Advocacia e meios consensuais: novas visdes, novos ganhos.

Fernanda Tartuce®

1. Contextualizagéo e relevancia do tema.

Nos ultimos tempos muito se tem propugnado o uso de meios diferenciados de abordar
conflitos. Como fundamentos principais para tal iniciativa, merecem destaque a maior
adequacdo desses mecanismos para atender os individuos em seus interesses e 0
reconhecimento das limitagcGes do Poder Judiciario para distribuir a prestacdo jurisdicional em
tempo e condicdes razoaveis.

Tais afirmacGes consideram vantagens para a pessoa envolvida no conflito, que pode
encontrar uma saida mais apropriada para seus dilemas, assim como vislumbram aspectos
positivos para o Poder Judiciario, que pode ver nos meios consensuais uma forma de aliviar
seu imenso acervo de demandas®.

Para otimizar a eficiéncia dos mecanismos autocompositivos a participacdo do
advogado pode ser valiosa; o fomento a ado¢do do meio consensual pelo cliente e a presenca
na sessao propiciard aos envolvidos contar com o profissional habilitado a orientar, sanar
duvidas, conferir a viabilidade dos pactos e alertar quanto elementos de sua exequibilidade.

H& vantagens para o advogado quando de sua atua¢do na autocomposicdo? Ele pode
ser beneficiado com a adocao de meios consensuais de abordagem de controvérsias?

H& quem responda negativamente. A formacdo das faculdades de Direito ainda
prioriza o tratamento contencioso dos conflitos e no mercado de trabalho prevalecem critérios
de cobranca a partir de referéncias litigiosas. Além disso, na tradicdo brasileira de
conciliagdes (sobretudo em juizo) € comum que se defina que cada parte arcara com 0s
honorarios de seu advogado, o que pode reduzir o quantum esperado pelo advogado em
termos de ganho com a demanda.

A premissa deste artigo, contudo, é diversa: € possivel superar os 6bices apontados e

! Mestre e Doutora em Direito Processual pela USP. Professora dos cursos de Mestrado e Doutorado da FADISP
(SP). Professora e sub-coordenadora em cursos de especializagdo em Direito Civil e Processual Civil. Advogada
orientadora do Departamento Juridico do Centro Académico XI de Agosto (USP). Membro do IBDFAM
(Instituto Brasileiro de Direito de Familia) e do IBDP (Instituto Brasileiro de Direito Processual). Mediadora.
% O tema foi desenvolvido com mais detalhamento em TARTUCE, Fernanda. Conciliagdo e Poder Judiciério.
Disponivel em http://fernandatartuce.com.br/artigos/cat_view/38-artigos/43-artigos-da-professora.html?start=10.
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constatar que o advogado tem muito a ganhar atuando ao lado de seu cliente quando das
tentativas de alcance da autocomposicao.

2. Crise, desgastes na pratica advocaticia e pluralidade de entendimentos.

A prética advocaticia nas Cortes de Justica tem se revelado ardua nos Gltimos tempos
por diversos fatores®, destacando-se nesse cenario a intensa crise vivenciada pelo Poder
Judiciario.

Segundo José Eduardo Faria, a ineficiéncia da Justica brasileira verifica-se no
exercicio de suas trés basicas funcdes: instrumental (o Poder Judiciario é o principal locus de
solucdo de conflitos), politica (meio de controle social para cumprir direitos e obrigacdes,
reforcando estruturas de poder e assegurando integracdo social) e simbolica (disseminacdo de
sentido de equidade e justica, socializagdo das expectativas dos atores na interpretacdo da
ordem juridica e calibragem dos padrées vigentes de legitimidade na vida politica)”.

Para o autor, a ineficiéncia “decorre, em grande parte, da incompatibilidade estrutural
entre sua arquitetura e a realidade socioecondmica a partir da qual e sobre a qual tem de
atuar>”,

E facil perceber que o aparato judiciario ndo vem sendo aumentado de forma
proporcional ao geométrico incremento do nimero de demandas; como bem pontuou Ovidio
Baptista da Silva, “os problemas que afligem nossa prética judicial sdo estruturais” e vém
conduzindo a jurisdicdo brasileira a um estado lamentavel e terminal®.

O jurista lembra que o exercicio da advocacia forense participa da "sociedade do
risco” — que vem sendo, de forma extraordinariamente rapida, transformada pela grande
producdo de decisdes pelo Poder Judiciario. Como milhares de sentencas sdo produzidas
mensalmente por todas as instancias, “ndo sera dificil encontrar uma dezena de julgados tidos
como ‘idénticos’ ao caso investigado, porém, muito provavelmente, contendo divergéncias

entre si, quando ndo se oponham frontalmente uma as outras, nesse mesmo grupo de acGes

> Ndo ha como negar que todas as ocorréncias da vida tém origens multifatoriais... 0 sistema juridico vive
momentos de ruptura de paradigmas e experimenta constantes tensdes por forga das exigéncias da acelerada vida
social.

* FARIA, José Eduardo. Direito e Justica no século XXl:a crise da Justica no Brasil. Disponivel em
http://www.ces.uc.pt/direitoXXI/comunic/JoseEduarFaria.pdf. Acesso 18 out. 2012.

®> FARIA, José Eduardo. Direito e Justica no século XXl:a crise da Justica no Brasil, cit.

® BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Advocacia em tempos de crise. Disponivel em
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235067095174218181901.pdf. Acesso 18 out. 2012.
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‘idénticas’ ™.

A necessidade de ser orientado juridicamente é constante. Na maior parte das
sociedades modernas é essencial — sendo indispensavel — que os individuos contem com
advogados para decifrar as leis (cada vez maiores em numero e complexidade) e para obter
informacdes sobre os elementos necessérios para atuar®.

Segundo Ovidio Baptista da Silva, a sociedade em que nos encontramos &
“essencialmente hermenéutica, com incontaveis visdes de mundo”, o que naturalmente nos
obriga “a lidar com uma linguagem dotada de plurivocidade a exigir permanente

interpretaco®”

. Como destacou o grande autor, a situacdo atual demanda que o advogado, ao
receber o cliente, mantenha “atitude de prudéncia” e evite
“emitir opinido sobre o0 caso antes de conhecé-lo o suficiente; mas, além disso, havera
de solicitar-lhe o prazo de alguns dias, indispensaveis para que ele se informe da mais
recente ‘vontade da lei’, registrada nos ultimos dois meses, cuja busca € indispensavel

fazer nos sites dos tribunais, especialmente dos tribunais superiores™*°.

Como se percebe, a pratica contenciosa nos Tribunais estatais pode desgastar
intensamente o advogado. Por essa razéo, a adogdo de meios consensuais pode oxigenar seu
dia-a-dia propiciando uma diversificada e interessante forma de atuacéo.

Além da perspectiva do advogado, é imperioso lembrar que a principal funcdo do
operador do Direito € ajudar a solucionar problemas; este desiderato demanda a ampliacdo da
concepcdo sobre as formas de melhor atender o cliente em seus anseios juridicos e

existenciais.
3. O atendimento do cliente ante a narracéo do conflito.
E corrente a assertiva de que o advogado é o primeiro juiz da causa; afinal, ele é o

primeiro a ouvir o cliente tecnicamente de sorte a poder perceber as possibilidades e os limites

do ordenamento e das instituicdes juridicas no tocante ao atendimento do interesse do

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Advocacia em tempos de crise. Disponivel em
http://www.0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235067095174218181901.pdf. Acesso 18 out. 2012.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso & justica, p. 32. Quanto as informacdes para litigar, referem-
se 0s autores aos “procedimentos misteriosos necessarios para ajuizar uma causa’.

® BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Advocacia em tempos de crise, cit.
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individuo.

Efetivamente o profissional do Direito é o receptor das inquietudes dos clientes, a
guem compete orientar e assessorar sobre os modos de lidar com um impasse atual ou
potencial'.

Além do enfrentamento contencioso de controvérsias, é interessante que o advogado
conte com variadas ferramentas para abordar os diversificados conflitos com que se depara da
forma mais eficiente.

Pode-se afirmar que na sociedade moderna o profissional do Direito tem como uma de
suas principais funcfes ndo so representar e patrocinar o cliente (como advogado, defensor e
conselheiro), mas também conceber o design de um novo enquadre que dé lugar a esforgcos
colaborativos™.

Exige-se atualmente que o advogado desempenhe as funcdes de negociador, de
gerenciador de conflitos, ndo mais se afeicoando a profissdo um perfil excessivamente
beligerante®®.

Em certas hipdteses, percebendo as limitacfes decorrentes das parcas razdes de seu
cliente, ¢ importante que o advogado com ele cogite sobre as vantagens de assumir
responsabilidades e evitar derrotas publicas em juizo; para tanto, serd importante promover
reflex&o sobre a ado¢do mais apropriada de mecanismos consensuais.

Nesse cenario, o advogado pode e deve funcionar como um eficiente agente da
realidade. Como bem explana Candido Rangel Dinamarco, “a experiéncia ensina que a
intransigéncia € muitas vezes fruto de uma desmesurada confianca nas proprias razdes, sem
perceber que o adversario também pode ter as suas nem sentir que ha o risco de, afinal,
amargar uma derrota inesperada®*”.

A diretriz de buscar ampliar ferramentas tem sido adotada em diversos paises; como
exemplo, relata Neil Andrews, ao abordar o panorama inglés, que “a Law Society da
Inglaterra e Pais de Gales langou, em 2005, uma 'orientacdo de praticas' recomendando que 0s

solicitors considerassem, de forma rotineira, se os conflitos de seus clientes seriam adequados

" HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacién para resolver conflictos. 22 Ed.
Buenos Aires: Ad Hoc, 2008, p. 404.

2 HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacion para resolver conflictos, p. 402.

3 A assertiva é de Selma Lemes, para quem “devemos efetuar uma introspecgio a permitir que estejamos abertos
e possamos adaptar-nos as novas mudangas, e procurar superar o adagio de que ‘o cachimbo faz a boca torta’.”
(LEMES, Selma Ferreira. Oito anos da lei de arbitragem. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/29753-29769-1-PB.pdf. Acesso 23 out. 2012).

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol, Ill. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 2009, p. 828.
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para as ADR™".

Na esteira do que nos Estados Unidos se deu o nome de Multidoor Courthouse,
comeca-se a falar no Brasil em “tribunais multiportas” com base no pluriprocessualismo,
vertente em que “as caracteristicas intrinsecas de cada processo sdo utilizadas para reduzirem-
se as ineficiéncias inerentes aos mecanismos de solucdo de disputas, na medida em que se
escolhe um processo que permita enderecar de melhor maneira possivel a solugdo da disputa
no caso concreto™®”.

A concretizacdo dessa tendéncia desponta na Resolucdo 125 do CNJ, em que se passa
a compor a pauta publica a politica de tratamento adequado de conflitos com maior atengdo
aos instrumentos da conciliagéo e da mediagé&o.

Infelizmente, porém, grande parte dos advogados ndo aborda os meios consensuais. As
razoes de sua resisténcia quanto a tais métodos sao varias, destacando-se: (i) a sensacdo de
ameaca por estarem fora da zona de conforto habitual; (ii) a crenca sobre a falta de programas
de treinamento de alta qualidade; (iii) a percepcao de que, embora a ideia da autocomposicao
pareca boa, pelas pautas éticas do advogado sua adocdo nunca se torna uma prioridade®’.

A percepcao sobre a zona de conforto passa pela falta conhecimento; a maior parte dos
bacharéis brasileiros apenas tem informacdes na graduacdo sobre o processo civil em sua
vertente contenciosa, concebendo sua pratica apenas a partir de tal diretriz.

Para Kazuo Watanabe, a formacdo académica dos operadores de Direito constitui o
grande dbice ao uso mais intenso dos meios alternativos de resolucdo de conflitos; o modelo
ensinado em todas as Faculdades de Direito do pais enfatiza "a solucdo contenciosa e
adjudicada dos conflitos de interesses" por meio do processo judicial®®.

A situagdo ndo se verifica apenas em terras brasileiras; ao abordar a realidade
americana, Leonard Riskin e James Westbrook destacam que a falta de familiaridade dos

advogados com métodos diferenciados de abordagem de conflitos, por falta de educacéo ou

> ANDREWS, Neil, O Moderno Processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucéo de conflitos na
Inglaterra. SP: RT, 2010, p. 242. Segundo esclarece o glossario de tal obra, solicitor é 0 advogado cuja fungdo é
a de, fundamentalmente, representar a parte para mover a acéo e contestar (p. 19).
1 AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicio, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuacdo de advogados em processos autocompositivos.
Revista do Advogado, ano 26, n. 87, p. 115-124, set./2006, p. 117.
" BORDONE, Robert C. MOFFITT, Michael L. e SANDER, Frank E. A. The next thirty years: directions and
challenges in dispute resolution. In MOFFITT, Michael L. e BORDONE, Robert C. The handbook of dispute
resolution. San Francisco: Jossey-Bass, 2005, p. 511.
¥ WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solugdo de conflitos no Brasil. In Mediacao e
gerenciamento do processo. SP, Atlas, 2007, p. 6.
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de interesse, € um obstaculo considerdvel; ndo obstante as escolas de direito e os tribunais se
esforcem em promover esses meios, ha muitos advogados que nem sequer conhecem a
diferenca entre mediacéo e arbitragem®.

Além da ja mencionada falta de treinamento no método, Leonard Riskin explica que a
falta de envolvimento e de maior interesse dos advogados com mediacdo decorre de mais dois
motivos: a maneira pela qual os advogados veem o mundo e a economia da prética

advocaticia contemporanea®.

4. Pensamento tradicional dos advogados e adogao de meios consensuais.

Uma significativa diferenca de visdo constitui um grande obstaculo na adogdo dos
meios consensuais pelos advogados.

Leonard Riskin expde o “Lawyer’s Standard Philosophical Map”, pensamento
dominante entre os praticos e tedricos do Direito que se assenta em duas principais premissas:
1. as partes sdo adversarias e, se um ganhar, o outro deve perder; 2. as disputas devem ser
resolvidas pela aplicacdo de alguma lei abstrata e geral por um terceiro®.

Como se pode facilmente constatar, esses pressupostos sdo absolutamente contrarios
as premissas da mediacdo, segundo as quais: a) todos os envolvidos podem ganhar com a
criacdo de uma solucdo alternativa; b) a disputa é Unica, ndo sendo necessariamente
governada por uma solucéo pré-definida®.

Alem disso, no “mapa filosofico” do advogado o cliente costuma ser visto
atomisticamente e diversas de suas questdes ndo sdo vistas?>. Se isto ocorre com o préprio
cliente, imagine a situagdo dos outros envolvidos... Estes ndo costuma ser considerados.

Para Leonard Riskin, o dever de atender o cliente de forma zelosa desencoraja a
preocupacdo com a situacdo de todos os envolvidos, gerando ainda pouca atencdo em relacao

a repercussdo social do resultado?”.

Y RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West Group, 1997,
p. 52.
% RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 55.
21 RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 56-57.
2 RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 56-57.
% RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 56-57.
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Outra questdo que figura normalmente no “mapa filosofico” do advogado € a falta de
valorizacdo de elementos ndo materiais; ha uma tendéncia a reduzir os interesses a quantias
monetérias®, o que nem sempre se configura realista.

A situacdo passa pela seguinte reflexdo: qual resultado é apto a atender uma pessoa em
crise em dada situacdo juridica?

Sob a vertente juridica, pode-se imaginar que a observancia das diretrizes do
ordenamento que favorecam o cliente seja suficiente para sua satisfacdo. Assim, se 0
individuo, por exemplo, faz jus a receber certo montante pecuniario, o pagamento do valor
devera atendé-lo plenamente.

Ocorre, contudo, que muitas vezes a pessoa é movida ndo s6 por questdes econdmicas,
mas por desejos e preocupacdes que retratam outros interesses poderosos; ao lado do bem
estar econdmico, muitas vezes busca-se reconhecimento, poder e seguranca.

Sao necessidades basicas os interesses mais fortes enquadrados em diversas categorias
(econbmicos, emocionais, psicoldgicos, fisicos e sociais), sendo os demais interesses 0s
desejos e as preocupacdes que formam as posicdes negociadoras das partes®.

Assim, se houve um erro medico em certo hospital, a posicdo dos familiares pode ser
expressa na intengdo de receber uma vultosa quantia indenizatéria; contudo, apenas tal
percepcdo pode ndo satisfazer plenamente os familiares da vitima, que querem também o
reconhecimento do hospital quanto a falha e o compromisso de mudanca das condi¢des que
ensejaram o evento danoso.

Como se perceber, pagar uma soma vultosa pode ndo ser suficiente. Da mesma forma,
ainda que em certa polémica o valor monetario envolvido seja diminuto, outros interesses
podem mobilizar a busca de uma repara¢do; como pontua Candido Rangel Dinamarco, a
experiéncia mostra

“que em pequenos conflitos o fator emocional é muitas vezes a causa maior das

exigéncias exageradas ou resisténcias opostas com irracional obstinacdo pelas pessoas

— e isso constitui mais uma demonstracdo de que na vida delas um interesse

patrimonialmente pouco expressivo acaba por adquirir significado humano de grandes

* RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 56-57.

 RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers, p. 56-57.

% COOLEY, John W. A advocacia na mediag&o (Trad. René Loncan). Brasilia: UnB, 2001, p. 85.



proporcdes®”™.

Esse tipo de situacdo pode ser abordado em um mecanismo consensual de forma mais
clara e eficiente porque na mediacédo, alem de se dar atencdo aos vinculos entre as pessoas € a
qualidade desses liames, o mediador deve ser sensivel as necessidades emocionais dos
mediandos, reconhecendo a importancia do respeito mutuo e de outros interesses imateriais
que podem estar presentes?®,

Como bem explana Jean Frangois Six, “o mediador € um terceiro que age de tal
maneira que os dois termos ndo somente preservam sua identidade, mas saem da mediacao
com a identidade reforcada, porque puderam, gracas a presenca do mediador, se confrontar
com o outro e evitar, nessa confrontacao, ser absorvidos pelo outro, em uma fusdo ou uma
derrota®”.

E facil perceber que a preparacdo para a mediagdo nio deve ser tdo intensa quanto para
o litigio: deve ser ainda mais intensa®. De todo modo, antes de atuar para tanto, sera preciso

que o advogado mostre ao cliente que o mecanismo consensual € aplicavel e vale a pena.

5. Atuacdo do advogado para apresentar as vantagens dos meios consensuais ao

cliente.

Convencido sobre ser a via consensual a mais apropriada para o enfrentamento de
certas controvérsias, o0 advogado precisa obter a adesdo do cliente ao método
autocompositivo, o que nem sempre € facil... Michal Keating Junior explica que persuadir o
cliente a participar de uma mediacdo em questdes comerciais requer tanta criatividade e
flexibilidade quanto o prdprio processo de mediacdo; por essa razdo, é de grande relevancia
que o advogado destaque os beneficios desse método para o cliente®.

Eis 0 argumento mais poderoso em prol da mediacgdo, especialmente no mundo dos

negocios: a possibilidade de produzir solu¢cbes melhores para os problemas complexos. Ao

2’ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol, Il1, p. 828.
% RISKIN, Leonard L. Mediation and Lawyers (1982). In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E.
Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West Group, 1997, p. 56.
9 51X, Jean Francois. Dinamica da Mediac&o. Trad. Giselle Groeninga, Aguida Arruda Barbosa e Eliana Riberti
Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 235.
% COOLEY, John W. A advocacia na mediag&o (Trad. René Loncan). Brasilia: UnB, 2001, p. 85.
%1 KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates. In RISKIN, Leonard
L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers, p. 421.
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mudar o foco dos aspectos puramente legais para abordar outros interesses em jogo, a
mediagdo responde bem aos interesses comerciais das pessoas a0 promover a compreensao
dos interesses negociais e buscar solugdes melhores que atendem a esses interesses®.

Outro ponto positivo diz respeito & manutencdo do controle (tanto substantivo quanto
procedimental) .

Nas questbes comerciais, o controle sobre o contetdo material da solugcdo é muito
importante, ja que delegar a decisdo a outrem nem sempre preserva a empresa; como na
mediacdo as partes retém o poder de definir o resultado, elas ndo terdo que terceirizar a
solucdo para alguém que ndo entenda o contexto nem a natureza do conflito®*.

Também é muito relevante o controle do procedimento: a flexibilidade da mediagéo
permite que as partes construam um rito que se amolde melhor as suas necessidades, ja que
elas podem ditar as caracteristicas e a experiéncia do mediador, identificar os problemas no
qual querem ajuda dele, limitar a duracdo do processo e ainda definir detalhes como logistica
e custos, dentre outros®.

A situacdo é bem diferente nos meios adjudicatérios; tanto na resolucédo judicial como
na arbitragem a figura do julgador tende a centralizar os trabalhos e a autonomia das partes
quanto ao procedimento ou inexiste ou se verifica em um campo restrito.

Outras razdes persuasivas para a utilizacdo da mediacdo advém da natureza da disputa:

a) Aspectos relacionais: se os envolvidos no conflito ttm uma relagdo que vai
perdurar além do conflito, a mediacdo € a alternativa mais adequada. Enquanto 0os meios
contenciosos baseiam-se exclusivamente na demonstracdo de culpa e responsabilidade, a
mediagdo ndo busca o culpado, mas sim solu¢des que atendam aos interesses das partes e
preservem seu relacionamento®.

Mais importante do que reconstruir o passado e apurar detalhadamente o que
aconteceu para apurar quem deve responder por quanto, foca-se, na mediacdo, na perspectiva
futura. Assim, o mediador ird trabalhar o que as pessoas envolvidas querem e/ou precisam
vivenciar juntas nas proximas ocorréncias.

Sob o aspecto preventivo, alias, merece destaque o valor prudéncia; incumbe ao

mediador, no desempenho de suas fungdes, “saber prever o melhor possivel, o que vai

%2 KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 423.
¥ KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 421-422.
¥ KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 421-422.
¥ KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 422.
% KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 423.



engendrar uma nova ago, as consequéncias que se seguirdo®””

. A perspectiva de futuro, como
mencionado, é valiosa e sera abordada na mediacao.

b) Imperativo de tempo: conflitos que envolvem dano continuo aos negécios e
ndo tem perspectiva de uma solucdo rapida sdo muito adequados a mediacdo. Os advogados
normalmente ponderam os males da litighncia com base em um raciocinio de custos
transacionais; contudo, o dano aos interesses do cliente no tempo deve ser levado em
consideracdo por ser esta uma das principais preocupacdes dos homens de negécios*®.

O litigio tem custos diretos (pelos gastos que sua manutencdo engendra) e indiretos
(pela perda de negdcios que enseja). O fato de a abordagem consensual ser répida reduz
danos; afinal, se as sess@es (de mediacdo ou conciliagcdo) durarem algumas semanas, ja sera
possivel perceber se ha ou ndo dialogo restaurado e quais as condi¢cdes para continuar (seja
dialogando, seja pedindo a intervencdo de um julgador).

c) contencdo de danos a imagem da empresa: muitas vezes as empresas querem ir a
mediacao para acabar com a méa reputacdo que uma longa acéo judicial tem trazido. Apesar de
a literatura enfatizar a possibilidade de “ganha-ganha” da mediacdo, algumas vezes as
solugdes “perde menos-perde menos” minimizam o impacto ja causado por conflitos atuais;
muitos clientes sabem que, proposta a acdo judicial, muito j& se perdeu e qualquer meio de
“limpar a bagunca” envolvera esforco para simplesmente manter as perdas em um nivel
aceitavel®,

Como se percebe, existe uma mudanca de paradigma nos meios consensuais a qual o
advogado e os envolvidos no conflito devem se adaptar. E necessario compreender o modelo
coexistencial inerente aos meios consensuais; a postura belicosa, tdo cara a solucdo
adjudicatoria, pode significar o fim do processo produtivo em que o dialogo cooperativo pode
resultar em ganhos para todos os participantes.

Se as partes se dispuserem, com boa fé, a irem a mediacdo, o mediador ira trabalhar as
premissas da mediacdo e havera chances de evoluir a partir de sua observancia.

Definida (por vezes conquistada!) a ida a mediacdo, como atuara o advogado? O tema

merece analise mais detida.

%7 SIX, Jean Francois. Dinamica da Mediac&o. Trad. Giselle Groeninga, Aguida Arruda Barbosa e Eliana Riberti
Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 247.
¥ KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 423.
¥ KEATING JR., J. Michael. Getting Reluctant Parties to Mediate: A Guide for Advocates, p. 423.
0 AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuacdo de advogados em processos autocompositivos.
Revista do Advogado, ano 26, n. 87, p. 115-124, set./2006, p. 119.
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6. Atuacdo do advogado nos meios consensuais.

A vantagem de contar com um advogado é sentida ndo s6 no inicio de abordagem da
controveérsia mas durante todo o desenvolvimento do meio de composi¢do de conflitos, esteja
a discussdo sendo travada segundo a indole antagdnica ou sendo abordada em um perfil

consensual.

6.1. Atuacao antes da sessdo consensual.

Um passo importantissimo para o advogado é preparar 0 caso para mediacdo; esta
preparacdo difere da logica da preparacdo da agdo judicial porque ndo se jogara o “jogo do
julgamento”, mas sim o “jogo da mediacdo™*’. Neste, ndo se busca sustentar as posicdes
juridicas por meio de alegacfes baseadas em teorias do Direito; pelo contrario, as posicoes
juridicas ficam em segundo plano e, ao serem evocadas, ficam restritas ao plano especulativo,
pois a intencdo na mediacdo ndo é ter as posicdes juridicas declaradas como validas ou
invélidas por um terceiro®.

Como se percebe, a preparacdo adequada do advogado para uma negociagdo exige que
ele saiba quais sdo os fatos relevantes, qual o direito aplicavel e quais sdo os interesses do
cliente®.

Para uma boa atuacdo, € relevante conversar abertamente com o cliente de maneira a
identificar seus reais interesses e traduzi-los em propostas de eventuais solugdes com vistas a
explorar as possibilidades de ganhos mutuos*.

Para tanto, o advogado devera analisar junto ao cliente quais sdo a melhor e a pior
alternativa para uma solucdo negociada®™. Ter em mente os pisos maximo e minimo sem
duvida ir4 colaborar para que as tratativas sejam produtivas.

Serd também Util buscar prever quais opg¢des tenderdo a ser consideradas pela outra

“1 COOLEY, John W. A advocacia na mediac&o (Trad. René Loncan), p. 80.
“2 COOLEY, John W. A advocacia na mediac&o (Trad. René Loncan), p. 80.
“ HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacién para resolver conflictos. 22 Ed.
Buenos Aires: Ad Hoc, 2008, p. 405.
“ AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuagdo de advogados em processos autocompositivos.
Revista do Advogado, p. 120.
** ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 438.
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parte; para tanto, sugere-se um brainstorm sobre as motivacées e percepcdes dela*® porque a
analise mais produtiva passa pela identificagdo das necessidades e interesses basicos de todos
os envolvidos*.

A andlise previa e apurada tem significativa relevancia porque a compreensdo
equivocada das alternativas dos envolvidos podera obstruir solugdes ou originar maus
acordos®,

Com a mudanca de paradigma e a incorporacdo dos meios consensuais no dia a dia do
advogado, uma preocupacdo diz respeito ao empoderamento do cliente: ele deve ter sido
educado por seu advogado nas técnicas de negociagdo e mediacdo a fim de poder, assessorado
pelo advogado mas também dispondo de autonomia, atuar da melhor forma possivel na
abordagem consensual do conflito®.

Trabalhados o0s aspectos relativos ao mérito, sera importante, antes da sessao
consensual, que o advogado instrua seu cliente sobre o procedimento, buscando antecipar
perguntas que poderdo ser feitas e explicar que o foco sera a outra pessoa e ndo o mediador’.

E ainda recomendavel que o advogado prepare o cliente para ser abordado pelo
mediador e pela outra parte; é importante repassar com ele perguntas essenciais de modo a
que ele saiba dizer o que sente e porque sente, se é ou ndo responsavel, se os danos que
causou sdo ou nao grandes*...

Na literatura americana consta ainda a adverténcia de que o advogado deve estimular
que seu cliente seja empético com a outra parte®?. Ndo ha duvidas de que tentar colocar-se no
lugar do outro € conduta muito produtiva e valiosa para que a animosidade ceda espaco a

posturas colaborativas.
6.2. Atuacdo durante a sessdo consensual.

Definida a realizagcdo de reunides para a promoc¢do da comunicacdo pelo conciliador

¢ ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 440.
“” COOLEY, John W. A advocacia na mediac&o (Trad. René Loncan), p. 80.
“¢ ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 438.
* AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuagdo de advogados em processos autocompositivos, p.
121.
% ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 437.
> ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 439.
%2 ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy, p. 439.
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ou mediador, os participantes, se desejarem, poderdo®® a elas comparecer acompanhados por
seus advogados a fim de que estes venham a esclarecer duvidas ou indicar “encaminhamentos
legais para preocupacdes e questionamentos que por ventura ocorram na mediagdo>*".

Em uma negociacao (entabulada diretamente entre os envolvidos ou facilitada por um
terceiro imparcial) o advogado, ao fornecer informacGes especiais e disponibilizar meios
eficientes, pode colaborar para que o cliente tome decises esclarecidas e aja com eficiéncia™.

Juliana Demarchi ressalta o essencial papel dos advogados na sessdo de conciliacdo:
eles tém a missdo de orientar juridicamente as partes e auxilia-las na adequada compreenséo
dos interesses em debate e nas consequencias de eventual acordo®".

Também a criatividade e a experiéncia profissional sdo bem-vindas na busca de
caminhos alternativos para a criacdo de boas solucgdes; afinal, muitas vezes, o advogado pode
enxergar pontos que as partes no conseguem ver>".

Merece destaque, nessa situagdo, um ponto interessante a respeito dos meios
consensuais: dada a sua informalidade (no sentido de ndo haver procedimento pré-fixado e
rigoroso na mediacdo e na conciliacdo), as habilidades das partes, dos advogados e do
mediador sdo intrinsecas ao processo®®. Como nio ha detalhamento legal quanto ao tramite do
procedimento, o “como fazer” é construido a partir das habilidades dos envolvidos.

Nessa seara, a personalidade do cliente deve ser levada em conta. Se 0s executivos que
representam as partes sdo agressivos e arrogantes, sua postura errada pode ser fatal para a
mediacdo; afinal, os melhores construtores de consenso mostram criatividade e tolerancia,
habilidades que ajudam muito a solucionar disputas™.

Da mesma forma devem os advogados ser sensiveis, flexiveis e dispostos a uma boa

5% A temética enseja alguma polemica nas demandas familiares porque muitos temas da intimidade encontram
dificuldades para serem expostos diante de variadas pessoas; por isso, em alguns modelos de aplicacdo de
mediacdo os advogados participam ndo de todas mas de algumas sessdes (na primeira e na ultima, por exemplo).
> BRAGA NETO, Adolfo. Alguns aspectos relevantes sobre a mediacdo de conflitos. In Mediacdo e
gerenciamento do processo. SP: Atlas, 2007, p. 68.

> MNOOKIN, Roberto. PEPPET, Scott R. TULUMELLO, Andrew. Mais que vencer: negociando para criar
valor em negocios e disputas. Trad.: Mauro Gama. Rio de Janeiro: Best Seller, 2009, p. 21.

% DEMARCHI, Juliana. Técnicas de conciliacdo e mediacfo. In Mediacdo e gerenciamento do processo. SP:
Atlas, 2007, p. 56.

¥ AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuacdo de advogados em processos autocompositivos.
Revista do Advogado, p. 120.

*® AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposicdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentarios sobre a atuacdo de advogados em processos autocompositivos, p.
119.

** ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy. In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James
E. Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West Group, 1997, p. 436.
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preparacdo; como esta traz melhores solugdes, o advogado que ndo se preparou pode ser
inapropriado para a mediac&o®.

Se as pessoas tém perfis complicados mas se dispdem a comparecer a $essdo
consensual, apds a explanacéo pelo mediador sobre as pautas de comunicacéo sera perceptivel
se havera uma adaptacdo viabilizadora da comunicacdo produtiva. E possivel que haja
aderéncia aos principios e regras apresentados a permitir que o mecanismo consensual evolua;
caso isto ndo se verifique, faltando disposicdo e boa fé, o0 meio encontrard um limite e podera
findar.

Se alcancado o consenso e entabulado um acordo, a atuagdo técnica do advogado sera
muito importante para a oficializagdo de seus termos. Como bem pontua Juliana Demarchi, "o
acordo deve ser redigido em conjunto pelas partes, seus advogados e o mediador/conciliador
para que reflita da forma mais clara e completa aquilo que foi combinado”; assim, “para que 0
acordo tenha, de fato, a mesma forca vinculante que a sentenga, sua redacao deve ser clara

para evitar divergéncias na interpretacdo de suas clausulas®™".

7. Percepcéo de honorérios pelos advogados nos meios consensuais.

Contar com varias possibilidades de atender o cliente € algo que revela ndo sé a
versatilidade do advogado como também propicia a maior chance de satisfacdo do
destinatario de sua atuacdo, ensejando a fidelizacdo e a valorizacdo da atividade advocaticia.

Ha&, porém, resisténcias. Leonard Riskin e James Westbrook apontam haver um medo
generalizado de que o advogado va ganhar menos dinheiro ou perder o controle ao se
envolver nos métodos alternativos, lembrando que muitos entendem que o papel priméario do

causidico é mesmo o de advocate (atuar como advogado litigante)®%.

% ARNOLD, Tom. 20 Common Errors in Mediation Advocacy. In RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James
E. Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West Group, 1997, p. 437.

8 DEMARCHI, Juliana. Técnicas de conciliacdo e mediac&o. In Mediacdo e gerenciamento do processo. SP:
Atlas, 2007, p. 61.

%2 RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute Resolution and Lawyers. St. Paul: West Group, 1997,
p. 52-53. Se buscarmos o vocabulo advocate no dicionario, encontramos como acepgdes “patrono”, “defensor
(perante a justiga)”, “protetor”, “advogado”, “advogar”, defender” (Advocate. Diciondrio Michaelis. Disponivel
em http://michaelis.uol.com.br/moderno/ingles/index.php?lingua=ingles-portugues&palavra=advocate. Acesso
17 set. 2012).
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O medo, porém, ndo se justifica; certamente o advogado adaptado as demandas dos
tempos atuais se posicionara melhor em um ambiente de alta competitividade profissional®.

Sob o ponto de vista imaterial, portanto, 0 advogado pode ganhar em reputacdo e em
lealdade ao conquistar o cliente mostrando sua eficiéncia e versatilidade no encaminhamento
das controvérsias e proporcionando-lhe resultados satisfatorios em diversas searas.

No que tange ao ganhos econdmicos, também € possivel prosperar. O profissional
atualizado e focado em meios diferenciados deve, porém, repensar a forma de cobrar os
honorarios advocaticios.

Muitos advogados combinam a percepcdo de valores por atos processuais praticados e
acabam apenas se referenciando a elementos inerentes a métodos adjudicatorios. Nos meios
consensuais, 0 padrdo de remunerar o advogado a partir das fases do processo contencioso
ndo terd utilidade.

A cobranca segundo a logica contenciosa acaba tornando o advogado focado na
extensdo do litigio, de onde podera extrair ganhos conforme o ampliado desenrolar do tramite
processual.

Segundo Neil Andrews, "o método de cobranca de honorarios por hora fornece
incentivo econdmico para advogados aumentarem a intensidade e complexidade dos
processos®*".

O advogado que atua nos meios consensuais desempenhara atividades de consulta,
orientacdo e acompanhamento; ele se comunicara algumas vezes com o cliente antes das
sessOes consensuais e € possivel que apos algumas reunides ja seja possivel divisar resultados.

A percepcdo imediata e célere dos honorarios por sua remuneracdo na preparacao e no
assessoramento durante as sessfes consensuais por certo atende a interesses econdémicos dos
advogados. Além disso, a cobranca pode ser diversa quando da atuagdo técnica para tornar o
acordo um titulo executivo (extrajudicial ou mesmo judicial).

Em menos tempo e com atividades mais interessantes poderdo o advogado e seu
cliente aferir ganhos em todos os sentidos a partir de uma produtiva abordagem consensual

das controvérsias.

% HIGHTON DE NOLASCO, Elena I. ALVAREZ, Gladys S. Mediacién para resolver conflictos. 22 Ed.
Buenos Aires: Ad Hoc, 2008, p. 404.
% ANDREWS, Neil, O Moderno Processo civil: formas judiciais e alternativas de resolucéo de conflitos na
Inglaterra. SP: RT, 2010, p. 245.
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8. Conclusoes.

Vive-se uma época de forte crise nas instituicfes e nas formas tradicionais de lidar
com os conflitos na seara juridica.

A Resolucdo 125 do CNJ propugna a ampliacdo do uso dos meios consensuais na
seara judicial e demanda a preparacdo dos advogados para bem desempenharem sua missdo
de gestores de conflitos.

Embora originalmente treinado para o esquema litigioso, o advogado pode
incrementar produtivamente o leque de sua atuacdo. Ampliar as possibilidades de
enfrentamento das controvérsias auxilia 0 advogado a contar com diferenciadas estratégias
para atender melhor os interesses de seus clientes.

Conhecer e difundir a pratica dos meios consensuais € de suma importancia porque a
conscientizacdo do advogado sobre os beneficios de tais mecanismos € crucial para a
evolucdo da utilizacdo desses métodos e para que estes possam produzir resultados benéficos
no tecido social.

Também as pessoas envolvidas nos conflitos merecem ser comunicadas sobre as
vantagens decorrentes de uma abordagem nédo beligerante, dentre as quais se destacam a
valorizacdo da autonomia, a celeridade, a possivel manutencdo do relacionamento em bases
melhores, o controle do procedimento, a economia de recursos e a sustentacdo de uma boa
reputacéo.

A atuacdo eficiente nos meios consensuais exige a preparacdo do advogado e das
pessoas envolvidas para que a comunicagdo flua de forma produtiva rumo ao encontro dos
interesses subjacentes as posi¢des externadas.

O advogado deve preparar seu cliente para as sessdes consensuais, assim como atuar,
nas sessdes de conciliacdo e mediacdo, para orienta-lo na presenca do terceiro imparcial.
Incumbe-lhe ainda preparar o acordo porventura entabulado em termos técnicos, podendo
torna-lo um titulo executivo judicial ou extrajudicial.

A atuacdo do advogado, essencial assessor técnico, pode e deve ser ampla, merecendo
ser valorizada proporcionalmente ao ganho de tempo e de vantagens para o cliente; isso
repercute ndo sO em valores como a credibilidade e a fidelizagdo, mas também em ganhos
materiais que podem ser percebidos celeremente pelo advogado.

A conscientizagdo promovida pelos meios consensuais favorece a incluséo social, a
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empatia e a razoabilidade no enfrentamento das controvérsias, “oxigenando” a abordagem das

controvérsias com novas pautas e ideias em prol de melhores resultados.
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