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O NOVO ADVOGADO NA [\IIEDIA(}AO: COMPETENCIAS NA
NEGOCIACAO E A IMPORTANCIA DO RECONHECIMENTO DAS
EMOCOES SUBJACENTES DE CADA PARTE

Resumo: O presente artigo tem por objetivo apresentar algumas reflexdes
sobre a mediacdo como um meio de resolugcdo de conflitos. Em seguida,
analisa-se as competéncias necessarias do advogado na negociagao de
carater colaborativo, bem como algumas distingdes das fungbes dos
mediadores e dos advogados. E por fim, analisa-se como no processo de
negociagédo e de mediagdo, as emogdes desempenham um papel fundamental.

1. Introdugéao

Inicialmente cabe destacar a importadncia do advogado na sociedade. Nas
palavras de José Roberto de Castro Neves,

Para comecgar, estabeleceram regras que permitiram o convivio social. Depois,
desenvolveram meios de solugao de conflitos, aplicaveis diante de litigios. Os
advogados conceberam valores fundamentais e os incorporaram ao conceito
moderno de Estado. Dessa forma, eles organizaram a sociedade.

Sem os advogados, ndo haveria a democracia. Tampouco as garantias
fundamentais do ser humano. Os advogados sao 0s responsaveis pelo
fortalecimento das instituicdes, com a constituicdo de regras que garantem a
seguranga social. Nao encontrariamos, sem os causidicos, uma série de
excelentes ideias que possibilitaram a caminhada da civilizagdo no historico
combate ao despotismo e a tirania[2].

Nesse sentido, faz parte da natureza da advocacia lidar com conflitos,
encontrar solugdes, proteger e falar por seu cliente, exercendo assim uma
elevada fungdo social, sendo, portanto, “indispensavel a administracdo da

justica”[3].

O que significa dizer que a atuagao do advogado vai além do processo judicial,
podendo se utilizar de métodos autocompositivos na construcdo de solucdes
consensuais.

Importante contextualizar o surgimento dos novos meios alternativos de
solugao de conflitos, inclusive como ampliagdo de acesso a justica.

Sustentam, Cappelletti e Garth que a expressdo acesso a justica "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[4]".



Nas palavras de Dulce Nascimento "correspondendo a um dos mais
importantes direitos fundamentais, o acesso a Justica abrange o acesso aos
meios disponiveis para a resolugdo de conflitos, incluindo negociagéo,
conciliagdo, mediacao e arbitragem”[5].

"Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha buscado ampliar o acesso a
justica, tal iniciativa ndo foi acompanhada do adequado aumento na estrutura
dos 6rgaos prestadores de jurisdicao’[6]. (TARTUCE, 2018, p. 173).

Esclarece Fernanda Tartuce, que apesar dos métodos extrajudiciais gerarem
reducdo dos trabalhos dos o6rgaos jurisdicionais, a opgado deve ser tida por
difundir a cultura da paz, além de levar em conta o tipo do conflito e a intencéo
das partes, em beneficio de realizacdo de um acordo[7].

Em 2010, diante da necessidade de regulamentar meios alternativos e
consensuais de resolucdo de conflitos como a mediacdo e a conciliagdo, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), editou a Resolugdo 125[8], dispondo
"sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario".

A partir do Novo Cdodigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015[9] e da Lei de
Mediagado, Lei n° 13.140/2015[10], a mediagdo passa a integrar o sistema
juridico no Brasil, como uma forma de solucao de conflitos. Segundo Marinoni:

Com o modelo seguido pelo CPC de 2015, o direito processual brasileiro abre-
se aquilo que, no direito estrangeiro, se tem denominado de “modelo
multiportas” de composicao de litigios.

Com essa designacao, pretende-se fazer ver que a solugdo judicial ndo €, e
nao deve ser, para a maioria dos litigios, a unica via de solugédo cabivel. Em
verdade, sabe-se que, muitas vezes, a deciséo judicial ndo € a solugdo mais
adequada, considerando que suas caracteristicas tendem a acirrar o conflito
que eventualmente existe entre as partes. Por isso, uma jurisdigdo preocupada
com a pacificagdo social deve oferecer aos litigantes um leque de opg¢des para
a composicdo da controvérsia, de modo que eles possam eleger aquele
mecanismo que lhes ofereca a solugdo mais adequada e vantajosa, diante do
caso concreto.

Situagbes como relagdes de vizinhanga ou de familia, pelo carater duradouro
do convivio que tendem a ocasionar, certamente ndo sao bem resolvidas por
meio da imposic¢do judicial de uma resposta. Técnicas tendentes a pacificacéo
social e a manutengao dos vinculos antes formados — a exemplo da mediacao
— tendem a oferecer respostas mais adequadas, porque fomentam as partes a
encontrarem, espontaneamente, a melhor resposta ao seu problema[11].

Cappelletti e Garth destacam que "a mediacdo ou outros mecanismos de
interferéncia apaziguadora sao os métodos mais apropriados para preservar 0s
relacionamentos"[12]. Nas palavras de Alexandre Freitas Camara:



E que as solugdes consensuais sd0 muitas vezes, mais adequadas do que a
imposicao jurisdicional de uma decisdo, ainda que esta seja construida
democraticamente através de um procedimento em contraditério, com efetiva
participacao dos interessados[13].

E preciso, entdo, pensar que a participacéo do cidaddo estimula a colaboragéo
na condugao para solugao do impasse.

A participacdo da comunidade na administragdo da justica € vantajosa por
ensejar maiores celeridade e aderéncia da justica a realidade social,
propiciando maior credibilidade as instituigdes judiciarias e ao sentido
pedagogico de sua administragdo, estimulando o senso de colaboragao entre
os individuos[14]. (WATANABE, 1988, p.133).

Para Fernanda Tartuce “uma das finalidades da mediacdo € evitar o
acirramento de potencial litigiosidade e, por meio do restabelecimento da
comunicacao, evitar que outros conflitos venham a se avolumar no cenario
contencioso’[15].

Além disso, esclarece Vezzulla que a mediacédo propde solugées num “acordo
criativo onde as duas partes ganhem”, em curto tempo, com baixos custos.[16]

Vale aqui destacar que, segundo o resultado do relatorio anuario, Justica em
Numeros 2021, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) referente ao numero de
processos em tramitacdo no Brasil, foi apurado que nos ultimos anos houve
uma reducao referente ao numero de processos pendentes:

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2020 com 75,4 milhdes de processos em
tramitacdo (também chamados de processos pendentes), aguardando alguma
solugao definitiva. Desses, 13 milhdes, ou seja, 17,2%, estavam suspensos,
sobrestados ou em arquivo provisoério, aguardando alguma situagao juridica
futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em
andamento, ao final do ano de 2020 existiam 62,4 milhdes agdes judiciais.

O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se
constatou freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se
relativamente constante em 2017. Em 2018, pela primeira vez na ultima
década, houve de fato reducdo no volume de casos pendentes, com queda de
quase um milhdo de processos judiciais. Em 2019, a redugao foi ainda maior,
com aproximadamente um milhdo e meio de processos a menos em tramitacao
no Poder Judiciario. Em 2020, foi constatada na série histérica a maior reducao
do acervo de processos pendentes, com a reducdo de cerca de dois milhdes
de processos, confirmando a continua tendéncia de baixa desde 2017.[17]

2- O novo Advogado
A atuacédo do advogado como mediador “constitui atividade advocaticia”[18],

conforme estabelece o artigo 1° do Provimento n° 196/2020, ficando com isso,
protegido pelas prerrogativas da advocacia.



Logo, sendo o mediador advogado deve respeitar as regras estabelecidas no
Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, que
estabelece principios e condutas no exercicio da profissdo, além das diretrizes
éticas estabelecidas para a pratica da mediacdo de conflitos. Inclusive, o
Codigo de Etica da OAB, dispde que é dever do advogado "estimular, a
qualquer tempo, a conciliagado e a mediagao entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel a instauracéo de litigios"[19].

Observa Julie Macfarlane,

Clients wants someone to help them articulate and validate their concerns and
to protect them and their interests, perhaps because they are fearful and/or
vulnerable. A good advocate has a number of choises for how to meet these
fundamental needs. Many are more effective than adversarial bargaining[20].

Os tempos atuais exigem dos advogados, adaptabilidade aos novos
paradigmas, ou seja, competéncia de se adaptar as novas situagdes e
contextos. Nas palavras de Goleman:

A adaptabilidade requer a flexibilidade de levar em conta multiplas perspectivas
sobre uma situacado determinada. Essa flexibilidade, por sua vez, depende de
uma for¢ga emocional: a capacidade de se manter a vontade com ambiguidade
e de permanecer calmo diante do inesperado. Outra competéncia que da base
a adaptabilidade é a autoconfiangca. Em especial, a certeza que permite a
alguém ajustar rapidamente suas respostas, até mesmo largando tudo sem

qualquer restricdo, quando a realidade se modifica.

A abertura as mudancas que caracteriza a adaptabilidade vincula essa
competéncia a outra, cada vez mais apreciada nesses tempos turbulentos: a
inovacao.[21].

Salienta Maria José Esteves de Vasconcellos que:

O tempo todo estamos vendo o mundo por meio de nossos paradigmas. Eles
funcionam como filtros que selecionam o que percebemos e reconhecemos e
que nos levam a recusar e distorcer os dados que ndo combinam com as
expectativas por eles criadas.

Além de influir sobre nossas percepgdes, nossos paradigmas também
influenciam nossas agdes: fazem-nos acreditar que o jeito como fazemos as
coisas € “o certo” ou a “Unica forma de fazer’. Assim costumam impedir-nos de
aceitar ideias novas, tornando-nos pouco flexiveis e resistentes a mudancas.

“A paralisia de paradigma” pode nos conduzir a ndo ver as oportunidades
positivas que se encontram a nossa volta. Para reconhecé-las e usufruir delas,
precisamos ser flexiveis e dispostos a visbes diferentes daquelas a que
estamos acostumados[22].

Para Dweck as crengas antigas ndao deixam de existir quando outras melhores
surgem: “Em vez disso, as novas crengas tomam seu lugar ao lado das



antigas, e, a medida que se tornam mais fortes, nos trazem uma forma
diferente de pensar, sentir e agir’[23].

“Muitos advogados e clientes partilham uma atitude mental que estimula mais o
confronto do que a colaboragéo, sustenta Mnookin [24]".

Dessa forma, esclarece o autor[25], as atitudes mentais que prevalecem nos
advogados e clientes na negociagao sao: Atitude mental de soma zero; Atitude
mental adversa e Atitude mental de mercenario.

Como explica Mnookin, advogados e clientes com “atitude mental de soma
zero’[26] consideram que os interesses com a outra parte sdo opostos, um lado
ganha e o outro perde. Logo, seria uma luta distributiva, com barganha
estratégica. E ressalta, que os clientes que pensam assim, esperam o0 mesmo
de seus advogados.

O autor salienta que na “atitude mental adversa’[27] advogados e clientes
consideram que o negociador mais aguerrido, valente e treinado para guerra,
vence e 0 mais amistoso ou brando perde, ou seja, consideram a negociagao
um combate. Para o cliente a negociacdo se caracteriza por estratégias,
ameagas e pressao emocional. Nesse sentido, advogados e clientes
reconhecem que esta enraizada na cultura juridica “que o papel do advogado &
ser um lutador que ataca para valer”.

Ja na “atitude mental de mercenario”[28], observa Mnookin que os clientes
esperam atitudes valentes e atrevidas do advogado com a parte contraria, no
entanto, na sua relagdo com o advogado desejam mais do que “apenas
empatia”, e sim “devog¢ao canina”. Porém, com o tempo a “devog¢ao acritica”,
pode nao ter bom resultado. Segundo o autor,

Se um advogado adota um papel exclusivamente empatico e ndo afirmativo
com o cliente, ndo pode explorar de modo adequado os interesses dele. Além
disso, ao tomar uma posigéo antagbnica para com o outro lado pode deixar de
ouvir, indagar ou demonstrar compreensao, e pode nao comunicar eficazmente
as opinides do outro lado a seu cliente, uma vez que este pode nido querer
ouvi-las[29].

Observa William Ury[30], a habilidade mais importante de um negociador seria
a de se colocar no lugar da outra pessoa. “Negociagao, afinal, € um exercicio
de influéncia, é tentar mudar a posicéo de alguém. E o primeiro passo para isso
€ conhecer essa posicao”.

Para Cris Voss e Tahl Raz, por exemplo, o negociador tem que usar suas
habilidades para as surpresas que aparecem, e explicam que é sempre melhor
imaginar varias hipéteses sobre a situagao, intencao do interlocutor e toda uma
série de variaveis. Esclarecem que, em uma negociagdo cada revelagéo
psicoldgica ou informagao permite avancar no processo, pois “o objetivo no
inicio é extrair e observar tantas informagdes quanto possivel’[31].

Nas palavras de Mnookin:



A negociacao é fundamental para a advocacia e, como a historia mostra, os
advogados desempenham papel decisivo na maior parte das negociagdes de
uma sociedade. Por causa de suas habilidades e experiéncia, os advogados
tém o que Abraham Lincoln descreveu como uma “oportunidade superior para
fazer o bem”. Eles podem ser pacificadores. Podem ajudar as pessoas a
assumir compromissos corretos e duradouros, sentir-se protegidas, superar
prejuizos e resolver controvérsias. Os advogados também tém o potencial de
causar um dano consideravel. Podem agravar hostilidades e elevar vultosos
custos de transagao[32].

Nilton Bonder em seu livro O segredo judaico de resolugdo de
problemas salienta que a observacdo cautelosa da realidade com opcdes
impensadas, através da recontextualizacdo da situagcdo conflituosa e
da criatividade, sem ficar preso a um unico contexto, ou seja, think out of the
box (pensando fora da caixa) é o que possibilita encontrar novas op¢des para a
solucdo do problema. Ressalta o autor, que “A opcdo oculta representa
exatamente aquela que n&o é vista nos momentos em que nos deparamos com
um problema. O rompimento com o padrao das solugdes possiveis € expresso
por essas “janelas” ocultas que surpreendem”[33].

Esclarece Daniel Shapiro que a neurociéncia sugere que somente abordando
as trés principais dimensdes da resolucédo de conflitos que sao racionalidade,
emocgébes e identidade, “podemos esperar chegar a uma solugao satisfatoria em
um conflito de forte carga emocional’[34]. O autor explica que:

Primeiro, vocé precisa resolver suas diferencas substanciais, como aquelas
que tratam de distribuicdo de terras ou dinheiro. Segundo, vocé
precisa transformar a natureza emocional do seu relacionamento, passando de
serem adversarios a aliados. Terceiro, vocé precisa internalizar seu
relacionamento revisado. Assim, a resolugdo de conflitos inclui resolugao,
transformacao e reconciliagdo, cada uma abordando uma dimensao vital da
resolucao de conflitos: interesses, emocgodes e identidade.[35]

e Breve distingao das fun¢gdes do mediador e do advogado

“O mediador ndo pode agir como o0 advogado, que escuta o cliente pensando
nas leis que enquadram o caso apresentado, e na jurisprudéncia existente”[36].
(VEZZULLA, 1998, p. 49).

Destaca, o autor as técnicas que o mediador devera dominar:

e Centralizar as discussdes nos problemas e nao nas pessoas; 2)
investigar os interesses desarmando o discurso infértil da posigao;
e 3) prestar muita atengdo aas emog¢oes dos clientes para que,
apontadas, sejam usadas positivamente na procura dos reais
interesses e nao atrapalhem no processo de mediagao[37].



Vezzulla explica que “outra diferenga importante € que o advogado esta
acostumado a apoiar e sustentar a posicao de seu cliente, parcializando a
visdo do problema”, ja o mediador “deve ser sempre imparcial’[38].

Ensina Tania Almeida que o mediador através de perguntas ajuda “identificar
terceiros envolvidos - aqueles que nao participam diretamente da Mediacgao,
mas estdo implicados na operacionalizagdo do acordo ou em seus
resultados”[39].

Esclarece, ainda, a autora que “em privado com seus clientes, advogados
podem dar continuidade ao trabalho dos mediadores, especialmente porque
sao a relacao de confianga dos clientes em momentos de desavenca’[40].

“E no discurso dos clientes que se encontram os verdadeiros desejos, de onde
se desprendem os verdadeiros interesses, onde sao revelados os medos mais
profundos”[41]. (VEZZULLA, 1998, p. 27).

Observa Mnookin, que os beneficios de se estar representado por um
advogado “provém de quatro fontes: conhecimento, recursos, habilidades e
consideragdes estratégicas’[42]. Ainda de acordo o autor o advogado oferece
uma vantagem numa negociagao dificil, “usando habilidades para solucionar
problemas, para criar valor que, de outro modo, seria indisponivel para um
cliente”[43]. E completa “ou talvez o advogado possa encontrar um modo
inovador e econémico para avaliar as pretensdes em pauta e chegar a alguma
resolucao sem ir aos tribunais’[44].

4- A importancia de se reconhecer as emogodes subjacentes de cada parte.

Goleman sustenta que “Um negociador que se remexa nervosamente na
cadeira desmente sua expressao facial impassivel’[45].

Ainda de acordo com Goleman,

Perceber o que outras pessoas sentem sem que elas o digam constitui a
esséncia da empatia. As pessoas raramente nos dizem em palavras aquilo que
sentem. Mas revelam-no por seu tom de voz, expressédo facial ou outras
maneiras nao- verbais. A capacidade de captar essas comunicacdes sutis se
apoia em competéncias mais basicas, especialmente a autopercepcédo e o
autocontrole. Sem a capacidade de captar nossos proprios sentimentos, ou
impedir que eles se apossem de nos, ficaremos irremediavelmente
desconectados dos estados de animo das outras pessoas.

A empatia é o nosso radar social.[46]
Como observou Freud, “os mortais sao incapazes de guardar segredo. Quando
seus labios estdo silenciosos, eles fofocam com os dedos, e se revelam

através de cada poro’[47].

Segundo Fisher e Shapiro[48] “Negociagdes envolvem tanto a mente quanto a
intuicdo — ambos razdes e emocdes”. Esclarecem que “as emocdes podem ser



grandes barreiras para uma negociagao, mas elas também podem ser um
grande ativo”. E complementam que “‘podem nos ajudar a obter nossos
propdsitos na negociagdo, achando saidas criativas para satisfazer nossos
interesses ou para melhorar um relacionamento pedregoso”.

Sugerem os autores que o0 negociador se concentre em cinco pontos de
interesses, que sao as necessidades humanas de: apreciacdo, afiliagao,
autonomia, status e papel, que podem estimular emog¢des positivas e evitar
forte emocgéo negativa que pode ser gerada se algum dos interesses nao foi
considerado[49].

Os autores ainda ressaltam que, “emocdes positivas em relacdo a outra parte
reduzem o medo e as suspeitas, mudando o relacionamento de adversarios
para parceiros’[50].

Nesse sentido, salienta a importancia de exercitar um papel reverso para
apreciar o ponto de vista do outro, posto que quando a pessoa se sente
apreciada pelo que é ou pelo que faz costuma se sentir emocionalmente
recompensada[51]. (FISHER & SHAPIRO, 2009, p.47 e 56).

“VYocé nao consegue parar de ter emogdes, assim como nao pode parar o
pensamento. A todo momento vocé esta passando por alguma emog&o como
felicidade ou tristeza, entusiasmo ou frustragdo, isolamento ou engajamento,
dor ou prazer.”[52] (FISHER & SHAPIRO, 2009, p. 16).

Shapiro observa que “Conflitos de forte carga emocional podem parecer
extremamente frustrantes porque nenhuma abordagem parece resolvé-los. Se
argumentarmos mostrando o nosso ponto de vista, o outro lado argumenta de
volta, e a disputa aumenta’[53]. E completa que: “E preciso tempo e esforco
para se libertar dos padrées arraigados que sustentam nossas relagdes
disfuncionais’[54]. Ainda sustenta Shapiro[55] que:

Devemos olhar por baixo das questdes substanciais — dinheiro, politicas,
recursos — para o papel da identidade em nossas interacdes. No momento em
que nos sentimos ameacados por quem somos ou pelo que defendemos, um
conjunto de forgas emocionais invade e nos atrai para o conflito. Ficamos
presos a uma mentalidade antagbnica. Contrariar essas tentagcdes abre espaco
emocional para que possamos curar nossas queixas e reconstruir conexdes.

Dessa forma, Fisher e Shapiro salientam que “as emocgdes dao informacdes
sobre a relativa importancia de seus interesses”. Ressaltam os autores, que as
emocdes mostram o que as pessoas mais prezam e com isso, vocé verifica o
que é importante para o outro lado[56].

Salienta Shapiro[57] que “as emocdes alertam para necessidades
psicologicas n&o atendidas”. Para o autor “um conflito de forte carga emocional
recebe sua “carga” porque implica aspectos fundamentais de sua identidade:
quem vocé é, o que considera importante e como concebe o significado em sua
vida’[58]. Nas palavras de Shapiro:



Um ataque ao que vocé considera sagrado desencadeia uma poderosa reagao
emocional que, para quem esta de fora, pode parecesse uma reacao
exagerada, irracional. Mas nao é visto assim por vocé. O objetivo central da
identidade é ajuda-lo a entender a sua experiéncia no mundo — e o sagrado
representa sua forma mais profunda de significado.[59]

Em suma, ainda de acordo com o autor, “as emocgdes podem facilitar a
resolucdo de conflitos — desde que vocé ouca o que elas estdo dizendo”.
(SHAPIRO, 2021, p. 31).

Consideragoes finais

O presente artigo analisa a Mediagcdo como meio de resolugdo de conflitos,
destacando, as legislagbes pertinentes.

Primeiro destaca o cenario atual, demonstrando que o exercicio da advocacia
esta em permanente evolugdo. O mundo vive em constante mudanca, novos
desafios surgem a todo momento, e isso faz com que as profissbes também
precisem mudar.

A mediacado tem caracteristicas diferentes do processo judicial. Advogar em
mediagcdo exige uma postura diferente do advogado tradicional, que foi
educado para ser adversarial.

Para que exer¢ca uma advocacia consensual e colaborativa, o advogado deve
desenvolver novas habilidades para a negociagdo, bem como possuir
adaptabilidade para os novos paradigmas, com uma atitude mental de
crescimento, ou seja, com flexibilidade para adquirir novos conhecimentos, e
buscar sempre o método mais adequado para solucionar o problema do seu
cliente, entre os diversos métodos que existem. No entanto, o processo de
mediacao n&o serve para todos os tipos de conflitos.

O advogado pode atuar como mediador ou pode orientar e assessorar a parte
que esteja na mediagao. Esclarecendo, que o advogado ou atua como
mediador ou assessora o cliente.

Tornou-se necessario o0 incentivo a cultura da advocacia preventiva, com
praticas que buscam prevenir conflitos, evitando litigios desnecessarios que
sobrecarregam o Poder Judiciario.

A partir de uma breve analise procurou-se demonstrar os beneficios de ter o
conflito solucionado de forma amigavel na Mediagdo por ser mais rapido, com
menor custo financeiro e prevalecendo a vontade das partes, identificando
através das emocgdes os verdadeiros interesses e assim, de forma estratégica,
construindo solugdes sem prejuizos e por isso, mais eficazes.

Nesse sentido, os métodos de resolugdo pacifica de conflitos tém sido
incentivados, sendo por isso de extrema importdncia a capacitacdo dos
mediadores, advogados e operadores do direito no estudo das técnicas



autocompositivas, como por exemplo a negociagao, a escuta ativa, a empatia e
a comunicagao.

Por fim, sustentamos que é necessario reconhecer a existéncia de emocoes,
para poder usa-las de forma construtiva, posto que dao informacgdes do que é
importante para a outra parte, influenciando no processo de resolucdo de
conflitos.
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