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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a apresentacdo da mediagdo como um meio
adequado nas solugdes de conflitos, bem como a imprescindibilidade de melhor
preparacdo dos advogados para o fomento e a efetivacdo da mediacdo. Dessa
maneira, foi realizada vasta pesquisa doutrinaria e documental para a averiguacao
da génese desse meio adequado de resolucdo de conflitos, além da analise da
importancia do bom desempenho do advogado para o sucesso desse método,
sendo apresentadas diversas técnicas de mediacao existentes, visando a evidenciar
gue, em cada caso, devera ser analisado a melhor forma de pacificacdo. Assim, com

esse artigo, espera-se demonstrar que a mediacdo é uma forma de pacificacao
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social, que foi incorporada no Brasil tardiamente, necessitando, portanto, de
incentivo dos advogados e dos membros do poder judiciario para sua promocéo. No
mais, pretende-se atentar para a necessdria mudanca de paradigma na atuagéo
juridica atual, com vista a promocéo da justica de maneira célere e eficaz, utilizando,
sempre que possivel, a mediacdo para a solucdo de conflitos, devido aos seus

inUmeros proventos.

PALAVRAS-CHAVE: MEDIACAO. TRIBUNAL MULTIPORTAS. ADVOGADO
MEDIADOR.

MEDIATION AS A MEANS FOR THE RESOLUTION OF CONFLICTS AND THE
ROLE OF THE LAWYER

ABSTRACT

The present work has the objective of presenting mediation as an adequate means in
the solutions of conflicts, as well as the indispensability of better preparation of the
lawyers to foment and carry out the mediation. In this way, extensive doctrinal and
documentary research was carried out to investigate the genesis of this adequate
means of conflict resolution, as well as the analysis of the importance of good lawyer
performance for the success of this method, being presented several existing
mediation techniques, that in each case the best form of pacification should be
analyzed. Thus, this article hopes to demonstrate that mediation is a form of social
pacification, which was incorporated in Brazil belatedly, thus necessitating the
encouragement of lawyers and members of the judiciary for their promotion. In
addition, it is intended to attend to the necessary paradigm change in the current

juridical action, with a view to the promotion of justice in a fast and efficient way,
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using, whenever possible, mediation for the solution of conflicts, due to its numerous

benefits.

KEY-WORDS: Mediation. Multiport courts. Lawyer mediator.

INTRODUCAO

O artigo que se desenvolvera visa a apresentacdo da mediacdo como um
meio adequado de resolucdo de conflitos, tendo em vista o0 novo Codigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) e a promulgacdo da Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/2015). Logo, ha a necessidade de maior preparacdo na atuacdo dos
advogados, e, por isso, 0 presente estudo também tem como objetivo desenvolver
sobre o desempenho do advogado na mediacéo.

Para o desdobramento deste trabalho, fez-se uma pesquisa bibliografica e
documental sobre o tema, a fim de se buscar como foi instituido tal método de
resolucdo de conflito no ordenamento juridico brasileiro e como se da o seu
processamento. Além disso, ha o intuito de entender a atuacdo necessaria que 0
advogado necessita ter na mediacdo, seja como assessores legais das partes ou
como mediador.

Com o intento de promover uma melhor compreensdo do tema, dividiu-se o
trabalho em trés itens. No primeiro capitulo, foi feita uma abordagem do histérico
legislativo até o atual cenario do ordenamento juridico brasileiro, com o novo Cadigo
de Processo Civil e a Lei de Mediagéo.

O segundo capitulo desenvolve uma analise sobre a cultura do litigio no Brasil
e o direito fundamental de acesso a justica, previsto na Constituicdo Federal de
1988. Desse modo, discute-se a busca por procedimentos mais acessiveis, simples
e adequados, que tragam maior efetividade e eficiéncia na resolugcéo de conflitos, o
gue se desperta por meio da mediagdo. Por conseguinte, € apresentado como ela

acontece.
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O capitulo final indaga a atuacdo do advogado na mediacédo, sendo ele um
auxiliar legal das partes ou como mediador. Diante disso, € discutido acerca da
legitimidade e dos requisitos necessarios para ser mediador. Além disso, discute-se
sobre os impedimentos e as restricdes do advogado mediador, previstos na Lei de
Mediacédo, bem como nos manuais e nas normas do Conselho Federal da OAB e do
Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Com o presente trabalho, pretende-se concluir que ha4 uma mudanca de
paradigma de extrema importancia social, visto que a justica brasileira demanda,
cada vez mais, pelos métodos adequados de resolucdo de conflitos, como a
mediacao, bastando ver seus incontaveis beneficios para as partes envolvidas em

um conflito.

1 HISTORICO DA LEGISLACAO

A mediacéo pode ser considerada um meio adequado de solu¢ao de conflitos,
por meio do qual um terceiro imparcial atua sem poderes decisorios, de forma a
auxiliar as partes na resolucéo de suas controvérsias. E, dessa forma, uma maneira
mais proxima de se atingir 0 acesso a justica de forma justa, célere e eficaz.

Isso ocorre, pois o principio da inafastabilidade da jurisdi¢éo (art.5°, XXXV da
Constituicdo Federal/1988) encontra alguns bloqueios para ser exercido de forma
plena. Entre eles, Cappelletti e Garth citam o alto custo do ingresso nas vias
judiciais, a excessiva demora para a resolucao do litigio e o formalismo intenso dos
métodos judiciais (CAPPELLETTI e GARTH, 2002).

Nesse contexto, € que a mediacdo comecou a se desenvolver, na esperanca
de encontrar novos métodos que solucionassem as controvérsias de forma mais
efetiva, menos onerosa e mais satisfatoria para ambas as partes envolvidas.

Pontual, foi a fala do Ministro Gilmar Mendes, na época Presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), em seu discurso de posse: “[...] ha necessidade de

se debelar a cultura ‘judicialista’ que se estabeleceu fortemente no Pais, segundo a
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qual todas as questdes precisam passar pelo crivo do Judiciario para serem
resolvidas [...]".

Seguindo essa linha de pensamento, ficou nitido que havia necessidade
social e judicidria de dar maior credibilidade e incentivar cada vez mais a utilizacdo
da mediacdo como forma de composicdo de conflitos. Ja que a busca pelo judiciario
extremamente formalizado ndo é nada eficaz e célere.

Foi nesse cenério de busca pela pacificacdo social que, no Brasil, nos anos
de 1990, o interesse pela mediagdo materializou-se com o Projeto de Lei
n°4.827/1998, proposto pela deputada Zulaié Cobra. Tal Projeto de Lei,
encaminhado, a priori, a Camara dos Deputados, tinha como principal escopo a
regulamentacdo do instituto da mediacdo no Pais. Assim, a iniciativa descrevia e
dispunha sobre aspectos outrora controvertidos no ambito juridico. Neste diapasao,
Luis Felipe Salomao, atual Ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), em “O

marco regulatério para a mediac&o no Brasil” (SALOMAO, 2015), alegou que:

a primeira tentativa de encaminhar uma lei versando especificamente
sobre a mediacgdo foi apresentada em 1998 (PL 4.827/98), definindo
o instituto como “a atividade técnica exercida por terceira pessoa,
gue escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e
orienta com o proposito de lhes permitir que, de modo consensual,
previnam ou solucionem conflitos” (art. 1°, caput), passivel de ser
utilizado antes ou no curso do processo judicial (art. 3°). O texto traz
a possibilidade de homologacéo judicial do acordo obtido (art. 5°), a
interrupcdo da prescri¢cdo e o impeco a decadéncia nas hipéteses em
gue o interessado requerer ao juizo a intimacdo da parte contraria
para comparecer em audiéncia (art. 6°). A proposta teve por objetivo
fixar as diretrizes fundamentais do procedimento, sem regulamentar
todas as suas minudcias. Aprovado o projeto na Cémara dos
Deputados, a proposicdo seguiu para o Senado Federal (PLC
94/2002)

Conforme exposto, o Projeto de Lei supracitado, ap0s ser aprovado na
Camara dos Deputados foi enviado ao Senado Federal, recebendo o n° PLC
94/2002. No entanto, o texto inicialmente aprovado na primeira casa sofreu diversas

modificacdes. Isso ocorreu por uma série de fatores externos, dentre os quais pode-
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se citar a apresentacédo, pelo Governo Federal, de alguns projetos de lei objetivando
a alteracdo do Codigo de Processo Civil, que culminou em um novo parecer sobre o
Projeto de Lei que se encontrava no Senado Federal.

Além disso, vale salientar que houve a elaboracdo de um anteprojeto de lei
sobre a mediacdo no Brasil, em que renomados juristas que compunham a
Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) e o Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) alertaram sobre alguns pontos do Projeto aprovado na Camara
dos Deputados.

Destarte, em meio a esse movimento de grande valia para o ordenamento
juridico brasileiro, o Ministério da Justica promoveu uma audiéncia publica no dia 17
de setembro de 2003, a qual ocasionou um alinhamento do Projeto de Lei inicial com
0 anteprojeto apresentado, obtendo um Unico texto, enviado ao Senado Federal.

Acolhida a nova redacdo do Projeto de Lei pela Comissédo de Constituicdo e
Justica do Senado e, apés algumas modificacBes no texto original, ela foi levada a
Camara dos Deputados em 2006. Todavia, a proposta ndo prosseguiu na casa
inicial, uma vez que ndo houve movimentacOes posteriores, de modo a gerar 0
arquivamento do projeto e a afastar a ansia por um marco legal da mediacao.
(HALE; PINHO; CABRAL, 2016).

Isto posto, ficou nitido que, ao mesmo tempo em que havia um avanco, ainda
seria necessario muito esforco e unido para que uma regulamentacao fosse
concretizada. Nessa trilha, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a resolucéo
n® 125 em 2010. De acordo com a resolucdo aludida, o instituto da mediac&o passou
a ser descrito legalmente como uma forma adequada de composi¢do dos litigios,
gue deveria ser fomentada pelo Poder Judiciario como um todo.

Cumpre salientar que todas as tentativas anteriores a resolucdo do CNJ,
incluindo-a, impulsionou a ansia por mudanca na legislacdo processual e também
culminou em uma quebra de paradigma, em que nao haveria o “ganhador’ e o
“perdedor” de um processo juridico. Caminhava-se, portanto, para a regulamentacao

de um método real de acesso a justica: a mediacao.
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Visto isso, comecou a existir uma mudanca de postura dos operadores do
direito, que passaram a aceitar melhor a ideia de uma celeridade na resolucédo de
conflitos, o que culminou na publicacdo, em 2015, de um novo Cédigo de Processo
Civil (Lei n® 13.105/2015) e de uma Lei da Mediacao (Lei n°® 13.140/2015).

Ambas as leis publicadas em 2015 tratam dos meios autocompositivos de
maneira acentuada, incentivando a utilizacdo da mediacdo, bem como de outros
métodos em que os advogados atuam de forma colaborativa e ndo adversarial.
Pode-se dizer, portanto, que, apds anos de tentativa de uma regulamentacdo da

mediacao, o marco legal ocorreu em 2015 com a publicacdo das leis supracitadas.

1.1 A andlise das Leis n° 13.105/2015 e n° 13.140/2015

As Lei 13.105/2015 e 13.140/2015, expostas previamente, contribuiram para
uma quebra de paradigma, em que 0sS principios constitucionais e processuais Sao
mais valorizados. Assim, é possivel dizer que as leis foram pautadas, do inicio ao
fim, na principiologia.

A exemplo disso pode-se citar o artigo 3° do CPC/2015, no qual fica claro que
o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, anteriormente apresentado, ganha uma
nova roupagem, isto é, 0 acesso a justica deixa de ser 0 acesso ao poder judiciario
por si sO e ganha um aspecto de direito ao ingresso pelo melhor método de
composicao, dentre os varios disponiveis. A respeito disso, a FGV Direito Rio (2012,
p. 8) em “Tribunal Multiportas: Investindo no capital social para maximizar o sistema

de solucéo de conflitos no Brasil”, afirmou que:

a jurisdicdo classica, via Poder Judiciario, ndo é suficiente para os
anseios da sociedade de riscos na busca pela justica. Como saida,
estdo sendo realizadas inUmeras pesquisas no ambito das solucdes
alternativas de conflitos, valendo destacar os trabalhos em curso no
ambito do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB). Essas pesquisas tém ampla
repercussdo nacional no que se refere a implantacdo do sistema
Multiportas, que permite a inclusdo das minorias no processo de
tomada de decisbes com relacdo ao sistema de resolucdo de
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conflitos disponivel, bem como o incremento do dialogo entre a
sociedade civil e a comunidade juridica.

A tal fenbmeno, em que ha varios meios de se solucionar um conflito e para
cada caso concreto existe um mais adequado, € atribuido o nome de Tribunal
Multiportas. Visto isso, nota-se que a regulamentacdo dos meios adequados de
resolucao de conflitos, com devido destaque a mediacéo, foi de extrema importancia
para uma tdo aguardada mudanca processual.

Outro fato a ser destacado, diz respeito a confidencialidade da mediagéo.
Esse ponto, de extrema importancia para as partes que sdo submetidas a esses
processos autocompositivos, foi resguardado tanto pelo atual Codigo de Processo
Civil (13.105/2015), em seu artigo 166, quanto pela prépria Lei de Mediagédo
(13.140/2015), em seu artigo 30.

Além dos aspectos legais ja analisados, cumpre examinar a relevante
guestdo do acesso a mediacdo pelas partes envolvidas. A tese é simples: a
implementagéo da mediagéo teve como principal fator de concretizacdo a facilidade
do acesso a justica, sendo regulamentada, nos artigos 165 (Lei 13.105/2015) e 24
(Lei 13.140/2015), que tratam da criacdo de centros judiciarios de solucéo
consensual de conflitos.

Seguindo essa linha de pensamento, na qual o legislador tentou incentivar ao
maximo a autocomposicao dos conflitos como tentativa de pacificacdo social, a
questao da obrigatoriedade das audiéncias de media¢éo veio a tona. A duvida sobre
a obrigatoriedade da mediac&o surgiu com a leitura do caput do artigo 334 do atual

Cadigo de Processo Civil, em que o legislador afirmou que:

se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia
de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia
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Assim, devido ao exposto no artigo supramencionado, houve uma certa
incerteza de sua faculdade. No entanto, por mais relevantes que sejam esses
métodos autocompositivos, o legislador deixou expresso no inciso |, 84°, art. 334,
CPC/2015, a possibilidade de nao realizacdo da mediagédo por vontade expressa de
ambas as partes (autor e réu).

Dessa forma, ficou nitido que se uma das partes manifestar seu interesse na
mediacdo, e ndo se tratar de casos em que nao seja admitida a autocomposicao
(inciso Il, 84°, art. 334, CPC/2015), ela tera que ser realizada. Nesse diapasédo, de
grande incentivo a mediacao, caso haja o ndo comparecimento injustificado de uma
das partes na audiéncia, havera incidéncia de multa ao ausente, de acordo com o
88°, art. 334, CPC/2015.

Assim, tudo que foi retratado visou a uma mudanca social e juridica, a qual foi
regulamentada por lei. Isso deve ser analisado como uma busca pela resolucédo de
conflitos de forma mais efetiva, sem necessidade de provocar a jurisdi¢cdo, de forma

a garantir a ambas as partes a satisfacdo com os métodos autocompositivos.

2 O QUE E E COMO ACONTECE A MEDIACAO?

No Brasil, o principal meio de resolucdo de conflitos € pelas vias judiciais.
Litigar ja virou costume na sociedade, a qual desenvolveu uma necessidade de
procurar o Poder Judiciario para resolver os conflitos que, muitas vezes, deviam ser
solucionados de forma extrajudicial.

Diante de tal situacéo, percebe-se 0 quanto a cultura brasileira de litigar e de
ver 0 processo como uma solucdo para todos os problemas pessoais traz um
resultado negativo para o Judiciario. Isso ocorre pois, com essas circunstancias, ha
a quantidade excessiva de processos, a morosidade na resolucdo de mérito destes
e 0 desgaste de anos e anos de uma demanda na Justica para as partes, além de

ocasionar custas processuais elevadas.
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Cabe ressaltar o preceito fundamental garantido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988), previsto em seu art. 5°, XXXV e conceituado

por Mauro Cappelletti (1988, p.8) como:

a expressao “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

Nesse interim, o principio fundamental de acesso a justica € uma garantia do
ordenamento juridico brasileiro a sociedade. Entretanto, devido ao acumulo de
litigios e a morosidade processual, esse principio ndo é assegurado de forma efetiva
e eficaz. Para modificar o paradigma atual de realizagdo da Justica, o ordenamento
juridico brasileiro estd em busca de procedimentos mais acessiveis, simples e
adequados, que tragam para a sociedade uma base de pensamento ganha-ganha,
ao invés do modelo perde-ganha. Tais procedimentos estdo representados,
respectivamente, pelos métodos de resolucdo de conflitos autocompositivos e
heterocompositivos.

Os métodos autocompositivos tém como perspectiva solucionar os conflitos
através da vontade e atuacdo das partes, tendo, assim, um terceiro participante que
sera imparcial e interlocutor. Ressalta-se que as partes sdo as protagonistas nesse
procedimento, e o terceiro imparcial € um condutor de didlogo. Esse procedimento é
conhecido como mediacao de conflitos.

Os métodos heterocompositivos, por sua vez, tém o enfoque de buscar a
composicdo dos conflitos entre as partes pela intervencdo de um terceiro
participante, que sera imparcial e atuante. Tais métodos sdo apresentados pela
conciliagdo e pela arbitragem.

Contudo, como no presente trabalho o destaque € para a mediagédo, €

interessante ressaltar suas atribuicdes e consequéncias. A mediacdo, entdo, € o
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meétodo de resolucdo de conflitos, no qual a busca pela composicédo é auxiliada por
um terceiro com missdo de conduzi-la. Esse terceiro interlocutor tem como objetivo
neutralizar as emoc¢des e a auxiliar na formagcdo de ideias e na negociacdo dos
acordos. Ademais, o foco principal desse processo ndo é apenas a simples
composicdo do conflito por meio de um termo final, e, sim, atingir as questbes
emocionais mais profundas, que nem sempre sdo expressas, com o fim de
solucioné-las.

Para isso, é pertinente discutir o conceito de conflito. Esse € analisado por
diferentes ciéncias e apresenta diversas definicdes. Assim, segundo a teoria do
conflito implementada por Max Weber (apud WEISS, 2014), o conflito é atribuidor de
perdas para uma das partes e € colocado como um fendbmeno negativo na
sociedade, proporcionando o aumento de empates e litigios.

Em contrapartida, a teoria moderna do conflito vem com uma proposta sob
um novo ponto de vista, o qual seria mais adequado e construtivo para a sociedade
e seus individuos. Segundo essa teoria, 0 conflito traz oportunidades de
aprendizado, crescimento, amadurecimento e perspectivas de admirar o surgimento
das diferencas como uma possibilidade de enxergar o mundo de outra forma.
Portanto, trata-se o conflito como um fenbmeno positivo, evolutivo e natural para o

convivio humano. Bem como a autora Mary Parker Follett (1997, p.298) defende:

o conflito é algo inerente as relagbes humanas e dele ndo podemos
fugir, representa a diferenga que habita a individualidade humana.
Cada individuo tem propoésitos, desejos e vontades pessoais que
muitas vezes conflitam com os de outros. Devemos, assim,
aproveitar a energia do atrito causado pela divergéncia de
interesses, ideias e visbes de mundo para construir novas
realidades, novos relacionamentos, em patamares mais produtivos
para todos os envolvidos no conflito. Pela Teoria Moderna do
Conflito, uma opg¢éo valida para solugdo dos conflitos é afastar as
abordagens dominadoras, comumente adotada, e excessivamente
concessiva para adotar uma terceira forma, a integradora de
interesses de forma construtiva
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De acordo com esse prisma, o mediador deve identificar os valores, as
origens culturais, as aspiracdes, 0s interesses e 0s objetivos de cada parte em
conflito na mediagdo, os chamados mediandos, para que, com isso, seja possivel
articular meios de didlogo entre eles, e, por fim, solucionar as pendéncias nos
aspectos subjetivos — sentimentais — e objetivos — 0s negociais.

Destarte, a mediacdo € um procedimento abrangente por solucionar tanto os
aspectos sentimentais quanto os negociais. Mas, para proceder dessa forma, a
mediacdo apresenta trés modelos principais utilizados em paises como Estados
Unidos, Argentina e Uruguai, sendo eles: o Modelo de Harvard que € o tradicional, o
Modelo Transformativo que foi desenvolvido por Bush e Folger, e o Modelo Circular-
Narrativo, formulado por Sara Cobb.

O Modelo de Harvard ¢é articulado pela causalidade linear do conflito, ou seja,
nao leva em consideracdo o contexto em que o conflito foi produzido, tendo um
sentido mais objetivo ao acordo. Consequentemente, ndo ha uma preocupac¢ao com
a relacdo entre as partes e nem com a transformacao destas.

O Modelo Transformativo tem como base a causalidade circular do conflito,
isto €&, trabalha-se para o fim de desenvolver o potencial de mudancas nos
mediandos. Com isso, ha o foco na relacédo interpessoal, e parte-se de novos
modelos comunicacionais, independente do processo de mediagdo alcancar um
acordo final.

Por fim, o Modelo Circular-Narrativo une os dois modelos anteriores,
focalizando tanto o conflito — relacdo entre mediandos — quanto o termo final — o
acordo sobre questdes objetivas. Logo, parte-se da ideia de que os individuos e o
conflito ndo podem ser analisados de maneira isolada.

Vale salientar que n&o existe um modelo correto para se adotar a mediacao.
Cada mediador escolhe qual desses modelos é 0 mais adequado e que esta em
conformidade com a conduta adotada profissionalmente.

Ademais, a mediacdo pode ser feita por vias judiciais ou extrajudiciais. A
mediacao judicial passou a ser incentivada com o Novo Codigo de Processo Civil,

Lei n°® 13.105/2015, o qual legitimou os meios adequados de resolucao de conflitos.
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E a mediacéo extrajudicial, também chamada de mediacao privada, ocorre fora do
Judiciario e consiste em um caminho mais rapido e eficaz para resolucdo dos
conflitos, além de ser um meio encontrado para aliviar o acumulo processual.

Em muitos paises a mediacdo privada ja alcancou éxitos grandiosos, a
exemplo dos Estados Unidos, Argentina, Canada, Reino Unido e Uruguai. Para
atingir esses resultados, sdo necessarios no minimo incentivos, sendo eles: (i) lei
que estimule a formagdo do mercado privado da mediacéo; (i) incentivo do
Judiciario na formacéo do mercado privado; e (iii), nos setores empresariais, buscar
uma maneira eficaz e confiavel de solucionar problemas e ainda manter as relacdes
comerciais, ou seja, prever a mediacdo como método de resolucdo de conflito por
meio de clausula contratual.

Por conseguinte, a mediacdo no Brasil ainda é pouca praticada, embora seja
muito discutida. Com o marco legal, instituido pela lei de n°® 13.140 de 26 de junho
de 2015 e por meio de resoluctes feitas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
aprimorara-se mais a discussao pela implementacdo da mediagdo como uma
solucdo na crise do Judiciario. Ademais, relata-se que a realidade brasileira ainda
estd longe de se adequar totalmente a esse sistema, devido ao preconceito com
relacdo a esse método de resolucdo de conflito pelos operadores da justica,

principalmente os advogados, 0s quais ainda estdo presos a cultura da lide.

3 O ADVOGADO NA MEDIACAO

3.1. O advogado como mediador

O advogado possui uma fungcdo imprescindivel no processo judiciario, uma

z

vez que ele é o detentor do jus postulandi na maior parte das situagbes, como

z

também ¢é fundamental

ny 7

a administracdo da Justica, € defensor do Estado

democrético de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz
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social" (CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA, 1994). Nesse contexto, o advogado
tem, de acordo com Louis J. Weber Junior (1993, p. 2116):

uma oportunidade Unica para prestar servico ao publico, bem como a
lideranga para a profissdo através do movimento dos métodos adequados
de solugdo de confltos. Como mediadores, podemos nos tornar
verdadeiros pacificadores sem sermos considerados &vidos. Podemos
usar nosso treinamento legal e habilidades interpessoais para realmente
ajudar a resolver as diferencas em vez de apenas ganhar casos. Estamos
em um ponto critico na profissdo como vemos os métodos adequados de
solugéo de conflitos cada vez mais popular; temos a obrigacéo de evitar a
tentacdo de simplesmente ganhar dinheiro com uma mercadoria quente.
Temos o potencial de afetar significativamente as atitudes das partes que
disputam entre si da mentalidade "vencer a todo o custo" para a "solucdo
ganha-ganha" pela qual as disputas séo difundidas (traduc&o nossa)

A mediacdo ndo deve ser vista de uma forma pejorativa € nem ameacadora a
funcdo basica do advogado, mas como uma outra maneira de resolucdo dos
conflitos. Investidos da funcéo de mediadores, os advogados podem utilizar diversas
caracteristicas, Unicas de grupo, e aplica-las a mediacdo. Ademais, o Codigo de
Etica e Disciplina (1994) considera, no seu artigo 2°, inciso VI, um dever do
advogado o estimulo a conciliacdo entre as partes para que ndo seja instaurado o
litigio.

O autor Asdrubal Junior (2004) discorre em seu trabalho sobre o "perfil de
cacador de solu¢cdes" que deve estar presente no advogado, norteando-o durante a
mediacao. Deixa-se, assim, a posi¢cao de "soldado beligerante”, aguele que luta pela
vitoria ininterruptamente, mesmo que ndo solucione o conflito, para se tornar o
"cacador de solucgoes".

Segundo o Manual de Mediagdo de Conflitos para Mediagdo (2014),
desenvolvido pelo Conselho Federal da OAB, sédo fun¢des do advogado-mediador:
focar nas questbes principais em que se baseiam o conflito, analisar o caso,
identificar os interesses de cada parte a fim de possibilitar um acordo.

Sobre a funcdo de mediador, segundo o artigo 11 da Lei 13.140 (2015), ela

pode ser exercida por pessoas que tenham se graduado em um curso de ensino
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superior, ha pelo menos dois anos, e que tenham realizado o curso de capacitacéo
para mediadores, sendo este regulamentado pela Resolucdo 125 (2010) do

Conselho Nacional de Justica (CNJ).

3.1. 1. Restrigcfes e impedimentos

O advogado tem legitimidade para exercer o papel de mediador, contudo essa
funcdo pode gerar alguns impedimentos a esse profissional. O novo Codigo de
Processo Civil (2015) estabelece, no artigo 167,8 5° que "os conciliadores e
mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se advogados, estardo
impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas funcdes".
Segundo Débora Pinho (2015), o novo codigo privilegia e estimula os procedimentos
adequados de resolucao de conflitos, contudo esse paragrafo geraria um obstaculo
no desenvolvimento destes métodos, visto que o advogado terd que fazer uma
escolha entre advogar ou mediar.

Ademais, Tadeu Rover (2015) discorre sobre os impedimentos, que, segundo
o entendimento do Tribunal de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil
de Sao Paulo, o advogado, investido da funcdo de mediador, ndo pode advogar para
nenhum individuo que j& atuou como mediador. Também, h4d o impedimento de
desempenhar a funcédo de advogado nas varas nas quais ja mediou, de acordo com
o Cadigo de Processo Civil.

Outrossim, geraria uma desigualdade dentre advogados-mediadores e
profissionais de outras areas atuando como mediadores, pois estes ndo teriam
restricbes. Débora Pinto (2015) e Marcelo Mazzola (2015) defendem que essa
norma nao teria fundamento, uma vez que o0s mediadores nao possuem
familiaridade com os juizes, ja que as mediacfes ndo sédo designadas pessoalmente
e as sessdes ocorrem em centros de mediacao.

Outro argumento seria que o mediador tem o dever de declarar o
impedimento ou suspeicdo, tal como o juiz, sendo possivel a responsabilizacao

administrativa e penal do mediador (MAZZOLA, 2015). Portanto, Marcelo Mazzola
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(2015) considera que os tribunais devem comecar a flexibilizar essa restricdo, de
forma a entender também que o dispositivo sobre o impedimento de o mediador
representar qualquer parte que ja atuou como mediador seria valido e coerente com
o0 Cadigo de Processo Civil e a Lei n°® 13.140/15. Tal viés é, portanto, oposto as
conclusdes de Débora Pinto (2015), que acredita que o mediador e as partes nao
podem ser proximas, e defende a alteracdo ou a exclusdo desses dispositivos, a fim
de tornar viavel a pratica das duas fun¢bes (mediador e advogado) por um mesmo
profissional.

3.2. A atuacdo do advogado na mediacao

Segundo Téania Almeida (2014), a mediacdo propdée uma mudanca de
paradigmas, tanto para as partes quanto para os advogados, iniciando pela
pretensdo das partes como autoras da solucéo, transferindo-lhes a voz ao longo das
sessBes. Como diz a renomada autora, “senta-se a mesa quem tem poder decisorio,
representando a prépria voz”.

Outro fator importante que merece ser trabalhado no presente artigo € o papel
do advogado na mediacdo. Diferentemente do que ocorre nos processos judiciais
comuns, nos quais os advogados sao defensores de seus clientes, na mediacao
eles s@o assessores legais das partes.

Nesse sentido, Tania Almeida (2014) traz em seu artigo ‘Mediacdo de
Conflitos: Um meio de Prevencédo e resolucdo de controvérsias em sintonia com a

atualidade’ que:

Os advogados podem ter extensa atuacdo na mediacdo. Além de

oferecerem os parametros legais para 0s temas em negociacgao,

podem, ainda, assessorar seus clientes:

1) na escolha do mediador, ao privilegiar o conhecimento na matéria
ou na conducao do processo de mediacgao;

2) naidentificacdo de seus interesses e necessidades, clarificando a
demanda;

3) no preparo para participar da mediagdo, ao informar sobre os
principios éticos, a dindmica do processo e seus procedimentos;
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4) na identificacdo dos interesses e das necessidades da outra
parte, de forma auxiliar a criar solu¢des de beneficio mutuo.

3.2.1. O advogado como assessor juridico da parte

A participacdo do advogado no processo de mediacdo pode ocorrer de
diversas formas, conforme ja explicitado, uma delas é a participacdo como assessor
juridico das partes.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a participacdo do advogado nas sessodes
ou reunibes de mediacdo tem funcdo acessoria, ou seja, o advogado atua como
assessor juridico para auxiliar o cliente nas demandas necessarias, esclarecendo
as questodes de direito que demandem orientag&o.

Essa participacao consultiva do advogado nas sessfes de mediagédo pode ser
justificada pelo principio da oralidade, conforme trazido por Carlos Eduardo
Vasconcelos (2014, p. 55):

a dialética da mediagdo € ditada pela oralidade da linguagem
comum. As partes ou mediandos sdo 0s principais protagonistas do
procedimento, mesmo quando contam com a assisténcia dos seus
advogados.

A atuacdo do advogado podera estar direcionada para duas vertentes
distintas, sendo a primeira delas quando o profissional encontra-se em processos
heterocompositivos e a segunda quando Se encontra em processos
autocompositivos. Porém, em ambas as situacdes os advogados terdo 0s mesmos
interesses, quais sejam: ter um bom desempenho, reconhecimento profissional,
aumentar a gama de clientes, etc.

No presente artigo, estamos tratando da atuacdo do advogado em processos
autocompositivos, nos quais sdo necessarias algumas mudangas de comportamento
profissional.

Os principais fatores modificativos do comportamento dos advogados séo as

caracteristicas da mediacdo, em funcdo das quais h& o estimulo de intercambio de
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informacdes, valoriza-se o auxilio para a melhor compreenséo das perspectivas das
partes, ha uma busca pela expressédo dos interesses e dos sentimentos de forma
clara, além da constante promocdo do didlogo voltado para a melhoria do
relacionamento das partes no futuro.

Destarte, € possivel notar que a mediacdo ndo pode ser compreendida pelo
advogado apenas sob uma dimensao juridico-contenciosa, mas, sim, devera existir o
estimulo para a atuacdo com o intuito de compor a controvérsia de maneira criativa,
de forma a incentivar seu cliente a entender as necessidades da parte contréria e
praticar a empatia.

Embora néo seja obrigatéria a presenca do advogado, uma vez que o dialogo
nao ira necessariamente tratar de questdes juridicas, é importante a participacdo do
assessor juridico para sanar as possiveis questdes, podendo, inclusive, a sessao ser

suspensa para a obtencéo dos esclarecimentos necessarios.

3.2.2. O advogado como auxiliar na escolha do mediador.

Além de assessorar a parte acerca da matéria tratada na mediacdo, o
advogado também podera atuar como assessor técnico, ou seja, ele pode auxiliar na
escolha do mediador no &mbito privado (ALMEIDA, 2014).

Para a escolha do mediador e da técnica a ser utilizada, o advogado devera
conhecer as escolas de mediacdo e suas diferencas substanciais, visto que
possuem procedimentos diversos e indicagcdes para casos que versem sobre

matérias diferentes.

CONCLUSAO

Compulsando sobre mediacdo como uma forma adequada de solucdo de

conflitos, bem como o papel do advogado nesse cenario, conclui-se, inicialmente,
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gue a visdo de que a justica sO € alcancada nos tribunais ja esta ultrapassada, vez
que o dito Tribunal Multiportas é o que deve prevalecer na sociedade atual.

A mediacdo como uma forma de pacificagdo social foi tardiamente
regulamentada no Brasil, ademais ainda encontra obstaculos para seu total
aproveitamento. Assim, apesar da resisténcia que ainda existe na utilizacdo da
mediacdo como resolucdo do conflito, os advogados, enquanto profissionais
primordiais ao acesso a justica devem incentivd-la sempre que houver
compatibilidade do litigio com esse método, a fim de buscar uma satisfagdo para o
seu cliente de maneira mais eficaz e célere.

Depreende-se, ainda, a manifesta importancia dos profissionais supracitados
no que diz respeito a busca de melhores solugdes para o cliente, de forma a afastar
a antiga mentalidade de oposi¢ado nos tribunais. Ndo obstante ao que foi relatado, é
necessario expor que, conjuntamente ao incentivo a mediacdo, deve existir um
terceiro imparcial que atue de maneira passiva, mas que conduza de maneira
positiva a composic¢ao do conflito.

Além disso, é de suma importancia a analise dos modelos de mediacdo
existentes, tais como o de Harvard, o Transformativo e o Circular- Narrativo, para a
escolha do que for mais adequado ao conflito existente, bem como com o intuito de
atingir uma real eficécia.

Ademais, ressalta-se a possibilidade de o advogado atuar como mediador, 0
gue ndo é absoluto. Assim, sdo elencados, no Cdodigo de Processo Civil (2015),
algumas restricbes e impedimentos desta atuacdo, que tem por escopo a
manutencdo da imparcialidade na autocomposicao.

Na medicao, € preciso que o advogado da parte entenda que nao ira atuar da
mesma maneira que nos processos juridicos. Tal fato corresponde a uma mudanca
de paradigma de extrema importancia social, pois, neste Ultimo caso, o patrono atua
como assessor juridico do seu cliente, esclarecendo questdes de direito e

orientando-o.
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Vale salientar que o advogado da parte poderd, ainda, participar da mediacao
no sentido de ajudar na escolha do mediador, tendo em vista a diversidade de
modelos existentes, como citado anteriormente.

Assim, conclui-se com o presente artigo, que ha uma necessidade de
mudanc¢a na mentalidade de todos os membros do Poder Judiciario, para que haja
estimulo a mediacéo, tendo em vista seus incontaveis e ja citados beneficios para as
partes que litigam.

No atual contexto social, deve-se primar pelo dialogo para a resolucdo de
conflitos entre individuos e despir-se dos preconceitos sobre as novas formas de
composicao, tais como a mediacdo, destaque do presente trabalho. Com isso, sera

possivel auxiliar na evolugéo da justica brasileira.
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