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Opiniao: Escritdrios devem aposentar grupos contenciosos

A advocacia tem acompanhado, e com muita frequéncia protagonizado, as muitas mudancas da
sociedade brasileira. O mesmo pode ser afirmado quanto ao movimento de consensualizacéo do sistema
de Justica. A realidade do advogado contencioso no Poder Judiciério tem passado por mudancas
significativas.

Em 2006, no inicio do CNJ e seu movimento pela conciliagcdo, a advocacia publica na alegada defesa de
Orgéaos publicos mostrava-se marcantemente avessa as solucdes consensuadas, e a advocacia privada
apresentava suas resisténcias iniciais (por exemplo, o receio de transmitir-se imagem de fragilidade, pois
equivocadamente considerava-se que buscava acordo apenas quem tinha dividas quanto ao seu éxito em
uma demanda). Todavia, mudanca de postura e da prética da advocacia mostram-se patentes:
atualmente, a tendéncia do campo profissional dos artifices de Direito mostra uma val orizagdo maior do
advogado que consegue trazer racionalidade, objetividade e criar valor para o cliente no processo de
resolucao de disputas.

Por outro lado, escritérios de grande porte dividem suas atuaces em setores ou grupos especializados
em empresarial, tributario, trabalhista, imobiliario e... contencioso. Parte-se da premissa de que esse
setor se direciona a auxiliar clientes alitigarem seus conflitos. Todavia, uma prética contenciosa diante
de um sistema publico de resolucéo de disputas voltado cada vez mais a solugdes consensuais mostra-se,
No minimo, anacronico.

A interacdo de um advogado contencioso com o cliente, consiste, em boa parte, em avaliar se hdalguma
probabilidade de a perspectiva do cliente ser defensavel e conceber uma estratégia juridica a partir da
gual o causidico passara a defender seu cliente. Essa prética produz um viés cognitivo no advogado de
guerer ver o quanto o seu cliente esta correto na disputa. N&o por outro motivo, em algumas praticas de
resolucao de disputas empresariais, quando um mediador questiona separadamente aos advogados acerca
de suas probabilidades de éxito, a soma dos percentuai s apresentados raramente € menor que 170% —
guando, a0 menos matemati camente, se houvesse avaliagdes precisas e distanciadas de paixdes, a soma
deveria necessariamente ser 100%.

Por um lado, ter um advogado que se engaja ha causa de seu cliente mostra-se importante parao litigio
— afinal, ninguém quer um defensor incrédul o, fraco ou desmotivado. Por outro lado, ter um advogado
gue o faz de forma a perder a sensibilidade quanto a real probabilidade de éxito faz com que se percam
oportunidades de negociacdo, e com iSso geram-se perdas pecuniérias.

A titulo de exemplo, um advogado que acredita que possui 90% de chance de éxito em uma demanda na
qual poderareceber R$ 1 milh&o, em uma negociagdo, como sugere ateoria propriaa esse respeito[1],
deve fechar um acordo igual ou superior a R$ 900 mil. Todavia, se essa avaliagdo estiver equivocada e
suareal probabilidade de éxito seguindo parametros descritivos de litigios semelhantes for de 30%, uma
proposta da parte contraria de R$ 400 mil mostra-se, de fato, uma 6tima proposta. Assim, corre-se 0
risco de incorrer-se ndo apenas em perdas de oportunidades, mas também em prejuizos financeiros.

O erro de afericéo e a escolha equivocada de estratégia profissional, por ora (e esperamos, por pouco
tempo), Nndo se mostra téo relevante no Direito como é em outras profissdes. Considere-se a situacéo de
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um oncol ogista que se equivoca na escolha de tratamento de um paciente em razéo da avaliagéo
incorreta acerca da probabilidade de éxito do tratamento optado. A falta de conformidade com
protocol os médicos consolidados e seu desconhecimento de indices seguros de probabilidade de éxito
dos tratamentos expde 0 médico a maiores probabilidades de ser civilmente responsabilizado por esse
erro.

Ademais, ndo apenas deve o advogado produzir uma aferi¢gao segura e isenta— nem que para tanto
tenha que contratar um avaliador neutro — como também oferecer, diante de uma disputa em concreto,
um rol de procedimentos possiveis para resolver de forma objetiva e eficiente o conflito. Atualmente, &
possivel, entre muitas outras préticas, negociar, mediar, ter um avaliador neutro, facilitar negociagoes,
arbitrar e, naturalmente, contender ou litigar. Todavia, indicar que o grupo ou setor em um escritério de
advocacia responsavel por gerenciar esse rol de escol has procedimentais denomina-se " grupo
contencioso™ soa téo inapropriado no século XXI como chamar dentistas de "tira-dentes'. Advogados
gue lidam bem com disputas s&o muito mais que isso... E criam para os clientes muito mais valor do que
apenas permitindo que demandas permanegam em juizo por anos.

Escritorios de advocacia precisam alterar suas atividades contenciosas substituindo-as pelo que se
denominou[ 2] de advocacia resolutiva: aquela baseada em analises objetivas de probabilidade de éxito,
identificac&o apropriada de interesses reais das partes, criacéo de valor em razéo de abordagens
integrativas, auxilio com a escolha procedimental adequada baseada em critérios objetivos referentes aos
diversos processos de resolucdo de disputas e apoio as partes no desenvolvimento de competéncias
emocionais que permitam o distanciamento de escol has baseadas em paixdes ou posi¢oes irracionais.

Como uma das muitas ferramentas desta nova pratica da advocacia, cite-se o exemplo da elaboracéo
pelo advogado de uma arvore de decisdes. Por essa ferramenta, 0 advogado examina as diversas
variaveis que influenciar&o diretamente no resultado da disputa, atribui um percentual de éxito a causa,
gue, multiplicado pelo valor pretendido inicialmente, delimita a zona de possivel acordo, ou sgja, 0
intervalo economicamente interessante para as partes chegarem ao consenso[ 3].

Ao utilizar tal ferramenta, 0 advogado apresenta ao seu cliente, de maneiratécnicae precisa, as
vantagens do uso de cada meio de resolucdo de disputas — com a monetizac&o esperada de sua
utilizacdo. A titulo de exemplo, uma avaliacdo objetiva feita pelo advogado (ou por um avaliador neutro)
de que o cliente possui 50% de probabilidade de lograr uma condenacdo da parte adversaem R$ 100
mil; 30% de probabilidade de lograr R$ 50 mil; e 20% de probabilidade de ndo obter qual quer éxito gera
uma base de negociacdo de R$ 65 mil (R$ 50 mil + R$ 15 mil + R$ 0). Cabe, ao advogado resolutivo,
consultar seu cliente acerca de a possibilidade de sua relagéo com a outra parte ser reestruturada de
formaase criar (ou gerar) valor e com isso buscar-se um acordo acima do patamar sugerido pela analise
probabilistica de resultados esperados da demanda. Assim, o papel do advogado resolutivo consiste em
apresentar ao seu cliente, objetivamente, o beneficio econdmico que a resolucéo da disputa ndo litigiosa
pode Ihe trazer, e o risco inerente a utilizagdo de formas judicatorias para, ao final, decidirem em
conjunto quanto a sua viabilidade.
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Nessa atuagdo, a prética de inflacionar-se a probabilidade de vitoria de um cliente em uma demanda
passa a significar retirar dele a oportunidade de ganhos decorrentes do controle quanto ao resultado, da
economia de tempo na resolugdo da disputa, de se criar valor em negociacoes diretas e, finalmente,
mantendo-se o cliente em um patamar de eficiéncia reduzida de resolucgéo de disputas.

Apesar de no Brasil apenas 11,9% das sentencas e decisdes proferidas no Poder Judiciario em 2016
terem sido homologatorias de acordo[4], ndo ha como fugir do nitido movimento de que aos poucos,
diante dos beneficios da advocacia resol utiva— principal mente econdémicos e tempo de duragéo do
processo —, 0 mercado vai exigir que os escritorios extingam o setor denominado contencioso, onde
ajuizar acdes e contesta-las € uma prioridade, para criar o setor resolutivo, onde o advogado devera saber
quando usar o chapéu de litigante e quando usar o de solucionador[5] em razo de critérios objetivos e
guantificavels.

Como indicava Lewis Carroll, “quando né&o se sabe para onde se esta indo, qualquer caminho o levara ao
seu destino”. Este, por muitos anos, foi um 6timo adagio para o litigio: segue-se este caminho por ndo se
saber para onde se estaindo. Por outro lado, como sugere o professor Michagl Wheeler, rigor analitico é
fundamental para sucesso da negociagdo ou na resolucdo de disputas{6]. Com isso, surgem ndo apenas
diversas formas de economizar tempo e gerar valor para clientes, mas também umaformamais
inteligente de se advogar: a advocacia resolutiva.
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