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SEMINARIO NACIONAL DE FORMACAO DE PESQUISADORES
E INICIACAO CIENTIFICA EM DIREITO DA FEPODI

Apresentacdo

E com imensa satisfacao que a Escola Superior Dom Helder Camara e a Federag&o Nacional
dos Pés-graduandos em Direito — FEPODI apresentam a comunidade cientifica os Anais do
Seminario Nacional de Formagdo de Pesquisadores e Iniciagdo Cientifica em Direito. Tal
producdo resulta do exitoso evento sediado nas dependéncias da Escola Superior Dom Helder
Cémara, em Belo Horizonte-M G, nos dias 10 e 11 de outubro de 2016, que contou com o
valioso apoio do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI e
da Associagéo Brasileirade Ensino do Direito — ABED:.

Trata-se de obra coletiva composta por 263 (duzentos e sessenta e trés) resumos expandidos
apresentados no semin&rio e que atingiram nota minima de aprovagdo dentre os 318
(trezentos e dezoito) trabalhos submetidos ao evento. As comunicagdes cientificas estdo
organizadas em 21 (vinte e um) Grupos de Trabalho ligados a diversas éreas do direito,
inseridos num ambiente de ricos debates e profundas trocas de experiéncias entre os
representantes das mais diversas localidades do Brasil.

Os referidos Grupos de Trabalho contaram, ainda, com a contribui¢cdo de proeminentes
docentes ligados a renomadas institui¢cBes de ensino superior do pais, 0os quais indicaram 0s
caminhos para o aperfeicoamento dos trabalhos dos autores, afim de que eles estejam aptos,
apos desenvolvimento, a serem publicados posteriormente nos periédicos juridicos nacionais.

Neste prisma, os presentes anais, de inegavel valor cientifico, j& demonstram uma
contribuic¢éo para a pesquisa no Direito e asseguram o cumprimento dos objetivos principais
do evento de fomentar o aprofundamento da relagdo entre pos-graduacéo e graduacdo em
Direito no Brasil, bem como de desenvolver os pesquisadores em Direito participantes do
evento por meio de atividades de formagdo em metodol ogias cientificas aplicadas.

Uma boa leitura a todos!

Beatriz Souza Costa

Livia Gaigher Bosio Campello

Y uri Nathan da Costa L annes



Coordenadores Gerais do Seminério Nacional de Formacédo de Pesquisadores e Iniciacdo
Cientificaem Direito.



ADVOCACIA COLABORATIVA: UMA NOVA FORMA DE PENSAR E APLICAR
O DIREITO

DERECHO COLABORATIVO: UNA NUEVA FORMA DE PENSAR Y APLICAR EL
DERECHO

Sérgio Henriques Zandona Freitas 1
Alderico Kleber De Borba

Resumo

O Judiciério ndo € mais a melhor alternativa para quem precisa resolver um conflito. O Novo
Cadigo de Processo Civil (CPC/15) traz um modelo multiportas de solucdo de conflitos,
integrando a tutela jurisdicional e meios alternativos de resolucéo de conflitos. A advocacia
colaborativa representa um novo método alternativo de busca de consenso em contraponto ao
modelo adversarial/contencioso. Utilizou-se vertente metodoldgica juridico-tedrica e

dedutiva, baseando-se no estudo de normas e fontes bibliograficas. No desenvolvimento,

analisou-se as ondas renovatorias do acesso ajustica e as praticas colaborativas na solucdo de
conflitos, pelo marco tedrico do processo constitucional participativo democratico.

Palavr as-chave: Jurisdicdo, Advocacia colaborativa, Modelo adversarial

Abstract/Resumen/Résumé

El poder judicial no es mejor aternativa para aguellos que necesitan para resolver un
conflicto. El nuevo Cadigo de Procedimiento Civil (CPC / 15) aporta modelo multipuerto
resolucion de conflictos, integracion de proteccion legal y medios alternativos de resolucion
de conflictos. Laley de colaboracion es un nuevo método alternativo de busgueda consenso
en contraposicién modelo acusatorio / litigios. Solialegal y tedrica aspectos metodol 6gicos y
deductivo, basado en € estudio de normas y fuentes bibliograficas. Desarrollo, renovaciones
olas analizaron acceso la justicia y précticas de colaboracién en la resolucién de conflictos,
marco tedrico del proceso constitucional de participacion democrética.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Jurisdiccion, Derecho colaborativo, Modelo
acusatorio

1 Professor Orientador PPGD Universidade FUMEC
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1 INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil — CPC/15 ou NCPC abre o caminho para a
solugdo pacifica dos conflitos no ambito do Poder Judiciario, na medida em que traz
dispositivos atinentes a conciliacdo, mediacdo e arbitragem.

Objetivou-se nesta pesquisa, mostrar uma nova forma de solucdo pacifica de
conflitos que vem ganhando for¢a no Brasil, a advocacia colaborativa, que representa o mais
novo método para se buscar o consenso entre as partes sem se valer do modelo adversarial de
processo que ¢ praticado no dia-a-dia forense.

No desenvolvimento da tematica, analisou-se a quinta onda renovatoria do processo,
que trata da fuga da jurisdicdo. Estabeleceu-se as premissas basicas das praticas colaborativas.

O Estado ¢ o detentor do monopdlio da jurisdi¢do, no entanto, levar a causa para
solucdo no Poder Judicidrio pode ndo ser o melhor caminho para a parte que pretende ver
resolvido um conflito ou vise reivindicar algum direito.

Os métodos para a captagdo e processamento de informagdes com o objetivo de
resolver os problemas investigados consistiram em analisar a realidade de maneira critica, a
luz de concepcdes tedricas, com a finalidade de desenvolver a capacidade de observar,
selecionar e organizar cientificamente os fatos da realidade.

Para a consecucdo de tal fim utilizou-se vertente metodologica juridico-tedrica e
dedutiva, baseando-se no estudo de normas e fontes bibliograficas. No desenvolvimento,
analisou-se as ondas renovatdrias do acesso a justica e as praticas colaborativas na solucao de

conflitos, pelo marco teérico do processo constitucional participativo democratico.

2 A QUINTA ONDA RENOVATORIA DO PROCESSO - A FUGA DO PODER
JUDICIARIO

A atividade jurisdicional é exclusivamente estatal e ¢ exercida pelo Poder Judiciario.
A tutela jurisdicional ¢ vista como meio de garantir aos cidaddos o acesso a jurisdi¢do. Neste
ponto ¢ importante frisar duas questdes. Primeiro, ao Estado ¢ garantido a exclusividade da
jurisdi¢ao. Segundo, o acesso a jurisdi¢do ndo se confunde com a possibilidade de ingresso
em juizo, ja que acesso a justica ¢ mais abrangente do que o acesso ao Poder Judiciario, ainda
que, muitas vezes, possa se materializar dessa forma.

O acesso ao Judiciario estd previsto no art. 5°, XXXIV, ‘a’, da Constitui¢do da

Republica - CR/88 (“sao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
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direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder”), e no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da CF/88 — “a lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”), relacionando-se
com o direito de agdo.

Para Marinoni, acesso a justica, significa acesso a um processo justo com garantia de
justica imparcial que permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posi¢des
sociais e as especificas situagdes de direito substancial. Acesso a justica significa, ainda, acesso a
informagdo e a orientagdo juridica e a todos os meios alternativos de composicdo de conflitos.
(MARINONI, 1999, p. 28).

Deste modo, ¢ possivel afirmar que o acesso a justica ¢ mais amplo que o acesso a
jurisdi¢do, englobando as formas extrajudiciais de resolucdo de conflitos que podem se dar
sem a intervencao estatal.

Mauro Cappelletti e Garth (1988, p. 31), destacam as trés ondas do acesso a justica.
A primeira onda teve foco na assisténcia judiciaria para os pobres, a segunda na tutela dos
interesses difusos e coletivos e a terceira no aspecto processual.

Kim Economides traz a quarta onda renovatdria do processo, com enfoque nos
operadores do direito (inclusive dos que trabalham no sistema judicial) e no ensino juridico,
enfatizando o papel e as responsabilidades das faculdades de direito na formacdo dos
profissionais. “Nossa ‘quarta onda’ expde as dimensdes ética e politica da administragdo da
justica e, assim, indica importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional
como para o ensino juridico” (ECONOMIDES, 2009, p. 72).

Com o aumento significativo das demandas, o Poder Judicidrio passou a enfrentar
dificuldades, como a morosidade, falta de infra-estruta operacional e organizacional, excesso
de formalismo processual. Estas questdes impactaram sobremaneira a confianca dos
jurisdicionados em relacdo a judicializagdo das lesdes ou ameagas de lesdo de seus direitos.

Neste cendrio, em face da existéncia de um grande nimero de processos litigiosos,
Roberto Portugal Bacellar fala de uma quinta onda do acesso a justica, que ¢ caracterizada
pela fuga do Judicidrio. “Abriram-se as portas da Justi¢a. Esqueceram, entretanto, de ampliar
os instrumentos de ‘saida da justica’ (BACELLAR, 2009, p. 122). Trata-se da onda de saida
da justica tendo como desafio eliminar o estoque de casos antigos e criar um sistema de
multiplas portas colocadas a disposi¢do do cidaddo para solucionar seus conflitos, o que o
autor tem denominado de Acesso a Justica como acesso a resolu¢ao adequada do conflito.

No Brasil da pos-modernidade, em face do grande numero de processos
litigiosos existentes e do surpreendente indice de congestionamento dos
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tribunais, surge o que qualificamos como uma quinta onda (nossa posi¢ao)
voltada ao desenvolvimento de agdes em dois aspectos:

a) de saida da justica (em relagdo aos conflitos judicializados);

b) de oferta de métodos ou meios adequados a resolucdo de conflitos, dentro
ou fora do Estado, no contexto do que denominamos (nossa posi¢do) acesso
a justica como acesso a resolucdo adequada do conflito.

E importante, como componente dessa quinta onda, perceber a complexidade
das relagdes entre as pessoas e ampliar o conhecimento de forma
interdisciplinar agregando algumas técnicas, ferramentas, mecanismos e
instrumentos para enfrentar, tecnicamente (ndo intuitivamente), o problema
social presente em qualquer conflito. (BACELLAR, 2012, p.21).

Muitos problemas seriam facilmente resolvidos se as partes simplesmente evitassem
optar pelo litigio judicial, uma vez que elas podem ter um relacionamento prolongado em

virtude um vinculo preexistente e complexo ou apenas contatos eventuais.

3 ADVOCACIA COLABORATIVA COMO UMA ALTERNATIVA

Um grande desafio que se apresenta ¢ a mudanga do modelo mental adversarial que ¢
praticado no dia-a-dia. Como os operadores do direito vao construir o consenso dentro do
processo? “Os proprios advogados e magistrados, em sua maioria, valorizam mais a atuagao
adversarial do que a atuacao consensual. Por seus pares também sdo mais valorizados quando
atuam de forma contenciosa” (BACELLAR, 2012, p.67).

No Brasil, atualmente, existe um alto indice de judicializagdo dos conflitos. Os
processos se multiplicam cada vez mais. Estes processos sdo tipicos da dindmica tradicional
(adversarial - autor x réu: pretensdo, contestagdo, producdo probatéria e sentenga).
Necessariamente tem-se conflituosidade. “E costume arraigado da sociedade brasileira tratar
das controvérsias como uma disputa entre partes em busca de uma decisdo (modelo conflitual
— ganha/perde), mesmo que gere prejuizo aos lagos fundamentais e eventualmente afetivos
existente entre elas” (BACELLAR, 1999, p.128).

No modelo consensual, tem-se a caracteristica do ganha/ganha. Essa dinamica do
ganha-perde, do certo e do errado, do justo e do injusto, praticado com o método tradicional,
ndo existe na advocacia colaborativa.

O método tradicional ndo auxilia na construcdo do consenso. A pratica forense
executada a anos no Brasil denota isto. E cada vez mais crescente a quinta onda renovatéria
do processo que trata da “fuga da Justi¢a”. O Judiciario ndo ¢ mais a melhor alternativa para
quem precisa resolver um conflito. Este modelo adversarial traz consequéncias psicoldgicas

para as partes envolvidas no litigio. H4 um desgaste emocional e financeiro que perdura por
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anos, enquanto durar o processo. Isto acaba trazendo consequéncias para a saude dos

envolvidos (doencas psicossomaticas), principalmente nos conflitos familiares.
As pessoas, em suas relacdes didrias, encontram obstaculos, de diversos
fatores, para a solucdo tradicional de seus conflitos, dentre eles a
morosidade, o formalismo acentuado, o grande dispéndio com custas e
honorarios para a contratacdo de um advogado. Mas a par dessas questdes ja
conhecidas, o modelo tradicional, em parcela significativa dos casos, nao
resolve a lide processual. O modelo tradicional ndo satisfaz o interesse da
populacdo. Em outras palavras, podemos dizer que somente a resolucdo
integral do litigio conduz a pacificacdo social: ndo basta resolver a lide
processual — aquilo que foi trazido pelas partes no processo -, se O
verdadeiro interesse que motivou as partes a litigar ndo for identificado e
resolvido. (BACELLAR, 1999, p.128).

As pessoas pensam de forma diferente, tém reacdes diferentes, t€ém sensibilidades
diferentes. Como exemplo, imagine-se uma colisdo corriqueira no transito, sem vitima ou
grandes estragos nos veiculos. Em uma hipdtese, uma pessoa pedira desculpas pelo ocorrido e
certamente dird que ndo tem problema, que tem seguro, ou que arcara com os custos dos
reparos, dentre outros. Em uma segunda hipotese, pode acontecer de uma pessoa ja descer do

, . ~ 1 ey eqe .
veiculo e partir para agressdo . Dependendo da sensibilidade da pessoa, a pequena colisao
pode ser uma situacdo extremamente estressante.

Como o profissional do direito encara e percebe as situagdes do dia-a-dia? Situacdes
da vida de maneira tdo diferente de outras pessoas? Na atuacdo profissional, os advogados e
profissionais do direito t€ém que pensar nessa complexidade. Isto tem que ser levado em conta.
No modelo tradicional de resolucdo de conflitos, essa complexidade ¢ deixada de lado.

Tradicionalmente s6 se tem um uUnico método (adversarial/contencioso) para
solucionar o conflito, seja ele decorrente de questdes envolvendo contrato, familia, divida nao
paga, briga de vizinho, posse, propriedade, consumidor, meio ambiente, conflitos agrarios,
bens, negocio juridico, dentre outros. Um Unico modelo ¢ aplicado em todos os litigios como
uma receita.

Na maioria das vezes, um conflito gera dois, trés ou a até mais processos. Isto se da
porque, embora tenha havido uma sentenca que resolve o mérito da questdo, ndo houve a
superacao da questdo na mente das pessoas. Como exemplo, em uma agdo de divércio, a briga

judicial por alimentos ao conjuge ou aos filhos menores perdurara por anos, mesmo apos o

fim da acdo judicial que decretar o divorcio do casal. Em uma demarcacdo ou divisdo de

! Veja-se a reportagem no link seguinte onde um homem tenta agredir uma mulher em briga de transito. O caso
aconteceu em Santa Catarina e dois policiais a paisana prenderam o homem.  Disponivel em:
<http://www.redetv.uol.com.br/jornalismo/leituradinamica/videos/flagras/homem-tenta-agredir-mulher-em-
briga-de-transito>. Acesso em: 29 jul. 2016.
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terras, ou em uma reintegracdo de posse, questdes envolvendo indenizagdo por frutos e
benfeitorias gerardo diversos outros processos.

Além disso, se os litigantes forem confrontantes de fazenda, certamente havera
outros processos (esbulho, serviddo de passagem, nascentes d'agua) lastreados em uma fogosa
inimizade sem fim. “S¢ as técnicas de um modelo consensual como as da mediagdo possibilitam a
investigacdo dos verdadeiros interesses e conduzem a identificacdo diferenciada do ‘conflito
processado’ e do ‘conflito real’”. (BACELLAR, 1999, p.129).

O conflito precisa ser resolvido de forma integral (material e socialmente) de modo a
preservar o relacionamento entre os litigantes e evitar uma que Unica questao gere novos processos.

Diante disso, novas formas e métodos alternativos de solucionar conflitos t€ém que
ser repensados e aplicados pelos operadores do direito.

A advocacia colaborativa representa uma nova forma de pensar o direito, um grande

avango.

Os psicologos, ha alguns anos, trabalham no estudo de técnicas que, segundo
suas concepgdes, definem o que seja o conflito e indicam quais as formas de
melhor adequa-lo.

Por parte dos profissionais do direito, parece imprescindivel a assimilagao de
novas ideias aplicaveis a solucdo de conflitos.

A controvérsia, a lide, a disputa, o conflito de interesses, o dissenso, o litigio,
entre outras desavencas, fazem parte do dia a dia do juiz, do advogado, do
promotor de justica, do defensor, do procurador, do delegado de policia,
enfim.

Observa-se que esses profissionais do direito, por vezes, carecem de
conhecimentos especificos sobre os conflitos e suas motivagdes, sobre
mecanismos autocompositivos e formas consensuais.

O direito existe para harmonizar os interesses e alcangar a paz social. Isso
ndo pode ser esquecido pelos operadores juridicos — que, na pratica, algumas
vezes, por desconhecimento dessa realidade, tém estimulado a
adversariedade. (BACELLAR, 2012, p.54).

Na advocacia colaborativa, supera-se a abordagem monodisciplinar, para se chegar
as praticas colaborativas, onde a gestdo de conflitos se opera em uma abordagem
interdisciplinar. Tem-se assessoria de uma equipe formada por profissionais de areas distintas,
trabalhando, em conjunto, sempre por meio de didlogos pautados na colaboracio, boa-fé,
respeito, sigilo, transparéncia e honestidade. Busca-se chegar a um consenso que atenda a
todos os envolvidos. Desta forma, evita-se os desgastes e custos longos de um processo
judicializado.

Os advogados atuam um com o outro € ndo um contra o outro, representando os
interesses e a individualidade de seu cliente. Trata-se de uma advocacia ndo litigante,
invertendo a ldégica do processo. Ja os psicologos, terapeutas, psiquiatras, coaches,

consultores financeiros, dentre outros, t€ém uma atuagao neutra.
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O Objetivo € proporcionar as partes 0 maximo de informagdes e suporte (emocional
e juridico) para que tome a melhor decisdo, pensando no seu bem-estar futuro.

As Praticas Colaborativas sdo um método multidisciplinar e ndo adversarial
de gestdo de conflitos. Nesta proposta, com a assessoria de uma equipe
formada por advogados, psicologos, consultores financeiros e especialistas
em criancas e adolescentes, as pessoas se mantém no controle de suas vidas
ou negocios e trabalham em conjunto para chegar a um entendimento
customizado que atenda a todos os envolvidos, sempre por meio de didlogos
pautados na colaboragdo, respeitando o tempo e a individualidade de cada
um, e sem os desgastes e custos de processos judiciais.

Beneficios:

- celeridade;

- redugdo de custos;

- preservacdo da autonomia;

- consideracao da individualidade de cada envolvido;

- solugdes de beneficio mutuo;

- foco na saude e funcionalidade do sistema familiar;

- amparo e desenvolvimento emocional de todos os envolvidos;

- solugdes customizadas e construidas em conjunto. (BASTOS, 2016, s.p.).

O caminho processual s6 vai existir para as situagdes em que nao seja possivel o
entendimento direto entre os envolvidos na questdo. O processo judicial somente ocorrera
diante da impossibilidade de autocomposi¢do, ou seja, as partes tem a sua disposi¢do um
modelo consensual capaz de solucionar a lide de forma pacifica e ndo adversarial.

Na advocacia colaborativa os advogados assinam um contrato de participagdo, com
clausulas impeditivas de atuar judicialmente representando uma ou outra parte, caso ndo se
chegue a um consenso. Se as partes optarem por ingressar com uma a¢ao judicial deverao
contratar novos advogados. Este ¢ o grande diferencial para se atuar como advogado
colaborativo.

Os profissionais do direito ndo sdo formados para aprender a ganhar dinheiro sem um
processo judicial. A grande maioria dos milhares de bacharéis despejados no mercado todos

0s anos, saem com a mentalidade do litigio.

4 CONCLUSAO

O art.3° § 3° do NCPC estatui que a conciliacdo, a media¢do e outros métodos de
solu¢do consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

O Estado ¢ o detentor do monopdlio da atividade jurisdicional, contudo, a
pacificagdo de conflitos ndo ¢ exclusiva do Estado. O jurisdicionado tem a sua disposicao

diferentes vias de acesso a justica.
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Tradicionalmente se tem um unico modelo de resolugdo de conflito. Ha necessidade
de mudanga deste modelo mental adversarial que ¢ praticado no dia-a-dia forense. O
Judicidrio ndo ¢ mais a melhor alternativa para quem precisa resolver um conflito.

Neste caminho, a advocacia colaborativa representa uma nova forma de encarar e
resolver os conflitos, visando sempre o bem estar emocional, psicologico e financeiro dos
envolvidos.

A advocacia colaborativa busca resolver o conflito da melhor maneira possivel, por
meio de didlogos pautados na colaboracdo, boa-fé, respeito, sigilo, transparéncia e
honestidade. Busca-se chegar a um consenso que atenda a todos os envolvidos evitando os
desgastes e custos de um processo judicializado, desgastes psicoldgicos, financeiros e

temporais a que as pessoas sao submetidas em uma lide.
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