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NOTA DA TRADUTORA

Compreendo que traduzir é, tal como entende o autor
sobre o que é a mediagdo, uma arte. O desafio imposto a quem
traduz, além de instigante, certamente ndo se reduz exclusiva-
mente a seguir a melhor técnica.

Diante de tarefa de tdo grande responsabilidade,
compreender o contexto da obra, a origem académica do
autor e participar das privilegiadas discussdes do Grupo de
Pesquisa Retérica, Argumentacdo e Juridicidades - GPRAJ, da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia foram fato-
res fundamentais que, com toda certeza, contribuiram para a
melhor compreensao do texto a ser traduzido.

O livro “A arte da mediagdo” ndo poderia ter tempo
melhor para ser apresentado ao publico brasileiro. O leitor
deve estar se perguntando: e por que seria esse o melhor
momento? Qual o contexto espanhol da mediacdo e em que
ele se assemelha ao brasileiro?

Recentemente, alterou-se no Brasil o marco processual
civil. O Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), vigente
desde marco de 2016, incentiva a promogao dos métodos de
solucao consensual de conflitos (Art. 3°, §3°) e concebe, nesse
sentido, o sistema multiportas para identificacdo da solugdo
mais adequada. Visa, portanto, desde as normas fundamen-
tais (arts. 1° a 12°), ampliar a promogdo do acesso a justiga,
principio que inclui a tomada da justa decisdo com respeito
a razoavel duragado processual. Nao bastasse essa importante
novidade legislativa, também em 2015, entrou em vigor a Lei
n° 13.140, considerada atual marco da mediacao.

O Brasil também vive, portanto, assim como a Espanha,
o que Aguil6 Regla denomina como o boorn da mediagdo. A
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crenca na eficicia desse instituto, no entanto, deve ser vista
com cautela e ai também se justifica a relevancia de estudos
como esse, que apresentam aspectos interessantes para a lida,
consciente e racional, com os meios alternativos de resolucdo
de conflitos.

A leitura da obra, portanto, propiciard aos leitores a
percepcdo ndo s6 das intimeras semelhancas entre os vicios
e virtudes dos sistemas de solugdo consensual entre os dois
paises, mas também de como as nogdes argumentativas da
arte da mediacdo trazidas pelo autor sdo tuteis e podem ser
bem aplicadas no contexto geral da mediagdo, independente-
mente do local em que essa se realize.

Isso porque a obra enfatiza de forma magistral a argu-
mentagdo e a negociacdo como caminhos tedricos e praticos
para se chegar a boa mediagdo, a qual, ndo necessariamente,
como observa Aguil6 Regla, é aquela que chega ao resultado
consenso. A boa mediagdo estd muito mais préxima daquela
em que os aspectos da racionalidade argumentativa e as estra-
tégias negociais, dispostos pelo autor ao longo do texto, sdo
levados em consideragdo pelas partes e por quem conduz a
mediacao.

“A arte da media¢do” é, portanto, uma obra fundamen-
tal para os profissionais da area juridica. Mas, pela sua ampli-
tude e contemporaneidade, torna-se inspiradora para os mais
diversos atores envolvidos na mediagdo. Além disso, é leitu-
ra de contetdo profundo, colocado de forma acessivel, pois o
autor traz os capitulos permeados de exemplos de situacoes
cotidianas as mais diversas, o que facilita sua compreensao.

Para encerrar essas primeiras notas da traducgdo, ndo
poderia deixar de fazer um agradecimento especial ao colega
de doutorado e revisor, Sergio Daniel Ruiz Diaz Arce, pelas
(re)leituras cuidadosas com comentérios, e a minha professora
orientadora, Dra. Claudia Rosane Roesler, que me honrou com
o convite para tradugdo e nos deu suporte nas revisdes.



APRESENTACAO

O proposito central deste livro é destrinchar em que
consiste a mediagao. O livro versa, portanto, sobre a mediacao,
mas foge de trés tipos de discurso muito comuns quando se
fala de mediacdo. Nao é, em primeiro lugar, um trabalho tedri-
co que trate de situar a mediagdo dentro do género “técnicas
de resolugado de conflitos”. Serdo abordadas muitas questoes
conceituais, mas o livro ndo trata somente disso.

O leitor ndo encontraréd aqui respostas a perguntas como
a de quais sdo as fronteiras entre a conciliagdo e a mediagao,
nem nada parecido. O livro pressupde que ja se tem construi-
da uma imagem relativamente clara da mediagao. Tampouco
trata-se de um livro “especificacionista” (com o perdao pela
palavra) em que se traca o mapa da mediagdo partindo de um
sem-fim de peculiaridades que a mediacdo pode apresentar
em cada um de seus diferentes campos da vida social em que
se aplica.

Nao ha respostas a perguntas, tais como: que diferengas
apresenta a mediagdo em um conflito mercantil e em um confli-
to familiar, ou entre um conflito médico no ambito hospitalar e
um conflito internacional, etc.? Havera exemplos de conflitos
mercantis e de conflitos familiares, mas nada parecido com um
mapa dos distintos campos e d&mbitos da mediagao. Finalmen-
te, o livro tampouco é um trabalho de “politica” de gestao de
conflitos e, portanto, o leitor ndo encontraréd algo semelhante
com um discurso sobre a utilidade da mediacio frente a outras
técnicas de intervencado. Por exemplo, ndo ha nenhuma argu-
mentacdo em favor da mediagdo frente a jurisdigdo, nem em
favor da mediacao como um instrumento ttil para conseguir a
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desjudicializacdo de muitos assuntos e, assim, aliviar a sobre-
carga da jurisdigdo, etc. Ndo ha nada nesse estilo, porque o
livro ndo versa sobre a “bondade da mediagao”.

O tema do livro é a “bondade na mediacdo”. Ora, o
leitor concordard comigo em que ndo é possivel avancar na
questdo da qualidade na mediagdo sem uma cabal e profunda
compreensdo da mesma. Neste sentido, o livro aborda algu-
mas questdes de fundamentacdo da mediacdo e se faz porta-
dor de uma determinada maneira de concebé-la; em particular
assume uma concepcao argumentativa. A partir dai o enfo-
que do livro é muito claro, limpo e, me atreveria a dizer: para
entender bem a mediagdo, ha que se entender bem a negocia-
¢do; e, para entender bem a negociagdo, ha que se entender
bem os aspectos argumentativos da mesma. Ao inverter-se a
ordem dos mesmos termos usados na abordagem, obtém-se,
naturalmente, o itinerdrio expositivo e a estrutura do livro:
primeiro a argumentacdo (Capitulos I e II); segundo a nego-
ciacdo (Capitulo III) e terceiro a mediagao (Capitulo IV).

O capitulo I (Sobre a argumentacdo) esta destinado a
fornecer ao leitor uma visdo da argumentacdo que faga justica
a riqueza e complexidade do fendmeno argumentativo. Isso
é necessario para poder romper um tépico muito extenso e
completamente equivocado (um preconceito, em definitivo)
que sustenta que “argumentacao” e “negociacdo” sao domi-
nios nao s6 totalmente diferentes, como, inclusive, incompa-
tiveis. “Ou se argumenta ou se negocia, mas nado se fazem as
duas coisas a0 mesmo tempo”, diria o tépico. Para rompé-lo,
deve-se modificar esquemas. Assim, partindo de uma determi-
nada concepgdo de argumentacao que permite distinguir entre
as dimensdes formal, material e pragmatica da argumentacao,
sustenta-se que argumentar pode consistir em trés atividades
diferentes: argumentar é deduzir, argumentar é fundamentar
e argumentar é (con)vencer. Uma vez tragado o quadro, ndo é
dificil mostrar que a argumentacédo, tomada desde sua dimen-
sdo pragmatica, compartilha com a negociacdo duas proprie-
dades essenciais. Com efeito, ambas pressupdem uma rela¢ao
social na qual os movimentos dos sujeitos adquirem seu senti-
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APRESENTACAO

do pelo propésito de alcancar um acordo. A partir dai, pode-se
comecar a desenhar a hipétese de negociagdo como um debate.

O capitulo II (Quatro modos de debater) deixa de lado,
transitoriamente, a negociacdo e a mediacdo e trata de deli-
near quatro tipos ideais de debate que se podem isolar a partir
da varidvel conflito/cooperagdo entre os sujeitos da relagdo
social. Para explicar estes quatro tipos de debate se recorre a
quatro metéforas: debater é combater, é competir, é explorar
e é construir. O resultado é que se delineiam com bastante
precisao quatro formas de debater: a disputa (debate autoral e
conflitivo), a controvérsia (debate tematico e conflitivo) a deli-
beracao (debate temético e cooperativo) e o consenso ou deba-
te consensual (debate autoral e cooperativo). Uma vez traga-
do esse mapa, retoma-se a hipotese da negocia¢do como um
debate. A conclusdo a que se chega neste ponto é que ndo se
pode isolar a negociacdo como um tipo diferenciado de deba-
te a partir da varidvel conflito/cooperagdo, mas que todos os
tipos antes isolados sdo relevantes para dar conta da negocia-
¢do como um debate.

O capitulo III (Sobre a negociacdo) estd destinado a
mostrar a fertilidade do enfoque argumentativo na compreen-
sao da negociacdo. Naturalmente, ndo se sustenta que a nego-
ciacdo fique reduzida a argumentagdo. Mas a tese central e
que permeia fortemente todo o capitulo é que a negociagao é o
debate que tem lugar no marco institucional criado para alcan-
car certo tipo de acordo-decisao. O capitulo se detém em um
sem-fim de questdes relevantes para uma cabal compreensao
da negociacdo e que, parece-me, acabam configurando uma
visdo relativamente alternativa.

Finalmente, o capitulo IV (Sobre a mediagao) vem a ser
o receptor de tudo que foi construido anteriormente. Trata-se
de articular uma concepgdo de mediagdo coerente com a visao
de negociacao construida. Se a negociacdo se entende como o
debate orientado a alcancar um acordo, a mediacdo ndo é em
nada distinta da intervengdo de um terceiro imparcial e neutro
que trata de canalizar e controlar esse debate. O papel do
mediador consiste, essencialmente, em tornar possivel o deba-
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te negocial e, sobretudo, em procurar incrementar a qualidade
do mesmo. A qualidade da interven¢do do mediador serd uma
varidvel dependente da qualidade que o debate negocial tenha
sido capaz de transmitir. A medida de uma mediacao ruim é
dada ndo tanto pela falta de acordo, mas pela falta de acordo
devido a falta de exploracao das possibilidades entre as partes,
por déficit de qualidade do debate negocial. O capitulo conclui-
se com um catdlogo de méximas para o mediador e com uma
andlise dos principios deontolégicos da imparcialidade e da

neutralidade.
k%%

Este livro é o produto do médulo ‘Negociagdo e Argu-
mentacdo’, ministrado durante varios anos no “Mister en
Argumentacion Juridica” da Universidad de Alicante e da minha
participagdo como professor no “Mister en Mediacion Familiar,
Civil y Mercantil y en el Marco de Organizaciones Complejas”.
Umas das questdes com mais énfase que tratei de transmitir
nessas aulas é a seguinte: as concepgdes meramente estraté-
gicas da negociacdo dao conta de aspectos muito importantes
da negociagdo em geral e de muitas negociacdes em particu-
lar. Mas ndo sdo toda a verdade sobre a negociagdo. Ocorre
que, nas negociagdes em que aparentemente “sé importam os
movimentos” — como em tantas outras ocasides —, 0s argumen-
tos estao, na verdade, implicitos. A negociacdo, o debate nego-
cial, s6 se entende a partir de uma combinacdo de movimentos
e de argumentos’. Essa abordagem é fundamental para poder
conectar nossa concepcao de negociacdo com nossa concepgao
de mediacao. Por qué? Pela sensivel razdo de que se alguém
cré que a negociacdo é puro dominio estratégico em que s6
importam os movimentos, entdo, ndo se vé qual papel pode
jogar o mediador. O papel do mediador comega a ser enten-
dido corretamente uma vez que se dé conta de que esse ndo
consiste em influir nos movimentos das partes (0 que suporia

1 O erro é semelhante a crer que se pode dar conta do debate legislativo levando
em consideragao, exclusivamente, por exemplo, a nocao de emenda legislativa. O
debate legislativo ¢ uma combinagdo de movimentos (por exemplo, apresentar
uma emenda) e de argumentos (argumentos destinados a justificar e a persuadir).
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APRESENTACAO

vulnerar seu dever de neutralidade), mas em controlar o deba-

te que envolve esses movimentos.
kkh*k

O livro pretende ser claro, muito claro, mas nao preten-
de em absoluto ser superficial. Foram empreendidos os maio-
res esforgos para conseguir explicar muitas coisas (sdo muitos
os temas tratados) sem incorrer em simplificagdes excessivas
(ndo se esquiva da complexidade de nenhum assunto) e com
grande economia de recursos (procurando sintetizar ao maxi-
mo). Naturalmente, ndo cabe a mim determinar em que medi-
da se alcancaram esses objetivos. Mas creio que posso fazer
duas afirmagbes sem violar o dever de restri¢cio auto lauda-
toria. A primeira é que o livro ndo incorre no vicio do acade-
micismo; ndo esta escrito para que somente os “colegas” da
universidade leiam, nem para que se reconhecam nele, nem
para ficar bem perante eles. A segunda é que o livro pode resul-
tar interessante para um publico muito amplo e com grande
variedade de interesses. Quem tiver interesse na mediacao,
encontrard exposta uma concepcao relativamente diferente do
padrdo; quem se interessa pela negociacdo, achard uma revi-
sdo profunda das relagdes entre negociagao e argumentagao;
e, finamente, quem se interessa por argumentagao, encontra-
rd uma ampliacdo da mesma a alguns dominios que em geral

foram ignorados.
*xk

Quero agradecer aos meus companheiros do Departa-
mento de Filosofia del Derecho da Universidad de Alicante, pela
ajuda que ha tantos anos me tém prestado em todas minhas
atividades académicas. Em relacdo a elaboracdo deste livro,
quero mencionar, especialmente, Manuel Atienza, Juan Anto-
nio Pérez Lledo, Isabel Lifante, Daniel Gonzalez Lagier, Maca-
rio Alemany, Victoria Roca, Jesus Vega, Hugo Ortiz e Ali
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ram animado a continuar. Também quero mencionar, especial-
mente, duas pessoas: Soledad Ruiz de la Cuesta, companheira
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da Facultad de Derecho de Alicante, que foi a primeira leitora do
original por completo e cujo juizo favoravel me animou defini-
tivamente a publica-lo. E a Juan Ramoén de Paramo, com quem
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Universidad de Alicante.
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CAPITULO |
SOBRE A ARGUMENTACAO

1.1 - UM TOPICO EQUIVOCADO SOBRE AS RELACOES
ENTRE NEGOCIAGAO E ARGUMENTAGAO

Uma das teses centrais deste livro é que a negociagdo
se entende melhor se a estudamos a partir da argumentacao.
Segundo essa tese, o enfoque argumentativo ilumina mais
pela simples razdo de que a negocia¢do ndo é em nada distinta
de um debate, de um debate orientado a alcancar um acor-
do negociado. Entretanto, essa tese ndo é muito popular. Na
realidade, ha uma acentuada tendéncia a pensar que “nego-
ciacao” e “argumentagdo” pertencem a dominios diferentes e
que, em consequéncia, mantém relagdes tedricas e conceituais
mais distantes. Em certas ocasides, inclusive, se chega a pensar
que entre negociacdo e argumentagdo ocorre um certo tipo de
contradicao, de forma que se alguém afirma, por exemplo,
que X é um caso de negociagdo, entdo disso se infere que nao
se pode sustentar que X é um caso de argumentagdo; e vice-
versa. Nao é dificil fazer a interpretagdo dessa abordagem tao
comum e tdo difundida. O quadro seguinte retine um conjun-
to de topicos (lugares comuns) que ilustram bem a - na minha
opinido, equivocada - tese da separagado conceitual entre nego-
ciacdo e argumentacao.
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