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Basilio e Barreto: Papéisdos ator es na mediacao: advogado

pes no procedimento de mediagao, destacam-se 0s advogados.

OPINIAO

O papel dos advogados no procedimento de mediacdo, desde

apublicacdo da Resolucédo n° 125/CNJ e, posteriormente, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 e da L ei
de Mediacdo (Lei n° 13.140/15), vem sendo moldado e alterado, ganhando cada vez uma maior
relevancia.

Se, anteriormente, os advogados eram doutrinados a litigar até a tltimainstancia do Poder Judiciério,
hoje, cada vez mais, os estudantes sdo ensinados a consensualizar, negociar e demonstrar aos clientes os
pros e contras da perpetuacao dos litigios e da judicializacdo excessiva das causas.

Os advogados tiveram que “se reinventar” diante da crescente demanda socia e dos proprios clientes
para se adequar a essa novarealidade: ajustica multiportas.

Atualmente, as faculdades ensinam os métodos consensuais como matéria obrigatoria, conforme
determinado pela Resolucdo n° 5, de 2018, do MEC. H4, ainda, incontaveis cursos e pés-graduacoes
voltados a especializar os advogados para atuacéo especifica nesses procedimentos, capacitando-os em
técni cas especiais e conhecimentos mais profundos para melhor atender os seus clientes e demandas.

N&o h& duvidas, portanto, acerca da efetiva mudanca de paradigmas, com uma cada vez mais crescente
capacitacdo dos futuros e atuais advogados e advogadas para nova tendéncia, adequando-os para
esta nova realidade cada vez mais presente no dia-a-dia da advocacia: a mediagéo, conciliagdo e

negoci acao.

H&, ainda hoje, intenso debate acerca da obrigatoriedade (ou n&o) da participacdo da advocacia na
mediagéo.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), interpretando a sua Resolugdo n° 125/2010, entendeu pela
dispensabilidade dos advogados no ambito da mediacdo. Essa decisdo foi recentemente confirmada, a
unanimidade, pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n° 6.324, proposta pelo Conselho
Federal da OAB. Em seu voto, o ministro relator Luis Roberto Barroso afirmou que “Vale ressaltar que a
Resolucdo do CNJ néo afasta a necessidade da presenca de advogados nos casos em que alei processual
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assim exige, sendo aplicavel afacultatividade apenas nos casos de (i) procedimentos judiciais em que,
por forca de lei, € desnecessaria a atuagao do procurador, como os juizados; (ii) atos de resolucéo
consensua em momento pré-processual ou de merainformagdo sobre direitos”.

Por suavez, aLe de Mediagdo determina que, na mediagéo extrgjudicial seria, em tese, opciona a
participacdo de advogado, desde que os mediandos se encontrem na mesma situacéo juridica (art. 10).
Por outro lado, na hipétese de mediacéo judicial, esta participacdo seria obrigatoria (artigo 26).

No que diz respeito as disposi¢des do novo Codigo de Processo Civil de 2015, este recente diploma
determina que, preenchidos os requisitos da peticéo inicial, ndo se tratando de hipoteses de
improcedéncialiminar, naforma do artigo 332, e, ainda, versando a causa sobre direitos disponiveis, o
magistrado designara audiéncia de conciliacéo ou, no que nos interessa, de mediacéo. Esse ato, portanto,
serd obrigatorio e prévio até mesmo a apresentacao da defesa, cujo prazo somente serainiciado no caso
de ndo realizacdo de acordo entre as partes.

A parteré sera, entdo, citada e intimada para comparecimento na audiéncia, determinando o artigo 334,
em seu paragrafo 9°, que a parte deverd estar, necessariamente, acompanhada por seus advogados ou
defensores publicos. Ou sga, a parte devera, necessariamente, estar representada em Juizo por seus
procuradores.

Esse paragrafo comunga com aideia de que a advocacia € fungdo essencial a administracdo da Justica e
tal exigéncia atende aos principios da ampla defesa e do contraditorio, corolarios do due process of law.

Deste modo, ndo obstante eventuais entendimentos em contrario, defendemos que a participacédo dos
advogados é indispensavel, até mesmo para a escorreita tramitagdo do processo de mediacéo.

Isto porque, a consensualidade, requisito méximo para a validade do acordo a ser realizado em sede de
mediacao, pressupde que as partes tenham o mais amplo e profundo conhecimento sobre o que estaem
jogo. Essa compreensdo, que, no mais das vezes, demanda conhecimento técnico, sO pode ser a nosso
ver totalmente alcancada se a parte estiver devidamente assistida por um advogado.

Sobre o problema da consensualidade real, Owen Fiss, renomado professor dafaculdade de Y eal, em
critica as reformas realizadas no Federal Rules of Civil Procedure, publicou o texto “ Against
Settlement” . Sustentava o autor gue somente no Judiciério se teria a seguranca da observancia das
garantias Constitucionais. Os ADR seriam um subterfugio estimulado pelo Estado em razéo de sua
incapacidade de disciplicar os conflitos sociais em ampla expansdo (sociedade de massas). Seria, parao
professor, uma versdo civil do plea bargaining, pois atingem uma solucdo negociada mediante a
submisséo dos interesses do polo mais fragil darelacdo. O consentimento de uma das partes para Owen
Fiss seriaviciado, ja que resultado de um acordo com vocagdo para o injusto.

Esse problema da eventual injustica do acordo de mediacdo, a nosso ver, se hdo pode ser totalmente
eliminado, ele é certamente muito reduzido pela presenca do advogado durante todo o processo de
mediacgao, sgjaelejudicial ou extrgudicial.

No sentido de obrigatoriedade da presenca do procurador na mediacao, inclusive, tramita no Congresso
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Nacional o Projeto de Lei n° 80/2018, de autoria do Deputado Federal José Mentor (PT), atualmente em
tramite no Senado Federal, que alteraalLei n° 8.906/94 (Estatuto da Advocacia) para expressamente
prever a obrigatoriedade da participagao dos advogados nos procedimentos de conciliagdo mediacao
judiciais e extrgjudiciais.

Atualmente o PL se encontra na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, na qual aguarda a
designacdo de novo relator. Apesar da demora na tramitacdo da matéria perante o Senado Federal,
entendemos louvével ainiciativa de propor o referido Projeto de Lei, exatando a necessidade de
participacdo dos advogados para obtencéo de uma decisdo justa e adequada ao caso concreto.

I ndependentemente da controvérsia acerca da obrigatoriedade da presente do advogado, dividas ndo ha
acerca de um fato: o advogado possui, em regra, maior conhecimento técnico sobre a questéo juridica
em discussado, encontrando-se apto arealizar o melhor acordo em beneficio de seus clientes.

N&o se nega que a parte pode, em tese, realizar atos davidacivil, dentre eles um acordo ou um negoécio
juridico, sem estar assistida por um representante legal.

Todavia, a presenca dos advogados garante uma decisdo mais consciente e ordenada com os interesses
em jogo, permitindo-se que se chegue, em geral, em um denominador que abarque de maneiramais
satisfatOria o interesse das partes da disputa.

Como se V€, a questdo da participacdo dos advogados néo corresponde somente a uma questéo legal,
mas, especiamente, a sua funcdo informativa, ja que estes serdo responsavels por orientar os
participantes da mediacdo sobre os desdobramentos juridicos das possiveis atitudes tomadas no
procedimento.

Assim, 0 mais importante papel a ser exercido pelo advogado € o alcance da deciséo informada, afim de
evitar que o cliente sgja eventual mente surpreendido com futura consequéncia juridica.

Magda Santos Barinson, sobre o papel dos advogados ha mediagao, destaca 0s seguintes pontos
fundamentais sobre cada um dos passos do procedimento de mediacéo: "Antes da mediag&o, preparando
seu cliente para a sesséo, informando-o sobre as normas, auxiliando na avaliagdo dos fatos, interesses e
metas, e avaliando o0s custos e os riscos dos diversos mecani smos existentes (Judiciario, mediacéo,
arbitragem, etc), suas vantagens e desvantagens; Durante a mediacéo, atuando em prol dos interesses de
seu cliente com vistas a colaboracdo, trazendo aportes de questdes juridicas quando for relevante e Util
para a negociacdo, respeitando o protagonismo de seu cliente, redigindo e revisando o acordo; Apds a
mediagado, acompanhando o cumprimento do acordo, verificando a satisfagéo do cliente, propondo a
revisao e executando o acordo, se necessario.

No mais, os advogados, como € evidente, ndo estdo emociona mente envolvidos com o litigio, o que faz
com que estes possam demonstrar as melhores opcdes aos clientes dentro das que séo judicialmente
exequiveis, de formaimparcial e, sobretudo, técnica.

A presenca dos advogados, entéo, além de ser muito Util, em diversos casos se mostra fundamental, ja
gue pode servir como ponto de forca e clareamento das nogOes postas para o seu cliente, 0 que assegura
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ahigidez datransacdo que vier a ser celebrada.

Por tudo que acima foi exposto, concluimos que a participacdo da advocacia, na qualidade de terceiros
técnicos e imparciais, para além de ser desgjavel é fundamental para o bom funcionamento e efetividade
do processo de mediagéo.

A louvéavel funcéo da advocacia, quando exercida de forma técnica e de acordo com os principios éticos
gue a cercam, é indispensavel para garantir cada vez mais a perpetuacao e expansao das técnicas de auto
composi¢éo, especia mente da mediacdo, ampliando a utilizagéo desse instituto.

Ademais, a expertise técnica e negocial dos advogados pode auxiliar natomada de deciséo pela parte
antes, durante e depois da mediacdo, assegurando-se a adesdo ao procedimento e 0 cumprimento do
acordo realizado, de forma consciente e justa aos interesses contrapostos das partes envolvidas.
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