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Resumo

Diante do cenario de destaque da mediacao,
sobretudo ap6s sua inser¢do no CPC/2015 e a
promulgacdo da denominada Lei de Mediagdo,
busca-se analisar qual a funcdo e os limites da
atuacdo do advogado nesse procedimento. Esse deve
se atentar para a importancia do mapeamento do
conflito, valendo-se da comunicagdo ndo violenta,
vez que a postura desse profissional é fundamental a
mudanca de paradigma. Deve o advogado adequar a
sua atuacdo aos métodos consensuais de resolucdo
de conflito ora em voga, auxiliando na satisfacéo das
necessidades de seus clientes e contribuindo para
uma cultura de didlogo e paz social.
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Abstract:

Given the highlight of the mediation scenario,
especially after their inclusion in CPC/2015 and the
enactment of the so-called Mediation Act, which
seeks to analyze the function and the lawyer's
performance limits in this procedure. This should be
alert to the importance of mapping the conflict,
making use of nonviolent communication, since the
posture of this professional is fundamental change
of paradigm. The lawyer must adapt its operations to
consensual methods of conflict resolution now in
vogue, assisting in meeting the needs of its clients
and contributing to a culture of dialogue and social
peace.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Estabelecem o art. 133, CR/88, que “o advogado ¢é indispensavel a administragdo da
justica” e 0 art. 2°, VI, do codigo de ética da OAB, que constitui dever do advogado “estimular
a conciliacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios”.
Sua fungdo é essencial por salvaguardar a tutela de direitos, 0 acesso a justica e promocgao da
paz social.

No entanto, tradicionalmente atribui-se ao advogado uma postura combativa,
beligerante, que esta disposto a tudo mover em prol dos interesses do seu cliente, numa I6gica
adversarial - que prevalece no Judiciario. Ratifica-se 0 modelo perde-ganha, em que sempre
uma parte deve sair vencedora e a outra vencida.

Tal visdo é recorrentemente difundida nas faculdades de Direito, em que a estrutura do
curso enfatiza os procedimentos judiciais e combativos através do elevado nimero de
disciplinas processuais constantes na grade curricular. Neste cenario a resolucéo de conflitos
de forma colaborativa e consensual ndo constava - por vezes, ainda nem consta - no curriculo
de muitas instituicdes de ensino superior em Direito.*

Contrastando com essa realidade, merece destaque o movimento mundial de acesso a
justica, proveniente do Projeto Florenca de Acesso a Justica, idealizado por Mauro Cappelletti,
na década de 1970, que apresenta em uma de suas vertentes, denominada de terceira onda
renovatdria, premissas para que se empregue “procedimentos mais acessiveis, simples ¢
racionais, mais econdmicos eficientes e adequados a certos tipos de conflitos, (...), bem como
pela criagdo de formas de justica mais acessivel e participativa”.® Perspectiva que embasa e
dissemina o uso das anteriormente chamadas ADRs (Alternative Dispute Resolution — técnicas
alternativas de resoluciio de conflitos), “como uma opg¢io ao sistema jurisdicional tradicional”,®
hoje conhecido como métodos complementares de acesso a justica.

Esse projeto gerou influéncias diretas no sistema de justica brasileiro, tanto que pds-
Constituicdo de 1988, ganha destaque, a par dos métodos tradicionais, novos métodos de

composicgdo de litigios, implantando a justica que Cappelletti denominou de coexistencial. Para

4 Na Faculdade de Direito da UFMG, nos termos da versdo curricular 2012, dentre as 57 disciplinas obrigatorias,
7 sdo de processo, havendo apenas uma disciplina optativa (ndo obrigatoria) sobre métodos complementares de
resolucédo de conflitos. Disponivel em: <https://sistemas.ufmg.br/aluno-
grad/configuracaocurricular/gerarrelatoriopercursocurricular/telaConsultaPercursoCurricularAluno.seam?bkmk>
. Acesso em: 14 out. 2015. Todavia, apesar dessa defasagem, o ndcleo de pratica juridica da UFMG, Divisdo de
Assisténcia Judiciaria — DAJ, apresenta um projeto de Mediagdo de Conflitos, em parceria com a OAB/MG.
> NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 42.
8 THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 214.
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além de pensar na jurisdicdo como Gltima via, os ADRs sdo percebidos ndo como meios
“alternativos”, mas como meios “integrados”, vias plurimas para a solu¢cdo mais apropriada,
possibilitando a escolha da técnica mais adequada.’

Sendo uma das mais marcantes alteracdes introduzidas pelo novo diploma processual o
reconhecimento e refor¢o do modelo multiportas, o que pode ser apreendido no art. 3, do NCPC,
que além da introducdo dos ADRs, estabelece que estes devam ser estimulados, antes ou no
curso do processo.®

Instaura-se um novo paradigma no Direito em que sdo apresentados diversos meios para
o dimensionamento do conflito, como a mediacdo, conciliagéo e arbitragem. Nesse contexto a
jurisdicdo passa a ser vista apenas como uma das portas a que o cidadao possa recorrer, sendo
utilizado apenas quando as demais técnicas falharem ou nao puderem ser aplicadas.

Apresenta-se 0 que pode vir a ser a mudanca da cultura do litigio para a cultura da
pacificacdo. Tende-se a abandonar a terceirizacdo da solugdo do litigio, em que quase tudo se
delega ao juiz, um terceiro hipoteticamente imparcial, para que os individuos assumam a
autoresponsabilizacdo pela resolucdo das contendas, resgatando o exercicio da autonomia e
dando chance para que o mediado participe ativamente, decidindo sobre seus proprios
interesses.

Neste contexto, ganha relevante destaque a mediacdo, que além de prevista no
CPC/2015,° é tratada de forma mais pormenorizada pela Lei n° 13.140, conhecida como lei de
mediacdo, que foi um pouco além do proposto no novo diploma processual, vez que trata da
mediacdo judicial e da extrajudicial, que sera realizada em camaras privadas e escritorios.

A mediacdo, sobretudo em sua vertente transformativa, incentiva a adogdo do dialogo
como a forma primordial de lidar com o conflito, especialmente aqueles que envolvem relagdes
sociais permanentes que merecem ser reestabelecidas e preservadas, como € o caso de conflitos
familiares, de vizinhanga ou mesmo na relacdo entre empresas e clientes. Para tanto, ha a
facilitacdo de um terceiro, 0 mediador, que primordialmente auxilia, ndo julga.

Como em toda mudanca de paradigmas, passaremos por um periodo de questionamentos

e reestruturagdo. Ressalta-se que para a transformacdo empreendida de consolidacdo da

" THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 216 e 217.
8 O CPC/2015 conferiu grande destaque a esta tematica ao prever a alteragdo nos requisitos da peticdo inicial,
fazendo com que a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo torna-se obrigatéria, ou melhor, o comparecimento é
obrigatdrio, a participacao deva ser facultada, em virtude do principio da voluntariedade inerente a esse método; e
realizada, antes mesmo do juiz se manifestar, por conciliadores e mediadores capacitados.
® Enquanto no CPC/73 a conciliacdo era tratada em artigos espacos e nenhuma mencéo se fazia a mediacéo, ja no
CPC/2015 ha um capitulo dedicado a esta tematica (arts. 165 a 175) e o termo “mediagdo” aparece 39 (trinta e
nove) vezes no novo diploma.
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mediacdo deve haver a estruturacdo de um modelo que n&o represente apenas a fuga do
judiciario, mas que observe a autonomia das partes. A presente pesquisa objetiva esclarecer
qual é o papel do advogado neste método de resolucdo de conflito, para tanto, utiliza-se a

metodologia juridico-projetiva.°

2 O MAPEAMENTO DE CONFLITOS, A UTILIZACAO DA COMUNICACAO
NAO-VIOLENTA E A DELIMITACAO DO ESPACO DO ADVOGADO

Os meios alternativos, como a mediagéo, figuram em alguns casos como melhor forma
de resolucdo de conflitos, vez que acentuam a cooperacao entre as partes, a responsabilizagédo
pela formag&o da solucéo e o compromisso com o acordo. Altera-se a logica adversarial “ganha
x perde”, na qual predomina o litigio e o embate, para a I6gica consensual, em que a negociagédo
¢ integradora, centrada no “ganha x ganha”, possibilitando acordos criativos atentos a satisfacdo
das necessidades de todos envolvidos no processo.

Antes de direcionar o caso para a mediacdo, ao advogado cabe mapear o conflito. Isso
porque 0 mapeamento possibilita definir qual o método mais adequado para trabalhar
determinada relagdo conflituosa. Para diferentes tipos de conflito, ha diferentes tipos de
métodos de resolucdo. Além disso, através do mapeamento o advogado adquire informacdes
capazes de ampliar o espectro que se enxerga o conflito. Descobre-se quais 0s atores envolvidos
e seus objetivos, aumentando o material epistemoldgico que define a situagdo do conflito.!

Para auxiliar no mapeamento do conflito, o advogado deve exercitar sua escuta ativa e
valer-se da comunicagdo ndo-violenta — CNV.!2 Desse modo o advogado sera capaz de auxiliar
seu cliente a observar o conflito de forma objetiva, sem diagnostica-lo. Definir quais as acdes
dos envolvidos Ihe incomoda, utilizando de verbos e ndo de adjetivos para tanto. Aqui estar-se-
a separando o conflito das pessoas envolvidas, despersonificando o conflito. Feito isso, cabe ao
cliente identificar qual sentimento o conflito Ihe desperta e que este sentimento ndo presuma
qualquer relagdo com outrem, como, por exemplo, “sentir-se subjugado(a)” presume que
outrem lhe estd oprimindo. Utilizar-se dessas palavras ndo ajuda na identificagdo do real
sentimento da pessoa, que brota dentro dela e ninguém tem controle sobre isso, como por

exemplo, sentir-se triste, alegre, preocupado(a), ansioso(a), com raiva.

10 GUSTIN; DIAS, 2010, p. 29.
11 Profissionais das equipes de mediagdo do SMAT, 2014, p. 21-22.
12 ROSEMBERG, 2000.
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Apos, passa-se a observar que esses sentimentos surgiram em virtude de necessidades
da pessoa que ndo estdo sendo atendidas. Entdo, o proximo passo € identificar quais sdo essas
necessidades. E uma vez identificadas, deve-se ponderar como se prefere que essas
necessidades sejam atendidas. Desse modo, naturalmente chega-se a proposi¢do de um pedido
aos envolvidos de como se pretende solucionar ou lidar com o conflito posto. O advogado, ao
auxiliar seu cliente com a CNV, estara contribuindo para a desconstrucao de posi¢Ges prévias
e preconceituosas, as quais muitas vezes nao refletem seus interesses e muito menos terdo o
condio de satisfazer suas necessidades.™

Além disso, o fato do cliente chegar numa sesséo de mediacdo observando o conflito de
forma objetiva facilita o dialogo, pois se tende ao reconhecimento da necessidade do outro
como valida também. Esse reconhecimento geralmente implica numa consequéncia natural do
dialogo: a solucdo do conflito através de acordos criativos, cuja finalidade ¢é a satisfacdo das
necessidades de todos envolvidos.

Nesta nova perspectiva multifacetaria de dimensionamento de conflitos, a postura e
atuacdo do advogado deve se adequar a essa nova realidade, que deve se preparar e mudar suas
concepcdes, desvinculando-se da postura adotada nos processos judiciais e adequando-se a
estas novas propostas, sobretudo na mediacao.

No processo judicial o advogado expde na peticao inicial a sua percepgao dos fatos e na
audiéncia apresenta uma postura ativa, cabendo a ele provar as razdes e o direito de seu cliente,
em um didlogo firmado basicamente entre magistrado e advogados; e a parte permanece quase
inerte, em posicdo completamente coadjuvante, apenas assiste o desenrolar dos acontecimentos,
por vezes sem entender o que acontece.

J& na mediacgdo, os protagonistas sdo as partes, sdo elas que expdem os fatos e as
possiveis propostas. Ndo ha necessidade de fala do advogado, mais que isso, ele ndo pode falar
por seu cliente, deve apenas auxiliar, caso necessite. Seu papel se restringe a um auxiliar
juridico da parte, ndo de um representante. Ele ndo deve chegar numa sessdo com respostas
prontas, deve esperar o cliente oferecé-la. O advogado nunca deve assumir que sabe 0 que o
cliente quer, deve esperar gque este manifeste autonomamente sua vontade.

O advogado na mediacao deve ter um olhar que ultrapasse os fatos e a viséo do conflito
considerado juridicamente. Deve ir além da subsunc¢éo do fato a uma norma juridica, certo de
que ha questdes que a lide juridica ndo comporta, mas que sao intrinsecas a solucdo efetiva do

conflito, tais como relagdes pessoais, convivio, sentimentos, comunicacdo entre os envolvidos

13 FISHER; URY; PATTON, 2014, p. 57-71.
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e resgate do relacionamento. E necessario atentar-se tanto para o conflito aparente quanto para
0 insurgente.

Muitos questionam se o advogado deveria estar presente em todos os momentos da
mediacdo, vez que os envolvidos podem expor diversos tipos de conflitos, inclusive os pessoais
e intimos, em que a presenca do advogado possa ser dispensavel, por ndo contribuir para o
didlogo, devendo ser pontual sua atuacdo. Entende-se, no entanto, que para confeccdo dos
acordos e durante o procedimento, o0 advogado deve orientar e instruir quanto a juridicidade do
caso.

Além do advogado ndo assumir o lugar da parte, ele deve se atentar também para nao
usurpar a funcdo do mediador. Ndo cabe ao advogado conduzir o didlogo, lancar indagacGes,
sobretudo para a parte contraria. A funcdo do advogado é auxiliar a parte acerca de eventuais
duvidas juridicas que surgirem. Havendo exaltacdo dos animos cabe ao mediador o
gerenciamento da ordem, podendo ser auxiliado pelos advogados.

Durante a mediacao deve atuar em prol dos interesses de seu cliente, mas adotando uma
postura colaborativa e trazer aportes de questdes juridicas quando for relevante e, sobretudo,
explicar ao cliente as possibilidades e os riscos. E, ap6s a mediacdo, deve acompanhar o
cumprimento do acordo.

Ainda é tarefa do advogado esclarecer ao seu cliente que se trata de uma negociagédo
assistida, que ndo haverd um juiz, o mediador ndo ird aconselhar, nem esclarecer dividas
juridicas, e que o objetivo ndo € uma sentenca, mas restabelecer o didlogo e encontrar uma
solucdo construida e aceitavel pelos mediados, por meio do auxilio de um terceiro, bem como
possibilitar a compreensao e discussdo do conflito, ndo sendo imprescindivel a sua solucao.
Talvez sendo esse um dos principais pontos que o advogado tende a interferir e forcar um
desfecho.

A mediagdo, apesar de ndo ter aplicabilidade universal, € mais adequada para garantir
uma solucgéo satisfatoria de certas categorias de conflitos. E apresenta como atrativos para o
advogado a convicgéo de que existe uma boa chance de se encontrar uma solugdo mais benéfica
e proveitosa para seu cliente do que o provavel resultado de um litigio, vez que o aumento do
potencial comunicativo entre os sujeitos resulta na formulacdo de uma solugdo negociada, mais

adequada a realidade das partes e menos coercitiva — como geralmente ocorre nos tribunais.

3 CONSIDERACOES FINAIS
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O posicionamento e atuacdo da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB para
conscientizacdo e preparo dos advogados e imprescindivel. Sdo muitas inovacGes e um
procedimento bastante diverso da habitual litigancia ensinada pela academia. Se houve uma
falha das instituic6es de ensino superior ao ndo abordarem a teoria do conflito, seu mapeamento
e as formas autonomas de resolucdo de conflito, cabe a OAB atentar-se para essa corregao.
Devem ser ofertados ao advogado cursos gratuitos ou de baixo custo sobre todas as ADRs,
esclarecendo qual o papel do advogado em cada método, em especial da mediagéo, por estar
tdo em voga atualmente.

Seré necessario muito esforgco para que se possa compreender adequadamente o papel
do advogado na mediacdo e para que saia do lugar comum e aceite 0 novo. A mudanca pode
ser desconfortavel, mas é necessaria e estd em vias de se concretizar. A capacitacdo dos
advogados, como também a disseminacdo e aprofundamento desse estudo na academia deve
ser priorizado e estruturado de modo a formar profissionais aptos a lidar com essa nova
realidade sem deturpé-la ou mecaniza-la, sob pena de obstaculizar o acesso a justica. Espera-se
do advogado uma atuacdo pautada na resolucao efetiva do conflito, e ndo apenas no seu cliente

ou nos honorarios.
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