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RESUMO: Esta pesquisa tem por objetivo analisar os novos paradigmas da mediac¢do on-line em
razdo da introducdo, no ambiente digital, de um quarto elemento, que é a tecnologia de
comunicagdo e informacdo, a qual, alterando as formas de comunicagdo entre as partes e o
mediador, exige uma adaptacdo da atividade e dos principios da mediacdo tradicional a nova
interacdo que ocorre entre os sujeitos. Utilizando-se 0 método dedutivo e a pesquisa bibliogréfica
como opc¢do metodoldgica, parte-se da definicdo da mediacdo em ambiente on-line, estabelecendo-
se seus limites e parametros, como método de solugdo de conflitos, entre os modos de resolucéo
de disputa on-line (ODR). A seguir, apontando-se as vantagens, desvantagens e novas formas de
interacdo da mediacdo on-line, problematizam-se os contornos que assume a mediacdo com o
advento da tecnologia, questionando-se 0 novo Vviés que toma a mediacdo na era digital. Apos
analisar-se os principios da mediacdo on-line a luz dos novos arquétipos introduzidos na era digital
pelo quarto elemento, conclui-se que a mudanca de paradigma da mediacdo on-line importa em
alteracdo ndo na sua acepc¢do, mas na natureza da interacdo e nas habilidades necessarias para
gerenciar a comunicacdo e a troca de informacGes entre as partes e os mediadores, exigindo,
sobretudo, mudanca nas relagdes e habilidades do mediador.

Palavras-chave: Mediacdo on-line. Modos de resolucdo de disputa on-line. Confidencialidade.
Autonomia da vontade das partes. Isonomia das partes.

ABSTRACT: This research aims at analyzing the new paradigms of online mediation due to the
introduction, in the digital environment, of a four element, which is communication and
information technology, which, by changing the forms of communication between the parties and
the mediator, requires an adaptation of the activity and principles of traditional mediation to the
new interaction that occurs between its subjects. Using the deductive method and bibliographic
research as a methodological option, we start with the definition of mediation in an online
environment, establishing its limits and parameters, as a method of conflict resolution, between
online dispute resolution (ODR). Next, pointing out the advantages, disadvantages and new forms
of interaction of online mediation, the contours that the mediation assumes with the advent of
technology are being questioned, raising questions about the new bias that takes the mediation in
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the digital era. After analyzing the principles of online mediation in the light of the new archetypes
introduced by the fourth element in the digital age, it is concluded that the paradigm shift in online
mediation implies changes in the nature of interaction and in the skills needed to manage the
communication and exchange of information between the parties and mediators; above all, it
requires a change in the mediator's relationships and ability.

Keywords: Online mediation. Online dispute resolution modes. Confidentiality. Autonomy of the
will of the parties. Isonomy of the parties.
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on-line. 1.2 O que é mediacdo on-line? 2 Novos contornos da mediagdo com o advento do quarto
elemento. 3 Os principios da mediacdo on-line: Uma andlise a luz do quarto elemento. 3.1
Confidencialidade. 3.2 Autonomia da vontade das partes. 3.3 Isonomia das partes. 3.4 Oralidade.
3.5 Informalidade. 3.6 Imparcialidade. 4 Os novos paradigmas da mediacéo on-line. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

A tecnologia esta cada vez mais inserida na vida das pessoas e, ao contrario do que possa
parecer, ndo provoca o isolamento dos seres humanos, mas apenas estabelece novas formas de
conexao entre eles. De fato, ela simplesmente muda a forma como as pessoas interagem entre si,
unindo-as de maneira diferente (RAINEY, 2014, p. 39).

Como a tecnologia de comunicacao anterior (o telefone, a televiséo, etc.), a tecnologia da
informacao e comunicacdo ndo eliminou, mas apenas mudou nossa interacao social. Sente-se hoje
a mesma preocupacdo de geracdes atras, quando surgiu o automovel e a TV. Os temores de que as
novas tecnologias de entdo acabariam com a sociabilidade ndo se concretizaram, porque nenhuma
dessas tecnologias isolou-nos. Do mesmo modo, a tecnologia da informagdo e comunicacdo acaba
sendo incorporada & vida das pessoas mais do que elas possam perceber. “As pessoas ndo estdo
ligadas nos aparelhos — estdo ligadas entre si” * (RAINIE; WELLMAN, 2012, p. 6).

As novas tecnologias mudam a maneira como fazemos coisas, por exemplo, como
compramos, como nos comunicamos. Consequentemente, trazendo uma nova mentalidade,
precisam de um processo também novo para a resolucdo dos conflitos, o que significa ndo apenas
novas ferramentas, mas também diferentes principios e valores (RABINOVICH-EINY; KATSH,
2014, p. 5).

Esta pesquisa tem por objetivo analisar os novos paradigmas da mediacdo on-line em
razdo da introducdo, no ambiente digital, de um quarto elemento, que é a tecnologia de
comunicagdo e informacdo, a qual, alterando as formas de comunicagdo entre as partes e o
mediador, exige uma adaptacdo da atividade e dos principios da mediacdo tradicional a nova
interacdo que ocorre entre 0s sujeitos.

Para tanto, utilizando-se do método dedutivo e da pesquisa bibliografica como opgéo
metodoldgica, inicia-se o estudo discorrendo sobre 0os modos de resolucéo de litigios on-line (em
inglés, online dispute resolution (ODR)), delimitando os mecanismos de solucéo de conflitos que
podem ser abordados via on-line, para entdo conceituar-se o que é a mediacao digital, enfrentando
a acepcéo do conceito tradicional de mediagdo em virtude da introdugéo do que se denomina neste
trabalho “quarto elemento”.

Em seguida, parte-se para uma critica do novo vies que toma a mediagdo na era digital.
Sem deixar de reconhecer suas vantagens, levantam-se questionamentos e reflexdes sobre os
efeitos da mediacgéo ocorrida em um ambiente digital. A falta de contato direto entre o mediador e

! No original: “People are not hooked on gadgets — they are hooked on each other”.
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as partes compromete a mediagdo on-line? Como o facilitador podera proporcionar um ambiente
favoravel sem o estabelecimento de uma conexdo pessoal? Ha violagdo do principio da isonomia
quando o mediador intervém para suprir uma dificuldade no acesso a tecnologia ou uma deficiéncia
da parte que a leve a uma situacdo de desigualdade? A criagdo de um registro eletrénico
compromete a confidencialidade? Como assegurar a confidencialidade quando ndo ha confianca
nos dados armazenados? Ha confidencialidade na mediacéo on-line?

Delimitadas as reflexdes suscitadas pela mediacdo em ambiente digital, enfrentar-se-a
cada um dos questionamentos levantados mediante uma abordagem principioldgica, adaptando-se
0s principios da mediacdo tradicional ao ambiente digital, analisando-os agora a luz de novos
paradigmas.

Ao final, conclui-se que a mudanca de paradigma da mediacdo on-line importa em
alteracdo ndo na sua acepcdo, mas na natureza da interagdo e nas habilidades necessarias para
gerenciar a comunicacdo e a troca de informacdes entre as partes e os mediadores. Os novos
arquétipos introduzidos na era digital pelo quarto elemento exigem, essencialmente, mudanca nas
relacdes e habilidades do mediador.

1 A MEDIACAO NO AMBIENTE DIGITAL
1.1 Modos de resolucéo de disputa on-line

Na conferéncia da International Chamber of Commerce (ICC), ocorrida em junho de 2017,
intitulada “Igualdade de acesso a informacao e justiga: resolucdo de litigios em linha”, cujo objetivo
era a resolucdo de disputas on-line, chegou-se a conclusdo de que as tecnologias digitais
desempenhardo um papel cada vez mais central na resolucdo de conflitos. Na ocasido, Mohamed
Abdel Wahab, socio fundador e chefe de arbitragem internacional da Zulficar & Partners Law Firm
(Cairo, Egito), afirmou: “Néo falamos mais de tecnologia e resolugao de disputas on-line como um
luxo ou subproduto™.

A era digital transformou a forma como se comunicam os individuos, desconstituindo as
fronteiras fisicas e provocando uma mudanca de paradigma. Os modos de solucdo on-line de
conflitos (ODR) nédo s&o apenas um processo mais eficiente do que os meios alternativos de
resolucdo de conflitos (em inglés, alternative dispute resolution (ADR))3, mas representam
também uma mudanca de mentalidade. A ADR trouxe uma nova mentalidade, e assim faraa ODR
(RABINOVICH-EINY; KATSH, 2014, p. 6).

Os meios alternativos de resolucao de conflitos (ADR), como a mediacgéo, a conciliacdo e
a arbitragem, tém como caracteristica comum incentivar a cooperacdo das partes na busca de um
meio-termo que satisfaga a todos (DEVANESAN; ARESTY, 2012, p. 273). A origem dos ODRs
estd vinculada aos ADRs em um novo espaco instituido pela internet (AMORIM, 2017, p. 517).
S&o métodos de resolucdo de controveérsias que se valem da tecnologia, permitindo uma melhor
acessibilidade. Diz Arbix (2017, p. 214): “ODR ¢ a resolucdo de controvérsias em que as
tecnologias de informacdo e comunicacdo ndo se limitam a substituir canais de comunicagédo
tradicionais, mas agem como vetores para oferecer as partes ambientes e procedimentos ausentes
em mecanismos convencionais de dirimir conflitos™.

Segundo Rainey (2014, p. 39), a definicdo cléssica de ODR vem dos primérdios do e-
commerce, quando a National Science Foundation (NSF) dos EUA suspendeu a proibi¢do do
comeércio on-line em 1992. A partir dai, comecaram a aparecer disputas diferentes das que eram
habitualmente conhecidas, pois se tratava de conflitos criados on-line cujas partes se encontravam
em locais geograficamente distantes. Assim, em meados da década de 90 do século XX, alguns

2 No original: “We no longer speak of technology and online dispute resolution as a luxury or by-product”.
3 Também sdo denominados “meios alternativos de resolugdo de controvérsias” (MASC) ou “meios extrajudiciais de
resolugdo de controvérsias” (MESC).
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profissionais de ADR perceberam que a comunicagédo on-line emergente estava tendo um impacto,
principalmente na &rea comercial, e cunharam o termo “resolu¢ao de disputa on-line (ODR)” para
descrever e diferenciar o que eles viam como um novo local para a resolucao de disputas.

A ODR, portanto, ndo se refere ao uso da tecnologia em um sistema judicial ja existente.
A tecnologia como anexo ou facilitador da recepcdo, da pesquisa e do armazenamento de
documentos é um avanco no sistema judicial, mas ndo € ODR. Também a comunicagdo on-line,
como forma de permitir que as partes deem queixa, quando associada a um mecanismo de resolucao
de litigios, ndo deve ser considerada como ODR. Mecanismos que permitem aos clientes reclamar
nada mais sdo do que instalacdes de atendimento ao cliente on-line, e ndo ODR. O verdadeiro
sistema ODR é aquele que permite as partes mais do que simplesmente reclamarem — a plataforma
deve envolver a resolucdo de uma disputa e usar um facilitador neutro (mediacao) ou um tomador
de deciséo (arbitragem) (RAYMOND; SHACKELFORD, 2013, p. 500).

As plataformas ODR envolvem a resolucdo de uma disputa. E, embora originalmente o
termo ODR se referisse a resolugdo de conflitos que surgiam em um ambiente on-line
(nomeadamente na configuracdo de e-commerce ou foruns sociais on-line), com o tempo, diante
da oferta de ferramentas e de sistemas tecnoldgicos, o uso dos métodos de solugédo de conflitos on-
line expandiu-se também para a resolucédo de disputas tradicionais off-line (RABINOVICH-EINY;
KATSH, 2014).

Logo, a resolucéo de litigios on-line (ODR) pode ocorrer total ou parcialmente on-line e
diz respeito a dois tipos de disputas: aquelas que surgem no ciberespaco e as que surgem off-line,
podendo valer-se de mecanismos tradicionais de solucdo de conflitos, como a negociacgdo, a
mediacé&o e a arbitragem (GOODMAN, 2003).

A ODR tem-se expandido cada vez mais, mudando a visdo do meio on-line e da
comunicacéo digital pelos recursos que oferece, permitindo flexibilidade e eficiéncia e propiciando
novas oportunidades de procedimentos para uma solucédo eficaz (RABINOVICH-EINY; KATSH,
2014, p. 9); por isso, tem sido apontada como uma opcdo de acesso a justica (RAYMOND;
SHACKELFORD, 2013, p. 486).

Hoje a ODR é uma realidade, existindo varias experiéncias no direito comparado, como,
por exemplo, o Civil Resolution Tribunal no Canad4, a plataforma comunitaria na Europa, a qual,
como ocorre com a plataforma brasileira consumidor.gov.br, resolve disputas nas relacdes de
consumo. Também no Brasil podem-se apontar varias iniciativas de ODR, como Justto, Acordo
Fechado, Concilie Online, Juster Resolucdo de Conflitos, Arbitranet, D’acordo mediagdes, bem
como a plataforma de Mediacdo Digital do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Enfim, os meios de solucdo de conflitos on-line (ODR) sdo métodos de resolucdo de
controvérsias, surgidos em ambiente tanto on-line como off-line, que se valem da tecnologia de
informagdo e comunicagdo e permitem a utilizagdo dos mecanismos tradicionais de solugéo de
conflitos, como a negociacao, a mediacdo e a arbitragem em ambiente digital.

1.2 O que é mediacéo on-line?

A mediagdo ¢ um dos “meios alternativos de resolucdo de conflitos”, no qual um terceiro,
imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como facilitador do processo de retomada do dialogo
entre as partes, antes ou depois de instaurado o conflito (CAHALI, 2012, p. 57).

O prefacio do Model standards of conduct for mediators, adotado pela American
Arbitration Association, pela American Bar Association’s Section of Dispute Resolution e pela
Association for Conflict Resolution (2005), enfatiza que a mediacdo serve a varios propositos,
incluindo a oportunidade para que as partes definam e esclarecam questdes, compreendam
diferentes perspectivas, identifiquem interesses, explorem e avaliem possiveis solugdes, e
alcancem mutuamente acordos, quando o desejarem.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.367-386 | Jan./Abr. 2021


https://civilresolutionbc.ca/
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.home.show&lng=PT
https://www.consumidor.gov.br/
https://arbitranet.com.br/

Revista de Direito Brasileira

A mediacdo é, assim, um método autocompositivo no qual um terceiro imparcial facilita
a comunicacdo e a negociacao entre as partes (KOVACH; LOVE, 1988, p. 106), resolvendo suas
disputas construtivamente e explorando estratégias que venham a prevenir ou a resolver futuras
controversias (WANDERLEY, 2004, p. 19), pois seu fulcro € manter a continuidade das relages
das pessoas envolvidas no conflito e promover a tomada de decisdo voluntéria das partes na
controversia (HAYNES; MARODIN, 1996, p. 11).

Ao contrario do processo judicial, a mediacdo possui uma organizacdo ldgica,
caracteristica de um método de resolugdo de disputas. Trata-se, portanto, de uma proposta
transformadora do conflito, porque busca a sua resolucéo pelas préprias partes, que recebem auxilio
do mediador para administrad-lo (WARAT, 2001, p. 21).

A mediacdo digital, bem como todas as demais formas de resolucao de disputas assistidas
por tecnologia, ndo é apenas um analogo processo do que ocorre na mediacdo tradicional face a
face. Existem mudancas na natureza, na interacao e nas habilidades necessarias para gerenciar a
comunicacgéo e a informagdo de troca, que podem ter um impacto sobre as partes e o mediador
(RAINEY, 2014, p. 55).

O conceito de mediagdo ndo serd alterado no meio digital, contudo, como h4, além das
partes, um quarto sujeito (RABINOVICH-EINY, 2006) ou uma quarta parte (RAINEY, 2014) —
que aqui denominamos “quarto elemento”, por ndo se tratar de pessoa fisica —, que € a tecnologia,
sera necessario adaptar as concepcdes e 0s principios da mediacdo a um ambiente digital, a fim de
que o mediador possa conduzir 0 processo com mais esse novo elemento.

Nesse passo, a primeira questao a ser esclarecida € o que deve ser considerado mediacéo
on-line: se apenas a mediacdo que é conduzida exclusivamente no meio digital, ou também aquela
que ndo é realizada totalmente em um canal de comunicacao on-line, mas na qual a tecnologia pode
ser utilizada como meio paralelo de informag&o e comunicagéo.

Segundo entendimento adotado pela United Nations Commission on International Trade
Law (UNCITRAL) (2013)*, uma plataforma ODR é um sistema para gerar envio, recebimento,
armazenamento, troca ou processamento de comunicagdes usadas na resolucao de disputas on-line,
entendendo-se, assim, que qualquer procedimento de solucdo de controvérsia em que um
Webbased € utilizado pode ser chamado ODR (PHILIPPE, 2014, p. 59).

Como visto, o sistema ODR é aquele que permite as partes resolverem seus conflitos pelo
uso da tecnologia (RAYMOND; SHACKELFORD, 2013, p. 500); logo, independentemente do
mecanismo realizado e desde que a tecnologia da informacéo seja utilizada, o servico oferecido
para a solucao de controvérsias € considerado ODR.

O que importa, portanto, € que a tecnologia seja usada ndo apenas para armazenamento
de dados, mas também para a solu¢do de uma controvérsia. Assim, se na mediacdo foi utilizada
tecnologia de informacé&o, ainda que o procedimento ndo tenha sido conduzido exclusivamente on-
line, pode-se considerar uma mediacdo digital, sendo seus procedimentos chamados ODR.

A mediacdo digital é, portanto, um método autocompositivo em que as partes sao as
protagonistas da solucdo, auxiliadas por um terceiro mediador, independente e imparcial, que, em
um ambiente digital, utiliza técnicas para que os interessados sejam estimulados a solucionar o
conflito. Ocorre por meio de plataforma, onde o mediador, com técnicas adequadas, cria um
ambiente acolhedor e favoravel para que os envolvidos possam conversar, auxiliando-os a
encontrar em conjunto propostas construtivas e criativas que busquem atender seus interesses.

Vé-se que a acepg¢do da mediacdo ndo se altera no meio digital. Contudo, havendo um
quarto elemento — a tecnologia — modificando a forma como as pessoas se comunicam, ha,
necessariamente, uma mudanca na sua atividade, que vai exigir uma nova interagdo entre 0s
sujeitos envolvidos — partes e mediadores.

4 A UNCITRAL ¢é o 6rgdo legal central do sistema das Nacdes Unidas no campo do direito comercial internacional,
com participacéo universal especializada em reforma da legislagdo comercial em todo o0 mundo ha mais de 50 anos.
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2 NOVOS CONTORNOS DA MEDIACAO COM O ADVENTO DO QUARTO
ELEMENTO

Como a mediacéo off-line, a mediagéo on-line permite que o mediador adapte o0 processo
para atender as necessidades particulares dos disputantes (GOODMAN, 2003). Lide (1996, p. 219)
ja havia identificado que a mediacéo, juntamente com a arbitragem e outros métodos ADR, é mais
propicia no meio eletrénico, em razdo da maior flexibilidade que admite, permitindo solucbes
criativas e decisdes mais rapidas.

Reconhecidamente, o grande beneficio da mediacdo on-line é o encurtamento das
distancias (HANG, 2001), o que implica reducéo de tempo e de custos (DEVANESAN; ARESTY,
2012, p. 265), principalmente quando as disputas surgem entre individuos de paises diferentes, pois
permite que as partes participem da mediacdo de seus respectivos negocios ou residéncias
(MELAMED; HELIE, 1999).

Diminuindo distancias, a tecnologia de comunicacdo facilita e incentiva a mediagdo on-
line (RAYMOND; SHACKELFORD, 2013, p. 500). N&do havendo necessidade de agendamentos,
de locais para reunifes, as partes podem participar da mediagdo em momentos convenientes, e 0
mediador pode reunir-se com uma ou ambas as partes em particular, sem afetar o fluxo da mediacao
(GOODMAN, 2003).

Por tais razdes, Vannieuwenhuyse (HOGAN LOVELLS PUBLICATIONS, 2018)
admitiu o uso de videoconferéncia na arbitragem, ndo apenas para diminuir 0s custos, mas como
forma de expandir o seu mercado.

Aponta-se, ainda, como vantagem da mediacdo on-line, a edigdo de mensagens antes de
envia-las (MELAMED, 2002), evitando-se as respostas impulsivas que ocorrem na mediacéo face
a face, o que é particularmente vantajoso quando o litigio envolve questdes de familia e os
sentimentos estdo muito exaltados (DEVANESAN; ARESTY, 2012, p. 284).

Pelas facilidades apontadas acima — baixo custo, encurtamento de distancias —, ndo é sem
razdo que a mediacdo no ciberespaco € apontada como um veiculo que permite a melhoria do
acesso dos individuos a justica (RAYMOND; SHACKELFORD, 2013, p. 500).

Uma desvantagem dos sistemas judiciais convencionais é a pouca flexibilidade nos
procedimentos usados para lidar com casos que surgem em diferentes contextos. Ao lidar com
litigios transfronteiricos, que surgem em situacfes on-line entre cidaddos de diferentes paises, o
uso de tribunais convencionais provoca grandes dificuldades, pois pelo menos uma parte deve
viajar para a jurisdi¢do da outra para julgar a reivindicacdo (DEVANESAN; ARESTY, 2012, p.
284). Sem duvida, a mediacdo on-line surge com alternativa de flexibilidade e acesso para a
resolucdo de disputas.

Contudo, ndo obstante suas vantagens, a mediacdo digital ndo € uma unanimidade, porque
havendo, além das partes e do mediador, um quarto elemento (a tecnologia de comunicacao e
informacéo), que provoca alteragdes na forma de comunicagdo, hd necessidade de adaptacbes na
sua atividade como tradicionalmente concebida.

A primeira questdo que se pode apontar € a falta de um contato direto entre 0 mediador e
as partes na mediacdo on-line, pois, como a mediacéao digital ndo substitui a conversa face a face,
essa pratica de mediacdo tradicional ndo pode ser reproduzida em um ambiente digital
(FRIEDMAN, 2013).

Se a mediacdo € uma forma oral de resolugdo de disputas destinada a envolver os
participantes em relacGes interpessoais diretas (CAHALLI, 2012, p. 57), sendo baseada em sessdes
face a face (KOVACH; LOVE, 1988, p. 106), para ajudar as partes a chegarem a uma resolucéo
de sua disputa (WARAT, 2001, p. 21), como pode ser realizada em um ambiente onde ndo ha uma
conexdo pessoal?

A mediacéo tradicional procura levar as partes a uma solugdo negociada, considerando
fatores psicoldgicos (CAMPBELL, 2016), representando para alguns participantes a oportunidade
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de contar a versdo do caso diretamente a outra parte, expressando suas emocdes e sentimentos
(EISEN, 1998, p. 1323).

A mediacédo on-line, contudo, perde essa dindmica por ocorrer a distancia e na frente da tela
do computador (EISEN, 1998, p. 1325), havendo barreiras para o diadlogo porque normalmente ndo
ha& conexdo ou qualquer contato pessoal entre as partes, nem qualquer esperanca de um futuro
relacionamento, pois, na maioria das vezes, as disputas cibernéticas envolvem uma “transagao tnica”
(GOODMAN, 2003).

A falta de uma conex@o pessoal na mediacdo digital impede que os participantes
transmitam suas personalidades ou seus sinais fisicos, sendo dificil o mediador usar as pistas
intuitivas do corpo, da linguagem, da expresséo facial e da tonalidade verbal que fazem parte da
mediac&o tradicional e possibilitam ao facilitador avaliar a flexibilidade de uma determinada parte
(GOODMAN, 2003).

A barreira da falta de contato direto entre as partes e 0 mediador em razéo da tecnologia
exigird novas habilidades do mediador. Como o facilitador poderd proporcionar um ambiente
favoravel sem o estabelecimento de uma conexdo pessoal?

Outra questdo a ser salientada decorre da prépria inacessibilidade das partes a mediacéo
on-line, pela falta de conhecimento da tecnologia ou das plataformas do sistema de mediacao
digital. Como lembra Goodman (2003), embora a mediacdo cibernética seja uma das alternativas
menos dispendiosas para resolver disputas, ainda existe um custo que envolve o0 acesso a
tecnologia, que pode ser dificil para muitas pessoas, 0 que faz com que a negociacao cibernética
esteja fora do alcance de muitas disputas na internet.

As dificuldades no acesso a tecnologia ou as deficiéncias das partes podem leva-las a uma
situacdo de desigualdade. Nesse caso, 0 mediador devera intervir? Havera violacdo do principio da
isonomia? O desconhecimento tecnoldgico pode ser suprido com uma intervencdo do mediador
sem comprometer a isonomia das partes?

Apesar das questdes acima, de todas as caracteristicas da mediacdo que precisam ser
revisitadas na era digital, a confidencialidade é a que mais tem sido objeto de preocupacao
(GOODMAN, 2003; KATSH, 1996; RABINOVICH-EINY, 2006; RAINEY, 2014). Enquanto a
mediacdo tradicional ndo cria um registro fisico, a mediacdo on-line cria um registro eletrénico,
ndo havendo seguranga no material confidencial na ODR, o que compromete a confidencialidade,
dificultando o intercambio aberto e honesto no canal de comunicacgdo digital na medida em que as
partes ndo se sentem seguras para se utilizarem da via digital.

Sendo a confidencialidade um dos pilares mais importantes da mediacdo, a falta de
confianca no armazenamento dos dados podera, a principio, inibir as partes, limitando a acdo do
mediador e, assim, comprometendo o sucesso da mediacio. E o n6 gordio da mediacao on-line. Ha
confidencialidade na mediagéo digital?

Observa-se que, efetivamente, houve uma mudanca de paradigma na mediacdo. As
situacOes acima apontadas ratificam uma mudanca na forma como ela deve ser conduzida e na
interagdo entre as partes e 0 mediador em virtude da introdugdo do “quarto elemento”, provocando
reflexdes e questionamentos sobre 0 novo Vviés que toma a mediagéo na era digital.

A mediacdo, como método de solucdo de conflitos, precisa de novos paradigmas para ser
eficaz no ambiente on-line. Embora a comunicacao seja o elemento de todo processo de solucdo
de disputas, o mediador precisa adaptar-se as novas formas de comunicacéo e administrar o fluxo
dessas novas informagdes trazidas.

No capitulo seguinte, analisar-se-do as questdes acima a luz dos novos paradigmas dos
principios da mediacdo on-line, que, em razdo da introducdo de um quarto elemento, exige uma
adaptacdo dos ja conhecidos principios da mediacéo tradicional ao novo ambiente digital.
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3 OS PRINCIPIOS DA MEDIACAO ON-LINE: UMA ANALISE A LUZ DO QUARTO
ELEMENTO

3.1 Confidencialidade

A confidencialidade é apontada como um principio fundamental da mediacao
(ALMEIDA, 2015, p. 85), que visa resguardar o didlogo realizado ao longo das sessdes da
mediagdo, impedindo que as informagdes prestadas a titulo confidencial ao mediador por uma das
partes sejam comunicadas, sem 0 Seu consentimento, as restantes partes envolvidas no
procedimento ou a terceiros.

O sigilo das informac0es é a caracteristica central da mediacdo e em grande medida o que
atrai os litigantes, porque permite as partes revelarem suas verdadeiras preocupacoes e necessidades,
sem medo de que tais informac6es sejam divulgadas caso a disputa acabe em litigio, razdo por que
a confidencialidade é prestigiada em vérios ordenamentos juridicos.

A JAMS Mediation, Arbitration and ADR Services, ([20--?], diretriz 1V), uma
organizag&o com fins lucrativos sediada nos Estados Unidos, prevé entre as Diretrizes de Etica dos
Mediadores, que o mediador e todas as partes tenham um claro entendimento quanto a
confidencialidade. Enfatiza que o mediador ndo pode divulgar informagdes confidenciais sem a
permissao de todas as partes ou a menos que exigido por lei, regra judicial ou outra autoridade
legal, nem usar informagdes confidenciais adquiridas durante a mediacéo para obter vantagens ou
vantagens pessoais para 0s outros, ou para afetar adversamente os interesses dos outros.

A Lei de Mediacao portuguesa (Lei n.° 29/2013) também prevé que o procedimento de
mediacdo tem natureza confidencial, devendo o mediador de conflitos manter sob sigilo todas as
informagdes de que tenha conhecimento no dmbito do procedimento de mediagéo, delas ndo
podendo fazer uso em proveito préprio ou de outrem (Lei n.° 29/2013, art. 5.°, 3).

Em nosso pais, o principio da confidencialidade esté previsto no artigo 166 do Codigo de
Processo Civil, no artigo 1.°, I, do Anexo Il da Resolucgéo n.° 125/2010 do CNJ e no artigo 30 da
Lei de Mediacdo (Lei n.° 13.140/2015). Aplica-se a todos os envolvidos no procedimento da
mediacdo, incluindo terceiros (mediador, partes e seus prepostos, advogados, assessores técnicos e
todas as pessoas que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediacéo)
e alcanca toda e qualquer informacdo no ambito da mediacdo: a) declaracdo, opinido, sugestdo,
promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca de entendimento para o conflito;
b) reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacdo; c)
manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador; d) documento
preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacao (Lei n.° 13.140/2015, art. 30).

O sigilo recai sobre todas as informacgdes das quais 0 mediador tenha conhecimento no
procedimento de mediacao, delas ndo podendo fazer uso em proveito proprio ou de outrem, e incide
tanto sobre os envolvidos quanto sobre terceiros, devendo todos manter resguardadas as
comunicagtes (ALMEIDA; PANTOJA; ANDRADE, 2016, p. 62).

Reiteradamente a doutrina reconhece que a confidencialidade cria um refugio seguro para
os litigantes, permitindo-lhes gerar disputas que eles ndo estavam dispostos a buscar por meio de
vias publicas; uma vez iniciada a mediacéo, a confidencialidade incentiva as partes a participar de
forma sincera, fazendo-as abandonar a conduta estratégica que utilizam normalmente por medo de
futuros litigios (RABINOVICH-EINY, 2006, p. 265). Admite-se que a confianca na
confidencialidade permite a livre expressdo de ideias e opg¢Oes que, por muitas razdes, podem nao
surgir em um processo em que as informacgdes se tornam parte do registro publico ou podem ser
usadas como evidéncia (RAINEY, 2014, p. 39).

As protecGes de confidencialidade resultam da preocupacdo de que a divulgacdo de
comunicagdes de mediagdo em procedimentos subsequentes ndo apenas diminuiria a franqueza das
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partes, mas tambeém reduziria a confianga do publico em geral no processo e impediria que futuros
disputantes o usassem (RABINOVICH-EINY, 2006, p. 265).

N&o é surpreendente que a preocupacdo com a confidencialidade seja um componente
essencial da pratica de mediag&o.

No entanto, a introducdo da ODR tem desafiado as expectativas comuns em relacdo a
confidencialidade. Enquanto as partes podem comprometer-se em manter tais informagdes em
segredo no ambiente face a face, controlar as informacg6es das partes sobre tais informacdes pode
ser dificil em algumas ODR, porque muitas vezes as informagdes sdo conectadas a outras
organizacfes ODR, tornando os dados das partes cada vez mais integrados a outros dados
recolhidos por essas organiza¢des. Embora haja uma maior eficiéncia do controle do processo, ha
o0 risco de que o0 acesso a informacGes sobre disputas possa afetar a integridade e o sucesso de
processos alternativos (RABINOVICH-EINY; KATSH, 2014, p. 28).

A grande questdo que envolve a confidencialidade no ambiente on-line é a dificuldade de
preservacdo das informacdes e o risco de que tais informagdes sejam acessadas e comprometam o
sucesso da mediacdo. Entdo, como manter a confidencialidade em uma mediacéo on-line? Como
garantir a seguranca das informacgdes? O simples fato de colocar a informagdo em um ambiente
publico viola o principio da confidencialidade?

A tecnologia de comunicagdo ¢ mais um “elemento” no processo da mediagao on-line e
sua atuacdo ndo pode ser desprezada, pois 0 mediador ndo tem como dar seguranca as partes se as
informagdes sdo trocadas em uma comunicacao on-line, o que acaba mudando o prisma da analise
da confidencialidade no ambiente digital.

Diz-se que ndo é possivel garantir a seguranca das informacGes passadas com tecnologia
diante do risco de serem violadas, tenha sido a mediacdo on-line feita numa sessdo pablica, com
todas as partes presentes, ou numa sessao de mediagéo particular (RAINEY, 2014, p. 39).

Tal qual na mediacéo off-line, na mediacéo on-line, o facilitador deve cientificar as partes
para que tenham um claro entendimento quanto a confidencialidade, explicando, antes do inicio da
sessdao de mediacdo, todas as regras que proibem a divulgacdo das declaracdes feitas e dos
documentos produzidos durante a sesséo.

Essas questbes ndo serdo alteradas no mundo digital, pois a tecnologia ndo modifica
nenhuma das condi¢des da confidencialidade no mundo tecnoldgico (RAINEY, 2014, p. 39),
contudo, em razdo da existéncia do quarto elemento — a tecnologia —, sobre o qual o mediador néo
tem nenhum controle, os riscos deverdo ser comunicados as partes, que deverao estar cientes da
possibilidade de divulgacdo das informacGes. Ainda que as informacdes ndo venham a ser
propagadas, deve o facilitador on-line mostrar as partes as gravidades que assumem, podendo
recomendar o uso de tecnologias mais seguras com base em seus conhecimentos, cabendo as partes
a opcao (RAINEY, 2014, p. 39). A confianca pode ser alcancada sempre que se da garantias as
partes, em qualquer relacionamento ou transacdo, de que elas terdo a opcdo de resolver o0s
problemas que eventualmente possam surgir (RABINOVICH-EINY; KATSH, 2014, p. 30).

Ndo é demais lembrar que, mesmo na mediacdo off-line, hd sempre riscos com
documentos em papel, e as partes sempre tém de fazer escolhas sobre os locais e canais que estdo
dispostas a usar (RAINEY, 2014, p. 39).

Logo, o mediador deve descrever o direito de confidencialidade e a seguranca real das
informacdes trocadas em um ambiente digital, de forma que as partes possam fazer uma escolha
informada sobre os riscos do consentimento da mediacéo on-line.

Mas ainda ha outra questdo a ponderar.

Os mesmos fins podem ser alcancados por meio de uma variedade de meios, € novos
instrumentos podem surgir a medida que novas tecnologias vao aparecendo. Assim, embora a
eliminacdo de um lugar fisico e a inseguranca do meio tecnologico possam ter um impacto na
confidencialidade, sendo apontados como uma desvantagem que restringe a aplicabilidade e o
alcance da mediacéo on-line, a longo prazo ficardo cada mais menos significativos conforme as
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capacidades tecnoldgicas vao se tornando mais ricas (RABINOVICH-EINY; KATSH, 2014, p. 30-
34).

Né&o obstante a inseguranca do meio, tem-se admitido que, a medida que a tecnologia de
informac&o vai se incorporando a vida das pessoas, mais ela promove a intera¢do social — ainda
que de uma forma diferente, derrubando suas resisténcias (RAINIE; WELLMAN, 2012, p. 39) —,
0 que acaba, paulatinamente, eliminando a inseguranca do meio tecnoldgico.

Por outro lado, a inseguranca na tecnologia passa a ser menos significativa quando a
eficiéncia da justica € atingida (RAYMOND; SHACKELFORD, 2013, p. 486).

E de se considerar que as partes esperam que os processos de resolucdo de litigios
preencham os critérios de justica processual — permitir voz, trata-las com respeito, ser neutra — e
ajustam suas expectativas para 0 meio no qual se da a resolucdo dos conflitos, ainda que seja o
meio digital. Mesmo que as partes saibam que a mediagdo é realizada por um software, o que
importa é se é capaz de preencher os critérios da justica processual. (RABINOVICH-EINY;
KATSH, 2014, p. 30).

Desse modo, a confianca na tecnologia € uma barreira que deve ser suavizada com o tempo
porque primam outros valores que as partes também almejam e suas expectativas podem ser
atingidas independentemente do meio de resolucédo de conflitos.

Enfim, na anélise da confidencialidade no ambiente on-line, deve-se considerar, além das
partes e do mediador, a tecnologia como um quarto elemento do processo de mediacdo. Os
mediadores devem considerar cuidadosamente como descrever os riscos e beneficios para as partes
de uma maneira que permita uma decisao verdadeiramente informada pelos interessados.

3.2 Autonomia da vontade das partes

A autonomia da vontade das partes ou a ndo obrigatoriedade da mediacdo baseia-se na
garantia de respeito a individualidade de cada sujeito e ndo se restringe a aceitacdo ou ndo da
mediacdo, concerne também a escolha do mediador, do procedimento, do nimero de sessdes etc.
(PEIXOTO, 2018, p. 97).

As partes tém o direito de decidir se querem a mediacéo, cada qual fazendo escolhas livres
quanto ao processo ou ao resultado, podendo exercer sua autonomia em qualquer fase da mediagéo,
como selecionar o mediador, construir o processo, participar e retirar-se do procedimento de
mediacdo quando quiserem.

Segundo as Diretrizes de Etica dos Mediadores do modelo JAMS Mediation, Arbitration
and ADR Services ([20--?]), o mediador deve conduzir a mediacdo com base no principio da
autodeterminacdo, permitindo que a parte faca escolhas livres e informadas quanto ao processo e
resultado, podendo, a qualquer momento, escolher o mediador, sair do processo etc.

A Lei da Mediacdo de Portugal, sob o titulo principio da voluntariedade, estatui que o
procedimento de mediacdo € voluntario, sendo necessario obter o consentimento esclarecido e
informado das partes para a realizacdo da mediacdo. Em qualquer momento, as partes podem,
conjunta ou unilateralmente, revogar o seu consentimento para a participagdo no referido
procedimento (Lei n.° 29/2013, art. 4.°).

De acordo com o principio da autonomia da vontade das partes, as sessdes de mediacéao
ndo devem ocorrer se 0s envolvidos ndo quiserem participar delas. A autonomia esta ligada
diretamente a vontade dos proprios envolvidos de terem ou néo a situagéo gerida pela mediag&o.

Embora, pelo principio da autonomia, informe que as partes fazem a opgéo pelo processo
de mediacéo, o nosso préprio CPC, no seu artigo 334, prevé a mediacdo como etapa obrigatoria
dentro do procedimento jurisdicional, inclusive admitindo que, se a parte intimada da audiéncia de
mediagdo ndo comparecer, serd punida sob a justificativa de ato atentatorio a dignidade da justica
no valor de 2% do valor da causa ou da vantagem econdmica pretendida.
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Apesar de tal principio ndo ter sido recepcionado na mediacdo jurisdicional, é
indispensavel a conducdo da mediacdo, permitindo que os envolvidos sintam-se mais & vontade
porque tém autonomia para impulsionar e encaminhar a mediacdo conforme se sentirem
confortaveis, atendendo assim ao fulcro da mediagcdo. Conforme diz Rainey (2014, p. 46), “o
mandato de autodeterminagao estd no centro da pratica de mediacio’”.

O principio da autonomia da vontade esté previsto no artigo 2.°, V, da Lei de Mediacéo
brasileira (Lei n.° 13.140/2015) e no artigo 1.°, 1l, do Anexo Il da Resolugédo n.° 125/2010 do CNJ
que estatui, como regra de conduta do mediador, o dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com
liberdade para tomar as proprias decisdes no curso ou ao final do processo e para interrompé-lo a
qualquer momento.

Do mesmo modo, na mediagéo on-line, as partes podem exercer a autonomia em qualquer
estdgio de uma mediacdo, incluindo na selecdo de mediadores, na selecdo de plataformas, na
concepcao de processos etc. Contudo, existem algumas situagbes novas que surgem no campo
digital a serem consideradas, em virtude de um elemento novo, que ¢ a tecnologia.

Enguanto na mediacdo off-line, o0 mediador pode desenvolver vérias estratégias para
atender aos interesses das partes, conforme suas necessidades, na mediacéo on-line pode haver uma
limitacdo na ferramenta disponibilizada pelo servidor, o que restringe as possibilidades de
conducdo e de adequacao do procedimento as especificidades do caso.

Rainey (2014, p. 46) aponta situagdes em que o mediador se defronta no seu mister com
dificuldades ligadas ao uso da tecnologia: seja porque as partes solicitam o uso de uma ferramenta
que ele ndo domina, seja porque ele tenta influenciar as partes para que adotem a plataforma que
ele sabe manejar. Nesses casos, sendo o uso da plataforma limitativa quanto a adequacdo ao
interesse das partes, haveria violagdo do principio da autonomia?

Em verdade, tais situacGes somente ocorrem em um ambiente diferente, que é 0 meio
digital, mas sdo situacdes ja conhecidas e vivenciadas no ambiente da mediac&o face a face. Assim,
tal qual no procedimento adotado na mediacdo off-line, quando o mediador deve dialogar para
ajustar seu procedimento ao interesse das partes ou vice-versa, 0 ambiente on-line apenas exige
outro tipo de dialogo.

O mediador deve dar atencao as preferéncias das partes e aos niveis de conforto em relacéo
ao uso da tecnologia, deve ter certeza de que ambas as partes estdo igualmente dispostas a utilizar
quaisquer ferramentas online disponiveis e que tém razoavelmente igual facilidade para utiliza-las
(RAINEY, 2014, p. 47).

Toda flexibilizacdo no processo de mediagdo on-line deve ser marcada por um intenso
didlogo, devendo o mediador discutir as opgdes com as partes, questionando interesses,
desenvolvendo opcdes e alternativas na tentativa de elaborar uma resolucéo.

Desse modo, o que muda da mediacdo off-line para a mediacdo on-line é apenas o
ambiente tecnol6gico, devendo o mediador conversar com as partes sobre a selecdo de plataformas,
a concepcdo de procedimentos etc., ajudando-as a chegar a uma decisao voluntaria, com liberdade
para tomar as proprias decisdes durante todo o processo de mediacao.

3.3 Isonomia das partes
Pelo principio da isonomia das partes, os participantes da media¢do devem manifestar-se

igualmente e estar em igualdade de condiges na realidade pratica para que isso se reflita nas
sessOes de mediagdo (TARTUCE, 2015, p. 212).

® No original: “The mandate for self-determination is at the centre of the practice of mediation”.
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A JAMS Mediation, Arbitration and ADR Services ([20--?], diretrizes V e VI) enfatiza
que o facilitador é o intermediario neutro e ndo o representante ou defensor de qualquer parte, ndo
podendo oferecer aconselhamento juridico a uma parte.

Na Lei de Mediacdo de Portugal, o principio da isonomia, cunhado sob o principio da
igualdade, afirma que as partes devem ser tratadas de forma equitativa durante todo o procedimento
de mediacdo, cabendo ao mediador de conflitos gerir o procedimento de forma a garantir o
equilibrio de poderes e a participacdo de ambas as partes (Lei n.° 29/2013, art. 6.°).

Previsto no artigo 2.°, 11, da Lei de Mediag&o brasileira (Lei n.° 13.140/2015), o principio
da isonomia preza a conduc¢do do comportamento igualitario entre as partes.

Contudo, os interessados podem apresentar desigualdades, em relacdo as questdes
financeiras, sociais ou mesmo dentro do relacionamento, podendo haver a sobreposicdo de forcas
de uma sobre a outra, o que exige do mediador a condugé@o da mediacdo ante a desigualdade das
partes.

Entende-se que o mediador, por ter uma postura transformativa, ndo deve agir ativamente
na tentativa de igualar poderes daqueles que percebe serem mais frageis: por um lado, isso
acarretaria uma falha de sua isengdo enquanto terceiro neutro ante os envolvidos; por outro, o
mediador, assumindo uma postura transformativa, ao privilegiar aqueles que acredita se
encontrarem em situacdo de desvantagem, deixaria de encorajar o “autofortalecimento” do
envolvido, que permitiria a essa parte desenvolver-se e enfrentar futuras situacbes com autonomia
(TARTUCE, 2015, p. 59). A postura do mediador em situaces com essa € informar os interessados
acerca da assisténcia de um advogado para que fiqguem mais bem amparados e mais confortaveis
no procedimento (ALMEIDA; PANTOJA; ANDRADE, 2016, p. 59).

O mediador deve garantir o tratamento igualitario das partes durante todo o procedimento
de mediacdo, gerindo o desequilibrio entre elas sem, no entanto, privilegiar aquela que acredita ser
a mais fragil.

A isonomia é relevante para o caminhar da mediacdo num ambiente tanto on-line como
off-line, na medida em que, por meio dela, as partes também se encontram seguras e confortaveis
em um dialogo que pode priorizar todos os envolvidos. Contudo, na mediagdo digital, o uso da
tecnologia pode provocar desigualdades, havendo outras questdes a serem enfrentadas pelo
mediador, que, além de concentrar-se no problema em si, devera analisar os entraves que pode
gerar o quarto elemento na mediacdo, pelo desconhecimento do manuseio pelas partes.

Com efeito, algumas pessoas ndo sdo capazes de usar o computador sem alguma ajuda.
Cabera ao mediador analisar se as partes tém condices de usar a ferramenta tecnoldgica para
realizar a mediacdo, bem como sopesar se essa barreira tecnoldgica esta tornando-se um entrave e
dificultando a mediacdo (RAINEY, 2014, p. 48).

A solucdo sempre sera o dialogo. Assim, em uma conversa privada com cada parte antes
da mediacdo inicial, o facilitador podera ter condi¢des de analisar o nivel de conforto de cada uma,
seus conhecimentos em informatica, bem como seu interesse em usar a mediagdo on-line.

Devera o mediador escolher a tecnologia com sabedoria, descrevendo-a para as partes de
forma realista e preparando-as para usar o meio digital. Deverd, ainda, monitorar seu uso para
identificar os sinais de dificuldade ou de desvantagem que alguma parte pode apresentar em razéo
da utilizagdo de uma plataforma especifica. Embora a maioria das ferramentas on-line disponiveis
seja muito simples e possa ser usada pelas partes sem muito esforco, exigindo muito pouco em
termos de formacéo, ainda é necessario que o mediador crie um ambiente em que 0s interessados
sintam-se tratados de forma justa e assegure-se de que ndo achem que o proprio processo on-line esteja
influenciando negativamente um possivel resultado (RAINEY, 2014, p. 48).

Na mediacg&o digital, o mediador devera sempre monitorar as partes, pois, apesar de terem
assentido na mediagdo, podem estar em desvantagem pelo uso da tecnologia. Nesse caso,
identificando a desvantagem pelo uso da tecnologia, 0 mediador pode interromper 0 processo e ver
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se pode continuar de forma que seja aceitavel para ambas as partes e que garanta a equidade
processual (RAINEY, 2014, p. 52),

Enfim, o importante é que o mediador crie um ambiente em que as partes se sintam
tratadas de forma justa e tenham certeza de que o processo on-line ndo as esta prejudicando no
resultado, e, percebendo que a tecnologia estd colocando as partes em situacdo de disparidade,
deverd determinar o fim da mediacéo.

3.4 Oralidade

O principio da oralidade imprime maior celeridade ao procedimento, promove maior
informalidade e fomenta a confidencialidade (MIRANDA NETTO; SOARES, 2016, p. 113),
porque, realizando-se a mediacdo preferencialmente pela fala, permite maior participacdo do
sujeito, dando-lhe empoderamento na resolu¢do do conflito, uma vez que ndo precisa estar
representado por alguém.

Na mediacdo off-line, a oralidade ocorre face a face (KOVACH; LOVE, 1988, p. 106),
havendo o contato direto entre as partes, que podem expressar seus sentimentos em um ambiente
de confianca, o que as leva a resolucéo de sua disputa (WARAT, 2001, p. 21).

Como a mediagéo digital ocorre a distancia e na frente da tela do computador (EISEN,
1998, p. 1325), uma de suas grandes desvantagens apontadas seria a falta de um contato direto
entre as partes, que impediria a criagdo de um ambiente de confianca propicio para ajuda-las a
chegar a resolucdo de sua disputa.

N&o obstante as opinides acima apontadas, a impessoalidade na mediagcdo on-line €
apontada, em algumas situacdes, como algo vantajoso, porque permite a resolucdo da disputa com
a preservacdo do anonimato, que é altamente valorizado na internet (HANG (2001, p. 858).

Por outro lado, a falta de um contato direto entre as partes pode ser remediada com as
inovacdes tecnolodgicas. A videoconferéncia, por exemplo, é apontada como a solucéo para a falta
de encontros face a face nas resolucgdes de conflito on-line (HOGAN LOVELLS PUBLICATIONS,
2018; KATSH; RIFKIN; GAITENBY, 2000).

As pessoas cada vez mais tém utilizado a internet para se relacionarem. Programas de
relacionamento tém aproximado pessoas de diferentes partes do mundo. Isso s6 comprova que as
aparentes desvantagens da mediacdo digital provocadas pela falta de uma conexdo pessoal
(GOODMAN, 2003, p. 13) tém sido superadas pela prépria internet, a medida que as pessoas
tomam contato com a tecnologia.

Além disso, a medida que a tecnologia avanca, com cameras de video integradas a
computadores ou telefones, softwares de videoconferéncia de facil acesso, modems rapidos para
acomodar a videoconferéncia, as dificuldades pela falta de um contato direto entre as partes
deverdo ser superadas, sendo possivel que no futuro, com a videoconferéncia on-line tornando-se
cada vez mais disponivel, seja até mais facil para os disputantes empreenderem negociacGes on-
line (GOODMAN, 2003, p. 15).

Para Vannieuwenhuyse (HOGAN LOVELLS PUBLICATIONS, 2018), a
videoconferéncia ndo representa apenas uma forma de diminuir os custos na arbitragem, mas se
trata de uma natural alteracdo na forma de comunicacdo, provocada pelo ambiente tecnologico,
gue vai pouco a pouco substituir os encontros face a face.

Desse modo, a falta de contato pessoal ndo é um obstaculo intransponivel para a mediagao
on-line, exigindo apenas uma nova forma de adaptacédo para a interacéo entre partes e mediador no
meio tecnologico. Assim como temos necessidade de nos adaptar as barreiras da linguagem, a
deficiéncia auditiva, ao comprometimento da visdo etc., devemos buscar novas maneira de lidar
com as mudancas introduzidas pela tecnologia de comunicacéo.
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3.5 Informalidade

Segundo o principio da informalidade, o procedimento da mediacdo deve ser conduzido
de forma flexivel, sem regras fixas ou preestabelecidas, pois a inexisténcia de formalismos permite
que as partes sejam atendidas nas peculiaridades de cada caso concreto (MIRANDA NETTO,;
SOARES, 2016, p. 114).

Ha& na mediacdo uma flexibilidade que oferece uma maior confortabilidade as partes,
facilitando suas participacgdes no processo e fazendo com que cada mediagao seja um procedimento
unico. Contudo, isso ndo significa auséncia de regras ou auséncia de parametros para a realizacéo
da mediacdo; ao contrario, permite que os individuos tenham uma compreensdo de gestdo de
conflito mais adaptavel e mais proxima da populacéo e, consequentemente, permite que a situacdo
conflituosa seja tratada mais adequadamente (MIRANDA NETTO; SOARES, 2016, p. 114).

Previsto no artigo 2.° 1V, da Lei de Mediacdo (Lei n.° 13.140/2015), o principio da
informalidade diz respeito ao modo como o procedimento da mediagdo é desenvolvido, a
simplicidade que deve marcar a mediacdo e, consequentemente, a responsabilidade com que o
mediador tem de encaminhar a mediacéo, conforme os sujeitos envolvidos e suas necessidades.

O principio da informalidade da mediacdo on-line suscita algumas questdes ante a
impossibilidade de flexibilizagdo procedimental em virtude da limitagdo da plataforma ou site a
ser utilizado.

As partes podem optar pelo uso de uma ferramenta de comunicacdo que ofereca uma
maior flexibilidade, que seja, no entanto, comprovadamente menos segura ou sobre a qual o
mediador ndo tenha dominio. Pode ocorrer, também, que as partes sacrifiquem a flexibilidade
procedimental diante do custo ou da conveniéncia, ou optem por um procedimento misto, que
associe o trabalho presencial ao uso de alguma tecnologia.

Como nos principios anteriores, o dialogo, como caracteristica da mediacdo on-line, deve
marcar o seu procedimento, cabendo as partes a escolha de todo o caminhar da mediacéo, com o
uso da tecnologia e de suas ferramentas na totalidade ou em parte do processo.

3.6 Imparcialidade

De acordo com o principio da imparcialidade, o mediador tem de atuar sem favoritismos,
isto é, sem pender para um dos lados ou para um dos interesses que estdo em jogo na mediacéo,
sem privilegiar uma das partes.

A JAMS Mediation, Arbitration and ADR Services ([20--?], diretriz V) prevé, nas
Diretrizes de Etica dos Mediadores, que o mediador deve permanecer imparcial durante todo o
curso da mediacdo, devendo evitar preconceito com base nas origens, nos atributos pessoais ou na
conduta das partes durante a sessao.

De acordo com a Lei de Mediacdo de Portugal, o mediador deve agir com as partes de
forma imparcial durante toda a mediacao (Lei n.° 29/2013, art. 6.°).

No Brasil, a imparcialidade vem prevista no artigo 166 do Codigo de Processo Civil e nos
artigos 2.%, 1, e 5.° da Lei de Mediacdo (Lei n.° 13.140/2015); no artigo 1.°, IV, do Anexo Il da
Resolucdo n.° 125/2010 do CNJ, vem estatuido que o mediador deve agir com auséncia de
favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo
interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e jamais
aceitando qualquer espécie de favor ou presente.

Aplicam-se ao mediador as regras de impedimento e de suspeicao previstas no artigo 148,
I1, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

A imparcialidade do mediador e, portanto, sua tarefa e sua responsabilidade de conduzir
indistintamente o procedimento, oferecendo 0 mesmo espago as partes, sem julgamentos e
interesses do objeto do procedimento, proporcionam um ambiente mais confortavel, promovendo
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0 maior desenvolvimento dos mediados, que tendem a sentir-se mais seguros por tais ressalvas.
Assim, além de um principio ético, a imparcialidade também assegura melhores condi¢fes a
mediacdo, angariando maior participacao das partes (ALMEIDA; PANTOJA; ANDRADE, 2016,
p. 128).

O principio da imparcialidade liga-se a outro, que é o da independéncia, segundo o qual o
mediador deve atuar sem pressdes externas, sem coagGes por conta da midia ou dos
comportamentos sociais, ndo podendo desviar-se do que acredita ser mais adequado realizar na
mediagdo no momento (SANTANNA; VERAS; MARQUES, 2016, p. 128).

O meio eletrdnico ndo interfere na concepcao do principio da imparcialidade, devendo o
mediador conduzir indistintamente o procedimento da mediacdo on-line sem favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no
resultado do trabalho, auxiliando as partes na conducdo da plataforma ou site mais adequado para
a realizacdo da mediacdo. A imparcialidade é ter certeza de que 0 processo estd aberto para a
entrada das partes, para certificar-se de que nenhuma das partes estd em desvantagem em termos
de tecnologia.

4 OS NOVOS PARADIGMAS DA MEDIACAO ON-LINE

Conforme andlise principiologica acima, as implicacGes da tecnologia ndao chegam a
alterar a natureza da mediacdo na era digital, impdem-lhe, porém, novos paradigmas. Embora ndo
haja modificacdo na concepc¢do da mediacdo on-line, que continua ocorrendo em qualquer tipo de
conflito® e sendo utilizada a qualquer tempo — mesmo apds ja judicializado o conflito ou em fase
de execucdo —, o0 quarto elemento trazido pela era digital provoca mudangas na comunicagédo e
consequentemente altera a interagdo entre as partes, exigindo modificacGes nas relacbes e nas
habilidades do mediador.

A mediacdo on-line faz parte das mudancas que ocorrem na contemporaneidade, cujas
transformacdes exigem novas ferramentas e consequentes inovacdes nas formas de interacdo e nos
meios de resolucéo de conflitos.

Como visto, originalmente, o termo ODR referia-se a resolucao de conflitos que surgiam
on-line (homeadamente na configuracdo de e-commerce ou nos foruns sociais on-line). (KATSH,;
RIFKIN; GAITENBY, 2000, p. 717). Com o tempo, 0 uso de tais processos expandiu-se, e as
ferramentas e sistemas tecnoldgicos passaram a ser utilizados para a resolucdo de disputas
tradicionais off-line. Do mesmo modo, as técnicas da mediacdo off-line também podem ser
aplicadas nas resolugdes dos conflitos on-line, pois ndo se alteram pelo uso da tecnologia, podendo
ser utilizadas em muitos espacos, isto &, em varios locais de conflito.

Os principios da mediacdo tradicional (autonomia, imparcialidade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada) ndo sofreram alteracdes, em esséncia, na mediacao
on-line, ndo se podendo, portanto, falar em uma nova espécie de mediacdo. Mas é indubitavel que,
por haver mais um elemento decorrente da era digital, seus principios precisam ser revisitados,
principalmente a confidencialidade, a autonomia e a isonomia das partes em razdo do acesso e das
dificuldades na tecnologia.

O quarto sujeito, que € a tecnologia, sem duvida provoca mudangas, exigindo
readaptacGes na mediacdo on-line. A resolucdo de disputas assistida por tecnologia ndo é apenas
um analogo a um processo face a face, mas provoca mudancas na natureza da interagcdo e nas
habilidades necessarias para gerenciar a comunicacgéo e a troca de informagoes, que podem ter um
impacto sobre as partes e os mediadores (RAINEY, 2014, p. 55).

Com efeito, a tecnologia de comunicagdo ¢ mais um “elemento” no processo da mediagao
on-line, e sua atuacio ndo pode ser desprezada. E necessario que o mediador informe as partes a

® Goodman (2003, p. 14) aponta a impessoalidade como uma grande desvantagem da mediagdo: “This will address the
major claimed disadvantage of cybermediation: that it is impersonal”.
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seguranca real das informacdes trocadas em um ambiente digital, de forma que elas possam fazer
uma escolha informada sobre os riscos do consentimento. Assegura-se, assim, a confidencialidade,
com a comunicacdo dos riscos e a recomendacdo do uso de tecnologias mais seguras, cabendo
sempre as partes a op¢do (RAINEY, 2014, p. 39). A autonomia esta garantida com a escolha do
procedimento sendo feita pelos interessados; além disso, 0 mediador deve criar um ambiente em
que as partes se sintam tratadas em igualdade de condigdes, com a certeza de que 0 processo on-
line ndo as esta prejudicando no resultado, assegurando-se a isonomia.

Ao mediador também incumbe o monitoramento do uso da plataforma durante todo o
andamento do processo de conflitos. Deve verificar a participacdo das partes, se alguma delas esta
participando menos porque tem dificuldades com a plataforma, por exemplo, e até ajustar ou
abandonar a tecnologia nesse ponto. A responsabilidade do mediador no que se refere a
imparcialidade e a autodeterminacdo é ter certeza de que nenhuma das partes estd em desvantagem
tecnoldgica (RAINEY, 2014, p. 49).

A mediacdo on-line pode superar as desvantagens dos sistemas judiciais convencionais,
principalmente em litigios transfronteiricos, que surgem entre cidaddos de diferentes paises (ou
diferentes estados dentro de um pais) (DEVANESAN; ARESTY, 2012, p. 284), principalmente
por ser um meio de solucdo mais rapido e barato de resolucéo de litigios (KOVACH; LOVE, 1988,
p. 104). Mas, além de oferecer flexibilidade na solug&o das disputas, assim como todos os métodos
de ADR, a mediacdo on-line incentiva a cooperacdo das partes na busca de uma solucédo que as
satisfaca, distanciando-se da judicializagdo do litigio, que tende a fazer com que os interessados
mantenham suas posicdes sem concessdes (DEVANESAN; ARESTY, 2012, p. 284).

As vantagens da mediacdo on-line, no entanto, exigem mudancas na interacdo e nas
habilidades do mediador, pois, além do conhecimento sobre mediacdo, ele tem de conhecer a
tecnologia para a realizacdo da mediacdo. A competéncia do mediador estd intimamente ligada a
criacdo de confianca — confianca que as partes depositam no mediador. Ora, em grande medida, a
confianga é gerada pela capacidade do mediador de demonstrar conhecimento. Deve, portanto, o
mediador envolver-se conscienciosamente no autodesenvolvimento relacionado ao uso da
tecnologia, antes de apresentar-se ao publico como apto para realizar uma mediacdo on-line
(RAINEY, 2014, p. 50)

Vé-se, pois, que a mudanga de paradigma na mediacdo on-line ndo importa em
modificacdo na funcdo do mediador, que continua, como sempre, a visar, primordialmente, ajudar
as partes a acharem uma solucéo prépria (SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007, p. 20), mas traz
mudancas na natureza da interacdo e nas habilidades necessarias para gerenciar a comunicacao e a
troca de informac0es entre as partes e os mediadores (RAINEY, 2014, p. 55). Exige, sobretudo,
modificacdes nas relacdes e nas habilidades do mediador, pois, por meio de um dialogo constante
entre as ideias e as visGes das partes, em ambiente on-line, ele deverd ajuda-las a identificar os
resultados que elas realmente querem (KOVACH; LOVE, 1988, p. 104).

A falta de contato pessoal, portanto, ndo é um obstaculo para a mediacao on-line, exigindo
apenas uma nova forma de adaptacao para a interacdo entre partes e mediador no meio tecnoldgico.
Devemos buscar novas maneira de lidar com as mudancas introduzidas pela tecnologia de
comunicagdo, assim como nos adaptamos as barreiras da linguagem, da deficiéncia auditiva, da
Visdo etc.

CONCLUSAO

A tecnologia esta cada vez mais inserida na vida das pessoas, trazendo uma nova
mentalidade e também novos modos de solugéo on-line de conflitos. Entre os meios adequados de
solucéo de conflitos que ocorrem em ambiente digital, esta a mediagé@o on-line, pela qual as partes
séo as protagonistas da solucédo, auxiliadas por um terceiro mediador, independente e imparcial,
que as estimula a solucionar o conflito.
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A presenca de um quarto elemento — a tecnologia — na mediagédo on-line modifica a forma
como as pessoas se comunicam. A tecnologia provocou uma nova forma de comunicagdo, que
exige uma quebra de paradigma para que o mediador possa criar um ambiente acolhedor,
propiciando um dialogo e permitindo que as partes construam propostas criativas para a solugdo
do conflito.

A mediacdo on-line ndo trouxe uma nova espécie de mediacdo. A natureza e 0s principios
da mediacdo continuam os mesmos. Contudo, embora ndo se possa falar em um novo tipo de
mediacdo, é indubitavel que, por haver mais um elemento decorrente da era digital, seus principios
precisam ser revisitados, em razdo do acesso e das dificuldades ligadas a tecnologia: o principio da
confidencialidade exige que os mediadores informem as partes a seguranca real das informacoes
trocadas em um ambiente digital, de forma que elas possam fazer uma escolha informada sobre os
riscos do consentimento; o principio da autonomia das partes requer que toda flexibilizacdo no
processo de mediacdo on-line seja marcada por intenso diadlogo, cabendo aos interessados a opcao
pelo procedimento, a escolha da plataforma, do mediador, e até a decisdo de retirada do
procedimento; segundo o principio da isonomia das partes, 0 mediador deve criar um ambiente em
que os interessados se sintam tratados em igualdade de condig¢des, com a certeza de que 0 processo
on-line ndo os esta prejudicando no resultado; o principio da oralidade impd&e uma nova forma de
adaptacdo aos meios tecnologicos, como a videoconferéncia, por exemplo, para a interacao entre
partes e mediador; o principio da informalidade permite as partes a opc¢do pelo uso de tecnologia e
de suas ferramentas na totalidade ou em parte do processo; o principio da imparcialidade informa
que o mediador deve conduzir o processo sem favoritismos, assegurando que nenhuma das partes
fique em desvantagem de tecnologia.

Vé-se, pois, que, embora a mediacdo on-line ndo importe em uma nova acepcao de
mediacdo, exige mudancas na interacdo e nas habilidades do mediador, o qual, além do
conhecimento sobre mediac&o, devera conhecer a tecnologia para a realizacdo da mediacdo. E
necessario, portanto, que o mediador tenha dominio da tecnologia, pois sua competéncia esta ligada
também a confianca que nele depositam as partes, que confiam em seu conhecimento sobre a
tecnologia.

Assim, a mudanca de paradigma na mediacdo on-line ndo importa em modificacdo na
funcéo do mediador — que deverd, por meio de um diélogo constante entre as ideias e as visdes das
partes, em ambiente on-line, ajuda-las a identificar os resultados que elas realmente querem —, mas
implica mudancas na natureza da interacdo e nas habilidades necessérias para gerenciar a
comunicacdo e a troca de informacdes entre as partes e 0os mediadores, o que exige, sobretudo,
modificagOes nas relagdes e nas habilidades do mediador.
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