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RESUMO: Em razdo da crise vivenciada pela prestagao jurisdicional do Estado, a mediagao tem cada vez
mais se destacado como um método adequado de resolucdo de conflitos. No Brasil, esse instituto foi
consolidado a partir da promulgacéo de importantes leis que evidenciaram ainda mais a sua relevancia
para o atual conceito de acesso a justica. Entretanto, a cultura do litigio desenvolvida no Pais e a forma-
¢ao académica voltada para a solugao contenciosa de conflitos se revelam como verdadeiros obstaculos
para a atuagdo adequada dos advogados na mediagao. Diante dessa nova realidade que se apresenta a
advocacia contemporanea, é evidente a necessidade de superacdo dessa cultura adversarial por meio
da mudanga de mentalidade e adequagao da atuagdo desses profissionais para esse método. Nessa
perspectiva, o presente artigo tem como objetivo demonstrar que a devida preparacdo do advogado e o
desenvolvimento de uma postura colaborativa de sua parte sdo essenciais para o alcance de resultados
satisfatdrios na mediagdo. Como consequéncia, percebe-se que a passivel falta de conhecimento, pre-
paro e habilidades especfficas pode representar um dbice ao avango e a difusdo da mediagdo no Brasil.

ABSTRACT: As a result of the crisis experienced by the Judiciary System, mediation has increasingly
stood out as an appropriate method of conflict resolution. In Brazil, this method called even more at-
tention after important laws that came into force, highlighting its importance for the current concept of
access to justice. However, the culture of litigation developed in our country and the law courses focused
on adversarial methods became obstacles to the proper training of legal practitioners. Considering the
new reality involving contemporary advocacy, it is evident the need to overcome this adversarial culture
by changing the mentality and the preparation of these professionals. From this perspective, the present
article aims to demonstrate that the development of a lawyer's collaborative posture is essential for
achieving satisfactory results in mediation. Consequently, the possibie lack of knowledge, preparation,
and specific skills may represent an obstacle to the advancement and diffusion of mediation in Brazil.

SUMARIO: Introdugo; 1 O desenvolvimenta da mediag&o no Brasil enquanto método adequado de re-
solucdo de conflitos; 1.1 Breve histérico do surgimento da mediacéo; 1.2 A necessidade do tratamento
adequado aos conflitos; 1.3 A mediagdo como método adequado de resolugdo de conflitos; 1.4 O de-
senvolvimento da mediagdo no Brasil; 2 A necessidade de superagdo da cultura do litigio na advocacia
brasileira; 2.1 A cultura do litigio no Brasil; 2.2 Necessidade da mudanga de mentalidade dos advogados;
2.3 Necessidade de adequagao da postura dos advogados; 3 A postura colaborativa na advocacia; 3.1 A
importancia do advogado na mediacéo; 3.2 Beneficios do desenvolvimento de habilidades autocomposi-
tivas; 3.3 Indispensabilidade da anélise estratégica do conflito; 3.4 Imprescindibilidade do conhecimenta
de técnicas de negociagdo; Conclusao.
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INTRODUGAD

A mediagdo € um meio de solucionar conflitos em que um terceiro im-
parcial atua como facilitador da comunicacio entre as partes, auxiliando-as a
alcancarem a melhor solucio possivel para todos os envolvidos.

Apesar de a mediacdo ter alcancado seu apice de evidéncia na contem-
poraneidade, esse instituto ja era bastante utilizado pelos povos antiges como
forma de resolver disputas. Com a evolucio das sociedades, o Estado incor-
porou para si a funcdo jurisdicional, passando a deter o poder de julgamento
sobre os litigios.

Todavia, o chamado monopélio da jurisdicio estatal contribuiu para que
rapidamente esse sisterna entrasse em crise, devido ao elevado namero de pro-
cessos, do que resultam morosidade dos resultados e altos custos.

Em meio a esse contexto, tornou-se notério que o tradicional modelo
judicial nZo era capaz de, por si s6, atender de forma satisfatéria todas as de-
mandas, e, principalmente, que esse modelo nio era apropriado para todas as
disputas.

Assim, a necessidade de se dar um tratamento adequado aos conflitos,
a partir da analise das particularidades do caso concreto, mostrou-se cada vez
mais evidente. Com isso, grande destaque foi dado aos métodos alternativos i
tutela estatal, tendo em vista os beneficios que poderiam oferecer e, sobretudo,
em razdo da diversidade de caracteristicas de cada um.

Entre os referidos métodos encontra-se a mediacao, que, ao longo das al-
timas décadas, tem se desenvolvido como um sistema estruturado, com regras e
principios préprios. No Brasil, a mediagdo avancou de modo exponencial nos
altimos anos, principalmente ap6s ser reconhecida pelo Conselho Nacional de
Justica como um método adequado para a solucdo de conflitos e ser incorpo-
rada pelo Cédigo de Processo Civil como umna fase obrigatéria do processo.

Diante desse novo cenario que se concretiza, os operadores do Direito
precisam readequar seus conhecimentos e suas conviccaes, que foram forma-
dos com base na cultura litigiosa instalada no Pafs, para atuarem de forma
eficiente também na mediacio.

Ndo ha ddvidas de que a postura adversarial adotada pelos advogados
NO processo judicial, quando aplicada & mediagio, dificulta o entendimento
Entre as partes, causando enormes prejuizos e a frustragdo do procedimento.
Como consequéncia, tem-se a insatisfagdo das partes, que passam a considerar

O método como nio eficiente.
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Em virtude disso, a devida preparagdo do advogado para adotar uma
stura mais colaborativa se mostra indispensavel para que a mediacao alcan-
da sua potencialidade e atinja o objetivo de satisfazer os interesses das

po
ce to
partes.

Neste artigo, pretende-se demonstrar, portanto, que a mediacdo somen-
fe ird avangar como um método eficiente de resolugido de conflitos no Brasil
se os advogados tiverem conhecimento do seu papel nesse procedimento e

capacitarem-se para atuar em conformidade com a postura colaborativa que

deles se espera. '

1 0 DESENVOLVIMENTO DA MEDIAGAD NO BRASIL ENQUANTO METODO ADEQUADO DE RESOLUGAO DE
CONFLITOS

1.1 BREVE HISTORICO DO SURGIMENTO DA MEDIACRO

Ao contrario do gque se possa pensar, a mediacdo nao surgiu no direito
contemporaneo como uma forma de se evitar a jurisdi¢do estatal. Ha indicios
de que esse método ja existia antes mesmo de o Estado assumir o monopolio

de imposigao dos resultados dos conflitos.

Segundo Rozane Cachapuz’, o instituto da mediacdo é bastante antigo €
a sua existéncia remonta a 3000 a.C. na Grécia e no Egito. Ainda conforme a
autora, a mediagao teria aparecido como forma de resolucdo dos conflitos no
ordenamento juridico romano, em que o instituto era posto como uma regra

de cortesia.
Ainda sobre a antiguidade desse modelo, ensina Maria Nazareth Serpa:

Os chineses, na Antiguidade, influenciados pelas ideias do filésofo Conftcio, ja
praticavam a mediagdo como principal meio de solucionar contendas. [...1. Seu
pensamento estabelecia que a melhor e mais justa maneira de consolidar essa
paz seria através da persuasio moral e acordos e nunca através da coercdo ou

mediante qualquer tipo de poder.?

Embora bastante antiga e utilizada pelas sociedades antepassadas como
meio de solucionar disputas, a mediacdo foi se dissipando no tempo, sendo
substituida pelo tradicional sistema judicial, em que o Estado passou a impor as
decisdes acerca das controvérsias, indicando o vencedor do conflito.

1 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacao nos conflitos & diraito de familia. Curitiba: Jurud, 2003. p. 24.
2 SERPA, Maria de Nazareth. Teoriz e p
p. 67-68.

rética da mediagdo de conflitas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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Com a percepgio das desvantagens desse modelo contencioso em face
da necessidade de satisfacdo dos interesses, celeridade e diminuicdo dos cus-
tos, vislumbrou-se a necessidade de desenvolvimento de outros métodos ca-
pazes de proporcionar o devido tratamento da disputa, com base nas caracte-
risticas especificas do conflito. Nesse cenario, o instituto da mediagao passou
a mmq. _,mmmwnmao\ vez que se mostrava como um método eficiente para atender
anseios sociais em face da faléncia do sistema tradicional.

>, partir da segunda metade do século XX, a mediagdo passou a ser de-
senvolvida, sobretudo nos Estados Unidos, como um sistema estruturado de
solucdo de disputas, com regras, principios e normas proprias.

1.2 A NECESSIDADE DO TRATAMENTO ADEQUADD AOS CONFLITOS

Antes de adentrar nas explanacées acerca do tratamento adequado dos
conflitos, cumpre, primeiramente, tecer algumas consideracdes a respeito do
tema. De acordo com a defini¢do estabelecida por Douglas H. Yarn?, “o confli-
ﬁo. pode ser definido como um processo ou estado em que duas ou EM:m pessoas
divergem em razdo de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos
como mutuamente incompativeis”.

m.u conflito também pode ser entendido como “o entrechoque de ideias
ou de _:.ﬁm_.mmmmm\ em virtude do que se forma o embate ou divergéncia entre
fatos, coisas ou pessoas”*.

Embora, por muitas vezes, o conflito seja vivenciado pelas pessoas como
um *mmo J.mmm:?o e capaz de gerar prejuizos, deve-se ter a consciéncia de que
eles s3o inerentes as relacdes humanas, razdo pela qual se torna necessario
compreender que s3o fendmenos naturais.

. Desse .30&0\ tem-se que o tratamento adequado dos conflitos pode pro-
Em_mﬁ“ o surgimento de resultados positivos, capazes de torna-los uma oportu-
o . Y

idade. Nesse mesmo sentido, pode-se afirmar que, “se conduzido constru-

tivam i i i
,.w:ﬁm\. o conflito pode proporcionar crescimento pessoal, profissional e
organizacional”.

.. _Uamm_‘;m dessa perspectiva, é evidente a necessidade de busca por ma-
i . .
ras diversas de solucionar os conflitos. Esse fato contribuiu para o aperfei-

3 Apud A7 :
B WR >zow<ﬂumﬂm}mmﬁwmmmﬁanm de {Mo_.m._. Manual de mediagéo judicial. 7. ed. Brasilia: GT RAD, 2018. p. 59.
; Direito Brasil, v. 6. o 1. mo.Hm. pectos ralevantas do instituto da madiagéo no Brasil e no munda. Revista Virtual

AZEVED
0, André Gomma de (Org.). Manual de mediagéo judicial. 7. ed. Brasflia: GT RAD, 2018. p. 66.
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coamento dos sistemas de resolugdo de disputas que, atualmente, formam uma
estrutura composta pelos mais diversos métodos.

O sistema pluriprocessual brasileiro, por exemplo, é composto por mul-
tiplos processos, podendo ser citados como principais: o judicial, a arbitragem,
a mediacdo e a conciliagdo.

Assim, para que se tenha o adequado tratamento do conflito € necessario

que a escolha entre os diversos métodos existentes se dé de forma consciente e

considere as particularidades tanto do caso concreto quanto do procedimento
5

escolhido.

Quanto as caracterfsticas especificas que devem ser observadas para a
escolha do método mais adequado, destacam-se “custo financeiro, celeridade,
sigilo, manutengdo dos relacionamentos, flexibilidade procedimental, exequi-
bilidade das solucées, custos emocionais na composigdo da disputa, adimple-
mento espontaneo do resultado e recorribilidade”®.

E inequivoco que o processo judicial, apesar de se configurar como o
mais utilizado para dirimir disputas no Brasil, ndo é compativel com a maior
parte das caracteristicas citadas, razdo pela qual ndo tem sido considerado a
melhor alternativa.

Nesse contexto, a insatisfagio com a prestacio estatal abriu caminhos
para a eclosdo de modelos autocompositivos, que devolvem ao particular, pro-
tagonista do conflito, o poder decisério acerca da solugdo efetiva da disputa
em que esta envolvido.

Cumpre ressaltar, portanto, que a autocomposi¢do é considerada uma
forma mais adequada para dirimir conflitos quando o contexto fatico demons-
tra, principalmente, a necessidade de redugdo de custos, celeridade e manu-
tencdo do relacionamento.

1.3 A meniagko como METODO ADEQUADO DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Os métodos autocompositivos sdo considerados, em geral, adequados
para a resolugdo de disputas por serem processos construtivos. Segundo Mor-
ton Deutsch?, esses processos sdo assim denominados devido a sua capacidade
de fortalecer as relagcdes preexistentes a disputa. Nesse sentido, podem ser ca-
racterizados:

6 Ibidem, p. 21.
7 Ibidem, p. 65.
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[...] i) pela capacidade de estimular as partes a desenvolverem solugdes criati-
vas que permitam a compatibilizacdo de interesses aparentemente contrapostos;
ii) pela capacidade de as partes ou do condutor do processo (e.g. magistrado
ou mediador) motivarem todos os envolvidos para que prospectivamente resol-
vam as questGes sem atribuicdo de culpa; iii) pelo desenvolvimento de condi-
¢6es que permitam a reformulagio das questdes diante de eventuais impasses e
iv) pela disposicdo de as partes ou do condutor do processo a abordar, além
das questSes juridicamente tuteladas, todas e quaisquer questdes que estejam
influenciando a relagdo (social) das partes.?

A mediacdo, na condicdo de modelo autocompositivo, é também consi-
derada um processo construtivo de resolugdo de disputas, haja vista que todos
os referidos atributos sio a ela inerentes.

Para melhor compreender e se aprofundar no estudo acerca das caracte-
risticas e vantagens da utilizagdo do procedimento de mediacdo como método
adequado, cumpre, primeiramente, conceitua-lo:

Trata-se de um método de resolugdo de disputas no qual se desenvolve um
processo composto por varios atos procedimentais pelos quais ofs) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociagdo entre as pessoas em conflito, habilitando-
-as a melhor compreender suas posi¢bes e a encontrar soluces que compatibi-
lizam aos seus interesses e necessidades.?

Ja Maria de Nazareth Serpa destaca, ainda, a importancia do terceiro
interventor no procedimento, definindo a mediacdo como o

processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro, assiste aos
disputantes na resolucao de suas questdes. O papel do interventor é ajudar na
comunicag8o através de neutralizagdo de emogdes, formacdo de opcdes e ne-
gociagdo de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso funciona como
um catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solucées, sem propria-
mente interferir na substancia destas.’®

Embora sejam claros os conceitos apresentados, fato é que o instituto
da mediacio por muitas vezes se confunde com o da conciliacio. Importa

destacar, portanto, que os referidos procedimentos se diferenciam em diversos
aspectos.

. Como primeiro ponto de distincio tem-se o objetivo visado por essas
Iguras. A conciliagdo busca a realizacdo de acordo e o fim do litigio, ao passo

Ibidem, p. 65-66.
Ibidem, p. 20.

O SERPA, Maria de Na 3 :
st zareth. Mediagdo, ici = i 5
Direito da UFME, 1897 gpos - _.mmo processo judicioso de resolucdo de conflitos. Belo Horizonte: Faculdade de

=0 m




— ABA N° 62 — Abr-Jun/20619 — DOUTRINA NACIONAL

36

que a mediagao pretende a resolucao do conflito como um todo, com o rees-
tabelecimento das relagdes, passando o acordo a ser percebido como conse-
quéncia natural do sucesso do procedimento.

Por essa razdo, a conciliagdo tende a ser um procedimento mais célere
e objetivo, sendo ideal para situacbes em gue inexiste relagao prévia entre as
partes ou questbes subjacentes a serem resolvidas. De outro lado, a mediagdo
se delonga mais no tempo por tratar de questes subjetivas do conflito e propor
solucdes prospectivas.

Outrossim, a figura do terceiro interveniente também é distinta nos dois
modelos. Enquanto o mediador tem fungdo de facilitar o didlogo entre as partes
para que elas mesmas cheguem a uma solugdo, a figura do conciliador permite
uma postura mais interventiva, podendo este Gltimo, inclusive, sugerir e opinar
no mérito em questdo.

Diante do exposto, conclui-se que a mediacdo é um método autocom-
positivo com caracteristicas préprias, e, como tal, tem diversos principios que
a regem.

Entre os mais importantes para a efetividade do procedimento, podemos
citar a credibilidade, a neutralidade e a imparcialidade do mediador''. A cre-
dibilidade pode ser entendida como uma consequéncia dos deveres de neu-
tralidade e imparcialidade, que, em sintese, significa que a ndo interferéncia
no mérito e a auséncia de preconceitos e opiniges particulares levam as partes
a enxergarem o mediador comoe uma pessoa confiavel e capaz de ajuda-las a
solucionar as questoes que as levaram para a mediagdo.

Em relacdo aos principios aplicados as partes, merece evidéncia a vo-
luntariedade, a ndo adversariedade e a autonomia das decisdes. O primeiro
garante que as partes estejam envolvidas no procedimento por livre escolha,
podendo, inclusive, encerra-lo a qualquer momento. Entretanto, tendo havi-
do a aceitacio por esse método, € necessario que as partes deixem de lado a
adversariedade, focando em solucionar ¢ conflito para que, ac final, ambos
sajam como vitoriosos do procedimento. Por fim, o principio da autonomia
das decisdes mantém nas maos das partes o poder de decidir acerca de todas
as questdes que envolvem o conflito, sendo elas responsaveis por todos os re-

sultados obtidos.

Quanto aos principios que regem o procedimento, tém destaque a fle-
<ibilidade, a informalidade e a confidencialidade. Os dois primeiros estdo li-

11 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A préatica da mediagdo e 0 acesso 3 justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 88.
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gados & auséncia de estrutura procedimental rigida, o que possibilita que as
partes construam, em conjunto com o mediador, a dindmica de trabalho a ser
aplicada. J4 a confidencialidade assegura as partes que todas as informagdoes
compartilhadas ndo estardo sujeitas a publicidade, sendo o mediador impedido
de transmitir quaisquer dados, ainda que em outros processos, seja judicial,
seja arbitral.

Diante dos principios que regem o procedimento, é possivel depreender
diversas vantagens na utilizagdo da mediagdo como instrumento de resolugdo
de disputas. Entre elas, podemos qmmmm_nmq “a melhor relacio custo-beneficio, a
possibilidade de as partes contarem com a participagdo de um terceiro neutro
e a celeridade na obtengdo de uma solugde™?.

Por outro lado, também podem ser entendidos como vantagens os objeti-
vos que levaram i institucionalizagio da mediagdo como método adequado de
solucdo de conflitos, colocados por Walsir Edson Rodrigues Janior: “Aliviar o
congestionamento do Judiciario; facilitar o acesso e envolver a comunidade na
resolucdo de conflitos, diminuir os custos, propiciar maior rapidez e preservar
a comunicagio futura e relagdo entre as partes”!'?.

Em face das inGmeras vantagens que o método pode oferecer, é inequi-
voco que os operadores do Direito, sobretudo os advogados, devem considerar
a mediacdo como um instrumento de resolugdo de disputas capaz de oferecer
resultados efetivamente positivos para as partes envolvidas.

1.4 O DESENVOLVIMENTO DA MEDIAGAO No BRasiL

A histéria da mediacdo no Brasil ganhou for¢a a partir da insatisfagdo
popular com a prestacao jurisdicional do Estado. A ineficiéncia do Poder Judi-
ciario em garantir o direito constitucional de acesso a justica, atrelada a mo-
rosidade da prestacdo do servico jurisdicional propiciaram a busca por novos
meios de solucionar conflitos.

Sob a perspectiva de André Gomma de Azevedo,

a hist6ria da mediagio esta intimamente ligada ao movimento de acesso a jus-
:.mm iniciado ainda na década de 70. Nesse periodo, clamava-se por alteragdes
sistémicas que fizessem com que o acesso a justiga fosse melhor na perspecti-
va do préprio jurisdicionado. Um fator que significativamente influenciou esse

LIMA, Leandro Rigueira Rennd. O:
= ' ! . Os métodos adequados de solugao de conflitos em ial i i
e Mediagéo Emprasarial, Brasllia, ano Ill, n. 4, p. 19, 2016. ) preseriais. Revista de Arbilrager

RODRIGUES JU E 7 acs :
A JUNIOR, Walsir Edsan. A prética da medliagdo e o acesso a justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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movimento foi a busca por formas de solugdo de disputas que auxiliassem na
N g . - »
melhoria das relaces sociais envolvidas na disputa.

O referido cenério tornou propicio o incentivo ao avango dos proces-
<os autocompositivos. A maior énfase no procedimento de mediagdo se deu a
partir da década de 1990, quando, segundo Adolfo Braga Neto™, especialistas
estrangeiros faziam frequentes visitas ao pafs para ministrar palestras e cursos
de mediacdo, despertando o interesse sobre o tema.

Do ponto de vista normativo, a prépria Constituicao Federal de 1988
demonstra abertura as praticas autocompositivas, quando, em seu preambulo’®,
afirma que a sociedade deve ser fundada na harmonia social e ser comprome-
tida com a solucdo pacifica de conflitos.

Além disso, a mediacdo, na condicdo de método que soluciona disputas
de maneira adequada e satisfatoria, pode ser considerada como garantidora
do acesso a uma ordem juridica justa, e ndo apenas ao Judiciario, como vinha
cendo tradicionalmente interpretado o art. 5% inciso XXXV, da Constituicdo

Federal.

A abertura legislativa somada as diversas iniciativas privadas de supor-
te 3 mediacdo chamou atengdo do Poder Judiciario, que, “por intermédio do
Conselho Nacional de Justica a consagrou como método adequado de resolu-
cido de conflitos, adotando-a como Politica Pablica a ser implementada pelos

Tribunais”’.

Nesse contexto, foi editada pelo CNJ a Resolugdo n® 125, de 2010, que
tem como principais objetivos disseminar, incentivar e reafirmar de forma sis-
tematica o tratamento adequado dos conflitos de interesses, por meio da me-
diacio e da conciliag@o.

A adocdo de uma politica piblica permanente de incentivo aos métodos
consensuais foi o primeiro grande passo do Brasil rumo a uma maior dissemi-
nacdo da mediacdo como instrumenio de prevencio e solugao de litigios no
ambito judicial.

Gre.). Manual de medizcse judicial. 7. ed. Braslliz: GT RAD, 2018. p. 35. .
WM Wmmﬂhﬂom%mn_ﬂnm_n“oaﬂwmmw _Mﬁ,mnw,wﬂ.u da mediagdo de Mma*\__.ﬁcm no Brasil — Da iniciativa privada a politica pablica,
16 memhmmm — Preambuio: NS, representantes do povo brasileirs, ﬂm:_.__..nmm. em bmq..um__ju.mmu Zm.nmn_..m.d n_.u_.ﬂm:u_nﬁ
para [nstitulr um Estado Democrético, destinado a assegurar 0 exarcicio dos direitos soclais 2 individuais, &
liberdade, 5 seguranga, o bem-estar, o desenvelvimento, a igualdade ea E.mzmm came <mE__.mu .m:nﬁﬂam de Uma
sociadade fraterna, pluralista e sem preconcaitos, fundada na harmonia social e Sﬂugumnnw_ na ordem ._.;m_:._m
& Internacional, com & solugdo paclfica das contravérsias, promulgamos, seb a protec3o de Deus, a seguinte
Constituicao da Rep(blica Federativa do Brasi" (Brasil, Hmwmu‘ : ) ) . s
17 BRAGA NETO, Adolfo. Breve historiz da medfaco de conflitos no Brasil — Da Iniciativa privada & politica pdblica,

p. 5.
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Em 2015, por sua vez, foi aprovada a Lei n® 13.140, denominada Lei
de Mediacdo, que regulamentou tanto a pratica da mediacao judicial quanto
extrajudicial. A lei representou um marco legislativo relevante, por ter reconhe-
cido a importancia do método na pacificagéo social.

O referido reconhecimento se tornou ainda mais expressivo quando da
publicagdo do novo Cédigo de Processo Civil — Lei n? 13.105/2016, que trouxe
a mediacdo, além da conciliagdo, como instrumento adequado e consensual
de resolucdo de conflitos. Nesse sentido, estabeleceu o estimulo pela solugdo
consensual dos litigios, mais especificamente a mediacdo e a conciliagio, in-
clusive no curso do processo judicial, como um de seus principais objetivos,
conforme determina o art. 32, §§ 22 e 39, do referido diploma legal'®.

Como forma de colocar em prética os referidos dispositivos, surgiu uma
das principais mudangas trazidas pelo Cédigo de Processo Civil, qual seja, a
obrigatoriedade de realizagdo da mediacdo ou da conciliagdo como ato pri-
meiro do processo judicial, conforme estabelece o seu art. 334,

Além disso, o novo Cédigo de Processo Civil atribuiu aos mediadores a
posicdo de auxiliares da justica, regulamentando, ainda, suas atividades em um
capitulo préprio.

Diante de todos os avancos, resta evidente a intengdo do legislador brasi-
leiro de enfatizar a relevancia dos métodos consensuais no sistema processual e
a necessidade de promover uma significativa mudancga cultural em nosso Pais.

2 A NECESSIDADE DE SUPERAGAO DA CULTURA DO LITIGIO NA ADVOGACIA BRASILEIRA

2.1 A cuLTuRrA Do ITiGIo NO BRasiL

A busca pelo Estado como “solucionador” de disputas advém de uma
perspectiva histérica de que esse ente € o Gnico responsavel por. promover a
pacificagdo social. Entendimento esse que deu forca a ideia do monopélio da

funcdo jurisdicional pelo Poder Judiciario e ajudou a desenvolver a chamada
cultura do litigio.

“Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesao a direito.
[...
§ 2° O Estado promovers, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos.

.m 3° A conciliagin, 3 meadiacio e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deversio ser estimulados por
juizes, advogados, defensores plblicos e mambros do Ministério Piiblico, Inclusive no curso do processo judicial.”

- (Brasil, 2016)

..);._ mwa.. w.m a vwzmmo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
Wma do; o Juiz designaré audiéncia de conciliagio ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
levendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.” (Brasil, 2016)
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De acordo com César Fiuza?®, “a cultura brasileira transformou o Estado
em pai e mie de todos. Dele dependemos para tudo. [...]. Por via de consequ-
éncia, como é do Estado a tarefa de resolver nossos problemas, compete a ele,
e s6 a ele, a tarefa de julgar nossos litigios”.

As consequéncias dessa mentalidade desdobram-se, ainda, na formagao
académica dos operadores do Direito. O enraizamento dessa cultura no Pafs
corrobora para que Escolas de Direito atribuam um enfoque maior as discipli-

nas voltadas para a solugdo contenciosa dos conflitos.

i
Segundo Kazuo Watanabe,

toda &nfase é dada 2 solugiio dos conflitos por meio do processo judicial, onde é
proferida uma sentenga, que constitui a solu¢ao imperativa dada pelo juiz, como
representante do Estado.

£ esse o modelo ensinado em todas as Faculdades de Direito do Brasil. Quase
nenhuma faculdade oferece aos alunos, em nivel de graduacéo, disciplinas vol-
tadas a solucdo ndo contenciosa dos conflitos.?!

Como resultado, esse tipo de formagao se fragmenta por todos os ra-
mos de atuacio do Direito, contagiando juizes — que passam a considerar a
sentenca um meio mais eficiente de solucionar o conflito do que estimular
e promover a autocomposicdo — e advogados — que dificilmente percebem e
consideram outras alternativas a solugdo do conflito.

Essa percepcio de que apenas o Poder Judiciario € capaz de dirimir con-
flitos pode, inclusive, ser apontada como uma das causas da atual crise de
sobrecarga de processos judiciais, que se reflete na morosidade das solugdes.

Diante desse cenario, resta evidente que, apesar da comprovada incapa-
cidade de monopolizagdo da jurisdigdo pelo Estado, a busca por novos méto-
dos de solucionar litigios encontra fortes empecilhos na cultura brasileira.

Sobre o tema, afirma Walsir Edson Rodrigues Janior:

[...] o problema mais grave existente no Brasil para a institucionalizacdo da me-
diacdo e outras formas alternativas de composicao de contlito, sem ddvida algu-
ma, € a questdo cultural. Prova disso, é que a mediacdo tem sido adotada com
grande sucesso, em varios paises do mundo. Entretanto, para que no Brasil ndo

20 Apud AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de mediacdo Judl¢ial. 7. ed. Brasilia: GT RAD, 2018. p. 35.

21 WATAMABE, Kazuo. A mentalidade e os melos alternativos de solugdo de confiites ne Brasil. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano {Coord.). Mediagdo e gerenciaments do processo:
ravolugao na prestagdo jurisdicional: guia prético para 2 Instalagao do setor de conciliacio e madiago. Sao Paulo:

Atlas, 2013. p. 6.

P S S

MEED

LT

RBA N° 62 — Abr-Jun/2019 — DOUTRINA NACIONAL 41

seja diferente, € necessario, antes de tudo, difundir a ideia de seu valor a todos
os cidaddos, em ambito nacional, principalmente aos operadores do Direito.??

Ante o explicitado, é notéria a necessidade de superacdo da cultura liti-
giosa para 0 avango e desenvolvimento da mediag&o no Brasil. Tal marco deve
ter inicio com os préprios operadores do Direito, que precisam se demonstrar
abertos a buscar outras formas de solucionar os conflitos.

2.2 NECESSIDADE DA MUDANGA DE MENTALIDADE DOS ADVOGADOS

Diante da formagdo académica voltada para a cultura do litigio dissemi-
nada no Brasil, é inevitavel que os advogados tenham dificuldades em aceitar
ou buscar métodos diversos para resolver disputas.

As grades curriculares e os ensinamentos voltados primordialmente ao
método tradicional de jurisdi¢do estatal transformam os estudantes de Direito,
futuros praticantes da profissdo, em notaveis litigantes. Isso corrobora para que
o proprio conflito seja visto por essa classe como uma competi¢do, em que
necessariamente um dos lados deve perder para o outro ganhar.

Nesse sentido, a forma como os advogados sdo instrufdos a agir na gra-
duagido acaba por formar uma mentalidade adversarial que, segundo Maria de
Nazareth Serpa, sustenta-se nas seguintes premissas:

I — Disputantes s3o adversarios, se um ganha o outro tem que perder. Il — Dispu-
tas tem de ser resolvidas através do emprego de uma terceira parte, baseado em
alguma disposicdo legal. Ao que se pode acrescentar uma terceira, uma quar-
ta e uma quinta presungdo. lll — Disputas envolvem somente questoes legais.
IV — Advogados somente podem ter em mente os direitos do seu cliente e esses
sdo incompativeis com os direitos da outra parte. V — 56 existe uma verdade
juridica e esta s6 tem uma face.?®

E inequivoco que esse pensamento é inteiramente baseado em disputas
w¢<mqmm1mmw e que contrariam completamente as premissas que regem a me-
diacdo. Em razdo dessa mentalidade, os préprios advogados passam a ser um
obsticulo para que esse método possa ser considerado eficaz.

R Por esse motivo, é essencial que haja uma verdadeira mudanca de pers-
Pectiva desses profissionais acerca dos aspectos do conflito em si. Isso porque
as premissas que regem o pensamento judicializado n3o sdo capazes de abar-
car a complexidade das disputas na pratica.

22 ¥ : .
£ RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A prética da mediagdo e o scesso 3 justica. Belo Horizonts: Del Rey, 2006.

23 g i ; A
vwmm”wﬂw:m de Nazareth. Teoria e prética da media¢do de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
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Primeiramente, deve ser afastado esse pensamento de que a situacdo
ganha-perde ¢ inevitavel em um confronto. Ha situacbes em gue 0s interesses
das partes envolvidas sio convergentes, podendo oferecer beneficios mutuos.

Indo além, cumpre ressaltar que as disputas ndo se baseiam meramente
em aspectos legais. Embora sejam comumente judicializadas para discussao
das questdes juridicas, o que se percebe na pratica é que, na maijoria dos ca-
sos, esse ndo é o aspecto mais relevante para as partes, tendo em vista que o
préprio ponto de partida para a desavenca pode advir de questdes psicologicas
e sociais. !

Por fim, é errdbneo pensar na existéncia de uma dnica verdade juridica.
Quando aplicada ao caso concreto, a lei pode dar abertura a diversas interpre-
tagdes que sdo, em certa medida, subjetivas. E em funcdo disso, inclusive, que
os advogados em raras ocasides conseguem prometer a seus clientes que os
resultados obtidos em uma agao judicial serdo aqueles esperados.

Entretanto, ainda que demonstrado que a visdo adversarial nao represen-
ta a realidade fatica dos conflitos, a advocacia esbarra com outros preconceitos
acerca do uso da mediagao.

No ambito pratico, os advogados tém receio de que a utilizacdo desse
método represente, por um lado, perda de controle sobre o processo, e, por
outro, consequente demonstragdo de falta de competéncia para se ganhar a
disputa no Judiciério. Aliado a isso, hd o medo de perda do cliente em caso de
insucesso, haja vista que ndo se pode ter garantias do resultado.

Embora compreensivel, a realidade é que os referidos receios sdo fruto
de um desconhecimento e falta de informagdo sobre a mediagdo. No mesmo
sentido se posiciona Walsir Edson Rodrigues™, ao afirmar que o posicionamen-
to dos advogados contra a mediagdo denota uma total ignorancia desses para
com o assunto.

Conforme sera posteriormente analisado, o advogado tem um papel es-
sencial ndo somente na preparacdo do seu cliente, como também no auxilio
de criacdo de opcdes, o que, em certa medida, faz com que ele continue a ter
controle sobre as estratégias a serem usadas no procedimento e podera, dessa
forma, demonstrar ao seu cliente o dominio de competéncia e capacitacdo téc-
nica necessarios para patrocinar Com sucesso a causa defendida por ele.

24 RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. A prética da mediagdo e 0 acesso 2 justica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 161.
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Em face do exposto, é evidente a necessidade de mudanca de mentalida-
de dos advogados para que o método judicial deixe de ser a primeira e Gnica
opgao buscada em face de um conflito. Alias, esse & um caminho sem volta.
O préprio Ministério da Educagdo (MEC) ja sinalizou que os cursos de Direito
deverdo se adequar a essa nova realidade, uma vez que, pelas novas Diretrizes
Curriculares Nacionais, espera-se que o egresso tenha o “dominio das formas
consensuais de composicdo de conflitos”, que devem passar a integrar o pro-
jeto pedagdgico e a organizacéo curricular dos cursos, especificamente como
parte obrigatéria da formagdo técnico-juridica do estudante de Direito. Indo
além, até mesmo os Nucleos de Pratica Juridica (NPJ), tradicionalmente volta-
dos para a pratica do processo judicial contencioso, deverdo incluir “praticas
de resolucio consensual de conflitos”2.

E necessario, portanto, que os operadores do Direito estejam abertos
para buscar outros métodos ndo adversariais, como a media¢io, quando o caso
concreto se mostrar favoravel a ele, principalmente porque é notéria a exaustio
da cultura do litigio e a evolucdo do Direito exigida pela prépria sociedade.

2.3 NECESSIDADE DE ADEQUAGAO DA POSTURA DOS ADVOGADOS

Conforme ja demonstrado, foram indmeros os avancos legislativos para
o fomento do uso da mediacdo como instrumento de resolucdo de conflitos.
Contudo, embora o legislador tenha cumprido seu papel, é necesséario observar
que, para a eficaz difusdo dos métodos consensuais, os agentes neles atuantes
MM”\\NH MM”MWMNWLH:NML& da maneira correta. Nesse sentido, Tricia Navarro

[...] a relevancia que o CPC/2015 atribui ao uso da conciliacao e mediagio
como mecanismos adequados e complementares as solugdes adjudicatérias do
Estado, deve ser proporcional a correta utilizagio pelos operadores do direito, a

fim de que possam ganhar a credibilidade necesséria e justificar a boa intengio
legislativa.?®

i Nesse sentido, o que se percebe é a necessidade de adequacio dos sujei-
.w.um interventores, sobretudo os advogados, ao método a ser utilizado, para que
ele possa alcancar os objetivos esperados.

O primeiro passo nessa mudanca, sem davidas, é o reconhecimento de

E qle e . .
~ u€ a mediagdo é uma forma eficaz de solucionar os conflitos, trazendo, por-

2 .u..m”_..._nch satisfac3o aos clientes.

225 Portatia n° 1.351
ey g ,de 14 de d
26 CABRAL. Tiicis e Xmﬂ ezembro de 2018, que homologou o Parecer CNE-CES n° 635, de 2018.

wl,n 1, p, 368 2017.

er. A evolugao da conciliagdo e mediagdo no Brasil. Revista Fonamec, Rio de Janeiro,




44 RBA N° 62 — Abr-Jun/2019 — DOUTRINA NACIONAL

Em razdo da cultura litigante do nosso Pafs, é natural que, ao se deparar
com uma situacdo conflituosa, a primeira atitude dos individuos seja consultar
um advogado. Por essa razdo, esse profissional deve conhecer a variedade de
métodos que podem ser utilizadas para solucionar o problema de seu cliente.

Assim, com vistas a atingir o melhor resultado possivel, o profissional
precisa compreender e dominar as particularidades de cada método, para, en-
tao, pautado nas singularidades do caso concreto, ajudar o seu cliente a decidir
qual o melhor caminho a ser seguido.

Conforme orienta Juan Luis Colaiacovo,

a funcio de todo profissional é ajudar seus clientes a resolverem seus conflitos
ou a tocarem seus negdécios pelos métodos mais apropriados e estar capacitado
a participar desse processo, uma vez escolhido. Se esse for o raciocinio de todos
os profissionais, havera uma interagdo significativa destes com seu trabalho e
com os métodos alternativos.””

Sem davidas, a mediacdo deve ser considerada como uma op¢io quando
as condicdes faticas the forem favoraveis. Portanto, os advogados precisam ser
os primeiros a afastar qualquer eventual resisténcia a utilizagdo desse instituto.

O profissional da advocacia precisa se atualizar sobre as novas vertentes
que prezam, principalmente, pela satisfagdo dos envolvidos no conflito, por
meio de uma resolucdo mais célere e que atenda aos reais interesses e as ne-
cessidades das partes.

Diante disso, o advogado que exerce sua atividade no mercado atual ndo
pode deixar de considerar o potencial e as vantagens que a mediacdo pode
oferecer, ndo apenas para os clientes, mas também para a sociedade em geral.
Como melhor explica Aldemar de Miranda Motta Janior,

é fundamental que o advogado brasileiro contemporaneo se conscientize de que
a advocacia do Século XXI precisa ser repensada para se coadunar com os inte-
resses da sociedade, que anseia por celeridade, adequagao e eficacia na condu-
¢ao de suas controvérsias. A mediacio consiste em um instrumento a disposicdo
dos advogados, que tem potencial de incrementar a qualidade dos resultados
obtidos e de abreviar o tempo de sobrevida da controvérsia.?®

27 COLAIACOVO, Juan Luis; COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociagdo, mediagédo e arbitragem: teoria e prética.
Rig de Janeiro: Forense, 1599, p. 92.

28 MOTTA JONIOR, Aldemar de Miranda. Conclusén: mediagao, um nove mercada para a advocacia. In: MOTTA
JUNIOR, Aldemar Miranda; VASCONCELOS, Carles Eduardo de; FALECK, Disgo; ORLANDO, Fablola; MAIA NETO,
Francisea; DORNELLES, Ricardo; PELAJO Samantha, Manusl e mediagso de conflites para advogados: escrito
nor advogados. Brasllia: Ministério da Justica, 2014. p. 150.
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Importa ressaltar ainda que o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil ha muito ja previa em seu texto que a prevencdo de ins-
tauracdo de litigios, por meio do estimulo a conciliagdo, é dever do advogado.
Com a edicdo da Resolugdo n? 2/2015, que alterou o referido diploma legal, o
Conselho Federal da OAB acentuou ainda mais essa obrigagdo, acrescentando
a esse rol SBU@:J\N mediagdo. Desse modo, o art. 22, paragrafo Gnico, inciso
VI, do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB passou a estabelecer como dever
do advogado: “VI — estimular, a qualquer tempo, a conciliacdo e a mediacio
entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragio de litigios”?.

De fato, o que se depreende dessa norma — feita por advogados para
advogados — é que o dever primordial desse profissional para com seu cliente
nio é a instauragdo de um processo judicial. O advogado é contratado para
auxiliar o cliente a solucionar o conflito, e, portanto, é seu dever encontrar a
melhor forma de se alcancgar esse objetivo. Para isso, é preciso perceber que a
busca pela tutela jurisdicional nem sempre sera a melhor opgéo.

Nesse contexto, o simples ato de informar o cliente acerca das diversas
opcdes para resolugdo do problema ja representaria um grande avancgo. A in-
dicacdo da an__wmm._o como um método adequado, exaltando suas vantagens,
quando o caso assim permitir, também deveria fazer parte do cotidianc da
advocacia.

Cumpridos esses passos, o préprio interessado, ao ser apresentado a to-
das as possiveis alternativas, terd a capacidade de decidir a melhor maneira
de encerrar sua disputa. Entdo, a partir do momento em que a mediacdo é
escolhida como o método a ser utilizado, é imperioso que o advogado tenha a
capacidade de adequar seu comportamento e suas estratégias a esse método.

R Conforme ja indicado, a mediacdo em muito se diferencia do processo
judicial e, por esse motivo, requer um tipo de postura e atuacdo diferente da-
‘quela adotada pelo advogado litigante. Como primeiro ponto dessa mudanca
de postura estd a compreensdo e o reconhecimento de que nesse método o
.ﬁ_,oﬁmma.u_l_(mm—so é do cliente, haja vista que ele atua ativamente para a construcio
da decis3o a ser tomada. Isso n3o significa que o advogado sera dispensavel ou
gue uum.<w adotar uma postura totalmente passiva. Longe disso, a presenca desse
_M.‘.ommmm_o:w_ € essencial para otimizar as oportunidades de ganho do cliente.
‘Entretanto, o0 modo como o advogado ir4 atuar para alcangar esses objetivos

sera diverso.

I . . o
680 n°® 2/2015. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil. Brasilia: Conselho

Fedaral da O i
a Ordem dos Advogados do Brasil, 2015. Fonte: <https://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-

~ -ced-2030601765.pdf>, acessado em 02.11.2018.
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Na mediacdo, o advogado deve agir como parceiro de seu cliente, uti-
lizando a sua experiéncia profissional parar criar um ambiente propicio a ne-
gociacdo e auxilia-lo a satisfazer seus interesses. Com foco nesses objetivos, o
advogado precisa desenvolver habilidades especificas para esse tipo de proce-
dimento, que se resumem na denominada “postura colaborativa”.

A postura colaborativa, em simples resumo, pode ser entendida como
a capacidade do advogado de buscar a compreensao de todos os aspectos do
conflito, de modo a considerar também as razdes, Os interesses e as necessida-
des da outra parte. Cumpre destacar que a.adogdo de uma postura colaborativa
nio significa altrufsmo e, muito menos, que o advogado devera agir de modo
“bondoso” para ajudar a outra parte. Pelo contrério, a cooperagao em media-
cdo é um ato estritamente racional que visa a potencializar os ganhos indivi-
duais do seu cliente. Esse entendimento se baseia na fundamentagdo tedrica
aprimorada por John Nash®, que concluiu que, em situacoes de competicdo
envolvendo relacdes continuadas, as partes tendem a obter maiores ganhos
quando agem cooperativamente.

Ademais, ndo ha dividas de que a adogdo de uma postura de advogado
litigante, que vai a uma mesa de mediacdo para discutir, persuadir e travar
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nismo, como também a preparagdo para uma atuagao apropriada, capaz de
contribuir positivamente para o é&xito desse procedimento.

Diante disso, é notério que, para o exercicio pleno da advocacia na
mediacdo e o consequente avango desse método no Pafs, os advogados devem
buscar se capacitar para poderem atuar de forma eficaz nesse método, desen-
volvendo técnicas e habilidades que possibilitem a adogdo de uma postura

colaborativa.

3 A POSTURA COLABORATIVA NA ADVOCACIA

3.1 A IMPORTANCIA DO ADVOGADO NA MEDIAGAO

O advogado, no exercicio de suas atribui¢des, tem o importante papel
de defesa da justica e da paz social. Portanto, é forgoso reconhecer que a ad-
vocacia desempenha uma relevante fungao em nossa sociedade, conforme,
inclusive, estabelece o art. 22, § 12, do Estatuto da Advocacia da OAB?'.

Em razdo disso, o advogado foi elevado, por forga constitucional, ao
patamar de sujeito indispensavel 3 administragdo da justica. Essa previsdo legal

embates juridicos, em nada poderé contribuir para a obtencédo de um consenso
entre as partes, que é a finalidade da mediag3o. Esse tipo de comportamento,
resultado de uma falta de conhecimento e preparo, é prejudicial ndo apenas
para a mediagdo, como também para o cliente, vez que amplifica os aspectos

pode ser verificada tanto no art. 133 da Constituicdo Federal quanto nos arts. 2°
do Estatuto da Advocacia da OAB e do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

s

Neste contexto, considerando o dever social da advocacia de colaborar

o
emocionais e a litigiosidade entre as partes. Por consequéncia, ha a extensdo m“ para a efetiva resolugdo de litigios e, ainda, que a mediagdo é um dos métodos
da duracgo da lide e potencial dificuldade para a autocomposigzo. ' que compdem o atual conceito de acesso a justica, ndo ha dividas de que o
"~ envolvimento do advogado nesse procedimento é também indispensavel.
Em vista disso, é inevitavel concluir que a mediagdo ndo avanga se o H_
advogado ndo incorporar o seu papel. E a consequéncia imediata disso é a in- | Ao tratar sobre a importancia da participacdo dos advogados na media-
satisfacdo das partes, que, diante da experiéncia frustrada, deixam de acreditar ¢do, o Presidente do Conselho Federal da OAB, Paulo Lamachia, afirmou:
na mediacdo como uma ferramenta adequada e eficaz para dirimir disputas. O advogado é o profissional que traz seguranca a todas as decisdes judiciais.
o . Relativizar sua imprescindibilidade & dizer ao cidaddo que sua causa é menor.
Ora, se as proprias partes, que representam os principais interessados na N3o existe direito menor. A busca pela Justica, por qualquer meio, deve sempre
resolucdo rapida e menos custosa do seu problema, ndo conseguirem vislum- contar com o respaldo técnico e a confianga trazida pelos advogados.®
brar as vantagens da mediagdo, devido a uma falta de preparo técnico de seus
advogados, é evidente que esse método terd dificuldades para se difundir no Importa esclarecer que a imprescindibilidade tratada aqui, de nenhuma
Pais. maneira, pressupde uma obrigatoriedade da presenca e participagdo do advo-
Por isso, os advogados tém um papel fundamental na difusdo da media- _ 3
¢do no Brasil, que envolve ndo apenas a indicacdo da utilizacao desse meca- B BRASIL Lei n° 8.906 g ] ) )
o - , de 4 de julho de 1994. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil

MM)WW Nmoﬂwmam“ Senado, 1988. Fonte: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>, acessado em
.M_.._o._z__<_>. - Wo:wm_zo ._/._moﬂo:m_ das Instituigoes de Mediaggo e Arbitragem. Para OAB, participagdo de advogados
sl m:MaH_meMWmno:o_:mmmo deve ser obrigatéria. Fonte: <http://www.conima.org.br/arquivos/15933>, acessado
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30 Apud AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de mediagdo judicial. 7. ed. Brasflia: GT RAD, 2018.
p. 78-79.
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gado para a validade do procedimento, quando tal exigéncia nio tiver sido es-
tabelecida em lei. O que se pretende demonstrar sdo os beneficios que podem
advir da contribuig3o desse profissional, haja vista que a prépria Constituicio
enfatiza o seu papel significativo na resolug¢do de conflitos.

Portanto, quando o advogado atua de modo compativel e adequado, a
sua contribuigcdo para o sucesso da mediacdo é inestimavel. Isso se deve ao fato
de ser ele o responsavel pela fundamental preparagio e pelo assessoramento
do cliente, para que ele se sinta confiante o suficiente para estar em uma mesa
de mediacio. :

Por outro lado, ndo hd dividas de que a falta de conhecimento sobre os
aspectos do procedimento e a auséncia de preparacdo pode contribuir para o
insucesso da mediagdo. Segundo Bruce Meyerson®?, ha estudos recentes que
apontam que casos em que o cliente estd completamente preparado para a
mediagdo tém maiores chances de alcancar um acordo.

Destarte, a primeira fungdo primordial do advogado atuante na media-
¢do € a preparagdo do cliente, haja vista que, como qualquer outro procedi-
mento, ela também demanda organizag&o prévia. Assim, advogar na mediacio
de forma efetiva pressupde definir estratégias que possam aumentar as chances
de éxito no procedimento.

Esse processo de preparagdo, anterior ao inicio do procedimento, envol-
ve diversas etapas, como: explicagdo do procedimento e papel de todos seus
intervenientes — mediador, partes e advogados —, escolha do mediador, estudo
estratégico do conflito para anélise do risco e escolha das estratégias de nego-
ciacdo.

Devidamente preparado para iniciar o procedimento, o advogado pode
acompanhar, pessoalmente ou nao, o cliente nas sessdes de mediagao. Impor-
ta elucidar, nesse momento, que s3o varias as formas como o advogado pode
atuar na mediagdo. Ha situagdes em que, por conveniéncia da situacdo, as
partes podem preferir ndo ter a presenca fisica de seus advogados, mas é funda-
mental que esse profissional esteja disponivel para auxiliar o seu cliente, caso
isso se torne necessario.

E comum perceber que os advogados, ao acompanharem as partes nas
sessGes, Testringem sua participagado a tirar ddvidas juridicas do seu cliente,
muitas vezes orientados dessa forma pelos préprios mediadores. Todavia, a
funcdo do advogado na mediag¢do ndo se limita a isso e a adocdo dessa postura

33 MEYERSON, Bruce E. Preparing for Mediation: Effective Representation of Clients. Fonte: <http://www.
brucemeyerson.com/pdf/Preparing%20for%20Mediation.pdf>, acessado em 03.11.2018.
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em nada contribui para o sucesso do processo. Pelo contrério, deve-se enco-
rajar o advogado a assumir o papel de parceiro do seu cliente, estando ao seu
lado, na mesa ou fora dela, e intervindo, ndo apenas para esclarecer pontos
juridicos, mas também para ajudar seu cliente a pensar de maneira estratégica
e, dessa forma, conseguir analisar com tranquilidade as opces e alternativas
que possam se apresentar ao longo da mediagdo. O advogado tem, na verdade,
intmeras e relevantes funcdes a serem exercidas ao longo de um procedimento
de mediacao.

Inicialmente, pode-se enfatizar o papel de observar e zelar pelos prin-
cipios e pelas regras do procedimento. O advogado precisa ter um dominio
aprofundado acerca do método, para que seja capaz de identificar quaisquer
violagdes que possivelmente possam ser praticadas pelo mediador ou pela ou-
tra parte. Ademais, o advogado tem o encargo de auxiliar o seu cliente a inves-
tigar e compreender os interesses da outra parte. Esse ponto é crucial, pois, a
partir dessa investigacdo, o advogado deveré se utilizar de toda sua experiéncia
profissional e criatividade para criar opcées razoaveis e satisfatérias a ambas
as partes, que tenham potencial para compor o litigio. O advogado é tam-
bém garantidor do principio da decisdo informada. Segundo André Gomma de
Azevedo, esse pode ser assim compreendido:

[...] o principio da decisdo informada estabelece como condicio de legitimi-
dade para a autocomposicio a plena consciéncia das partes quanto aos seus
direitos e a realidade fatica na qual se encontram. Nesse sentido, somente sera
legitima a resolucio de uma disputa por meio de autocomposicao se as partes,
ao eventualmente renunciarem a um direito, tiverem plena consciéncia quanto
a existéncia deste seu direito subjetivo.3

Ainda que seja funcdo do mediador observar o respeito a esse principio,
fato & que esse terceiro imparcial tem como atribuicdo simplesmente verificar
Se as partes estdo conscientes da decisdo tomada. Nada mais. N3o lhe cabe
orientar ou fazer sugestdes, sob pena de perder a sua imparcialidade. Sobre os
limites dessa verificacdo, pondera Fernanda Tartuce: “Em relacio ao mérito da
disputa, ndo cabe ao terceiro imparcial atuar como assessor técnico ou advoga-
do, mas tio somente checar se os envolvidos conhecem dados suficientes para
gue as solugdes construidas consensualmente possam ser acolhidas como fruto

4 genufno e esclarecido consentimento”3s.

Isso posto, o que se conclui é que essa verificagdo feita pelo mediador
principalmente quando considerado o envolvimento

ﬂmﬂmwm. w:na Gomma da mowm,y Manual de mediacdo judicial. 7. ed. Brasilia: GT RAD, 2018. p. 263.
= remanda. Mediacdo nos conflitos oivis. 3. ed. Sio Paulo: Métodp, 2016. p. 194.
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emocional das partes no conflito. Em razdo disso, por ser conhecedor do mé-
rito e dos aspectos legais do caso, é de extrema importancia que o advogado
aconselhe seu cliente acerca de todas as implicaces juridicas da decisdo a ser
tomada, garantindo, assim, a legitimidade da concordancia e a observancia ao
principio da decisao informada.

Por fim, além de estar disponivel para prestar quaisquer esclarecimentos
juridicos necessarios ao avango da negociagdo, o advogado tem a funcdo de
proteger a ordem juridica. Isso significa que ele terd a crucial incumbéncia de
analisar se as opgdes trazidas a mesa, para 'a resolugcdo do conflito, sdo vidveis
no ambito juridico. Isto &, se ndo ha proibicdo legal que impega o prossegui-
mento e a execucdo dos termos acordados ou fundamentos juridicos capazes
de trazerem nulidades ao acordo firmado.

Sobre a participacdo durante as sessdes de mediagéo, é relevante eviden-
ciar que o advogado deve sempre respeitar o protagonismo da parte nesse pro-
cedimento. Entretanto, apesar de suas intervengdes serem principalmente no
sentido de contribuir com aspectos técnicos e juridicos de forma a incentivar
o avanco das negociagdes, o advogado ocupa uma posigdo privilegiada, por
nao estar envolvido diretamente no conflito e poder contribuir com um olhar
diferenciado e sem o mesmo envolvimento emocional que seu cliente tem.
Com isso, ajudar o seu cliente a se preparar e orienta-lo a fazer suas colocacdes
de forma adequada e dentro de uma perspectiva positiva também é fungdo do
advogado na mediacdo.

Encerradas as tratativas, o advogado tem ainda o compromisso de ajudar
a reduzir a termo todos os compromissos assumidos pelas partes durante a
mediacio, incluindo as condi¢des e formas de execugdo. Nesse momento, sua
atuacdo é fundamental, pois um acordo bem redigido, que retrata fielmente a
vontade das partes, tem o conddo de garantir a eficacia do procedimento.

Caso seja de interesse das partes, e haja necessidade, o advogado é en-
carregado ainda de tomar todas as providéncias necessérias para a homologa-
¢do judicial do acordo e sua posterior execugao.

Demonstradas todas as contribuicdes que o advogado pode trazer para
uma mesa de mediacdo, resta evidente que sua participagdo tem o potencial
de agregar eficicia e qualidade a mediacdo. Por outro lado, quando ndo ha
conhecimento das formas como se deve atuar e falta preparagdo técnica para
a atuacgido, o advogado pode atrapalhar em muito o avango das negociacoes,
e, consequentemente, levar ao seu cliente uma descrenga na efetividade do
método.

< ey
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Para impedir a ocorréncia desse tipo de situagdo, € indispensavel que o
advogado busque se capacitar para atuar de forma positiva no procedimento de
mediacdo. Para atingir essa finalidade, é essencial o desenvolvimento de com-
peténcias especificas, como habilidades autocompositivas, analise estratégica
do conflito e técnicas de negociagao.

3.2 BENEFICIOS DO DESENVOLVIMENTO DE HABILIDADES AUTOCOMPOSITIVAS

Podemos entender habilidades autocompositivas como um conjunto de
comportamentos, que podem ser desenvolvidos e utilizados estrategicamen-
te, em uma situacdo de autocomposicdo, para se atingir o sucesso mm_um_,mo_o.
Em vista disso, o conhecimento e aprimoramento pratico dessas habilidades
podem auxiliar partes e advogados a tornarem o ambiente da mediacdo o mo-
mento mais proveitoso possivel para atingir seus objetivos.

Inicialmente, pode-se destacar a capacidade de criagdo de um ambiente
positivo e propicio para a negociagcdo. A melhor estratégia para o advogado
nesse ponto € se ater aos interesses de seu cliente, deixando de lado os debates
demasiadamente juridicos e ndo pertinentes a resolugdo do problema.

z

Saber controlar as emocgdes e reagdes € outra habilidade que oferece
enormes beneficios, pois mantém as pessoas concentradas no objetivo a ser
alcancado. Consoante os ensinamentos de Willian Ury?, a reacdo faz com que
o foco se perca do interesse, alimentando um ciclo improdutivo de a¢des e
reacoes, e distanciando-se cada vez mais das finalidades iniciais.

Por fim, ser capaz de se comunicar com a outra parte de forma eficiente
se mostra valioso. Essa comunicac¢do abrange duas vertentes: escuta e fala. Em
uma esfera autocompositiva é relevante empregar uma escuta ativa, que signi-
fica escutar para compreender o que esta sendo dito pelo outro. Esse conceito
em muito se relaciona com compreensdo de empatia desenvolvida por Mar-
shall B. Rosenberg?’, que seria a compreensio do que o outro esta vivenciando.
Isto &, escutar envolve identificar sentimentos, necessidades e pedidos, sem

| pPré-julgamento. Do mesmo modo, a comunicagdo com o outro, seja verbal ou

nao verbal, deve ser respeitosa, clara e objetiva, evitando ataques e provoca-
€0es que causem embates desnecessarios.

- O desenvolvimento dessas habilidades pelo advogado certamente ira
.\ﬁwcvoqn_o:mq indmeros beneficios ao ambiente da mediagdo, vez que o tornara

= Mxx Willian. Negocie para vencer: instrumentos praticos e criativos para chegar ao sim. 2. ed. rev. e atual. Trad.
x &8ina Amarante.

ROSENBE S0 Paulo: HSM Editora, 2013. p. 55-74.
\ RG, Marshall B. Comunicagdo ndo-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e

profissionais. Trad. Mério Vilela. Sao Paulo: Agora, 2006. p. 133-157.
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mais produtivo e propicio ao consenso, o que, consequentemente, favorecera
também seu cliente.

3.3 INDISPENSABILIDADE DA ANALISE ESTRATEGICA DO CONFLITO

A analise estratégica do conflito representa um estudo aprofundado de
todos os aspectos do litigio, tendo como principal intuito prognosticar custo,
tempo e eventuais riscos a serem observados. Essa analise é importante na
medida em que pode fornecer ao advogado um panorama completo de todos
os possiveis cenarios em que o conflito pode se desmembrar, oportunizando,

portanto, uma melhor preparacido desse profissional.

No mesmo sentido, ela pode despertar o cliente para aspectos ainda niao
pensados, como a probabilidade de éxito, os riscos financeiros e a melhor for-
ma de se conduzir a negociagdo com a outra parte.

Conforme ja ressaltado, o estudo do conflito € de suma importancia para
a preparacdo de clientes e advogados para uma mediagdo. Na tentativa de
auxiliar a execucdo desse trabalho, o International Mediation Institute — IMI
(2017) elaborou um documento*® que, de forma completa, orienta todos os
aspectos que devem ser observados durante esse exercicio.

Entre os aspectos dessa analise estratégica, inicialmente deve-se fazer
um estudo do caso em si, para tomar conhecimento dos fatos que geraram o
conflito. Nesse momento, o cliente exercera um papel importante, haja vista
que é o principal detentor de todas essas informacdes. A coleta de dados sera,
entdo, substancial, vez que é preciso entender a origem do relacionamento en-
tre os conflitantes — se juridico ou social —, o que gerou a controvérsia, quais as
demandas feitas por cada parte e se medidas legais e formais ja foram tomadas.

A partir das informacgdes obtidas, o advogado deve investigar e entender
quais sdo os interesses, as motivagoes e as necessidades envolvidos na contro-
vérsia, haja vista que esses sdo os dados essenciais para a criagdo de opgdes.

Outra importante anélise a ser feita refere-se aos riscos financeiros que
envolvem o conflito. Dentro desse t6pico, € preciso avaliar todas as possiveis
despesas que a situagdo conflituosa pode gerar, tanto no plano do direito ma-
terial qguanto no do processual. Esse estudo é importante para alertar o cliente
acerca dos reais riscos monetéarios que ele pode incorrer, caso um acordo nao
seja possivel de ser alcangado na mediagéo.

38 “Olef Concise Case Analysis & Evaluation Tool", que tem por objetivo ajudar partes e advogados a analisarem 0s
conflitos e avaliarem o método mais adequado de resolugo da disputa.
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importante, portanto, conhecer a melhor alternativa para o seu cliente
em relacdo ao acordo negociado — a denominada BATNA?. Essa reflexdo im-
plica planejar qual a melhor saida para atingir os interesses caso fracassada
a medicao. Willian Ury e Roger Fisher® destacam que o conhecimento da
BATNA é fundamental na anélise de qualquer proposta de acordo, uma vez
que s6 serd interessante aceitar essa proposta se ela for melhor do que a sua
BATNA. Dentro dessa concepcgao, é pertinente que se faca o exercicio inverso,
avaliando qual seria também a pior alternativa do seu cliente caso a mediagio
nio obtenha os resultados esperados — a denominada WATNA*,

Apos essas ponderagbes, serd possivel identificar aquele resultado que é
o mais provével de se obter fora de uma mediacdo. A partir disso, é imperioso
que o advogado avalie em que medida esse possivel cenario € mais favorével,
ou nio, ao cliente, para determinar o seu poder de negociacio. Com essa base,
sera possivel tragar as metas e os limites a serem levados a mesa de mediagao.

Diante de todos esses aspectos, resta comprovado que a analise do con-
flito & indispensavel para a elaboragdo de estratégias. A partir desse estudo e
da ampla visdo dos riscos e possiveis ganhos que ele proporciona, cliente e ad-
vogado conseguem se preparar da forma devida para irem a mediacdo cientes

dos seus limites negociais.

3.4 IMPRESCINDIBILIDADE DO GONHECIMENTO DE TECNIGAS DE NEGOCIAGAD

A mediagdo é comumente definida como uma negociacdo facilitada por
um terceiro. Diante disso, é indubitavel que as chances de se obterem os frutos
esperados estdo intimamente ligadas ao conhecimento e treinamento acerca
das técnicas e habilidades negociais.

Logo, o advogado que esta capacitado para negociar, quando atuante

. na mediagdo, sem ddvidas, amplia as chances de conseguir resultados mais
~ satisfatorios para os seus clientes.

Além disso, o conhecimento acerca dos aspectos da negociacdo é cru-
_. para a escolha das estratégias que serdo adotadas na mediacdo. Segundo
arcelo Girade Corréa*, saber escolher a estratégia de negociacdo mais ade-

39 Mm& Alternative to a Negotiated Agresment.
_.a.m..Imm. Rogar; URY, Willian. Como chegar ao sim: como negoclar acordos sem fazer concessées: 1. ed. Trad.
meao <mma:mm Vigira. Rio da Janeim: Solomon, 2014, p, 109-112.
- st Alternative fo Negotiated Agreement.

CORREA, Marcelo Girade. Desafios, aportunidades e ameacgas para & advocacia na mediagao, Resultado, Revista

97 Camarz Brasileira de Mediagso e Arbitragem Empresarial, ano 10, n. 50, p. 25, 2014,
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De acordo com a classificacdo utilizada pelo Professor da Universidade
Harvard, Howard Raiffa®?, existem essencialmente dois tipos de negociagédo: a
distributiva e a integrativa. A negociagdo conhecida como distributiva € aquela
baseada na barganha posicional. Nesse modelo, as partes negociantes focam
apenas nos seus préprios desejos, com a finalidade de maximizar seus ganhos
pessoais, necessariamente, diminuindo os do adversario. De acordo com o
Manual de Mediacdo de Conflitos para Advogados, a negociag¢do distributiva
é o tipo mais utilizado por essa categoria profissional, sendo vejamos: “[...] o
modelo mental e o comportamento dos negociadores é voltado para conseguir
o maior pedaco da torta. E a forma mais comum de negociar e muito utilizada
pela grande maioria dos advogados, uma vez que possui fortes caracteristicas
adversariais, compativeis com a formag&o obtida nos cursos de Direito”*.

Embora seja o mais adotado, a barganha por posi¢des ndo é a forma
negocial mais eficiente de ser aplicada em uma mediagao, haja vista a sua con-
cepgio adversarial. O fato de um dos lados obter proveitos as custas do outro
pode causar raiva e ressentimento, que, por sua vez, levam a consequéncias,
como prejuizo da relagio e possivel ndo cumprimento do acordo.

Em funcgédo disso, <<::m3 Ury e Roger Fisher® afirmam que a discusséo
com base em posicdes é ineficiente, produz resultados insensatos e ameaga
o relacionamento. Assim sendo, a melhor estratégia a ser adotada em uma
mediacdo seria a negociacdo integrativa. Esse modelo negocial se baseia na
primazia dos interesses, considerando, além de interesses préprios, as necessi-
dades da outra parte. Essa forma de negociagido foi desenvolvida de forma pro-
funda pelos referidos autores, que criaram um método objetivo de negociagado
baseado em quatro principios basicos, quais sejam: separagdo das pessoas do
problema, concentragdo em interesses, invencdo de opgdes de ganhos mutuos
e utilizacdo de critérios objetivos*®.

A separacdo das pessoas do problema € um recurso importante para
amainar o grau de litigiosidade entre as partes. Em face de um problema, é
comum que as pessoas sejam vistas como as culpadas, fazendo com que as
emocdes se misturem com o problema. Entretanto, para conseguir resultados,
é necessario que o foco esteja em atacar o problema, e ndo as pessoas. O ad-

43 RAIFFA, Howard. The Art and Science of Negotiation. 12. ed. Boston: Ed. Harvard University Press, 1982.

44 ORLANDO, Fabfola. Relevantes contribuigtes do advogado para a mediagéo. In: MOTTA JUNIOR, Aldemar Miranda;

VASCONCELOS, Carlos Eduardo de; FALECK, Diego; ORLANDO, Fabiola; MAIA NETO, Francisco; DORNELLES,
Ricardo; PELAJO Samantha. Manual de mediagdo de conflitos para advogados: escrito por advogados. Brasflia:
Ministério da Justiga, 2014.

45 FISHER, Roger; URY, Willian. Como chegar ao sim: como negociar acordos sem fazer concessGes. 1. ed. Trad.
Ricardo Vasques Vieira. Rio de Janeiro: Solomon, 2014. p. 28-30.

46 Ibidem, p. 39-101.
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vogado, portanto, deve incentivar o seu cliente a ser “compreensivel” com as
pessoas para que o foco esteja na solugio.

Por sua vez, a técnica de se concentrar nos interesses € uma das mais
valiosas para se atingirem os objetivos tragados. A finalidade de uma negocia-
¢do € ter os interesses atendidos. No procedimento de mediagdo, a parte tem
a oportunidade de tratar todos os seus interesses, inclusive aqueles ndo eco-
némicos. Por isso, além de focar nos interesses préprios, é necessario também
buscar as razoes ocultas por tras das posicdes da outra parte, haja vista que
interesses comuns sdo capazes de possibilitar acordos.

Ja a geracdo de opgdes de ganhos mituos tem a finalidade de ampliar
a gama de solugbes possiveis ao problema enfrentado, considerando que uma
Gnica alternativa reduz as chances de aceitagdo. Nessa perspectiva, tem-se que
a capacidade de criagdo de miltiplas op¢des favoréaveis para ambos os lados é
extremamente vantajosa a um negociador. O advogado, portanto, ao se utilizar
de sua criatividade conjuntamente com a sua experiéncia profissional para ela-
borar op¢des, torna-se um forte aliado na defesa dos interesses de seu cliente.

Por fim, o uso de critérios objetivos se mostra uma ferramenta essencial
para afastar a barganha posicional, pois tem como principal premissa a busca
por padrées justos que se aplicam ao caso. Assim, é essencial que, ao apre-
sentar opgdes, o advogado introduza esses padrdes a serem considerados, que
devem ser autdbnomos em relagdo as posicbes de quaisquer das partes.

Conhecer todas essas técnicas e saber aplica-las de modo produtivo em
tma mediacdo, sem dividas, fara com que o advogado esteja preparado para

wncmq de BOQO a mmﬂm::q os Bm_roﬂmm qmmc_ﬁmQOw ao seu cliente. 003 isso, 0

Com o passar dos anos, as insatisfagdes com a prestacao jurisdicional
ado tornaram-se cada vez mais m<_am:8m A morosidade das decisdes,




-

BA N° 62 — Ar-Jun/2018 — DOUTRINA NACIONAL 57

hb  RBA N° 62 — Abr-Jun/2019 — DOUTRINA NACIONAL

M —

os problemas estruturais do Poder Judiciario e promover a satisfagdo das partes autocompositivas, a realizagdo da analise estratégica do conflito e o dominio
com a solugdo apresentada. i das técnicas de negociacio.

Entre esses métodos estd a mediagio, que se expandiu de forma expo- | Com a adogdo de uma postura adequada e a consciéncia do seu papel
nencial no Pafs apos ser tratada pelo ordenamento juridico brasileiro como de extrema importancia no procedimento de mediagio, o advogado contribui
um método adequado de resolugio de conflitos. O referido estimulo tornou-se para que o método atinja a sua potencialidade de eficiéncia e, consequente-
ainda mais evidente com a edicio da Lei de Mediacao (Lei n® 13.140/201 5)e mente, seja difundido no Brasil como um procedimento capaz de gerar resulta-
do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.1 05/2015). dos mais satisfatérios e efetivos as partes envolvidas no conflito.

—c
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Para acompanhar as mudangas legislativas, € notéria a necessidade de
adequacido dos sujeitos intervenientes No processo a essas novas técnicas de
resolucio de conflitos, principalmente dos advogados.
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O advogado &, por forga constitucional, considerado indispensavel a ad-
ministracdo da justica. Desse modo, tendo em vista que a fungdo primordial
da justica é a pacificacdo e resolucdo de conflitos, e, ainda, que a mediacao
represente um método adequado que visa a esse mesmo fim, é manifesto que a
presenca do advogado em tal procedimento é também essencial.

LIS ||

Entretanto, é necessario compreender que o papel do advogado na me-
diacio em muito diverge da figura do procurador litigante. Nesse sentido, tor-
na-se necessario que os representantes legais das partes se desvinculem da tare-
fa de defender e persuadir, para que possam adotar uma postura colaborativa,
conforme demanda o procedimento de mediagao.

Ylh et

A atuacdo do advogado nesse procedimento envolve diversas etapas que
em muito se diferenciam das funcdes por ele exercidas no processo judicial.
Entre as principais, podem ser citadas: preparacdo do cliente, analise estraté-
gica do conflito, alinhamento das taticas negociais, orientagdes juridicas ao
longo das sessBes, observancia aos principios do procedimento e a ordem juri-
dica, ajuda na criagdo de opgdes de ganhos matuos, e até mesmo redagdo do
possivel acordo.

£ cedico que a atuagdo descuidada e combativa dos procuradores pode
agravar o conflito e inviabilizar o andamento da mediacio, o que, consequen-
temente, gera o descontentamento das partes com o procedimento. O insu-
cesso da mediacio, causada pela ma atuagdo dos advogados, acaba por gerar
uma descrenca no método. Essa situagao impede que o procedimento, que traz
inameros beneficios as partes e tem potencial para diminuir drasticamente a_
quantidade de demandas judiciais, avance no Pais.

Nesse sentido, torna-se imperiosa a preparacao dos advogados para que:
adotem uma postura colaborativa, que tem como principais aspectos o €O~
nhecimento da sua funcdo na mediacdo, o desenvolvimento de habilidades:




