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RESUMO

Este trabalho resultou de pesquisa empirica, por contraste, no Rio de Janeiro e em Buenos Aires,
problematizando diferentes modos de atuacdo dos advogados na media¢do. No Rio essa atuacao
sofre resisténcia. Em Buenos Aires é mais ampla e encarada de forma positiva. Ha, contudo, um
aspecto comum: a expectativa dos mediadores sobre um modo especifico de “ser advogado”,
distinguindo os “bons” daqueles considerados “desqualificados” para esse munus. Esta valoracéo
esta associada a duas categorias: advocacia colaborativa e de combate. Entrevistas e observacdes
evidenciaram que o advogado é fundamental na mediacdo, desde que coopere para resgatar o
entendimento entre as partes.

Palavras-chave: Mediacdo de conflitos, Advogados, Rio de janeiro, Buenos aires, Pesquisa
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ABSTRACT

This issue resulted from empirical and comparative research, in Rio de Janeiro and Buenos
Aires. It discusses different kinds of lawyers’ actuation in mediation. In Rio, this actuation
suffers resistance. In Buenos Aires, it is broader and viewed in a positive way. There is,
however, a common feature: the expectation about a specific way of "being a lawyer”. They
distinguish "good lawyers" from those considered "inappropriate” for this job. This valuation is
associated with two categories: collaborative or combative lawyers. Interviews and
observations showed that lawyers are essential if they can cooperate to rescue the
understanding between the parties.
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1. INTRODUCAO

Este artigo € fruto de pesquisa empirica realizada no ambito do projeto “Estudos
empiricos sobre a aplicacdo de mediacdo de conflitos pré-processual em Buenos Aires —
Argentina”, contemplado pela chamada MCTI/CNPg/MEC/CAPES n° 22/2014.

Pretende-se problematizar, principalmente, as diferentes formas de transito dos
advogados nos espacos de mediacéo de conflitos, no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tentando
compreender as representacfes dos mediadores sobre aqueles profissionais que eles consideram
“bons” ou “maus” advogados para a mediacao.

No Rio de Janeiro, o trabalho de campo evidenciou certa resisténcia aprioristica e um
tanto generalizada a atuacdo dos advogados nos espacos judiciarios em que a mediacdo €
colocada em pratica, até entdo sob a égide da Resolucdo 125 do CNJ. Em Buenos Aires,
parece existir uma dimenséo positiva e mais ampliada da atuacdo dos advogados na mediacéo
que é adotada naquela cidade autbnoma como um mecanismo de administracdo de conflitos, o
qual, por forca de lei, é obrigatorio e anterior ao ajuizamento de demandas civeis.

Para além dessa aparente diferenca, pretendemos, neste paper, chamar atencéo para o
aspecto comum destacado em ambos o0s espacos de pesquisa. Trata-se da expectativa dos
mediadores em relacdo a um modo especifico de “ser advogado”, que, como adiantamos, reflete
uma hierarquia valorativa que distingue os “bons advogados” daqueles que os mediadores
consideram “desqualificados” para o munus da mediagao.

Em ambos os espagos de pesquisa, esta valoracdo positiva ou negativa do exercicio da
advocacia estd associada a duas categorias-chave, que foram acionadas por diversos
interlocutores: (1) advocacia colaborativa e (2) advocacia de combate. Nos espacos em que a
mediacdo € colocada em pratica, para ser considerado um bom advogado, é preciso
demonstrar um perfil colaborativo, do modo que sera demonstrado neste paper.

A pesquisa de campo foi realizada por meio de entrevistas com mediadores, além da
observacdo de sessdes de mediacdo no Rio e em Buenos Aires. Nos dois espagos, a presenga
do advogado é considerada, ao menos em tese, fundamental na mediacdo. Mas somente se a sua
atuacao seguir certo script, sob pena de transformar o espaco de didlogo da mediacdo em espaco
de combate processual. Circunstancia esta que também enuncia significados interessantes e
contrastivos entre a administracao de conflitos realizada através da mediacéo, valorizada como
um espaco de empoderamento das partes e “pacificagdo de conflitos”, distinto daquele

espaco de luta e de combate, reservado, no plano desse discurso, ao processo
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judicial. Este ultimo, no lugar de administrar, poderia acabar acirrando ainda mais os conflitos
interpessoais.

O texto estd sistematizado de forma a destacar, primeiro, aspectos gerais da
implementacdo da mediagéo que observamos no Rio de Janeiro e em Buenos Aires. Em seguida,
discute o contraste entre os conceitos de advocacia combativa e advocacia colaborativa e, por
fim, descreve os dados de trabalho de campo realizado com mediadores, a fim de perceber a
distingdo valorativa que aparece nas diferentes formas de “ser advogado em mediagdo”. Os
resultados do trabalho de campo sugerem conclusdes ainda incipientes acerca dos espacos de
mediacdo, da atuacdo dos atores nesses espacos e até mesmo das expectativas acerca da

implementacdo do instituto, tanto aqui quanto em Buenos Aires.

2. O CONTEXTO DAS PRATICAS DE MEDIAGCAO NO RIO DE JANEIRO E EM BUENOS
AIRES

A mediacdo costuma ser definida como um método autocompositivo de resolugdo de
conflitos através do qual as partes em litigio sdo auxiliadas por um terceiro neutro e imparcial
(o mediador) para que elas proprias possam chegar a uma solucdo adequada para o litigio
(BRAGA NETO, 2012). O atributo “autocompositivo” se refere ao protagonismo das partes
na definicdo do que € melhor para si proprias, em vez de entregarem ao juiz o poder de decidir
a esse respeito.

Na explicacdo de Carnelutti (2000, p. 269), “autocomposicao € a expressao do poder
reconhecido a vontade dos interessados para a tutela dos seus interesses. O fato de que o
litigio possa ser composto pelas proprias partes sem intervencao do juiz significa que a lei
remete a vontade delas no que concerne a tutela dos interesses reciprocos”.

Nesse contexto de empoderamento das partes, a atuacdo do mediador assume papel
importante, a0 mesmo tempo em que se verifica a proporcional redugéo dos poderes do Juiz e
do protagonismo dos advogados. Ambos tém de ceder o lugar de atores privilegiados para as
partes, contentando-se com uma atuagdo mais secundaria com a qual ndo estdo, ainda,
acostumados, por ndo ser este o ethos do campo juridico tradicional.

Segundo uma fala recorrente de nossos interlocutores, em solo argentino, antes da
adocdo das praticas de mediacdo, os advogados estavam bem acostumados a uma atuacao
processual contenciosa, na qual sempre exerceram o papel de porta-vozes das partes, atuando
em seu lugar, falando em seu nome, litigando por procuracéo e, portanto, exercendo uma postura

de atores principais, dos quais as partes eram meras coadjuvantes. Hoje, com a
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mediacdo, a proposta é de que esta posicdo se inverta, trazendo dificuldades para que os
advogados se reconhecam neste lugar, secundario, de colaboracéo, e ndo de protagonismo.

A curiosidade que levou a este trabalho foi, portanto, a de direcionar o olhar para o
campo empirico, a fim de entender de que modo o papel do advogado interfere no sucesso ou
no malogro da mediacdo, a partir da perspectiva dos proprios mediadores. Em principio, o
contraste com Buenos Aires chamou a atencdo. L4 o papel de mediador é exclusivo dos
advogados, exigindo-se esta formacdo como requisito essencial, ao contrario do modelo agora
adotado no Brasil, por forca de recentes inovacgdes legislativas que serdo oportunamente
apontadas.

Esta restricdo do modelo argentino se chocou com algumas crencas e idealizagdes muito
presentes entre os entusiastas da mediacao (por exemplo, WARAT, 2004), sendo uma percepgao
bastante disseminada no campo o fato de que seria “melhor” para a media¢do que a mesma fosse
conduzida por atores com formacdo mais humanistica e menos combativa, associando-se, a
todo o momento, uma cultura de mediagdo com uma formacdo menos belicosa dos
advogados. Uma mediadora entrevistada na Argentina, com formagdo em ciéncias sociais,
nos confidenciou que “os ultimos a quem eu entregaria a funcdo de mediador seriam 0s
advogados”, denotando que também na Argentina essa opgéao legislativa deu e continua dando
margem a discussoes.

No Brasil, o Codigo de Processo Civil atual permite que qualquer pessoa capacitada
em curso especifico de formacdo de mediadores possa funcionar como mediador. De outro lado,
a legislacao processual exige que as partes comparecam as sessdes de mediacdo acompanhadas
de advogado ou de defensor publico. J& os mediadores portenhos, dentre outros requisitos,
devem comprovar experiéncia na advocacia, tendo, portanto, formacdo juridica. Assim
como é cogente a participacdo dos advogados nas sessdes, na qualidade de representantes das
partes. Esta é, por sinal, uma exigéncia inarredavel por la. Algumas sessbes de mediacédo
observadas em Buenos Aires comegaram atrasadas ou ndo ocorreram porque os advogados ndo
estavam presentes.

E impossivel deixar de registrar que, em Buenos Aires, os mediadores, advogados e
partes convivem com a mediacéo institucionalizada ha mais de 20 (vinte) anos. Aqui, no Rio de
Janeiro, modelo parecido somente passou a existir ha cerca de 06 (seis) anos, por meio de uma
Resolucédo, e ndo de uma lei federal, que s6 veio a ser aprovada em 2015, circunstancia que
precisa ser observada porque, certamente, interfere na forma como as préaticas acontecem aqui

e la.
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Com efeito, no Brasil, o grande marco para implementacdo da mediacédo foi a Resolugéo
n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que trouxe as primeiras diretrizes para
criagéo dos Centros de Mediacdo e a formacdo dos mediadores. Previamente a essa resolucao,
havia apenas algumas medidas timidas, dos préprios Tribunais — como a Resolugéo n° 19/2009
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) — em que houve uma primeira
tentativa de institucionalizar a mediagé&o de conflitos.

Somente no ano de 2015 houve inovag0es legislativas tratando, especificamente, da
mediacdo. Em marco de 2015 foi aprovado o novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), trazendo especial tratamento para a mediacao e a conciliacdo em juizo. Em seu
artigo 3°, § 3°, estabelece que todos os operadores do direito devem incentivar o uso de tais
métodos. Também em marc¢o de 2015 foi aprovada a Lei de Mediag&o (Lei n® 13.140/2015), um
marco legislativo importante que tratou, dentre outros, de regulamentar a profissdo do mediador
judicial e extrajudicial, destacando, também, as diferencas entre os dois modelos.

Pareceu-nos que o tratamento conferido as praticas de mediacdo e a sua absorcao
dentro do sistema é bastante influenciado pelo transcurso do tempo, sendo que aqui ainda
estamos travando os primeiros contatos com esse instituto, enquanto 14, em Buenos Aires, pode-
se dizer gque ja existe uma cultura juridica incorporando e convivendo com a mediacdo ha
mais de duas décadas, circunstancia que seguramente repercute nos dados de campo ora
apresentados.

3. ADVOCACIA COLABORATIVA E ADVOCACIA COMBATIVA

No Brasil, o discurso que exalta uma forma diferenciada de “ser advogado”,
contrastando com o modelo “tradicional” de advocacia é algo muito recente. Em 2013, a
edicdo X do Prémio Innovare, que prestigia praticas inovadoras que contribuem para a maior
eficiéncia, bom funcionamento e modernizacdo da Justica brasileira, contemplou com o
primeiro prémio projeto centrado na adocdo de praticas de advocacia colaborativa,
destacando-a como uma novidade relevante para o meio juridico.

A premiagdo na categoria advocacia prestigiou o projeto “Praticas Colaborativas no
Direito de Familia”, que propunha justamente a difusdo da ideia de advocacia colaborativa,
importada dos Estados Unidos, com o objetivo de destacar a importancia da atuacdo dos
advogados na celebracdo de acordos entre as partes, antes que a questdo chegue ao Judiciario.

Ap0s, na edicdo XII, do ano de 2015, também foi prestigiada essa prética, atraves do projeto
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“Advocacia Colaborativa - novos padrdes de atendimento juridico empresarial trabalhista em
escritorios de advocacia™.

De modo geral, a advocacia colaborativa consiste em um conjunto de praticas que
pretendem criar um ambiente de cooperacao entre os diferentes atores do processo, em que todos
possam buscar uma solucédo viavel. Exige-se, entre os advogados, a constituicdo de um “termo
de ndo litigancia”, que marca a forma de atuar, voltada para 0 consenso e nao para o combate.
Nos Estados Unidos, a International Academy of Collaborative
Professionals (IACP)? promove capacitacdo em advocacia colaborativa e conta com mais de 5
mil membros espalhados por 24 paises.

A advocacia colaborativa estd sempre associada, por contraste, a advocacia de
combate, porque visa a construcdo de acordos, renunciando a opcdo pelo litigio. Segundo
diversos estudiosos da mediacdo de conflitos (v. g. VEZZULLA, 2013; NICACIO, 2012) a
formacdo dos advogados estd bastante marcada por praticas de litigio e de combate,
materializadas no contencioso, que valoriza positivamente uma atuagdo mais aguerrida desses
profissionais na defesa dos interesses dos seus clientes.

Uma das raz6es que se constitui como premissa para a discussdo proposta neste texto,
diz respeito ao fato de que o processo judicial brasileiro estd marcado pela légica do
contraditorio. Conforme registrado em distintos trabalhos empiricos, essa logica configura
obstaculo significativo na construgdo das formas consensuais de administracdo de conflitos,
notadamente porque provoca nas partes o dever de litigar e, por conseguinte, o dever de
discordar, que, incontinenti, resulta em incapacidade de construir pontes de comunicacdo e
didlogos (DUARTE e IORIO FILHO, 2015; KANT DE LIMA, 2011; LUPETTI BAPTISTA,
2008; AMORIM, 2006).

Materializada, portanto, no dever das partes de se contradizerem até o infinito, a l6gica
do contraditorio constroi um mecanismo que transfere para a autoridade judicial (e retira das
partes) a possibilidade de eleger uma forma consensual de solugé@o do conflito. Maria Stella de
Amorim (2006, p.107-133), partindo de uma viséo socioldgica, explica que:

[...] a caracteristica essencial dessa ldgica, a despeito de sua estrutura aberta,
encontra-se na supressdo da possibilidade de os participantes alcancarem

! Desde 2004, o Instituto Innovare dissemina propostas e acdes que contribuem para a eficiéncia, a criatividade,
a desburocratizacdo e a agilizagdo dos servigos judiciais. O prémio é dividido em categorias e busca difundir
praticas juridico-administrativas que possam promover eficiéncia e celeridade no sistema de Justica. Os projetos
mencionados estdo disponiveis na pagina eletronica desse Instituto, acesso em 23 mar. 2016.

2 Informagao disponivel em: < https://www.collaborativepractice.com/>. Acesso em 23 mar. 2016.
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concordancia, sejam eles partes do conflito, operadores juridicos ou
doutrinadores, 0 que sugere auséncia de consenso interno ao saber produzido
no proprio campo e, no limite, falta de consenso externo, manifesto na
distribuicdo desigual da justica entre os jurisdicionados pelas mesmas leis que
Ihes sdo aplicadas e pelos mesmos tribunais que lhes ministram a prestacao
jurisdicional. (2006:107-133)

A logica do contraditorio, segundo Kant de Lima (2011, p. 28), se explicita “pela
promoc¢do de um dissenso infinito, o qual s se interrompe através de uma autoridade externa
as partes, que Ihe d& fim e declara uma tese vencedora e a outra, vencida”. Essa logica, ainda
segundo o0 mesmo autor, seria prépria dos modelos judiciarios calcados no dissenso, que se
distinguem daqgueles baseados no consenso.

A l6gica do contraditério posiciona-se, assim, de forma antag6nica a ldgica do consenso.
Nesta Gltima, tal como se espera ocorrer no ambiente de praticas consensualizadas, como a
mediacdo, pretende-se promover o protagonismo (ou empoderamento) das partes, para que estas
cheguem juntas a solucdo que melhor Ihes interesse. Para que isso ocorra, € necessario que
efetivamente acreditem ser este o melhor caminho a seguir. Mas essa pretensdo faz muito
pouco sentido quando fatores culturais apontam a autoridade judiciaria como Unica capaz de
decidir os conflitos, proferindo uma sentenca para terminar com o impasse, “declarando uma
tese vencedora e a outra, vencida” (KANT DE LIMA, 2011, p. 28).

E nesse sentido que o contraditorio, por propor uma relago necessariamente competitiva
(conflituosa) acaba sendo um empecilho a construcdo de consensos e dialogos no processo e
dificulta possibilidades cooperativas e uma participacdo ativa e conjunta das partes na
administracao dos conflitos.

Duarte e lorio Filho (2015, p. 36) sé@o muito felizes ao sustentarem que a “logica do
consenso” estrutura procedimentos discursivos decisorios/interpretativos que prestigiam e
voltam-se & formacéo de acordos/consensos, permitindo que se esteja diante “da autoridade do
argumento”. Em contraposicéo, a “logica do contraditorio” opera pela (e a partir) da divergéncia,
valendo-se da autoridade, ou seja, o que vale ¢ “o argumento de autoridade”. Nessa linha de
pensamento, a passagem de uma cultura de litigio para uma perspectiva de consenso reverbera
a dicotomia advocacia combativa versus advocacia colaborativa, exigindo do campo, que clama
por novas praticas e comportamentos, uma virada de chave a qual depende da adesdo dos
operadores, sob pena de insucesso e de frustracdo das expectativas que giram em torno dessa
nova perspectiva de administracao de conflitos.

Mello e Lupetti Baptista (2011) identificam nesse contraste entre uma “cultura da

litigiosidade” e 0 “anseio por pacificacdo social” um dos obstaculos a efetiva implementacéo
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da mediacdo como forma de administracdo de conflitos pelos Tribunais Brasileiros. Por outro
lado, como apontado por Filpo (2014), a mediacdo se apresenta como um corpo estranho no
contexto das instituicdes judiciarias, eis que marcada por uma légica do consenso e da igualdade
entre todos os atores. Muito diferente do que ocorre na praxis judiciaria, onde ha uma disputa
somente encerrada pela intervencédo da autoridade do juiz, cuja vontade se sobrepde a das partes.

Na tentativa de estimular mudancas nesse cenario, hoje, o Novo Codigo de Processo
Civil, traz uma promessa de conformacéo do sistema processual introduzindo o contraditorio
cooperativo como principio processual. O dialogo paritario entre todos os atores do processo
passa a ser o fundamento do desenvolvimento processual (COELHO, 2011, p. 46). Cassio
Scarpinella Bueno (2015, p. 85) também promove o discurso da cooperacdo e menciona que
se trata de um novo “modelo de tutela jurisdicional”, que desloca para as partes a participagao
na construcdo da decis&o judicial.

Talvez, esta seja a virada de chave acima mencionada, que podera permitir a
construcdo de pontes, em vez de afastamentos, a consolidar uma atuacdo mais colaborativa
dos advogados brasileiros que, até hoje, sempre se destacaram por um papel mais combativo,
litigioso e bélico. Nessa linha, voltando a parte inicial destacada neste tépico, a ideologia da
advocacia colaborativa “cai como uma luva” a pratica da mediacdo, que associa a ideia de
“ser um bom advogado” a circunstancia de ser “colaborativo”, deixando de lado a tradi¢do

combativa que, tradicionalmente, poderia ser considerada trago caracteristico da profissao.

4. 0S DADOS DE CAMPO: ENTRE A COLABORACAO E O COMBATE

Na pesquisa de campo verificamos que, tanto aqui quanto em Buenos Aires, nao é
propriamente o fato de existir um advogado na mediacédo que obstaculiza o sucesso das técnicas
que lhe sdo proprias, mas a forma como este advogado se comporta durante as sessGes.
Ou seja, dependendo de como o advogado atua e de sua postura na sessdo de mediacdo, o
instituto funciona ou ndo funciona. Como nos disseram alguns interlocutores fluminenses e
portenhos: “a presenca do advogado é fundamental na mediacdo, desde que a sua atuagdo seja
colaborativa”.

A diferenca entre o Brasil e a Argentina, neste particular, pode ser resultado do tempo
em que a mediagdo j& existe na cultura juridica e social. Contrastando os discursos dos
mediadores cariocas ouvidos no TJRJ com os discursos dos mediadores portenhos com quem

conversamos, tivemos a percep¢do de que, em Buenos Aires, existiriam mais advogados
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considerados colaborativos, acostumados com a mediacdo, do que combativos. Ou, de certo
modo, pode ter ocorrido uma natural distribuicdo desses quadros entre aqueles que preferem
trabalhar com a mediacdo e 0s que ndo aderiram a essa préatica. 1sso é possivel porque, embora
a mediacdo seja obrigatoria em Buenos Aires, a parte ndo € obrigada a celebrar acordo.
Assim, para chegar a via judicial, basta informar na primeira sessdo de mediacdo que néo
existe o desejo de mediar.

Nos espacos de mediacédo, segundo algumas mediadoras portenhas, havia, no inicio, uma
postura muito litigante dos advogados, o que “prejudicava’ as mediacgdes. Hoje, cada vez menos
0s advogados “de litigio” fazem mediagOes, que ficam mais resguardadas para advogados que
“compraram a ideia do consenso”. Aqui no Brasil, como o instituto é novo, a resisténcia ainda

é bastante grande e as tensfes, como veremos, mais acirradas.

4.1. O Combate: As Tensdes no Rio de Janeiro

Nossa experiéncia empirica no Rio de Janeiro compreendeu observagdes e entrevistas
realizadas no TJRJ entre os anos de 2010 e 2014. Alguns dos dados obtidos s&o aqui associados
aos resultados de outras pesquisas empiricas no campo das ciéncias sociais realizadas entre
2013 e 2015. Nesse recorte, percebemos que ha uma grande tensdo entre os magistrados,
mediadores e os advogados, no tocante a introducdo da mediacdo de conflitos no ambiente
forense. Estes ultimos sdo enxergados, por muitos de nossos interlocutores, como atores
bélicos, que dificultam a solucdo consensualizada do conflito. Segundo uma mediadora
entrevistada por Veras (2015, p. 135), os advogados ndo gostam da mediacdo porque “perdem
a poténcia”, isto €, percebem que nas sessdes de mediacdo ndo sdo eles os principais
protagonistas e podem estranhar isso.

E certo que durante a pesquisa de campo no TJRJ, os mediadores e juizes sempre
afirmaram que a Ordem dos Advogados do Brasil e os préprios advogados ndo estdo
excluidos da mediacdo. Entretanto, na pratica, percebemos que paira certo estigma sobre 0s
advogados, nas sessdes de mediacao.

Veras (2015), Filpo (2014) e Rangel (2013) descrevem muito bem as tensbes entre
mediadores e advogados em seus trabalhos empiricos. Na tese de Veras (2015, p. 134), ela
chega a narrar a “ameaga” que um constitui ao outro e descreve falas em que, por exemplo,
mediadores afirmam que “achavamos um saco a presenga do advogado”. Como nao havia, até
2015, legislagdo sobre o tema, assegurando a presenca dos advogados nas sessOes de

mediacgdo (como agora ocorre em vista do texto do Novo CPC), a participagdo dos advogados
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nessas sessdes costumava causar muita polémica e ruidos. A Resolugéo n° 29/2009 do TJRJ
informava que a participacéo dos advogados na mediagao deveria ser incentivada, evitando usar
expressdes que pudessem tornar essa presenca obrigatoria.

Na Comarca da Capital, quando realizamos a pesquisa de campo, havia na sala de espera
do Centro de Mediagdo um aviso com o seguinte teor: “Senhores Advogados. Aviso: é facultado
aos senhores a presenca na sala de mediacdo, observando-se o desejo das partes”.
Acreditamos que se tratava de uma forma sutil de manté-los afastados. Assistimos a algumas
sessbes de mediacdo que prescindiram da presenca do advogado ou do defensor publico,
especialmente em se tratando de mediacfes pré-processuais. Em uma delas, a mediadora ndo
se conteve e declarou: “como é melhor quando o advogado néo esta...”.

Veras (2015, p. 135) menciona que uma mediadora com quem conversou disse que no
inicio tinha de “sensibilizar” os advogados e ficava ensinando técnica de atuacdo colaborativa
para permitir que a mediacdo fluisse. Muitas vezes, percebia a presenca desses profissionais
como um empecilho.

Uma mediadora certa vez comentou que os advogados sdo muito “agressivos” quando
estdo acostumados com 0 processo e nao conseguem atuar de forma cooperativa na mediacao,
porque “ndo foram treinados para o dialogo”. Outra, ressaltou: “a presenca do advogado é
fundamental. Mas, eles tém que estar preparados para agir de forma colaborativa. Caso
contrario, prejudica a sessao”.

Importante dizer também que, igualmente, por parte dos advogados, tampouco existe
euforia quanto ao uso desse método. Os advogados entrevistados — aqueles militantes —
demonstraram muito pouco interesse pela mediacdo. Muitos deles ndo sabiam nem mesmo
que existia tal instituto, antes que se tornasse uma etapa processual obrigatoria em vista do Novo
CPC. Veras (2015) também menciona em sua tese o desinteresse dos advogados nessa forma
diferenciada de administracdo de conflitos. Um dos advogados entrevistados pela autora
foi taxativo ao asseverar que “este centro de mediagdo ndo é uma coisa boa para os advogados”
(2015, p. 132).

Outra preocupacdo constante dos advogados diz respeito ao tempo demandado para
que as mediacBes possam acontecer de modo satisfatorio. O tratamento de um caso nos
centros de mediagdo é sempre demorado. Sao necessarios varios encontros, chamados sessdes
(ou audiéncias, no Novo CPC) e muita conversa para que as partes possam chegar a um
entendimento, o que nem sempre acontece. Quando ndo ha acordo, 0 processo retoma o seu
curso normal e, nesse caso, todo o tempo despendido na mediagdo é “perdido”. Exceto

quando se constata uma melhora na comunicagéo, a despeito da ndo formalizagdo do ajuste.
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Os mediadores consideram que a boa mediacéo prescinde da formalizacdo de um acordo,
sendo suficiente o restabelecimento do didlogo entre as partes. Ja os advogados, mais
pragmaticos, parecem considerar que a mediacao sem acordo é antiprodutiva. Um advogado nos
disse claramente: “Que perda de tempo! Ficar aqui mais de uma hora para ouvir a parte reclamar
de um extravio de bagagem que ndo deu em nada...”. “Ndo dar em nada”, na sua fala,
significava ndo atingir um acordo que pudesse extinguir o processo.

Todas essas falas, que se apresentaram de forma recorrente durante a pesquisa de campo,
foram por nos interpretadas da seguinte maneira: o fato de a mediacéo ser um mecanismo de
administracdo de conflitos muito recente entre nos, sobretudo quando inserida nos espacos
judiciarios e dentro dos processos, é capaz de gerar muitas tensdes entre os diferentes atores do
campo juridico, que ainda estdo em busca de uma melhor delimitacdo dos seus espacos e das
suas préaticas. No Brasil, ao que nos pareceu, o caminho que sera capaz de conduzir do modelo
de combate ao modelo de cooperacéo ainda precisa ser bastante sedimentado.

4.2. Um Caminho para a Cooperagédo: A Experiéncia Portenha

O trabalho de campo a que se refere este item foi realizado em Buenos Aires por nossa
equipe de pesquisadores, utilizando recursos disponibilizados pelo CNPg-Brasil, em alguns
periodos distribuidos durante o ano de 2015. Nosso foco foram institui¢fes publicas que prestam
servicos de mediacdo as pessoas que nao tém condicBes de pagar por esse servico, especialmente
a Direcao Nacional de Mediacéo e a Universidade de Buenos Aires.

Na Argentina, a primeira lei de Mediagdo foi publicada em 1996 (Ley n° 24.573) e
estabelecia a mediacdo pré-judicial obrigatéria para as causas civeis, como regra geral. Isto é,
em determinados casos estabelecidos na legislacdo, as partes deveriam primeiramente
procurar um mediador e realizar pelo menos uma sessdo de mediacdo. Caso essa tentativa
fosse infrutifera, ai sim as partes poderiam ingressar no Judiciario para solucionar o conflito.
A ata de mediacdo constituia documento indispensavel para ser apresentado junto da peticdo
inicial. Por ser um novo método de resolucdo de conflitos, a lei tinha um prazo de vigéncia, a
titulo de experimentacdo. Assim, em vista de resultados positivos, foi publicada nova Lei de
Mediacéo (Ley n° 26.589/2010), vigente até 0 momento, apresentando poucas diferencas em
relacdo ao diploma anterior.

Vale dizer que, em Buenos Aires, identificamos outras modalidades de mediagéo, para

além desta que se encontra regulada pela Ley 26.589. Contudo, neste artigo, para efeito de
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delimitacéo, € esta modalidade, prejudicial e obrigatoria, o que nos interessa e que foi objeto
de nossas observacdes.

Esse trabalho de campo nos permitiu identificar uma relacdo mais harmoniosa entre
advogados e mediadores do que aquela que haviamos observado no Rio de Janeiro. Nao se quer
dizer com isso que ndo existam tensdes. Elas ocorrem. Mas os mediadores entrevistados, ao
menos no seu discurso, entendem a figura do advogado colaborativo como essencial para o
sucesso da mediacdo e muitos interlocutores disseram que existem advogados muito “bem
preparados” para a mediagéo.

Nossos interlocutores nos contaram que, quando do surgimento da primeira lei de
mediacdo, havia muita desconfianca sobre todo o sistema de mediacdo, por ser um novo
instrumento de resolucédo de conflitos, e que toda aquela desconfianca recaia, em Gltima analise,
sobre os mediadores e o seu trabalho. Uma das raz0es dessa desconfianca, segundo nossos
interlocutores, teve como origem a falta de capacitacdo dos mediadores, que hoje ja estaria
superada, conferindo maior legitimidade a mediacéo.

Outro aspecto foi o investimento na divulgacdo desse método, que fez com que se
tornasse muito comum e internalizado na cultura portenha. Ao menos segundo as mediadoras
gue entrevistamos. Segue um dos depoimentos mais significativos nesse sentido (em traducéo

livre):

Quando o sistema de media¢do comecou, o sistema prejudicial obrigatorio, houve uma
grande resisténcia dos advogados. Porque o advogado sabia que o mediador era um
advogado como ele, que tinha apenas uma escassa formacédo, que era 0 que exigia o
Ministério da Justica. Naquela época, 0 Ministério da Justica exigia uma capacitacao,
mas ndo fazia exames e tampouco requeria, como requer hoje em dia, que os mediadores
facam a capacitacdo permanente ou continua, como se chama. Entdo, o advogado, que
ademais sabia que muitos dos advogados-mediadores eram advogados que “escapavam”
o0 exercicio tradicional da profissdo, ndo eram pessoas com a convic¢do de desenvolver
um novo modelo de resolugdo de conflitos, mas sim, muitos deles eram pessoas que néo
gostavam do exercicio profissional; que achavam que a mediagdo era um caminho um
pouco menos dificil, talvez...coisa que ndo é...bem, os advogados se sentavam em uma
mesa de mediacdo, com um mediador pouco expert, que ndo sabia transmitir, nem
conduzir um processo e isso gerou muita resisténcia [...] entdo, nesse quadro, 0 mediador
estava muito exposto, tinha que aprender a conduzir um processo; e, ademais, tinha
que dar resposta aos advogados que se sentavam a mesa de mediacdo ja com um
litigio. Assim, muitos mediadores foram abandonando o oficio. Paralelamente, o
Ministério da Justica comecou a estabelecer mais requisitos na capacitacdo: se
estabeleceu em determinado momento um exame de idoneidade etc...hoje o processo é
mais sério e mais legitimo. (mediadora portenha)

Ao contrario disso, tendo por base sua experiéncia atual, quando ja decorridas duas

décadas desde a primeira lei de mediacdo obrigatoria, as mediadoras que ouvimos no campo
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afirmaram que a participacao dos advogados na sessdo de mediacédo, na maior parte das vezes,
é benéfica para todos. E afirmaram isso, de forma recorrente, pelo fato de que o advogado da
parte — e somente ele — pode orientar seu cliente sobre o melhor acordo. Sua intervencao é
encarada como uma orientacao juridica valida, que confere seguranca e, nao raro, fornece as
condicdes para que o acordo seja celebrado.

Isto porque os mediadores ndo podem orientar as partes sobre a realizacdo do acordo.

Uma Mediadora nos contou (em tradugéo livre):

MEDIADORA: Hoje eu acho que seria muito dificil mediar sem advogados.
ENTREVISTADORES: Por qué?

MEDIADORA: Porque em determinadas questdes [...] € que hoje temos muitos
advogados formados em negociacdo. N6s formamos na Faculdade...ndo sdo mediadores.
Os meninos ndo se formam como mediadores. Mas no6s os formamos como
advogados que acompanham a sessdo de mediagdo. Como advogados que tém que saber
como preparar 0 seu cliente para negociar melhor. Entdo, esses advogados que vém a
mediacdo, sd0 0S que eu preciso, porque em nosso modelo de mediagdo, nés nao
podemos dizer o Direito, ndo podemos dizer a lei. Por isso, eu preciso fazer um trabalho
com os advogados que acompanham as partes, para que ajudem a instruir seu cliente
sobre quais sdo as opcdes, quais sdo as alternativas. O advogado tem o saber juridico
para instruir seu cliente. Entdo, eu necessito desse advogado colaborador na mesa
de mediacdo. Eu ndo posso assessorar a parte, o outro. Obviamente, ndo posso assessora-
lo desempenhando a funcao de mediadora. Entdo, eu necessito de advogados que sejam
formados em negociagdo, pelo menos. Que eles conhecam qual o papel que tém...de
ajudar na mediagdo...de instruir...

E certo que entrevistamos muitos mediadores e que, obviamente, 0s seus discursos estdo
perpassados por uma l6gica de militancia e de idealizacdo, o que ficou bastante perceptivel em
varios momentos. Por exemplo, quando percebemos que o publico em geral, diferente do que
nos fora informado, esta muito familiarizado com a mediacdo trabalhista, que nos pareceu
bastante disseminada por l&, mas ndo com a mediacéo civel ou de familia, por exemplo.

Ainda assim, uma advogada militante nos disse que é uma entusiasta da mediag&o,
porque o sistema esta “colapsado” e, segundo ela, a mediacdo & um caminho eficaz e mais
rapido, alternativo a via judiciaria convencional. Segundo ela, € possivel identificar
advogados pouco preparados para atuar com a l6gica de mediacao, que exige uma postura menos
combativa, mas a maioria dos colegas atua em uma proposta mais cooperativa.

De fato, assistimos a uma sessdo de mediacdo, certa vez, que discutia uma acao
indenizatéria contra uma seguradora em que a advogada da seguradora era bastante

combativa, questionadora e apegada a aspectos processuais formais. O acordo ndo se realizou
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e, ao final, puxamos assunto com a mediadora, acerca de suas impressdes pessoais sobre a
audiéncia, e ela disse: “viu que diferenga da audiéncia anterior? A diferenca é a postura do
advogado. Faz toda diferenga isso. Esta advogada era muito de ‘litigio’. Aqui, ndo funciona
assim...”.

Do mesmo modo, entrevistamos mediadoras que disseram que nos espagos em que se
faz mediacao publica (ou seja, gratuita, servigo prestado por algumas universidades e 6rgados
publicos, especialmente a Universidade de Buenos Aires), os préprios mediadores tém uma
postura mais de “litigio”. S80 mediadores, mas tém um espirito mais de advogados e,
portanto, também a mediac&o fica diferente, dependendo da formacéo do mediador.

Percebemos que existia uma espécie de hierarquizacdo entre mediadores “puros”,
colaborativos, porque sé fazem mediacéo, e outros, “impuros”, que desempenham ora o papel
de advogados, ora de mediadores. Essa dicotomia apareceu, por exemplo, na seguinte fala
(traduzida de forma livre):

Os advogados que temem a mediacdo devem ser incluidos. O que eu trato de fazer é
trazer os advogados ao processo, de inclui-los; e que eles estejam trabalhando para que
isto funcione. Se ndo os incluimos, nés perdemos.

Com efeito, essa ideia de “alianga”, de “trazer para 0 nosso lado”, de “convencer sobre
0s méritos da mediagdo” para que o projeto dé certo, apareceu com recorréncia no campo
portenho. Algo pouco perceptivel no Rio de Janeiro, onde os advogados foram vistos, por
muitos, como obstaculo a mediacdo, devendo esta ser manejada apenas por profissionais
capacitados a opera-la, consubstanciando um determinado nicho profissional bem delimitado,
do qual os advogados estariam, a principio, excluidos — na nossa percepcao.

Outro aspecto que apareceu nas entrevistas foi a relacdo entre o advogado e a parte por
ele assistida, assim como a necessidade de se desenvolver um aprendizado para “sair do lugar
de poder” e passar a palavra & parte. Assim como aqui, 14, em Buenos Aires, as mediadoras
narraram, e nds tambem observamos, sessdes de mediacdo que ndo fluiam da forma esperada
porque o advogado atuava na mediacdo como se estivesse em juizo e demonstrava muita
dificuldade em se deslocar do seu lugar de fala. Tal circunstancia é compreensivel ja que Ia,
como aqui, a parte se faz representar em juizo por meio de um advogado legalmente
habilitado.

Uma mediadora nos informou que, na mediagao (em traducéo livre):
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As partes é que s3o protagonistas, digamos, s&o partes interessadas, etc. E verdade que
muito advogados também tomam a palavra. Entdo, é funcdo do mediador perguntar e
ai trazer a parte, sem deslegitimar o advogado, [ndo permitindo] que o advogado se
sinta cdmodo. Mas o mediador, muitas vezes 0 que pode fazer é perguntar as partes
diretamente, pois elas sdo mais pontuais e comecam a falar.

Por contraste, percebe-se, principalmente, que a pratica de mediacdo portenha tem
levado a que os atores busquem construir uma relacdo menos conflituosa entre si. O tempo ao
longo do qual esse método j& vem sendo empregado, as caracteristicas desse modelo que
impde o uso da mediagdo como meio preferencial de administragdo de diversificados conflitos
civeis, e a presenca dos advogados nas sessdes (quer como mediadores, quer como
advogados das partes), parecem ter contribuido para que, a despeito de todas as tensdes
verificadas, os &nimos se amainassem e os perfis se amoldassem a realidade mais cooperativa
que se pretende necessaria ao funcionamento da mediacdo. Circunstancia esta que ainda
parece um pouco distante no Rio de Janeiro, onde as tensdes entre os diferentes papéis

apresentam-se de forma mais evidente.

5. CONCLUSAO: REFLEXOES E CONTRASTES

A proposta deste trabalho foi problematizar diferentes formas de transito dos
advogados nos espac¢os de mediacdo de conflitos, no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tentando
compreender as representacfes dos mediadores sobre aqueles profissionais que eles consideram
“bons” ou “maus” advogados para a mediacdo. Essas reflexdes tiveram ensejo por meio do
contraste entre experiéncias de campo no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e instituicbes
publicas que prestam servicos de mediacdo de conflitos pré-processual e obrigatdria na cidade
autdbnoma de Buenos Aires, Argentina.

Percebeu-se que, tanto aqui como 14, os mediadores pretendem estimular, nos espagos
em que a mediacédo € posta em pratica, um ambiente favoravel ao consenso e a recuperacao da
comunicacdo entre as partes. Nessa medida, a expectativa dos mediadores é de que os advogados
possam contribuir para o estabelecimento dessas condigdes, sendo repelidos quando nao
apresentam um perfil colaborativo. Quando isso ocorre, sdo identificados como “maus”
advogados para a mediacao.

Por outro lado, o discurso institucional, e também aquele presente nos livros que
tratam de fomentar uma cultura de mediacdo, procuram convencer quanto a conveniéncia de
preparar 0s juristas para o consenso. Advogados com esse perfil seriam considerados

cooperativos e, por isso, aptos para atuarem nos espacos de mediacdo: seriam 0S “bons”
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advogados. E nessa mesma esteira que surgem as propostas de modificacdo dos curriculos das
faculdades de direito para que o perfil de seus egressos possa incorporar essa habilidade
especifica, preparando-os para operarem também a mediacdo, ao lado da formacéao
convencional para 0 processo contencioso.

Esse contraste entre a postura cooperativa e a postura combativa nos remete a
dicotomia entre a propria esséncia da mediacao e o processo judicial. A proposta da mediacdo
pretende romper com toda uma logica adversarial até aqui soberana e onipresente, fazendo
sempre a exclusdo ou, no minimo, a desqualificacéo da via processual convencional (judiciaria).
O discurso predominante, no momento, é de que a mediacdo é boa (assim como sao
considerados bons os advogados que se dedicam a mediagdo), e o processo judicial é ruim
(assim como os advogados que preferem a via judicial séo rotulados de maus advogados). Por
isso mesmo, pensar o papel desempenhado pelos advogados nesse contexto nos ajuda a entender
0 proprio lugar da mediacdo nesse cenario mais amplo de administracdo de conflitos, pelo
Judiciério ou fora dele.

Na mediacdo sdo valorizados a autonomia e o protagonismo das pessoas envolvidas
diretamente no conflito (os mediandos), tratando-se de um procedimento informal, que pode
variar bastante de um caso para o outro, propenso até mesmo a solucdes criativas. Nesse método,
a priori, as partes devem decidir o que é melhor para si. Por outro lado, no processo judicial
convencional os principais protagonistas sdo os profissionais com competéncia juridica, isto é,
0 juiz, o promotor, os advogados e defensores, mediante procedimentos um tanto formais e
controlados no tempo. O processo de comunicagdo, em juizo, é geralmente restrito a fala desses
profissionais e as manifestacdes escritas, por meio de peticdes, a0 menos na tradigdo juridica
brasileira.

Assim, pareceu-nos que os advogados sdo considerados cooperativos quando se
permitem abrir méo do seu modo de atuacéo tradicional, para permitir que 0os mediandos e 0s
mediadores possam exercitar, nos espacos de mediacgéo, a sua fala, empregando as técnicas de
mediacgdo para restabelecer a comunicacdo rompida entre as partes. Trata-se, no caso, de um
didlogo humano e realizado sem intermediarios, exigindo que os advogados se desloquem de
seu local tradicional de fala, em que buscam sustentar uma tese de contetdo juridico, para, as
vezes, comportarem-se mesmo como meros expectadores.

Contudo, como esse deslocamento € dificil, as tensbes entre advogados e mediadores
pareceu ser algo recorrente, tanto no Brasil (de forma mais aguda) como na Argentina (de
maneira mais branda). S&o essas tensdes que parecem justificar o desconforto dos mediadores

no tocante a presenca dos advogados nas sessGes. No Brasil, houve mediadores que se
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mostravam aliviados quando (antes da vigéncia do Novo CPC) a parte comparecia,
eventualmente, sozinha para a sessao, isto €, desacompanhada do seu representante legal.

No momento, tanto no Brasil como na Argentina, nas sessfes de mediacdo
consideradas neste paper — isto é, nas audiéncias de mediacdo previstas no Novo CPC brasileiro
e na mediacao prejudicial obrigatdria em Buenos Aires — a presenca do advogado é obrigatoria.
Mas isso ndo significa que as tensdes a que nos referimos no paragrafo anterior tenham
desaparecido. Elas tendem a ser menos recorrentes na medida em que os profissionais se
acostumam com as caracteristicas proprias da mediacdo. Ao menos é isso 0 que sugere a
experiéncia portenha com que mantivemos contato no trabalho de campo.

Também chamou a atencdo do fato de que, em Buenos Aires, 0os mediadores com
quem conversamos alertaram para a existéncia de uma categoria especifica de advogados “de
mediacao”. Nao se trata de um instituto juridico e ndo encontra previsao legal, ja que o advogado
portenho pode atuar de forma ampla, em qualquer area, em mediagdo ou em juizo.

E que o tempo de experiéncia dos portenhos no emprego da mediacdo parece ter
propiciado certas acomodagfes. Assim, 0s advogados de perfil mais belicoso, ou que avaliam
ser necessario submeter o caso a apreciacdo judicial, simplesmente orientam o0s seus clientes a
rejeitarem a via da mediacdo logo na primeira sessdo, o que lhes confere acesso rapido a via
judicial convencional, onde poderdo atuar como advogados propriamente ditos, exercendo o seu
munus da forma tradicional. Ao agirem dessa forma sdo considerados mais belicosos, mais
“de juizo”. Em sentido contrario, os advogados “de mediagdo”, nos quais os mediadores
identificam um perfil mais cooperativo, transitam bem e tornam-se presenca mais frequente nos
espacos de mediacdo, sendo reconhecidos, no campo, por essa caracteristica.

De modo geral, no discurso de nossos interlocutores portenhos, os advogados foram
retratados como “aliados” na efetivacdo dessa forma de gestdo de conflitos — quando néo
protagonizando papel de destaque, como mediadores — enquanto no Brasil a resisténcia
pareceu ser bastante intensa.

No Rio de Janeiro, os advogados foram muitas vezes enxergados, por nossoS
interlocutores no campo, como uma “ameaca” a cultura da mediacgdo, cuja presenca haveria de
ser evitada a todo custo, e apenas tolerada quando inevitavel. E possivel — e talvez imperativo
— gue esse cenario se modifique com o tempo e que esse conflito latente seja, ele proprio, objeto
de acomodacOes, assim como ocorreu na experiéncia portenha. Se a cultura da mediacao
depende de uma postura cooperativa, que ela seja inaugurada pelos profissionais a quem
compete colocé-la em pratica, sejam advogados, juizes, promotores, defensores, ou 0s proprios

mediadores.
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