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Emmanuel Ferreira: Advogado negociador pede viséo transdisciplinar

A Constituicéo de 1988 democratizou 0 acesso a justica, concretizando uma das formas de afirmacéo da
cidadania. Apos 28 anos, verifica-se um atissimo nivel de litigiosidade perante o Poder Judiciario.
Segundo o Conselho Nacional de Justica, essa conflitualidade criou uma carga de trabalho que chegou a
guase 102 milhdes de casos em 2015, finalizando o ano com quase 74 milhdes de processos em
tramitagdo.[1]

O estogue de processos em 2015 aumentou 3% em relacéo a 2014, mesmo tendo sido baixados 1.2
milhdo amais do que o ingressado. Esse estoque de processos so tem aumentando. Desde 2009 houve
um crescimento de 19.4% (9.6 milhdes). “ Dessa forma, mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado
semingresso de novas demandas, com a atual produtividade de magistrados e servidores, seriam
necessarios aproximadamente 3 anos de trabalho para zerar o estoque’[2].

Sabe-se que grande parte desses litigios séo de demandas repetitivas, principa mente de executivo fiscal,
conflitos com bancos e empresas de telefonia, onde muitas vezes a perpetuacdo dos litigios interessa e
traz retorno financeiro para os demandados.[3]

Diante desse quadro, resta clara aimpossibilidade do Estado julgar de formarapida, satisfatoria e eficaz.
[4] Verifica-se, portanto, que este modelo de prestac&o jurisdicional chegou ao ponto de saturacéo.

Tem-se buscado novas formas para a solucéo adequada dos conflitos. Além da arbitragem (Lei
9.307/96), a autocomposi ¢do tem sido amplamente estimul ada, tanto em legislacdo propria (L ei
13.140/15), quanto no CPC/2015. A doutrinavem chamando esse viés autocompositivo de "
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil".[5]

O relatdrio Justica em Numeros do CNJ trouxe como novidade este ano o indice de Conciliag&o, que é o
percentual de sentencas e decisdes resolvidas por homologacdo de acordo. Segundo o Conselho, em
meédia, apenas 11% das decisdes foram homol ogatorias de acordo:

“A Justica que mais faz conciliacéao € a Trabal hista, que consegue solucionar 25% de seus casos por
meio de acordo, valor que aumenta para 40% quando apenas a fase de conhecimento de primeiro grau
€ considerada.

Na fase de conhecimento dos juizados especiais, o indice de conciliacéo foi de apenas 16%, sendo
19,1% na Justica Estadual e 5,6% na Justica Federal.

Na execucdo, os indices sdo ainda menores e alcangam 4,1%. No 2° grau, a conciliagdo € praticamente
inexistente, e as sentencas homologatérias de acordo representam apenas 0,3% dos processos julgados’

[6].

Esse nimero de acordos homologados, se comparado a carga de processos em estoque e a quantidade de
novas demandas gjuizadas, é inquestionavel mente incipiente.

Duvida-se, também, da tecnicidade da conciliacdo desenvolvida e do grau de lesividade desses acordos,
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gue sdo feitos em litigios onde 0 6rgéo esta buscando desesperadamente a diminuicdo da cargade
trabalho.[7]

O novo CPC prevé aredlizacdo de uma tentativa de autocomposi¢ao, anterior ainstrucéo dalide. Assim,
amediac&o passa a ser utilizada como peca chave para solucéo dos conflitos que versem sobre direitos
disponiveis. Paraisso, foram instalados os Nucleos e Centros de Conciliacdo nos tribunais, alimentando
aesperanca de que o indice de Conciliagio do CNJ tenha um salto e gjude a diminuir o estoque de
processos.

Todo esse esforgo de promogéo das solugdes adequadas de resolucdo de conflitos é louvével e deve ser
estimulado. Todavia, nos parece que somente a conciliagdo e amediagéo judicial ndo sdo suficientes
para a melhoria no sistema de solugéo de conflitos no Brasil.[8]

A culturadaresolucéo judicial de todos os conflitos deve ser revista em favor de umanovaformade
tratamento do litigio.[9] Essa novaforma (n&o-judicializante) deve ser baseada na autocomposi ¢ao
privada dos conflitos (mediacdo extrgjudicial e, principa mente, negociacéo).

Em relacéo aos advogados, o estimulo institucional & autocomposi¢ao esté no novo Codigo de Eticae
Disciplina da OAB, que estabeleceu como dever do advogado o estimulo “a qualquer tempo, a
conciliacéo e a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo de litigios”
(artigo 2°, inciso V1)[10]. Esse Codigo ainda vedou a previséo de clausula contratual de diminuicdo dos
honoréarios em razéo da solucéo do litigio por qualquer mecanismo extrajudicial (artigo 48, § 5°). Ou
sgja, 0s honorérios para prestacéo de servico advocaticio devem ser contratados para a solucdo do litigio,
seja como ele for solucionado.

Por um outro lado, verifica-se ainda a cultura judicializante em toda a classe advocaticia, onde prevalece
atradicso do processo em detrimento das formas n&o contenciosas, haja vista o baixo indice de
Conciliacao deste ano. Essa cultura da advocacia estd umbilicalmente ligada a génese do problema, que
€ aformacéo do bacharel.

Considerando o ensino superior de Direito deste pais[11], a graduacéo é voltado apenas para a culturada
litigiosidade judicializante, muitas vezes sem nenhuma cadeira voltada para a solucéo alternativa dos
conflitos.

Superar mentalidade tem se tornado uma necessidade imediata para os operadores do Direito.
Infelizmente, demandar n&o tem solucionado os litigios, apenas criado outro problema para o
jurisdicionado.

Obviamente que, se tratando de contenda cuja solugdo sejaimpossivel pelos métodos particulares (como
direitos que inadmitem transacdo), ndo ha alternativa sendo a de se valer do Judiciério. Porém, até
MesMOo Nnesses casos, tem-se buscado uma solucgéo negociada 12] ou a opgdo por métodos néo
contenciosos de administragdo de interesses (como na Revisdo Fiscal Digital, onde o contribuinte,
valendo-se de uma solugdo combinada de auditoria e engenharia de software, consegue apurar créditos
fiscais para compensacdo ou repeticdo tributaria[ 13]).

Com isso em vista, em praticamente todos 0s outros casos, pode-se considerar a negociagdo como uma
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forma autdnoma de solugéo de conflitos a ser melhor explorada.[14] As partes assistidas por advogados
capacitados para negociar tém muito mais chances de chegar ao fim do litigio de forma satisfatoria.

Se comparada a uma sentenca judicia ou arbitral, a negociacdo € capaz de proporcionar uma solugéo
rapida, consensual e mais proxima da vontade original das partes.

"Nas negociacOes baseadas em interesses, as partes optam e compartilham da vontade de resolver o
problema, e de certa forma ainda detém o controle sobre a gestdo do processo de negociacdo. Quando o
processo de negociacao passa para a esfera do judiciario, as negociacdes passam a ser baseadas na
aplicacéo das leis, suprimindo, dessa forma, 0 processo de criagao de valor. O juiz que exerce o papel
de autoridade maxima passa a ser o responsavel por determinar o resultado final da disputa, reduzndo,
com a sua autoridade, a autonomia do controle do processo de negociagao pelas partes.”[15]

E nitido o enobrecimento da profissdo do advogado quando se busca a pacificaco dos conflitos de
forma negociada. Ainda mais quando esse tipo de advocacia se aproxima realizacéo material da
pretensdo da parte.[16] Os advogados que se preparam para a solucéo extrajudicia dos conflitos tém
maior capacidade de atender as partes que buscam um resultado econdémico mais vanta 0so.

O problema € aformagéo dos advogados, onde ainstrugcdo e o treinamento para a negociagdo sao
menosprezados em prol de uma preparacdo voltada para o litigio. N&o que esta ndo tenhaimportancia; a
absoluta falta daguela que é temerosa. O que se espera é o minimo de instrucdo nas técnicas e
treinamento em negociacdo do operador do Direito, como base para aformacéo do que se pode
considerar um advogado negociador.

Enfim, considerando que o model o judicializante de solucéo de conflitos pela via estatal € ineficaz,
insuficiente e mal prestado, é essencial, em um futuro préximo, que os profissionais tenham uma visao
transdisciplinar das demandas e das suas formas de resolucdo. N&o sb para saber lidar com os litigios dos
seus clientes, mas também com os seus proprios conflitos internos, quando encarados em uma mesa de

negociagao.[17]

[1] Cf. Justica em nimeros 2016: ano-base 2015. Brasilia: CNJ,2016.
[2] Justica em ndmeros 2016. p.42.

[3] “Now imagine the payoffs to a litigation game in which one played owned the other money. In the
fact of such an interest rate spread, the defendant’ s domain strategy is always noncooperative. The more
conflictual the litigation, the longer the process takes. [...] For this purpose, litigation is strategic when
it seeks not to vindicate a substantive legal right but to secure a business advantage by imposing costs on
the opposing party.” (Ronald J. Gilson e Robert H. Mnookin. “ Cooperation and competition in litigation:
can lawyers dampen conflict?” em Kenneth Joseph Arrow, et al.. Barriersto conflict resolution. WW
Norton & Company,1995. 203)
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[4] "Esses fatores somados a grande quanti dade de procedimentos e aspectos burocréticos e ao enorme
volume de processos tornaram o tramite processual lento e ineficaz, visto que 0 mesmo ndo consegue
tratar os conflito de forma eficiente e num prazo de tempo razoavel.

Por outro lado, com o objetivo de acelerar o tramite processual, ele foi transformado em uma linha de
producéo que pode ser comparadas com a linha de producao de carros, pois 0S processos S&o
movimentados e despachados em lote, cada servidos € responsavel por uma etapa do andamento, tudo
para que sgjamais célere. Porém essa producéo em massa tornou a fungéo jurisdicional ineficaz em
termos de qualidade, visto que muitas vezes processos sdo sentenciados sem nenhuma audiéncia na qual
as partes possam expor seus interesses e argumentos, tornando-se um processo finalizado parao
Judiciério, mas sem a efetiva solucéo do conflito para as partes devido a falta de andlise aprofundada das
particularidades do conflito". (Fabiana Marion Spenglet e Theobaldo Spengler Neto (Org.) Mediacéo,
conciliacéo e arbitragem. RJ, FGV, 2016. 20-21)

[5] "O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo visa, enfim, a obtencéo de um
ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem
restricbes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio visatornar 0 processo
jurisdicional um espaco propicio para o exercicio daliberdade”. (Fredie Didier Jr. Principio do respeito
ao autorregramento da vontade no processo civil. em Negocios processuais. Coord.: Antonio do Passo
Cabral e Pedro Henrique Nogueira. 2ed. Salvador: Jus Podivm,2016. 34).

[6] Justica em ndmeros 2016. p. 45.

[7] "Devido a essa crise de efetividade quantitativa e qualitativa enfrentada pelo Poder Judiciério, ele
vem perdendo a credibilidade da popul acdo, sendo necessario implementar politicas publicas de acesso a
justica com o objetivo de buscar meios alternativos para solucionar de forma eficiente os conflitos
gerados entre individuos em suas relagfes sociais' (Spenglet e Spengler Neto. Op. Cit. p. 21)

[8] “Reconhega-se, pois, uma obviedade: ha sim limites aos meios aternativos de resolucéo de conflito.
Mastais limites, longe de ser simplérios, sdo absolutamente complexos. Mais ainda: nem mesmos as
bases filosoficas de tais alternativas sdo imunes a criticas acidas e incisivas’ (José Marinho Paulo Junior.
“Limites dos meios alter nativos de conflito" em Contemporary Tendencies in Mediation. Coordenacao:
Juliana Loss de Andrade e Humberto Dalla Bernardina de Pinho. Madrid: Dykinson, 2015. p. 253)

[9] "Além disso, a sociedade alimenta a'cultura do litigio', pois acangou o ponto em que qual quer
pequeno desentendimento entre vizinho é levado ao Judiciério para que o Juiz decidaa situacédo e
declare 0 vencedor e 0 perdedor”. (Spenglet e Spengler Neto. Op. Cit. p. 20)

[10] Resolugso-OAB 2/2015, DOU 4.11.2015.
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[11] Em 2012 eram mais de 1.200 Faculdades de Direito, segundo o relatorio OAB Recomenda:
indicador de educacéo juridica de qualidade. 4ed.

[12] "A colaboracgéo premiada positivada no ordenamento juridico brasileiro, além da experiéncia
italiana, teve forte influéncia norte-americana, onde inclusive é frequentemente utilizada pel os 6rgdos de
persecucdo criminal, em um sistema notadamente marcado pelo exer cicio da jurisdicdo negociada
entreaspartes' [g.n.] (Thiago Briigger Bouza. A colaboracéo premiada como umilegitimo sistema de
trocas. em A delacdo/colaboracéo premiada em perpectiva. Soraia da Rosa Mendes (org). Brasilia:
IDP,2016. 91)

[13] p. ex.: http://www.taxgroup.com.br/

[14] "A negociagdo pode ser, portanto, utilizada com diferentes finalidades, as quais podem referir-se a
evitar ou sanar problemas, prevenir ou solucionar conflitos ou atendera interesses comuns. Releve-se,
contudo, a necessidade de compreender a negociagdo com um instrumento, um veiculo por intermedio
do qual se procura alcancar algum objetivo, atender algum interesse, tendo em vista um horizonte prée-
estabelecido que se aimeja’ (Tania Manzur. Negociacdes internacionais. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 23)

[15] Yann Duzert, et. a. Negociagdo: negociacdes empresariais. S&0 Paulo: Saraiva, 2010. pp. 120-121.

[16] “Our story rests fundamentally on the idea that lawyers develop reputations, and that the reputation
for being a cooperative problem sover may be a value asset. When opposing lawyers know and trust
each other, we belive that there often will be substantial opportunities to benefit both parties by reducing
transaction costs” (Ronald J. Gilson e Robert H. Mnookin. “ Cooperation and competition in litigation:
can lawyers dampen conflict?” em Kenneth Joseph Arrow, et a.. Barriersto conflict resolution. WW
Norton & Company,1995. 209).

[17] "You may feel that choosing to negotiate would violate amoral principle you hold dear, or be
inconsistent with your sense of self. In the very hardest cases, you may feel deeply torn between the
‘principled' choice and the 'pragmatic’ one. When oneis forced to choose between the two, | lean heavily
in favor of pragmatism, but | want to acknowledge how painful that choice can be" (Robert H. Mnookin.
Bargaining with the devil: when to negotiate, when to fight. Simon & Schuster,2010. 261)
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