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RESUMO

O presente trabalho buscou investigar e avaliar possiveis incentivos aos advogados
para que atuem nos métodos consensuais de modo mais eficiente e em conformidade
com os principios da mediacdo e da conciliagdo. Para tanto, foram analisados o
sistema normativo que regulamenta a conciliacdo e a mediacdo no Brasil, bem como
0s seus principios. Também foi abordado o papel do advogado no atendimento ao
cliente, na sessao de mediagcao ou conciliacdo e como vem sendo o seu desempenho
na pratica dos métodos consensuais. Desse modo, por meio da revisao de bibliografia
existente sobre o tema, concluiu-se que a sua atuagdo nao condiz com 0s principios
que norteiam os métodos autocompositivos preconizados pela legislacao e que os
fatores que influenciam o desempenho dos advogados sdo a preocupagcdao com a
diminuicdo da sua remuneragdo, a falta de conhecimento sobre os métodos
consensuais € a preocupacao com a percepcao dos clientes a respeito da mediacéo
e da conciliacdo, dentre outros fatores. Para além disso, também foi analisada a
controvérsia a respeito da obrigatoriedade de representacao das partes por advogado
nas sessdes de mediacao e conciliagdo realizadas nos CEJUSCs, de modo que se
verificou a possibilidade da participacao deste profissional se torne obrigatéria, em
breve. Diante disso, coube verificar e analisar os incentivos para que os advogados
aperfeicoem sua atuagao nos métodos compositivos. Assim, examinou-se a clausula
de desqualificacdo ou pacto de nao-litigancia, o adiantamento no recebimento de
honorarios e o treinamento dos profissionais envolvidos nos procedimentos
autocompositivos como possiveis incentivos para que os advogados desenvolvam sua
participacao profissional nestes métodos. Por meio de revisao bibliografica, conclui-
se que os advogados podem beneficiar-se através dos trés incentivos averiguados.
Isso porque a clausula de desqualificagao obriga o advogado a abandonar a causa,
na hipétese de as partes nao conseguirem resolver o conflito por um meio consensual,
estimulando, dessa forma, que o advogado empregue seus melhores esfor¢cos na via
nao litigiosa. Ainda, a mediacdo e a conciliacdo, por serem métodos que,
normalmente, mais céleres de resolucao de disputas, permitem que os advogados
recebam sua remuneracao igualmente mais rapido, quando comparado com o
processo judicial. Considerando também os beneficios econémicos obtidos pelo
cliente através de uma resolucao rapida e que o agrade, também & possivel que o
advogado incremente sua remuneragdo. Por fim, o treinamento dos profissionais
envolvidos nos procedimentos nao litigiosos também serve como um incentivo para
que o advogado aprimore sua atuacao, especialmente diante da auséncia de
abordagem desses métodos pela maioria das faculdades de direito do pais.

Palavras-chave: Mediagcdo. Conciliagcdo. Advocacia colaborativa. Clausula de
desqualificacdo. Honorarios advocaticios.



ABSTRACT

This essay had the objective of investigation and evaluate the incentives for lawyers to
act on consensual methods in a more efficient way and as the principles of mediation
and conciliation dictates. For that purpose, the normative system and the principles
that regulate conciliation and mediation in Brazil were analyzed. It was also
approached the role of the lawyer on the customer service, in the session of mediation
or conciliation and its development in the collaborative practice. this way, trough
literature review, it was concluded that its job execution wasn’t aligned with the
principles that guide the collaborative methods that are indicated in the law and that
the factors that influence the performance is the worry about the diminish of their
payment, the lack of knowledge of the so-called collaborative practice and the worry
about the perception of their clients in relation of mediation and conciliation, among
other factors. Moreover, the controversy about the obligation of representation of the
parties by a lawyer in the sessions of mediation and conciliation in CEJUSCs was
analyzed, showing that soon the participation of this professional may become obliged.
Taking this into consideration, the incentives for the improvement of the acting of
lawyers in collaborative practice had to be analyzed. Thus, the disqualification clause
or ‘pact of no-litigation’, the advance payment fees and training of the professional
related on the auto compositional procedures were examined as possible ways to
develop their competence in such methods. From the start it was obvious that lawyers
could benefit from those three incentives analyzed. As the disqualification clause would
oblige the lawyer to forfeit its place in the cause, in the hypothesis that the parties do
not come to a mutual solution for the litigation, encouraging the lawyer to put its best
efforts without going forward with the litigation. Also, in comparison to the normal length
of a legal action, the mediation and conciliation, being quicker methods, let the lawyers
receive their money in a faster time. Furthermore, it is possible that the lawyer may
perceive an augment in the payment considering the economic benefits achieved to
the client in a quicker solution. The training of the professionals involved in non-litigious
methods serves as an incentive for the lawyer to improve itself, especially since there
is a lack of approach in those kinds of methods in most law schools in this country.

Keywords: Mediation. Conciliation. Collaborative law. Disqualification clause. Legal
fees.
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1 INTRODUCAO

Os advogados desempenham um relevante papel na conducéo do processo de
resolucdo de conflitos. Independentemente do método adotado pelas partes para
resolver seus problemas, o advogado exercera uma funcdo que impacta
significativamente no resultado obtido pelo seu cliente. Tendo isso em mente, é
imperioso refletir acerca da sua atuagao e sobre como melhora-la.

Apesar da elevada fungdo publica exercida pelos advogados na defesa de
direitos atinentes tanto aos interesses dos seus clientes, quanto aos interesses
coletivos, nos termos do art. 22 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB!, a presenca
do advogado nas audiéncias de mediacdo e conciliagdo realizadas nos Centros
Judiciarios de Métodos Consensuais de Solugdo de Disputas (“CEJUSC”) nao é
obrigatdria. Isso porque a Resolucao n.® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(“CNJ”), que institui a “Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario”, assim dispde quanto a
participacdo dos advogados nas sessdes de mediacao e conciliacdo realizadas nos
CEJUSCs (CNJ, 2010):

“Art. 11. Nos Centros poderdo atuar membros do Ministério Publico,
defensores publicos, procuradores e/ou advogados”.

No entanto, o tema da obrigatoriedade da participacdo do advogado nos
procedimentos consensuais é controverso. A OAB interpds recurso administrativo
junto ao CNJ para que fosse reconhecida a necessidade de atuacdo do advogado,
dado sua crucial fungcédo na defesa de direitos. No caso, a Plenaria do CNJ confirmou
a dispensa de advogado nas sessoes de mediacdo e conciliagdo realizadas nos
CEJUSCs?.

Ainda, o Conselho Federal da OAB ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 6.3243 visando a declaragao de inconstitucionalidade do art.

T Art. 22 O advogado, indispensavel a administragdo da Justica, é defensor do Estado Democratico de
Direito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da
paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia com a sua elevada fung¢ao publica
e com os valores que lhe sao inerentes.

2Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/mediacao-conciliacao-podem-feitas-
advogado-confirma-cnj . Acesso em 01 ago. 2022.

3 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5859757. Acesso em 01 ago.
2022. O contetdo da inicial pode ser acessado por meio do link:
http://s.oab.org.br/arquivos/2020/02/179362aa-5d65-45a9-a484-f7a41a311b7e.pdf.
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11 da Resolucao 125/2010 do CNJ, de modo a tornar obrigatéria a participacao dos
advogados nos CEJUSCs*. A referida Acao Direta de Inconstitucionalidade aguarda
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (*STF”).

Além disso, o tema também é discutido no Projeto de Lei n® 5.511/2016
(MENTOR, 2016), que visa acrescentar ao Cédigo de Etica da OAB a necessidade de
participacao do advogado nos métodos consensuais de resolugcao de disputas através
do acréscimo de um quarto paragrafo ao art. 2%, que passaria a dispor da seguinte
forma:

“§ 4° E obrigatéria a participacdo do advogado na solugdo consensual de
conflitos, tais como a conciliagédo e a mediagéo (NR)”.

O projeto ja foi aprovado pela Camara de Deputados e hoje aguarda
apreciacao pelo Senado Federal.

Logo, embora a presenga do advogado nas sessdes de mediacédo e
conciliacao realizadas nos CEJUSCs nédo seja obrigatéria até o presente momento,
diante das discussdes sobre o tema no Congresso Nacional e no Supremo Tribunal
Federal - essa ultima fomentada pela OAB - este tema é controverso. Desse modo,
ha um claro empenho da OAB para que a atuagao do advogado se torne obrigatéria
no acompanhamento das partes nos métodos consensuais de resolugcédo de disputas
realizados nos Centros.

Por outro lado, o relatério de pesquisa empirica elaborado pelo CNJ em 2019
revela que ndo é possivel afirmar se os advogados mais auxiliam ou prejudicam a
resolugdo consensual dos conflitos nas audiéncias de conciliagdo realizadas nos
CEJUSCs. Ou seja, 0 papel dos advogados nas audiéncias de conciliacdo nao parece
ser decisivo no tocante a facilitacdo da celebracdo de acordos. Ao mesmo tempo,
todos os entrevistados concordaram que os advogados exercem uma grande
influéncia no procedimento (BRASIL, 2019, p. 169-170).

Ainda, foi constatado que muitos advogados se valem das audiéncias de
conciliacao e mediacao nos CEJUSCs para producéo de prova, como se estivessem
em um processo judicial (p. 170). Ou seja, ha advogados que se preparam para as
sessbes de resolugdo consensual de disputas considerando, desde logo, o

4 Disponivel em  <https:/www.oab.org.br/noticia/57939/0ab-vai-ao-stf-para-garantir-presenca-
obrigatoria-de-advogados-nos-cejuscs>. Acesso em 01 ago. 2022.
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seguimento da acgdo litigiosa. Desse modo, ndo vislumbram a mediagcdo e a
conciliacdo como métodos possiveis para a resolucao de conflitos.

Diante do resultado da pesquisa empirica feita pelo CNJ, urge refletir sobre
como o procedimento dos métodos consensuais de resolucao de disputas realizados
nos CEJUSCs pode se tornar mais efetivo, focando na conduta do advogado. O que
sabemos hoje é que a sua atuacao é insuficiente, de modo que é cabivel pensar sobre
como melhorar o desempenho deste profissional, especialmente considerando a
implementagéo da Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos
de interesses no ambito do Poder Judiciario, instituida pela Resolu¢ao n® 125/2010 do
CNJ.

O interesse desta autora pelo tema advém da observacao da influéncia do
papel do advogado nas variadas formas de resolver conflitos. Seja nos métodos
consensuais (autocompositivos) ou nos heterocompositivos, o papel do advogado
influi significativamente na obtencdo do resultado, o que impacta diretamente na
satisfacdo de seus clientes. Essa observagdo se deu ndo s6 em decorréncia da
participacdo da autora em “competicoes” de mediacdo empresarial representando a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como a sediada pela CAMARB - Camara
de Mediacgéao e Arbitragem do Brasil e pela ICC - International Chamber of Commerce,
além da CDRC - Consensual Dispute Resolution Competition Vienna, mas também
pela percepcao da pratica da advocacia por meio de estagio na area de Resolugéo de
Conflitos no escritério de advocacia Souto Correa Advogados.

Todas essas experiéncias contribuiram para reforcar a atencao da autora
acerca da importancia do papel do advogado e de como desempenha-lo da melhor
maneira possivel, de modo a agregar valor ndo s6 para o advogado, mas também
para os clientes e demais partes envolvidas na mediac¢ao e na conciliagdo. Com isso,
diante do dado fatico observado a partir da andlise do relatério de pesquisa empirica
elaborado pelo CNJ, questionou-se: Quais sao os incentivos possiveis para tornar a
atuacdo do advogado nos procedimentos consensuais mais atrativa para este
profissional? Assim, o objetivo geral deste trabalho € verificar os estimulos,
condizentes com os principios da mediacao e da conciliagéo, para que a participacao
do advogado nos procedimentos nao litigiosos seja mais eficiente.

Para responder ao questionamento, tragou-se trés objetivos especificos, sendo
cada um correspondente aos capitulos de desenvolvimento deste trabalho. Entao, o

primeiro capitulo do desenvolvimento é dedicado a compreensdao dos métodos
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consensuais de resolugao de disputas, subdividindo-se em trés partes, que abordarao:
(2.1) as fontes normativas sobre mediacao e conciliacdo no Brasil; (2.2) os principios
da mediacéao e da conciliagdo estabelecidos pela legislacéo; e (2.3) as consideracdes
finais acerca do que foi previsto para o funcionamento dos métodos consensuais no
Brasil.

O segundo capitulo de desenvolvimento é destinado a abordar o papel do
advogado na mediagdo e na conciliacdo. Assim, subdivide-se em: (3.1) o papel do
advogado no atendimento ao cliente; (3.2) o papel do advogado na sessado de
mediacao e conciliacao; (3.3) a controvérsia acerca da necessidade de participacao
do advogado nos métodos consensuais de resolucao de disputas; (3.4) a atuacao dos
advogados na pratica; e (3.5) consideracdes finais sobre o papel do advogado nos
métodos ndo litigiosos de resolucao de conflitos.

O ultimo capitulo de desenvolvimento visa refletir sobre a construgao de
mecanismos que incentivem uma maior colaboracdo dos advogados objetivando o
melhor resultado possivel para cada conflito. Deste modo, o (4.1) pacto de nao
litigancia ou clausula de desqualificagdo; o (4.2) adiantamento no recebimento de
honorarios advocaticios; e a (4.3) capacitacdo dos profissionais envolvidos nos
métodos consensuais de resolugdo de conflitos serdo verificados como possiveis
incentivos aos advogados. Com isso, cada um dos mecanismos de incentivo sera
avaliado por meio de revisdo bibliografica, pelo filtro dos principios da mediacao e
conciliacdo, idealizados pela doutrina e pelas normas, que serdo abordadas no
primeiro capitulo de desenvolvimento.

Portanto, diante da relevancia dos procedimentos nao litigiosos como formas
de acesso a justica e da possivel iminéncia da obrigatoriedade de participacao dos
advogados nos métodos consensuais, € primordial que se pense sobre os
mecanismos que podem contribuir para tornar a atuacdo nos procedimentos

autocompositivos mais atrativas para este profissional.
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2 0S METODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Este capitulo é dedicado ao estudo dos métodos consensuais de resolucao de
conflitos, a fim de compreendé-los em um primeiro momento, para depois, entao,
entender como deve ser o papel do advogado nesses métodos. Dessa forma,
sistematizou-se este estudo para que se compreenda: (2.1) o sistema normativo
acerca da mediacao e da conciliacao no Brasil; (2.2) os principios da mediacao e da
conciliacao; e, por fim, (2.3) as consideragdes finais acerca do que foi previsto para o

funcionamento da mediacao e da conciliagéo.

2.1 O SISTEMA NORMATIVO QUE REGE A MEDIACAO E A CONCILIACAO NO
BRASIL

A mediacdo e a conciliacdo sdo métodos autocompositivos que visam
proporcionar as partes um espaco de didlogo para que possam, conjuntamente,
encontrarem uma solucdo ao problema enfrentado. Estes métodos diferenciam-se a
depender do tipo de relacdo que originou o conflito. Veja-se o que o Cddigo de
Processo Civil (“CPC”) estabelece a respeito:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessbGes e audiéncias de
conciliacdo e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidac&o para que as partes conciliem.

§ 32 O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo

restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Nesse sentido, a conciliagdo serd indicada nos casos em que as partes nao
possuam vinculo anterior ao litigio. Conforme Bacellar (2006), a conciliacdao é o
método mais adequado para questdes circunstanciais, como, por exemplo,
indenizacao por acidente de veiculo, pois trata-se de um caso em que as pessoas
envolvidas no problema ndo se conhecem e o Unico vinculo existente decorre do
acidente. Assim, resolvida a questao, as partes nao irdo manter nenhum tipo de

relacionamento, pois a conciliacdo visa a formacao de um acordo que pde fim a um
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litigio (LIMA e VIANA, 2019, p. 33). Assim, € permitida maior interferéncia do terceiro
imparcial, de modo que o conciliador pode sugerir opgdes de solucao da disputa, nos
termos do art. 165, §2° do CPC (p. 36).

Ja a mediacédo sera indicada nos casos em que as partes possuam relacao
prévia, seja um vinculo de familia, amizade, vizinhanca, comercial, trabalhista, entre
outros. Nesses casos, a mediacao busca preservar estes vinculos que continuam a
se desenvolver ao longo do dialogo proporcionado pelo mediador (BACELLAR, 2006).
A mediacao objetiva a resolucédo da lide como um todo ao restabelecer as relacoes,
de modo que o acordo seria uma consequéncia espontdnea do sucesso da
restauracao da relacao entre as partes (LIMA e VIANA, 2019, p. 33). Nesse sentido,
a mediacdo, como um método no qual um terceiro imparcial e independente,
capacitado para a facilitacao do didlogo entre as partes, visa o alcance de uma solucao
conjunta criada pelos mediandos (SAMPAIO e NETO, 2007). Assim, papel do
mediador é focado na facilitacdo da comunicagao entre as partes, para que possam,
em conjunto, encontrar a solugdo adequada, nos termos do art. 165, § 32 do CPC.

Portanto, estes métodos serao indicados a depender do tipo de conflito entre
as partes, pois, para cada tipo, havera um método mais adequado (GRINOVER,
2015). Desse modo, verifica-se uma singela diferenca na atuag¢ao do conciliador e do
mediador. Enquanto o conciliador pode sugerir acordos, na mediacdo este
comportamento é vedado ao mediador, de modo que a sua atuagao deve ser voltada
ao didlogo entre as partes. Assim, a conciliacdo é mais bem indicada aos casos que
as partes envolvidas no conflito apenas vieram a se conhecer justamente em razao
do surgimento do problema. Ja a mediacdo, pelo contrario, € mais bem aplicada
quando um dos objetivos € exatamente a manutencdo de um vinculo preexistente
entre as partes (FERREIRA; SILVESTRINI; NUNES, 2022). Portanto, a conciliagéo
tende a ser mais rapida e a mediacdo mais longa, justamente por tratar questoes
subjetivas do conflito (LIMA e VIANA, 2019, p. 33).

Ambos os métodos tém em comum o objetivo de proporcionar a oportunidade
e o ambiente adequado para que as partes envolvidas no problema tenham a
responsabilidade de soluciona-lo, deixando de lado a hipbétese heterocompositiva, em
que um terceiro definiria qual seria a resolucao do conflito (FERREIRA; SILVESTRINI;
NUNES, 2022).

Para regular os métodos autocompositivos no Brasil, existe um pequeno

sistema normativo que regulamenta a conciliacdo e a mediacdo. Esse sistema é
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formado por trés normas: (i.) a Resolugdo n? 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, de natureza administrativa (“CNJ”); (ii.) a Lei n® 13.105/2015, que estabelece
o Codigo de Processo Civil (“CPC”); e (iii.) a Lei n® 13.140/2015 (“Lei da Mediacao”).
Assim, estas regras devem ser interpretadas em conjunto, ja que formam um sistema
legislativo acerca dos métodos consensuais de solucdo de conflitos (GRINOVER,
2015).

Estas normas sao, na maior parte, compativeis e complementares, como se
vera no subcapitulo a seguir a respeito dos principios previstos para nortearem o
funcionamento dos métodos autocompositivos no Brasil. Entretanto, a Lei de
Mediacao contém algumas disposicdes incompativeis com algumas poucas regras do
CPC ou da Resolugéo n® 125/2010 do CNJ. Neste conflito de normas, prevalece a lei
posterior (ao revogar a anterior) e a lei mais especifica (ao revogar a mais genérica),
bem como a mais acima na hierarquia dos atos normativos. Apesar de pequenas
incompatibilidades, existe um minissistema brasileiro de métodos consensuais
formados por essas trés normas naquilo que néo conflitam (GRINOVER, 2016).

A Resolucdo n® 125/2010 do CNJ instituiu a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario,
criando os Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solucao de Disputas. A
referida Resolugdo também instituiu o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores
Judiciais (Anexo Ill da Resolugao), em que foram elencados os principios da mediacao
e da conciliagdo, bem como as regras sobre o procedimento. Os principais objetivos
da Resolucdo n® 125/2010 do CNJ foram disseminar e incentivar o tratamento
adequado de conflitos, de forma sistematica, através da mediacao e da conciliacao
(LIMA e VIANA, 2019, p. 38). Para Fernanda Tartuce (2015), a resolugcéao “propugna
a ampliagdo do uso dos meios consensuais na seara judicial e demanda a preparagao
dos advogados para bem desempenharem sua missao de gestores de conflitos”.

O CPC, assim como a Resolucao do CNJ, também instituiu principios para a
mediacdo e a conciliacdo, objetivando incentivar a construcdo de uma cultura da
autocomposicao ao estabelecer que magistrados, advogados, membros do Ministério
Publico e da Defensoria Publica devam contribuir para a autocomposicdo dos
conflitos, impondo um dever de estimulagdo destes métodos, nos termos do art. 39,
§§ 2° e 32 do CPC (GONGALVES, 2017).
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Com isso, o CPC incentivou a solucao consensual dos litigios trazendo a
mediacao e a conciliacdo como métodos adequados, inclusive ao longo do processo
judicial (LIMA e VIANA, 2019, p. 39), nos termos do art. 32, §§ 2° e 3%

Art. 32 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a direito.
§ 22 O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 32 A conciliagao, a mediacado e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deveréao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Nos casos em que o processo judicial tratar de direitos que permitam a
autocomposicao, as partes podem combinar alteragdes procedimentais, nos termos
do art. 190 do CPC:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Assim, percebe-se que o CPC buscou empoderar as partes para que assumam
o protagonismo na forma e na condugdo do procedimento, fomentando a
autocomposicao e prevendo diversos negocios processuais tipicos. Para além disso,
também disciplinou as clausulas gerais de negociacio nos artigos 190 e 200°. Com
isso, as partes dispdéem da faculdade de desatrelarem-se das regras expressamente
estabelecidas na legislacdo, podendo, através da criatividade, negociar demais
caracteristicas do procedimento (CABRAL, 2020).

Por fim, a Lei de Mediacao estabelece regras mais especificas acerca dos
métodos consensuais extrajudiciais, que, igualmente, passam a integrar este sistema
de regras (GRINOVER, 2015). Portanto, a Lei da Mediacao deve ser interpretada e
aplicada em harmonia com o CPC (NETO, 2020, p. 216), pois atribuiu-se a mediacao
grande relevancia no ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta a criacdo de
uma lei inteiramente dedicada a orientar a sua adog¢do nos ambitos judicial e
extrajudicial (TARTUCE, 2015 apud NETO, 2020, P. 216). A Lei de Mediacao foi um
importante marco legislativo ao reconhecer a importancia desta pratica para a
pacificacao social, regulamentando a mediacao judicial e extrajudicial (LIMA e VIANA,
2019, p. 39).

5 Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingado de direitos processuais.
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Com isso, tem-se trés normas que regem a conciliacdo e a mediacao no Brasil,
que, por formarem um sistema normativo, devem ser lidas em conjunto. Como se vera
a seqguir, as trés legislacbes preveem principios que norteiam a conciliacdo e a
mediacao, todos orientados a criacdo de um ambiente favoravel ao diadlogo entre as

partes como caminho para a construcdo de uma solugcao consensual.
2.2 OS PRINCIPIOS DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO

A mediacdo e a conciliagdo fundamentam-se em diversos principios que
norteiam o seu funcionamento.

O Cédigo de Etica do Conciliador e Mediador, instituido pela Resolugdo n.°
125/2010 do CNJ, estabeleceu no art. 19, que a atuacdo de mediadores judiciais e
conciliadores sera regida pelos seguintes principios®: confidencialidade, decisdo
informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacao.

Ja o art. 166 do CPC” assentou os principios da independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e da decisédo

informada.

6 Art. 12 - Sao principios fundamentais que regem a atuacédo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisao informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validagao.

| - Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as informacdes obtidas na sessao, salvo
autorizacado expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, nao podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipbtese;

Il - Decisao informada - dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus
direitos e ao contexto fatico no qual esté inserido;

[Il - Competéncia - dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuacao judicial, com capacitacao na
forma desta Resolucao, observada a reciclagem periédica obrigatéria para formagao continuada;

IV - Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito,
assegurando que valores e conceitos pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo
a realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente;

V - Independéncia e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer presséao interna ou
externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condigdes
necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou
inexequivel;

VI - Respeito a ordem publica e as leis vigentes - dever de velar para que eventual acordo entre os
envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes;

VIl - Empoderamento - dever de estimular os interessados a aprenderem a melhor resolverem seus
conflitos futuros em funcao da experiéncia de justica vivenciada na autocomposicao;

VIl - Validagédo - dever de estimular os interessados perceberem-se reciprocamente como serem
humanos merecedores de atencao e respeito.

7 Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.
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Ademais, a Lei da Mediacao elenca os principios da imparcialidade do
mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade
das partes, busca do consenso, confidencialidade e boa-fé (art. 22 da Lei de
Mediacao?®).

O seguinte diagrama representa a institucionalizagdo destes principios de

acordo com cada uma das referidas normas:

Figura 1 — Diagrama dos Principios da Mediagao e da Conciliacao

CNJ

Competéncia
Respeito a ordem publica e as
leis vigentes
Empoderamento
Validacao

Independéncia
Decisao
informada
Confidencialidade
Imparcialidade

Autonomia

Busca do consenso
Boa-fé

Oralidade
Informalidade

Lei da
Mediacao

Fonte: Elaboragao propria.

Assim, é possivel visualizar os trés principios comuns as trés normas: a
confidencialidade, a imparcialidade e a autonomia. Os demais principios aparecem
em apenas uma ou duas legislagdes.

Isto posto, cabe adentrar mais especificamente nos mais relevantes principios

que orientam a conciliagdo e a mediacéo.

8 Art. 2° A mediagdo serd orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.
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O principio da decisdo informada pressupde a importancia do papel do
advogado como garantidor de direitos. Isso porque a autocomposicao somente é
legitima quando as partes tém plena consciéncia quanto aos seus direitos
eventualmente renunciados. Entdo, mesmo que as partes tenham entrado em um
consenso, caso este consenso tenha se dado em um contexto de comprometimento
ético, ou seja, uma das partes renuncia a um direito sem consciéncia de possui-lo, a
mediacdo nao foi bem-sucedida em razdo da incidéncia do principio da decisao
informada. De acordo com este principio, apenas considera-se uma solugao
encontrada na mediacao ou conciliacao legitima se ambas as partes tiverem amplo
conhecimento acerca dos seus direitos. Por isso, a autocomposicao é inadequada se
uma das partes os desconhecer (AZEVEDO, 2016, p. 159-160)

O principio da imparcialidade do mediador corresponde a inexisténcia de
conflito de interesses entre 0 mediador e qualquer uma das partes, além da abstencao
de que eventuais valores pessoais do mediador interfiram na sua conduta (NETO,
2020, p. 218). Entdo, além de corresponder a um dever de ndo atuar de forma
tendenciosa e preconceituosa (SOUZA, 2015, p. 119), significa também “transformar
0 padrdo destrutivo de relacionamento entre as partes, muitas vezes marcado por
consideravel desequilibrio de poder, substituindo-o por um novo padrao, caracterizado
por auténtico equilibrio” com fins de auxiliar as partes a gerenciarem seus conflitos
(SOUZA, 2015, p. 118).

Para Muniz (2015, p. 109), sem imparcialidade nao haveria como se construir
confianga, que é pressuposto a conducédo da mediacao:

A imparcialidade [...] se manifesta na retiddao, na justica, no equilibrio de
julgamento, sem se deixar dominar pelas paixdes, préprias ou dos envolvidos
no processo; sem imparcialidade e neutralidade, ndo ha confiabilidade que
se faca perceptivel na habilidade de transmitir as partes seguranca em
relacdo ao seu comportamento, ao seu talento e a sua discricao, pois, se elas

nao confiarem na pessoa que desempenhara o papel de terceiro, ndo havera
ambiente para a condugao da mediacao.

A imparcialidade também pode ser avaliada de forma objetiva e subjetiva.
Objetivamente, refere-se ao principio que conduz o mediador a proporcionar
igualdade de oportunidade as partes. Subjetivamente, requer que o mediador seja um
terceiro estranho a causa e as partes (Greco Filho (1996, p. 232-235); Santos (1993,
p. 170-171); e Cintra, Grinover e Dinamarco (1997, p. 51-52) apud MUNIZ, 2015, p.
111).



20

O principio da isonomia refere-se a igualdade de tratamento e de oportunidades
entre as partes (NETO, 2020, p. 2018) e, portanto, se coaduna com o principio da
imparcialidade do mediador, ja que também é responsavel por garantir o equilibrio
entre as partes.

Considerando que a mediacao é um método de resolucao de conflitos que se
fundamenta no didlogo entre os mediandos, que sera conduzido por um terceiro
imparcial responsavel, se estabelecem os principios da informalidade e oralidade
(GONGALVES, 2017). A oralidade visa conferir celeridade, fortalecer a informalidade
e promover a confidencialidade ao evitar registros escritos (NETTO e SOARES, 2015),
ja que recomenda a prevaléncia da fala sobre a escrita e o principio da informalidade
significa a “dispensa de requisitos formais sempre que a auséncia ndo incorrer em
prejuizo” (NETO, 2020, p. 218).

Quanto ao principio da autonomia das partes, cabe lembrar que a mediacao se
trata de um método de resolugéao de conflitos voltado as partes. Ou seja, “devolve as
partes o poder para construir a solugdo mais apropriada para o seu conflito" (SOUZA,
2015, p. 123). Este principio se coaduna com a voluntariedade das partes de
participarem, permanecerem ou terminarem o procedimento de mediagcdo. Dessa
forma, é fundamental a atuacdo do mediador pautado pela ética na conducdo do
procedimento, de modo a levar os mediandos a permanecerem no procedimento
(MUNIZ, 2015, p. 112). Também se refere a autodeterminacdo das partes para
gerirem o conflito (NETO, 2020, p. 218).

O principio da busca do consenso busca estabelecer a necessidade de
concordancia das partes para a existéncia do procedimento (NETO, 2020, p. 218),
tendo a autonomia das partes como pressuposto (PAZ, 2018). Para concretizar este
principio, o mediador precisa aplicar técnicas de mediacdo que estimulem o didlogo.
Desse modo, quanto mais perto do consenso as partes chegam, mais perto chegam
também ao fim da controvérsia e do procedimento (PAZ, 2018).

O principio da confidencialidade esta previsto de modo mais especifico nos
paragrafos 12 e 22 do art. 166 do CPC®. Assim, engloba todo o contelido trocado na

9 § 12 A confidencialidade estende-se a todas as informagées produzidas no curso do procedimento,
cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberacdo das
partes.

§ 2° Em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e 0 mediador, assim como
0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos
da conciliagdo ou da mediagao
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sessdo de mediacdo, desde fatos relatados a propostas de acordo e eventuais
documentos, de modo que é vedado o0 uso por quaisquer das partes em outro
contexto, salvo se expressamente autorizado pelas partes (NETO, 2020, p. 218). Isso
significa dizer que o processo de mediacado deve ser sigiloso, além de preservar “a
intimidade das partes e suas emogées, facilitando a formacdo da confianca entre o0s
participantes e a manifestacdo de suas emocées e da comunicacdo e a abertura a
cooperacao” (MUNIZ, 2015, p. 112).

A confidencialidade é essencial para a construgdo de um ambiente em que as
partes se sintam seguras para confiar umas nas outras, ja que o diadlogo é pilar da
mediacao e da conciliagcdo. Nesse sentido, este principio objetiva a criacdo de uma
conexao em que as partes nao se sintam receosas de exporem suas narrativas, eis
que, uma vez frustrada a tentativa de autocomposicao, o conteudo abordado na
sessdo de mediacdo nao pode ser levado aos autos em eventual processo judicial
(GONCALVES, 2017). Nas palavras de Goncalves (2017):

O principio da confidencialidade, conhecido também com principio do sigilo,
possui uma abrangéncia importante no que tange a conciliacao e a mediacao,
vedando que as informagdes produzidas no curso da tentativa de
autocomposicdo sejam utilizadas para fins diversos daqueles previstos por
expressa deliberacdo das partes, ou mesmo sejam objeto de divulgacao ou
depoimento dos envolvidos na conciliagao ou mediacao (art. 166, §§ 1% e 29).

Ja o principio da boa-fé “envolve o comportamento ético, transparente e
honesto dos participantes, permitindo a visdo do objeto litigioso e de seus entornos,
voltado a propiciar a eficacia da negociacdo” (MUNIZ, 2015, p. 112).

Quanto ao principio da independéncia, previsto no art. 166 do CPC, este requer
a auséncia de vinculo do mediador com qualquer uma das partes, tampouco com
valores e ideais em discussao no caso (CAHALI, 2011, p. 59).

Com isso, a mediagcdo e a conciliacdo sdo métodos autocompositivos de
resolucao de disputas que, através do dialogo entre as partes, estimulado e facilitado
por um terceiro imparcial, visam a construcdo conjunta da solucao para uma
determinada lide. Para que este procedimento ocorra da melhor maneira possivel, os
legisladores estabeleceram diversos principios que se harmonizam entre si.

Exemplo disso € a independéncia, imparcialidade e a confidencialidade do
mediador. Isso porque a sessao de conciliagdo e mediacao deve ser presidida por um
terceiro imparcial, qualificado para tanto, sendo vedada a presenca do juiz. Assim, se
garante o respeito a independéncia do mediador ou conciliador, que nao esta
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comprometido a, eventualmente, julgar a causa a luz do direito, como estaria o juiz.
Entao, a independéncia e autonomia do terceiro imparcial em relacéo ao juiz serve de
base para a criagcdo de um ambiente imparcial, o que, por sua vez também é crucial
para a preservacao da confidencialidade do procedimento (SANTANA, VERAS e
MARQUES, 2015, p. 129 apud GONGCALVES, 2017).

Portanto, os principios da mediacao e da conciliacado formam um sistema de
normas que norteiam estes procedimentos, com vistas a criagdo de um ambiente de
confianca que favoreca o diadlogo aberto, propiciando a conexao necessaria para a
formacgdo de uma eventual solucdo conjunta. Para tanto, todas as partes envolvidas

devem estar comprometidas a estes principios.
2.3 CONSIDERACOES FINAIS

Os principios norteadores da mediacdo e da conciliacdo devem ser lidos,
interpretados e aplicados em conjunto, pois fazem parte de um sistema que foi
normatizado de modo a visar a construgdo de um ambiente propicio ao dialogo. Sendo
0s métodos autocompositivos fundados no dialogo, € imprescindivel que as partes se
sintam seguras e confiantes no procedimento. Eis a razdo de existéncia dos principios
acima referidos.

De acordo com Aguia Arruda Barbosa (BARBOSA, 2001, p. 41-48 apud MUNIZ,
2008, p. 341):

a mediacdo é ‘... um procedimento facultativo que requer a concordancia livre
e expressa das partes concernentes, de se engajarem numa acao
(mediacao), com a ajuda de um terceiro, independente e neutro (mediador),
especialmente formado para esta arte. A mediacao nao pode ser imposta. Ela
€ aceita, decidida e realizada pelo conjunto dos protagonistas’.

Ja Maria de Nazareth Serpra destacou a importancia do terceiro interventor ao
definir a mediagdo como um processo informal e voluntario, em que um terceiro neutro
auxilia na comunicacao das partes através da neutralizacao de emocdes e formacao
de possiveis opcdes de acordo, de modo a conduzir as partes as solugcoes sem atribuir
conteudo ao acordo (SERPRA, 1997, p. 20-21 apud LIMA e VIANA, 2019, p. 33):

Com isso, € possivel verificar a presenca dos principios da concordancia e da
autonomia da vontade das partes ao destacar a voluntariedade do procedimento, bem
como da independéncia e imparcialidade do mediador. Desse modo, observa-se como
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esses e 0s demais principios se harmonizam entre si, uma vez que existe uma relacao
de interdependéncia.

A exemplo disso, 0 mediador deve poder agir com independéncia em relagao
ao conteudo abordado pelas partes e em relagédo as proprias partes. Ou seja, afastado
do conteudo do conflito e das partes, deve agir com neutralidade e autonomia para
garantir que as conversas fluam normalmente. Assim, a independéncia do mediador
€ fundamental para assegurar a imparcialidade do procedimento, pois, uma vez que
nao esta comprometido com nenhuma das partes e ndo possui posicionamento em
relacdo ao conflito, o mediador pode equilibrar a conversa, de modo que ambas as
partes possam falar e escutarem-se em harmonia. Portanto, verifica-se que o
mediador deve ser independente e autbnomo para que possa ser imparcial. Ja a
imparcialidade, por sua vez, é essencial para a garantia de confidencialidade do
procedimento. De outro modo, a confianca das partes nos métodos consensuais resta
prejudicada, aumentando as chances de frustragcdo da mediacao e da conciliagao.

Com isso, os principios que regulam estes procedimentos mostram-se cruciais
para a garantia de confiabilidade destes métodos, de modo que para que estes
métodos funcionem como foram preconizados, € preciso que o procedimento respeite
e honre os principios que os fundamentam. Desse modo, todos as pessoas envolvidas
nos métodos consensuais precisam conhecer os principios da mediacdo e da

conciliacdo para que utilizem estes métodos corretamente.
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3 O PAPEL DOS ADVOGADOS

No ultimo subcapitulo foram compreendidas regras e analisados os principios
norteadores da mediacdo e da conciliacdo no Brasil. Essas regras e principios
aplicam-se a mediadores, advogados, partes e demais profissionais eventualmente
envolvidos nestes procedimentos. Assim, resta adentrar de modo especifico no papel
previsto para ser desempenhado pelo advogado.

Para tanto, este capitulo subdivide-se em: (3.1) o papel do advogado no
atendimento ao cliente; (3.2.) o papel do advogado na sessdo de mediacao e
conciliacao; (3.3) a controvérsia sobre a obrigatoriedade de participacao do advogado
nos CEJUSCs; (3.4) a atuacao dos advogados na pratica e (3.5) consideracoes finais.

3.1 O PAPEL DO ADVOGADO NO ATENDIMENTO AO CLIENTE

Com a edicdo da Resolugdo n° 02/2015, o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
passou assim a dispor a respeito dos deveres do advogado:

Art. 2° O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é defensor do
Estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da
Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a
elevada fungdo publica que exerce. Paragrafo unico. Sdo deveres do
advogado:

VI — estimular, a qualquer tempo, a conciliagdo e a mediagdo entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragéo de litigios;

VIl — desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de
viabilidade juridica;

Desse modo, o Cédigo de Etica da OAB frisou a obrigagdo do advogado de
prevenir a instauracao de processos judiciais ao estimular a conciliacao e a mediacao.
Assim, o dever primordial do advogado néo é o ajuizamento de processo judicial, uma
vez que este profissional é contratado para que ajude o seu cliente a solucionar um
problema, sendo o seu dever encontrar a melhor forma possivel para tanto. E para
que iSso ocorra, € necessario que o advogado compreenda que nem sempre a procura
pela tutela jurisdicional serd a opcdo mais indicada. Nesse sentido, a indicacao da
mediacao quando for o método adequado ao problema em questao deve estar dentre
o cotidiano da advocacia (LIMA e VIANA, 2019, p. 45).

O advogado tem o importante papel de defender a justica e a paz social, de
modo que a advocacia possui uma importante fungdo na sociedade, sendo a sua

atuacao indispensavel a administracao da justica, nos termos do art. 2° do Estatuto da
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OAB e art. 133 da Constituicao Federal. Nesse sentido, o advogado tem a obrigacao
de colaborar para tornar o procedimento de resolucao de litigios mais eficaz. Assim,
considerando que a mediacao é um dos métodos indicados para resolver conflitos nao
s6 pela doutrina, mas também pela legislacao brasileira, sendo uma das portas de
acesso a justica, o envolvimento do advogado neste procedimento é fundamental (p.
47).

Desse modo, o advogado deve ajudar o seu cliente a solucionar um problema.
Por vezes, o auxilio do advogado passara pela via judiciaria. Por outras, essa ajuda
também pode se dar buscando a conciliagdo. Desse modo, o advogado deve fazer
aquilo que melhor ajude o seu cliente, pois, do contrario, estaria prestando um
desservico a sociedade ao aconselhar o seu cliente a ajuizar uma agcdo sem maiores
reflexdes sobre o caso. Tendo em conta que é comum que clientes busquem seus
advogados em estado de grande emocao, objetivando o ajuizamento de uma acao e,
futuramente, arrependem-se, é dever do advogado servir como conselheiro, com foco
em resolver o problema do cliente (NEVES, 2021).

Desse modo, para Neves (2021), o papel do advogado € de proteger o seu
cliente, ao indicar a melhor maneira possivel de resolver o problema de quem o
consulta, estando ciente de que nem sempre o caminho indicado seria 0 ajuizamento
de um processo judicial.

Todavia, considerando a cultura do litigio presente no Brasil, € muito comum
que clientes busquem seus advogados, apds a ocorréncia de um conflito, objetivando
0 ajuizamento de uma acdo. Por isso, o advogado deve ter conhecimento dos
diferentes métodos de resolucéo de conflitos, dominando as particularidades de cada
um deles para que entdo, bom base nas singularidades de casa caso, auxiliar seu
cliente a decidir qual o método mais adequado (LIMA e VIANA, 2019, p. 44).

E frequente a afirmacéo de que o primeiro juiz da causa é o advogado. Nesse
sentido, este é o profissional que ira, antes de qualquer outro, ouvir o cliente de modo
técnico e de modo a avaliar as possibilidades de acdo a partir da ocorréncia do
problema e os limites impostos pelo ordenamento juridico referente aos interesses do
cliente (TARTUCE, 2015).

Assim, os advogados devem ouvir seus clientes a fim de compreenderem o
problema em questao, para que assim possa, entao, analisar 0s riscos, 0s custos e a
duracao de um eventual processo judicial. Para além disso, também deve atentar a

vontade, aos objetivos e interesses do cliente (MOTA, 2016, p. 5).
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Considerando que o cidaddao comum nao conhece a mediacao, assim que
enfrentar algum conflito ira buscar um advogado a fim de que auxilie a resolver seu
problema. Portanto, conforme Silvia Ventura Mota, o advogado € o profissional ideal
para que aconselhe o seu cliente, indicando o0 método de resolugdo mais adequado
para o seu caso (2016, p. 23).

Entdo, para além da judicializacdo de conflitos, o advogado deve contar com
as mais diversas formas de abordar as controvérsias existentes na sociedade no modo
mais eficiente possivel (TARTUCE, 2015).

Nos Estados Unidos, os cidadaos passaram a ajuizar acdes contra advogados
gue nao orientavam seus clientes em relacéo a justica multiportas, que sugeriam tao
somente o0 ingresso de acdes judiciais. Assim, esperava-se do advogado o
conhecimento sobre as mais diversas formas de resolug¢ao de conflitos e a indicacao
da mais adequada a cada caso. Desse modo, a visdo de que os conflitos somente
poderiam ser revolvidos por métodos heterocompositivos, como por exemplo a tutela
jurisdicional prestada pelo Estado, esta desatualizada. Nesse sentido, as faculdades
de Direito tém o papel de auxiliar os profissionais da area a ampliarem sua atuacao
(ALMEIDA, 2010).

Para tanto, o advogado deve estar consciente de que a advocacia deve se
coadunar com a celeridade, adequacdo e eficacia na conducdo da solucado de
conflitos, pois é este o anseio da sociedade. Nesse sentido, a mediacao representa
mais um instrumento aos advogados para que possam alavancar resultados (MOTTA
JUNIOR, 2014, p. 150).

Considerando que a depender do caso, o cliente pode ter poucas razdes
juridicas para obter a procedéncia de um pedido judicial, € tarefa do advogado cogitar
sobre as vantagens para o cliente de assumir a responsabilidade pela criacdo de uma
solucdo adequada ao seu problema, evitando possiveis derrotas na via judicial. Para
que isso ocorra, cabe ao advogado orientar o cliente, promovendo a reflexdo sobre a
via consensual, que podera ser a mais adequada e eficiente para a resolugcao do seu
problema (TARTUCE, 2015).

Portanto, o advogado, ao receber um cliente com uma demanda, deve analisar
0 caso concreto e cada um dos possiveis cendrios para a resolucao da lide,
ponderando 0s riscos, 0s custos e o tempo esperado até a solu¢cdo em cada um dos
métodos de resolucao de disputas. Ao atuar como conselheiro, indicando o método
mais adequado para solucionar o problema do seu cliente, o advogado prestara um
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bom servico ao seu cliente e a sociedade como um todo, contribuindo para uma justica
mais célere, eficaz e adequada a cada caso.

3.2 0 PAPEL DO ADVOGADO NA SESSAO DE MEDIAGAO E CONCILIACAO

Art. 30, §1° da Lei de Mediacéao dispbe sobre o dever de confidencialidade do
advogado nas sessdes de mediacao:

Art. 30. Toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de mediacao
sera confidencial em relacéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagéo.
§ 12 O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus
prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua
confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento
de mediagéo, alcang¢ando:
| - declaracao, opiniao, sugestao, promessa ou proposta formulada por uma
parte a outra na busca de entendimento para o conflito;
Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento
de mediacao;
Il - manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo
mediador;
IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediacao.

Nesse sentido, 0 advogado deve comprometer-se a nao revelar o contetdo

tratado nas sessbes de mediacdo. Esta norma é fundamentada no principio da
confidencialidade da mediagédo, sem o qual ndo seria possivel construir um ambiente
de seguranca e confianga para que as partes possam conversar livremente.

Ainda, na mediacao, o advogado é importante para o bom desenvolvimento da
sessdo e implementacdo do acordo. Assim, deve assistir seu cliente ao longo do
processo, garantindo o respeito aos seus interesses e direitos (GOUVEIA, p. 49 apud
MOTA, 2016, p.25). Para atuar nas sessdes de mediacdo o advogado precisa estar
devidamente preparado para agir colaborativamente, caso contrario, sua presenca e
atuacao poderdo frustrar a tentativa de pacificacdo e até mesmo prejudicar um
possivel acordo (PINHO, 2016)

Habilidades analiticas, raciocinio l6gico, persuasao, escrita, pleno
conhecimento da lei e capacidade argumentativa eram suficientes para o exercicio da
advocacia antigamente. Hoje, o novo paradigma do direito ndo diminui a importancia
dessas habilidades, mas aumenta a lista de competéncias necessarias para o
desenvolvimento da atividade profissional colaborativa. Desse modo, € importante que
o advogado saiba adotar postura voltada ao consenso e a construgdo de dialogo,
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desenvolvendo habilidades como escuta ativa, negociacao e colaboracao (MOURA e
FERNANDES, 2021, p. 344).

Para além disso, na sessdo de mediacdo o advogado deve estar atento aos
limites impostos pela legislacao sobre o tema em questdo na sesséo, cabendo-lhe a
assessoria a seus clientes para escolha do mediador, identificacao de interesses e
necessidades do seu cliente e da outra parte — a fim de ajudar a criar solucdes
mutuamente benéficas —, além do preparo do cliente para a participacdo na mediacao,
informando-o acerca dos principios éticos e do funcionamento do procedimento
(ALMEIDA, 2010).

Os advogados além de atuarem como consultores que auxiliam seus clientes a
identificarem o seu desejo, também devem assessorar seus clientes legalmente,
informando-os dos parametros legais em relagdo ao que esta sendo negociado, tendo
em conta que a legislacao serve como baliza para o acordo e ndo como imposicao de
solucdo (ALMEIDA, 2015, p. 92). Nesse sentido, 0 advogado, compromissado com as
relacdes humanas e com a justica em sentido amplo utiliza-se da legislagdo como um
parametro importante a ser levando em conta na tomada de decisdes, mas nao como
a protagonista do seu trabalho (MOURA e FERNANDES, 2021, p. 344). Neste caso,
€ possivel perceber a importancia da atuacao do advogado para a concretizacao do
principio da decisao informada, previsto no art. 165 do CPC.

A advocacia na mediacao também pressupde a preparacao do cliente ao definir
estratégias que potencialmente aumentem as chances de éxito do processo de
mediacado. Para tanto, cabe ao advogado informar seu cliente sobre o funcionamento
do procedimento, sobre o papel de cada participante na sessao, sobre a escolha do
mediador, bem como cabe-lhe a andlise de riscos da mediacdo e definicdo da
estratégia a ser adotada ao longo do procedimento (LIMA e VIANA, 2019, p. 48).
Assim, considerando a importancia da atuacao do advogado para bem informar seu
cliente sobre o procedimento, € notéria a sua relevancia para a concretizagdo do
principio da autonomia das partes e da voluntariedade dos métodos autocompositivos,
pois clientes bem-informados, naturalmente, tem mais capacidade para decidir sobre
o caminho a ser seguido.

O advogado também deve resguardar as regras e os principios dos métodos
autocompositivos, dominando cada técnica de modo a identificar eventuais violagdes

praticadas pelo mediador ou pela outra parte. Ainda, deve guiar seu cliente a
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compreender os interesses da outra parte a fim de analisar a viabilidade de acordo
que seja benéfico a ambos os lados (LIMA e VIANA, 2019, p. 49).

Ao fim do procedimento, cabe ao advogado formalizar o acordo incluindo as
condicoes negociadas e aceitas pelas partes. A redacao do acordo fiel ao que foi
pactuado entre as partes é fundamental para que se garanta a eficacia do
procedimento (LIMA e VIANA, 2019, p. 50).

3.3 A CONTROVERSIA SOBRE A OBRIGATORIEDADE DE PARTICIPACAO DO
ADVOGADO NOS CEJUSCS

Apesar da relevante contribuicdo do advogado para a justica e paz social (art.
2° do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB), o tema da obrigatoriedade de participacao
do advogado nas sessdes de mediacao e conciliagcao é controverso.

Isso porque na redacéo do art. 11 da Resolugao n? 125/2010 do CNJ'? consta
que os advogados poderao participar nas audiéncias realizadas nos CEJUSCs. A
expressao “poderdao” gerou duvidas quanto ao seu significado, de autorizacdo do
acesso aos Centros ou de faculdade de atuacdo dos advogados. Em decisdo do
recurso administrativo’, o CNJ estabeleceu que a presenca de advogados nos atos
submetidos aos meios alternativos de resolucao de disputas é facultativa mesmo
diante da indispensabilidade do advogado para a administracao da justica, nos termos
do art. 133 da Constituicdo Federal de 19882 (“CF”),

Embora a atuacdao do advogado nao seja obrigatéria, € evidente que é
extremamente pertinente. A presenga do advogado nos procedimentos de conciliacao
e mediacao é essencial para que se garanta que a solugdo do problema encontrada
pelas partes respeite a ordem vigente, sem apresentar falhas ou inconsisténcias que
a torne impossivel de concretizacdo. Tanto é que, a fim de tornar obrigatéria a
participacdo do advogado nos métodos consensuais de resolucado de conflitos como
a mediacao e a conciliacao, foi proposto o Projeto de Lei n® 5.511/2016 que aguarda
apreciacado pelo Senado Federal, ap6s aprovagao do relatorio pela Comissao de
Constituicao e Justica e de Cidadania da Camara de Deputados em junho de 2018.

10 Art. 11. Nos Centros poderdo atuar membros do Ministério Publico, defensores publicos,
procuradores e/ou advogados.

" Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-07/mediacao-conciliacao-podem-feitas-
advogado-confirma-cnj. Acesso em 22 set. 2022.

2 Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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Este projeto de lei busca tornar a participacdo do advogado obrigatdria nos meios
autocompositivos de resolucdo de disputas e justifica-se pela preocupacédo do
legislador com a importancia destes métodos para a resolugéo de conflitos, sendo que
o autor da proposicdo ressaltou a imprescindibilidade da defesa técnica e
especializada em todos os meios de resolugdo de disputas (FERREIRA;
SILVESTRINI; NUNES, 2022).

Se aprovado, o referido projeto contribuiria de modo positivo para que as
discussdes sobre a obrigatoriedade de participacdo do advogado nos métodos
consensuais de resolucao de conflitos cessassem, ao torna-la obrigatéria nas sessdes
de mediacao e conciliacao, alcancando os CEJUSCs e proporcionando a efetividade
do acesso a justica aos jurisdicionados (FERREIRA; SILVESTRINI; NUNES, 2022).

Além do projeto de Lei, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 6.324), de relatoria do Ministro
Roberto Barroso, que aguarda julgamento pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, objetivando concretizar a previsdo constitucional de indispensabilidade do
advogado para a administracao da justica. Se extrai da referida ADI que, o CNJ, ao
facultar a presenca de advogado nos métodos consensuais de resolucao de conflitos,
estaria violando a defesa da cidadania (FERREIRA; SILVESTRINI; NUNES, 2022).
Assim, a OAB defende que a Unica interpretacao possivel para a expressao “poderao”,
contida no art. 11 da Resolucédo n? 125/2010 do CNJ, é a de amplo acesso dos
advogados as instalagcdes dos CEJUSCs'S.

Tanto a votacao do Projeto de Lei n? 5.511 quanto o resultado do julgamento
da ADI n® 6.324 cessaria a discussao sobre a participacao facultativa de advogados
perante o0os métodos consensuais de resolugcdo de conflitos. No momento,
considerando a presenca opcional deste profissional nos procedimentos consensuais,
€ possivel que apenas uma das partes compareca a sessao acompanhada de
advogado, prejudicando a outra, que pode se sentir insegura, violando o principio da
isonomia. Para que se garanta verdadeiro acesso a justica pelas partes — o que nao
se faz apenas por meio da prolacdo de uma decisdo judicial —, a participacado do
advogado é imprescindivel, pois este é o profissional que ira amparar o cliente,
apresentando as vantagens, desvantagens e os efeitos juridicos do acordo, evitando

3 O contetdo da inicial pode ser acessado por meio do link:
http://s.oab.org.br/arquivos/2020/02/179362aa-5d65-45a9-a484-t7a41a311b7e.pdf. Acesso em 22 set.
2022.
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que sofra lesdo ou ameaca a direito ao longo da sessédo (FERREIRA; SILVESTRINI;
NUNES, 2022).

Por isso, é importante que todas as partes comparecam as sessbes de
conciliacao e mediacdao acompanhadas por advogados capacitados para atuar nessa
area (FERREIRA; SILVESTRINI; NUNES, 2022), nao s6 para evitar prejuizos
decorrentes do desamparo juridico, mas também agregando o conhecimento técnico
necessario para a realizacao de uma sessao autocompositiva compativel com os seus
preceitos.

Dessa maneira, a atuagdo de advogados nos métodos consensuais se faz
necessaria para a concretizacdo dos principios norteadores da mediacdo e da
conciliacdo, em especial o da decisdo informada e o do respeito as leis vigentes. A
presenca do advogado nas sessdes de mediacao e conciliagdo € imprescindivel para
que se garanta o respeito as normas e para que o procedimento ocorra dentro dos
limites legais, em respeito aos principios e regras preconizadas pelo sistema
normativo que regulamenta os métodos nao litigiosos no Brasil.

Considerando a grande relevancia do papel do advogado para a realizagdo do
procedimento em conformidade com os seus principios, além da sua importancia para
a administracao da justica, ha um claro empenho da OAB para que a sua presenca se
torne obrigatéria no acompanhamento das partes nos métodos consensuais de
resolucao de disputas realizados nos CEJUSCs. No entanto, apesar da importancia
deste profissional, é cabivel analisar como vem sendo a sua atuacao na pratica,
considerando que, a depender da aprovacao do Projeto de Lei n? 5.511/2016, é
possivel que, em breve, a presenca deste profissional se torne obrigatéria.

3.4 A ATUACAO DOS ADVOGADOS NA PRATICA

Em 2019, o CNJ publicou o resultado da pesquisa convocada sobre mediacao
e negociacao, dentro da série “Justica Pesquisa”, cuja finalidade é a realizacao de
pesquisas que interessam ao Poder Judiciario. Os objetivos especificos da avaliacao
empirica sobre mediacdo e conciliacdo foram: a identificacdo e analise de fatores
relevantes para o sucesso de uma conciliacdo ou mediacdo, a compreensao do fluxo
de trabalho (processos de gestdo) de um processo de conciliacdo e mediacao, a
proposicao de acdes para organizacao e uniformizacdo dos servicos e a proposicao
de acbes educativas aplicaveis a prestacao jurisdicional (BRASIL, 2019, p. 19).
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Durante a realizacdo da pesquisa, foram entrevistados conciliadores e partes.

Em razdo da importancia dada pelos entrevistados ao papel do advogado, se

aproveitou para aprofundar a analise da atuacao do advogado nas audiéncias de
conciliacdo e mediacgao realizadas nos CEJUSCs. Nesse sentido:

“Alguns entrevistados afirmaram que os advogados mais auxiliam durante as

sessdes de conciliacao e outros afirmaram que atrapalham. Nao é conclusiva
a opinido a esse respeito” (BRASIL, 2019, p. 169):

Aparentemente, boa parte dos advogados ndo conhece o instituto da
conciliacdo, razdo pela qual realizariam um mau uso deste procedimento, pois,
supostamente, entendem que se trata de uma nova forma de producao de provas que
seriam Uteis somente ao processo judicial (p. 170). Assim, esta pesquisa revela que
muitos advogados desconhecem os métodos autocompositivos, ferindo os seus
principios e a legislagao a respeito do tema, trazendo prejuizos nao sé as partes, mas
também para todo o sistema de justica brasileiro.

Ademais, foi mencionada a preocupacdo dos advogados referente aos
honorarios advocaticios. Sobre o tema, foi referida a necessidade de que os
advogados compreendam que também podem ser remunerados ao acompanharem
seus clientes nas sessdes de conciliagdo. Ainda, ha também a preocupagdo em
relacao ao “fato de quererem demonstrar aos seus clientes que estao ali para defender
seus interesses” (p. 170).

Esse comportamento pode ser explicado pela adocdo de uma postura
adversarial, comum em processos judiciais, no processo da mediacao. Ocorre que a
falta de postura colaborativa na mediacgao dificulta o entendimento entre as partes e
prejudica a procedimento da mediacdo. Consequentemente, as partes saem
insatisfeitas e passam a considerar este método ineficiente (LIMA e VIANA, 2019, p.
31).

E muito comum que as partes envolvidas em um conflito desenvolvam a
desconfianca, tendo receio de que a contraparte iria aproveitar as informacdes
trocadas em uma sessao de mediacado ou conciliagcdo para tirar vantagem, no lugar
de buscar uma solugao benéfica para ambas as partes (JENSEN, 2021, p. 70).

E evidente que muitos advogados precisam passar por uma mudanca cultural
a respeito da mediacéao, conciliagdo e advocacia colaborativa. Isso porque o0 advogado
nao pode se comportar nos métodos autocompositivos da mesma maneira que faria

se estivesse diante de um juri, pois nao precisa convencer um julgador. Assim, &€ mais
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adequado que colabore, ao invés de ser combativo, como se espera em um processo
judicial. Ao demonstrar litigiosidade na mediacao e utilizar-se deste método para
comportar-se como em um método heterocompositivo, os conflitos tendem a
aumentar, frustrando a tentativa de autocomposicéao (PINHO, 2016).

O estudo publicado na Harvard Business Review, dos autores Todd B. Carver
e Albert A. Vondra, revelou que a mediacao tem grandes chances de falhar quando
(apud AZEVEDOQ, 2015, p. 21):

“a) as partes em conflito e respectivos advogados ndo tiverem adequada
compreensao de como 0s processos de arbitragem ou mediagéo sao distintos
do processo judicial; b) as partes em conflito adotarem RADs'* como uma
alternativa secundaria para tratar de questdes de menor importancia; c) as
partes considerarem uma vitéria sobre a outra como a Unica op¢ao adequada;
e d) as partes constituirem advogados excessivamente litigiosos”.

Para Carlos Carvalho Cardoso, os advogados costumavam se opor aos
métodos alternativos de resolugcao de litigios em razdo do desconhecimento destes
meios ou do receio de diminuicdo dos seus honorarios e perda de clientes, por
acreditarem que a pratica da advocacia seria obstada pela mediacao (CARDOSO, p.
49 apud MOTA, 2016, p. 23).

Para Bordone, Moffitt e Sander, a maior parte dos advogados ndo aborda os
métodos consensuais de resolugdo de disputas. Dentre as razées que explicam a
resisténcia a autocomposicao, destacam-se (2005, p. 511 apud TARTUCE, 2015):

(i) a sensacao 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 percepcgdo de que, embora a ideia da autocomposi¢do pareca boa,
pelas pautas éticas do advogado sua adogdo nunca se torna uma
prioridade.

Quanto a sensagédo de ameaca que acomete os advogados decorrente da falta
de familiaridade com os métodos autocompositivos, esta passa pela falta de
conhecimento a respeito da mediacao e da conciliacdo. Isso porque a maior parte dos
cursos de direito apresenta aos alunos apenas informacgdes sobre o processo civil na
via contenciosa, motivo pelo qual os profissionais do direito tendem a conhecer tao
somente essa diretriz (TARTUCE, 2015).

No Brasil, desde a entrada em vigor da Lei de Mediacdo, os advogados

questionam-se sobre a maneira de cobrar os honorarios advocaticios quando os

4 Resolugdes Alternativas de Disputas.
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conflitos que sao contratados para resolver submetem-se a um dos meios alternativos
de resolucao de disputas alternativas ao Poder Judiciario. Isso ocorre porque,
especialmente nos casos de mediacao extrajudicial, este procedimento é realizado
antes do ajuizamento de eventual processo judicial e porque a presenc¢a do advogado
nao € obrigatoria, embora bastante recomendada (ALMEIDA, 2017).

O comportamento dos advogados em contrariedade aos principios que
norteiam os métodos autocompositivos pode ser explicada pele desconhecimento
acerca destes métodos e resisténcia por parte dos advogados (MOTA, 2015, p. 5).
Isso porque os advogados costumavam se colocar contra os métodos alternativos em
razéo do receio de perderem honorarios e clientes e de que a mediacao poderia, de
certa forma, impedir a pratica da advocacia. No entanto, a sugestao de intervencao
de um mediador feita por advogado nao acarreta a diminuicdo do trabalho do
advogado, tampouco a sua remuneracao (MOTA, 2016, p. 23).

Isso porque o trabalho primordial do advogado é resolver o problema do cliente.
Partindo dessa premissa, quanto maior a satisfacdo do cliente em relacdo ao
procedimento em razao da sua adequacao, a tendéncia é que maior sera o retorno
financeiro do advogado, de modo que € mais vantajoso ao cliente e ao advogado
(MOTA, 2016, p. 24).

Por outro lado, também cabe ao cidaddo se informar sobre os meios
alternativos de resolucéo de conflitos, a fim de que possa cobrar dos seus advogados
a utilizacdo desses demais métodos, caso entendam benéficos e adequados para
atingirem seus objetivos (MOTA, 2016, p. 23).

O grau de comprometimento das partes com a forma escolhida para resolver o
conflito tem significativa influéncia no resultado do procedimento e,
consequentemente, na satisfacdo das partes com o resultado obtido (AZEVEDO,
2015, p. 22). Isso aponta que uma das possiveis causas para o fracasso das
mediacdes e conciliagcdes pode ser a falta de verdadeira aderéncia e confianca nestes
procedimentos. Para Tania Almeida (2010), a préatica da conciliagédo no Brasil também
€ “intuitiva e ndo precedida de capacitacao especifica”.

Os escritérios de advocacia que visualizam na mediacdo uma alternativa
“secundaria” de resolugao de conflitos tem a tendéncia de ndo investirem esforgos no
treinamento dos advogados. Consequentemente, em razao da falta de técnica, estes
advogados irdo atuar de modo intuitivo nestes procedimentos, o que implica em adotar

a mesma conduta litigiosa tipicamente utilizada em processos judiciais. Ocorre que
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uma postura litigante ndo é adequada aos métodos autocompositivos, o que leva ao
aumento de gastos e reducdao do nivel de satisfacdo dos clientes. Portanto, é
necessario que os advogados engajem com a mediagdo (AZEVEDO, 2015, p. 22).

Ainda, foi constatado que o “empenho” previsto no predmbulo do Cédigo de
Etica e Disciplina da OAB' leva muitos advogados a concluirem que devam
desenvolver o maior nimero possivel de atividades dentro das relacbes processuais
em curso, salvo caso ndo sejam proibidas por lei. Assim, essa conduta serve de
estimulo ao litigio de forma enfatica e a busca por auferir todas as formas de ganho
possiveis ao seu cliente, o que significa vencer derrotando a contraparte (AZEVEDO,
2015, p. 24). Assim, é possivel observar que, apesar da existéncia de uma politica
publica de abrangéncia nacional que incentive a autocomposicao através da mediacao
e da conciliacdo, ha ainda uma dificuldade de aproximacao por parte dos advogados
com os métodos autocompositivos.

Na pratica, os advogados temem a utilizacdo destes métodos por,
supostamente, representarem a perda de controle sobre o processo e a falta de
competéncia do profissional para conquistar uma vitéria no processo judicial. Além
disso, também existe a falta de garantia de resultado associado a mediacdo. No
entanto, estes receios advém da falta de informagdo e conhecimento acerca da
mediagao (LIMA e VIANA, 2019, p. 42).

As faculdades de Direito normalmente priorizam a via judiciaria para tratamento
de conflitos, de modo que os critérios de cobranca atrelados a via litigiosa prevalecem
no mercado de trabalho da advocacia. Para além disso, € comum no Brasil que se
acorde nas sessdes de conciliagdo que cada parte deve arcar com os honorarios do
seu advogado, o que pode resultar em uma diminuigcdo em relacédo ao que foi estimado
pelo advogado, quando o conflito se resolve na conciliacdo (TARTUCE, 2015).

Leonard Riskin e James Westbrook indicam a existéncia de um medo
generalizado de que o advogado teria uma diminuicdo na sua remuneracao e perderia
o controle sobre o procedimento ao se envolver em métodos alternativos ao Poder
Judiciario, sendo que muitos entendem que a principal funcao do advogado seria a
atuacdo contenciosa, ou seja, trabalhando em processos judiciais. Nos Estados
Unidos, os autores verificaram que a falta de envolvimento e interesse por parte dos

15 Um dos mandamentos aos advogados trazidos no preambulo do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB é o de “empenhar-se na defesa das causas confiadas ao seu patrocinio, dando ao constituinte o
amparo do Direito, e proporcionando-lhe a realizacdo pratica de seus legitimos interesses”.
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advogados com a mediacao decorre nao s6 da falta de treinamento para a devida
atuacao neste método, mas também da maneira pela qual os advogados veem o
mundo e da economia da préatica advocaticia contemporanea (1997, p. 52-53 apud
TARTUCE, 2015).

E indispensavel ao advogado adaptar o seu comportamento, estratégia e
postura para aumentar as chances de sucesso de uma mediacao, devendo abrandar
a litigiosidade ja existente entre as partes. Essa mudanca de comportamento é
inestimavel para o éxito da mediacdo (ORLANDO, 2014, p. 76).

Assim, o desconhecimento e a falta de preparacéao técnica dos advogados para
atuarem nos métodos autocompositivos podem levar o advogado a impedir 0 avango
das negociacoes e, consequentemente, influenciarem seus clientes a desacreditarem
na efetividade da mediacao e da conciliagdo (LIMA e VIANA, 2019, p. 50).

Portanto, apesar do sistema normativo que regulamenta a mediacdo e a
conciliacdo no Brasil estimular o dialogo e a consensualidade, foi visto que muitos
advogados tém receio de atuarem nos métodos consensuais de conflitos. Esse receio
justifica-se, dentre outras razdes, pela preocupacdo com a diminuicdo da sua
remuneracao e pela falta de treinamento para atuacao nestes métodos, que geraria
uma falta de controle acerca do procedimento.

3.5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Foi visto que o papel do advogado no atendimento ao cliente, quando
demandado, é de escuta-lo, entendé-lo e orienta-lo a respeito do método mais
indicado para resolver o seu problema, abandonando a ideia de que todos os conflitos
devem, inevitavelmente, serem resolvidos na via judicial. Assim, o advogado atua
como conselheiro do seu cliente, indicando a via mais benéfica e adequada para cada
caso.

O papel dos advogados é fundamental para a difusdo dos meios consensuais,
sendo que devem indicar este mecanismo quando for adequado ao caso de cada
cliente, e devem saber como se preparar para uma sessao de mediacao produtiva,
contribuindo para o sucesso do procedimento (LIMA e VIANA, 2019, p. 46-47).

Considerando que o advogado é o primeiro profissional a ser consultado pelo
cliente quando precisa de ajuda para resolver um problema, é dever do advogado
conhecer a pluralidade de métodos de resolucédo de conflitos e as particularidades de
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cada um, para que saiba qual o método mais indicado a depender do caso do cliente.
Dessa forma, ao indicar o método mais adequado para a natureza da controvérsia
vivenciada pelo cliente, 0 advogado proporcionara o reequilibrio da situacao fatica
vivenciada. E, para tanto, deve estar ciente da importancia e da utilidade da mediacao
como um método eficaz de pacificacdo social (MOTTA JUNIOR, 2014, p. 145)

Considerando que a mediacdo possui caracteristicas diferentes de um
processo judicial, pede, portanto, uma mudanca também na postura do advogado.
Sendo a mediacdo um dos métodos autocompositivos de resolucdo de disputas, as
partes envolvidas possuem maior grau de participacdo, controle e resultado do
procedimento, vez que a solucao da controvérsia decorre de um acordo firmado pelas
partes e ndo de uma decisdo imposta por um terceiro. Assim, € necessario que o
advogado direcione sua postura de modo a ajudar a construir um ambiente adequado,
que proporcione as condicdes necessarias a composicao e, para tanto, deve utilizar-
se de criatividade e experiéncia (ORLANDO, 2014, p. 76-77).

Na sessdo de mediacao e conciliacdo, o advogado deve adotar uma postura
colaborativa e buscar desvendar ndo so os interesses e necessidades do seu cliente,
mas os da contraparte também, para que possa auxiliar as partes a pensarem em um
acordo mutualmente benéfico. Também, é seu dever informar os limites legais das
possiveis solucdes do conflito, de modo que a lei sirva como um norte € ndo como
uma obrigagéo.

Por outro lado, apesar da grande contribuicdo que um advogado pode realizar
nos procedimentos consensuais e do seu reconhecimento pela legislagao patria como
profissional indispensavel para a administracdo da justica, sua presenca nao €
obrigatéria nas sessdes de mediagao e conciliagdo realizadas nos CEJUSCs.

Por fim, através de revisdo bibliografica de artigos e da pesquisa empirica
realizada pelo CNJ, é possivel observar que a atuacido dos advogados nas sessoes
de mediacdo e conciliacdo, por vezes, é insatisfatéria e inadequada aos
procedimentos autocompositivos. Isso ocorre por diversos fatores diferentes, dentre
0s quais se destacam a falta de conhecimento e técnica por parte dos advogados,
bem como o receio em perder honorarios e clientes, o que é corroborado por
Henriques (2020): “Muitos advogados nao optam pela mediacéo preocupados em que
seus honorarios seriam rebaixados ou nao justificaveis”.

Portanto, a atuacao dos advogados hoje ndo condiz com os preceitos da

s

mediacdo e da conciliacdo vistos anteriormente. E comum que advogados
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desrespeitem os principios que orientam 0s meios consensuais, em especial o da
confidencialidade e o da busca pelo consenso. Desse modo, resta educar os
advogados sobre a importancia das solugdes consensuais (SOUZA, 2015, p. 69).
Por esta razéo, o préximo capitulo é dedicado ao estudo de possiveis incentivos
a uma atuagao mais eficaz de advogados nos métodos autocompositivos, de modo
que possam agregar vantagens aos seus clientes e a sua atuacao profissional,

melhorando sua atuagao e, consequentemente, a sua remuneragéo.
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4 POSSIVEIS INCENTIVOS A ATUACAO MAIS EFICAZ DOS ADVOGADOS

Nos capitulos anteriores foram analisados 0s principios norteadores dos
métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos de acordo com a legislacao
brasileira sobre o tema. Estes principios servem como um guia para todo o
procedimento, envolvendo desde o atendimento do cliente pelo advogado até a
formalizacao de eventual acordo pelos procuradores das partes.

Também, verificou-se que a conduta do advogado no atendimento ao cliente
deve ser consultiva, indicando o método mais adequado ao caso do cliente.
Considerando a cultura do litigio instaurada no Brasil, € comum que advogados
recomendem o ajuizamento de uma acao judicial praticamente automaticamente. No
entanto, nem sempre a via judicial sera a mais adequada ao problema do cliente que
procura o advogado. Dai a importancia de conhecer o sistema multiportas e dominar
também as técnicas necessarias para o sucesso da mediacao e da conciliagao.

Para além disso, também foi verificado que os principios da mediacao e da
conciliacao estabelecidos na legislacdo, nem sempre, sdo seguidos na pratica. A falta
de comprometimento com esses principios pelos advogados pode ser explicada, de
acordo com as bibliografias revisadas no presente trabalho, pela falta de
conhecimento acerca dos métodos pelos advogados e treinamento adequado, da
preocupacao dos advogados com o recebimento dos seus honorarios, dentre outras
razdes.

Assim, neste capitulo, analisar-se-do algumas formas de incentivar os
advogados a adotarem uma postura mais eficiente nos métodos autocompositivos,
compativel com os seus principios. Desse modo, o capitulo subdivide-se em (4.1)
pacto de nao litigancia; (4.2) adiantamento de honorarios; e (4.3) treinamento dos

profissionais envolvidos nos procedimentos autocompositivos.
4.1 PACTO DE NAO LITIGANCIA

Como foi visto no subcapitulo a respeito da atuacdo de advogados em
procedimentos autocompositivos na pratica, € comum que os advogados envolvidos

na conciliagdo e na mediacao aproveitem as sessdes que deveriam servir para a
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autocomposicao para, na verdade, produzirem provas que seriam posteriormente
usadas em um processo judicial, em desrespeito ao principio da confidencialidade.

Assim, o pacto de nao-litigancia mostra-se como uma possivel solucao para
este problema. Isso porque “exige que os advogados abandonem seu caso se nao
conseguirem solucionar todas as tuas questées fora do tribunal’ (WEBB, Stuart G. e
OUSKY, Ronald D, 2017, p. 22 apud NETO e RODANTE, 2021, p. 45).

O pacto de néo litigancia ou clausula de desqualificacao foi uma novidade
proposta por Stuart Webb através da qual os advogados assumem o compromisso de
nao litigarem em nenhuma fase do procedimento independente do seu resultado.
Desse modo, a presenca dos advogados nao representa uma ameaca mutua. Pelo
contrario, estes profissionais trabalham juntos para resolver o problema de seus
respectivos clientes, proporcionando, assim, um ambiente em que as partes se sintam
seguras para dialogar. Com isso, potencializa-se as chances de acordos consistentes
e duradouros, de modo que o pacto de nao litigancia é essencial para uma atuacao
genuinamente colaborativa (NETO, IANNIBELLI e CAETANO, 2021, p. 21).

Trata-se de um termo em que os advogados se comprometem a ndo atuar
litigiosamente em caso de impossibilidade de celebracdo de acordo. Esta obrigacao
de deixar o caso na hip6tese de frustracao da tentativa de autocomposicao permite a
troca aberta e voluntaria de informagdes entre as partes, uma vez que os advogados
estdo comprometidos com a transparéncia, propiciando a colaboracao (HAIMENIS e
PORTELA, 2021, p. 305-306).

O pacto de néao litigancia representa a inexisténcia de opgéo ao dialogo. Ou
seja, o didlogo é o primeiro e derradeiro caminho para a constru¢ao de uma relacao,
potencializando-se em razdo da auséncia de alternativas ao diadlogo, por meio do
compromisso de néo litigancia assumido (ALMEIDA, T., 2021, p. 392).

Assim, o termo de nao litigancia consiste em um compromisso por parte dos
advogados que representardao as partes na mediacdo de ndo as representar caso a
tentativa de autocomposicado reste frustrada e as partes optem por levar o seu
problema ao Poder Judiciario. Ou seja, com esta clausula, o advogado se compromete
a representar o seu cliente apenas ao longo das sessdes de mediacdo. E caso o
conflito ndo se resolva pela autocomposicdo, as partes deverdo buscar outro
advogado para representa-las no processo judicial, pois o advogado que as

representou na mediacdo ndo pode seguir as representando na via judicial.
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O pacto de nao litigancia consiste em uma das praticas referentes a chamada
“advocacia colaborativa”. As praticas colaborativas surgiram ha muitos anos no meio
juridico, iniciando-se em 1990, nos Estados Unidos, ap6s Stuart Webb, advogado de
familia ja envolvido nos métodos autocompositivos de resolucdo de conflitos desde
1980, ter decidido que passaria a atuar exclusivamente na realizacdo de acordos,
desistindo de participar em litigios. Assim, criou um modelo de contrato em que o
advogado que ird auxiliar a parte na mediagcdo se compromete a ndao a representar
em eventual processo judicial e, assim, difundiu a ideia entre os colegas advogados
(RUGGIERO, 2019).

O site do Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas'® informa que estas
praticas consistem em uma metodologia desenvolvida por um advogado americano
de direito de familia que, preocupado com os efeitos prejudiciais do processo judicial
decidiu por dedicar seus esforcos exclusivamente para facilitar a construcdo de
acordos, evitando a fase judicial. Com o tempo, percebeu-se a necessidade de
agregar o trabalho de uma equipe multidisciplinar, apds as contribuicbes de uma
psicéloga (profissional de outra &rea além do direito). Entdo, as praticas colaborativas
surgiram como uma nova forma de gerir conflitos. Neste método, os profissionais
envolvidos e os clientes assinam um termo de participacdo e os advogados assinam
o compromisso de nao litighncia e de transparéncia na negociacdo. Estes
compromissos ajudam a tornar o ambiente preparado para o dialogo, pois 0s
advogados, pautados na boa-fé, passam a trabalhar em convergéncia e ndo mais em
sentidos contrarios, de modo que contribuem colaborativamente para a construgao de
acordos que sejam benéficos a ambas as partes envolvidas.

As préticas colaborativas sdo um procedimento extrajudicial e ndo adversarial
para resolucao de conflitos, contando com uma equipe multidisciplinar composta por
profissionais de diversas areas do conhecimento além do direito, capacitados pela
Academia Internacional de Profissionais Colaborativos (IACP) ou pelo Instituto
Brasileiro de Praticas Colaborativas (IBCP) ou por outro instituto que atenda aos
padrboes estabelecidos pelo IBCP (NETO, IANNIBELLI e CAETANO, 2021, p. 19).
Assim, a equipe multidisciplinar, pautada nos principios da boa-fé, transparéncia e
confidencialidade, além do termo de nao litigancia, explora a totalidade de recursos
disponiveis para solucionar os conflitos. Através do termo de n&o litigancia, os

16 Disponivel em: https://praticascolaborativas.com.br/. Acesso em 18 set. 2022.
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advogados envolvidos nas praticas colaborativas comprometem-se a nao se valerem
de ameacas sobre ingresso de acao judicial, tampouco reterem informacdes sigilosas
relevantes eventualmente trocada pelas partes ao longo das sessdes de
autocomposicao. Assim, as partes engajam no procedimento para encontrarem uma
solucdo que mutuamente as satisfaca. Entretanto, caso uma das partes deseje o
ajuizamento de um processo judicial, os advogados deverao se retirar do caso e as
partes deverdo contratar novos advogados, conforme o termo de nao-litigancia
(MORSCH e RAMOS, 2020).

Com isso, o procedimento colaborativo, por meio do contrato de nao litigancia,
cria uma espécie de “container metafoérico” nas palavras de Jensen (2021, p. 67), ao
estabelecer os principios e orientacées que guiardao os envolvidos no processo, ainda
que posteriormente optem pela via judicial. Entao, a pratica do pacto de nao litigancia
e da clausula de rendncia funciona como uma forma de controle do procedimento em
um novo formato de advocacia.

Os principios e orientacbées que irdo comprometer as partes e a equipe
multidisciplinar com o envolvimento no procedimento sdo dados no contrato de
participacdo que marca o inicio do processo colaborativo. O contrato de participacao
€ a base desse procedimento e Ihe confere seguranca ao obrigar os profissionais
envolvidos no conflito ao compromisso de nao litigancia e de renuncia (JENSEN, 2021,
p. 68).

Para além disso, as praticas colaborativas também fazem jus ao principio da
confidencialidade ao impedir que “informacoes, fatos, relatos, situacdes, propostas e
documentos trazidos, oferecidos ou produzidos ao longo do seu processo” sejam
mostrados as pessoas que nao participaram do procedimento (JENSEN, 2021, p. 71).

E o compromisso de ndo litigancia que garante a natureza nao adversarial do
processo colaborativo, pois quando o advogado tem a possibilidade de ir ao tribunal,
nao ira afastar essa hipétese como estratégia de negociacdo e, desse modo,
comprometendo a confiabilidade do procedimento, pois as partes ndo se sentirdo
seguras para estabelecer um didlogo aberto, essencial para a construcdo de um
acordo mutuamente benéfico (CAMERON, 2019, p. 30-40 apud JENSEN, 2021, p. 75-
76).

Desse modo, o pacto de nao litigancia traz segurancga as partes em relagéo a
atuacdo e engajamento dos advogados na via autocompositiva. Por isso, €
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fundamental para formagao do vinculo de confianga no grupo de trabalho responsavel
por lidar com aquele conflito (RUGGIERO, 2016).

Através do compromisso de nao litigancia é possivel que os advogados se
percebam como colaboradores e ndo adverséarios, de modo que podem atuar lado a
lado com o objetivo comum de construir solugdes pacificas aos problemas relatados
por seus clientes (FRAGA e PASSALACQUA, 2021, p. 57). Como foi verificado no
subcapitulo referente a atuacao dos advogados na pratica, a postura beligerante dos
advogados nos métodos autocompositivos é prejudicial ao acordo e agrava a situacao
das partes, em contrariedade aos principios da mediacao e da conciliacdo. Assim, a
clausula de desqualificagdo do advogado pode ser um incentivo na mudanca de
paradigma necessdria na advocacia na mediagao e na conciliacdo, eis que exige uma
mudanca na postura.

A Comissao de Praticas Colaborativas da OAB/ES produziu a Cartilha de
Praticas Colaborativas, objetivando “apresentar e difundir as praticas colaborativas
aos advogados e demais profissionais das carreiras juridicas, das areas de salde
mental, financas, estudantes, professores e sociedade em geral’ (COMISSAO DE
PRATICAS COLABORATIVAS, 2021). Assim, a Cartilha informa que o processo
colaborativo tem inicio com a assinatura do termo de participacdo em que constam as
clausulas de confidencialidade e de nao-litigancia, desqualificando o advogado para o
litigio no que tange as partes envolvidas no respectivo conflito, impedindo também os
demais profissionais envolvidos de testemunharem em acao judicial referentes ao
mesmo caso, na hipotese de a composicao restar frustrada. Assim, se aumenta o
comprometimento de todas as partes envolvidas no procedimento autocompositivo,
criando um ambiente harménico e que favorece a troca de ideias, proporcionando a
criacao de solugdes criativas.

Assim, percebe-se que as praticas colaborativas, fundadas na clausula de nao
litigancia, funcionam em harmonia com os principios que norteiam a mediagcédo e a
conciliacdo, tais quais a autonomia da vontade das partes e a confidencialidade.
Verifica-se que ao honrar estes principios, € possivel proporcionar aos mediandos um
ambiente seguro para o dialogo, a clausula de desqualificacdo do advogado confere
confianga para que as partes troquem informagdes de modo a construir uma solucéo
que as beneficie mutuamente.

Apesar do comprometimento de todos os profissionais envolvidos no sentido

de apenas atuarem no processo colaborativo, para Forrest Monsten, o mediador
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poderia continuar atuando caso o acordo ndo seja possivel. Neste caso, apenas os
advogados seriam afetados pela clausula de desqualificacdo e o mediador seguiria
orientando as partes na construcdo de solucdes possiveis e mutuamente benéficas
(apud RAMOS e TELLES, p. 8)

Quanto a eventual quebra da clausula de desqualificacao pelo advogado, o site
do IBPC - Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas!’ informa que é dever dos
profissionais colaborativos observarem de modo permanente as suas atitudes no que
toca os dispositivos do Termo de Participacao, atentando-se a atos e comportamentos
que eventualmente impecam ou prejudiqguem a integridade das praticas colaborativas.
Como o IBPC nao se trata de um 6rgao regulador, caso um advogado colaborativo
desrespeite 0 compromisso que o desqualifica para o litigio ajuizando uma acéo
judicial, o IBPC néo estipula sanc¢des legais ou disciplinares. Todavia, considerando
que o IBPC se trata de uma instituicdo norteadora e educadora, os profissionais
colaborativos devem atentar-se aos seus padrdes éticos. Nesse sentido, destacam-
se os deveres de observacao de valores, principios e normas difundidas pelo Instituto,
especialmente os Principios e Padrdes Eticos do IBPC. O art. 12 determina que o
eventual descumprimento ou inobservancia desses e dos demais deveres, valores,
principios e normas estabelecidas pelo Instituto por parte dos profissionais
colaborativos pode acarretar a exclusdo do profissional do Instituto por justa causa
através de decisdo do Conselho Deliberativo ou do Comité competente para tanto
(INSTITUTO BRASILEIRO DE PRATICAS COLABORATIVAS, 2022).

Assim, eventuais san¢des legais e disciplinares ficam ao encargo do respectivo
orgao de classe - no caso de advogados, a OAB - lembrando que é dever do advogado
atuar com honestidade, veracidade, lealdade, dignidade, boa-fé, bem como zelar pela
sua reputagdo pessoal e profissional, nos termos do art. 2° do Cédigo de Etica da
OAB'®,

Portanto, da analise da clausula de nao litigancia, conclui-se que se trata de um
modo capaz de gerar incentivos para uma atuacdo mais eficaz por parte de

7 Disponivel em: https://praticascolaborativas.com.br/. Acesso em 18 set. 2022.

8 Art. 2° O advogado, indispensavel a administragdo da Justica, é defensor do Estado democratico de
direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justi¢a e da paz social, subordinando a atividade do
seu Ministério Privado a elevada fungao publica que exerce. Paragrafo Unico. Sdo deveres do
advogado:

Il — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-
fé;

[Il — velar por sua reputacdo pessoal e profissional;
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advogados, considerando a consonancia com os principios norteadores da mediacao
e da conciliacao estabelecidos pela legislagdo. O compromisso assumido pelos
advogados e demais profissionais envolvidos nas praticas colaborativas contribui para
a criacao de um ambiente seguro para que as partes conversem livremente sobre o
problema vivenciado, favorecendo a criagdo de um acordo que agrade ambas as
partes. Este compromisso estimula o didlogo, fundamental na autocomposicao,
através da concretizacdo do principio da confidencialidade, essencial para garantir a
confianca das partes no procedimento.

4.2 ADIANTAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS

Como verificado no subcapitulo a respeito da atuacao de advogados na pratica,
uma das preocupacdoes dos advogados que os afastam dos métodos
autocompositivos € o receio de que a sua remuneracao seria impactada de modo
negativo. Portanto, é importante pensar a remuneracao do advogado como um
possivel incentivo para uma atuacao mais eficiente deste profissional na conciliacao
e na mediagao.

O fato de que a resolugdo do conflito de interesses ndo deve alterar a
remuneracao do advogado é corroborado por Henriques, em razao da tabela de
honorarios da OAB de cada estado ou também em razdo do que for negociado entre
o advogado e o cliente, atendendo as especificidades de cada caso. Nesse sentido, o
CNJ orienta que o mediador judicial crie um momento dentro da sessdo de mediacao
para convidar as partes a conversarem sobre os honorarios do advogado antes
mesmo do inicio da mediagao, nos termos do art. 42 do Cédigo de Etica e Disciplina
do Mediador editado pela OAB (HENRIQUES, 2022):

Art. 42 O conciliador/mediador deve exercer sua fungdo com lisura, respeitar
os principios e regras deste Cadigo, assinar, para tanto, no inicio do exercicio,
termo de compromisso e submeter-se as orientacées do Juiz Coordenador
da unidade a que esteja vinculado.

Paragrafo unico. O mediador/conciliador deve, preferencialmente no inicio da
sessdo inicial de mediagao/conciliacdo, proporcionar ambiente adequado
para que advogados atendam o disposto no art. 48, § 5%, do Novo Codigo de
Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela Emenda
n? 2, de 08.03.16)

Considerando que a Emenda n® 2 a Resolugéo n® 125/2010, que visou adapta-
la ao CPC, demonstra a preocupacao do Poder Judiciario em inserir a mediacédo no
mundo da advocacia de forma adequada, os procedimentos autocompositivos nao
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devem representar um Obice, tampouco uma mudanga para pior no recebimento da
remuneracao pelos advogados, ainda que atuem somente em mediacdes judiciais
(HENRIQUES, 2022).

Ressalta-se que o art. 48, §5° do Novo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
veda a eventual diminuicdo da remuneracdo do advogado contratado para resolver
um conflito por meio de quaisquer um dos métodos autocompositivos:

Art. 48. A prestacao de servicos profissionais por advogado, individualmente
ou integrado em sociedades, sera contratada, preferentemente, por escrito.
§ 4° As disposicdes deste capitulo aplicam-se a mediagéo, a conciliagédo, a
arbitragem ou a qualquer outro método adequado de solugédo dos conflitos.
§ 5° E vedada, em qualquer hipétese, a diminuicdo dos honorarios

contratados em decorréncia da solucao do litigio por qualquer mecanismo
adequado de solucao extrajudicial.

Nesse sentido, o site do Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas'® (2022)
afirma que o advogado colaborativo deve ser remunerado da mesma forma que
qualquer outro advogado, sendo que se pode ajustar um de pré-labore, um valor por
hora na reunido de negociagcao ou um valor fixo para esta representagdao. Também, é
recomendado a observacédo da tabela da OAB de cada Estado, ressaltando que a
OAB/DF, OAB/BA e OAB/SP ja contemplam as praticas colaborativas em suas
respectivas tabelas de honorarios. Para além disso, destaca que o advogado, ao
precificar seu trabalho, se atente que o processo colaborativo €, comumente, mais
rapido, j& que nao sera necessario acompanhar um processo judicial por anos.
Portanto, também contribui para a reducao de custos em relagéo a via judiciaria, além
de respeitar as agendas dos clientes.

Ocorre que muitos advogados combinam com seus clientes o recebimento de
honorarios advocaticios por ato processual, de modo que essa seria sua Unica
referéncia para cobranca, o que, evidentemente, nao pode ser aplicado na mediacao
e na conciliacao. Assim, & necessario repensar a forma de cobrancga de honorarios ao
atuar nos métodos autocompositivos, pois o padrao de cobranga comumente utilizado
por advogados contenciosos, ao ser aplicado na mediacado e na conciliacdo, acaba
por estimular o advogado a seguir com o processo judicial, de modo a ganhar com o
desenrolar do processo (TARTUCE, 2015). Isso porque, para Neil Andrews, os

honorarios cobrados por hora acabam por representar um incentivo econémico para

19 Disponivel em: https://praticascolaborativas.com.br/. Acesso em 14 set. 2022.
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que o advogado aumente a intensidade e a complexidade dos seus processos (apud
TARTUCE, 2015).

Existem diversas formas de cobrancga de honorarios no mercado de trabalho da
advocacia, que podem ser contratadas com o cliente de forma isolada ou combinada.
Essas formas também se aplicam a mediacdo, sendo que a cobranca pode ocorrer
por um valor fixo, pela quantidade de horas trabalhadas com ou sem limite, ou apenas
em caso de acordo. Essa definicdo deve ocorrer a depender da avaliacdo do
advogado a respeito das especificidades de cada caso, das possiveis alternativas na
via judiciaria e das circunstancias de cada cliente (ALMEIDA, 2017).

Nesse sentido, apds verificar que a mediacao é um método adequado ao caso
do cliente, é fundamental que o advogado o informe acerca das vantagens deste
método e especialmente da possibilidade de o prdprio cliente contribuir ativamente na
construcdo do acordo de modo que agregue seus interesses e necessidades.
Também, é fundamental que ressalte o baixo custo e a agilidade da mediacdo como
um meio de resolucdo de conflitos em relagcdo ao processo judicial. Além disso,
considerando que o advogado, dotado da expertise necessaria para indicar o método
mais adequado ao caso do seu cliente, obteve éxito em resolver o problema da parte
em menos tempo e com menos justo, precisa ser remunerado de acordo com as
vantagens oferecidas ao seu cliente através do seu conhecimento e sensibilidade ao
estagio do caso, especialmente considerando que a via judicial representa um
caminho mais demorado, custoso e estressante até a efetiva resolucao do problema
(ALMEIDA, 2017).

Entao, por meio da criatividade do advogado, é possivel que este profissional
seja bem remunerado ao satisfazer as necessidades do cliente através dos métodos
autocompositivos e sem precisar, para tanto, esperar todos 0s anos que seriam
necessarios em um processo judicial, tampouco despender as mesmas horas de
trabalho e a mesma quantia (ALMEIDA, 2017).

Considerando a maior rapidez na resolucao do conflito, € justo que o advogado
cobre até mais do seu cliente em relacdo ao que cobraria nos métodos litigiosos,
especialmente considerando que nos métodos autocompositivos o0 envolvimento do
advogado € maior e representa maior dedicagdo (HENRIQUES, 2022).

Assim, para Fernanda Tartuce (2015):

O advogado que atua nos meios consensuais desempenhara atividades de
consulta, orientacdo e acompanhamento; ele se comunicara algumas vezes
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com o cliente antes das sessdes consensuais e é possivel que apos algumas
reuniées ja seja possivel divisar resultados. A percepgao imediata e célere
dos honorarios por sua remuneragao na preparagao e no assessoramento
durante as sessdes consensuais por certo atende a interesses econémicos
dos advogados. Além disso, a cobranga pode ser diversa quando da atuacao
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.

Dessa maneira, ao atuar nos meios consensuais, 0 advogado agiliza a
resolucdo do problema do cliente e ainda reduz os custos para a parte. Estes
beneficios proporcionados pelo advogado ao cliente devem ser valorizados e
remunerados de modo proporcional as vantagens obtidas. A resolucao da demanda
trazida pelo cliente de modo célere e menos custoso deve ser repercutida na sua
remuneracao (TARTUCE, 2015).

Com isso, a pratica da mediacdo agrega valor tanto ao cliente quanto ao
advogado, pois enquanto o cliente tem o seu problema resolvido sem a demora usual
do Poder Judiciario e por menos custos, o advogado pode exercer sua profissao sem
o desgaste também usual da via judiciaria. Ainda, o advogado pode receber sua
remuneracao muito mais rapido, pois ndo é necessario que um juiz conheca uma
causa (MOTTA JUNIOR, 2014, p. 150).

Sendo assim, a mediacao pode ser uma estratégia benéfica tanto para o
cliente, ao resolver ter seu problema resolvido de forma mais célere, quanto para o
advogado, que além de reduzir o tempo de dedicacdo a um projeto, também tem a
oportunidade de receber sua remuneragcao mais rapido em razao da celeridade deste
procedimento (HENRIQUES, 2022).

Entao, ao sopesar os custos e beneficios da mediacao e da conciliacdo com os
dos processos judiciais, tem-se que a acumulacao de diversos processos traz consigo
demasiados custos aos advogados. Ja os métodos autocompositivos, por outro lado,
trazem muitos ganhos e a satisfacdo do cliente com a solucdo consensual encontrada
para o seu caso. Assim, enseja a cobranca de honorarios prontamente recebidos.
Tanto é que comegaram a surgir escritorios de advocacia colaborativa voltados
exclusivamente a esta pratica, de modo que ndo atuam em litigios processuais
(VASCONCELQS, 2014 p. 46).

Com isso, tem-se que o uso da mediacao e da conciliagao por advogados pode
trazer muitos beneficios ao cliente, em especial satisfacdo com o éxito do acordo e o
resultado da solucdo que foi encontrada para o seu problema. Isso porque o cliente
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tem um beneficio econbmico em razao da agilidade na resolucao do seu caso pela
mediacao, além da reducao de custos em relacao ao processo judicial. E este proveito
econbmico so seria possivel gracas a indicacao do advogado devidamente preparado
para atender as mais diversas demandas do cliente.

Para que faca a indicacdo do método mais adequado para resolver cada tipo
de conflito, 0 advogado deve ter sido devidamente orientado para receber os variados
tipos de conflitos, compreendé-los e verificar por qual método a lide pode ser mais
bem resolvida. E para tanto, deve possuir amplo conhecimento acerca dos métodos
de resolucao de conflitos.

O advogado, quando resolve o problema do seu cliente de forma rapida e
eficiente através dos métodos autocompositivos, além de estar atuando de forma
ética, em conformidade com a legislacao, também estara proporcionando a reducao
de custos e de desgaste emocional, a depender do tipo de problema vivenciado pelo
cliente. Com isso, contribui para uma solucéo eficaz e agil, propiciando a satisfacao
do cliente. Tanto é que os americanos passaram a aceitar a mediacdo com a adocao
do slogan “happy clients pay their bills’ (MOTA, 2016, p. 25). Ou seja, clientes
satisfeitos irdao pagar os honorarios do seu advogado. E como os métodos
autocompositivos resolvem os problemas do cliente bem mais rapido que o processo
judicial, a maior vantagem para o advogado é o recebimento dos seus honorarios mais
rapido também.

Assim, a conciliacdo e a mediacdo se colocam como métodos capazes de
solucionar o problema dos clientes muito mais rapido que o processo judicial. Em
razao disso, os advogados podem efetuar a cobranca e receber os seus honorarios
advocaticios muito mais rapido quando comparado a via litigiosa. Para tanto, é cabivel
que se reveja o método de cobranca, seja por um valor fixo, seja por hora, seja em
caso de acordo, de modo que se possibilite ao advogado receber sua remuneracao
de acordo com os beneficios proporcionados ao cliente por meio do seu trabalho. A
depender do combinado com o cliente e do resultado obtido nos meios consensuais,
€ possivel que o advogado ndo s6 receba seus honorarios antes, mas também em
quantias maiores.

Sendo assim, os métodos consensuais permitem que o advogado seja
remunerado mais rapido, de modo que o recebimento adiantado dos honorarios em
relacdo ao processo judicial possa servir como um incentivo para um maior

engajamento dos advogados nos meios consensuais. Para tanto, é preciso que os
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advogados levem em conta as vantagens que a conciliacdo e mediagao sao capazes

de oferecer no tocante a sua remuneragao.

4.3 TREINAMENTO DOS PROFISSIONAIS ENVOLVIDOS NO PROCEDIMENTO

Como visto no subcapitulo que tratou da atuacao dos advogados na pratica dos
métodos autocompositivos, uma das possiveis causas da atuacao deficiente destes
profissionais na conciliacao e na mediacao é a falta de treinamento para tanto. Sendo
0s métodos autocompositivos ainda pouco utilizados e praticamente ndao abordados
pelas Faculdades de Direito, € urgente que se pense no treinamento adequado para
preparar os advogados para que atuem nessa forma diferenciada de resolver conflitos,
especialmente considerando que a mediagcdo e a conciliacdo sdo pautadas por
principios diversos daqueles que norteiam o processo civil e a atuagdo contenciosa
dos advogados.

A formacao académica dos operadores de direito é, fundamentalmente, voltada
para a solugdo contenciosa dos conflitos de interesses, através do ajuizamento de
acOes judiciais. Toda a énfase € dada ao processo judicial, em que a sentenca
prolatada por um juiz € a solugcao ensinada nas faculdades de direito. Sendo assim,
sdo raras as faculdades de direito que oferecem disciplinas de resolucéao
autocompositiva aos alunos em nivel de graduacdo. No Brasil, a falta dessas
disciplinas na formacado académica dos estudantes é o grande obstaculo para uma
utilizacdo mais intensa dos meios alternativos de resolucao de conflitos (WATANABE,
2007, p. 6).

A falta de conhecimento das especificidades da pratica nao litigiosa e a
auséncia de preparacdo adequada podem contribuir para o insucesso do
procedimento (LIMA e VIANA, 2019, p. 48). Um estudo de Bruce Meyersen mostrou
que a mediacdao tem maiores chances de éxito quando o cliente esta preparado para
a sessao (apud LIMA e VIANA, 2019, p. 48).

Nesse sentido, para a correta utilizacdo dos meios consensuais de resolucao
de conflitos e constituicdo de um novo modo de acessar a justica e a ordem publica,
€ necessario o estabelecimento de uma politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses que organize, qualifique e controle a pratica da conciliagao e
da mediacao. Para tanto, a politica publica deve estabelecer (WATANABE, 2011).
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a) obrigatoriedade de implementacao da mediacao e da conciliacao por todos
os tribunais do pais;

b) disciplina minima para a atividade dos mediadores/conciliadores, como
critérios de capacitacio, treinamento e atualizagdo permanente, com carga
horaria minima dos cursos de capacitagéo e treinamento;

c) confidencialidade, imparcialidade e principios éticos no exercicio da fungao
dos mediadores/conciliadores;

d) remuneracao do trabalho dos mediadores/conciliadores;

e) estratégias para geragcao da nova mentalidade e da cultura da pacificacao,
inclusive com criacdo pelas faculdades de direito de disciplinas especificas
para capacitacédo dos futuros profissionais do direito em meios alternativos de
resolucao de conflitos, em especial a mediacao e a conciliagio;

f) controle Judiciario, ainda que indireto e a distancia, dos servigos
extrajudiciais de mediagao/conciliacao.

Nesse contexto, o art. 12, §2° da Resolucao n® 125/2010 do CNJ estabelece
que cabe aos especialistas em métodos consensuais o aperfeicoamento e avaliacao
pelos usuarios do servigo:

§ 2° Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos

consensuais de solucao de conflitos deverao submeter-se a aperfeicoamento
permanente e a avaliagao do usuario.

Considerando que os operadores do direito sdo predominantemente formados
para a litigancia, cria-se uma cultura adversarial em que os estudantes sao treinados
para enfrentarem-se em um tribunal, deixando de aprender a ouvir, conversar e
identificar os interesses e as prioridades do seu cliente. Com isso, as faculdades de
direito ensinam que apenas é possivel ganhar ou perder (SOUZA, 2015, p. 72).

Como a mediacao funda-se em uma cultura diferente dos moldes do processo
judicial, é necessario que o advogado, ao decidir empenhar suas atividades nos
métodos consensuais, passe por uma transformacao profissional e talvez até pessoal
profunda. E os que seguirem atuando contenciosamente devem, no minimo, explicar
aos seus clientes durante o atendimento acerca das outras formas de resolver
conflitos nao litigiosas, por uma questao ética, orientando acerca do funcionamento e
das vantagens da mediacao e da conciliagcdo. Portanto, o curriculo minimo dos cursos
de direito no Brasil precisa ser revisto a fim de incluir também os métodos consensuais
de resolucéo de disputas para que a pratica destas atividades se expanda, chegando
a um maior nimero de pessoas e, desse modo, contribuindo para o acesso a justica.
Para além disso, considerando que € dever dos professores e operadores do direito
contribuirem para a implementagdo de mecanismos eficazes de acesso a resolugéo
de conflitos, também os cabe a inteiracdo sobre o assunto e a realizacdo dos seus
objetivos (SOUZA, 2015, p. 72).
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Nos Estados Unidos, foi possivel superar a resisténcia inicial a mediacao
através do ensino, ao sensibilizar juizos sobre o seu valor e suas vantagens,
estimulando os advogados que aconselhassem estes métodos aos seus clientes. Por
fim, os meios consensuais também foram divulgados aos cidadaos, especialmente no
mundo corporativo, para que passasse a cobrar o uso desses meios de seus
advogados (GOLDBERG, 1995, p. 93 apud MOTA, 2016, p. 24).

A mediacado pode oferecer diversas vantagens aos advogados que sabem
como utilizar este método para resolver os problemas de seus clientes. Entre elas
destacam-se o desafio profissional que os faz desenvolver novas técnicas e
competéncias, a criatividade para resolver os conflitos em oposi¢cao a mera aplicacao
de uma norma, a maior eficiéncia na gestdao do tempo, a construgdo de uma reputacao
profissional fundada na genuina satisfacdo dos seus clientes com o resultado obtido,
reducdo do estresse costumeiro de tribunais, satisfacdo pessoal do advogado ao
atender seus clientes da forma mais adequada possivel para o seu caso, diminuicao
do risco de decisao desfavoravel em um tribunal, entre outras. Na mediacao, parte-se
do principio de que ambas as partes ganham com o consenso e, com isso, € natural
que ambas as partes saiam das sessdes contentes e satisfeitos com o resultado
(MOTA, 2016, p. 24).

Considerando as mudancas legislativas pertinentes ao tema da conciliagao e
da mediagédo, bem como em relagdo ao processo e ao acesso a justica, € necessario
gue os sujeitos intervenientes no processo se adequem as novas técnicas de solucéo
de conflitos (LIMA e VIANA, 2019, p. 56).

Mesmo o advogado contencioso, no século XXI, este deve estar atento ao foco
na solucao do problema (ao invés de pensar tdo somente em vencer uma acao), na
ética, na educacéao, na objetividade, na visdo do todo sobre o problema trazido pelo
seu cliente, bem como na melhoria das suas técnicas (NEVES, 2021).

Os advogados devem capacitarem-se para o exercicio da mediacdo e da
conciliacdo na sua plenitude diante das mudancas legislativas e de paradigma. De
outro modo, os advogados que seguirem com a visdo estritamente contenciosa de
conflitos, ficardo a margem de um mercado novo que € a mediacao e a conciliacao,
que se revela promissor desde agora (MOTTA JUNIOR, 2014, p. 152).

O advogado deve utilizar sua experiéncia e expertise para criar um ambiente
na mediagao propicio ao acordo, ou seja, aberto ao didlogo, auxiliando seu cliente a

satisfazer suas necessidades. Tendo isso em mente, é necessario que desenvolva
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habilidades especificas para esse procedimento, adotando uma postura colaborativa,
diferente da postura normalmente adotada em procedimentos litigiosos. A postura
colaborativa consiste na capacidade de buscar compreender o conflito como um todo,
considerando todos o0s seus aspectos, incluindo suas razbes, interesses e
necessidades da outra parte também (LIMA e VIANA, 2019, p. 46).

Considerando que a postura colaborativa é indispensavel para que as partes
consigam aproveitar os métodos autocompositivos ao maximo, é necessario que o
advogado esteja preparado para essa mudancga de paradigma, a fim de auxiliar seu
cliente a potencializar ganhos através dos meios consensuais. Tendo isso em mente,
somente sera possivel que a mediagcao avance no Brasil como um método eficiente
apds a tomada de conhecimento acerca do seu papel pelos advogados. Ou seja, 0s
advogados precisam conhecer estes métodos e entender qual o seu papel neles para
gue possam ajudar seus clientes a extrairem o maior proveito possivel dos meios
consensuais. Assim, € imperioso que os advogados se capacitem para que atuem em
conformidade com a postura colaborativa que se espera nos meios nao litigiosos de
resolugéo de conflitos (LIMA e VIANA, 2019, p. 33).

Para Walsir Edson Rodrigues Junior (2006 apud LIMA e VIANA, 2019, p. 40):

0 problema mais grave existente no Brasil para a institucionalizacao da
mediacao e outras formas alternativas de composicao de conflito, sem divida
alguma, é a questao cultural. Prova disso, é que a mediacao tem sido adotada
com grande sucesso, em varios paises do mundo. Entretanto, para que no
Brasil ndo seja diferente, é necessario, antes de tudo, difundir a ideia de seu
valor a todos os cidadaos, em ambito nacional, principalmente aos
operadores do Direito.

O Ministério da Educacao (“MEC”) ja estabeleceu que 0os meios consensuais
de resolucdo de conflitos deverdo fazer parte da grade curricular obrigatéria dos
estudantes de direito, por meio do Parecer CNE-CES n2 635 de 20182°, aprovado pela
Portaria n2 1.351, de 14 de dezembro de 20182':

O curso de graduagao em Direito devera assegurar, no perfil do graduando,
sélida formacado geral, humanistica, capacidade de analise, dominio de
conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacao, interpretacao
e valorizacao dos fenémenos juridicos e sociais, além do dominio das formas
consensuais de composicao de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de
visdo critica, que fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem,

20 Portaria n® 1.351, de 14 de dezembro de 2018, que homologou o Parecer CNE-CES n° 635, de 2018.
Disponivel em: http:/portal.mec.gov.br/docman/outubro-2018-pdf-1/100131-pces635-18/file. Acesso
em: 16 set. 2022.

21 Disponivel em: https://abmes.org.br/arquivos/legislacoes/PORTARIA%20n 1351.pdf. Acesso em 16
set. 2022.
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autbnoma e dindmica, indispensavel ao exercicio do Direito, a prestacdo da
justica e ao desenvolvimento da cidadania.

Desse modo, a necessidade de mudar a mentalidade dos advogados para que
agreguem a sua pratica juridica os meios nao litigiosos é latente (LIMA e VIANA, 2019,
p. 43).

Apesar dos avangos legislativos referentes aos métodos consensuais de
solucdo de conflitos, os agentes atuantes nestes procedimentos devem aprender a
utilizar esses métodos para a difusao eficaz dos mecanismos nao litigiosos (CABRAL,
2017).

Ao atribuir relevancia ao uso da conciliagdo e da mediacdo como formas
adequadas e complementacdes de acesso a justica, é importante pensar também na
correta utilizacdo destes meios pelos operadores do direito a fim de que os
mecanismos nao litigiosos ganhem credibilidade pela populagédo. Por isso, para que
se alcance os resultados almejados com a pratica dos meios consensuais, €
necessario que ocorra o devido treinamento de todos os profissionais envolvidos
nestes procedimentos, em especial os advogados (LIMA e VIANA, 2019, p. 43).

Os advogados devem buscar capacitarem-se para o exercicio profissional nos
métodos consensuais para uma atuacdo plena e consequente avanco desses
métodos no Brasil, considerando a sua relevancia para o pais como forma adequada
de acesso a justica. Assim, é preciso que os advogados desenvolvam novas técnicas
e habilidades, de modo que aprendam a adotar uma postura colaborativa (LIMA e
VIANA, 2019, p. 47).

Os comportamentos que formam as habilidades autocompositivas podem ser
desenvolvidos e treinados para o uso estratégico de modo a se obter o resultado
almejado. Assim, é importante que partes e advogados aprimorem suas técnicas e
seu conhecimento para tornar mais proveitoso o ambiente que a mediacao
proporciona, de maneira que facilite o alcance dos objetivos esperados (LIMA e
VIANA, 2019, p. 51).

Logo, o conhecimento e o treinamento das técnicas pelas pessoas envolvidas
no procedimento estdo diretamente ligados com a probabilidade de obtencdo do
resultado almejado. Por isso, o advogado que estd treinado e capacitado para
negociar em um ambiente que foi feito para ser colaborativo, aumenta suas chances
de obter mais frutos e resultados satisfatorios para si e seus clientes (LIMA e VIANA,
2019, p. 53).
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Diante do cenario brasileiro de resisténcia dos advogados aos meios
consensuais de resolugdo de conflitos, considerando que uma das causas deste
problema € a falta de preparo dos profissionais para atuar em procedimentos
colaborativos, a capacitacdo dos profissionais atuantes nesses procedimentos €
necessaria. Tanto € que o relatério analitico propositivo elaborado pelo CNJ (2019, p.
170) conclui que a OAB precisa ser instada a disseminar informagdes aos advogados
acerca da importancia da conciliagéo.

Diante das normas que regulamentam o funcionando da mediacdo e da
conciliacdo no Brasil, da falta de preparo dos advogados para atuarem nos meios
consensuais de resolucao de disputas, e do fato de que em breve é possivel que a
presenca de advogados nas sessdes autocompositivas seja obrigatéria (caso
aprovado o Projeto de Lei n® 5.511/2016), se faz necessaria a realizacdo de
treinamentos com os profissionais atuantes nesta nova area, especialmente levando
em conta que a atual formagédo académica dos operadores de direito privilegia a via
contenciosa, deixando de abordar aspectos relevantes sobre 0s meios nao litigiosos.

Diante desse cenario, a OAB tem um papel fundamental na promocao desses
treinamentos e capacitacées dos advogados para que busquem tornar as sessdes de
conciliagdo e mediagdo mais frutiferas. O bom aproveitamento dos métodos
autocompositivos sé é possivel quando os profissionais envolvidos estdo devidamente
aptos a atuarem nessa nova forma de resolver disputas.

Por isso, a luz do exposto neste subcapitulo e do previsto pelo sistema
normativo que regulamenta a mediagado e a conciliagdo no Brasil, o treinamento dos
profissionais envolvidos nestes procedimentos, especialmente dos advogados, se
coloca como uma forma adequada de incentivar as pessoas envolvidas nesse meio a
atuar de forma compativel com os principios da mediacdo e da conciliacao,
melhorando sua performance profissional e trazendo beneficios a sociedade, por meio
de uma forma inovadora de acessar a justica.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho destinou-se a compreensao de possiveis incentivos para
que advogados atuem de forma mais eficiente e eficaz nos métodos consensuais de
resolucao de litigios. Para que esses incentivos fossem avaliados, se fez necessario
o estudo e a compreensado dos principios que fundamentam a conciliacdo e a
mediacdo no Brasil, a partir do previsto na legislacdo que regulamenta o tema.
Portanto, esse constituiu o primeiro objetivo especifico do trabalho. Nesse sentido,
verificou-se a existéncia de normas regulamentadoras dos métodos autocompositivos
que foram um minissistema legislativo, se complementando em maior parte, de modo
que devem ser lidas em conjunto. Este minissistema estabelece as diretrizes,
orientacdes, regras e principios norteadores dos meios alternativos de solugdo de
conflitos e devem ser seguidos por todos os profissionais envolvidos nestes métodos.

Assim, a mediagao e a conciliagao se colocam como métodos voluntarios e nao
adversariais de resolucao de conflitos em que, através do dialogo estabelecido com a
ajuda de um terceiro imparcial, empodera as partes para que, em conjunto, pensem
em uma solugdo que mutuamente as beneficie. Para tanto, € imprescindivel o respeito
aos principios da confidencialidade, imparcialidade e autonomia — previstos em todas
as normas que regulamentam os métodos consensuais no Brasil.

No estudo dos principios da mediacao e da conciliagdo, é possivel perceber a
importancia do papel do advogado nesses procedimentos para que as partes tomem
decisbes informadas, fundamental para que se garanta a ética deste processo.
Também, a falta de uma atuacdo profissional condizente com os principios da
mediacao e da conciliagdo traz prejuizos as partes e aos proprios advogados, que
deixam de aproveitar esses procedimentos da maneira mais adequada possivel,
deixando de aproveitar uma oportunidade de acesso a justiga.

Portanto, foi visto que é fundamental que a atuacao profissional do advogado
seja pautada nas normas e nos principios dos métodos consensuais para o bom
funcionamento da mediagao e da conciliagdo como uma forma das partes acessarem
a justica.

O segundo objetivo especifico do trabalho caracterizou-se pela andlise a
respeito da atuacao dos advogados ao trabalharem com os métodos nao litigiosos de

solucao de conflitos. Assim, viu-se que, no primeiro contato com o cliente, 0 advogado
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deve dominar todos os possiveis métodos de solucao de conflitos para que, ao ouvir
o problema do cliente, saiba indicar qual o método mais adequado para cada caso.
Sendo o advogado o primeiro operador do direito a atender o cliente, este é o
profissional que primeiro ira orienta-lo, indicando o método mais apropriado para
resolver o seu caso.

Na sessdo de mediagao, conclui-se do estudo que o advogado deve agir de
modo a contribuir para a criacdo da solucdo do conflito, e ndo necessariamente
combater as ideias da outra parte como se estivesse diante de um tribunal. Ao
comportar-se, na mediacdo, do mesmo modo que o faria em um processo litigioso, o
advogado acaba por frustrar este procedimento, eis que é pautado por regras e
principios diferentes. Assim, o advogado deve auxiliar seu cliente a refletir sobre seus
interesses, necessidades e desejos, bem como a levar em conta os da outra parte, a
fim de que colabore para a constru¢do de uma solucéo conjunta que faca sentido para
0s mediandos.

Por outro lado, ao avaliar empiricamente a atuacao de advogados na pratica,
foi visto que muitos advogados ainda nao estao preparados para trabalhar com
métodos autocompositivos de solucdo de conflitos. Isso porque comparecem as
audiéncias de conciliagdo e mediagdo com a mesma mentalidade que costumam atuar
em processos litigiosos. E o que se denota a partir da analise do resultado da pesquisa
empirica realizada pelo CNJ sobre mediacdo e conciliacdo, em que foi possivel
verificar que muitos advogados ainda tendem a utilizar as audiéncias de conciliagdo e
mediacao nos CEJUSCs para producao de prova. Este comportamento é incompativel
com as boas praticas de mediagao e conciliagdo, que priorizam a confidencialidade e
a busca pela solugéo conjunta do problema.

Para além disso, também foi analisada a controvérsia acerca da
obrigatoriedade de participacdo de advogados nos procedimentos nao litigiosos. O
CNJ ja definiu que, embora recomendada, a presenca de advogado nas sessoes €
opcional. Ja a OAB entende que o advogado, imprescindivel para a administracdo da
justica, é parte fundamental nos métodos autocompositivos. Ainda, estd em tramite no
Senado o Projeto de Lei n? 5.511/2016, ja aprovado pela Camara de Deputados, que
visa tornar a participacao do advogado obrigatéria nos meios consensuais de solucao
de conflitos. Desse modo, tanto em razao do julgamento da ADI n? 6.324 quanto da
eventual aprovacao do referido projeto de lei, existe a possibilidade de a participacao

dos advogados se tornar obrigatoria nas audiéncias de conciliagdo e mediacao.
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Entretanto, considerando que a pesquisa empirica realizada pelo CNJ sobre a
atuacédo dos advogados nos procedimentos nao litigiosos aponta que a sua atuacao
nao é compativel com os metodos autocompositivos, se fez necessario refletir sobre
os incentivos que estes métodos oferecem aos advogados e sobre como tornar a sua
atuacao mais eficiente e condizente com o que os principios preconizam.

Partindo das possiveis causas da atuagdo precaria dos advogados nas
audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pensou-se em incentivos que possam
contribuir para a resolucéo do problema. A partir da analise da pesquisa feita pelo CNJ
e das demais fontes sobre o tema da atuacdo do advogado na conciliacdo e na
mediacao, foi constatado que existem diversas possiveis causas para que advogados
subutilizem as audiéncias de conciliagdo e mediacao, entre elas, a preocupagdo com
a diminuicdo na sua remuneracédo, a falta de controle sobre o procedimento e de
garantia do resultado, bem como a auséncia de treinamento e preparo adequado para
atuar nesses métodos, dentre outras razoes.

A partir dessas causas, se concebeu a cldusula de ndo litigancia, o
adiantamento no recebimento de honorarios e o fornecimento de treinamento como
trés possiveis incentivos para melhorar a performance de advogados nesses métodos.

A clausula de nao litigancia ou de renuncia consiste em uma obrigacao do
advogado de se retirar do caso se as partes nao conseguirem negociar um acordo.
Ou seja, caso as partes optem por seguir em um processo litigioso, ndo poderao ser
representadas pelos mesmos advogados que as patrocinaram ao longo do
procedimento consensual, de modo que devem buscar novos procuradores.

Essa € uma forma de o advogado se comprometer exclusivamente com os
meios consensuais, dedicando todos os seus esforcos nos métodos nao litigiosos,
pois, no caso de haver um processo judicial posteriormente, ndo tera nada a receber
em termos de remuneracgao, pois nao podera representar a parte que representou na
mediacao/conciliacdo. Considerando que esta clausula impée o respeito a
confidencialidade do procedimento por meio da criagdo de uma obrigacdo de nao
fazer referente aos advogados, caso a tentativa de autocomposicao reste frustrada,
essa clausula estimula que o advogado empregue seus esforcos na mediagao por
meio de uma conduta compativel com os seus principios, incentivando o dialogo, a
transparéncia e a busca pelo consenso entre as partes. Assim sendo, o pacto de nao
litigancia trata-se de um incentivo adequado e compativel com os principios da

conciliacdo e da mediagéo.
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Outro possivel incentivo para uma atuagcdo mais eficaz de advogados na
mediacao e na conciliacao é o fato de poderem receber seus honorarios antes do que
receberiam atuando exclusivamente em um processo judicial. Isso porque os métodos
consensuais costumam resolver os conflitos com mais celeridade quando comparados
com a via litigiosa. Além disso, é comum que os clientes saiam mais satisfeitos com o
resultado obtido através da mediacao em relacdo a sentenca judicial. Portanto, é
possivel que os advogados incrementem sua remuneragdo ao oferecer aos seus
clientes uma solugdo mais rapida e mais eficiente. Assim, é possivel que a
remuneracao do advogado seja proporcional aos beneficios obtidos pelo cliente em
razdo da conducdo do caso através de um método consensual. Nesse sentido, o
adiantamento no recebimento da remuneracao do advogado € outro incentivo possivel
que pode tornar a sua atuagdo mais eficaz e condizente com os principios da
mediacao e da conciliagao.

Por fim, foi mencionado sobre a necessidade de treinamento dos profissionais
envolvidos nos procedimentos autocompositivos, em especial, dos advogados. Isso
porque o curriculo obrigatério da maioria das faculdades de direito do pais nao
engloba os métodos autocompositivos como uma forma possivel de acesso a justica.
Desse modo, os operadores do direito sdo formados para ter uma mentalidade voltada
a resolucao litigiosa dos conflitos, de maneira que os advogados tém dificuldade de
conceber e de trabalhar com outros métodos em razao da falta de treinamento para
tanto.

Normalmente, as faculdades de direito focam apenas no ensino do processo
civil como método de resolucao de conflitos. Assim, os operadores do direito sado
formados para atuar nessa area, sem terem aprendido sobre métodos alternativos,
incluindo a mediacao e a conciliacdo. E considerando que os métodos consensuais
pressupdem principios e regras diferentes do processo judicial, funcionando em outros
moldes, é essencial que os profissionais atuantes nestes métodos passem por um
treinamento de modo a capacita-los para essa atuacdo. E necessario mudar os
paradigmas dos advogados em relacdo a conciliagcdo e a mediagao, pois, quando
atuam nestes procedimentos da mesma forma que o fariam em um processo litigioso,
acabam por frustrar a tentativa de autocomposicao, trazendo prejuizos para si, para
as partes e para toda a sociedade, com a sobrecarga do Poder Judiciario.

Através do treinamento, juizes, membros do Ministério Publico, Defensores

Publicos e advogados poderdo se inteirar dos métodos autocompositivos,
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compreendendo sua relevancia, aplicabilidade e seu funcionamento. Assim, sera
possivel extrair o potencial maximo dos métodos consensuais. Nota-se que a
legislacédo brasileira incentiva e estimula os meios autocompositivos, tendo ganhado
espaco até mesmo no CPC, aplicando-se a todos os profissionais do direito.

Através do conhecimento adquirido por meio do treinamento e da capacitacao
para atuacdo nas sessbes de mediacdo e conciliacdo, os profissionais poderao
integrar-se do tema, tornando o exercicio profissional compativel com os principios

Assim, todos os incentivos apresentados neste trabalho para uma atuacao mais
eficaz dos advogados coadunam-se com os principios da mediacao e da conciliacéo,
de modo que os advogados auxiliam na construcdo de um ambiente favoravel ao
didlogo, estimulando a busca pelo consenso e ajudando as partes a estabelecerem
um acordo mutuamente benéfico e satisfatorio. Desse modo, os advogados ajudam
seus clientes a encontrarem uma solucao satisfatéria para o seu caso e,
simultaneamente, beneficiam-se através do reconhecimento profissional, bem como
da agilidade no recebimento da sua remuneracao.

Com isso, o pacto de nao litigancia, o adiantamento no recebimento de
honorarios e o treinamento dos profissionais envolvidos nos métodos consensuais
podem funcionar como estimulos para que os advogados se sintam encorajados a
atuarem nestes métodos em conformidade com os seus principios. Dessa maneira,
os advogados podem aprimorar seu desempenho profissional e contribuir para a
ampliacdo do acesso a justica através dos métodos adequados de resolucao de

disputas.
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