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RESUMO

O acesso a Justica serd analisado sob a perspectiva da efetiva satisfacdo dos
jurisdicionados. Em remate, para torna-lo efetivo deve desvincular-se da visao arcaica
na qual existe apenas um meio de pacificacdo: a heterocomposicdo por meio do
Estado-juiz. Nessa perspectiva, a Resolucdo Apropriada de Disputas (RADS)
demonstra-se 0 caminho oportuno para que as proprias partes se apresentem como
protagonistas de seus conflitos e ndo mais busquem o Poder Judiciario como primeira
e Unica opcdo. No entanto, o presente trabalho quer ir além, almeja demonstrar que a
primeira op¢do deve pautar-se no maior grau de empoderamento do individuo, pois
antes de delegar poderes a terceiros, deve buscar, por si préprio, solucionar seus
impasses. Por conseguinte, o conflito deve ser interpretado de modo construtivo —
inerente ao ser humano — para que possa ser trabalhado e desenvolvido em prol de
resultados positivos. Em razdo disso, o estudo de técnicas de negociacdo se fazem
indispensaveis para o operador de Direito, pois ja ndo basta 0 mero aprendizado de
procedimentos, leis processuais e doutrina. Por fim, busca-se demonstrar a
importancia de descortinar 0s componentes intangiveis presentes em uma negocia¢ao
- 0 relacionamento interpartes, a emoc¢do, a percep¢do e o poder — em busca da

formac&o de um negociador de exceléncia.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Resolucdo Apropriada de Disputas; Métodos

Autocompositivos; Negociagdo; Componentes Relacionais.



ABSTRACT

Access to Justice will be analyzed from the perspective of the effective satisfaction of
the people under that jurisdiction. In order to make it effective, it must detach itself
from the archaic vision in which there is only one means of pacification: the
adversarial processes through the State-judge. From this perspective, the Appropriate
Dispute Resolution (ADR) demonstrates the way for the parties to present themselves
as their conflicts’ main actors and no longer seek the Judiciary as the first and only
option. However, the present work wants to go further, it aims to demonstrate that the
first option should be based on the highest degree of empowerment of the individual,
since before delegating powers to third parties, it must seek to solve its impasses on
its own. Consequently, conflict must be interpreted constructively — inherent to the
human being - in order to be worked on and developed for positive results. For this
reason, the study of negotiation techniques becomes indispensable for the operator of
Law, since the mere learning of procedures, procedural laws and doctrine is no longer
sufficient. Finally, we try to demonstrate the importance of uncovering the intangible
components present in a negotiation - the relationship, emotions, perceptions and

power — in the search of crafting the excellent negotiator.

Keywords: Access to Justice; Appropriate Dispute Resolution; Amicable Processes;

Negotiation; Relational Components.
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INTRODUCAO

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos ocidentais (época anterior a Lei das XII
Tabuas do ano 450 a.C), inexistia um Estado suficientemente forte para superar os impetos
individualistas e impor o Direito acima da vontade dos particulares. Assim, quem pretendesse
alguma coisa haveria de, por sua prépria forca, tratar de conseguir a satisfacdo de sua
pretensdo. Mais tarde, a medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu impor-se aos
particulares surgiu, gradativamente, a sua tendéncia a absorver o poder de ditar solu¢Ges para
os conflitos®. Nessa senda, o Poder Judiciario nasceu com o intuito de fazer cessar a
autotutela.

O Estado fortalecido se tornou o principal meio de pacificacdo de conflitos. As partes
que, ndo podiam mais agir, restava a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio da
funcdo jurisdicional. Contudo, a tarefa de harmonizacdo por meio do Estado comecou a
apresentar inimeras incongruéncias. Consequentemente, a percep¢do de que o Estado tem
fracassado na sua missdo pacificadora é crescente e ndo faltam motivos para justificar suas
falhas. A lentiddo, o excesso de formalismo, os altos custos, a barreira entre o jurisdicionado e
o0 Estado, a litigiosidade remanescente - o conflito permanece mesmo apds a sentenca.

Como se depreende, investir apenas na resolucdo pela solugdo jurisdicional, em
diversos casos, ndo se sagrou como a melhor forma de lidar com os problemas. Isso porque,
guando o juiz decide substituindo a vontade das partes, ndo é raro que ndo s6 a parte
“perdedora” fique insatisfeita, mas também a parte “vencedora”, uma vez que 0s reais
interesses ndo foram atingidos.

Em virtude dessas consideracdes, inicia-se um movimento no qual as partes passam a
recuperar o poder de, por si mesmas, lidar com seus conflitos. Mas agora, ndo mais pelo uso
da forca, mas pelo uso de suas habilidades e capacidades de se tornarem sujeitos de suas
demandas. Nessa seara, ganham corpo 0os métodos consensuais de resolucao de disputas, pois
a forma pela qual a pacificacdo ocorrera ndo € mais o ponto crucial, mas o propoésito torna-se
atingir o interesse das partes em prol da satisfacdo dos sujeitos em conflito.

O Férum de Mudltiplas Portas - conceito criado por Frank Sanders - alargou o conceito
de acesso a Justica, ao institucionalizar a ideia dos meios adequados de resolucdo de disputa.
A verticalidade entre Estado e individuo, na qual o soberano tem o poder de reger a vida do

sujeito — decidindo em seu lugar - deixa de ser a regra.

L CINTRA, Antdnio Carlos Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 28-32.
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A vista disso, 0 novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) retirou a primazia da deciso
pela sentenca. Em outras palavras, o enfoque é resolver o problema do modo mais eficaz,
portanto, para cada caso, um método se mostra mais adequado. Assim, a um conflito de
direito societario é efetivo o uso da arbitragem, em casos nos quais as partes sao proximas a
mediacgéo pode ser a melhor opgéo, para conflitos consumeristas a conciliagdo, para casos em
que a publicidade seja importante o processo judicial.

Cabe ressalvar que a expressdo meios “alternativos” de solucdo de conflitos torna-se
ultrapassada, pois sugere que se tem um meio preferencial: a heterocomposic¢do. Em verdade,
no atual cenario, 0s meios consensuais passam a ser prioridade. 1sso se revela até no proprio
procedimento do NCPC, pois no antigo Codex, primeiro instaurava-se o litigio, para depois
tentar conciliar. A inconsisténcia dessa situacdo é flagrante. Hodiernamente, trabalha-se para
que o litigio so6 seja instaurado apos a tentativa de solucdo por autocomposicao, revelando o
carater preferencial de métodos como a conciliagdo e a mediacao.

Ap0s assentar o conceito de acesso a Justica e da relevancia da autocomposicao no
atual cenério juridico, faz-se necessario compreender que nao se deve, sob a justificativa da
simplicidade, desformalizacdo e celeridade dos métodos autocompositivos, enxerga-los como
métodos que dispensam maiores esforgos em treinamentos e aprendizados de técnicas e
estratégias.

Além disso, convém ponderar que, antes de qualquer coisa, a negociacdo deve ser
vista como atividade essencial ao desenvolvimento da vida humana e, portanto, deve ser o
primeiro método para lidar com um impasse. Nesse conddo, é imprescindivel que o sujeito se
capacite para dirimir seus proprios conflitos antes de terceirizar suas escolhas. O estudo de
técnicas de negociacdo se faz de suma relevancia para os operadores do Direito — mas ndo
apenas para eles, como para todo e qualquer cidadé&o.

Posta assim a questdo é de se dizer que o Brasil ainda possui um longo percurso para
se desenvolver no estudo de técnicas de negociacdo, mas o aprendizado adquirido com a
leitura de obras estrangeiras e o estudo das experiéncias e resultados alcancados em outros
paises sdo de grande valia. Obviamente, é importante que o estudo se adeque a cultura local.
Contudo, em relacdo & negociacédo, a exportacdo de conhecimentos desenvolvidos, sobretudo
nos EUA, podem ser um marco em direcdo a evolugdo do estudo do Direito, formando
profissionais mais completos e capacitados que sejam capazes de abandonar a arrogancia e o

distanciamento em prol da efetiva satisfagdo dos jurisdicionados.
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Nessa senda, serdo expostos o0s aspectos basilares da negociagdo, como os sete
elementos indicados por Bruce Patton e o famoso método de “Como Chegar ao Sim” de
William Ury e Roger Fisher. Além disso, o estudo avanca ao se vislumbrar ndo apenas fatores
aparentes do conflito — econdmicos e juridicos — mas também componentes intangiveis —
relacionamento, emocao, persuaséo e relagdes de poder.

O objetivo do presente trabalho é, portanto, destacar a importancia do estudo da
negociacdo em sua aplicacdo genuina ou ainda a sua incorporacdo dentro de outros métodos —
na conciliacdo, na mediacdo, na arbitragem e no préprio processo jurisdicional — e abarcar a

relevancia de seu uso tanto para relag@es juridicas como em simples situacdes cotidianas.
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1 A RESOLUCAO APROPRIADA DE DISPUTAS

1.1  Um Novo Acesso a Justica?

“O acesso a Justica ndo se confunde com acesso ao Judiciario, tendo em vista que ndo
visa apenas a levar as demandas dos necessitados aquele Poder, mas realmente incluir os

jurisdicionados que estdo & margem do sistema’?

. Deve, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir direitos e n&o apenas proclamar os direitos de todos®.

O verdadeiro acesso a Justica apreende ndo apenas a prevencdo e reparacdo de
direitos, mas a realizacdo de solucGes negociadas e o fomento da mobilizacdo do cidaddo para
gue possa participar ativamente dos procedimentos de resolucdo de disputas e de seus
resultados®. A conducéo e o resultado final do processo devem, de forma plena, promover
a satisfacdo do individuo.

Atualmente, a sociedade vivencia uma nova dindmica no que concerne aos meios de
resolucdo de conflitos. Ha um notavel esforco por mudanca no tratamento das demandas que,
anteriormente, eram visualizadas, preponderantemente, sob a 6tica da heterocomposicéo pela
via judicial no qual hé& duas partes com objetivos opostos e um terceiro qualificado - o juiz -
investido com o poder de decisdo. Ocorre que 0 magistrado ao conduzir o processo e proferir
a sentenca e as proprias circunstancias processuais, na maioria dos casos, ndo impulsiona a
participacdo ativa das partes na resolucdo do conflito, que se tornam coadjuvantes num
processo com o intuito de decidir suas proprias reivindicacdes, ou, por assim dizer, suas
préprias vidas.

Essa forma judicializada de resolver conflitos tornou-se insatisfatoria por aspectos
como: morosidade, excessiva formalidade, altos custos processuais. Contudo, mais que
simples aspectos negativos, a mudanca se faz necessaria, sobretudo, pela inadequacdo desta

forma em inimeros casos.

2 GENRO, Tarso, Prefacio do Manual de Mediacdo Judicial. Brasilia/DF: Ministério da Justica e Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, p. 13. apud AZEVEDO, André Gomma. O Processo de
Negociacdo: Uma Breve Apresentacdo de Inovacdes Epistemolégicas em um Meio Autocompositivo. In:
Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios, Brasilia, N 11, p 13-24.
Jul./ Dez. 2001.

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducéo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 12.

* GENRO, Tarso. Op. cit., p. 13 apud Ibidem.
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O primeiro fator se relaciona com o tempo, pois processos judiciais podem perder sua
funcdo quando sua resolugdo é demasiadamente demorada. Conforme preceitua Nelson Nery
Junior:

O tempo no processo assume importancia vital nos dias de hoje, porquanto a
aceleracdo das comunicacGes via web (internet, e-mail), fax, celulares, em conjunto
com a globalizacdo social, cultural e econdmica, tem feito com que haja maior
cobranca dos jurisdicionados e administrados para que haja solucdo rapida dos
processos judiciais e administrativos. A cultura globalizada deu maior visibilidade as
vantagens e desvantagens, acertos e equivocos dos poderes publicos em virtude da
exposicdo a que eles estdo sujeitos, situagdo que é decorrente da transparéncia
prépria da democracia. Se, numa demonstracio de retorica juridica, se podia
dizer que “no processo o tempo ¢ algo mais do que ouro: é justica’ (Couture,
Proyecto, Exposi¢cdo de Motivos, Capitulo 11, § 1° n. 10, p. 37), com muito maior
razdo se pode afirmar que a justica tem de ser feita da forma mais rapida
possivel (grifo nosso) [...1°.

A morosidade do Judiciario tornou-se um problema sistémico e de dificil tratamento.
No Brasil, o 6érgdo que atua como canal de comunicacdo da populacdo € o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), o qual foi criado em 2005 com a funcdo de controlar a atuagdo
administrativa e financeira do Judiciario e assegurar o cumprimento dos deveres pelos
magistrados.

O “Justica em Numeros” elaborado pelo CNJ corresponde a um Relatorio de Justica
que divulga a realidade dos tribunais brasileiros anualmente, com detalhnamentos da estrutura
e litigiosidade, além dos indicadores e das andlises essenciais para subsidiar a gestdo
judiciaria brasileira.

No dltimo Justica em Nameros (ano-base 2016)°, o Poder Judiciario brasileiro
finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhGes de processos em tramitacdo, aguardando alguma
solucéo definitiva. Ingressaram 29,4 milhdes de processos, crescimento de 5,6% em relagdo a
2015. Foram baixados’ 29,4 milhdes de processos, crescimento de 2,7% em relacdo a 2015.

Observa-se que, mesmo tendo baixado praticamente 0 mesmo quantitativo ingressado, com

> NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p 211.

® BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NGmeros 2017: Ano-Base 2016. Brasilia:
Departamento de Pesquisas Judiciarias, Conselho Nacional de Justiga, 2017, p. 65. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf>. Acesso em:
28 set. 2017.

"E oportuno esclarecer que, conforme o glossario da Resolugio CNJ n. 76/2009, consideram-se baixados 0s
processos: Remetidos para outros érgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais diferentes;
Remetidos para as instncias superiores ou inferiores; Arquivados definitivamente; Em que houve decisfes que
transitaram em julgado e iniciou-se a liquidagdo, cumprimento ou execug&o.
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indice de Atendimento 2 Demanda® na ordem de 100,3%, 0 estoque de processos cresceu em
2,7 milhdes, ou seja, em 3,6%, pois no ano de 2015 havia 76,9 processos pendentes.

Assim, a taxa de congestionamento®, que mede o percentual de processos que
permaneceram pendentes ° de solucdo ao final de 2016 em relacio ao que
tramitou, permanece alta, com percentual de 73%. Isso quer dizer que foram solucionados
apenas 27% de todos os processos''. Diversos fatores corroboram para a mencionada
morosidade: a escassez de recursos humanos e materiais, 0 aumento das demandas judiciais,
procedimentos complexos e burocraticos, a ampliacdo do exercicio da cidadania advinda com
a Constituicdo de 1988, dentre outros. Fato é que, a cada ano que passa, um ndmero maior de
processos se acumula no Judiciario.

Nesse sentido, interessante € o paradoxo apontado por Flavio Caetano uma vez que
“embora indicadores como o indice de Confianca na Justica Brasileira — ICJBrasil registrem
que mais de 80% da populacao considera o Judiciario moroso e de dificil acesso, a maioria da
populacédo brasileira afirma que recorreria ao Judiciario em caso de conflitos. O resultado do
que se pode chamar de “cultura do litigio’ é a sobrecarga de processos™*.

Os numeros demonstram que a Justica brasileira precisa se reinventar. Faz-se
necessario encontrar solugdes apropriadas ao crescente acimulo de processos. O ministro do

Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, em palestra realizada no dia 18 de agosto

8 0 indice de Atendimento & Demanda é o indicador que verifica se o tribunal foi capaz de baixar processos pelo
menos em nlmero equivalente ao quantitativo de casos novos. O ideal é que esse indicador permaneca superior a
100% para evitar aumento dos casos pendentes. A férmula utilizada € (Pb/Cn) X 100, na qual Pb significa
processos baixados no periodo e Cn, casos hovos no periodo.

° A taxa de congestionamento é o indicador que mede o percentual de casos que permaneceram pendentes de
solucdo ao final do ano-base, em relacdo ao que tramitou (soma dos pendentes e dos baixados). Tem analogia
direta com uma caixa d’agua, que quando d& vazdo ao volume que entra e mantém um nivel baixo, resulta numa
baixa taxa de congestionamento. Ao contrario, quando ndo da vazdo ao que entra e ainda mantém um estoque
alto resulta em uma alta taxa de congestionamento. Calculada pela seguinte férmula: (TPJB/(TCN + TCP)), na
qual TPJB — Total de processos judiciais baixados; TCN — Total de casos novos; TCP — Total de casos
pendentes.

19°0s casos pendentes sdo todos aqueles que nunca receberam movimento de baixa, em cada uma das fases
analisadas. Observe-se que podem existir situacdes em que autos ja baixados retornam a tramitacdo sem figurar
como caso novo. Sdo 0s casos de sentencas anuladas na instancia superior, de remessas e retornos de autos entre
tribunais em razdo de questdes relativas a competéncia ou de devolucdo dos processos a instancia inferior para
aguardar julgamento em matéria de recursos repetitivos ou de repercussao geral. Tais fatores ajudam a entender
0 porqué de, apesar de se verificar um nimero de processos baixados quase sempre equivalente ao nimero de
casos novos, 0 estoque de processos no Poder Judiciario (79,7 milhdes) continua aumentando desde o ano de
20009.

1 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NUmeros 2017: Ano-Base 2016. Brasilia:
Departamento de Pesquisas Judiciarias, Conselho Nacional de Justica, 2017, p. 06.

2 CAETANO, Flavio. Um marco legal para a mediag&o no Brasil. Disponivel em: http:/jota.info/ummarco-
legal-para-a-mediacao-no-brasil. Acesso em: 16 out. 2017.
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de 20173, criticou a morosidade da Justica brasileira e o0 excesso de judicializacao, citando o
imenso volume de processos que existem no Brasil. Alegou que os brasileiros se acomodaram
a um péssimo patamar, no qual ocorre a negacdo da Justica e o fracasso do sistema,
ressaltando que processos no pais se arrastam por longos anos quando deveriam demorar
meses.

A razodvel duracdo do processo é condicdo de sua efetividade. Nesta esteira, a
Emenda Constitucional n°® 45/2004 — a Reforma do Judiciario - inseriu no ordenamento
juridico o direito fundamental a razoavel duracdo do processo em seu art. 5°, inciso LXXVIII,
que estabelece “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracgdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacédo”. Trata-se
de desdobramento do principio do direito de acdo (CF 5. XXXV), sendo um garantidor do
direito de obter-se a tutela jurisdicional adequada em sentido mais ou menos conforme,
afirmando que a razoével duragdo do processo decorre de um principio maior, que € o do
acesso a justica'®.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 passa a dispor expressamente sobre o
mencionado principio, expondo a preocupacdo do legislador com a razoavel duracdo do

processo em seu artigo 4°, in verbis:

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucédo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa.

Outro ponto que merece destaque é o excesso de formalismo, uma vez que é preciso
questionar a eficacia dos proprios procedimentos trazidos pela legislagdo por serem
extremamente burocraticos, complexos e de dificil compreensdo, sobretudo, aqueles cidadaos
que ndo estdo inseridos no universo do estudo juridico.

A técnica processual tem o conddo de ordenar atos processuais e garantir e seguranca
das partes. Em contrapartida, o excesso provoca complicacfes desnecessarias e aumenta o
risco de que o processo venha envolver-se em grande numero de nulidades e vicios de

forma™. A fungdo do processo deve ser instrumental, porém, o formalismo exacerbado pode

13 palestra ministrada no evento intitulado “O sistema de Justica ¢ os novos desafios” realizado pelo JOTA no
dia 18 de agosto de 2017 no Insper de S&o Paulo. (EM.COM.BR POLITICA. Barroso vé judicializacio
excessiva no brasil e critica justica lenta. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/politica/2017/08/18/interna_politica,893092/barroso-ve-judicializacao-
excessiva-no-brasil-e-critica-justica-lenta.shtml>. Acesso em: 28 out. 2017.)

Y NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 209.

5 DENTI, Vittério; TARUFFO, Michele. Costo e durata del processo civile in Italia. Rivista di Diritto Civile,
Padova, anno XXXII, n. 3, p. 291, 1986., 1986, p. 291. apud BUIKA, Heloisa Eleonor. O Formalismo no Juizo
de Admissibilidade dos Recursos. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&o Paulo - USP, Séo
Paulo. 2014.
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desviar o foco para problemas meramente processuais e deixar de cumprir 0 objetivo de
pacificacdo do conflito.

José Roberto dos Santos Bedaque afirma que “as denominadas ‘questdes
preliminares’, de natureza exclusivamente processual, acabam se transformando no objeto
principal do processo, ofuscando a matéria de mérito, que muitas vezes sequer chega a ser

examinada”®.

Esse tipo de formalismo gera a inacessibilidade da justica, impede a tutela do
direito material ou, em menor escala, gera uma demora desnecessaria na solucao do litigio.

Uma mudanca de perspectiva torna-se necessaria, colocar o individuo no centro, de
modo a enxerga-lo como sujeito capaz de compreender suas demandas e expor seus reais
interesses, valoriza a busca efetiva pela solugdo do conflito, pois conforme explicita o art. 188
do CPC: “Os atos e 0s termos processuais independem de forma determinada, salvo quando a
lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial”.

Em relacdo as custas processuais, a dificuldade no custeio das despesas com o litigio
ainda é considerado uma barreira relevante. Nos dizeres de Marinoni “N&o € por outra razao
que a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, LXXIV, afirma que ‘0 Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’. Diante disso,
sendo o Estado obrigado a fornecer advogado as pessoas menos favorecidas economicamente,
a propria Constituicdo Federal, mais na frente (art. 134), afirma que ‘a Defensoria Publica ¢
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na fora do art. 5°, LXXIV*". Contudo, em um
pais como o Brasil, permeado por desigualdades, o problema ndo se resolve apenas com a
instituicdo de gratuidade de justica e assisténcia judiciaria, mas vai além.

As despesas envolvidas em uma demanda judicial sdo dispendiosas seja pela a
necessidade de antecipar custas ao Estado (os preparos), seja pelos honorérios advocaticios,
seja pelos custos &s vezes bastante elevados das pericias'®, que acaba por restringir o efetivo
acesso a Justica. Aqueles com maior capacidade para suportar o 6nus econdmico possuem

notavel vantagem.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
76. apud BUIKA, Heloisa Eleonor. O Formalismo no Juizo de Admissibilidade dos Recursos. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Universidade de Sdo Paulo - USP, S&o Paulo. 2014.

" MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil, vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 219 — 220.

8 CINTRA, Anténio Carlos Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 34.
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Os obstaculos ndo sdo apenas econdmicos, mas também psicolégicos e culturais. A
auséncia de conhecimento juridico basico traz, por vezes, muita desvantagem. Além disso, é
necessaria disposi¢do psicoldgica para enfrentar uma demanda judicial longa e desgastante.
Na maioria dos casos, litigantes habituais como empresas de grande porte processadas
costumeiramente se mostram mais inclinadas que litigantes eventuais para acionar o

Judiciario. Nas palavras de Cappelletti e Garth:

Pessoas ou organizacfes que possuam recursos financeiros consideraveis a serem
utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas. Em primeiro
lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar as delongas do
litigio. Cada uma dessas capacidades, em médos de uma Unica das partes, pode ser
uma arma poderosa; a ameaca de litigio tornar-se tanto plausivel quanto efetiva. De
modo similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e,
como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente'”.

Ademais, causas de pequeno valor também podem sofrer restricdes em face das
despesas processuais, uma vez que estas podem superar 0 montante buscado pelas partes. Essa

foi a conclusao de Cappelletti e Garth:

Causas que envolvam somas relativamente pequenas sdo mais prejudicadas pela
barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por processos judiciarios
formais, os custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo
acontecer,zopodem consumir o contetido do pedido a ponto de tornar a demanda uma
futilidade™.

Nesse contexto, os cidaddos, com um crescente acesso a informacdo, estdo em
processo de autoafirmacdo e, consequentemente, passam a exigir um servi¢co publico de
qualidade que atenda aos seus interesses de forma efetiva. O ponto é que uma mudanca de
mentalidade se faz necessaria, uma vez que muitas demandas que sdo costumeiramente
judicializadas, poderiam ser resolvidas por outros meios e é nesse aspecto que se concentra o
objetivo do presente Trabalho de Concluséo de Curso.

Constata-se de plano que, ao se vislumbrar outros métodos de resolucdo de disputas, o
polissémico conceito de justica ganha mais uma definicdo, passando a ser considerado
também em funcdo da satisfacdo das partes quanto ao resultado e ao procedimento que as
conduziu para tanto .

O propésito ndo é apenas demonstrar alternativas com o intuito de reduzir a
sobrecarga do Judiciario, mas a identificacdo e o aprimoramento de outros meios de producgao

de justica capazes, por um lado, de dar conta de situages de conflito nas quais a solucdo

9 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Op. cit., p. 21.
2 Ihidem, p. 19.
2l AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacdo Judicial. 2009, p. 14. apud JAOUDE, Daniel
Antoine Abou. Paradigmas da mediagdo de conflitos para a superacdo do paradigma adversarial.
Graduacdo em Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro - PUC, Rio de Janeiro, 2009.
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adversarial do processo judicial ndo se mostra adequada, e por outro, de reconhecer 0s
sujeitos do conflito como atores capazes e responsaveis pela definicdo dos parametros de
entendimento e pacificagdo. Entendimento e pacificacdo, ressalte-se, ndo apesar do conflito,
mas sim por meio da sua apropriada gestao .

Dessa forma, ndo basta analisar os aspectos negativos do sistema Judiciario para que, a
partir disso, se retina esforcos em dire¢do aos meios adequados de acesso a Justica. Isto posto,
ainda que o processo judicial funcionasse com a maior efetividade possivel, pelas suas
caracteristicas intrinsecas, poderia ndo ser o meio adequado a resolucdo de alguns conflitos
que com frequéncia s&o levados ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, o processo judicial pode gerar insatisfacdo ainda que o litigante saia
vitorioso & luz do processo. Uma demanda julgada em Minas Gerais no ano de 20042, em que
um filho ajuizou uma acdo contra seu pai pleiteando danos morais por abandono afetivo,
evidencia esse aspecto. Ao saber da decisdo que deu provimento ao pedido, o réu disse ao
filho que nunca mais lhe dirigiria a palavra. O autor da acéo, apesar de vitorioso na lide, ficou
extremamente frustrado, como declarou posteriormente em um programa de televisdo?*.
Assim, apesar do resultado, o sujeito ndo saiu vitorioso em relacdo ao seu real interesse:
receber o afeto de seu pai.

E imprescindivel, portanto, compreender que o acesso & Justica ndo é meramente a
possiblidade de ingressar em juizo, mas proporcionar ao jurisdicionado a sua plena satisfacdo

com o resultado final. Nesse ponto, destaca-se o entendimento de André Gomma:

[...] a marca caracteristica desse terceiro periodo do movimento de acesso a Justica
consiste precisamente em administrar-se o sistema publico de resolucédo de conflitos
como se este fosse legitimado principalmente pela satisfacdo do jurisdicionado
com a conducéo e com o resultado final de seu processo (grifo nosso) %.

Percebe-se, entdo, que meios ndo tradicionais de acesso a Justica devem ser analisados

ndo como simples alternativas a morosidade, aos altos custos ou ao formalismo exacerbado,

22 FREITAS JR, Antonio Rodrigues de (Coord.); SERAU JUNIOR, Marco Aurélio (Org.). Mediaciio e direitos
humanos: Temas atuais e controvertidos. Sao Paulo: LTR, 2014, p. 09.

2 INDENIZAC,‘AO DANOS MORAIS - RELA(}AO PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE - A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel, com
fulcro no principio da dignidade da pessoa humana". (Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n®
408.550-5, da 78 Camara Civel. Relator: Des. Unias Silva. Julgado em 01 de abril de 2004. Acesso em: 01 nov.
2017.)

% AZEVEDO, André Gomma de. A Teoria do Conflito — Solugdes Adequadas de Conflitos. In: GONCALVES
JR., Jerson Carneiro. Concurso da Magistratura - Nogdes Gerais de Direito e Formacdo Humanistica, 2. ed.
S8o Paulo: Saraiva. 2012.

ZAZEVEDO, André Gomma de. Desafios de Acesso a Justica ante o Fortalecimento da Autocomposicdo como
Politica Publica Nacional. In: PELUSO, Ministro Anténio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (Coord.).
Conciliacao e Mediacéo: Estruturacdo da Politica Judicidria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 15.
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pois, é simplista enxerga-los como meras opg¢des caso 0 processo judicial ndo cumpra seu
papel, estes devem ser considerados como bases constitutivas por valores que lhe séo

préprios. Nelson Nery Junior aponta que:

O estimulo a conciliacdo ou mediacdo, além de incitar as partes a um procedimento
menos desgastante e mais rapido do que o processo, visa a dar solucdo a crise da
administracdo da justica no Brasil. A evolucdo da doutrina processualista ndo teve
um correspondente aperfeicoamento do aparelho judiciario ou da administracdo da
justica. Porém, a regulamentacdo da conciliacdo e da mediacdo pelo CPC enfrentara
um desafio cultural decorrente de percep¢édo arraigada e distorcida construida sobre
0s meios consensuais de resolucdo de disputas, desafio esse que remete a espectro
demasiadamente amplo de enfoques, mas com dois vetores especialmente
preocupantes: (i) a no¢do de que a solucdo consensual é uma ‘justica de segunda
linha’/ (ii) a ideia de que 0s meios consensuais devem ser implantados para ajudar a
“desafogar” o Poder Judiciario®.

Assim, mais que analisa-los sob um aspecto de negacgdo ao processo judicial, deve-se
caminhar em dire¢do as suas proprias vantagens. A implementacdo desses mecanismos, como
no caso da mediacdo e da conciliagdo com a atuacéo de terceiros sem as amarras legais a que
se submete o juiz, proporciona ndo somente 0 acesso a Justica, mas permite que o cidaddo
atinja resultados efetivamente satisfatorios.

Mas, deve-se ir além, o sujeito precisa compreender-se como ator principal do
conflito. Em outras palavras, deve aprender a negociar suas proprias demandas antes de
recorrer a outros meios e a terceiros. A negociacdo deve ser a sua primeira tentativa de
resolucdo — a primeira possibilidade de lidar com o conflito.

O cidaddo deve se reconhecer em sua plenitude, como detentor de deveres e direitos,
que por si s6 pode melhor gerenciar, transformar e solucionar seus préprios conflitos. Entéo,
mais que a insatisfacdo com o Poder Judiciério, deve explorar outros meios de resolugdo de
disputas pelo direcionamento que cada caso necessita e € nessa perspectiva que se enquadra a

“Resolucdo Apropriada de Disputas - (RADs)”.

1.2  Resolucédo Apropriada de Disputas: destrinchando o conceito

A RADs ¢é composta por formas de resolugdo de conflito. Cada tipo se mostra
preferivel para o respectivo caso concreto, como se existissem inumeros remédios para uma
mesma doenga, mas apenas um deles possa, de fato, cura-la em sua integralidade. Assim,
ainda que os outros remeédios também possam amenizar ou tratar a doenga, nenhum deles é

tdo eficaz quanto aquele em especial.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 698.
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Tais métodos oferecem, de acordo com suas peculiaridades, opcOes para se chegar a
um consenso, a um entendimento provisorio, & paz ou apenas a um acordo — dependendo do
propdsito para o qual o processo de resolucdo de disputas foi concebido. Originalmente, a
sigla RADs significava “Resolu¢do Alternativa de Disputas”, servindo como denominacgéo
conjunta dos métodos alternativos ao julgamento pelo Judiciario. Atualmente, tem se adotado,
com mais frequéncia, a expressdo Resolugdo “Adequada” (ou mesmo “Amigavel”) de
Disputas para denotar uma escolha consciente de um processo ou método de resolucdo de
conflitos, entre varios possiveis, considerando o contexto ftico da disputa®’.

No Brasil, a maior parte dos processos judiciais vai a julgamento, diferentemente do
que ocorre nos EUA, onde a maior parte dos processos termina em acordo e menos de 5% dos
processos vai a julgamento?. Essa constatacio revela uma inversdo quanto ao que venha a ser
regra e ao que venha a ser alternativa, pois 0 que se percebe é que o julgamento pela Corte
nos EUA tornou-se residual, sendo o acordo a regra geral.

Nesta seara, ndo ha uma Unica forma considerada a mais satisfatoria para resolver
conflitos, mas o que determina a escolha sdo caracteristicas como: sigilo/publicidade,
importancia na manutencdo do relacionamento/ndo continuidade do relacionamento,
flexibilidade do procedimento/formalidade do procedimento, celeridade/morosidade,
adimplemento espontaneo/exequibilidade mediante execugdo forcada, irrecorribilidade/
recorribilidade, uso da linguagem cotidiana/ uso de linguagem estritamente juridica, menores
gastos/maiores custos processuais®.

Nesse contexto, para disputas nas quais preservar o relacionamento é crucial, a
mediacdo pode ser a melhor escolha. Por outro lado, caso o interesse seja abrir um precedente
jurisprudencial ou tornar publico o acontecimento, o processo judicial pode ser a melhor
alternativa. A caracteristica do afeicoamento do procedimento as peculiaridades de cada

litigio decorre do principio da adaptabilidade®®. Nas palavras de Cappelletti e Garth:

2 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 17.

%% In more than 95 percent of American civil lawsuits there is no trial. Vide HEISE, Michael. Justice Delayed?
An empirical analysis of civil case disposition time. Case Western Reserve L. Rev., vol. 51, 2000, p. 813. Sobre o
baixo nimero de julgamentos, na Justica Estadual e Federal nos EUA, vide GALANTER, Marc. A world
without trials? Journal of Dispute Resolution, 2006, p. 7-10. apud GABBAY, Daniela Monteiro. MEDIACAO
& JUDICIARIO: Condiges necessarias para a institucionalizaco dos meios autocompositivos de solugéo
de conflitos. 2011. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo — USP, Sdo Paulo. 2011.

% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacdo Judicial, 62 Edigdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 19.

%0y, Principio da adaptabilidade do 6rgéo as exigéncias do processo In: CALAMANDREI, Piero, Instituzioni di
dirrito processuale civile, | § 54, p. 198 apud DINAMARCO, Céndido Rangel, A Instrumentalidade do Processo,
Séo Paulo: Ed. Malheiros, 82 Ed., 2000, p. 290 apud AZEVEDO, André Gomma. O Processo de Negociagéo:
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Existem vantagens ébvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, se o
litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais e as
despesas excessivamente altas com litigios podem tornar particularmente benéficas
para as partes as solucdes rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais,
parece que tais decisfes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais
unilaterais, uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E
significativo que um processo dirigido para a conciliacdo — ao contrario do processo
judicial, que geralmente declara uma parte “vencedora” e outra “vencida” — ofereca
a possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e
restaurado um relacionamento complexo e prolongado®.

Os métodos dividem-se em dois grandes grupos®. Heterocompositivos, nos quais ha
uma decisédo judicial ou extrajudicial (decisdes administrativas e arbitragem) tomada por um
terceiro e Autocompositivos (negociacdo, mediacdo e conciliacdo), nos quais a tomada de
decisdo ¢é feita pelas proprias partes.

Processos heterocompositivos sdo considerados retrospectivos com enfoque em
compensar equivocos pretéritos. Trabalha-se para encontrar o culpado e condena-lo a reparar
a vitima ou o detentor do direito. Os sujeitos enxergam a disputa como algo a ser vencido, de
modo que a parte mais capacitada, com mais razdo ou melhor sustentada pela norma
positivada sera a vencedora.

O direito assume um enfoque dogmatico, no qual vale a maxima “o que ndo esta nos
autos, ndo estd no mundo”, o procedimento € formal, a linguagem predominantemente
juridica e ha participacdo ativa dos operadores do direito e ndo das partes. Os advogados séo
direcionados a atuar no processo de modo competitivo e expressam-se em nome de seus
clientes. Prevalece a regra procedimental normatizada, de modo que a justica decorre da
adequada aplicacao da lei.

Por outro lado, processos autocompositivos sdo considerados prospectivos, pois o
futuro da relacdo entre as partes é relevante. O foco € direcionado a encontrar solucGes, 0
interesse das partes € mais importante que encontrar culpados, assim a disputa tende a ser
solucionada de modo colaborativo, na qual as partes sdo orientadas a resolver
consensualmente seus conflitos e, apenas em Gltima hipdtese, se decide em substituicdo das
partes.

Nesse método, o direito possui um uso pragmatico, pois a prioridade € resolver o

conflito, de modo a se afastar de ficgdes juridicas em prol de solugdes funcionais. A

Uma Breve Apresentacdo de Inovagdes Epistemolégicas em um Meio Autocompositivo. In: Revista dos
Juizados Especiais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, Brasilia, N 11, p 13-24. Jul./ Dez.
2001.
31 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Op. cit., p. 83.
2 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 30-32.
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linguagem serve ao sujeito da demanda, pois o processo é humanizado j& que o centro deste
sd0 as partes e a justica € um valor por elas construido. Os advogados orientam seus clientes
sobre seus direitos e os auxiliam a encontrar solu¢bes negociadas de forma persuasiva, por
meio de técnicas e com o foco em interesses. Os principais métodos que compde a RADs
serdo destrinchados a seguir.

A negociacdo é considerada a técnica embrionaria, pois lida com o maior grau de
empoderamento das partes em conflito na qual, no maximo, os sujeitos delegam a resolucéo a
seus advogados ou a outro profissional que negociaram em seu nome diretamente com o outro
ou com seu representante, pois ndo ha qualquer terceiro que intermedeia o conflito. Ressalta-
se a importancia da negociacgdo, porque ndo sé é considerada um dos métodos mais eficazes
per se, mas também a base de outros procedimentos.

Assim, a negociacdo, definida como comunicacdo feita com o propoésito de
persuasdo™, constitui um processo cujo controle de resultados cabe as préprias partes. A
negociagcdo sera melhor analisada no decorrer deste Trabalho, sendo a apresentacdo de
técnicas de negociacdo o foco deste estudo.

A mediacdo e a conciliagdo sdo métodos ndo vinculantes e se caracterizam pela
reducdo ou delegacdo do direcionamento e do controle do procedimento a um terceiro, mas
pela manutencdo do controle sobre o resultado pelas partes®.

A mediacdo concede as partes protagonismo diante de suas demandas, adotando
participacdo ativa no tratamento de seu conflito ao assumirem a responsabilidade conjunta
pela construcdo da solucéo, figurando o mediador apenas como facilitador do dialogo. Versa o
NCPC que o mediador atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliando aos interessados a compreender questdes e interesses em conflito,
de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios,
solucgdes consensuais que gerem beneficios matuos (artigo 165, 83° CPC/15).

A conciliagdo, por outro lado, sera utilizada preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes (artigo 165, §2° CPC/15), a exemplo de um acidente de
transito. A respeito da postura do terceiro imparcial frente a autonomia das partes, este pode

assumir um lugar de poder, pois embora ndo tenha autoridade para impor uma decisdo as

% GOLDBERG, Stephen. et. al. Dispute Resolution: Negotiation, Mediation and Other Processes, Ed. Aspen
Law & Business, 6. Ed., 1992, p. 17 apud AZEVEDO, André Gomma. O Processo de Negociacdo: Uma Breve
Apresentacdo de Inovagbes Epistemoldgicas em um Meio Autocompositivo. In: Revista dos Juizados
Especiais do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Brasilia, N 11, p 13-24. Jul./ Dez. 2001.
% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 21.
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partes, busca conduzi-las a realiza¢do do acordo. O objetivo maior € a composicao das partes
para por fim & demanda®.

Contudo, os pontos de distin¢do entre mediagdo e conciliacdo, como a ideia de que a
mediacdo visa a resolucdo do conflito, valoriza a preservacédo do relacionamento e as sessdes
sdo mais demoradas enquanto a conciliagdo busca apenas o acordo e o fim do litigio por meio
de um processo mais breve, ndo sdo mais tdo proeminentes. Atualmente, pode-se afirmar que
a conciliacdo passa a buscar, além do acordo, uma efetiva harmonizacgéo social por meio de
uso de técnicas persuasivas, mas ndo impositivas, para alcancar solugées. Com lancamento do
Movimento pela Conciliacdo, pelo CNJ, partiu-se da premissa de que o Poder Judiciario ndo
poderia permitir a conducdo de trabalhos sem técnica, de modo que se passou a defender o seu
uso na conciliacdo. Nesse contexto, a conciliagdo no século XXI passou a ter algumas
caracteristicas distintas se comparada ao século XX. Com isso, as distin¢Ges entre a mediacdo
e conciliagdo passaram, progressivamente, a se reduzir®®.

Por ultimo, em relacdo & arbitragem®’, o art. 1° da Lei de Arbitragem (LArb) dispde
que: “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. E um meio de solucdo de controvérsias através
da intervencdo de terceiro(s) que recebem seus poderes de uma convencdo privada, sem
intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca
judicial.

Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, através do qual um terceiro,
escolhido pelos litigantes, imp&e sua decisdo, que deverd ser cumprida pelas partes. Esta
caracteristica impositiva da solucdo arbitral a distancia da mediacdo e da conciliacdo, - meios
autocompositivos - de tal sorte que ndo ha decisdo a ser imposta as partes pelo mediador ou
pelo conciliador, que estdo limitados & mera sugestéo *%.

A arbitragem se destaca, sobretudo, porque 0s juizes ndo estdo preparados para decidir
acerca de certas controvérsias societarias. Os arbitros, por outro lado, sdo “seres de mercado”

- geralmente, sdo advogados ou outros profissionais liberais por formacdo, portanto, fazem

% BRAGA NETO, Adolfo. Reflexdes sobre a Conciliagdo e a Mediagdo de Conflitos. In: SALLES, Carlos
Alberto de (Org.). As grandes transformagdes do processo civil brasileiro: homenagem ao professor Kazuo
Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 489/491-492.
% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacdo Judicial, 62 Edigdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 22.
37 A arbitragem se firmou definitivamente no Brasil com o julgamento da SE 5.206 pelo STF, em 12.12.2001, no
qual se confirmou a constitucionalidade de dispositivos da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996). No entanto,
somente mais recentemente a arbitragem se consolidou, na préatica brasileira, como um meio de resolugdo de
litigios. (Franzoni, Diego. Arbitragem societaria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015).
%% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario & Lei n° 9.307/96. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 51- 52.
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parte da mesma dindmica que os empresarios. Ao jogarem o jogo do mercado, 0s arbitros
acabam se habituando ao funcionamento do mundo corporativo e da iniciativa privada,>®
tornando a arbitragem o meio adequado a solucao de controveérsias que ocorrem no ambito do
direito societario.

Além disso, embora ndo se confundam arbitragem, conciliagdo e mediacdo, convem
lembrar que existem variacdes. Assim, especificamente quanto a arbitragem, algumas sdo
relevantes: a med/arb que leva os litigantes a estabelecer as premissas para uma mediacéo
que, nao produzindo resultados, autoriza o mediador a agir como um arbitro e proferir uma
decisdo vinculante; a high low arbitration que procura reduzir os riscos de um laudo
inaceitavel, estabelecendo as partes, previamente, limites minimo e méximo para a autoridade
do arbitro; e a arbitragem ndo vinculante na qual, se a decisdo € aceitavel para os litigantes,

eles a cumprirdo, em caso contrério, poderdo utilizar o laudo em suas negociacdes futuras*.
1.3 Valorizagdo dos Métodos Autocompositivos

Na década de 70, iniciou-se um movimento de institucionalizacdo do acesso a Justica.
Fazia-se necesséaria uma busca por formas de resolucao de disputa que solucionassem afundo
0s problemas. J& existiam mecanismos de solucdo de controvérsias, como a mediagdo
comunitaria e mediacdo trabalhista nas quais se trabalhava para reduzir custos e reparar
relagdes sociais*'.

A institucionalizacdo desses instrumentos por meio da insercdo desses métodos na
administracdo publica, em especial, no Poder Judiciario, iniciou-se nos Estados Unidos, em
razdo de uma proposta do professor Frank Sander, denominada Multidoor Courthouse*. A
organizacdo judiciaria, proposta pelo Férum de Multiplas Portas, compde-se de uma visdo do
Poder Judiciario como um centro de resolucdo de disputas, proporcionando a escolha de

diferentes processos para cada caso, baseando- se na premissa de que existem vantagens e

% FRANZONI, Diego. Arbitragem societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 38.
“ CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., p. 53
* BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 26.
20 professor Frank Sander, da Universidade de Harvard, em uma conferéncia no ano de 1976 (Varieties of
Dispute Processing), defendeu a ideia de introduzir no dmbito do Poder Judiciario americano mecanismos
alternativos de resolucéo e tratamento do conflito, antes do ajuizamento da ag@o, ou ainda no curso da lide - o
Forum de Mudltiplas Portas. Consiste em um sistema pluriprocessual, no qual a escolha do procedimento a ser
utilizado tem direta relagdo com o caso concreto, pois 0 objetivo é encontrar o método mais adequado para que
se alcance o melhor desfecho possivel. (SPLENGER, Fabiana Marion; OLIVEIRA, Luthyana Demarchi. O
férum de multiplas portas como politica publica de acesso a justica e a pacificagao social. 22. ed. Curitiba:
Multideia, 2013.)
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desvantagens em cada procedimento que devem ser consideradas em funcdo das

caracteristicas especificas de cada conflito.** Nos dizeres de Luis Marinoni:

Com o modelo seguido pelo CPC de 2015, o direito processual brasileiro abre-se
aquilo que, no direito estrangeiro, se tem denominado de “modelo multiportas” de
composicao de litigios. Com essa designacao, pretende-se fazer ver que a solugao
judicial ndo é, e ndo deve ser, para a maioria dos litigios, a Unica via de solugdo
cabivel. Em verdade, sabe-se que, muitas vezes, a decisdo judicial ndo é a solucédo
mais adequada, considerando que suas caracteristicas tendem a acirrar o conflito que
eventualmente existe entre as partes. Por isso, uma jurisdi¢cdo preocupada com a
pacificacdo social deve oferecer aos litigantes um leque de opgdes para a
composicdo de controvérsia, de modo que eles possam eleger aquele mecanismo
gue lhes ofereca a solucdo mais adequada e vantajosa, diante do caso concreto.
SituacBes como relacdes de vizinhanca ou de familia, pelo carater duradouro do
convivio que tendem a ocasionar, certamente ndo sdo bem resolvidas por meio da
imposicdo judicial de uma resposta. Técnicas tendentes a pacificacdo social e a
manutengdo de vinculos antes formados — a exemplo da mediacdo — tendem a
oferecer respostas mais adequadas, porque fomentam as partes a encontrarem,
espontaneamente, a melhor resposta ao seu problema. Em outros casos, 0s custos do
litigio talvez recomendem a conciliagdo das partes por meio de técnicas com as
quais o conciliador possa sugerir as partes uma resposta ideal a seus problemas.
Enfim, sob esse regime, percebe-se a necessidade de uma visdo mais ampla do
problema vivenciado, de modo a oferecer-lhe o melhor mecanismo de solucdo da
controvérsia * (grifo nosso).

Dessa forma, em contraposicdo a uma equivocada ideia de que o sistema juridico
somente evolui por intermédio de reformas procedimentais, o desenvolvimento e o
aprimoramento do sistema autocompositivo demonstrou-se como opgéo efetiva de mudanca.
Trata-se de uma justica capaz de compor conflitos a partir do esforco responsavel dos
préprios atores que compartilham, em especial, o propdsito de ndo terceirizar as escolhas
indispensaveis a pacificacdo de suas relacoes.

A mediacdo, que funcionava como um elemento dos juizados de pequenas causas nos
Estados Unidos, muito influenciou o legislador brasileiro que passou a incluir a conciliacéo
nos juizados especiais. Contudo, a autocomposicao prevista na lei dos juizados especiais se
distinguiu significativamente do modelo norte-americano, pois no caso do Brasil deu-se
menos énfase em técnicas e treinamentos*, o que diminuiu sua efetividade, se comparado ao
que ocorria nos EUA.

Em estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa RAND constatou-se que a mediacao

ndo apresentou vantagens significativas quando comparada ao processo heterocompositivo

** BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacdo Judicial, 62 Edigdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 18.

* MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. vol. II. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 181-182.

* Nos juizados de pequenas causas em Harlem, NY, os mediadores recebem curso de 30 horas/aula
exclusivamente sobre técnicas de negociacdo e mediagdo. BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediag&o Judicial, 62 Edigdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 27.
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judicial quando os programas ndo foram adequadamente desenvolvidos para atender 0s
objetivos especificos que os usuarios buscavam. Os projetos examinados tiveram, como
conclui a pesquisa, insuficiente treinamento de autocompositores e oportunidades
inadequadas para a participacio dos envolvidos*®.

Assim, por 6bvio, constata-se que ndo basta apenas que existam outros métodos, estes
devem ser desenvolvidos e trabalhados, pois um bom mediador/conciliador é aquele que
busca a melhoria continua no uso de ferramentas e técnicas autocompositivas em prol da
satisfacdo das partes.

Além disso, segundo Marinoni * “logicamente, porém, pensar em um modelo
‘multiportas’ ndo pode resumir-se a oferecer aos litigantes os instrumentos da mediacéo e da
conciliagdo. E necessario pensar em uma variedade muito maior de técnicas de solucdo das
controvérsias, justamente, para que se possa oferecer a cada conflito a melhor forma de sua
resolugao”.

Logo, em retorno ao ponto mencionado alhures, é necesséria a transcendéncia, porque
mais que capacitar mediadores e conciliadores, os individuos operadores do direito - e ndo sé
estes, mas todos que negociam - devem se capacitar para administrar seus proprios conflitos,

0 que naturalmente ocorrera ao valorizarem o aprendizado de técnicas de negociagéo.

1.4 O Novo Cddigo de Processo Civil

Em 2009, foi constituida uma comissdo de juristas conduzida pelo Ministro Luiz
Fux para desenvolver o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil. Desde o inicio, o
enfoque foi celeridade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional a fim de simplificar o
processo, torna-lo mais agil e menos formal.

Por conseguinte, o Cadigo de Processo Civil atual (Lei 13.105/15) é permeado por
mudancas progressivas em direcdo ao desenvolvimento da resolucdo apropriada de disputas.

Marinoni preceitua que:

Nessa linha, note-se que também por essa razdo é imprdprio pensar a jurisdi¢do
como meio de resolucdo de uma lide por sentenca. Na verdade, o conflito deve ser
tratado com a técnica processual mais apropriada as suas peculiaridades — que
inclusive podem determinar o recurso a Jurisdicdo como ultima ratio. Nao é por

* HENSLER, Deborah. R. Puzzling over ADR: Drawing Meaning from the RAND Report, Dispute
Resolution Magazine. n. 8, 1997, p. 9 apud RHODE, Deborah, p. 133. apud BRASIL. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagéo Judicial, 6* Edicao.
Brasilia: CNJ, 20186, p. 28.

*" MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. Op. cit., p. 181-182.
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outra razéo que o novo Caddigo explicitamente coloca a jurisdicdo como uma
das possiveis formas de resolucgéo de litigios e de forma expressa incentiva os
meios alternativos de resolucdo de controvérsias (art. 3° do CPC)* (grifo nosso).

Endossando tal entendimento, Chiovenda sustenta que a jurisdicdo é uma atividade
secundéria®®, definindo-a como poder estatal atribuido a uma determinada autoridade para
aplicar a norma ao fato concreto, em razdo da resolugdo da controvérsia ndo ter sido
alcancada espontaneamente pelas partes. Isto porque a jurisdicdo possui uma propriedade
fundamental denominada de substitutividade®® - a atribuic&o do Estado de substituir a vontade
das partes. Portanto, sob esta Otica, 0 dever primario de resolucdo de conflito é das prdprias
partes — devendo o Estado intervir tdo somente quanto estas ndo forem bem sucedidas.

O NCPC vem, portanto, consolidar o prestigio ao discurso consensual e cooperativo,
por meio da consagracdo da liberdade das partes e do acesso a Justica ndo restrito ao
Judiciario — em verdade, esta deve ser a ultima op¢do. Observa-se, logo no inicio, em seu
Capitulo | — Das Normas Fundamentais do Processo Civil -, o incentivo a meios adequados
de resolucdo de disputa, in verbis:

Art. 3° N&o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2°0 Estado promoverd, sempre gue possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 3°A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos_deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial (grifo
N0ss0).

O caput reforca o direito de ac¢do disposto no artigo 5°, XXXV da Carta Magna. O
avanco se revela em seus paragrafos. Preceitua o 81° que, nos casos enumerados pela LArb -
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis -, admite-se a renuncia a jurisdicdo estatal
por opc¢éo a jurisdigdo arbitral. O §2°, assevera que a preferéncia passou a ser pela solucéo
consensual de conflitos, numa transformacéo na forma de vislumbrar o acesso a Justica. O
estimulo aos métodos de solucdo consensual passa a ser obrigacdo de todos os operadores do
direito (83°).

“ MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil. Op. cit., p. 174.

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I1. 2. ed. S&o Paulo: Bookseller, 2000,
p. 18. apud AZEVEDO, André Gomma de. Desafios de Acesso a Justica ante o Fortalecimento da
Autocomposigdo como Politica Piblica Nacional. In: PELUSO, Ministro Antonio Cezar; RICHA, Morgana de
Almeida (Coord.). Conciliacdo e Mediacao: Estruturagdo da Politica Judiciaria Nacional. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

%0 Esse conceito foi inicialmente apresentado no inicio do séc. XX pelo professor Giuseppe Chiovenda, que
sustenta que ““a atividade jurisdicional ¢ sempre uma atividade de substitui¢ao™.

28



Por sua vez, o artigo 319, em seu inciso VII, enuncia que indicar a opcdo pela
realizacdo de audiéncia de conciliacdo/mediagdo € requisito essencial da peti¢do inicial. O
artigo 334, 84° dispbe que a audiéncia so ndo sera realizada se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse ou quando o caso inadmitir a autocomposicdo. Em relacdo aos
8850, 6° e 8°, vale ressaltar os apontamentos de Nelson Nery Junior sobre o valor de tais
disposicdes:

No modelo de conciliacdo do procedimento do CPC/1973, as partes, em muitos
casos, sequer compareciam as audiéncias; os advogados compareciam apenas
para acompanhar o despacho de saneamento do processo. Agora a conciliagéo
serd acompanhada por profissionais treinados, os conciliadores e os mediadores, 0
que ja é um indice da importancia que ela passou a ter no CPC. Outro sinal da sua
relevncia € a imposicdo de multa a parte que ndo comparecer & audiéncia de
conciliagdo de forma justificada, por considerar-se a auséncia ato atentatorio a
dignidade da justica. Por fim, tendo em vista que o CPC determina que o
desinteresse deve ser expresso, e deve abranger ambas as partes e todos 0s
litisconsortes, se um dos envolvidos manifestar interesse a audiéncia devera ser
realizada, haja vista que existe a possibilidade de ao menos entabular a negociagéo
para amadurecimento e solugdo posterior. Por tudo isso, verifica-se que 0 processo
brasileiro_efetivamente enfatizou o acordo em lugar da litigncia, a solucéo
rapida em lugar da discusséo eternizada por anos e anos. (grifo nosso) >

Outrossim, no NCPC, mediadores e conciliadores passam a ser considerados
expressamente auxiliares da justica (artigo 149). Em relacdo a participacdo do juiz no
incentivo da resolucdo consensual de conflitos, versa o inciso V do artigo 139 que na
conducdo do processo, cabe ao juiz “promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”. Portanto, é
fundamental que o magistrado seja, antes de tudo, um pacificador social, sobretudo com o
auxilio de profissionais especializados para tanto.

A Lei 13.105/15 possui ainda a Se¢do V, intitulada “Dos Conciliadores ¢ Mediadores
Judiciais”, na qual as diretrizes da conciliagdo e da mediagao s&o expostas nos artigos 165 ao
175. Assim, é indicado que os tribunais devem criar centros judiciarios de solucdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

Os principios norteadores sdo: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada. Enfatiza-se a livre
autonomia dos interessados, inclusive quanto a defini¢cdo das regras procedimentais, pois as

partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, 0 mediador ou a cdmara privada.

1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 1000 — 1001.
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Nessa conjuntura, apresenta-se grafico a fim de ilustrar como o0s métodos
autocompositivos comegam a ser valorizados j& no Projeto de Lei 8.046 de 2010 do Cédigo
de Processo Civil e se tornam ainda mais proeminentes no Codigo de 2015. Demonstra,
portanto, quantas vezes 0s vocabulos “mediacdo”, “conciliacdo” e palavras conexas

(mediador, conciliador, conciliar) foram citados em cada, vejamos:

Gréfico I: A valorizagdo da autocomposicéo no novo CPC.
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As vias de solucdo de conflitos, positivadas no Cédigo de Processo Civil de 2015 e

outrora detalhadas na Resolugdo 125 do CNJ®

de 2010, sdo uma forma de democratizacdo do
acesso a Justica. O cidaddo, portanto, assume papel de destaque em um real processo de
empoderamento na resolucédo de seus conflitos.

O NCPC estabelece ainda a técnica de negociacao processual respaldada na autonomia
dos litigantes, realizada mediante o acordo de vontade entre as partes. Para Sérgio Arenhart e
Gustavo Osna®®, “o negécio juridico processual consiste na possibilidade de conferir as partes
que disponham acerca da estrutura procedimental do processo, em sintese, permitir que sejam
derrogadas regras relacionadas ao desenvolvimento do processo, alterando sua tramitagdo a
critério dos proprios sujeitos envolvidos na controvérsia”. Destarte, € facultado as partes
estipularem o tracejo do processo de modo amplo na forma do artigo 190 do CPC:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudangcas no procedimento para
ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre o0s seus Onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo (grifo
Nosso).

°2 A Resolucdo 125 dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario. Incentiva os mecanismos de solucfes de controvérsias, em especial 0s
chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao
cidadao. Segundo André Gomma, 0 espirito da Resolucdo é estimular operadores do direito a compreenderem
gue um dedicado magistrado ndo é necessariamente aquele que muito sentencia mas sim o que muito resolve —
de forma satisfatoria as partes.

% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no projeto de CPC — aproximagdes
preliminares. In: RIBEIRO, Darci Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (Org.); CAMARA, Alexandre Freitas et. al.
Desvendando o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 139-155, 2015.
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Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencgOes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Consoante a redacdo do caput, passa a ser possivel convencionar sobre a matéria
processual e procedimental em causas que envolvam direitos suscetiveis a aplicacdo dos
métodos consensuais, considerando-se véalidos os resultados da transacdo. O controle do
Estado-juiz sobre as convencdes processuais € previsto no pardgrafo Unico, o qual devera
constatar os requisitos de validade®* previstos no caput — processo versando sobre direitos que
admitam a autocomposicdo e partes plenamente capazes —, podendo recusar a aplicacdo de
convencgao processual no caso de esta ser nula, inserida de forma abusiva em um contrato de
adesdo ou que coloque alguma das partes em uma situacéo de manifesta abusividade®.

No entanto, a proposta da convencao processual ndo € original, pois a regra ja esta
contida, por exemplo, na possibilidade de convencéo das partes sobre a competéncia e 6nus
da prova. “Mas parece ser incontestavel que, até aqui, essa autonomia foi pouco exercitada
pelas partes. Agora, com a vigéncia do novo diploma, esse quadro pode mudar” *°.

Esta nova técnica tem o intuito de tornar o processo mais apropriado a realidade do
caso concreto, pois, por diversas vezes, aquilo que estava determinado em lei como o caminho

a ser seguido se demonstrou ineficiente e excessivamente formal. As convengdes processuais

 Existem ainda outros requisitos de validade/eficacia dos negécios juridicos processuais atipicos. Mais
precisamente, seis requisitos, de modo que s6 serdo aceitas convengdes processuais nas hipoteses em que: 1) as
partes sejam as titulares da situagdo juridica a respeito do qual pretendam dispor, sendo vedada convencao
processual que atinja deveres, direitos, 6nus e faculdades de terceiros; 2) o objeto da convencéo seja licito, de
modo a ndo se admitir negdcios juridicos processuais que acabem por violar o conteldo minimo do processo
constitucional (regras constitucionais de competéncia, o contraditério, a ampla defesa, a publicidade, a
motivacdo, a licitude da prova, etc.); 3) a celebracdo da convencdo seja feita por escrito (especialmente nos
negécios juridicos pré-processuais), pois so assim é possivel se operacionalizar judicialmente, com o minimo de
seguranca e presteza, a alteracdo da regra legal por convencédo das partes; 4) haja preservacdo da autonomia da
vontade do contratantes, devendo o juiz deixar de aplicar a convengdo processual nos casos de nulidade (erro,
dolo, coagdo, etc.), insercdo abusiva em contrato de adesdo ou vulnerabilidade manifesta de um dos celebrantes;
5) as partes sejam civilmente capazes, vedada a celebracdo de convencdo por incapazes, ainda que representados
ou assistidos; e 6) o direito objeto da convencdo processual seja autocomponivel, isto é, esteja na esfera de
disponibilidade das partes. (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André;
OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Teoria Geral do Processo: comentarios ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo: Método,
2018, p. 683-688. apud GAJARDONI, Fernando da Fonseca. ConvencgBes Processuais Atipicas na Execucéo
Civil. Disponivel em <https://jota.info/colunas/novo-cpc/convencoes-processuais-atipicas-na-execucao-civil-
30102017>. Acesso em: 24 out. 2017).

> Em suma, confere-se aos sujeitos uma ampla possibilidade para contratualizar seu litigio, ao passo que se
reserva ao julgador um espago teoricamente limitado para negar vigéncia a essa negociagdo. VIDAL, Ludmilla
Camacho Duarte. A Importante Funcéo das Convengdes Processuais na mudanca da Cultura do Litigio: A
Interligacdo entre Consensualidade e Convencionalidade. In: Revista FONAMEC, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1,
p 200-224, maio 2017.

*® YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negocios Processuais. Salvador: JusPodivm, 2015, p
63-64 apud NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 760-761.
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representam um notavel mecanismo de cogestdo processual® na qual se confere aos sujeitos
uma ampla possibilidade para contratualizar seu litigio, ao passo que se reserva ao julgador
um espaco teoricamente limitado para negar vigéncia a essa negociagdo®.

Em seguida, o art. 191 expressa que “De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar
calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.” O § 1° determina que o
calendéario vincula as partes e 0 juiz e os prazos somente serdo modificados em casos
excepcionais, se devidamente justificados. Assim, mais uma vez, possibilita-se que o0 processo
se torne mais adequado para as partes.

Outra inovagéo prevé que as partes podem - de comum acordo e tratando-se de causa
que admita autocomposicédo - escolher o perito judicial (artigo 471), caso em que esta prova
tera a mesma eficacia que aquela realizada por perito escolhido pelo magistrado. O atual CPC
enfatiza uma espécie de construcdo compartilhada do processo entre partes e juiz. O processo
ganha em maleabilidade e, sobretudo, em cooperacio®® - conceito em destaque no art. 6° deste
Cadigo.

Isto posto, o juiz passa a ter um novo perfil funcional. Ndo é mais a autoridade que se
presta unicamente a dizer o direito, mas com atuacdo conciliadora, se volta para recepcionar
as partes, para que elas possam ajuda-lo a dizer o direito, conformado para a experiéncia
daquele momento juridico singular de cada um dos litigantes. Doravante as partes assumem
um papel de interlocucdo mais proxima do juiz, ndo como antagonistas que aguardam a
decisdo, mas como protagonistas que constroem a decisdo. O juiz, de sua parte, deixa de
exercer a autoridade como uma dadiva ao sudito, mas permite que as partes o ajudem na
tarefa de escolher a solucdo e da-la na dose devida aos pacientes®.

A resolucédo consensual torna-se o objetivo, coadunando-se com tentativa de superagao
da verticalidade entre Estado e individuo. Arenhart e Osna reconhecem que hd uma
readequacdo do didlogo entre jurisdi¢do e jurisdicionado, a qual ocorre por meio de uma

espécie de recomposicdo geométrica, “fazendo com que a verticalidade estrita (a ordem, o

> VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. A Importante Funcdo das Convencdes Processuais na mudanca da
Cultura do Litigio: A Interligacdo entre Consensualidade e Convencionalidade. In: Revista FONAMEC,
Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p 200-224, maio 2017.
ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no Novo CPC — aproximacdes
preliminares. In: Revista eletrdnica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba - PR, v. 4, n. 39, p.
103-117, abr. 2015. Edicéo especial, p. 110. Acesso em: 11 out. 2017.
% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit., p. 1188.
% NERY, Rosa Maria de Andrade. In: RDPriv 64/266 apud NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Op. cit., p. 760.
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comando ou a imposi¢cdo) ceda espago para uma construgdo mais horizontal (o didlogo, a
participacdo ou a concertagdo)”®!.

Nesse ponto, cabe destacar que o contratualismo processual vai de encontro com o
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo defendido por Fredie Didier
Jr., 0 qual visa a obtencdo de um ambiente processual em que o direito fundamental de
autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restricdes irrazoaveis ou injustificadas.
Em suma, esse principio pretende tornar o processo jurisdicional um espaco propicio para o
exercicio da liberdade. O NCPC, ao reforcar a existéncia do referido principio, consagra um
sistema coerente pautado na ideia de consensualidade e cooperagdo®.

Ante todo o exposto, conclui-se que o NCPC institucionaliza uma revolucdo na forma
de fazer justica, caminhando para uma modificacdo estrutural e funcional do Judiciario. O
acesso a Justica passa a ser o objetivo principal no qual se prioriza o estudo de formas que
busquem efetivamente atender o interesse das partes. Em sintese, André Gomma, explica que
“0 acesso a justica estd mais ligado a satisfacdo do usuério com o resultado final do processo
de resolucdo de conflito do que com o mero acesso ao Poder Judiciario, a uma relacdo juridica
processual ou ao ordenamento juridico material aplicado ao caso concreto”.®® Esta é a tarefa
do NCPC.

Os meios consensuais de solucdo de litigios passam a ser a primeira op¢do e ndo
simplesmente métodos utilizados caso a via judicial seja muito lenta ou pouco eficiente.
Nesse contexto de mudanca efetiva, as técnicas de negociacdo tornam-se ndo apenas
interessante aprendizado, mas conhecimento indispensavel aos operadores de direito e aos

individuos em geral.

%1 Arenhart e Osna consideram que se historicamente pensou-se em um processo guiado em sua esséncia pela
verticalidade, o argumento cooperativo sustenta a necessidade de que se atribua maior emparelhamento entre os
sujeitos do conflito e o seu julgador. ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Os “acordos processuais” no
Novo CPC — aproximagdes preliminares. In: Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido, Curitiba, PR, v. 4, n. 39, p. 103-117, abr. 2015. Edicdo especial, p. 104-105. Acesso em: 14 ago. 2017.

%2 DIDIER, Fredie Jr. Principio do respeito do autorregramento da vontade no processo civil. Disponivel
em: http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/306-artigos-jun-2015/7187-principio-do-respeito-ao-
autorregramento-da-vontade-no-processo-civil. Acesso em: 17 set. 2017.

% AZEVEDO, André Gomma de. Desafios de Acesso & Justica ante o Fortalecimento da Autocomposigdo como
Politica Publica Nacional. In: PELUSO, Ministro Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (Coord.).
Conciliacao e Mediacéo: Estruturacdo da Politica Judicidria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 12.
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2 A UTILIZACAO DE TECNICAS NEGOCIAIS NA SOLUCAO DE CONFLITOS
NO NOVO PANORAMA BRASILEIRO

2.1 O art. 166, §3° do Cddigo de Processo Civil

O artigo 166, 83° do CPC ao dispor que “admite-se a aplicacdo de técnicas
negociais, com 0 objetivo de proporcionar ambiente favoravel a autocomposi¢io”,
pincela, ainda que timidamente, a importancia de técnicas de negociacdo. Contudo, tais
técnicas permeiam todo o Codigo, pois ndo sdo apenas um recurso aos métodos
autocompositivos.

Nesse contexto, surge a necessidade de adequacdo ao novo paradigma proposto nesse
sistema processual. O papel dos operadores do Direito tornou-se mais complexo e pragmatico.
N&o se restringe a descrever normas, formas e procedimentos aplicaveis aos atos processuais,
deve também considerar os custos e o tempo necessario, as dificuldades psicoldgicas e
econdmicas e 0s reais interesses das partes.

Mostra-se necessario o trabalho de profissionais com habilidades para efetivar
resolucbes consensuais. Promotores, procuradores, defensores, juizes e advogados que
compreendam o modelo ndo adversarial da negociacdo — no qual um didlogo cooperativo em
que se ressaltam ganhos para ambas as partes possa efetivar o processo®.

Em verdade, o ser humano esta negociando a todo tempo, no entanto, o estudo da
negociacdo como um processo - um conjunto de atos ordenados ldgica e cronologicamente
para a composicdo de uma controvérsia - tornou-se objeto de estudos académicos
cientificamente adequados apenas na segunda metade do século XX. O seu marco inicial pode
ser considerado a obra do Professor da Universidade de Harvard, Howard Raiffa intitulada
“The Art and Science of Negotiation”, na qual esse professor introduziu conceitos de
estatistica, economia e psicologia na analise desse processo de resolucdo de conflitos de
interesses®.

A negociacdo pode ser definida como “uma comunicacgéo de ida e volta projetada para
chegar a um acordo entre duas ou mais partes com alguns interesses que sao compartilhados e

outros que podem entrar em conflito ou simplesmente serem diferentes”.®® A negociacéo

% AZEVEDO, André Gomma. O Processo de Negociacdo: Uma Breve Apresentacdo de Inovacdes
Epistemologicas em um Meio Autocompositivo. In: Revista dos Juizados Especiais do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, Brasilia, N 11, p 13-24. Jul./ Dez. 2001.

* Ibidem.

% «Negotiation can be defined as back-and-forth communication designed to reach an agreement between two or
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permite uma gestdo produtiva do conflito, o que envolve o controle de seus elementos
destrutivos e a apreciacdo de seus aspectos positivos® . Trata-se, com efeito, de uma
comunicacdo voltada a persuaséo.

A negociacao é atividade essencial as estruturas humanas, pois o sujeito para viver em
comunidade precisa negociar constantemente. Seja em situagdes consideradas de extrema
relevancia como em uma guerra para se alcancar um acordo de paz ou em casos de delacéo
premiada - cada vez mais usuais no direito brasileiro - seja para situacGes cotidianas ao se
definir qual filho lavara a louca apds a refeicdo ou qual o valor do salario de um empregado
em seu novo trabalho.

Assim, o ato de negociar ndo € um metodo utilizado exclusivamente por advogados ou
administradores de empresas. Ao contrario, por ser elemento cotidiano da vida e intrinseco as
relacbes humanas, é importante que técnicas de negociacdo sejam objeto de estudo para
qualquer individuo. No caso de profissionais do Direito essa exigéncia torna-se ainda mais
basilar.

A negociagdo é um instrumento a ser utilizado na construcéo da prépria cidadania, na
medida em que o individuo passa a desenvolver sua capacidade de compreensao de si proprio,
do outro e do objeto do impasse, vislumbrando possibilidades de solugdo sem qualquer
imposicéo por parte de terceiros. Nesse sentido, deve ser o primeiro caminho a percorrer ao

surgir um conflito.

2.2 A Teoria do Conflito

O conflito pode ser definido como um processo ou estado em que duas ou mais
pessoas divergem em razdo de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos como
mutuamente incompativeis®.

Em um primeiro momento, o ser humano tende a associar a palavra conflito com
situacOes e aspectos negativos, COMo um pProcesso que necessariamente envolve sentimentos

ruins e proporciona perdas. E costume enraizado tratar de controvérsias sob a perspectiva de

more parties with some interests that are shared and others that may conflict or simply be different.” PATTON,
Bruce. Negotiation. In: MOFFITT, Michael and BORDONE, Robert C. The Handbook of Dispute Resolution.
S8o Francisco: Ed. Jossey Bass, 2005, p. 279.
% LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Negotiation. 6th edition. New York: McGraw-
Hill Irwin, 2010, p. 20.
%8 Cf. YARN, Douglas H. Dictionary of Conflict Resolution. S&o Francisco: Ed. Jossey Bass, 1999, p. 113. apud
BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 49.
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um Unico desfecho — ou se ganha ou se perde.

N&o é por outra razdo que, originalmente, o estudo do Direito abordava o conflito
como um fendmeno essencialmente negativo que deve ser evitado ou eliminado por meio de
sacrificios pessoais®. Essa perspectiva afetava todo o ordenamento juridico, em especial a
autocomposicao, e o colocava em uma situacao paradoxal: de um lado a fungdo do magistrado
seria “eliminar conflitos por intermédio de critérios justos” " de outro, reiteradas vezes, o
jurisdicionado ndo considerava que seu conflito havia sido efetivamente eliminado apés a
sentenca.

A percepcdo de que o conflito ndo foi resolvido advem, substancialmente, da
litigiosidade remanescente’* - aquela que pode persistir apés o término de um processo
judicial em razao da existéncia de conflitos de interesses que ndo foram tratados - seja por nao
se tratar de matéria juridicamente tutelada, a exemplo da magoa que se sente em uma partilha
de bens durante uma acdo de divorcio, seja por ndo se ter aventado certa matéria
juridicamente tutelada perante o Estado’.

Contata-se, portanto, a necessidade de compreender abordagens mais palpaveis de
resolucdo de conflitos a ponto de permitir que o proprio jurisdicionado se sinta satisfeito com
o resultado. A fic¢do juridica decorrente da mera prolacdo de uma sentenca deve ser
abandonada em prol de uma aplicacdo de técnicas que permitam efetivamente humanizar o
conflito”. Nesse escopo, sob a perspectiva de um Estado que deve orientar as partes a

resolverem seus proprios conflitos, o cenario vem, progressivamente, sendo modificado.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo et. al., Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993.
apud AZEVEDO, André Gomma de. A Teoria do Conflito — Solugdes Adequadas de Conflitos. In:
GONCALVES JR., Jerson Carneiro. Concurso da Magistratura - Noc¢Bes Gerais de Direito e Formacgéo
Humanistica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 8. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p. 61.
apud AZEVEDO, André Gomma de. A Teoria do Conflito — Solugbes Adequadas de Conflitos. In:
GONGCALVES JR., Jerson Carneiro. Concurso da Magistratura - NocBes Gerais de Direito e Formacéo
Humanistica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

"t AZEVEDO, André Gomma de. O Processo de Mediacdo: Fundamentagio Epistemoldgica, Caracteristicas e
Principios. Revista IBDE. vol. 3. p. 26. apud AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Estudos em Arbitragem,
Mediacao e Negociagdo. Brasilia: Ed. Grupos de Pesquisa, 2007. v. 4.

"2 Conforme Zamora y Castillo, o processo judicial rende, com frequéncia, menos do que poderia. Em parte
porque se direciona, sob seu escopo social a pacificacdo, fazendo uso, na maioria das vezes, de mecanismos
destrutivos de resolucdo de disputas, a que denominou de “defeitos procedimentais”. (ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto Alcald. Processo, autocomposicdo e autodefensa. Cidade do México: Ed. Universidad Auténoma
Nacional de México, 1991.) apud AZEVEDO, André Gomma de. Desafios de Acesso a Justica ante o
Fortalecimento da Autocomposicdo como Politica Publica Nacional. In: PELUSO, Ministro Antnio Cezar;
RICHA, Morgana de Almeida (Coord.). Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica Judiciaria
Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

" AZEVEDO, André Gomma de. A Teoria do Conflito — Solucdes Adequadas de Conflitos. In: GONCALVES
JR., Jerson Carneiro. Concurso da Magistratura - Nogdes Gerais de Direito e Formacdo Humanistica. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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Destarte, faz-se necessario que o conflito seja percebido como um fenémeno inerente
as relacbes humanas e necessario ao desenvolvimento do individuo. Assim, numa analise
mais aprofundada, a moderna teoria do conflito o percebe como meio capaz de promover
mudancas positivas. Nesse contexto, a valorizacéo e o aprendizado de técnicas de negociacao
estéo intrinsecamente ligados com o modo de enxergar o conflito como uma oportunidade de
alcancar resultados benéficos.

Caminha-se para uma transformacdo cultural relevante sobre a mentalidade adversarial
com que tradicionalmente os individuos tratam o conflito. A cultura da arena cedendo lugar a
da alteridade’™. Numa reestruturacdo na qual o sujeito se torna capaz de construir espacos
institucionais orientados para o estimulo do didlogo e da tolerancia. Os métodos instigam as
partes a reconhecerem suas diferencas e possibilita o encontro de solucdes criativas para
alcancar a satisfacdo dos interesses envolvidos. Corroborando com tal entendimento, Lilia

Maia de Morais, aponta que:

Os conflitos sdo inerentes aos seres humanos e necessérios para o aprimoramento
pessoal, interpessoal e coletivo. O consenso e o dissenso estdo em um movimento
dialético e continuo. A contradicdo é necessaria e o erro possibilita o progresso. A
compreensdo do conflito como algo inevitivel e necessario, permite que as pessoas 0
compreendam de forma mais tranquila, ou no minimo, menos atribulada’.

Nesse ponto, cabe destacar a relevante classificacio de Deutsch’® em relacdo a
processos de resolucdo de disputas ao indicar que os conflitos podem ser analisados por
processos construtivos ou destrutivos.

Um processo destrutivo caracteriza-se pelo enfraquecimento ou rompimento da
relagdo social preexistente & disputa’’. Esse processo possui fntima ligagdo com a abordagem
negativa do conflito, numa perspectiva de que sempre havera um ganhador e um perdedor e
que os interesses das partes ndo podem coexistir.

Nesse contexto, o conflito estd predisposto a desencadear uma reacdo denominada

“retorno de luta ou fuga ou resposta de estresse agudo” que advém da teoria de que animais

" FREITAS JR, Antonio Rodrigues de (Coord.); SERAU JUNIOR, Marco Aurélio (Org.). Mediacéo e direitos
humanos: Temas atuais e controvertidos. Sao Paulo: LTR, 2014, p. 14.

"> SALES, Lilia Maia de Morais. A evolugdo da mediacdo através dos anos — Aprimoramento das discussdes
conceituais. In: BRAGA NETO, Adolfo; SALES, Lilia Maia de Morais. Aspectos atuais sobre a mediacéo e
outros métodos extra e judiciais de resolucdo de conflito. Rio de Janeiro: Ed. GZ, 2012, p. 150 apud
FERNANDES, Juliana Mendes. A Mediacdo como Politica Puablica de Acesso a Justica e sua Importancia
no Ambito da Defensoria Publica. Monografia (Pés-Graduagdo em Direito Processual Civil). Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP, Brasilia. 2016.

® DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes. New Haven: Yale
University Press, 1973. apud AZEVEDO, André Gomma de. A Teoria do Conflito — Soluges Adequadas de
Conflitos. In: GONCALVES JR., Jerson Carneiro. Concurso da Magistratura - Nog¢des Gerais de Direito e
Formacdo Humanistica, 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012.

" DEUTSCH, Op. cit., p. 351 apud Ibidem.
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reagem a ameagas com uma descarga ao sistema nervoso simpatico impulsionando-o a lutar
ou fugir ®. Consiste em uma resposta que libera a adrenalina causadora das reaces negativas.

Ao associar o contexto conflituoso ao sentimento de ameaca, 0 ser humano tem por
impulso reagir de modo adversarial, enxergando o outro como seu oponente. O sujeito passa a
focar nos aspectos que o distinguem do outro e a desconsiderar qualquer semelhanca a fim de
criar uma barreira entre eles.

Diante disso, a comunicagdo é prejudicada. Segundo Lewicki’®, as pessoas possuem
uma inclinacdo natural a se fecharem aqueles que apresentam pontos de vista diferentes.
Assim, tendem a se comunicar apenas com 0 objetivo de desvalorizar ou “desmascarar” a
visdo do outro a fim de que seus argumentos prevalecam. Consequentemente, cresce a
polarizacdo, cria-se um ambiente propicio as percepcdes distorcidas, a cooperacdo diminui e
as partes ndo conseguem enxergar ganhos muatuos.

Em contraposi¢do, ao reconhecer os possiveis beneficios do conflito, viabiliza-se que
seja pensado como um fenémeno potencialmente positivo e cria-se um ambiente propicio a
conducéo construtiva do processo de resolucdo da disputa, uma vez que o mecanismo de fuga
ou luta tende a ndo ser acionado.

Deutsch aponta que um processo construtivo de resolugdo de conflitos permite um
fortalecimento da relacdo social preexistente a disputa®™. Gerenciar o conflito de forma
construtiva € enxerga-lo sob uma 6tica normalizadora, considerando-o um elemento cotidiano
capaz de gerar progresso.

Observa-se, portanto, que uma gestdo eficiente ndo busca eliminar um conflito a
qualquer custo, mas gerencia-lo de modo a controlar seus elementos destrutivos a medida que
aprecia seus aspectos construtivos. Nessa senda, as divergéncias passam a ser enxergadas
como algo que pode ser trabalhado e semelhancas sdo encontradas.

Um dos aspectos positivos do conflito, quando bem administrado, consiste no na
construcdo e no aprimoramento da percepcdo de si e dos outros®!, criando um ambiente
harmonico. O autoconhecimento, adquirido a partir de um embate, permite identificar quais

competéncias e habilidades precisam ser desenvolvidas, propiciando um crescimento pessoal,

8 CANNON, Walter. Bodily changes in pain, hunger, fear, and rage. New York: Appleton, 1915 apud BRASIL.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediagado
Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 52.

" LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 19.

% DEUTSCH, Op. cit., p. 360 apud Ibidem.

81 TJOSVOLD, Dean. Getting things done in organizations. Lexington, MA: Lexington Books, 1988. apud
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ajudando o individuo a ser mais realista nas avaliaces que faz de si mesmo e, por decorréncia
l6gica, este se desenvolve como negociador.

Ainda, os envolvidos sdo encorajados a olhar pela perspectiva do outro -empatia - de
modo a dispender esforcos para, de fato, compreender os interesses alheios, pois o sujeito se
torna menos egoceéntrico, criando incentivos para solucionar o problema sem atribuicGes de
culpa, de forma que ndo haja, necessariamente, um perdedor e um vencedor, mas a construgao
de ganhos mdtuos. N&o se valendo de condutas polarizadoras, mas buscando solucdes
inovadoras que permitam a compatibilizacdo de interesses e o alcance de desfechos mais
satisfatorios.

Quando uma pessoa faz um comentério ofensivo, o receptor pode reagir de vérias
formas. Contudo, o individuo estd mais inclinado a reagir negativamente, —aciona o
mecanismo de luta — e, assim, entra em uma discussdo e polariza fortemente a relacdo. Ao
passo que, ao conseguir interpretar a ofensa de modo ndo pessoal, pode transformar o
comentéario em uma oportunidade para despolarizar o conflito e, assim, modifica a situagdo ao
responder a ofensa com um comentario construtivo®.

Ressalta-se que a resposta do individuo pode mudar o rumo da comunicacéo, pois, a
depender da sua reacdo, pode reestabelecer o didlogo e retirar a ideia de que ha um certo e um
errado e de que os interesses de ambos sdo incompativeis. Assim, caso seja capaz de
demonstrar que, na verdade, possuem alguns interesses comuns e que sao capazes de trabalhar
com suas diferencas, pode desconstruir a visdo antagdnica e aumentar a efetividade da
resolucdo de disputas.

Noutro ponto, cabe destacar que, em um impasse, 0s elementos tangiveis, como
aspectos econémicos e juridicos, sdo facilmente destacados. No entanto, o ser humano é
complexo e assim também sdo suas interacBes sociais, portanto, um processo eficiente deve
analisar aspectos subjacentes, como emocdo e relacionamento interpartes. E importante a
compreensdo de que algumas caracteristicas, em um primeiro olhar, passam despercebidas,
mas que, sob um olhar mais apurado, realiza-se o0 modo como afetam sobremaneira a
dindmica da negociacao.

Nesse ponto, no &mbito da resolucdo judicial de conflitos, percebe-se que, em
contraposi¢do a teoria monista - que pressupunha a existéncia de uma Unica solucao correta

para cada caso, decorrente da aplicacdo da norma positivada pelo juiz - a teoria pluralista

82 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacao Judicial, 62 Edicdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 52.
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surge com o condéo de transcender a simples aplicacéo do direito positivo®. Desse modo,
permite a humanizacgdo do conflito na medida em que contempla os distintos aspectos que
permeiam as relacdes humanas e ndo somente a dimensdo econémica/legal.

Nessa nova perspectiva, a litigiosidade remanescente passa a ser vislumbrada,
incorporando-se na resolucdo de disputa métodos interdisciplinares e ndo somente férmulas
exclusivamente positivadas. Trata-se de uma busca pelo atendimento ndo apenas dos
interesses juridicamente tutelados, mas também de outros que possam auxiliar na funcéo de

pacificacdo social®

. Em suma, uma resolucdo bem sucedida de conflitos envolve uma boa
gestdo tanto dos elementos tangiveis como dos elementos intangiveis envolvidos na
disputa®.

Por tal motivo, a busca pelo interesse real do individuo se faz necessaria. Trata-se
precisamente da distin¢do entre conflito manifesto baseado em posic6es e conflito subjacente,

relativo aos interesses reais das partes. Conforme aponta Deustch:

O conflito experienciado é o conflito manifesto; ja o que ndo estd sendo diretamente
expressado é o conflito subjacente. O conflito manifesto em geral expressara o
subjacente de uma forma simbolica ou idiomética; a forma indireta ¢ um modo mais
"seguro" de falar sobre conflitos que parecam volateis ou perigosos demais para
serem tratados diretamente. Ou o conflito manifesto pode simplesmente refletir a
irritabilidade e a tensdo geral nas relagdes entre as partes conflitantes que resulta de
um conflito ndo resolvido e subjacente®.

Logo, um processo efetivo de resolucdo de disputas demanda o exame de todos 0s
aspectos do conflito e ndo apenas sua dimenséao palpavel. Ainda, a consideracdo aos aspectos
menos explicitos pode propiciar que sejam pensadas solugdes engenhosas que ndo poderiam
ter sido concebidas caso houvesse somente o substrato fornecido pelas questfes aparentes.

Verifica-se, portanto, que ndo se mostra conveniente uma mera subsun¢do da norma

ao fato que desconsidera as particularidades de cada situacdo, sob pena de se alcancar um

8 Em sintese, 0 monismo juridico est4 intimamente ligado & teoria que propugna a validade de apenas uma
ordem juridica, seja o direito natural ou universal, seja o direito estatal. De outro lado, o pluralismo juridico
consiste na negacdo do Estado como fonte Unica e exclusiva do direito positivo e da tese da existéncia de uma
hierarquia qualitativa entre os diversos ordenamentos. Ressalte-se que o pluralismo juridico ndo surgiu apenas
com o fim imotivado de contrapor a doutrina do monismo juridico, mas, a prépria insuficiéncia do monismo
estatal contribuiu de forma decisiva para o alargamento dos centros geradores de producgdo juridica, mediante
outros meios normativos no convencionais. DUARTE, icaro de Sousa. Monismo juridico versus pluralismo
juridico. Disponivel em: http://icaroduarte.jusbrasil.com.br/artigos/121943432/monismo-juridico-versus-
pluralismo-juridico. Acesso em: 08 nov. 2017.
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8% DEUTSCH, Morton. The Resolution of Conflict: Constructive and Destructive Processes. New Haven: Yale
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resultado que ndo resolva o conflito real, mas apenas aquilo que se enxerga como o conflito
num olhar mais apressado.

Por fim, nas palavras de Deustch, o conflito “previne estagnacdes, estimula interesse e
curiosidade, € o meio pelo qual os problemas podem ser manifestados e no qual chegam as
solucdes, é a raiz da mudanca pessoal e social”®’. Portanto, 0 ponto n&o é como eliminar ou

prevenir o conflito, mas como gerencia-lo de modo produtivo.

2.3  Fundamentos Basilares da Negociagao
2.3.1 Os Sete Elementos®

A estrutura dos sete elementos para compreender e analisar a negociagdo foi
desenvolvida no Harvard Negotiation Project. E uma definicdo abrangente - podem ser
utilizados como estratégias de um negociador em qualquer contexto - do que precisa ser
compreendido e gerenciado em uma negociacdo. Sdo eles: interesses, legitimidade,
relacionamento, alternativas, op¢des, Compromissos e comunicagéo.

O interesse € 0 aspecto mais fundamental da negociacdo. As necessidades, desejos e
motivacdes basicas de uma parte Sdo seus interesses. As pessoas negociam porque esperam
satisfazé-los da melhor forma através de um acordo do que poderiam alcancar por outros
modos.

Os interesses ndo sdo sindnimos das posicdes indicadas e defendidas durante a
negociacdo. Uma posicao representa apenas um caminho entre muitos dos quais as questdes
podem ser resolvidas. A titulo de exemplo, uma revista publica um artigo depreciativo sobre
um politico a quem confundiram com um criminoso de mesmo nome. O politico processa a
revista por difamacdo, mas seu interesse subjacente é restaurar sua reputacdo. Quando a
revista propde uma oferta de correcdo por meio de uma matéria de capa sobre a brilhante
carreira do politico, este logo aceita, justamente porque a oferta vai de encontro com seu real
interesse.

Os interesses podem ser compartilhados (ambos buscam o0 mesmo), divergentes (cada
um quer uma coisa) ou conflitantes (o que um quer conflita com o que o outro quer). Embora

a negociacao seja frequentemente assumida como uma batalha entre adversarios focada em

87 H

Ibidem.
8 PATTON, Bruce. Negotiation. In: MOFFITT, Michael and BORDONE, Robert C. The Handbook of Dispute
Resolution. S&o Francisco: Ed. Jossey Bass, 2005, p. 279-285.
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interesses conflitantes, essa suposi¢cdo negligencia o fato de que, alguns dos conflitos mais
intensos sdo frequentemente alimentados por interesses idénticos ndo vislumbrados sob um
primeiro olhar.

A legitimidade é uma das mais poderosas motivacdes humanas, contudo, &, por vezes,
negligenciada. Nao é incomum que negociagfes falhem ndo porque a opcao seja inaceitavel,
mas porque as partes ndo a consideram genuina. Com efeito, o ser humano evita aceitar
solugdes sentidas como ilegitimas.

Por exemplo, uma pessoa tem R$ 10 para dividir com outra e deve especificar quanto
cada uma levard, mas apenas obtera o dinheiro se o outro concordar com a partilha, caso
contrario, ninguém recebe nada. Tende-se a pensar que a segunda pessoa estard disposta a
aceitar qualquer divisdo, até R$ 9,99 para o outro e R$ 0,1 para ela, mas, na verdade, grande
parte das pessoas prefere ndo obter nada que aprovar uma divisdo considerada injusta.
Embora as partes possuam conceitos divergentes sobre o que é justo, podem ndo perceber
que, embaixo de suas posi¢Oes conflitantes, possuem 0 mesmo interesse — considerar o
processo legitimo.

A terceira variavel é o relacionamento que um negociador tem ou almeja ter com o
outro. Isso inclui o relacionamento do negociador tanto com aqueles que estdo diretamente na
negociacdo como com qualquer outra pessoa que possa afeta-la ou ser afetada pela
negociacdo. O processo e o resultado de uma negociagdo tém o potencial de danificar ou
fortalecer um relacionamento de varias formas, pois uma disputa pode ser algo muito
estressante dentro de um relacionamento continuo.

Manter certo tipo de relacionamento com um membro da familia ou com um parceiro
comercial pode ser um interesse muito mais importante que as questdes substanciais da
disputa. No entanto, mesmo quando ndo existe e nem se espera um relacionamento futuro
com o0 outro, ainda se deve pesar seu impacto sobre o resultado da negociacdo. Se a relagédo se
hostilizar, as chances de alcangar um acordo e de obter uma maximizagéo criativa do valor
declinam vertiginosamente.

Em relagdo as alternativas e & MAANA®, a indagacdo é sobre como o negociador
pode satisfazer seus interesses na auséncia de um acordo. Ou seja, se a negociagéo falhar, o
que fara? Por definicdo, uma alternativa ao acordo deve ser um curso de acdo que O
negociador pode implementar sem o consentimento do outro. Uma vez que um negociador se

torna incapaz de chegar ao acordo, entre os varios cursos de a¢do que poderia prosseguir, deve

8 MAANA ¢ a sigla para a melhor alternativa & negociagdo de um acordo. Em inglés a sigla é BATNA (Best
Alternative To a Negotiated Agreement).
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encontrar o que melhor satisfaca seus interesses, isto é, a melhor alternativa a negociacéo de
um acordo - MAANA.

O quinto elemento séo as opcoes, isto €, possiveis acordos ou partes de um potencial
acordo sobre o qual os negociadores podem concordar. Um motivo importante para negociar
é, por obvio, buscar um resultado que ofereca mais valor que a MAANA, o bastante para
justificar o investimento de tempo e esfor¢o na negociacéo. As opgdes podem incluir termos e
condicdes substantivas, procedimentos, contingéncias, retirada de omissdes - qualquer coisa
que as partes possam concordar que as ajude a satisfazer seus interesses e chegar a um
CONsenso.

O sexto € o compromisso, definido como uma promessa feita por uma ou ambas as
partes. Os compromissos podem ocorrer a qualquer tempo na negociacdo e podem abranger
desde uma pequena parte do processo ou do contetdo como sua integralidade. Tendem a
aumentar a relacdo de confianca entre as partes.

Finalmente, existe o processo de comunicacdo pelo qual as partes discutem e 0s seis
elementos anteriores. Comegcam por compromissos ou informacgdes sobre interesses? Devem
abordar o processo de negociacdo como adversarios ou colegas, fazer pedidos ou ameacas,
fazer concessfes formais ou iniciar com um brainstorm sem compromisso? H& inimeras
maneiras de abordar o processo de negociacdo, e muitos tém efeitos previsiveis sobre os
resultados, mas é necessario que as partes se comuniquem e esclarecam cada aspecto.

Os sete elementos sdo uma maneira comprovada e Util de organizar o panorama da
negociacdo. Apesar de ndo sdo serem a unica possibilidade, subsumam outros conceitos
importantes, cumprindo o objetivo de ser uma lista basica com variaveis selecionadas, ndo

maior do que precisa ser e curta o suficiente para que seja possivel lembrar.

2.3.2 O Método®

O presente método foi desenvolvido por Roger Fisher ¢ William Ury no Livro “Como
Chegar ao Sim”, o qual trata sobre o método de negociagdo baseada em principios. Segundo
o0s autores, o principal problema encontrado nas negociacbes é o fato de que as partes se
concentram em defender suas posicOes, deixando de lado a busca por seus interesses reais —

aquilo que efetivamente almejam.

% FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Getting to yes: negotiating agreement without giving in.
2nd edition. New York: Penguin Books, 2011, p 13-49.
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Constata-se, portanto, que obter um bom negocio ndo é simplesmente reivindicar o
maximo de valor possivel. Deve-se criar valor para “aumentar o tamanho da torta”. O método
que sera destrinchado a seguir é dividido em quatro perspectivas fundamentais para que uma
negociacdo atinja a otimizacdo desejada.

I. Separar pessoas do problema

Na negociacdo, o individuo tende a tratar pessoas e problemas sob a mesma oOtica,
confundindo-os. Dentro de uma familia, uma declaragdo como “a cozinha estd uma bagunca”
pode ser destinada simplesmente a identificar um problema, mas € provavel que seja ouvido
como um ataque pessoal.

Torna-se muito complicado lidar com um problema quando as pessoas interpretam as
atitudes alheias como uma afronta pessoal. Posta assim a questdo, € de se dizer que
negociadores sdo, antes de tudo, seres humanos. Um fato basico, mas facilmente esquecido no
decorrer do processo negocial.

Este aspecto humano da negociacdo pode ser Util ou prejudicial. Uma relacdo em que a
confianca, a compreensdo e o respeito se acumulam ao longo do tempo pode tornar cada nova
negociacdo mais eficiente. O desejo das pessoas de se sentirem bem em relacdo a si mesmas e
sua preocupacdo com 0 que 0s outros pensam delas, muitas vezes, podem torna-las mais
sensiveis aos interesses alheios.

De outro lado, as pessoas também nutrem sentimentos ruins - ficam enfurecidas,
deprimidas, frustradas, ofendidas e, sobretudo, possuem egos que facilmente a desestabilizam
ao enxergarem acles como possiveis ameacas. Veem o mundo a partir de seu préprio ponto
de vista e, frequentemente, confundem suas percepcdes com a realidade. Rotineiramente, ndo
conseguem interpretar o que o outro diz da forma correta e 0 mal entendido leva a reacdes que
produzem um ciclo vicioso.

A exploracdo racional de possiveis solugbes acaba se tornando impossivel e,
consequentemente, a negociacdo falha. O objetivo passa a ser confirmar impressdes negativas
e encontrar culpados em detrimento dos interesses substanciais. Contudo, enfrentar o
problema e manter uma boa relagdo néo precisam ser metas conflitantes se as partes estiverem
comprometidas e preparadas psicologicamente para tratarem cada um, separadamente, por seu
préprio mérito.

O importante € enfrentar o problema sem culpar as pessoas. Se 0s negociadores se
veem como adversarios em um confronto pessoal, torna-se dificil separar seu relacionamento

do problema. Nesse contexto, qualquer coisa que o negociador diga, parece ser dirigida
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pessoalmente e é recebida desse jeito. Cada lado tende a se tornar defensivo e reativo e a
ignorar os interesses legitimos do outro.

Para lidar com problemas psicoldgicos, faz sentido usar técnicas psicoldgicas. Uma
regra Util é atacar e, ao mesmo, dar apoio. Essa combinacéo pode parecer contraditdria, mas a
inconsisténcia ajuda a fazé-la funcionar. A teoria da dissonancia cognitiva® - sustenta que as
pessoas nao se sentem confortaveis com a incoeréncia e agirdo para elimina-la. Ao atacar um
problema e, a0 mesmo tempo, dar suporte positivo a pessoa com a qual se negocia -
valorizando-a como ser humano, tecendo elogios por exemplo - cria-se dissonancia cognitiva.
Para superé-la, o sujeito se sente tentado a dissociar-se do problema a fim de se juntar ao
outro para juntos resolvé-lo.

N&o obstante, a prevencdo € a melhor atitude - lidar com problemas antes de serem
direcionados para o lado pessoal. Isso significa construir uma boa relacdo com o outro a fim
de amortecer tensdes que surjam ao longo da negociacdo e estruturar 0 jogo de forma a
separar a questfo a ser discutida da pessoa em si. E mais facil atribuir intencbes perversas a
um desconhecido que a alguém que se conhece pessoalmente.

Como dois marinheiros naufragados em um bote salva-vidas no meio do oceano com
suprimentos limitados, ao se enxergarem como adversarios, - como um obstaculo para o outro
sobreviver - confundem o problema com a pessoa. Conquanto, a0 Se enxergarem COmMo
envolvidos em esforcos paralelos para resolver um problema comum, tornam-se capazes de
conciliar interesses conflitantes para avancar em direcdo a interesses compartilhados. A
abordagem basica, portanto, é lidar com as pessoas como seres humanos e com o problema
por seus proprios méritos.

Il. Focar em interesses, ndo em posic¢oes

Considere a histéria de dois homens brigando em uma biblioteca. Um quer a janela
aberta e o0 outro a quer fechada. Eles brigam sobre o quanto deixa-lo aberta, mas néo
encontram solucdo. O bibliotecario vai até eles e pergunta para cada sujeito qual sua
motivacao, o primeiro responde que precisa de ar fresco para se concentrar e o outro justifica
que o vento faz suas anota¢Bes voarem. Entdo, o bibliotecério abre uma larga janela na sala ao

lado, trazendo ar fresco sem bagungar as folhas.

%L A teoria da dissonancia cognitiva foi desenvolvida por Leon Festinger e exposta em seu livro intitulado
A Theory of Cognitive Dissonance, publicado em 1957. De acordo com a teoria, existe uma tendéncia nos
individuos de procurar coeréncia entre suas cognicdes (convicgdes, opinides) e suas atitudes. Assim, quando ha
uma incoeréncia (dissonancia), necessita elimina-la, de modo que tende a mudar sua atitude para acomodar o
comportamento com suas cognigdes.

45



Uma solucgdo sabia busca reconciliar interesses. Uma vez que o problema parece ser
um conflito de posicOes, naturalmente tende-se a direcionar o foco para posicdes e, muitas
vezes, atinge-se um impasse aparentemente sem solucdo. O bibliotecario ndo chegaria a
solucdo proposta caso se concentrasse apenas nas intencdes declaradas. Em vez disso,
analisou interesses subjacentes.

A diferenca entre posicOes e interesses é crucial. Enquanto a posicdo é algo que a
pessoa escolheu, o interesse é a causa que a levou a essa decisdo. O tratado de paz egipcio-
israelense feito em Camp David em 1978 demonstra a utilidade do olhar além das posices.
Israel ocupou a Peninsula egipcia do Sinai desde a Guerra dos Seis Dias de 1967. Quando
Egito e Israel sentaram juntos para negociar, suas posi¢des eram incompativeis. Israel insistiu
em manter alguma parte do Sinai. O Egito, por outro lado, insistiu para que cada centimetro
do Sinai fosse devolvido a sua soberania. Comprometer-se desta forma era inaceitavel para o
Egito, mas voltar para a situacdo anterior era igualmente inaceitavel para Israel.

O interesse de Israel estava na seguranca - ndo queriam tanques egipcios em sua
fronteira prontos para atravessar a qualquer momento. O interesse do Egito, na soberania - 0
Sinai fazia parte do Egito desde a época dos farads e ndo estavam dispostos a cedé-lo. Em
Camp David, o presidente do Egito e o primeiro-ministro de Israel concordaram com um
plano que devolveria o Sinai para a completa soberania egipcia e, ao desmilitarizar grandes
areas, asseguraria a seguranca israelense.

Conciliar interesses em vez de posicdes funciona porque, para o interesse, geralmente,
existem varias posicdes possiveis que possam satisfazé-lo. O problema € que pessoas
simplesmente adotam a posicdo mais Obvia, mas ao voltarem seu olhar aos interesses
motivadores desta, podem encontrar uma solugéo alternativa capaz de gerar ganhos. As
pessoas assumem ainda que, porque as posicdes do outro lado sdo opostas, 0s interesses
também serdo. No entanto, um exame aprofundado dos aspectos subjacentes pode revelar
compatibilidades.

Cabe ressaltar ainda que a chance de compreender 0s interesses numa negociagao
aumenta quando estes s&o comunicados. E trabalho do negociador fazer com que o outro lado
entenda exatamente o qudo importante e legitimo seus interesses sdo. Ademais, deve
estimular o outro a comunicar seus interesses. Convidar o outro para “me corrigir se eu estiver
errado” demonstra abertura e caso ele ndo faca nenhuma correcdo, implica que aceitou aquela

descricdo da situagéo.
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E importante ainda que o individuo reconheca seus interesses apenas como parte do
problema. Se 0 negociador quer que o outro lado aprecie seus interesses, deve comecar
demonstrando que aprecia 0s do outro. Vale a pena repetir o que o outro falou e ao final
perguntar se entendeu corretamente. Além de demonstrar que compreendeu 0s interesses
alheios, mostra que os respeita e valoriza.

Ainda, é essencial olhar para frente. As pessoas frequentemente caem em um padréo:
discordam uns dos outros e a conversa entra em ciclo vicioso. O sujeito se envolve em reunir
evidéncias para confirmar suas opiniGes negativas sobre o outro. Ao perguntar as pessoas por
que estdo discutindo, a resposta normalmente identifica uma causa e ndo uma finalidade.
Presas na discusséo, sdo0 mais propensas a responder ao que o outro lado diz ou faz que agir
em busca de interesses e solugdes.

I11. Desenvolver opc¢des de ganhos mutuos

SituacBes da vida real, provavelmente, possuirdo muitas variaveis, portanto, 0s
negociadores precisam se preparar para executar acGes complexas. Negociagfes com
multiplos problemas permitem que os negociadores maximizem o “tamanho da torta” - 0
valor do negdcio - e torna possivel que uma das partes obtenha ganhos sem prejudicar o outro,
pois permite a criacdo de valor.

O caso de Israel e do Egito ilustra um problema e, concomitamente, uma
oportunidade. Muitas vezes, o problema é o foco em uma Unica dimensdo, como o territorio, 0
preco de um produto ou o valor do salario. Aparentemente, s6 ha duas alternativas: ganhar ou
perder. Seja qual for a situacdo, as escolhas parecem limitadas.

Nesse sentido, um erro costumeiro € assumir o dominio da negociagdo com foco em
somente um aspecto. Mais eficaz é pensar sobre todas as coisas que o negociador valoriza e
gue a outra parte pode ser capaz de fornecer. Além de negociar o salario, pode, por exemplo,
negociar a data de inicio, dias de férias, plano de carreira. O objetivo ndo é sobrecarregar o
outro com exigéncias infindaveis, mas dar-lhes maneiras diferentes de compensar um salério
menor que o esperado®.

O individuo pode ndo querer um salario abaixo de X valor, mas podera aceita-lo se o
empregador faz concessdes significativas em outros aspectos. Muitas vezes, 0s negociadores

estabelecem limites arbitrarios sobre questfes individuais porque pensam que qualquer coisa

% MALHOTRA, Deepak; BAZERMAN, Max. Negotiation Genius, How to Overcome Obstacles and
Achieve Brilliant Results at the Bargaining Table and Beyond. Harvard Business School. Bantam Book,
2017, p. 118-119.
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além desse limite seria injusta ou irracional, mas, assim, apenas limitam sua flexibilidade e
sua viséo do todo®.

Além disso, embora 0s negociadores considerem mais natural negociar um problema
por vez, a melhor estratégia é negociar as questdes simultaneamente. A negociacdo de uma
questdo de cada vez elimina a possibilidade de contrabalancear. A importancia relativa de
cada topico para cada um sO se torna aparente quando os problemas sdo analisados
simultaneamente, pois se permite a criagdo de valor™.

Ainda, criar valor adicionando questdes pode mudar o curso da negociacdo. A
capacidade de ndo deixar passar a chance de incluir novos pontos destaca importante
diferenca entre um bom negociador e um negociador de exceléncia. Isso significa identificar e
buscar oportunidades de criacdo de valor que ndo sdo Obvias. Quanto mais aspectos forem
abordados, mais facil sera encontrar oportunidades de ganhos m(tuos™.

Uma opgéo criativa pode fazer a diferenga entre o impasse e 0 acordo. Um advogado
pode obter sucesso pela sua capacidade de inventar solugdes vantajosas tanto para seu cliente
como para o outro lado ao “expandir a torta” antes de dividi-la. A habilidade para inventar
opcdes é um dos recursos mais Uteis para um negociador.

Outrossim, em uma disputa, as pessoas geralmente acreditam que sua visdo deve
prevalecer. Na maioria das negociacdes, existem alguns obstaculos que inibem a invencéao
abundante de op¢des como o julgamento prematuro, a busca por uma Unica resposta, a
aceitacdo de uma torta fixa, dentre outros.

O julgamento prematuro inibe a invencédo de ideias, pois dificulta a imaginacdo. Nada
é tdo prejudicial para criar alternativas como uma visdo critica que enxerga desvantagens em
qualquer nova ideia, minando-a. No entanto, na mente de algumas pessoas, inventar
simplesmente ndo faz parte do processo, pois desejam alcancar a solucdo o mais rapido
possivel. Assim, buscam reduzir a diferenca entre posi¢cdes, ndao ampliar opc¢des disponiveis, o
que inibe o pensamento inovador.

O processo de invengdo necessita que se separe o ato de criar op¢des do ato de julga-
las. Como o julgamento impede a imaginacdo, é necessario desassociar o ato criativo do
critico. Por definigdo, inventar novas ideias exige que o sujeito pense em coisas que ainda nao

estdo em sua mente.

% Ibidem, p. 120-121.
% Ibidem, p. 123-124.
% Ibidem, p. 100-106.
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Com efeito, pode, por exemplo, organizar sessdes de brainstorming projetadas para
produzir o maximo de ideias possiveis para resolver o problema. A principal regra é adiar
qualquer critica e avaliacdo - simplesmente inventar ideias sem pausar para considera-las boas
ou ruins, realistas ou irrealistas. Com essas inibicdes removidas, uma ideia estimula a outra,
uma vez que sdo explicitamente encorajadas. O importante € deixar a imaginacéo fluir a fim
de considerar os interesses dos envolvidos e criar um clima harmonico de resolugédo conjunta
de problemas.

Outro fator é perceber o impasse como uma “torta-fixa”: quanto menos para um, mais
para outro. Raramente este pressuposto corresponde a verdade, pois quase sempre existe a
possibilidade de ganhos mutuos que desenvolvem uma relacdo vantajosa em busca da
satisfacdo dos interesses de ambos.

Um obstaculo final reside na preocupacao apenas com interesses imediatos. Para que
um negociador chegue a um acordo que atenda seu proprio interesse, € inteligente
desenvolver solucdes que também atraiam o interesse do outro. No entanto, existe uma
relutancia psicoldgica em conferir qualquer legitimidade aos pontos de vista alheios, o que,
infelizmente, leva o negociador a desenvolver apenas posi¢Oes partidarias, argumentos
parciais e solucdes unilaterais.

Além disso, caso as partes ndo concordem com o ponto principal, talvez possam
concordar com pontos secundarios. Quando um acordo permanente ndo € possivel, talvez um
acordo provisorio seja. Acordos podem ainda ser parciais, cobrir apenas assuntos selecionados
ou aplicar-se apenas a uma determinada demanda.

Noutro ponto, cabe ainda destacar que, em teoria, é Obvio que interesses
compartilhados ajudam a produzir um acordo. Por defini¢do, inventar uma ideia que atenda
interesses comuns é benéfico para todos. Na préatica, ndo € tdo simples. No meio de uma
negociacdo, os interesses compartilnados podem ndo parecer tdo Obvios de modo que
trabalhar com as diferencas torna-se a Gnica opgao.

Uma estratégia que grande parte das pessoas tende a descartar, mas que pode ser muito
util, é potencializar essas diferencas para criar valor. Porque as pessoas séo diferentes, o
conflito torna-se natural. Os individuos possuem diferentes perspectivas, interesses,
necessidades, restricdes e experiéncias. Embora as diferengas muitas vezes levem ao impasse,

tambem fornecem um meio para resolvé-lo. A razdo da eficiéncia da troca de valores é
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justamente porque as partes tém prioridades distintas, o que possibilita que sejam feitas
concessdes vantajosas para ambas®®.

Contudo, as pessoas geralmente assumem diferencas como problemas e ndo enxergam
que, a partir delas, podem alcancar solugdes. Se dois sujeitos concordassem que as acdes
subiriam, o vendedor provavelmente ndo a venderia. O que faz o acordo € que o comprador
acredita que o preco aumentard e o vendedor acredita que ir4 cair. A diferenca de crencas e
interesses fornece a base para um consenso, pois torna possivel que um item seja benéfico
para um, mas de baixo custo para o outro.

IV. Desenvolver critérios objetivos

Ainda que um negociador compreenda os interesses do outro, por mais que invente
formas de conciliar interesses e valorize um relacionamento continuo, quase sempre
enfrentard a realidade dos interesses conflitantes que, aparentemente, sdo inconcilidveis.
Nesse sentido, nenhum esforco cooperativo para enxergar a disputa como um possivel
“ganha-ganha” pode esconder esse fato.

Normalmente, os negociadores tentam resolver conflitos por meio de negociagdes
posicionais, expondo o0 que estdo e o que ndo estdo dispostos a aceitar. Contudo, decidir com
base na vontade de cada parte é dispendioso e pouco eficiente. Um negociador pode exigir
concessdes substanciais simplesmente porque insiste que o preco justo é X valor. Outro pode
fazer uma oferta generosa na esperanca de obter a aprovacao alheia. Assim, a situacdo se
torna uma disputa sobre quem é o mais obstinado ou 0 mais generoso € 0 Processo Se
concentra no que cada lado esta disposto a aceitar.

A negociagéo tende a néo ser eficiente se uma parte quer forgar sua vontade contra o
outro. Ao se negociar a custodia de uma crianga € improvavel que se atinja um acordo sabio
se nao for tomado um padrdo objetivo. A solucdo € negociar de forma independente da
vontade de cada lado - isto €, com base em critérios objetivos.

Em face de diferencas insandveis, o uso de padrBes objetivos é ainda mais
indispensavel. Inicialmente, para lidar com desentendimentos quanto as expectativas futuras
pode-se tentar descobrir quem esta certo por meio de padrdes objetivos. Os negociadores
podem compartilhar suas pesquisas e trabalhar em conjunto para analisar dados, realizar
pesquisas adicionais ou convidar um terceiro neutro para fazer a pesquisa. O objetivo € obter

uma base pautada em analises compartilhadas®’.

% Ibidem, p. 127.
% Ibidem, p. 108-109
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Outra solucdo para o desacordo é ambas as partes cederem um pouco. Em outras
palavras, o negociador pode concordar em supor que ambos os lados estdo, provavelmente,
um pouco incorretos e que uma média é a estimativa mais razoavel*.

Contudo, se o0 negociador realmente acredita que seus dados estdo corretos,
dificilmente cederd. Isso leva a outra solucdo, que evita os custos de coleta de dados e o
incomodo de tentar convencer o outro lado: o contrato de contingéncia. Estes permitem que 0s
negociadores evitem discutir sobre a probabilidade de algum evento futuro e, em vez disso,
facam apostas®™. Exemplificadamente, se um cliente duvidar da habilidade de seu advogado
para vencer uma causa a qual o advogado garante seu éxito, pode optar por contrata-lo por
meio de um contrato de contingéncia: o advogado recebera uma grande quantia somente se 0
cliente ganhar'®.

Em suma, a abordagem é comprometer-se a alcancar uma solucdo baseada em
principios, ndo em pressdo. Encontrar padrGes de equidade, eficiéncia ou conhecimento
cientifico para enfrentar um problema torna mais provavel que se produza um pacote final
sabio e justo. Basear-se em precedentes também é vantajoso, pois torna o acordo consistente e
menos vulneravel ao ataque.

O individuo geralmente encontrard mais de um critério objetivo disponivel, mas o
minimo esperado € que sejam independentes da vontade de cada lado. Mas, para garantir um
acordo sabio, os critérios devem ser ndo apenas independentes da vontade, mas também
legitimos e préaticos.

Em acréscimo, o negociador pode usar ndo apenas padrdes justos para a questdo
substantiva, mas também procedimentos justos. Considere, por exemplo, a divisdo de um
pedaco de bolo entre dois irm&os: um corta e o outro escolhe. Esse procedimento faz com que
as partes negociem o que consideram justo antes de decidirem suas respectivas partes. Em
uma negociacdo de divorcio, interessante seria que, antes de decidir quem ficara com a guarda
das criancas, os pais concordassem com os direitos de visita do outro. Isso incentiva que
sejam acordados aspectos que cada um considera bons para si.

Quando cada parte usa um padrdo de legitimidade diferente, encontrar uma base
objetiva comum é essencial. Assim como a propria questdo substantiva ndo deve ser resolvida

com base na vontade, a escolha sobre o procedimento aplicavel tambem néo.

% Ibidem, p. 109
% |bidem.
19 1bidem, p. 114.

51



Para enquadrar cada questdo como uma busca conjunta por critérios objetivos, o
negociador pode comegcar sugerindo critérios e convidar o outro a dar sugestdes. Ao negociar
a compra de uma casa, pode iniciar dizendo: “VVocé quer um preco alto e eu quero um baixo.
Vamos descobrir o preco justo por meio de padrdes objetivos?” Claro que as partes possuem
interesses conflitantes, mas agora tém um objetivo comum: determinar o prego justo. Se o
vendedor comeca dando-lhe uma posi¢do, como “o preco € de R$ 550.000”, deve pedir a
teoria por detras do preco.

Ao sugerir critérios objetivos, nunca deve ceder a pressao, mas apenas ao principio.
Ainda, cada padréo que o outro lado propde torna-se uma alavanca que o negociador pode
utilizar como técnica de persuasdo. A fala tera mais impacto se for apresentada a partir dos
critérios que o outro apresentou, pois este tera dificuldade em resistir a aplicacdo de seus
préprios critérios ao problema.

Em geral, padrdes objetivos ajudam o sujeito na resisténcia de fazer concessdes
arbitrarias em comparacdo a resisténcia do outro a padrdes objetivos. Isto porque, a
negociacdo de principios € uma estratégia dominante sobre a negociacéo de posicéo e alcanca
resultados superiores.

As quatro perspectivas apresentadas sdo possibilidades de criacdo de valor.
Infelizmente, muitos negociadores concentram a maior parte de sua energia em reivindicar
valor. Ao fazé-lo, se afastam confiantes e satisfeitos, mas mal percebem as constantes perdas
de oportunidade para criacdo de valor. Basta considerar a seguinte pergunta: é preferivel
reivindicar 70% de R$ 100, ou 50% de R$ 200?*%*

Além disso, é indispensavel perceber o processo de negociacdo ndo somente sob seus
aspectos aparentes, pois um eximio negociador deve se conscientizar da importancia de
compreender também seus componentes subjacentes. O préximo capitulo aprofundard o

estudo da negociacdo ao abordar seus aspectos intangiveis.

191 Ihidem, p. 135.
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3 ASPECTOS INTANGIVEIS NA NEGOCIACAO

3.1 Componentes Relacionais na Negociacao

Inicialmente, o processo de negociagdo possuia apenas dois métodos principais de

estudo 1%2

No primeiro, os pesquisadores investigavam deliberagfes reais em situagdes
essencialmente objetivas, como negociacOes realizadas no contexto de uma contratacdo na
qual se negocia o valor do salario. No segundo, os estudiosos simulavam negociac6es
simplificadas dentro de um laboratorio de pesquisas, nos quais jogos e simulacdes de baixa
complexidade foram desenvolvidos com a participacdo de estudantes universitarios como
voluntarios numa tentativa de explorar problemas e situacdes da vida real. No entanto, grande
parte das pesquisas eram realizadas de forma pouco complexa, 0 que levava a poucos
resultados concretos.

A tradicdo consolidada em fazer pesquisa dentro de um laborat6rio ou em situagoes
reais de baixa complexidade apresentou problemas. De modo geral, as conclusdes sobre o que
é efetivo em negociacdes complexas foram obtidas com estudos usando um ndmero limitado
de jogos com barganhas simples e simulagdes. No entanto, a precisdo e a validade desses
estudos sdo questionaveis, porque em negociacdes da vida real € habitual que as pessoas
possuam um relacionamento, tenham um histérico importante e desejem manter o
relacionamento no futuro. Os esforcos para investigar negocia¢Ges inseridas em
relacionamentos e apresentar sugestdes mais apropriadas sobre como negociar nesses €asos
s&o recentes.

A negociagéo inserida em um relacionamento evolui com o tempo, sendo um aspecto
fundamental na dindmica negocial. Dessa forma, compreender como as partes equilibram as
questdes relacionais no decorrer da negociacdo pode se tornar aspecto essencial para a gestdo
de situacdes mais complexas.

Negocia¢Ges com relacionamentos podem nunca terminar, uma vez que é impossivel
antecipar o futuro. As partes estdo constantemente renegociando questdes antigas néo
resolvidas, o que pode levé-las a adiar a negociacéo para ndo lidar com aquilo no momento.
Por exemplo, ndo faz sentido que um casal que deseja que o casamento dure para sempre

discuta sobre a hipotese de dividir os bens caso venham a se separar um dia, pois possuem a

1921 EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 297.
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esperanca de ficar juntos.'® A tentativa de prever o futuro é impossivel e o casal prefere lidar
com o problema caso ele aparega.

Ainda, questbes sobre as quais as partes realmente discordam podem nunca ser
resolvidas, a exemplo de duas pessoas que dividem um apartamento no qual uma é
extremamente organizada e a outra bagunceira'®. Esta sempre deixaré as coisas fora do lugar,
enquanto aquela sempre se estressard com a desorganizacdo. Assim, enquanto dividirem o
apartamento, as diferencas serdo constante motivo de impasse.

Em muitas negociacfes pode parecer que o outro é o problema central. Nesses casos,
conforme mencionado alhures, é importante separar a pessoa do problema, mas, por vezes, a
Unica solucdo é o rompimento do relacionamento para dar seguimento a negociacdo. Quando
questdes carregadas de emocao sdo combinadas com pessoas que possuem valores, opinides e
estilos de vida muito distintos, a negociacdo ultrapassa a resolucdo da questdo Unica. Na
situacdo mencionada, 0 sujeito organizado pode entender a bagunca do outro como uma
provocacao pessoal e ndo apenas como um diferente estilo de vida. O problema pode crescer e
aumentar o atrito entre os individuos. Assim, mesmo que se adotem esforgos para “separar a
pessoa do problema”, as diferengas podem se tornar intransponiveis e a Unica resolucdo sera a
dissolucdo definitiva do relacionamento.

Em algumas negociacdes, a principal meta é a conservacao do relacionamento, o que
leva as partes a fazerem concessfes substanciais para manter ou melhorar o relacionamento.
Um exemplo que ilustra essa situacéo é um filho que pretende vender seu carro a sua mae'®.
Supde-se que o valor de mercado do carro € R$ 30.000. No entanto, ao decidir vendé-lo a sua
mde, uma situagdo simples se torna complexa devido ao relacionamento existente entre as
partes. O sujeito convencera sua mae que ela deve pagar o mesmo valor do mercado? Ou
ainda, ele mesmo se convencera disso? As respostas serdo relacionadas mais com o
relacionamento que existe entre o filho e a mae do que com o valor de mercado do carro.

Conclui-se, portanto, que negociagdes inseridas em relacionamentos sdo mais
complexas que aquelas nas quais ndo exista relacionamento prévio ou expectativa de
continuidade, pois as partes prezam pelo relacionamento criado no passado e buscam manter

o relacionamento no futuro.

1031 EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 299.
1041 EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 300.
105 | EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 300-301.
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3.1.1 Elementos essenciais numa negociagdo inserida em um relacionamento

No contexto de uma negociacdo inserida em um relacionamento, alguns elementos séo
considerados essenciais como reputacdo, confianca e harmonia. Perceber a forma como a
reputacdo afeta as premissas e estratégias da negociacao € primordial. Proximo a questdo da
reputagdo encontram-se a confianca e a harmonia que podem ser construidas ou
desconstruidas durante a negociacao.

A reputacdo consiste no resultado da imagem deixada pelas negociagfes anteriores. E
considerada o legado que todo negociador deixa apds uma interagdo com 0 outro, “uma
identidade da percepcdo, a qual reflete uma combinacdo de caracteristicas e realizagdes
pessoais salientes, comportamentos adotados e imagens apresentadas, preservados no tempo,
e observados diretamente ou relatados por terceiros.”*%

A reputacdo ndo € a forma pela qual se deseja ser reconhecido ou a forma como o
individuo acredita ser visto, mas é o que, de fato, as pessoas pensam do individuo.'”’ E
construida durante um periodo de tempo e, uma vez formada, passa a criar expectativas de um
comportamento futuro coerente com o anterior.

Vale dizer que é influenciada por diversos atributos do individuo, como sua idade,
etnia, formacdo educacional, personalidade, habilidades e comportamentos. A soma desses
elementos cria a reputacdo ampla, que significa a forma como o sujeito é visto de um modo
mais geral, e a reputacdo especifica, que advém do estilo particular segundo o qual o
individuo foi interpretado em situacdes pretéritas.

Um unico individuo pode ter varias reputacdes, a depender do contexto no qual esta
inserido no processo de negociacdo. No entanto, geralmente, as pessoas apresentam uma
Unica reputacdo que se sobressai, consistente numa imagem singular nutrida por pessoas
diferentes e construida em varios contextos.

A reputacdo pode ser formada de modo direto — a pessoa se relaciona com um sujeito
— ou de modo indireto — aquilo que se ouviu sobre o sujeito'®. E comum que reputacdes
diretas sejam diferentes das indiretas. Contudo, as pessoas tendem a dar maior credibilidade

para suas préprias experiéncias com a pessoa gque para as experiéncias de terceiros, apesar de

106 FERRIS, G. R. et. al. Personal reputation in organizations. In: J. Greenberg (Ed.), Organizational Behavior:
The State of the Science. Mahwah, NJ: Lawrence Erlbaum, 2005, p. 215. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY,
Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 307.

Y7 FISKE, A. P. & TAYLOR, S. W. E. Social Cognition. Reading, MA: Addison-Wesley, 1991. apud Ibidem.
18 GOATES, N. Reputation as a basis for trust: Social information emotional state and trusting behavior.
Paper presented to the Academy of Managemente Annual Meetings, August, 2008. apud Ibidem.

55



que a imagem passada por outras pessoas possa influenciar bastante o seu comportamento ao
negociar com a outra pela primeira vez.
A reputacdo pode mudar com o tempo, entretanto, uma vez construida, se torna dificil

altera-1a*®

. As primeiras impressdes sdo essenciais na construcdo da reputacdo, pois € nessa
fase que serdo confirmadas ou ndo as expectativas criadas pela fama. As impressdes criam
expectativas para reunides futuras que dificilmente serdo alteradas em um préximo contato.
Um negociador que adotou, logo no inicio, apenas taticas agressivas, terd dificuldades para
convencer o outro de que esta disposto a colaborar e que pretende trabalhar para alcancar um
acordo positivo para ambos.

Outro aspecto importante a ressaltar é que, embora seja dificil acabar com uma ma
reputagdo, é simples acabar com uma boa*°. Entdo, o sujeito deve angariar esforcos para néo
criar uma ma e preservar uma boa reputacdo. Deve trabalhar para que as pessoas ndo se
recordem de uma experiéncia de forma negativa, sendo importante que o sujeito saiba pedir
desculpas por falhas, para que essas sejam relevadas ou que, pelo menos, sejam esquecidas
em um contato futuro.

No contexto social todos possuem uma reputacdo, ainda que superficial ***. A
prevaléncia de reputacdes é resultado direto do grau de informacdo trocada entre o individuo e
a comunidade. Se o negociador tem um bom network e as pessoas certas ao seu lado, pode
descobrir informagdes valiosas sobre a pessoa com a qual negocia.

Em um estudo feito com 105 estudantes graduados e p6s-graduados inscritos em um
curso de negociacéo feita na Escola Wharton nos Estados Unidos'*?, foi pedido aos estudantes
que avaliassem seu padréo de negociacdo baseado em cinco tipos de reputagdo. Eles foram
classificados de menos cooperativos (resistentes) para mais cooperativos (flexiveis).

Os estudantes negociaram uns com outros e conduziram sessGes de esclarecimento
com os colegas de estudo. Reputacdes, rapidamente, desenvolveram-se e espalharam-se de
modo que cada um foi classificado como um tipo de negociador. Assim, numa pequena
dimensdo, criou-se em sala de aula uma simulacdo muito parecida com o mundo dos

negdcios. O estudo demonstrou a velocidade com a qual as reputacdes sdo estabilizadas numa

19 FERRIS, G. R. et. al. Personal reputation in organizations. In: J. Greenberg (Ed.), Organizational Behavior:
The State of The Science. Mahwah, NJ: Lawrence Erlbaum, 2005. apud Ibidem, p. 308.

191 EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 309.

" MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Negotiation: Processes for
Problem Solving. 1st edition. New York: Aspen Casebook Series, 2006, p. 242.

12 GLICK, Steven & CROSON, Rachel. Reputations in Negotiation. In: Stephen J. Hoch & Howard C.
Kunreuther (Eds.), Wharton on Making Decisions. New York: John Wiley & Sons. p. 178-186, 2001. apud
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comunidade de negociagéo e procurou compreender o impacto das reputacdes na agdo de seus
parceiros.

Embora negociadores geralmente tentem maximizar seus resultados, o negociador
raramente sabera como se comportard o outro lado. E sdo justamente as reputacdes que o
concedem a tentativa de conhecer o perfil do outro negociador antes mesmo de qualquer
contato, pois o ajuda a interpretar as agdes da outra parte.

A vista disso, uma reputacdo competitiva pode gerar inimeras consequéncias'*®. O
negociador sera interpretado como alguém com pouca disposicdo para cooperar, pois esta
focado somente na maximizagdo de seus ganhos por meio de ofertas extremas logo no inicio
com o objetivo de obter vantagens, faz poucas concessdes e age por meio de taticas duras.
Essas atitudes podem até ser eficazes para maximizar ganhos individuais em questdes
distributivas, mas pode desincentivar a criacdo de oportunidades para alcancar ganhos
conjuntos. A negociacdo, portanto, pode se iniciar com uma parte receosa em relagdo as
atitudes do outro, o que, possivelmente, prejudicard o bom andamento da negociagéo.

Ja o negociador com perfil integrativo tende a fazer concessdes, se preocupa com 0S
interesses da outra parte e concede informacées voluntariamente™*. A compreensdo das
prioridades e dos interesses do outro provoca a troca natural de informacdes, pois se cria uma
atmosfera de confianca e harmonia no processo negocial. Mas, por outro lado, é possivel que
0 outro se aproveite dessa reputacdo e aja para tentar manipular o negociador com uma
reputacao mais cooperativa.

No entanto, é necessario que o negociador evite pré-julgamentos quando o assunto é
reputacdo’’®. Deve se informar e buscar evidéncias que confirmem a reputacdo aparente, pois
como Visto, uma ma reputacdo pode trazer inUmeros problemas para uma boa negociagéo.
Informacdes incorretas tém a habilidade de trazer as mesmas consequéncias, o que diminui a
eficiéncia do processo e do resultado da negociacao.

Em relagdo a confianca, Daniel McAllister a definiu como “uma convic¢do ¢ uma
disposicao individual de atuar segundo as palavras, acdes e decisdes do outro™*°. Os fatores
que a influenciam sdo a disposicédo pessoal de confiar nas pessoas, 0s elementos da situagéo e

o historico de relacionamento entre as partes.

3 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 244-245.
114 H
Ibidem.
15 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 245-246.
M6 MCALLISTER, D. J. Affect and cognition-based trust as foundations for interpersonal cooperation in
organizations. Academy of Management Journal, 38, 1995, p. 25. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce;
SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 309.
57



Toda negociagdo envolve algum elemento derivado da confianca, seja em relacdo a
confianga dirigida ao outro ou com o objetivo de superar obstaculos causados pela
desconfianca®’. O caso cléssico do “Dilema do Prisioneiro”'*® é voltado para a anélise da
confianca, pois seu resultado depende desse fator. Se houver confianca, as partes cooperam
em prol de objetivos matuos. Se houver desconfianga, a negociacdo entra em um ciclo de
constantes perdas de oportunidades para ambas.

Sabe-se que construir uma relacio de confianca demanda grande periodo de tempo™*°.
Contudo, destrui-la pode resultar de um simples ato, sendo um processo rapido nas relacdes
cotidianas entre amigos, entre um casal, ou entre socios de uma empresa - relacbes que
possivelmente levaram anos para serem construidas.

Grande parte das pessoas inicia uma relacdo com um alto nivel de confianca. Assim,
possuem certa facilidade em assumir que o outro é confiavel e, ainda que ndo tenha muitas
informacdes ou experiéncias com a pessoa, sao levadas a se portarem de modo cooperativo
durante a negociacdo*®. Desse modo, um negociador que possua uma maior motivacao para
cooperar gera impressfes iniciais mais positivas se comparado com um negociador com
disposicdes mais individualistas*®!. Geralmente, negociacdes que priorizam a cooperacio
potencializam o resultado para ambas as partes, pois tendem a criar e aumentar a relacdo de
confianca na qual se interpreta as atitudes do outro sob uma contextualizacdo positiva.

Assim, os individuos tendem a partilhar mais informac@es conforme confiam mais no
outro. Esse compartilhamento pode potencializar o resultado da negociac¢do. Contudo, ao

depositar muita confian¢a no outro e conceder muitas informagdes, a pessoa pode “baixar a

1T MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 246.
18 O Dilema dos Prisioneiros foi inventado em 1950 por Merrill Flood e Melvin Dresher e foi adaptado e
divulgado por A. W. Tucker. Consiste em um jogo no qual dois suspeitos sdo presos. A Policia ndo tem provas
suficientes para condena-los, entdo separa os prisioneiros em salas diferentes e oferece a ambos 0 mesmo acordo:
1. Se um dos prisioneiros confessar (trair 0 outro) e 0 outro permanecer em siléncio, o que confessou sai livre,
enquanto o cimplice cumpre 10 anos. 2. Se ambos ficarem em siléncio, (colaborarem um com o outro) a policia
sO podera condenar cada um a 1 ano. 3. Se ambos confessarem (trairem o comparsa), cada um leva 5 anos de
cadeia.
19| EWICKI, Roy J. & BUNKER, Barbara Benedict. Trust in Relationships: A Model of Development and
Decline. In: B. B. Bunker, J. Z. Rubin (Eds.), Conflict, Cooperation & Justice: Essays Inspired by the Work of
Morton Deutsch. San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1995. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.;
SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 247.
120 KRAMER, R. The sinister attribution error: Paranoid cognition and collective distrust in organizations,
Motivation and Emotion, 18, p. 199-203, 1994. and MEYERSON, D., et. al. Swift trust and temporary
groups. In: R. M. Kramer & T. R. Tyler (Eds.), Trust in organizations: Frontiers of theory and research.
Thousand Oaks, CA: Sage, p. 165-90, 1996. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M.
Op. cit., p. 313.
21 OLEKALNS, M.; LAU, F. & SMITH, P. The dynamics of trust in negotiation. Melbourne Business School
Working Paper Series, p. 2002-09, 2002. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op.
cit., p. 313.
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guarda” e ser facilmente ludibriada caso o outro lado esteja disposto a usar essa confianca
com o intuito de manipulag&o.

De outro lado, negociac6es altamente competitivas dificilmente formardo relagdes de
confianga'®?, pois as partes tendem a interpretar o dialogo e os acontecimentos como simples
partes do processo e a observar o outro e julgar suas atitudes e comportamentos de modo
negativo e, consequentemente, 0s negociadores tendem a perder varias oportunidades de
ganhos matuos. No entanto, pode ser benéfico ao negociador na medida em que, ao assumir
essa posicdo de alerta e desconfianca, dificilmente serd enganado pelo outro.

Contudo, geralmente, relacGes baseadas na confianca sdo mais vantajosas. Elevam a
probabilidade da negociacao evoluir pois aumentam as chances de pontos de virada positivos,
nos quais se muda completamente o rumo, em relacdo a interesses e ao relacionamento entre
as partes, a0 mesmo tempo em que reduz os pontos de virada negativos ou uma caracterizacao
desfavoréavel do outro.'®

Podem ser classificados alguns tipos de confianca®*. A mais bésica é a confianca
baseada em calculos na qual o individuo age de certa maneira, pois receia as consequéncias de
ndo agir do modo esperado. A confianca é um calculo econémico, orientado para 0 mercado,
cujo valor é obtido ao comparar os resultados da criacdo e sustentacdo da relagdo com os
custos de manté-la ou destrui-la. Assim, o sujeito calcula o beneficio de preservar a relacdo de
confianga, mas caso seus calculos demonstrarem que h& poucas vantagens, a confianca é
quebrada com facilidade.

Outro tipo é a confianca baseada no conhecimento que torna o sujeito capaz de
antecipar as acfes do outro. Nesse tipo de relacdo, por se conhecer bem a outra pessoa, a
previsibilidade aumenta, o que eleva a confianca na relagédo. Isso ocorre ainda que o outro seja
previsivelmente pouco confiavel, porque ao menos se poderd prever como respondera na
maioria das situacdes e a forma como violara a confianca.

Por fim, a confianca baseada na identificacdo revela uma internalizagéo dos desejos e

intencBes do outro. E o estagio mais profundo, pois as partes efetivamente se compreendem e

122 OLEKALNS, M. & SMITH, P. Metacognition in negotiation: The identification of critical events and
their role in shaping trust and outcomes. Melbourne Business School Working Paper Series, p. 2001-05,
2001. apud Ibidem, p. 314.

2 OLEKALNS, M., & SMITH, P., 2001. and OLEKALNS, M., & SMITH, P. Moments in time:
Metacognition in negotiation, trust and outcomes in dyadic negotiations. Personality and Social Psychology
Bulletin, 31 (12), 1696-1707, 2005. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit.,
p. 314.

24| EWICKI, Roy J. & BUNKER, Barbara Benedict. Trust in Relationships: A Model of Development and
Decline. In: B. B. Bunker & J. Z. Rubin (Eds.), Conflict, Cooperation & Justice: Essays Inspired by the Work
of Morton Deutsch. San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 1995. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.;
SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 247-250.
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aprovam as atitudes e intencdes alheias. Desse modo, um pode agir pelo outro, sendo capaz de
defender seus interesses e, até mesmo, substitui-lo em transacfes pessoais. O individuo se
sente protegido e confia que seus interesses serdo protegidos sem qualquer monitoramento do
trabalho alheio.

O individuo, as vezes, € capaz de fazer mais pelo outro que por ele mesmo, pois
verdadeiramente se importa. O sujeito ndo somente conhece e se identifica com o outro, mas
busca entender como precisa agir para sustentar a sua confianca pois internaliza os
comportamentos do outro.

Normalmente, a criagdo da confianca se inicia pela confianca baseada em célculos —
que pode ser considerada o seu primeiro estagio. O sujeito deve se esforcar para agir
consistentemente, cumprir prazos e compromissos, isto €, agir para criar a relacdo de
confianca de forma calculada.

No entanto, os relacionamentos serdo mais fortes se as partes estiverem aptas a
constituirem confiancas baseadas no conhecimento e na identificacdo, pois a confianga
baseada em calculos ndo € a melhor alternativa para construir uma relacdo estavel. Se as
partes possuem valores e objetivos comuns, consequentemente, sdo motivadas a sustentar o
relacionamento ainda que conflitos aparecam, pois buscardo formas produtivas de resolvé-los
para ndo ferir o relacionamento e manter a confianca do outro.

Noutro ponto, relacionamentos formados pela desconfianca facilmente levam a
conflitos que sdo capazes de encorajar ainda mais a desconfianca. No caso de uma relacdo de
confianca baseada em célculos, quando as atitudes do sujeito levam a desconfianca,
considera-se o comportamento do outro ndo confiavel e imprevisivel. Na confianca baseada
na identificacdo, quando se cria uma situacdo de desconfianga, o sujeito cré que o outro possui
objetivos opostos e atribui a ele intengdes hostis. Quando expectativas negativas sdo criadas,
as aces do outro o levam a confirmé-las — profecias autorrealizaveis'* — o que normalmente
intensifica o conflito.

Geralmente, as relacbes possuem elementos tanto de confianca quanto de
desconfianga. Assim, tanto sentimentos positivos quanto negativos séo nutridos, o que produz

outro nivel de conflito - a ambivaléncia®®®. O conflito interno leva o sujeito a minar

125 540 barreiras cognitivas que levam o sujeito a fazer de tudo para que suas preconcepgdes e habilidades de
compreender o outro sejam confirmadas e, dessa forma, as profecias autorrealizaveis devem ser cumpridas a
qualquer custo. Serd melhor explorada na pagina 73.

126 | EWICKI, Roy J. & WIETHOFF, Carolyn. Trust, Trust Development and Trust Repair in the Handbook
of Conflict Resolution: Theory and Practice. In: DEUTSCH, Morton & COLEMAN, Peter T. (Eds.), The
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expectativas sobre o comportamento do outro e o forga a examinar minuciosamente cada agao
do outro para encaixa-la na lista da confianga ou da desconfianga. O sujeito é forgado a
determinar em que situacGes pode e em quais ndo pode confiar, 0 que agrava seu conflito
interno e afeta 0 modo como lida com o outro, podendo leva-lo a modificar suas estratégias a
todo momento.

Por fim, a harmonia é elemento determinante para a evolugdo da confianca e para
alcancar acordos integrativos. E descrita como um estado de positividade e interesse matuo.*?’
Seu desenvolvimento é caracterizado por trés componentes dinamicos: a atencdo e o
envolvimento mutuo; a positividade e; a coordenago.

A atencdo e o envolvimento mutuo sdo baseados na ideia de que se uma pessoa foca
sua atencdo na outra, esta se sente envolvida na interacdo. Um importante componente da
interacdo € que, quando as duas partes simultaneamente se ajudam, ambas se sentem
envolvidas. Podem ser notados até pela orientacdo fisica dos participantes na interacdo, a
exemplo da formacgdo espontanea de uma configuracdo circular em um grupo. Sinais de
atencdo como inclinar-se para frente, bracos ndo cruzados e o contato visual também
promovem sentimentos de envolvimento.

A segunda caracteristica é a positividade, pois a harmonia é caracterizada por atitudes
positivas entre 0s participantes, 0 que proporciona uma maior cooperacdo durante a
negociagdo. A positividade também € marcada pelos sinais que demonstram envolvimento,
como o contato visual e um simples sorriso.

Por fim, tem-se a coordenacdo, que se baseia no sentimento de estar em sincronia com
0 outro durante a negociacdo. A harmonia relacionada com a coordenacdo inclui um
envolvimento suave no qual o ouvinte demonstra compreensao, acordo ou aten¢do por meio
da inclinacdo para frente, de simples assentimentos de cabeca ou breves respostas verbais.

Essa coordenagéo pode se relacionar com a harmonia em uma mimica inconsciente?,
na qual um sujeito imita o comportamento do outro sem perceber, seja no tom de voz, nas
expressdes faciais ou na postura. Imita o outro, até mesmo naturalmente, quando se esta
motivado a criar um vinculo, pois ha intencéo de alcancar um objetivo. Essa mimica sutil leva

a consequéncias positivas, aumentando a harmonia e a interacdo entre as partes. Na medida

Handbook of Conflict Resolution: Theory and Practice. San Francisco: Jossey-Bass Publishers, 2000. apud
MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 250-252.

27 NADLER, Janice. Rapport in Negotiation and Conflict Resolution. 87 Marg. L. Rev, 2004. apud
MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 256-261.

128 NADLER, Janice. Rapport in Negotiation and Conflict Resolution. 87 Marg. L. Rev, 2004. apud Ibidem,
p. 257.
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em que os comportamentos sdo sincronizados, sente-se mais afinidade, o que aumenta a
relacéo de confianca.

Frequentemente, as negociacdes envolvem situacdes conflitantes nas quais 0s
negociadores sdao motivados a cooperar para garantir que o acordo seja alcancado, mas ao
mesmo tempo, cada negociador é motivado a competir com o outro para reivindicar o maior
excedente de barganha para si. Portanto, o sujeito estara disposto a cooperar a medida que a
outra parte coopere. Assim, para se alcancar o melhor resultado, as partes devem coordenar o
processo de cooperagéo.

O desenvolvimento da harmonia por meio da cooperacdo melhora os resultados da
negociacao. Basta imaginar uma situacao critica em uma guerra na qual faltam os suprimentos
basicos e as pessoas se ajudam mutuamente para buscar a sobrevivéncia. A harmonia,
portanto, facilita a resolucdo de conflitos ao encorajar um comportamento cooperativo até
mesmo em situacdes desfavoraveis.

Aspectos importantes da harmonia séo relacionados com expressdes ndo verbais,
portanto, espera-se que a eficacia da resolucdo de um conflito seja reduzida caso 0 acesso
visual seja limitado. Demonstrar interesse e envolvimento requer contato visual na maioria
das situacBes - aumenta o comportamento cooperativo pois a presenca fisica eleva a
cooperacdo. Mas se esse contato for limitado, mostrar-se atento e interessado se torna tarefa
complicada.

O comportamento cooperativo também ¢é facilitado pela afiliacdo dos participantes.
Normalmente, as pessoas utilizam semelhancas notaveis entre elas como uma base para
categoriza-los como parte de um grupo. Se o individuo acredita que compartilha uma afiliacdo
com o outro, tende a enxerga-lo de modo mais favordvel. Esse sentimento pode levar a um
aumento na percepcdo de caracteristicas semelhantes e a uma convergéncia de atitudes,
resultando em uma maior cooperacao.

A maior probabilidade de cooperacdo decorrente da percepcao de uma filiagdo ou de
uma relacdo prévia foi confirmada no contexto das negociagdes juridicas. Johnston e
Waldfogel *** examinaram se a existéncia de uma relacdo prévia entre advogados rivais
afetaria a probabilidade de acordo em processos civis. Depois de avaliar diversos casos,
concluiram que esses casos foram resolvidos com mais agilidade e possuiam menores chances

de judicializacdo. Quando os advogados possuem interacdes repetidas, aprendem a se

129 JOHNSTON, Jason Scott & WALDFOGEL, Joel. Does repeat play elicit cooperation? Evidence from
federal civil litigation. Journal of Legal Studies, The University of Chicago, v. 31, n. 1 I, p. 39-60, 2002. apud
Ibidem, p. 259.
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comunicar de modo que promova uma troca cooperativa de informagfes. Sem grande
assimetria de informacfes, se tornam mais capazes de chegar a um acordo aceitavel para

ambos.

3.1.2 A importéncia da visdo do outro na negociacao

Anais Nin destacou gque “nds ndo vemos as coisas como elas sdo, nds vemos as coisas
como nds somos.”**°. Assim, tarefa complicada é compreender a forma de pensar e agir do
outro. E importante a criagio de empatia nesse processo de compreensdo. Ter empatia é tentar
ver o0 mundo pelo olhar do outro, se colocar no lugar do outro e ser capaz de ouvir as
divergéncias de opinido sem prepoténcia ou julgamento. Empatia ndo é sindbnimo de simpatia
e nem de concordancia, €, em verdade, um aspecto que deriva de uma boa comunicacao e tem
0 poder de evitar erros de percepcdo porque permite que estes sejam corrigidos com mais
facilidade.

Compreender uma pessoa ndo é simplesmente uma atividade intelectual. Ter empatia
sobre como 0s outros se sentem pode ser mais importante que interpretar suas atitudes. Uma
forma de tentar compreender as percepcOes da outra parte € pretender ser a pessoa que esta do
outro lado para enxergar a situacao pelo seu olhar.

Por exemplo™!

, 0 presidente de uma empresa responsabilizada por uma infracdo a
uma patente chamou um consultor para aconselha-lo sobre a negociacdo de um possivel
acordo para se chegar a um valor que ressarcisse o dano. O presidente foi avisado que se 0
pior acontecesse, ele, provavelmente, seria responsabilizado, mas ele tinha pouca nogdo do
quanto o outro lado esperava.

Encorajado pelo consultor, o executivo concordou em trocar de lugar, saindo da sua
posicdo para assumir a posicdo designada pelo consultor, a do presidente da empresa
demandante - o lado oposto do litigio. O executivo inicialmente resistiu, mas foi convencido a
assumir o papel do outro e expor o caso do demandante na primeira pessoa com 0 maximo de
esforco que podia. Com alguns minutos, ele ja estava interpretando bem o papel. Ao ser
perguntando sobre quanto aceitava em um acordo, estimou um valor que realmente aceitaria

receber se fosse o outro lado.

39 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 284.

131 MNOOKIN, Robert. H. et. al. Beyond Winning: Negotiation to Create Value in Deals and Disputes.
Cambridge (MA): Harvard University Press, 2000. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER,
Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 288-289.
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Assim, movido por essa experiéncia e com uma visdo totalmente nova sobre o que
poderia ser necessario para resolver o caso, sua companhia aumentou a oferta por um valor
cem vezes maior. Ainda sim, o valor foi rejeitado e foi resolvido por um valor ainda maior.
Percebe-se, portanto, que ao se colocar no lugar do outro, 0 empresario se tornou capaz de
iniciar a negociagdo com uma estratégia mais razoavel, evitando conflitos maiores e impasses
intransponiveis.

Através dessa inversdo de papeis pode-se obter conhecimento e gerar empatia pelo
outro lado de forma a ajudar o negociador a adaptar seus argumentos para torna-los mais
condizentes com a situacdo e até mais persuasivos, pois sao naturalmente mais convincentes e
razodveis de aceitagdo.

Duas formas sdo propostas para permitir que o individuo enxergue a situacdo sob a

perspectiva alheia®®

. A primeira é analisar eventos passados e entender como a mensagem
transmitida foi compreendida pelo outro. A segunda € analisar a escolha que o outro se vé
enfrentando. Juntas, essas duas propostas ajudam a explicar o motivo de aquela parte agir de
determinada maneira e aponta 0 que serd necessario para superar barreiras e progredir em
direcdo a ganhos mutuos.

Ainda que a analise da mensagem ajude a estimar o que 0s outros negociadores estdo
escutando &, muitas vezes, insuficiente para explicar a razdo de agirem daquele modo®.
Deve-se levar em consideragcdo ndo somente a mensagem que envia, mas todos os outros
fatores, com o0s pros e contras que a decisdo possui para a parte. Assim, o individuo se torna
mais capaz de entender o que o outro esta dizendo sem maiores distanciamentos e apresenta

suas demandas de modo mais coerente e até mais persuasivo.

3.1.2.1 A escada da inferéncia®®*

Vive-se em um mundo no qual as crengas permanecem praticamente ndo testadas.
Desse modo, as crencas sdo baseadas em conclusdes inferidas a partir do que se observa de
experiéncias passadas. A habilidade para atingir os resultados que se deseja é corroida por
sentimentos de que as crengas sdo verdadeiras e baseadas em dados reais, pois a verdade é

obvia para o individuo e o dado que seleciona é considerado como o dado correto.

32 Ihidem, p. 289.
133 |hidem, p. 289-290.
134 ROSS, Rick. The Ladder of Inference In: Peter M. Senge et al. eds., The Fifth Discipline Fieldbook. New
York: Doubleday, 1994. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op.
cit., p. 291-294.
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Por exemplo, um individuo estd perante uma equipe executiva fazendo uma
apresentacdo sobre uma possivel resolucdo de um problema da empresa. Todos parecem
atentos, exceto uma pessoa, que esta no final da mesa e parece entediada. Ele revira os olhos
para a apresentacdo e coloca a mdo em sua boca em sinal de bocejo. O sujeito ndo faz
nenhuma pergunta até que, quando o individuo estd quase terminando, o interrompe e diz:
“Eu quero o relatorio completo dessa proposta”.

A Unica coisa que o individuo pensa é que esse sujeito o considera incompetente. A
partir desse ponto, comeca a inferir outras conclusdes, como pensar que 0 sujeito nunca
gostou de suas ideias. Ao retornar ao seu lugar, toma a decisdo de ndo incluir nada em seu
relatério que o sujeito possa usar, pois acredita que ele nunca vai ler, ou ainda pior, que possa
usar o relatorio para prejudica-lo.

O que ocorreu no fato mencionado foi nomeado por Chris Argyris**® como “escada de
inferéncia” - um caminho mental para chegar a uma conclusdo a partir de crencas
equivocadas. Inicia-se com os dados observaveis como o comentério do sujeito, a partir do
qual se seleciona alguns dados sobre o seu comportamento como o seu olhar distante e o
bocejar, concluindo que ele ndo prestou atencdo um momento sequer. Depois, é adicionado
um significado baseado na cultura ao redor — concorréncia do mundo empresarial — no qual o
sujeito tinha como objetivo acabar com ele. Por fim, infere-se que o sujeito o considera um
incompetente. O individuo passara a considerar o sujeito - e provavelmente, qualquer um que
se associe com ele — como um perigoso oponente.

Isso tudo acontece tdo rapido que, sem perceber, o individuo ja inferiu tudo e
percorreu todos os degraus da inferéncia. A Unica parte visivel eram os dados diretamente
observaveis. O resto dos degraus, a parte na qual gastou mais tempo € invisivel e abstrata.
Assim, quanto mais acredita que esse sujeito € um adversario, mais reforca a tendéncia de
perceber suas atitudes como supostamente mas. Esse fenébmeno é conhecido como loop
reflexivo: as crencas do individuo influenciam qual dado selecionard na proxima
oportunidade. Existe um loop reflexivo também na contraparte que reagira ao comportamento
antagonista e, provavelmente, saltara alguns degraus da sua prépria escada de inferéncia. E,
sem nenhuma razao aparente, em pouco tempo, ambos se enxergardo como rivais.

Ha muitas outras interpretaces que podem ser feitas do comportamento do sujeito.
Ele gostaria de ler o relatorio para entender mais sobre o projeto ou pode ser timido para

135 ARGYRIS, Chris; SCHON, Donald. Theory in Practice. Increasing professional effectiveness. San
Francisco, CA: Jossey-Bass, 1974. apud Ibidem.
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perguntar suas duvidas em reunido. De um jeito ou de outro, o individuo inferiu que ele o
considera incompetente, mas ndo buscou confirmar suas conclusdes.

Infelizmente, suposicdes sdo muito dificeis de checar. Por exemplo, suponha que o
individuo queira realmente descobrir se o sujeito o considera incompetente. Ainda que
encontrasse uma boa frase para questiona-lo, como poderia acreditar na resposta? Se fosse o
contrério, o individuo responderia honestamente? Normalmente, 0 que ocorre € que a resposta
dada n&o é sincera.

Nesse contexto, se esses sujeitos forem alocados para trabalhar juntos em uma equipe
de gerenciamento de um projeto, com tais suposi¢Oes e crengas ndo testadas, 0 ambiente ja
estard cheio de equivocos, falhas de comunicacédo e falta de confian¢a, fulminando um bom
desempenho no projeto.

A escada de inferéncia explica o porqué da maioria das pessoas normalmente ndo se
recordarem de onde suas mais profundas atitudes vieram. O fato é que a pessoa corre 0 risco
de, depois de certo tempo, encarar suas premissas como verdadeiros dados concretos mesmo
gue ndo tenham nenhum embasamento e ndo sejam testadas.

N&o se pode viver sem adicionar sentido as coisas ou sem alcancar conclusoes, isto é,
sem fazer inferéncias do comportamento alheio. Mas é possivel melhorar a comunicacdo por
meio de trés alternativas: tornar-se mais consciente dos proprios pensamentos e raciocinio por
meio da reflexdo; tornar os pensamentos e raciocinio mais visiveis para o outro e; indagar os
pensamentos e raciocinio do outro.

Se os dois individuos da historia relatada compreendessem o conceito por detrds da
escada de inferéncia, teriam uma forma segura de parar a inferéncia para fazer
questionamentos. Qual é o dado observavel por detras dessa declaracdo? Todos concordam
com esse dado? Como se chegou, a partir do dado, a essa suposi¢do? O sujeito pode ainda
perguntar sobre o dado de maneira aberta: “Qual foi sua reagdo a minha apresentacio? Ele
pode testar suas suposicdes: “Vocé esta entediado?”. Ou pode, simplesmente, testar o dado
observavel: “Vocé estava muito quieto”. Ao qual ele pode contestar: “Pois €, estava tomando
notas. Eu amo esses temas.”

Nota-se que ele ndo disse “Eu acho que vocé estd subindo a escada de inferéncia.
Aqui esta o que voceé precisa saber para descer.” O ponto desse método ndo é diagnosticar o
sujeito, mas a intencdo € tornar seu processo de reflexdo visivel para o outro, para que seja

possivel checar suas premissas.
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Esse tipo de conversa ndo é facil. Chris Argyris alerta as pessoas de que se um dado
parece especialmente auto evidente, deve-se tomar cuidado. Se o individuo sugere que sera
igualmente evidente para qualquer um, pode acabar com a chance de testar sua tese. Fato é
que ndo importa quao Obvio uma coisa aparente, ela ndo serd realmente substancial até que
seja verificada pela observacao de, pelo menos, mais de uma pessoa.

Assim, é importante que o0 sujeito seja capaz de demostrar sua linha de raciocinio. O
outro pode discordar ou ndo, mas pelo menos entendera como o individuo chegou naquela
resolucdo e a comunicacao entre as partes se torna mais clara e eficaz. Ademais, € comum que
a propria pessoa se surpreenda ao analisar como ela chegou a certa conclusdo e descobrir que

estava equivocada.
3.2 A Percepcdo no Contexto Negocial

Os negociadores abordam cada situagdo guiados pelas suas percepcbes de situacdes
passadas e pelas atitudes e comportamentos atuais. Assim, as expectativas dos futuros
comportamentos dos outros sdo baseados, em grande parte, nas informacdes obtidas através
de experiéncias e observagdes diretas do outro®.

A percepcéao é um fendmeno fisico e psicologicamente complexo. Define-se como “o
processo de triagem, selecdo e interpretacdo de estimulos de modo que se construa um
significado para o individuo” **’. Consiste em um processo de tomada de sentido nos quais as
pessoas interpretam seu ambiente a fim de responder de modo apropriado.

Por meio da percepcgéo, as pessoas colocam sentido nas coisas e situagdes vividas, e
assim, conectam-se ao seu ambiente social. Inimeros fatores influenciam o modo como uma
pessoa assimila o significado das mensagens e dos acontecimentos, como seu estado de
espirito e sua compreenséo de comunicagdes anteriores'®,

E precipuo compreender que a percepcdo de cada individuo é Unica, portanto, dois
individuos nunca terdo a mesma percepgéo, ainda que muito similares, pois € intrinsecamente
ligada & particularidade do ser humano®®. E justamente a percepcao individual que determina

COmMoO a pessoa se Vé, como enxerga 0s outros e o mundo ao seu redor. Nota-se, portanto, que

136 | EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 139.
187 STEERS, R. M. Introduction to organizational behavior. 2nd ed. Glenview, IL: Scott Foresman, 1984, p.
98. apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 139.
138 -

Ibidem.
139 FOLBERG, J; GOLANN, D. Lawyer Negotiation: Theory, Practice, and Law. 2nd edition. Wolters
Kluwer Law & Business. Aspen Casebook Series, 2010, p. 13.

67



uma mesma situacdo pode ser vista de modo distinto pelas pessoas, pois possuem
personalidades, experiéncias e expectativas também distintas. Por conseguinte, a negociacdo
certamente serd feita por pessoas com diferentes percepcdes e esta caracteristica a influencia
diretamente.

Desse modo, um dos objetivos basicos da negociacdo é perceber e interpretar com
precisdo como a outra parte percebe a situacdo e o que isso significa, sendo este um ponto
chave para se tornar um negociador de exceléncia. Com isso, evitam-se confusdes e
entendimentos equivocados sobre as atitudes alheias.

S&o elencadas trés razdes**® que motivam o fato das pessoas possuirem percepcdes
distintas: (i) os individuos tém diferentes pontos de vistas - enxergam as situacdes a partir de
diferentes perspectivas; (ii) o individuo coloca significado naquilo que sente e valores na sua
realidade, ademais a sua bagagem cultural influencia sua percepcdo; (iii) cada ser € unico,
pois teve experiéncias Unicas.

O primeiro ponto versa sobre a questao das pessoas se colocarem no mundo a partir de
diferentes lugares. Em uma simples analogia, basta considerar trés pessoas que olham lados
distintos de um prisma: a depender do angulo da qual elas o observam, poderdo ver cores
diferentes.

A resolucdo dessa diferenca de percepcdo é objetiva, pois as pessoas podem
simplesmente compara-las e muda-las ou perceber que, na verdade, cada uma apenas esta
olhando o prisma por um angulo diferente. Se isso for feito, as diferentes percepces nédo
serdo um grande embate.

J& o segundo motivo é mais complexo. O individuo coloca significado naquilo que
sente. O mundo exterior € “uma mistura amorfa de iniUmeras cores, luzes, sons, cheiros,
gostos e matéria” ***. A pessoa coloca sentido neste complexo ao criar definicdes, como o
conceito de cadeira. Assim, definir que certa coisa € uma cadeira é dar significado a ela.
Nesse contexto, a linguagem consiste no comeco do aprendizado de perceber o mundo.

O individuo também coloca valor na realidade percebida. Assim, aquilo que se
percebe pode ser considerado ruim, bom, perigoso, atraente, a depender do valor associado
com cada situagdo. Uma rua escura no meio da noite pode ser imediatamente associada a
perigo, medo e inseguranca enquanto uma praia deserta e ensolarada pode ser associada a

tranquilidade, descanso e sossego.

10 RUMMEL, R. J. The Conflict Helix. New Brunswick, NJ: Transaction, 1991. apud FOLBERG, J;
GOLANN, D. Op. cit., p. 15-16.
1 Ipidem, p. 15.
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Outrossim, o meio cultural no qual um ser humano esta inserido, por ser um sistema
complexo de significados que influenciara o sujeito a dar forma e avaliar o mundo, também
interfere na sua percep¢do. Como por exemplo, a cruz, para os cristdos, possui forte conotacéao
religiosa, mas para um nao cristdo pode néo ter significado algum, sendo apenas dois pedacos
de madeira conectados por meio de angulos retos.

A terceira razdo para as percepcOes diferentes sdo as experiéncias Unicas e capacidades
de aprendizado também singulares de cada individuo, mesmo ao compartilharem a mesma
cultura. Cada ser humano é um ser sui generis e possui suas particularidades e, por isso, ndo
h& como duas pessoas possuirem exatamente as mesmas percepc¢es de mundo, porque ainda
que sejam criadas juntas e crescam em um local isolado, possuirdo algumas diferencas que lhe
sdo inerentes e, portanto, diferentes percep¢des do mundo.

Ha uma razdo ainda mais basica para o fato das percepcdes serem Unicas: 0 que a
pessoa sente € inconscientemente transformado dentro do seu campo mental a fim de manter o
seu equilibrio psicolégico’* com o objetivo de corroborar com suas crencas. Assim, as
pessoas normalmente percebem o que elas querem perceber. E, nesse sentido, tendem a ver o
mundo em consonancia com aquilo que acreditam.

A percepcdo é o resultado de uma transformacdo complexa de estimulos sensoriais
amorfos**. Nessa senda, a0 mesmo tempo em que o poder do mundo externo exerce
influéncia no individuo, este tem poder para impor a sua propria percep¢do na realidade. O
que o individuo percebe € uma via de mao-dupla, uma somatéria entre o poder que o mundo
externo impde e o poder de impor sua percepcdo interna no mundo. Assim, hd um balanco
entre 0 poder do seu campo mental e das forcas exteriores. Ha também um equilibrio entre
aquilo que inconscientemente a pessoa quer perceber e aquilo que a pessoa ndo pode escolher,
mas percebe.

Esse balanco que envolve o campo mental muda de acordo com 0s seus interesses e a
sua concentracdo. Isso porque a mente ao perceber o mundo cria e transforma a realidade, mas
¢, a0 mesmo tempo, disciplinada e, por vezes, até dominada pelo mundo externo.

O principio subjetivo de Rummel*** indica que a forma como os individuos processam
a informacdo e o estimulo ao seu redor ocorre através do filtro de suas experiéncias,

necessidades e inclinagfes. Como os ambientes sdo tipicamente complexos - apresentam um

Y2 Ibidem, p. 16.
13 Amorfo: sem forma definida, sem estrutura; sélido que ndo possui estrutura cristalina. Nesse sentido, os
estimulos que sentimos sdo desorganizados, e a percepgédo tem a funcdo de organizar esse caos, permitindo que o
ser humano perceba as coisas, situacdes, fatos, pessoas ao seu redor.
1% Ibidem, p. 17.
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grande numero de estimulos, cada um com propriedades diferentes - torna-se impossivel o
processamento de todas as informacgdes disponiveis. Entdo, os perceptores se tornam
seletivos, ainda que inconscientemente, entrando em sintonia com alguns estimulos e se
desligando de outros.

A percepcéo seletiva ocorre através de uma série de atalhos que permitem processar a
informacdo mais facilmente Assim, a seletividade, ante a complexidade do ambiente em que a
pessoa se encontra e a complexidade de sua mente, a previne de considerar tudo em conjunto
e, portanto, foca seletivamente em alguns estimulos enquanto ignora outros.

Desenvolvem-se atalhos nos sistemas perceptivos das pessoas que as permitem
funcionarem e processar informacgdes de modo mais veloz e a tomar decisdes oportunas. Esses
atalhos, conhecidos como heuristicos'*>, podem servi-las satisfatoriamente. No entanto,
atalhos mentais criam o risco de distorcer a realidade a partir dessa seletividade ** e,
infelizmente, as conclusGes que resultam dessa percepcao podem vir a custa da preciséo.

Ainda, a percepgéo seletiva torna-se um conceito chave para compreender a causa das
disputas. Jeffrey Rubin descreveu o fenbmeno e sua descendéncia, 0 que denominou de

profecia auto realizavel:

Nos permita comecar pelas percepces seletivas[...] Em um conflito escalonado, nds
tendemos a ver 0 que queremos ver e a distorcer informagfes para apoiar nossas
expectativas. Uma forma pela qual fazemos isso é testando hipoteses seletivamente.
No6s formamos nossa hipdtese sobre o adversario, tais como: essa pessoa é
desagradavel. Depois, nés reunimos informagdes para confirmar nossa hipdtese e
ignorar informag@es que ndo a sustentam. Na percepcao seletiva, nds lidamos apenas
com as percepgdes. Quando o comportamento é introduzido, nés temos as profecias
auto realizaveis, que conectam atitudes e comportamentos. Eu tenho uma
expectativa sobre vocé que leva que eu me comporte de uma maneira que produza
uma resposta em vocé que possa confirmar minhas expectativas. Minha profecia

sobre esse tipo de pessoa é realizavel (Rubin, 1993).

Portanto, as diferentes formas com que cada individuo processa uma informacao
podem o levar a um conflito no qual se tende a ver o que se quer e a distorcer as informacdes
para que sejam um suporte das suas préprias expectativas, gerando erros cognitivos, a

exemplo da mencionada profecia auto realizavel.

145 Esses atalhos sdo conhecidos como heuristicos porque S0 processos cognitivos empregues em decisdes ndo
racionais, sendo definidas como estratégias que ignoram parte da informagdo com o objetivo de tornar a escolha
mais facil e rapida. Logo, estes métodos costumam encontrar as melhores solugdes possiveis para problemas, e
ndo solugdes exatas, perfeitas, definitivas.
148 Ibidem, p. 17.
47 Rubin, Jeffrey Z. Conflict From a Psychological Perspective. In: Laviria Hall, ed., Negotiation Strategies for
Mutual Gain. Newbury Parle, CA: Sage, 1993. apud FOLBERG, J; GOLANN, D. Op. cit., p. 17.
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3.3 A Influéncia do Poder

Segundo Saul Alinksy, “o poder ndo é somente aquilo que se tem, mas aquilo que seu
inimigo pensa que vocé tem” **. O poder pode capacitar o individuo a obter os resultados
desejados e aumentar sua habilidade de conseguir que as coisas sejam feitas de acordo com
sua vontade. Presume-se entdo que a parte com mais poder influencia a parte mais fraca a
tomar atitudes condicionadas ao seu poder.

No entanto, esse conceito € bastante limitado, pois se refere apenas a um poder
coercitivo e absoluto. Duas sdo as perspectivas: o poder usado para dominar o outro e aquele

usado para trabalhar ao lado do outro*

. As diferentes perspectivas demonstram que este ndo
deriva Unica e exclusivamente da coercdo e que pode ser construido de modo cooperativo e
trabalhado conjuntamente entre as partes.

A dindmica das relac6es de poder sob a primeira perspectiva se pauta na coercdo e na
competicdo. Pode ser opressiva e abusiva, na qual um chefe humilha seus subordinados
constantemente, sempre fazendo ameacas de demissdo ou numa relacdo na qual o pai é
autoritario com seus filhos, nunca utilizando o diélogo.

Essa perspectiva estd ligada ao conceito mais conhecido, baseado no uso das
diferengas de poder para exercer influéncia e comandar o outro. Pode ser classificado como

“poder sobre” *°

, pois envolve a habilidade de fazer com que alguém faca algo que néo faria
caso ndo existisse a coercdo. Assim quanto mais poder uma pessoa possui, menos o outro
possuird, pois este se baseia no desequilibrio.

Na segunda perspectiva se compartilha poder com o outro. Assim, a outra parte se
sente capacitada, a exemplo de um comando produtivo numa empresa na qual o chefe lidera
de modo inteligente seus empregados e se comporta como uma pessoa acessivel e disposta a
ouvir a opinido de todos.

Esse poder ¢ considerado um “poder com™!. Esse conceito foi trazido pela primeira

vez por Mary Parker Follett no ano de 1920%°2. Ela propds que até mesmo o poder de

18 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 268.

1 COLEMAN, P. Power and Conflict. In: M. Deustch & P. Coleman (Eds.), Handbook of conflict resolution.
San Francisco: Jossey-Bass, 2000b apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p.
200.

B0 DAHL, R. A. The Concept of Power. Behavioral Science, 2, 201-215, 1957. apud LEWICKI, Roy J.;
BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 200.

5L FOLLETT, Mary Parker. Constructive Conflict. In: METCALF, H. C. & URWICK, L. (Eds.). Dynamic
Administration: The collects papers of Mary Parker Follet, p. 30-49 New York: Harper & Brothers, 1942.
Apud LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 200.
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pensamento estava sendo concebido como um “poder sobre”, entdo era necessario criar uma
nova concepgao que teria como caracteristicas a ndo coercibilidade e um desenvolvimento em
conjunto.

Conflitos que possuem como principal caracteristica a cooperacéo, geralmente, fazem
uso do “poder com”, pois o conflito ¢ enxergado como um problema mutuo que deve ser
resolvido conjuntamente, o que minimiza as diferencas de poder, pois ambos passam a
trabalhar juntos para alcancar objetivos comuns™®>.

Tal poder é baseado no empoderamento e na independéncia, pois 0 sujeito tem
condices de alcancar seus objetivos e interesses sem ser indevidamente constrangido™*. O
individuo se torna seguro de si e possui autonomia e as ferramentas necessarias para lidar com
as situacbes e com os conflitos de sua vida, ndo tem intencdo de depreciar o outro, mas
também néo se coloca numa posicdo de inferioridade, pois independe do outro e reconhece o
seu lugar.

Contudo, a abordagem que prevalece no estudo dos cientistas sociais é o poder sob
uma orientacdo competitiva'>®. O conflito, analisado sob essa perspectiva, enfatiza a
desproporc¢éo de poder. Desse modo, o foco é direcionado a estabelecer métodos e taticas que
permitam ao sujeito desequilibrar a situacdo em seu favor e ndo a reequilibra-la.

Embora o estudo sobre essa perspectiva de poder seja Util e necessario, resulta por
ignorar 0 poder pautado na cooperacdo e no desenvolvimento coletivo. H& personalidades
conhecidas em todo o mundo que usaram fontes alternativas de poder e impactaram um
namero enorme de pessoas, como Gandhi, que propds uma resisténcia ndo violenta e Martin
Luther King, que baseava seu discurso no amor ao proximo e numa campanha ndo violenta
para lutar pelos direitos civis dos negros nos EUA.

Noutro ponto, antes de iniciar a negociacao, o individuo deve estar atento ao poder que
detém e ao poder da outra parte*®. Se o negociador n3o faz esse balanco, pode subestimar ou
superestimar o grau de flexibilidade que as partes possuem para negociar, 0 quanto estdo
dispostas a ceder, dentre outras informagdes importantes para o desenvolvimento do processo

negocial.

12 FOLLETT, Mary Parker. Constructive Conflict. In: Pauline Graham, ed. Mary Parker Follett -
Prophet of Management: A Celebration of Writings from the 1920s. Boston: Harvard Business School Press,
1995. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 266.
153 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 267.
1 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 266. e LEWICKI, Roy
J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 200.
1% MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 267.
13 Ipidem, p. 264.
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Um erro comum é relacionar o poder como atributo exclusivo do sujeito, pois existem
outros aspectos que devem ser considerados, como as informagdes que cada parte possui, 0
relacionamento interpartes e o contexto em que se estabelece a negociacdo™’. Esses aspectos
podem ser capazes de mudar 0 poder que um sujeito costuma possuir, pois até a pessoa
considerada a mais poderosa se torna impotente em alguma situacdo. Assim, a pessoa deve
acessar todos os recursos disponiveis e utiliza-los para atingir seus objetivos por meio de
diferentes estratégias de influéncia. O poder pode, portanto, ser gerado a partir de diversas
fontes™®®,

As fontes pessoais sdo inerentes ao individuo e se relacionam com o fato dos
individuos possuirem diferentes orientagdes psicoldgicas para as situagfes sociais. Pode ser
baseado na inteligéncia, persisténcia, coragem, forca fisica, aparéncia fisica, fama, memoria,
habilidades interpessoais, controle emocional, aptiddo para correr riscos. Assim, a depender
da situacdo, uma pessoa pode ter uma fonte pessoal de poder maior que outra, pois seu
conceito esta diretamente relacionado as caracteristicas de cada individuo, que prevalecem em
cada contexto.

As fontes informacionais podem ser a maior fonte de poder. Derivam da capacidade
do negociador de reunir e organizar fatos e dados que sejam a base da sua argumentacao e do
resultado alcancado. As informacdes também podem ser usadas para alterar as posi¢des
alheias, mudando os resultados desejados e afetando a primazia dos argumentos da parte.
Possuir informacdes pode ser o que leva uma parte a tomar o controle da situacdo. Quando um
negociador passa a ter determinada informacéo pode, inesperadamente, mudar a dinamica da
negociagdo e “‘virar o jogo”.

Ha também fontes de poder baseadas no relacionamento nas quais ha um apelo devido
a experiéncias comuns com o outro, seja pela participacdo em um mesmo grupo ou por um
relacionamento pessoal. O acesso as informacBes e aos recursos depende do nivel do
relacionamento, que eleva ou ndo o nivel de confianca. Uma pessoa pode se sentir segura ao
compartilhar informac6es sigilosas com alguém simplesmente porque confia nela, pois
participam do mesmo grupo social.

Outro ponto que merece destaque € a criacdo de uma rede de contatos, pois fazer parte

de uma rede também pode ser uma alavancagem para o negociador. O network que o

7 EWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 200.
158 LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 201- 217. e MENKEL-MEADOW,
Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 264-265.
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individuo possui, mesmo que ndo ocupe posicdo de destaque, facilita seu contato com
algumas pessoas, 0 que aumenta seu poder na negociacao.

Ainda, existem as fontes contextuais de poder. Essa fonte nao é rigida, pois, a
depender do contexto, uma parte pode ter mais poder numa situacdo e menos em outra. Um
individuo pode ter grande facilidade para negociar com outro que possui a mesma
nacionalidade, mas se sentir pouco capacitado ao negociar com um sujeito de outra
nacionalidade por desavencas politicas, conflitos intercorrentes entre as nag¢des ou numa
situacdo na qual um representante de um pais subdesenvolvido negocia com um representante
de um pais desenvolvido, pela possivel posicdo de inferioridade que o primeiro pode se
colocar em relagéo ao outro.

As evidéncias indicam que aqueles que detém mais poder tendem a justifica-lo e a
fazer de tudo para manté-lo sob seu dominio™®. Em adicdo, individuos poderosos tendem a
subestimar e a negligenciar individuos com pouco poder. Agem de modo a pressionar 0 outro
por meio do seu poder, tentam sempre dominar a relagdo, ndo fazem muitas concessoes,
possuem grandes aspiracfes e tendem a usar taticas contenciosas, 0 que complica um acordo
satisfatorio para ambas as partes.

Numa negociacgéo, ainda que existam muitas oportunidades de otimizagdo, 0 sujeito
com maior poder tende a sair com acordos mais vantajosos se a disparidade for elevada. No
entanto, ndo é porque um individuo é capaz de forcar um acordo benéfico somente para si que
isso signifique que é um bom negociador. Ele deve buscar o melhor acordo possivel naquelas
circunstancias.

O sujeito que detém mais poder deve ter alguns cuidados'®. Primeiro, ndo deve
pressionar as vantagens adquiridas pelo poder em seu maximo, sendo importante deixar a
parte mais fraca obter alguns ganhos, especialmente se houver a minima possibilidade de
voltarem a negociar. Deve agir com atitudes éticas, pois ndo tera suporte se um dia as relacdes
de poder mudarem de cenario. Ainda, acordos baseados na opressdo sdo inerentemente
instaveis. Para se obter sucesso, o sujeito deve ndo apenas ser visto como astuto, mas também
COMO uma pessoa justa.

Por fim, é essencial para uma interacdo de sucesso que 0 negociador mais poderoso

permita que aquele com menos poder saia com dignidade da negociacdo. Ha o risco de que

%9 MENKEL-MEADOW, Carrie J.; SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 269.

160 ADLER, Robert S. & SILVERSTEIN, Elliot M. When David Meets Goliath: Dealing with Power
Differentials in Negotiations, 5 Harv. Negot. L. Rev. 1, 2000. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.;
SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 268.
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um individuo, durante uma barganha, se recuse a concordar com termos que, numa situacdo
normal, consideraria aceitaveis, somente porque nao aceita a humilhacao de se rebaixar diante
do outro. Dessa forma, um dos passos mais importantes € ajudar a parte a aceitar os termos do
acordo sem que se sinta humilhada, pois ninguém se sente confortavel com a sensacdo de nédo
ser tratado com respeito.

De outro lado, como negociar quando o outro lado é mais poderoso? Robert S. Adler e
Elliot M. Silverstein'® ddo uma série de sugestdes para que uma pessoa enfrente um
negociador com maior poder de barganha. O primeiro ponto € verificar se a outra parte é
realmente mais poderosa. O individuo deve ser cauteloso com qualquer tendéncia que possua
em transformar sua ansiedade durante a negociacdo numa assuncao de que 0 outro € mais
poderoso. Ainda, mesmo que 0 outro possua mais poder, deve analisar se ele tem poder
naquele cenario.

O negociador deve avaliar qual a percep¢édo da dindmica de poder o outro lado possui,
pois ndo é somente importante compreender quanto poder o outro tem, mas também como o
outro enxerga a dindmica de poder na negociacdo, isto €, como o outro vé o seu préprio poder
e 0 poder do outro ao longo do processo negocial.

Ainda, informacdes devidamente colhidas permitem aos negociadores discernirem as
fraquezas, vulnerabilidades, estratégias e interesses do outro. Isso permite que o negociador o
conheca melhor e se torne capaz de antecipar e bloquear as manobras de poder que este
planeja fazer. Desse modo, antes de entrar numa negociacéo, o individuo deve buscar todas as
informacBes possiveis, para que mesmo que O outro aparente possuir mais poder possa
perceber se o sujeito ndo esta blefando ou levando a mesa de negocia¢do um valor muito mais
alto que possui. Assim, o negociador pode diminuir ou até acabar com as vantagens aparentes.

A primeira impressdo € muito importante, pois normalmente se estabelece o tom em
gue ocorrera a negociacdo a partir dos primeiros movimentos e gestos dos negociadores logo
no seu inicio. Dessa forma, o0 negociador mais fraco deve se importar com a reputacdo que
deixara desde o primeiro contato.

Uma forma extremamente efetiva para lidar com partes mais poderosas é pensar em
opcoes criativas para resolver a negociacdo de maneira ndo tradicional. O sujeito com menos
poder deve estudar todas as opc¢des para ser capaz de sugerir um acordo que agrade o sujeito

mais poderoso.

'® ADLER, Robert S. & SILVERSTEIN, Elliot M. When David Meets Goliath: Dealing with Power
Differentials in Negotiations, 5 Harv. Negot. L. Rev. 1, 2000. apud MENKEL-MEADOW, Carrie J.;
SCHNEIDER, Andrea K.; LOVE, Lela P. Op. cit., p. 273-278.
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Sob uma abordagem de negociacdo baseada em principios, 0os negociadores devem
procurar maneiras, independentemente de qual lado possua vantagem de poder, para que o
conflito se concentre em explorar as reais necessidades de cada um do modo mais satisfatorio
possivel. Nesse sentido, o individuo deve redirecionar a negociacdo para uma resolucao
objetiva com foco em interesses, pois € benéfico para ambos que néo se desvie o foco e que se
busque a otimizacéo do acordo.

O individuo deve se esforcar para evitar uma reacdo destrutiva diante de um
comportamento fastidioso que o outro tenha para evitar conflitos desnecessarios,
especialmente quando o outro almeja entrar em um “jogo de poder”. Ele deve reagir, mas de
forma a promover um movimento positivo e se esforcar para ndo acusar o outro, mas deve
descrever a situacdo e o sentimento gerado de modo a alerta-lo que a barganha se tornou mais
tensa para que juntos possam reverter a situag&o.

Aconselha-se também um exame cuidadoso das leis existentes ao confrontar uma parte
mais poderosa, ja que pode se encontrar alguma brecha que dé ensejo a uma maior protecao,
sobretudo em situacdes na quais legalmente uma parte é considerada mais vulneravel, como
no caso do Direito do Consumidor.

Mas, por vezes, a melhor solucéo € levar o conflito a um terceiro. Na medida em que,
se uma parte aceita levar a negociacdo para um processo de mediacédo, esta cedendo parte do
seu poder para que o mediador controle a situacdo. Dessa forma, 0 poder ndo serd mais
controlado pelo individuo, o que pode diminuir as diferencas de poder. Além disso, 0
mediador sendo um terceiro que enxerga a situacdo de fora tem condicBes de sugerir um
acordo sem inclinagdes, potencializando o resultado.

O sujeito pode ainda unir-se a outros. O ditado “a unido faz a forga” é particularmente
verdadeiro para negociagOes, pois uma forma de equalizar ou exceder o poder do mais forte é
pela formacdo de uma alianca com outros que compartilham interesses em se unir contra a
parte mais poderosa. Assim, as partes, em conjunto, podem se tornar até mesmo mais fortes
que o0 sujeito mais poderoso.

Ainda, é fato que as pessoas ndo operam somente com observancia a aspectos
econdmicos e objetivos, mas possuem crencas e valores que as levam a agir de determinada
forma em cada situacdo. O valor moral pode ser eficaz na negociacdo. Isso significa que,
simplesmente por existir a possibilidade de usar o poder para oprimir 0 outro, ndo quer dizer

que o individuo necessariamente o fard, pois o sentimento de justica pode ser mais forte que o
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desejo de oprimir. A maioria das negocia¢Ges envolve elementos morais em grande ou
pequena extensao.

Por fim, a fragueza, por mais contraditorio que pareca, pode ser um substancial
aspecto de vantagem. Primeiro, a parte com pouco ou nada a perder pode possuir uma arma
poderosa — a indiferenca com as perdas — assim, tende a se arriscar mais. Segundo, a situacéo
de uma parte mais fraca pode levar a outra a possuir sentimentos de empatia e preocupagéo, o
que pode desencoraja-la a agir de modo a prejudicar o mais fraco. E terceiro, a fraqueza pode
superar 0 poder de uma parte mais forte se o poderoso enfrentar criticas publicas por tomar
medidas descabidas contra 0s mais fracos, a exemplo de uma empresa que abusa de seus
empregados os colocando em condicdo analoga ao trabalho escravo.

A fraqueza pode ainda levar um individuo a tomar atitudes extremadas, o que faz com
gue comportamentos coercitivos pelas partes mais poderosas sejam tdo penosos que 0s mais
fracos ndo sustentem mais as injusticas. Rosa Parks, a mulher negra que se recusou, na época
do apartheid, a levantar-se para que um homem branco sentasse em seu lugar demonstra essa
situacdo. Parks estava cansada de ser tratada desigualmente o que a levou a agir de modo
“desesperado”. Esse fato desencadeou um boicote historico. Atos extremados devido a
opresséo sofrida podem modificar intensamente a dindmica de poder de uma comunidade, de

uma cidade, e até mesmo, de uma nacao inteira, como foi o caso do acontecimento relatado.
3.4  AlInfluéncia da Emocao

As pessoas tendem a valorizar negociadores que possuam uma abordagem racional das
situacbes. No entanto, deve-se recordar que as pessoas ndo possuem atitudes/reacdes
mecanicas. Nesse sentido, reconhecer as emoces e saber trabalhar com elas, frequentemente,
é mais eficiente que ignora-las'®%. As pessoas tendem a néo expor suas emogdes ou tentam
escondé-las, mas, de uma forma ou de outra, tais emogdes influenciardo no processo e no
resultado da negociagéo.

As emoc0des sdo caracteristicas inerentes a todos 0s seres humanos e ainda que haja a
tentativa de evité-las, ndo é possivel, numa situacdo da vida real, que nenhuma emocao esteja
envolvida, por mais branda que seja. Nesse sentido, é bastante simplista que apenas a

racionalidade seja valorizada na atuacdo de um negociador, pois, muitas vezes, 0s reais

162 FOLBERG, J; GOLANN, D. Op. cit., p. 26
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interesses das partes estdo intimamente ligados as suas emog6es, cabendo aos individuos
saber trabalhar com elas.

Os negociadores devem estar atentos as emocdes expressadas pelo outro, pois muito
do processo negocial pode ser desenvolvido e aprofundado se os sentimentos forem levados
em consideracgdo. Mas algumas emoc¢0des ndo sdo tdo simples de perceber, sendo vantajoso que
0 negociador se esforce para desenvolver uma habilidade de maior compreensdo das emocdes,
sobretudo as ndo ostensivas.

A inteligéncia emocional é a capacidade do individuo de monitorar 0s seus
sentimentos, ler os sentimentos daqueles que encontra e utilizar tal capacidade como um guia
para suas acdes e respostas'®. Um individuo emocionalmente inteligente é aquele que
consegue identificar as suas emogoes e a dos outros com maior facilidade.

O psicblogo Daniel Goleman retoma uma nova abordagem sobre o tema, pois ele traz
0 conceito da inteligéncia emocional como maior responsavel pelo sucesso ou pela falta de
sucesso das pessoas, redirecionando seu foco, ndo mais unicamente ligado ao raciocinio

184 Ele fundamenta sua tese ressaltando

I6gico e habilidades matematicas e espaciais (QI)
gue, como a maioria das situacGes é envolvida por relacionamentos entre as pessoas, aquelas
com boas qualidades de relacionamento tém maiores chances de obter éxito.

Logo, o tema da inteligéncia emocional e o seu papel no sucesso das relacfes sociais
foi trazido a atencdo do publico por Goleman no seu livro intitulado “Inteligéncia Emocional:
Porque isso pode importar mais que o QI (1995)”*%°. Nesse livro, o autor identifica 20 (vinte)
competéncias '°® da inteligéncia emocional que considera como mais importantes em
contribuir para a exceléncia se comparadas com a pura racionalidade do individuo.

Ademais, Goleman, em entrevista®’

realizada no Brasil, explicou que para conseguir o
equilibrio entre a inteligéncia emocional e a capacidade intelectual, o sujeito deve, primeiro,

entender com exatiddo o que significa usar inteligentemente a emoc¢do. Nesse campo, ele

193 Ipidem.

1% Ibidem.

1% GOLEMAN, Daniel. Emotional Intelligence: Why It Can Matter More Than 1Q, 1995. apud FOLBERG,
J; GOLANN, D. Op. cit., p. 26.

186 Goleman agrupou essas 20 (vinte) habilidades emocionais em 4 (quatro) grupos: a auto consciéncia (que
abarca a auto consciéncia emocional, a auto avaliacdo precisa e a auto confianga); a consciéncia social (que
inclui a empatia, a consciéncia organizacional e a orientagdo de servico); a auto gestdo (que engloba o auto
controle, a confiabilidade, a consciéncia, a adaptabilidade, a orientagdo para o éxito e a iniciativa); e, por ultimo,
as habilidades sociais (que envolvem a observacdo do desenvolvimento dos outros, a lideranca, a influéncia, a
comunicagdo, os catalisadores de mudanca, a gestdo de conflito, a construgdo de lagos e o trabalho em equipe e a
colaboracéo).

167 Entrevista realizada pela Revista ABRAE - Associacdo Brasileira de Estudos das Inteligéncias - com o
Psicologo Daniel Goleman. EPP CONSULTORIA. Entrevista com Daniel Goleman. Disponivel em: <
http://consultoriaepp.webnode.com.br/news/entrevista-psicologo-daniel-goleman>. Acesso em: 14 mai. 2017
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afirma que a formacdo académica ndo oferece praticamente nenhum preparo para as
tempestades ou oportunidades que a vida impde, e que apesar de um alto QI ndo ser garantia
de prosperidade, prestigio ou felicidade, as escolas e a cultura da sociedade se concentram na
capacidade académica, ignorando o desenvolvimento da inteligéncia emocional.

Defende que as emocgdes sdo um campo com o0 qual as pessoas podem lidar da mesma
forma que a matematica ou a fisica, com maior ou menor talento, e exigem um conjunto
exclusivo de aptiddes. O autor alega ainda que essas aptidfes sdo decisivas para a
compreensdo do porqué um individuo prospera na vida, enquanto outro individuo, de igual
capacidade intelectual, ndo passa da estaca zero.

Joshua D. Rosenberg em seu artigo cientifico intitulado “Dinamicas interpessoais:
Ajudando advogados a aprender habilidades, e a importancia das relagdes humanas na pratica
do Direito”®® discorre sobre essa supervalorizacdo da racionalidade e da légica no trabalho
dos advogados em detrimento da analise das emoc6es. Segundo ele, € preciso compreender
que apesar da importancia desses aspectos, eles sdo apenas uma parte que compdem um todo.

Rosenberg defende que ndo se pode imaginar que as situacdes e 0s casos estudados em
sala de aula por um estudante sdo idénticos as situacdes da vida real, pois é certo que as
interacdes vividas envolvem seres humanos dotados de emocgdes e reacdes distintas e
imprevisiveis. Nesse contexto, a negociacdo ndo é diferente, pois as emocbes possuem um
contundente impacto no seu resultado. Assim, acredita-se que todos o0s sentimentos sdo
suscetiveis a desencadear padrdes inconscientes de pensamentos e comportamentos que
inevitavelmente influenciar@o a interacdo com o outro, a exemplo da irritabilidade, que pode
levar o individuo a se comportar de maneira agressiva, tornando a negociacdo um processo
complicado.

O autor alega também que as percep¢des podem ser determinadas pelos sentimentos
do sujeito. Inicialmente, as emocbes podem precipitar alteracdes no sistema nervoso
auténomo. Tais mudancas incluem o aumento da frequéncia cardiaca, mudando os padrdes de
respiracdo, alteracdes de pele como a transpiracdo e o avermelhamento. Por exemplo, ao
sentir raiva, € comum que 0 sangue va direto para as maos - presumivelmente em posicao de
combate - e 0 medo redireciona sangue para as pernas — para correr. Essas mudancas no
sistema nervoso modificam nédo so6 a capacidade de pensar, mas também a capacidade de agir

e perceber. Junto com esses pensamentos, o fluxo de sangue, a energia, o foco da atencdo e a

168 ROSENBERG, Joshua D. Interpersonal Dynamics: Helping Lawyers Learn the Skills, and the
Importance, of Human Relationships in the Practice of Law, 58 U. Miami L. Rev. 1225, 2004 apud
FOLBERG, J; GOLANN, D. Op. cit., p. 27-29.
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capacidade de absorver dados sdo significativamente alterados pelo estado emocional do
individuo.

Observa-se que, geralmente, o sujeito ndo tem consciéncia da verdadeira causa dos
seus comportamentos, pensamentos, emogdes e percepcdes, pois ndo esta ciente de que suas
atitudes e pensamentos estdo muito mais ligados ao seu sistema nervoso autbnomo - i.e.
emocdes - que a sua racionalidade.

As falhas na comunicacdo humana sdo, muitas vezes, desconsideradas na interacdo
entre as partes que, frequentemente, cometem erros considerdveis na interpretacdo de si
mesmas e dos outros'®®. O grande problema é que a maioria dos seres humanos acredita
piamente ser capaz de compreender tanto a si mesmo quanto aos outros e, por isso, ndo busca,
de fato, captar o outro, por acreditar que consegue fazé-lo de forma satisfatoria e sem esforco.

No entanto, 0s atos e pensamentos de cada um sdo mais inconscientes do que se pensa.
Uma das maiores fraguezas dos negociadores sdo as imprecisdes cometidas ao interpretar os
pensamentos e sentimentos alheios. Os individuos atribuem ao outro objetivos, motivacdes e
atitudes que podem nem existir. Ou exageram na interpretacdo de alguma atitude, indo muito
além e chegando a conclusdes equivocadas, que ndo correspondem ao mundo real, pois as
pessoas sdo complexas e dificilmente serdo contextualizadas em padrdes rigidos e estaticos de
comportamento.

Outra questdo é que as pessoas sdo levadas a descartar a influéncia dos fatores
situacionais no comportamento dos outros. Assim, um grande erro de comunicacdo €,
automaticamente, assumir que aquilo que se compreende da mensagem enviada pelo outro é o
que de fato se quis expressar. E nesse sentido, ndo apenas se desvaloriza 0 peso que suas
proprias percepcdes, sentimentos e pensamentos colocam na mensagem interpretada, mas
também se desconsidera as falhas naturais que ocorrem na interacdo humana, que podem estar
relacionadas a diversos fatores, como o ambiente, a situacdo, o estado de espirito, dentre
outros.

Pesquisa'™ realizada por Paul Ekman demonstrou que 98% das pessoas sa0 incapazes
de dizer quando alguém estd mentindo ou falando a verdade. As pessoas sdo, portanto,
igualmente predispostas a crer nos que estdo mentindo como naqueles que estdo falando a
verdade e a ndo crer nos que estdo falando a verdade como naqueles que estdo mentido, isto é,

0 ser humano néo é capaz de exprimir a verdade das pessoas como acredita ser. Interessante

169 B

Ibidem.
Y0 EKMAN, Paul. Telling Lies. 162, 1992 apud ROSENBERG, Joshua D. Op. cit. apud FOLBERG, J;
GOLANN, D. Op. cit., p. 29
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foi sua conclusdo sobre essa pesquisa, que diz nunca ter encontrado um individuo que se
considera parte desses 98%.

Assim, como o individuo acredita ja entender o outro, ndo se esforca para tentar,
verdadeiramente, compreendé-lo. E o que ocorre, muitas vezes, é considerar aquele que ndo
corresponda ao padrdo esperado como alguém com desvios de carater ou algum defeito na
personalidade, atribuindo aspectos negativos ao outro sem ao menos tentar entender a situacéo
em toda a sua complexidade. A comunicacdo fica, portanto, prejudicada, pois 0s sujeitos se
comunicam acreditando compreender satisfatoriamente a si mesmo e ao outro e,
consequentemente, ndo tentam compreender a mensagem enviada pelo outro.

Durante uma negociacdo, 0S sujeitos estdo aptos a experimentar tanto emocdes
positivas quanto emocdes negativas'’*. Uma emocéo positiva pode originar-se por diversos
motivos, como o simples vinculo de afinidade com a outra parte, ou por se ter boas
impressGes do negociador e do processo de negociacdo e também pela aprovacdo dos
resultados obtidos, considerados como satisfatorios ou até mesmo, acima das perspectivas.

Do lado oposto, as emog¢des negativas possuem motivos como a decep¢do com 0
outro, pois se esperava que ele agisse de modo diferente, por sentimentos ruins no desenrolar
da negociacgéo, a falta de confianga na outra parte, pelo sentimento de que, por motivos
externos, a negociacdo ndo sera positiva quando finalizada, ou porque, no final da negociacéo,
ndo se alcangaram os resultados esperados, muito aquém das expectativas iniciais.

Emocdes positivas tendem a resultar de um processo considerado justo pelas partes,
que estardo mais satisfeitas, pois ndo se sentiram lesadas com o procedimento adotado.
Noutro ponto, emocgdes positivas podem resultar de comparacfes sociais favoraveis. Se o
individuo comparar o resultado obtido na negociacdo com resultados externos e observar que
alcancou um bom resultado, sentir-se-a satisfeito com a negociacdo. Nesse ponto, deve ficar
claro que a comparacgdo social é externa e ndo interna. A comparacgdo interna - com a outra
parte envolvida na negociacao - pode gerar atitudes competitivas, o que pode nao ser a melhor
postura a ser adotada e leva-0 a insatisfacdo porque a outra parte reivindicou mais valor na
negociacéo.

No que tange as emocdes negativas, estas podem resultar de uma abordagem
adversarial, pois se 0s sujeitos se comportam de modo altamente competitivo e, por vezes,
desagradavel ou antiético, buscando apenas o seu proprio beneficio e lucro, como

consequéncia, a negociacdo pode se tornar um processo cansativo e gerar sentimentos

L LEWICKI, Roy J.; BARRY, Bruce; SAUNDERS, David M. Op. cit., p. 164-169.
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negativos. Emocdes negativas podem ainda surgir de um impasse, uma vez que as partes, ao
término de uma negociacdo que ndo alcancou um acordo ou que alcangou um acordo
ineficiente, possivelmente se sentirdo insatisfeitas.

Conquanto o ser humano possa criar tanto emocgGes positivas quanto negativas,
geralmente, é mais preciso com as negativas. Emocdes positivas possuem uma base comum: o
sentimento de satisfacdo. J& as emoc¢des negativas sdo ramificadas em duas sensagdes: a
agitacdo e o abatimento. A agitacdo tem intima relacdo com a ansiedade, com o temor e com 0
fato da pessoa se sentir ameacada. O problema é que ao ficar ansioso, 0 negociador pode
assumir um comportamento hostil, com predisposi¢cdo a se tornar mais agressivo durante a
negociacdo. J& o abatimento estd ligado a decepcdo, frustacdo e insatisfacdo e, quando as
partes se sentem assim, tendem a ndo se esforcar mais para buscar um acordo satisfatério ou,
numa perspectiva mais gravosa, abandonam a negociacao.

Emocgdes negativas podem intensificar o conflito, pois as partes, ao deixarem de
negociar a partir do objeto da disputa, passam a envolver sua frustracdo pessoal na
negociacdo, tornando a disputa maior do que ela de fato é. As partes tendem a retaliar-se
mutuamente, uma vez que consideram as emoc¢6es negativas fruto do comportamento e das
atitudes do outro e, assim, a raiva e a falta de compaix&o direcionadas a outra parte passam a
guiar a negociacao.

Contudo, é certo que, apesar das emocOes positivas darem melhores resultados, as
emocBes negativas possuem papel relevante num processo de negociacdo, de modo que
devem ser trabalhadas e ndo ignoradas. Até porque € muito comum que negocia¢des sejam
processos tensionados, nos quais emogdes negativas sejam as mais comuns e € justamente
durante a negociacgdo que tais emocdes devem ser trabalhadas e, talvez, até transformadas em
sentimentos positivos.

Até aqui se tratou das emoc0Ges ditas genuinas - o individuo as sente naturalmente -
mas nas negociacGes uma das taticas que pode ser usada € utilizar as emogdes de forma
estratégica com o objetivo de influenciar o outro. Bons negociadores controlam suas emocdes
a fim de alcangar um melhor resultado. Por exemplo, 0 negociador, ao expressar emogoes
positivas, pode utilizar isto como estratégia para ganhar a simpatia do outro, que poderéa fazer
mais concessdes ou ainda com o objetivo de estabelecer um maior vinculo de confianga ou
para deixa-lo menos atento as suas manobras.

As emocOes podem ser utilizadas estrategicamente quando o negociador além de

observar as proprias emocdes também se preocupa em interpretar quais as emogdes a outra
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parte estd manifestando a fim de escolher a melhor forma de agir naquela situa¢do. Os
psicélogos denominam de inteligéncia emocional — conforme mencionado anteriormente - a
habilidade de conseguir lidar com as emocg6es do outro da melhor forma possivel. Diante
disso, um negociador com tal aptiddo possuirda maiores chances de obter resultados
satisfatorios na negociagéo.

Por fim, ao tratar do tema das emocGes e sua influéncia nas negociacfes, constata-se
que a andlise dos seus efeitos amplia a percep¢do da negociacdo. Defini-la apenas, a partir de
um viés racional, na qual existem duas partes que buscam alcancar um acordo € desconsiderar
que as partes sdo seres humanos e, portanto, estdo sentindo e expressando emogdes a todo
tempo, de forma que, por mais objetivas que sejam, ndo poderiam se desvencilhar dessa
caracteristica inerente. Assim, um negociador que escolhe trabalhar com as emocdes e se
esforca para tentar compreendé-las, adota uma estratégia mais inteligente do que aquele que

escolhe ignoré-las.
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CONCLUSAO

O conflito é inevitavel e inerente as relacbes humanas. A possibilidade de negociar
somente existe porque o dissenso existe. Em razdo disso, vislumbrar o conflito como algo
construtivo constitui ponto de partida essencial para uma gestdo eficiente de interesses. No
entanto, quando uma pessoa contempla um conflito, assumi-lo de forma construtiva ndo é
tarefa facil.

Em nossa sociedade, a ideia de que o conflito precisa ser extinto tdo logo quanto
apareca traduz a dificuldade e a complexidade de percebé-lo como algo positivo. “A mera
concepgio de que um conflito pode ser ‘vencido’ merece revisdo™ 2. No contexto juridico,
sua propria conformacéo - até mesmo a disposicao fisica das partes, na qual o juiz se encontra
no centro e elevado e as partes estdo em lados opostos como adversarios - incentiva uma visao
adversarial do conflito, a crenca na superioridade do magistrado e no papel de coadjuvantes
assumido pelas partes e, por fim, o distanciamento do juiz com cada uma das partes e das
partes entre si. Para tanto, partes reciprocamente imputam culpa e polarizam suas relagdes e,
por conseguinte, enxergam o litigio a partir de um dnico desfecho: um vence e o outro perde.

Enfatizando essa questdo, lvan Aparecido Ruiz, afirma que “a atitude desenvolvida
nesse contexto é baseada em somente um dos lados, sendo, por isso, negativa. Toda vez que
se adota essa teoria do ganha/perde, ela acaba se deteriorando para a teoria do perde/perde,
pois o perdedor fatalmente ndo dard continuidade nas relacdes, e aquele que foi ganhador
nesse primeiro momento, na continuidade pode passar a ser um perdedor. Tem-se, nesse caso,
uma solucdo adversarial”*™.

Ocorre que a forma como os impasses sao solucionados pelo magistrado, por diversas
vezes, se mostra ineficaz para os jurisdicionados. Ndo somente pelas préprias falhas do Poder
Judiciario, mas, sobretudo, pelo costume de, ao final do processo, restar ainda o fenbmeno da
litigiosidade remanescente, isto é, as partes, ao contemplarem a sentenca judicial, ndo se
sentem satisfeitas com a solucdo dada pelo juiz, porque como seus interesses reais foram
deixados a parte, 0 impasse continua ali, ou em um pior cenario, se agrava ao final do

processo jurisdicional.

12 BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de
Mediacdo Judicial, 62 Edigdo. Brasilia: CNJ, 2016, p. 09.

3 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediacdo no direito de familia e o0 acesso & justica. CASELLA, Paulo Borba;
SOUZA, Luciane Moessa de (Coords). Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 282. apud FERNANDES, Juliana
Mendes. A Mediacdo como Politica Plblica de Acesso & Justica e sua Importancia no Ambito da
Defensoria Publica. Monografia (Pés-Graduagdo em Direito Processual Civil). Instituto Brasiliense de Direito
Publico — IDP, Brasilia. 2016.
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Constata-se, portanto, que a negociacao, por suas caracteristicas intrinsecas, deve ser o
primeiro método utilizado na solucdo de um conflito. Contudo, o grande erro que as pessoas
cometem é enxerga-la como apenas arte e ndo como uma ciéncia. Dessa forma, 0s sujeitos
acreditam que ndo precisam se preparar, ndo esgotam suas possibilidades em obter
informagdes sobre o outro e sobre a situacdo, ndo se esforcam no estudo de técnicas de
negociacdo, mas simplesmente acreditam estar prontos.

O trabalho objetiva justamente acabar com a crenca, sobretudo no cenario juridico, de
que o individuo necessita dispender esforcos apenas no aprendizado de conhecimentos
dogmaéticos preestabelecidos. Portanto, advogados, estudantes de direito, mediadores,
conciliadores, juizes, promotores, defensores publicos — todos os operadores do Direito —
devem inovar a forma como vislumbram o aprendizado juridico. Ja ndo basta o conhecimento
engessado de outrora, o enfoque atual deve ser a efetiva satisfacdo do sujeito em conflito.

O Acesso a Justiga deve ser amplificado em seu maximo. Sendo primordial percebé-lo
como algo que vai além de definigdes, pois deve assumir a praticidade e a simplicidade para o
qual foi concebido: a efetiva pacificacdo dos jurisdicionados. O Direito deve cumprir seu
papel, portanto, é primordial que se apresente como algo palpavel - que aproxima e ndo que

afasta.
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