é recomendado que a interagao entre os negocia-
dores comece com uma confianga zero. Assim, o negociador terd uma
preocupagdo em gerar informagoes e fazer perguntas de esclarecimento.
Ainda, o autor explicita que a disciplina de zero confianga faz com que
o individuo se questione acerca de pontos agregadores, como qual am-
biente ele deve construir para continuar aprendendo e gerando valor.

Dessa forma, ao iniciar uma negociagao com conﬁanga Zero, as
partes tendem a reconhecer e recompensar os movimentos que buscam
construi-la, pois ainda que se deva negociar independentemente dela
— construindo interdependéncia — com ela os negociadores tendem a
dividir mais informagdes e criar mais valor. Horacio Falcao explicita
5 elementos componentes da confianga, sendo o primeiro deles a ha-
bilidade de confiar na capacidade da outra parte de entregar o que ¢é
prometido. O segundo, diz respeito a honestidade de confiar nas boas
inten¢des naquela entrega, o terceiro, sobre a consisténcia e disponi-
bilidade do outro em cumprir com um compromisso. Em seguida, o
autor discorre sobre a intimidade que é construida quando se confia na
perspectiva do outro e/ou sentimento comum em relagio a questoes
importantes para si. Finalmente, o autor traz o cuidado, que se traduz
na confianga de que o outro tem boas intengdes em entregar o prometi-
do. Dessa forma, quanto mais profunda é a relagao construida e quanto
mais as questdes de negdcios aumenta, com a presenca desses elementos
uma confian¢a mais forte tende a ocorrer.

Nessa esteira, o autor traz uma tinica e simples regra para se construir
a conflanga: ser incondicionalmente construtivo. Esse comportamento se
traduz em construir relagoes melhores mesmo que nao haja muita reci-
procidade da outra parte, de maneira que esta se sinta estimulada a seguir
o comportamento, embora nao haja garantias. Dessa forma, deve-se bus-
car o que ¢ bom para a relagao entre as partes, bom para a parte contraria

e bom para si préprio, ainda que nao haja reciprocidade nas agoes.
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O autor discorre sobre exemplos deste comportamento, sendo o
primeiro deles o uso da racionalidade. Essa postura se traduz numa
gestao balanceada e controlada das emogoes — mesmo que em situagoes
em que o negociador gostaria de agir de forma mais enérgica — pois
desta maneira ele demonstra a sensag¢io de modo contido e convida a
outra parte a novas formas de lidar com determinada situa¢ao. Outro
exemplo interessante é sobre a aceitagio. E importante que negociado-
res aceitem que a outra parte pode pensar e agir de formas diferentes,
que h4 diferencas entre elas e que isso nao quer dizer que se deve aceitar
uma determinada substincia da negociagao que nao lhe agrade.

Comunicagao

Assimetria de informagoes entre as partes

A comunicagio é a maneira pela qual se enviam e se recebem mensa-
gens, € para que ela ocorra de maneira eficiente, é necessario que os ne-
gociadores desenvolvam suas habilidades de escuta e de argumentagio.
Combinado a ela, o processo deve ser liderado com transparéncia para
que possa reduzir as assimetrias de poder e de informagao, aumentando
valor e diminuindo riscos. Vale ressaltar a diferenca entre ambos, pois a
comunicagio diz respeito ao modo, enquanto O Processo se traduz em
quando algo ¢ dito ou feito.

Transformagdo de dados em informagio

O primeiro ponto trazido nesta etapa diz respeito a assimetria de infor-
macio e consequentemente de entendimento entre as partes. Muitos
negociadores assumem que jd possuem informagdes o suficiente e em
vez de buscar gerar o méximo de informagoes possiveis na mesa, usam
suas préprias premissas para cobrir as lacunas. Dessa forma, tendem a
desenvolver uma falsa sensagao de entendimento e seguranca, e podem
até mesmo criar desequilibrios de poder entre as partes.

A importincia da escuta ativa

Nesse sentido, outro ponto trazido é o padrao de didlogo. Este consiste
numa técnica de aprendizado proativo, no qual se busca, no 4mbito da
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comunica¢do, perguntar para efetivamente escutar; no que diz respeito
ao relacionamento, prestar atengao em sentimentos e demonstrar sua
compreensdo (na medida do possivel); e, em relagdo a substancia, pa-
rafrasear as respostas dadas para checar entendimentos. O negociador
que busca valor faz perguntas buscando respostas que vao além do sim
e do nio, tentando adquirir o maximo de informagées por tépico, além
de prestar a devida atengao as respostas. Ademais, deve-se atentar ao
equilibrio relativo a quem pergunta e responde mais naquela negocia-
¢ao. O autor enfatiza que a geracio de informacao que ocorre com esta
técnica diminui a dindmica de poder na mesa, uma vez que as partes
contribuem conjuntamente para a formagio daquele conjunto de in-
formacoes valiosas.

Comunicagdio transparente

Neste ponto, é trazida uma reflexdo: sempre que os negociadores discor-
darem, eles devem, ao invés de se prender a posigoes, suspeitar de que a
origem da discordancia foi uma assimetria de informagao. Para superar
essa questdo, é trazida uma ferramenta chamada escada de inferéncia,
que combina a escuta ativa, as perguntas de aprendizagem e de con-
ducio e a advocacia transparente em um tinico processo de persuasio.

Tal ferramenta conceitualmente demonstra como as pessoas ten-
dem a chegar a conclusoes. A base em que a escada se apoia sio as in-
formagoes disponiveis. O primeiro degrau diz respeito as informagoes
percebidas e/ou racionalizadas por cada parte, ji o degrau médio, a in-
terpretagao de cada uma dessas informagoes por cada uma delas, o que
leva as conclusdes, que sio os dltimos degraus. E importante ressaltar
que quanto mais longe do chio, mais longe os negociadores estdo das
informagoes e mais préximos das préprias interpretagoes, o que gera
um risco de desentendimento, pois estes tendem a se comunicar com
base em conclusées e nao em informacoes.

Nesse sentido, ¢ recomendado que as partes “descam” da escada e
cheguem a sua base através de perguntas feitas & outra parte para checar
entendimentos e explorar de onde vem e em que se baseiam suas con-
clusdes. Ademais, é importante que os negociadores reconhecam que
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voltaram aquele ponto bdsico e tentem entender a perspectiva do outro
em relagao 4 determinada informagio, utilizando-se de perguntas de
checagem, de maneira que a outra parte, ao ouvir a prépria confirma-
¢ao em voz alta, perceberd que foi ouvida e poderd se sentir mais aberta
a escutar o seu ponto. Em seguida, é importante demonstrar a outra
parte a disponibilidade para demonstrar a prépria visao das questoes
que os levaram até a mesa com base nas mesmas informagoes. Dessa
forma, ¢ possivel subir novamente a escada demonstrando o que levou
o negociador a sua interpretagao de determinada questao.

Vale ressaltar que a escada da inferéncia é um modelo e nao um mé-
todo que deve ser aplicado sem reflexao e preparago, pois demanda uma
comunicagio habilidosa por parte dos negociadores, aumenta o entendi-
mento e minimiza riscos de conflitos futuros. Quando bem aplicada, os
participantes engajam-se num padrio de didlogo, identificam suposicoes
e compreendem as perspectivas do outro antes de criticar.

A construgao ripida da “ponte” do didlogo no inicio da negociagao

Para um discurso de abertura poderoso, é importante que os nego-
ciadores estabelecam bases de relacionamento e de comunica¢io da ma-
neira mais ripida que conseguirem, através de tdticas sutis e positivas,
que somadas, podem gerar um impacto significativo.

O primeiro passo ¢ definir o ambiente da negociagao, que deve
oferecer as partes um senso de seguranca e privacidade — que caracteriza
um baixo risco — e uma sensacio de minima informalidade, desviando-
-se de uma dinimica de poder. Um ambiente que coopera para a cons-
tru¢do de um bom relacionamento entre as partes deve fazer com que
elas sintam que estao presentes tanto nele quanto no relacionamento
por escolha.

Nessa esteira, ¢ importante a criagao de rapport entre as partes.
Quando individuos identificam pontos em comum entre si, tende a
ocorrer uma aproximagio, o que se desenvolve de forma superficial
num primeiro momento, mas j cria condi¢oes propicias para que as
partes se sintam mais confortdveis antes de comecarem a efetivamente
construir um relacionamento.
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Nesse sentido, chega 0 momento dos discursos de abertura, que
devem ser realizados como explicitado no capitulo relativo a relacio-
namento, ou seja, numa forma que encoraje a mentalidade do “nés”
entre os negociadores, focada em desafios e oportunidades comuns, e
na disponibilidade de construir conjuntamente estratégias que atendam
aos interesses de ambas as partes. Vale ressaltar que discursos de abertu-
ra também podem ser arriscados dependendo da maneira com que sao
construidos. Por conseguinte, deve haver um cuidado dos negociadores
para nao parecerem excessivamente focados em substincia, baseados
em premissas proprias ou até mesmo suspeitos.

Nesse contexto, ¢ importante se atentar ao elemento da comunicagao.
A negociagio em relagio & comunicagio define os limites e diregoes da
conversa que serd conduzida na mesa, e quanto mais rdpido for feita, mais
eficiente serd a negociagio. Uma ferramenta de direcionamento apresen-
tada pelo autor ¢ a ideia de negociar os quatro “Ps” Estes consistem em: i)
propdsito, ou seja, quais os objetivos perseguidos pelas partes; ii) produto,
ou seja, o procedimento que serd uma consequéncia daquela negociagao,
COmo um contrato, uma proposta etc.; iii) pessoas, ou seja, identificar e
envolver o madximo de stakeholders relevantes para a tomada de decisao;
e iv) o processo propriamente dito, pois uma vez que as partes sabem o
seu propdsito, o que estao construindo e quem estd envolvido, é possivel
desenvolver a maneira de atingi-los, que nada mais ¢ do que o processo.

Entendendo o “value discovery”

O que é “value discovery™?

O “valor” na negocia¢io ¢ criado pela satisfagio dos interesses das
partes, e pode ser conceituado como desejos, necessidades, vontades,
medos ou preocupagdes (interesses) do negociador. A sua descoberta
(“value discovery”) se revela como processo de exploracio e investiga-
G40 que tem como escopo trazer A tona o maximo de interesses, e estd
intrinsecamente relacionado 2 identificacao destes.

Um erro comum dos negociadores é a requisi¢ao de valor jéd em pri-
meiro momento de negociagio, o que normalmente resulta na tensio de
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valor e em um cendrio de barganha posicional. Nesse sentido, o autor
sugere a ado¢ao de uma sequéncia de etapas (procedimento) da desco-
berta do valor que auxiliard o negociador a lidar com essa tensao, jd que
se mostra valiosa para ajudar a i) pensar nos interesses e nao nas posi-
goes, para focar de fato no valor; ii) construir uma interdependéncia
mais forte e reduzir as tentagdes posicionais; e iii) multiplicar o nimero
de opgdes em potencial.

Essa abordagem permite com que o negociador se mantenha mais
flexivel e aberto para maximizar a captura de informagdes pertinentes,
além de possibilitar a construgao de um processo que conduz e, princi-
palmente, protege a cria¢io do valor.

Para uma melhor compreensio e identificagao dos interesses, ¢ im-
portante que o negociador visualize amplamente os assuntos (cardter
genérico) sobre os quais as motivagoes (cunho parcial) se manifestam.
Esses s20 nomeados questoes, sobre as quais podem incidir um (nego-
ciagao de questdo Unica) ou mais (negocia¢io de questoes multiplas)
interesses, sejam das partes ou de suas redes de pertencimento —a opor-
tunidade de criacao de valor ¢ proporcional a quantidade de questdes.

Antes de se adentrar a discussao dos interesses, sugere-se que as
partes negociem as questoes e elaborem uma agenda de negociagao, que
indicard os assuntos a serem abordados em cada sessao.

Os interesses sdo classificados por (i) natureza, (ii) tempo e (iii)
afinidade.

Com relagao a natureza, eles sao catalogados em: (a) substancia —
referem-se ao valor; (b) relacionamento — atinentes a comportamentos e
emogoes; e (c) comunicagdo — relacionados a quando e como negociar.

Quanto ao tempo, podem ser de efetivagio em curto, médio e
longo prazo. Por tltimo, com relagio 4 afinidade, eles sao classificados
como comuns (compartilhados conjuntamente pelas partes); diferentes
e opostos (quando sao opostos e excludentes).

Uma vez catalogados, para melhor gestao de tempo e eficiéncia
da negociagio, se faz necessirio elencar os interesses em graduacao de
importincia. Isso permite evitar distragdes e negociar, primeiramente,

os interesses mais valorados pelos negociadores.
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Entendendo o “value creation”

O que é “value creation™

O “value creation” é um processo de geragio de opg¢des destinado a
aumentar o valor percebido ou real da negociagio, e se d4 através da
transformagio (manejo, combinagio e alocagio) dos recursos disponi-
veis em opgoes que satisfazem melhor o interesse das partes.

Esses recursos sao trazidos 2 mesa de negociagio quando o negocia-
dor entender que se mostram necessdrios 2 satisfagio dos interesses do
outro, para verem os seus proprios satisfeitos (aumentando-se o vinculo
de interdependéncia).

Diferentemente das op¢des “ganha-perde” (simples concessao) e da
concessio mutua, a “criagio de valor” s6 ocorre quando uma opgio au-
menta o valor disponivel na negocia¢io, podendo ocorrer através do i)
aumento na quantidade de recursos disponiveis; e ii) uso, combinagio
ou alocag¢io mais eficiente desses recursos.

Partindo-se do potencial do valor (interesses) e sua disponibilidade
(opgoes), a “criagdo de valor” tem como escopo tornar essa capacidade
em realidade.

Identificando “valor”

Para escolher a melhor op¢io, primeiramente deve-se criar uma ampla
gama, o que requer trazer a tona muitos interesses. A categorizacio
dos interesses (relacionamento, substancia e comunicagio) permite: i)
construir um mapa detalhado sobre o significado do valor para as par-
tes; ii) moldar a geragao de opg¢oes para usar de forma mais eficiente
os recursos e melhor satisfazer os interesses. Como resultado, aumen-
ta-se a satisfagdo a um custo menor, o que significa que aumentamos
o valor

Opgées de ganho miituo

O autor sugere que durante o brainstorming se inicie a negociagio
a partir das opgdes de ganho mutuo, pois demonstra a outra parte
uma iniciativa transparente do negociador para colaborar em prol do
beneficio mutuo de interesses. Essas opgoes geralmente sao criadas a
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partir de trés escopos, quais sejam, Economia de Escala ou Escopo,
Articulagao ou Aumento do bolo.

Quando as partes compartilham habilidades ou recursos semelhan-
tes, elas decidem combinar esforgos para i) reduzir custos, aumentando-
-se a produgio, o que ajuda a pagar as taxas fixas e diminui os custos de
cada unidade (Economia de Escala); e ii) aumentar os lucros, ao passo
que o aumento do volume de produgio auxilia a atingir mais clientes,
aumentando-se os lucros sem que se eleve o valor de investimento (Eco-
nomia de Escopo).

Em outro cendrio, quando as partes possuem habilidades e recursos
diferentes, elas optam por se unir com vistas a desenvolver um terceiro
produto, o qual nao conseguiriam criar sozinhas (Articulagao).

Por ultimo, mas nao menos importante, as partes decidem adi-
cionar habilidades ou recursos de negociadores ou terceiros (Aumento

do bolo).

Transagoes

Nas Transacdes, negocia-se interesses diferentes, e a contemplagio des-
tes se dd de forma igualmente distinta. Comumente se adota a troca
para a realizacdo de compromissos.

Para aumentar o potencial das Transagoes, o negociador deve iden-
tificar as preferéncias da outra parte, que quando diferentes, sio melhor
exploradas por meio de: i) Recompensa (quando se quer algo menos
valorizado pela outra parte que aquilo que esta exige em troca); ii) Risco
(quando de um lado hd uma predisposi¢io a assumir um risco maior
que o outro lado); e iii) Tempo (quando se quer algo em diferentes pra-
zos, por exemplo: curto, médio e longo prazo).

Em uma negociagao de multiplas questoes, é importante que
se organize as op¢des de Transagoes para facilitar sua visualizagao
e comparacio. Para tanto, o autor sugere que se organize a partir de
i) Trocas Equivalentes (converter as op¢des 2 uma mesma moeda);
ii) Pontos (atribuir pontos para estabelecer as prioridades de cada
parte); e iii) Grupos (criar conjuntos de opgoes que as partes con-
cordem ter valor semelhante).
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Opgoes contingentes

Boa parte dos interesses conflitantes tem por origem a divergéncia das
partes quanto a eventos futuros e incertos, receios e preocupagoes, € se
mostram, de inicio, insolaveis. Em resposta, o autor sugere o uso das
opgoes contingentes, um tipo especial de transagio condicional diferida
no tempo que trata das incertezas. Esse tipo de opgao permite com que
as partes condicionem seus respectivos compromissos do acordo entre
si, de forma que o cumprimento da avenga ocorra para os dois lados.

Assim, por mais receio da parte venha a se concretizar pelo nao
cumprimento da prestagio, nao haverd risco, ao passo que a condigio
nao se realizou e, portanto, a transagao nao foi concretizada.

Em regra, as op¢des contingentes sao geradas mediante: i) Trocas
condicionais (condiciona-se uma prestagao a outra); e ii) Interligacao
(uma nova opg¢io inovadora é criada para satisfazer novos interesses/
preocupagdes opostos pela outra parte).

Para ilustrar o uso da Interligacio, o autor aborda um didlogo en-
tre um Consumidor e o Fornecedor, referente a reclamacio de defeito
de produto. Durante o desenvolvimento da negociagdo, o consumidor
questiona sobre a certeza do reparo do produto em determinado hord-
rio da segunda-feira, dia no qual iniciaria cedo o expediente de sua em-
presa. Em resposta, o fornecedor dd sua palavra, com mdxima certeza,
de que o produto seria entregue no hordrio.

Por sua vez, ainda receoso, o consumidor pediu como garantia o
estorno do valor pago pelo produto, caso ele se mostrasse defeituoso
ap6s o reparo. Ante a impossibilidade de se comprometer com a op¢ao
trazida pelo cliente, o Fornecedor, acolhendo a preocupagio exposta,

informa que poderia substituir o produto por outro (Interligagio).

O valor vem em pacotes

Os inimigos da busca do valor s3o o acordo precoce, a rejei¢io prema-
tura de uma op¢ao ruim e a ansia de fechar um acordo. No entanto, sao
fortes aliados da negociagio valorativa a descoberta e o grande nimero
de questoes, os recursos e interesses. Havendo a multiplicidade destes

ultimos, é importante que o negociador se comprometa pela geragio de
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opgoes, e as considere em contexto de pacotes, agrupando-as, para s6
entdo, realizar o cheque de realidade.

Isso porque uma opgao ruim, agrupada com outras opg¢des (pa-
cote), pode se tornar aceitdvel ou mesmo boa, o que trard mais valor a
negociacao. Para tanto, antes de rejeitd-la por nao parecer agraddvel, o
negociador deve apresentar condigoes para que ela seja aceita.

As opgoes na criagdo e reivindicagio de valor

As opgoes possuem dupla fungio: criagio e reivindicagio de valor. Con-
siderando que na negociagio essas funcdes, as vezes, ndo estio muito
bem delineadas, o autor sugere que se negocie, primeiro, uma opgao
estrutural, que servird para estruturar a arquitetura da negociagao. Isso
permite com que as partes evitem adentrar em temas especificos antes
de definirem os papéis e os perfis buscados (estrutura).

O impulso de valor e o véu da ignorincia

E importante que o negociador tenha em mente que a sequéncia de
discussao de interesses interfere, em muito, no resultado da negocia-
¢a0. A afirmativa tem como fundamento a existéncia de interesses que
possuem ndmeros limitados de opgoes possiveis, que podem ensejar
YR <« » . 7 /4 <«
em cendrio “ganha-perde”. Se assim for, ¢ possivel que “Quem comeca
ganhando corre o risco de se sentir como o vencedor e perder os in-
centivos de ser justo no restante da negociagio”. Por consequéncia, as
partes podem decidir abandonar o principio colaborativo para adotar a
barganha posicional.

Como forma de evitar esse cendrio, o autor sugere o uso do impul-
so de valor e do véu da ignorancia. O primeiro leva em consideragao
os interesses que possuem maior nimero possivel de opcoes de criagao
de valor, e sugere-se as partes organizarem a agenda de negociagio e
inicid-la por esses interesses. Isso porque um maior niimero de opgoes
possibilita a construgao de um pacote de opgdes mais ajustado aos in-
teresses das partes.

Quanto ao segundo, quando os interesses cujas opgdes “ganha-per-
de” sao discutidas ao final da negociagio, as partes tendem a negociar
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os outros interesses em pacotes de opgoes mais justos, justamente por
nao saberem qual serd o desfecho da negociagao (véu da ignorincia).
Assim, utiliza-se a ignorincia do indeterminado para promover a pos-
tura colaborativa.

Compromissos proviso’rios

Durante a negociagao surge a divida quanto ao momento de realizar
compromissos em relagio a cada uma das questoes negociadas. Geral-
mente, adota-se as seguintes solugdes: i) 0 compromisso linear de questoes
(0 que fragmenta e inviabiliza o desenvolvimento de pacotes de op¢oes); e
ii) a conclusao de todas as questoes ao final da negociacio (o que muitas
vezes dificulta a visualizagao da criacio do valor e sufoca o negociador).

Sendo assim, sugere-se a realizagao de compromissos provisorios,
que sio acordos estdveis abertos 2 modificagao apenas para realizar me-
lhorias capazes de gerar mais valor, sem que importe em prejuizo a qual-
quer das partes. Esse modelo de compromisso permite a construgio
conjunta de pacotes de op¢des, além de conferir maior flexibilidade de
ajuste das op¢oes conforme forem identificados outros interesses/ques-
toes durante a negociagao.

Superando os inimigos da criacio de valor

Os inimigos internos da criagao de valor (assimetria de poder, de informa-
A0 e concessdes entre as negociagdes) sao inerentes a qualquer negociagio,
independentemente de seu contexto, e influenciam as partes a ignorar o
processo de criagao de valor para requisitar, prematuramente, o valor.

Concessoes sdo atos unilaterais em que uma parte cede algo a ou-
tra, e costuma ser uma ferramenta bastante utilizada pelos negociadores
afdveis como forma de investir no relacionamento, esperando receber
algo em troca no futuro. E justamente nesse fato que reside o erro, pois
passa uma mensagem a outra parte de que sempre receberd algo sem
que necessite dar outra coisa em troca, ¢ quando deixar de receber, pro-
vavelmente ficard insatisfeita.

A situagio se agrava quando a concessio ocorre quando a parte estd
sendo pressionada (concessio reativa), o que novamente estimula os
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maus comportamentos na outra parte, que entenderd que a pressao ¢ o
caminho para obter o que quiser. Sugere-se que ao invés de conceder,
o negociador veicule uma Troca diferida no tempo: “Vou dar-lhe algo
hoje na expectativa de receber algo em troca amanha”.

A assimetria de informacio tende a fazer com que as partes nao
consigam descobrir e criar valor, o que acaba terminando em um com-
promisso precoce da primeira opgao gerada a mesa. Para superar esse
adversdrio, ¢ importante que o negociador divida a etapa de brainstor-
ming em dois momentos: i) geracio de opgoes e ii) cheque de realidade
(momento de avaliagio e criticas). Essa divisao evita que se dé inicio a
avaliacao precoce das opgoes e permite as partes desenvolver e pensar
mais livremente as opgoes a serem criadas.

Os inimigos externos (restri¢do de recursos, limite artificial e
escopo estreito) frustram a cria¢do do valor e conduzem as partes a
requisi¢ao prematura deste.

A Restri¢io de Recursos pode ser classificada como i) absoluta
(indisponibilidade do recurso almejado) e ii) relativa (as partes nio
dispdem dele, mas nio hd a absoluta escassez do recurso), sendo esta
possivel de ser superada.

Os limites artificiais sdo decisdes humanas (leis, politica, regra
tradi¢do etc.) que reduzem o niimero de opg¢des que podem ser ge-
radas ou executadas, tornando artificialmente o possivel em impra-
ticdvel. Geralmente, por trds desses limites hd um interesse oculto
a ser protegido ou alcangado pela outra parte, o qual oportuniza ao
negociador: i) entender qual o interesse pretendido; e ii) entender
como essa motivagao se aplica a situagdo em particular. Em maos
das informagoes até entao ocultas, o negociador poderd formular
opgoes para obter o que se quer sem que haja prejuizo aos interesses
da outra parte.

O escopo limitado (mandato limitado, auto ou externamente opos-
to) reduz o nimero de opgdes que podem ser geradas, aceitas ou executa-
das, e conduz as partes a assumirem a barganha posicional. Esse inimigo
pode ser superado pela criacao de valor e geraciao de opgoes, sem que
haja um comprometimento, mesmo que provisério, com as opgoes
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que ultrapassem o mandato do negociador. Isso lhe garante tempo para
submeter aos seus representados as opcoes geradas, de forma a nao ilidir
prima facie a criagao de valor.

Entendendo o “value claiming”

O que é “value claiming”?

A reivindicacio do valor ocorre quando as partes negociam a parcela
do valor existente ou criado que cada um levard, e é um processo
que se assemelha bastante a barganha posicional. Considerando que
a requisi¢do de valor ocorre ao final da negociagio, ¢ comum que os
negociadores reduzam a atengio e tendem, ansiosamente, a querer
sua parte do bolo, muitas vezes assumindo posi¢oes rigidas. Sendo
assim, é de suma importincia que as partes freiem seus impetos para
o sucesso da negociagio.

Apesar de a barganha representar uma maior assungio de risco, é
importante que o negociador entenda seu conceito e parimetro para
enxergar em uma negociagio “ganha-perde” o valor que o barganha-
dor espera receber. Assim, munido dessa informagao, serd mais fécil
convencé-lo, através da comparagio, quanto aos resultados superiores
proporcionados pelo “ganha-ganha”.

Pontos focais

Pontos focais (quantitativo e qualitativo) sao niimeros ou ideias que as
pessoas creem ser naturais ou dbvios, e por isso, possuem um poder de
atracdo. Por isso, a probabilidade de acordo aumentard quanto mais as
partes se identificarem com o ponto focal.

Os pontos focais quantitativos sao niimeros atribuidos pelas par-
tes, e muitas vezes, possuem um cardter de barganha. Por outro lado,
os pontos focais qualitativos empregam aos niimeros um significado,
e revelam a justica e a legitimidade da proposta oferecida.

Justiga: no processo e no resultado

O processo justo ocorre quando os negociadores acreditam que foram
ouvidos e que influenciaram nas medidas corretas para distribuir o valor.
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Um fator curioso é que as partes tendem a aceitar resultados desfavord-
veis quando entendem que o processo foi justo.

O resultado justo é baseado em um significado conjunto de justica
para as partes, e o trabalho do negociador é encontrar o ponto focal
qualitativo que lhe permita aumentar o poder de persuasao sobre sua
reivindicagio de valor.

Em suma, a justica ¢ um importante ponto focal qualitativo legi-
timo, porém, nao ¢ o Gnico, e serve apenas para persuadir as pessoas a
distribuirem o valor de determinada maneira.

Legitimidade
A legitimidade ¢ o fundamento para qualquer argumento utilizado para
persuadir a outra parte se a opgao é mais ou menos aceitdvel, realcando
os pontos focais qualitativos para indicar que uma op¢ao seja vista ou nao
como justa, correta ou como a coisa certa a se fazer. Ela é considerada o
método mais eficaz de persuasdo (cria o minimo de resisténcia possivel), e é
amelhor estratégia de reivindicagao de valor contra os truques da barganha.
Seu foco se dd pela elucidagio de elementos objetivos, externos e
neutros sobre as opg¢des geradas. Isso reduz a resisténcia posicional do

interlocutor em relagio a proposta apresentada.

Preparando a legitimidade

O negociador deve pesquisar muitos padrdes e pontos focais para con-
ferir maior legitimidade as opgoes e argumentos que pretende expor a
mesa de negocia¢io (isso aumenta o poder de persuasio). Aliado a isso,
a organizacio desses padroes e pontos focais em ordem valorativa e a
verificagdo se estes sdo igualmente adotados e aceitos pela outra parte

pode facilitar a aceitagio do que for exposto.

Negocie a legitimidade

A reivindicagio do valor como uma busca conjunta por legitimidade.
O negociador deve convidar a outra parte para conjuntamente buscar
processos, argumentos, padroes ou pontos focais em comum para dis-

tribuir valor de maneira legitima.
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Compartilhar o raciocinio de forma transparente (rotular agdes).
Compartilhar a legitimidade sempre que se fizer uma proposta, infor-
mando o caminho que se ensejou a conclusio.

Diagnosticar a legitimidade da outra parte. Ao invés de apresentar
uma contraproposta, sugere-se que o negociador faca pedidos de escla-
recimento para identificar o valor e a legitimidade que fundamenta a
opgao apresentada.

Abertura explicita & persuasdo. A persuasao ¢ uma via de mao du-
pla, sendo importante que o negociador persuada a outra parte a explo-
rar sua argumentagao.

Nao submissao ao poder, apenas a legitimidade. Se ocorrer uma
concessao apds a outra parte exercer pressao, o negociador recompen-
sard maus comportamentos. Sendo assim, deve-se deixar claro que a
negociacao se dard com base na legitimidade e no valor.

Proposta inicial

Quem inicia? Nao dar esse primeiro passo pode significar renunciar a li-
deranga do processo, e possibilitar que a outra parte inicie a negociagao
adotando a barganha posicional. Para iniciar, ¢ importante deixar claro
que a reivindicagao de valor se dard através da legitimidade e na razao
(nao em niimeros).

Quando comegar? Apés esgotada a discussao de interesses e geragao
de opgoes.

Por onde comegar? Nesse ponto hd o risco da subvalorizacio e o
da supervalorizagdo. Para lidar com isso, sugere-se que o negociador
formule a proposta inicial com valor mais alto que sua pesquisa de
legitimidade sustente.

Como comegar? Apresentar primeiro os critérios de legitimidade
(objetivos, externos e neutros), e depois o niimero. Isso aumenta a pro-
babilidade de que a outra parte escute o mérito ou o significado da
legitimidade exposta.
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Contraproposta inicial

A proposta apresentada pela outra parte pode ser classificada como:
boa, média ou ruim. Nesta tltima hipétese, caso a legitimidade ou pon-
to focal forem igualmente ruins, o negociador deve retomar o diagnds-
tico do valor e insistir em critérios de legitimidade.

Buscando valor, e nao niimeros

Compromisso

O compromisso ocorre quando as partes se manifestam positiva ou ne-
gativamente acerca da melhor op¢ao gerada na mesa. Ao contrério do
que se entende costumeiramente, o processo decisorio ¢ mais complexo
e rico que apenas o ato de dizer sim ou nio.

A tomada de decisao envolve o lado racional (intuigao, regras e
pesos da decisdo) e o lado emocional.

Decisao: lado racional e emocional

Lado racional

A intuigio é a razdo em nivel inconsciente (diferente do instinto, que é um
comportamento inato e evoluciondrio que faz um animal sempre decidir
e, portanto, agir de uma certa maneira quando exposto a um estimulo-
~chave). Sua certeza aumenta proporcionalmente & quantidade de varii-
veis, além de ter uma velocidade superior de processamento se comparada
com a mente consciente. No entanto, apesar de seus beneficios, a intuigao
é vulnerdvel as emogoes (cansago, preguica, tristeza, euforia, etc.).

As regras ajudam a simplificar o processo decisério sobre assuntos
corriqueiros de forma répida e, em geral, bem-sucedida. Se comparada
a intui¢ao, as regras conferem mais seguranca aos negociadores, ja que
oferecem explicacio sobre os motivos da tomada de decisio. Apesar
disso, as regras preveem casos de “tudo ou nada”, e muitas vezes nao se
amoldam as caracteristicas da negociagao.

Os pesos da decisdo facilitam o processo decisério através da atri-

buigio de pesos (relevancia) as diferentes varidveis.
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Lado emocional

O arrependimento é o que sentimos quando nosso compromisso se re-
vela pior do que outra op¢ao ou nossa BATNA, e surge de uma conduta
comissiva ou omissiva.

A decep¢io é o que sentimos quando o resultado é pior do que
esperavamos.

BATNA

O que é “BATNA”

A BATNA ¢é uma importante ferramenta do negociador valorativo, mas
que precisa ser manuseada com cuidado, jd que na negocia¢io a forma
possui tanta relevincia como o contetido, e dependendo de como seja
informada a outra parte, pode-se contaminar a negociagao criando um
ambiente de barganha.

As alternativas i) fornecem um elemento de escolha; ii) evitam com
que o negociador se torne refém da prépria negociagio; iii) conferem
liberdade e capacidade a parte para se retirar da negociagao caso a “Best

option on the table”"

— BOpoT, ou o potencial de valor estiver baixo.
Além disso, a BATNA reduz o fator surpresa e a reagio potencial-

mente negativa a ela, como também ajuda a detectar ou até estimar o

quanto a outra parte estd blefando ou quao longe da realidade ela se

encontra.

Lidando com a BATNA deles

Caso a outra parte venha a expor a prépria BATNA, ¢ importante que
o negociador gerencie produtivamente a negocia¢ao, mantendo o foco
no valor, mesmo quando se enfrenta um forte movimento de poder,

como a BATNA alheia.

Dentro da negociagio

Quando a BATNA da outra parte ¢ trazida 4 mesa de negociagao, isso
pode significar que i) ela estd ameagando o negociador; ou ii) hd uma
preocupagao de que a BOpto seria baixa demais se comparada a me-
lhor alternativa fora da mesa. Em resposta a esse movimento, ¢ comum
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que os negociadores i) fagam concessoes, diminuindo os riscos de nao
se fechar um acordo (recompensando comportamentos ruins); ou ii)
retribuam a ameaca ao expor sua prépria BATNA.

Para lidar de forma mais proveitosa, o autor sugere que se melhore
a BOpto ou a percepgao da outra parte sobre ela, realizando-se o teste
de realidade e redirecionamento da negociagao ao valor.

O teste de veracidade visa a assegurar que todas as partes tenham
entendido claramente as alternativas, seus detalhes e consequéncias,
proporcionando uma perspectiva realista. Seu possivel resultado ¢ de
acentuar e deixar clara a diferenca realistica entre a BATNA e a BOpto.

Caso haja resisténcia ao teste de realidade, pode-se compartilhar
essa suspeita. Isso pode auxiliar a percep¢ao se somos nds que precisa-
mos testar a nossa realidade; ou provocar uma conversa mais especifica
e compartilhar que podemos saber mais do que eles imaginam.

Embora se tenha implementado o teste de realidade e a reto-
mada da negociagao valorativa, ao final de tudo a BOpto pode ainda
ser pior que a BATNA da outra parte. E importante que o negociador
esteja preparado para a hipétese de nao se realizar o acordo, e ter em
mente que respeitar a decisao negativa fortalece o futuro do relaciona-

mento, além de reafirmar o compromisso com a atitude “eanha-ganha”.
g g

BATNA externa vs. interna

Na modalidade externa, ¢ uma alternativa pela desisténcia da negocia-
¢ao, isto é, buscar recursos externos a negociagao. Enquanto isso, a in-
terna é uma alternativa em que a parte desiste da negociagao tal como
foi pretendida. Tipica das negocia¢des de mdaltiplas partes, ou quando
as decisoes sao compartilhadas por mais de uma pessoa de cada lado. A
BATNA interna ¢ aquela utilizada por um negociador individual, mas
nao pelas organizagoes ou todas as partes.

Desistir da negociagio
Em dltimo caso, em hipétese de a BOpto ser pior que a BATNA, e

apds insistentemente gerar opgoes, realizar teste de realidade e reali-
nhar a negociagao ao valor, o negociador deve desistir da negociagao.
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Mas isso nao pode ser realizado de stibito, devendo a parte, primei-
ro: i) Abrir a porta — comunicar a outra parte que a melhor proposta
estd aquém da BATNA e a necessidade de trabalhd-la em conjunto,
sendo certo que ocorrerd a desisténcia da negociagao caso a BOpto nao
seja melhorada; ii) Deixar a porta aberta — abrir mao da negociagio, e
refrisar a melhor op¢ao possivel, indicando que se puder ser aceita, o
negociador estard aberto a proposta; iii) Convidar a outra parte a entrar

pela porta — Dar-lhes prazo temporal para aceitar a proposta, antes de
a BATNA ser utilizada.

Identificando o “BATNA” da outra parte

Sempre que for legitimo (certo, apropriado ou justo), pode-se tentar
reduzir o poder da BATNA da outra parte, como forma de reduzir a
habilidade de ameaga ou envolvimento em uma batalha ganha-perde,
a0 mesmo tempo que a incentiva a focar no valor.

No entanto, ainda que nas melhores intengdes de ganha-ganha, o
esfor¢o para reduzir o poder da BATNA da outra parte pode ser visto
como uma titica de “ganha-perde”.

* kX

Negociacao e poder

Sabe-se que o poder é uma consequéncia direta da qualidade da BATNA
de cada parte, e negociadores tendem a se sentir inclinados a barganha
na negociagio quando percebem que estdo em posicdo de vantagem.
De fato, por meio de uma BATNA interessante, é possivel aplicar mais
pressio em negociagdes e possivelmente conseguir o que se quer. En-
tretanto, hd o risco de prejudicar a comunicagao, o relacionamento e
o processo de aprendizado, além de convidar a outra parte a utilizar
também o seu poder.

Por meio dessa estratégia, pode-se perder valor e até mesmo a opor-
tunidade de uma negociagio bem-sucedida. Dessa maneira, Horacio
deixa claro que hd situagdes em que o poder é usado na negocia¢io, mas
esta ferramenta deve ser o tltimo recurso a ser buscado pelo negociador.

336



VALUE NEGOTIATION: HOW TO FINALLY GET THE WIN-WIN RIGHT, DE HORACIO FALCAO

Nessa esteira, o autor discorre sobre a diferenca entre uma negocia-
¢ao de poder e o poder em negociagdes. Horacio explica que o poder
em negociagoes diz respeito ao uso de vantagens para se conseguir ma-
nipular a outra parte. Por outro lado, o poder de negociagio diz respeito
a habilidade de se conseguir o valor que se busca numa negociagao.

Horacio demonstra os quatro blocos de construgao do poder de
negocia¢ao. O primeiro deles é realizar constatagoes empoderadoras.
O autor explica que constatagoes empoderadoras sao aquelas que im-
pactam positivamente a maneira de negociadores pensarem e agirem.
Se um negociador acredita que pode criar valor numa negociacao, ele
ird se esforcar e preparar melhor para isso, de forma que encontrard
oportunidades que possivelmente nio encontraria se nao tivesse essa
postura. Da mesma maneira, se o negociador acredita que a outra parte
¢ um inimigo, ird deixar de criar o valor que seria criado caso essa parte
fosse vista como um aliado em potencial.

Em seguida, Horacio discorre sobre a negociacio de limites para o
processo. E necessario avaliar cuidadosamente se aquela questio é ne-
gocidvel ou nao, antes de iniciar uma negociagao. O autor ressalta que
quando uma questao ¢ importante, é recomendado ter uma postura
empoderadora e acreditar que ¢ possivel negocid-la, pois isso costuma
gerar mais recompensas que custos as partes envolvidas.

O terceiro passo é sobre “definir o palco”, ou seja, fazer arranjos
para evitar entrar numa negociacao excessivamente desbalanceada, em
que o negociador entra quando jd perdeu. Quando existe esse cuidado,
¢ possivel prever obstdculos a busca de valor. Se o negociador percebe
que a outra parte estd em vantagem ou desvantagem, ele pode se adap-
tar a isso.

Para realizar essa preparagio, ¢ importante se utilizar dos sete elemen-
tos da negociagio, ji explorados neste trabalho. O autor ressalta pergun-
tas que podem ser tteis para realizar essa preparacio em cada estigio. No
que diz respeito ao relacionamento, o negociador pode-se perguntar com
quem ele pode conversar ou negociar antes de iniciar aquela negociagao.
Jd em relagao a comunicagao, ele pode pensar sobre qual lugar ou tempo
para a negociagao poderia criar a atmosfera ideal. Sobre os interesses, ¢
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possivel se perguntar como aprender os interesses da outra parte antes do
tempo. No tocante as opgoes, pode-se explorar quais passos podem ser
dados para tornar opgoes que no existem ainda vidveis, e em relagao a
legitimidade, pode-se refletir sobre quais os diferentes padroes de justica
foram aceitos pela outra parte em momentos passados.

Nessa esteira, o autor também traz as perguntas a serem feitas no
ambito do compromisso, como ganhar tempo se essa necessidade sur-
gir, e sobre as alternativas, como melhorar a BATNA para que sair da
mesa se torne uma escolha realista.

Em relagao a preparagio propriamente dita, o autor ressalta a im-
portancia de se refletir sobre os sete elementos da negociagao num am-
biente sem risco, para ser possivel criar estratégias e antecipar elementos
criticos, de maneira que se reduza o trabalho e a improvisa¢ao no mo-
mento da negociagao, e consequentemente a exposi¢ao a4 um ambiente
ainda mais desafiador.

Novamente, o autor discorre em seu livro sobre perguntas que
ilustram fontes de negociagoes de poder. Em relagao ao relacionamen-
to, ¢ possivel pensar se é ficil para as pessoas se sentirem confortdveis
perto do negociador, enquanto em relagao & comunicagao, o negociador
deve avaliar se ¢ um bom ouvinte e se consegue passar suas ideias de
forma persuasiva.

Sobre os interesses, é importante refletir se a outra parte possui
interesses para os quais se pode gerar opgdes, enquanto sobre as op-
coes, pode-se estimar a prépria criatividade para trazer solucoes préticas
e inovadoras. Em seguida, no que concerne a legitimidade, é possivel
refletir se hd padréoes de justica que sustentam a causa, enquanto em
relagao ao compromisso, o negociador deve avaliar se de fato possui a
autoridade necessdria para firma-lo. Por fim, ¢ importante avaliar se hd
a possibilidade de se conseguir outras ofertas além das que podem sair
da mesa de negociago.

Em conclusio, o autor explicita que se tornar um negociador de
valor é uma tarefa de longo prazo, e é importante comegar pela prepara-
G20, se concentrar em arrumar o palco no curto prazo e, com o tempo,
comegam a surgir resultados e a competéncia de negociar limites.
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Negociagao ética

Na perspectiva do autor, a atitude ganha-ganha, aliada a um sistema de
negociagao de valor produz poucas situagoes eticamente questiondveis,
pois o negociador que se pauta nessas bases tende a se afastar de escolhas
que desafiam a ética.

Horacio se inspirou no trabalho do Professor Henri Claude de
Bettignies para desenvolver alguns testes no que diz respeito ao que
¢ ético para si e para os demais. Testes simples sao sugeridos, como se
perguntar se serd possivel dormir bem  noite se for tomada uma deter-
minada decisio; refletir se aquela escolha pareceria certa na primeira pé-
gina do jornal e se perguntar se haveria o desejo de contar aos préprios
filhos sobre determinada iniciativa.

Nesse contexto, Horacio traz a perspectiva de que a maioria de nés
sabe que um comportamento antiético raramente ¢ a forma correta de se
agir, embora possa ser a mais simples. Dessa forma, é necessirio refletir
sobre quais s30 os préprios valores éticos para que isso possa se refletir na
negocia¢ao. Isso nao quer dizer que nio haverd mentiras, coer¢io ou ma-
nipulagio em negociages, mas ¢ importante buscar evitar essa tdtica, pois
ela envolve riscos, e entender que negociadores cometem erros e devem se
esforcar para melhorar. Ademais, o autor traz a reflexdo sobre como po-
demos “mentir, manipular ou coagir” se for necessario, mas antes deve-se
refletir sobre o porqué dessa necessidade, quais seus beneficios e se de fato
nao hd outras maneiras e caminhos para seguir em frente.

Nessa esteira, o autor ressalta que nao é um problema saber o que
¢ ético numa negocia¢io, pois a maioria das pessoas ja sabe, mas sim
como fazer isso. Ele acredita que a coragem para se comportar de ma-
neira ética vem da confian¢a do préprio negociador em sua capacidade
de ter sucesso dessa forma. A palavra coragem surge algumas vezes nesse
ponto, pois Horacio explica que ¢ um mecanismo de defesa natural do
ser humano racionalizar um comportamento antiético que teve para
sentir menos culpa ou responsabilidade, de forma que olhar para si
mesmo e reconhecer um comportamento como esse, ¢ buscar mudé-lo,
demanda, de fato, coragem.
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A vista disso, devem ser feitas trés perguntas para se iniciar uma ne-
gociacio de valor de maneira ética. A primeira ¢ refletir se a outra parte
estd agindo de maneira antiética. Uma vez que existe o risco de se fechar
a porta do aprendizado ao fazer essa suposi¢ao, nesse momento é neces-
sdrio buscar mais as informagdes que o outro possui, fazer mais perguntas
buscando reforgar as préprias suposicoes e chegar a melhores conclusoes.

Em seguida, ¢ preciso refletir se esse comportamento merece
reciprocidade. H4 uma tendéncia ao escalonamento caso se entenda
que sim, além do risco de perda de reputacio e respeito, além da
diminui¢ao do aprendizado. Dessa forma, o autor ressalta a estra-
tégia de agir eticamente e convencer a outra parte a ser reciproca a
esse comportamento.

Essa estratégia pode ser concretizada a partir de tdticas como dizer
a verdade com cuidado, especialmente quando se trata de informagoes
sensiveis, trazendo perguntas como o porqué daquela informagio ser
importante para a outra parte. Ademais, é importante se lembrar de
agir focado em valor e separar as trés negociagdes em curso, como ji
explorado neste trabalho, que dizem respeito a substincia, relaciona-
mento e comunicagao. Finalmente, é necessdrio convidar a outra parte
a negociar em parceria. Como também ji explorado, trata-se de ini-
ciar a negociagdo com zero confianga e ir pouco a pouco se abrindo e
avangando no padrio de didlogo, buscando essa parceria. Caso ela nao
ocorra, o caminho ¢ reforcar a interdependéncia e comegar a negociar
independentemente da confianca.

A vista disso, ¢ necessdrio ter em mente que nem sempre serd pos-
sivel chegar a um acordo, e em muitas situagoes, serd necessario sair de
uma negociagio também com bases éticas. Horacio ressalta, por fim,
que negociadores devem sempre buscar criar um ambiente focado em
valor, em que os interesses conseguem ser satisfeitos, incluindo a ética.

NOTAS SOBRE A OBRA

A primeira edicio de Value Negotiation, publicada em 2010, iniciou com
a frase “Nao saber negociar ji nio ¢ uma op¢io — para ninguém. Diaria-
mente, negociar ¢ uma maneira de ter sucesso e sobreviver”. O objetivo
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era chamar a atengao para uma realidade hoje ja reconhecida: negociamos
cotidianamente com quase todas as pessoas com quem interagimos.

O objetivo do value negotiation é aprimorar a capacidade dos ne-
gociadores de gerar valor em uma negociagao, através de técnicas de
melhor alocagao de recursos e de opgoes geradas na mesa, baseando-se
no método da negociacao principiolégica da escola de Harvard.

DADOS SOBRE O AUTOR DA OBRA ORIGINAL

Horacio Falcao ¢ professor associado da INSEAD, onde leciona De-
cision Sciences'!, sobretudo o tépico de Negociagao. Bacharel em di-
reito pela PUC-Rio. E sécio-fundador da Pluris, onde conduz treinos
de mediagao e negociagao, atividades de coach, e pratica facilitagao e
consultoria para o setor publico e privado.
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Notas

' Nesse sentido, o autor utiliza uma correlagio com a 32 Lei da Fisica ao explicar que a

resisténcia gerada € a reagdo natural da imposicio, pelo uso ou demonstragio de poder, de
uma das partes sob a outra.

2 Tal termo refere-se a situaces em que, nao importa o que se faga, o valor nio ¢ criado,
somente sai de um ponto para o outro, tendo como resultado geral: 0.

> Em breve resumo, a Fronteira de Pareto define o quanto se pode aprimorar um ponto
tendo em vista o prejuizo de outro. A correlagio com a negociago ¢ que caso a opgio seja a
melhor possivel, de modo que qualquer modificagao nela em beneficio de uma parte, gere
um prejuizo a outra, tem-se a Eficiéncia de Pareto. Contudo, se esta opgio estd em zona de
melhoria, ela entdo pode receber Melhorias de Pareto e buscar a Eficiéncia.

4 A interdependéncia, em uma traducio livre das palavras do autor, ocorre quando hd
uma necessidade muitua ou um beneficio no trabalho em conjunto.

> Conforme aponta o autor, a duragio da relagio ¢ uma escolha que os negociadores
fazem ao entrar na mesa.

¢ Uma tradu¢io livre do termo “intent-impact gap”, usado pelo autor.
7 O negociador que adota a estratégia win-lose ¢ o método duro usa o seu poder cons-
tantemente para atingir o melhor acordo possivel para ele exclusivamente, sendo focado,
principalmente, em valor material.

8 O negociador que adota a estratégia win-lose ¢ o método brando menciona constante-
mente a relagdo entre as partes e “jogam limpo”.

> Um exemplo é que hd maior certeza de ganho, uma vez que a chave da negociacio nao
¢ quem tem mais poder.

10 Tradugdo livre: melhor opgao na mesa.

""" Decision Sciences é um campo interdisciplinar que tem por base a economia, previsio,

teoria da decisdo estatistica e psicologia cognitiva.

342



&

; s/ 3

5 L % 5
S R otd



