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Dois Paradigmas legais

Civil Law

Common Law

Europa (ndo inglesa) e paises

Reino Unido, Irlanda, EUA, Canada,

Paises colonizados por ela Austrélia, I'r_1dia e mai_oria_ dos paises
ligados ao imperio britanico

Origens | Roma e Napoleao Democracia inglesa
Juiz ou Pode investigar os factos Estuda o que as partes dizem. No
Arbitro alegados, levantar questbes ou fim escolhe a que julga ter razao.

sugerir solucgdes. Pressupde imparcialidade.
Base Lei e jurisprudéncia “Stare-decisis”

As partes esgrimem entre elas, N&o ha segunda chance. Todos
TActica até que a verdade fique patente 0s argumentos tém de ser

ao juiz. previamente apresentados.

: O controlo das partes € nulo

Controlo O controlo das partes € nulo P

guando da deciséao final.

guando da decisao final.

As tipicas ADR né&o sao vinculativas, excepto se as partes, acordarem o contrario, na
parte final do processo (fazendo um novo acordo, com tal fim)

A solucéo encontrada pela ADR nao reflecte necessariamente a solucéo pela via legal.




Problemas e Oportunidades p/ ADR na UE

Agravamento das vias “legais”

e Custo, demora, complexidade
* Incerteza e ineficacia

* publicidade

o “Justica = Ritz: aberto a todos”

Solucéo parcial: vias ADR

* Permitem maior acesso a Justica
 Governos parecem gostar das ADR
 ADR tornou-se prioridade politica

 Formas de ADR foram adoptadas
pela OCDE, UNCITRAL, Conselho
Europeu, etc.

Prés e contras

» Por um lado, € bom que a lei imponha
tempo para se tentar ADR

* Mas ha risco de uso de ma-fe,
“queimar tempo”, atrasar solucao.

Diferencas entre paises da UE

 Finlandia considera a Conciliacéao
como pré-requisito para via judicial

» Juizes alemaes devem incentivar
solugdes amigaveis (ADR)

* Em Franca ¢é dever dos Juizes
reconciliar as partes

* No RU, a lei incentiva 0 uso de ADR

» Outros membros experimentam e
adaptam diversos modelos de ADR

Alguns documentos e organizagdes

« ECHR (art® 69)
* CER (art® 479)

 Green Paper

 EEJ-Net



http://www.hri.org/docs/ECHR50.html
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf
http://europa.eu.int/eur-lex/en/com/gpr/2002/com2002_0196en01.pdf
http://ec.europa.eu/consumers/redress/out_of_court/eej_net/acce_just07_workdoc_en.pdf
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ADR - Processos alternativos para disputas

H& um nimero quase ilimitado de processos alternativos p/ resolver disputas e
litigios
Cada disputa aceita diferentes vias de busca de solucéo, dependendo de:

— natureza da propria disputa

— caracteristicas das partes e/ou dos seus representantes

— montante ou natureza da disputa

— importancia da disputa para cada uma das partes

As principais categorias de ADR reflectem o papel da 32 Parte (independente), cuja

funcdo é basicamente guiar as 2 Partes a encontrar a solucéo.

Na accao judicial ou na arbitragem a capacidade das Partes para controlar o

processo é pequena ou até nula.

Nos processos de ADR, o controlo das Partes € muito maior, embora varie c/ 0

processo



Mediacao, Arbitragem e Litigacao

Solucbes mistas*

Mediacao

Arbitragem

Accao Judicial

Se a Mediac&o néo
resolver a disputa, as
partes tém de prosseguir
para 0s métodos legais
(litigacao ou arbitragem),
para resolver a disputa

Durante a arbitragem
(mas nao durante uma
dada parte da
arbitragem), pode haver
lugar a um processo de
ADR

Durante a litigacao
(mas nao durante
uma dada parte dela),
pode haver lugar a
um processo de ADR*

* Cada vez € mais frequente nos tribunais da Common Law ser
expectavel que ocorra Mediacao antes ou durante a accao.

Tambéem em tribunais da Lei Civil (inclusive em Portugal) as partes sao
cada vez mais “conduzidas” a procurarem um acordo entre elas ou até
obrigadas a sO prosseguir a accao depois de irem a um Centro de

Arbitragem.




Processos “legais”: Arbitragem e Accao judicial

ADR falhou
Arbitragem Accéao judicial
UK: ndo é considerada ADR Common Law
USA: é considerada ADR Civil Law

Na EU, a arbitragem é comum em
disputas comerciais (seguros e
re-seguros, construcao, inquilinato,
consumo, OP, etc.) e outras.

1 1

Uma vez iniciado o processo legal (Arbitragem ou Litigacao), o controlo
dos procedimentos passa das Partes para o Arbitro ou o Tribunal.




Mediacao e Ava

ladores/Peritos

Funcao
» Mediador actua como guia, condutor e
catalisador da imaginacao das Ps.

* Nao é aconselhador, mas por vezes tem de
dar conselhos, como “problem-solver”

 Sugerir soluctes “aperfilhadas” pelas Ps
» Adaptar-se aos casos concretos das Ps

Aptidoes

» Escutar

 Criar empatia

» Fazer o papel de cardeal-diabo

» Desafiar as posi¢cdes das Ps e chama-las a
realidade

* Tomar a atitude eficaz em cada situacao

» Quando necessario, confrontar, argumentar,
discordar e até ser brusco com as Ps

» Ter em conta os desejos e vontades das Ps

e Ter em conta as realidades, o que é factivel,
suportavel ou desejavel. Outras.

Ferramentas

» Confidencialidade estrita
* Treino, formacao e experiéncia
* Nao expressar 0s seus pensamentos
» Usar uma 3° pessoa (juiz, a outra P, etc)
» Usar perguntas abertas
» Usar hipoteses simples ou mistas
» Cada mediacao é sempre singular
» Explorar, de forma correcta e no momento
certo, situacdes especiais:
— cansaco, exaustéao, gaffes
— fome, pequena pausa, bebida, refeicao
— pressao de tarefas comerciais ou sociais
» Mediar também casos fora da s/ especialid.
* Muitos mediadores ndo séo advogados

Cuidado:
Receber o total, antes de fazer a mediagcao

Dica
Levar uma parte a oferecer a outra algo com

baixo valor para ela, considerado pela outra
como de alto valor.




ADR e 5 objectivos estratégicos

Objectivos

ADR adequado

Justificacao basica

Maximizar elegancia do
método e o resultado.

Mediacao ou
Med/Arb

As Ps tendem a considerar estas ADR
como mais elegantes do g. Arbitragem.

Maximizar a eficacia da

Mediacao ou

Arbitragem convida a revelacao de

solucdo. Med/Arb informacéo estratégica.
Mediacao incentiva maior partilha de
informacé&o e busca conjunta da
solucao.
Minimizar os custos de Arbitragem Mediacdo e med-arb tendem a
tempo do processo. consumir tempo.
Arbitragem minimiza o tempo (arbitro)
Estabelecer politica Arbitragem Arbitragem é melhor p/ este objectivo.
ou precedente.
Resolver um problema Arbitragem Arbitragem adapta-se bem aos casos

ético.

em que a disputa envolve questbes
éticas.

Os resultados da Mediac&o podem nao
ser validos se néao for conduzida de
boa fé ou quando ha grande
desequilibrio de poder entre as Ps.




Tipos Basicos de Negociacao
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Nao discuta sobre posicOes das partes:
negoceie sobre a substancia do assunto

Harvard Negotiation Project

PROBLEMA

Posicao Branda

Posicao Dura

"SOLUCAO
ApoIo em Principios

Partes sdo amigos

Partes sao adversarios

Partes sdo solution-providers

Objectivo € chegar a
acordo

Objectivo € vitéria

O Objectivo € um resultado sensato
obtido de forma eficiente e amigavel

Fazer concessofes para
manter relacoes

Exigir concessdes, como
comdicao p/ manter relacdes

Separar as pessoas do problema

Ser flexivel com as
pessoas e com o problema

Ser duro com o problema e
com as pessoas

Ser flexivel com as pessoas e duro
com o problema

Acreditar nos outros

Desconfiar dos outros

Proceder independentemente das
guestdes de confianca

Mudar facilmente de
posicao

Entrincheirar-se na posicao

Focar-se nos interesses e ndo nas
posicoes

Fazer ofertas

Fazer ameacas

Explorar os interesses

Revelar o limite (abrir jogo)

Despistar sobre o seu limite

Evitar limite preconcebido

Aceitar perdas unilaterais,
p/ conseguir acordo

Exigir ganhos unilaterais
como condicao p/acordo

Inventar opcdes p/ ganhos matuos

Procurar a resposta
simples: a que eles
aceitarao

Procurar a resposta
simples: a que Vocé aceita

Criar vérias opc¢des possiveis.
Decidir mais tarde

Insistir obtencao acordo

Insistir na sua posicéao

Insistir no uso de critérios objectivos

Tentar evitar um choque
de vontades

Tentar ganhar um choque
de vontades

Tentar obter resultado baseado em
padrdes independentes das vontades

Render-se ou recuar sob
pressodes

Fazer presséo

Raciocinar e estar aberto a razdes.
Ceder a principios mas nao a pressoes

Fisher, Ury & Patton, "Getting to Yes - Negotiating an Agreement Without Giving In"

Traducéo e arranjo de: Freitas Lopes



O Judo da Negociacao
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Eles insistem nas posicoes deles:
nao as rejeite nem as aceite.

Eles atacam as suas ideias: nao as
defenda e convide-os a critica e a
sugestao.

Eles atacam-no: ndo contra-ataque.
Transforme o ataque a si, num
ataque ao problema.

Faca perguntas, nao faca
afirmacoes.

Use o siléncio e a espera, quando
Ihe convier.

Apligue as contra-medidas acima
indicadas, até conseguir que eles

joguem o jogo da negociacao
assente em principios.

Sugira 0 uso de um mediador




Pericias num mundo em mudancas profundas e aceleradas

FIM

Sugestdes ou duvidas:
AFL@REENGE.PT
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