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1. Introdugao

Apesar de a mediacdo ndo ser instituto novo, pode-
se afirmar que a Resolugdo n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica regulamentou de forma pioneira
o instituto da mediagao judicial no Brasil. Desde
entdo, este método tem sido cada vez mais difundido,
sobretudo com a evidéncia que lhe conferiram o CPC
- Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) - e a
publicacdo da Lei de Mediacdo (Lei n. 13.140/2015).

A previsdo da mediagdo, além da conciliagcdo, como
método de solucdo de conflitos no ambito do Poder
Judiciario, demonstra a adesdo a ideia de Tribunal
Multiportas, pensada inicialmente por Frank Sanders
(ALMEIDA; ALMEIDA; CRESPO, 2012, p. 25), por meio da
qual as partes optam pelo método mais adequado a
resolucao de cada controvérsia especifica.

Tratando-se de método de resolucdo de disputas in-
terpessoais, é evidente a relevancia da atuacao do
advogado enquanto mandatario dos interesses da
parte. A proposta deste artigo é analisar de que for-
ma, em que momentos e por quais razdes o advo-
gado deve participar de um processo de media-
¢do, especificamente no caso da mediagdo judicial.

Dessa forma, importante salientar que deve ser
entendidacomomediacaojudicialaquelaqueserealiza
no ambito do Poder Judicidrio estatal, ao contrario da
mediagdo privada ou extrajudicial, que se realiza nas
camaras ou centros privados de mediagao e escritérios
de mediadores privados. Assim, cabe ressaltar que as

determinagdes legais e consideragdes em relagdo a
participacdo do advogado na mediacgao judicial, que
serao tratadas neste artigo, devem ser entendidas
como aplicaveis tanto no caso de procedimentos de
mediacao processual como pré-processual, desde que
realizados perante algum 6rgdo do Poder Judiciario.
Sendo os CEJUSCs - Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania - 6rgédos vinculados aos
Tribunais, ndo restam duvidas de que as mediagdes e
conciliagdes ali realizadas, sejam pré-processuais ou
processuais, sao consideradas judiciais e, portanto,
devem assim ser tratadas.

Com isso, o objetivo principal deste texto é verificar se
a obrigatoriedade da participacéo do advogado na me-
diacdo judicial, estabelecida em lei, deve ser entendi-
da efetivamente como exigéncia da sua presencga fisica
obrigatdria em todas as sessdes de mediacdo ou se ha-
veria outra possibilidade de interpretacao valida para
estas previsoes da legislagdo aplicavel, que asseguras-
sem o respeito aos preceitos constitucionais e legais
atualmente vigentes em nosso pais.

2. O Sistema Multiportas e a atuacao do ad-
vogado

Nos Estados Unidos, desde 1995, é dever do advogado in-
formar sobre a possibilidade de se buscar outras vias, que
nao a judicial, para a solu¢ado de determinado conflito®.

17 Notice of Availability of Alternative Dispute Resolution.--In any civil
action or claim arising under any Federal law or in any diversity action in
Federal court, each attorney who has made an appearance in the case and
who represents one or more of the parties to the action shall, with respect
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No Brasil, por sua vez, a Constituicao da Republica de
1988, em seu artigo 133, preconiza aindispensabilidade
do advogado a administracao dajustica. Poressarazao,
tem o dever de cooperar para a resolucéo de conflitos,
preferencialmente extrajudicialmente, nos moldes do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 20, VI)
e do CPC (art. 3°, §3°).

Fica evidente, neste ponto, a harmonizacao da
atuacao do advogado no Brasil e nos Estados Unidos,
sobretudo quando a imprescindibilidade do advogado
e seu dever de prevencao de litigios se harmonizam
com o sistema criado por Frank Sanders, denominado
Tribunal Multiportas.

Esse sistema visa direcionar

[...] os processos que chegam a um tribunal para os
mais adequados métodos de resolucdo de conflitos,
economizando tempo e dinheiro tanto para os tribunais
quanto para os participantes ou litigantes. (ALMEIDA;

ALMEIDA; CRESPO, 2012, p. 26).

Passemos, entdo, a anélise da atuacao do advogado na
mediacao, especialmente no ambito judicial.

3. A relevancia do advogado na mediacao
judicial

3.1. Razoes para a atuagao do advogado

E importante, em um primeiro momento, compreender
as razdes que justificam a atuacdo de um advogado na
mediagao. Inicialmente, podemos atrelar a resposta
a uma questao de eficiéncia. Como exposto acima, o
advogado é imprescindivel para a administracdo da
justica, de forma que sua atuacéo sera determinante
na resolucgdo de qualquer conflito.

A presenca de um advogado na mediagdo justifica-
se pela busca da solucdo com melhor resultado
e menor custo, ou seja, da eficiéncia. A primeira
premissa (melhor resultado) ndo diz respeito,
necessariamente, ao resultado de um julgamento,
mas, sobretudo, a consideracao das diversas variaveis
de um conflito. Tomemos como exemplo os conflitos
que corriqueiramente sao encaminhados a mediacao,
os chamados conflitos de relacdo continuada. Nesse
contexto, a manutencao de uma relagdo saudavel
entre as partes pode ser muito mais favoravel do que
seria uma sentenca procedente.

Da mesma forma, quando tratamos de menor custo,
embora na mediagdo seja possivel que o dispéndio
financeiro seja menor do que seria na manutengao
de uma agdo judicial em curso até o seu transito em
julgado, visamos destacar o quanto a eficiéncia do

to each party separately represented, advise the party of the existence and
availability of alternative dispute resolution options, including extra judicial
proceedings such as minitrials, third-party mediation, court supervised
arbitration, and summary jury trial proceedings. S.300 - Lawsuit Reform Act
of 1995— 104th Congress (1995-1996).
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advogado podera reduzir os custos intangiveis do
conflito, como o custo emocional de um processo
judicial de longa duracao.

Dulce Nascimento corrobora:

A mediagdo apresenta oportunidades de resolucdo de
problemas exclusivos em que os advogados podem ajudar
os seus clientes a alcangar resultados mais rapidos, mais
econdmicos e/ou com melhores resultados. (NASCIMENTO,

2017, p. 400).

Desta feita, o advogado eficiente é aquele que ndo sé
sugere o método mais adequado a solucao do conflito,
cabendo as partes envolvidas a decisdo final, como
atua com eficiéncia, buscando viabilizar a solugdo do
conflito como um todo.

Superada a explanagdo acerca do motivo da atuagao
do advogado na mediagdo, passemos ao momento em
que o advogado deve atuar.

3.2. Momento de atuagao do advogado

A definicdo de quando o advogado deve atuar é tema
delicado, haja vista o empenho dos advogados em se
fazerem presentes a todo momento em qualquer tipo
de procedimento de resolucao de conflitos. A Ordem
dos Advogados do Brasil tem se esforcado para
garantir a presenca fisica do advogado nas sessoes de
mediacao judicial (OAB MINAS, 2018), e ha, inclusive,
projeto de leiem tramitacao (n°5.511/2016) (MENTOR,
2016), visando a alterar a redagao do §4° do artigo 2°
do Estatuto da OAB, para que se torne: “obrigatéria a
participacdo do advogado na solucdo consensual de
conflitos, tais como a conciliagdo e a mediagdo”.

Parece-nos, entao, que o objetivo é que a atuagao do
advogado nao se restrinja a momentos especificos
da mediacdao, mas seja obrigatéria em qualquer
sessdo realizada.

Tal prética, indubitavelmente, visa a valorizagdo do
advogado enquanto representante da parte, sobretudo
quando tal sugestdo parte da Ordem dos Advogados.
Ocorre que a relevancia da atuagdo do advogado nao
deve se atrelar imperiosamente a sua presenca fisica.

Importante lembrar que a legislacao patria, nos artigos
166 do CPC e 29, IV, da Lei de Mediacao, determina a
informalidade como principio da mediacéo, de forma
que aimposicado de regras ao procedimento nos parece
contraria ao proprio procedimento. Como se vera ao
longo desse texto, ndo vislumbramos motivos para a
rigidez quanto ao procedimento da mediacao, como a
imposicao deregras que determinem a obrigatoriedade
da presenca fisica do advogado em todas as sessdes.

Nesse diapasdo, nosso questionamento restringe-
se ao momento em que se deve fazer necessaria a
presenca fisica do advogado na mediacéo judicial,



que consideramos deva ocorrer nos momentos
apropriados. Mas, como determinar o momento
apropriado? Ora, inicialmente caberd ao advogado
servir-se do bom senso, bem como devera fazé-lo seu
cliente, para que haja a participacdo do advogado em
todos os momentos em que ele possa contribuir para o
deslinde do conflito.

Assim, é imperiosa a presenca fisica do advogado
quando a parte solicitd-la, a fim de resguarda-lo
juridicamente ou até mesmo para lhe transmitir
confianga.Cabeaoadvogadoeaoclientedeterminarem
quando a presencga fisica do advogado é importante e
podera ser (til a resolucao do conflito.

Nas sessdbes em que eventualmente a parte estiver
desacompanhada de advogado, ndo havera qualquer
prejuizo. Primeiro, pelo fato de que, para assegurar o
equilibrio entre as partes, se uma estiver acompanhada
de advogado, a outra também deverd estar. Além
disso, havendo necessidade, a parte podera requerer
a suspensao da sessdo ou O acesso remoto a seu
advogado para sanar questdao pontual. Afinal, se ha
sessdes de mediagdo que ocorrem virtualmente,
por que ndo pensarmos em acesso virtual (seja por
telefone, por mensagem, ou por videoconferéncia) ao
advogado e demais profissionais que possam prestar
esclarecimentos e assessoria as partes?

Nessa linha de pensamento, importante pontuar
as vantagens de se manter a flexibilidade quanto
ao momento de participacdo fisica do advogado. O
representante legal terd a possibilidade de assessorar
seu cliente, mesmo que remotamente, podendo se ater
as diversas atividades envolvidas na pratica forense
e ainda assim ter a garantia de uma boa assessoria
aquele que o contratou. O cliente, a seu turno, estara
resguardado com a ciéncia de que podera, a qualquer
tempo, requerer o auxilio de seu advogado.

Além disso, ndo podemos ignorar o fato de que
na mediacdo pode haver a tratativa de questdes
subjetivas e/ou intimas, que podem desinteressar ao
escopo do trabalho de um advogado e sobre as quais
o cliente se sente seguro de tratar desacompanhado
de seu procurador.

Adiante, tratemos da forma de atuacdo deste
profissional, ou seja, como o advogado deve atuar.

3.3. Forma de atuac¢ao do advogado

A colaboragdo e cooperacdo tém ganhado forca em
detrimento da litigdncia, que por muito tempo esteve
arraigada na pratica forense. Como visto, o estimulo a
métodos consensuais de resolugao de conflitos ficou mais

evidente a partir da Resolugao n. 125 do CNJ, de 2010.

A mudanca de postura do advogado é essencial para
que se chegue a melhor solucdo possivel para cada
caso especifico, ainda que se perceba que essa solugao
nao envolva necessariamente um acordo, pois este
nem sempre sera possivel.

Para tanto, é de extrema importancia que o advogado
conhega as principais técnicas de negociacao e tenha
condicdes de, junto com o seu cliente, avaliar a Melhor
Alternativa ao Acordo Negociado (MAANA). Neste
sentido, ele deverd auxiliar seu cliente a pensar quais
sdo suas alternativas para solucao daquele conflito
na mediacdo e fora dela. E imperioso também que
o advogado compreenda o que é mais favoravel ao
cliente, a partir da compreensdo efetiva dos reais
interesses que motivam cada parte naquela disputa.
Os ativos intangiveis levados a uma mesa de mediagao,
como o relacionamento entre familiares, clientes,
sécios, podem ter maior relevancia, em alguns casos,
do que teria uma sentenca procedente.

Relevante frisar que o advogado litigante pode, a
depender da estratégia judicial adotada, travar uma
negociacdo por acreditar em um resultado mais
favoravel por meio de uma sentenca.

Sobre a realidade brasileira, Maria Nazareth de Serpa
ainda alerta:

Os profissionais que tém de negociar, como parte de seu
trabalho, tendem a aprender informalmente, com colegas,
empregadores ou mesmo com oponentes, muitas vezes
com dramaticas experiéncias. Como resultado, dado as
diferencas entre personalidades, os enfoques e a habilidade

variam consideravelmente. (SERPA, 2017, p. 121).

Podemos extrair dos ensinamentos acima que nao so-
mente a postura colaborativa é essencial na pratica advo-
caticia voltada a solucdo do conflito como um todo, como
também a preparacao do advogado.

Indo além da mediagao judicial, podemos frisar a
opc¢ao de alguns advogados pelas ja difundidas no
Brasil “Praticas Colaborativas”. Ao optarem por esta
forma de atuagdo, os advogados buscam, com o
auxilio de profissionais de outras areas, uma solucao
extrajudicial ao conflito e firmam um compromisso
de ndo litigancia, de forma que ndo havendo solugao
consensual, este advogado nao podera representar o
cliente em eventual litigio. (NA AREA, 2013).

Discutidas a forma, o momento e as razdes por que o
advogado deve atuar em uma mediagao, passaremos
a breve andlise dos principios da mediacdo e da
legislacao brasileira que orientam a participacdo do
advogado neste procedimento consensual de solucdo
de conflitos, especialmente, no ambito judicial.
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4, Os principios da mediagdo e a legislacdo
sobre o papel do advogado

O principio da informalidade, de que ja tratamos,
estd previsto tanto no Coédigo de Processo Civil,
em seu artigo 166, quanto no artigo 2°, IV, da Lei de
Mediacao. A doutrina também evidencia sua imperiosa
observancia, e define o principio como: “[...] auséncia
deformaestabelecida para o procedimento.” (ALMEIDA;
PAIVA, 2016, p. 106). Assim, ndo é necessario que as
etapas sigam rigorosamente um rito; elas podem
adequar-se de acordo com as exigéncias do conflito
ou as necessidades dos participantes. Essa definicdo
corrobora o que até o momento buscamos demonstrar,
ou seja, que a presenca fisica do advogado nao deve ser
uma regra engessada, mas adequada ao caso concreto.

Outra caracteristica da mediagao, que evidencia a
importancia da analise individualizada de cada caso, é
o protagonismo das partes. O advogado, habituado a
responder por seu cliente em demandas litigiosas, tem
papel extremamente relevante na mediacao, porém,
nao sera o protagonista do procedimento.

O protagonismo dos mediandos € uma premissa da
mediacdo, cabendo ao mediador garantir que eles se
manifestem e colaborem no processo. Os advogados
dos envolvidos podem participar da mediagdo, sanando
duvidasjuridicas de seusclientes e auxiliando na elaboragao
de solugdes criativas, bem como na redacdo ou analise
juridica dos termos do acordo. Porém, durante o processo
de mediacdo, os envolvidos devem ser estimulados a se
comunicarem diretamente, com foco na satisfacdo de seus

reais interesses. (ARLE; BADINI; BORGES, 2014, p. 247).

Nessa mesma linha, leciona o Manual de Mediagao
Judicial do CNJ - Conselho Nacional de Justica:

Nestas hipoteses, advogados atuam orientando seus clien-
tes em relagdo a seus direitos e auxiliando a encontrarem
solugdes. Usualmente se diz que em processos consensu-
ais o processo é das partes e o facilitador apenas o conduz.
(AZEVEDO, 2016, p. 32).

Atrelados ao protagonismo da parte estdo os principios
da autonomia da vontade e da decisdo informada. O
primeiro, previsto no artigo 2°, V, da Lei de Mediacao
e no artigo 166 do CPC, evidencia-se na pratica, na
medida em que a “mediagao permite que o individuo
decida os rumos da controvérsia e protagonize uma
saida consensual para o conflito”. (TARTUCE, 2016, p.
190). Ja o principio da decisdo informada é definido
por Arlé, Badini e Borges como:

[...] informagdo aos envolvidos quanto aos seus
direitos na mediagdo e ao contexto fatico no qual estdo
inseridos, podendo, caso assim desejem, comparecer
com advogados ou Defensores Publicos. (ARLE; BADINI;
BORGES, 2014, p. 244).
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Tartuce pondera ainda que:

[...] na prética, o principio da decisdo informada impde
o esclarecimento, por parte dos mediadores, sobre os
direitos do mediando em relagéo a aceitar participar da via
consensual e de seguir participando das sessoes. (...) Em
relacdo ao mérito da disputa, ndo cabe ao terceiro imparcial
atuar como assessor técnico ou advogado, mas tdo somente
checar se os envolvidos conhecem dados suficientes para
que as solugdes construidas consensualmente possam ser
acolhidas como fruto genuino e esclarecido consentimento.
(TARTUCE, 2016, p. 194).

Sobre a participacdo do advogado na mediacgao judicial,
importante, ainda, citar a legislacdo. O verbo “poder”
é recorrente quando se trata da participacdo deste
profissional, como ocorre no artigo 11 da Resolugdo
n. 125/2010 do CNJ e no Enunciado 21 do FONAMEC -
Férum Nacional da Mediagao e Conciliagédo, que diz que:

[...] nas sessdes de conciliagdo ou mediacdo, inclusive
naquelas relacionadas ao Direito de Familia, ndo é
obrigatéria a presenga de advogado, ante o carater
consensual do procedimento, embora deva ser
recomendada a sua presenca. (BRASIL, 2015a).

0 art. 334, § 92, do CPC traz as seguintes determinagdes
sobre a mediagdo judicial: “as partes devem estar
acompanhadas por seus advogados ou defensores
publicos.” (BRASIL, 2015b). O artigo 26 da Lei de
Mediacao prevé que:

[...] as partes deverdo ser assistidas por advogados ou
defensores publicos, ressalvadas as hipoteses previstas nas
Leis n.9.099, de 26 de setembro de 1995, e n. 10.259, de 12
de julho de 2001. (BRASIL, 2015c).

Embora as redagdes que utilizam o verbo “poder” e
aquelas que utilizam o verbo “dever” possam parecer
contraditérias, por se referirem a uma faculdade e a
uma regra, respectivamente, o que podemos perceber
€ que em qualquer contexto é imprescindivel haver
advogado constituido nos casos levados a mediacao
judicial, seja pré-processual ou processual. Em
nenhum momento, porém, restou expresso que sua
participacdodevesedarfisicamenteemtodasasetapas
da mediacgdo. Assim, entendemos que o advogado deve
estar presente quando sua presenca se fizer necessaria
ou for requisitada, conforme ja expusemos.

Importante lembrar que nos Juizados Especiais, Civeis
e Criminais, a presenca do advogado é facultativa para
a instauracao do litigio e também o é para a realizagdo
de eventual mediacao ou conciliagdo, em razdo da
excecao legal, contudo, permanece, a nosso entender,
recomendada.



5. Conclusao

Finalmente, o que contestamos aqui ndo é a indis-
pensabilidade da participacdo do advogado na me-
diacdo judicial, a qual defendemos, mas a flexibi-
lizacdo da sua presenca fisica nas sessoes, restan-
do incélume a recomendacdao de sua participagao.

Um eventual acordo ou opgao pelo prosseguimento
da acgao judicial deve ser respaldado pelo advogado,
inclusive porque, uma vez contratado, é nao so inte-
resse, mas dever do advogado conhecer os encami-
nhamentos de um caso.

Frisamos, por fim, a importancia de que o advoga-
do se atente para além dos interesses corriqueiros da
demanda judicializada, como a busca pela sentenca
procedente, para que observe também os interesses
ocultos e necessidades de seu cliente e 0 assessore na
busca destes.

Em um ambiente de colaboracado e busca do enten-
dimento, tem o advogado um papel essencial a ser
desempenhado e, quando devidamente preparado,
o resultado serd positivo para todos os envolvidos
na concretizacao deste movimento nacional pela di-
fusao e correta utilizacdo da mediagao também no
ambito judicial.
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