Recebido: 15 mar. 2021 — Aprovado: 10 ago. 2022

G |O PE Editor-Chefe: Prof. Dr. Alexandre Reis Siqueira Freire
AR REVISTATHESISJURIS .y, Prossocesabcio ool

http://doi.org/10.5585/rtj.v11i2.19623

Thesis Juris

W) Check for updates

Fn fa: T . .
A ética juridica na advocacia colaborativa:
uma discussao a partir das ondas de ética juridica

Legal ethics in collaborative advocacy:
a discussion based on waves of legal ethics

Robert Lee Segal

Faculdade Unyleya, UNYLEYA
Universidade Federal Fluminense, UFF
Doutor em Educagéo

Rio de Janeiro, RJ — Brasil

robertsegal 70@gmail.com

Resumo: Esse artigo tem como objetivo apresentar uma discussdo sobre a ética juridica na advocacia
colaborativa, como parte de um sistema multiportas de acesso a justica e tomando como referencial
tedrico as abordagens de Luban e Wendel (2017), Webb e Ousky (2017) e Paiva et al. (2013). Ap6s um
estudo qualitativo, mediante pesquisa bibliografica, com carater de revisdo de literatura, pode-se
vislumbrar, como resultado, inclusive no contexto brasileiro, a possibilidade de outra via de ética
juridica, tendo em vista as discussdes sobre a relacdo entre os advogados e seus clientes, bem como o
papel dos advogados a luz de uma filosofia politica em um mundo social em expansao, tal como é o
mundo do Direito. A guisa de uma conclusio, tem-se que a advocacia colaborativa enseja, como pratica
juridica inovadora, um olhar préprio a partir da moral e politica que, por sua prépria natureza, ndo se
esgota.
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Abstract: This paper aims to present a discussion on legal ethics in collaborative advocacy, as part of a
multidoor system of access to justice and taking as a theoretical framework the approaches of Luban
and Wendel (2017), Webb and Ousky (2017) and Paiva et al. (2013). After a qualitative study, through
bibliographic research, with a character of literature review, one can glimpse, as a result, even in the
brazilian context, the possibility of another way of legal ethics, in view of the discussions on the
relationship between lawyers and their clients, as well as the role of lawyers in the light of a political
philosophy in an expanding social world, such as the world of Law. By way of a conclusion, it is clear
that collaborative advocacy entails, as an innovative legal practice, a proper look from the moral and
political that, by its very nature, does not end.
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1 Introdugéo

Tradicionalmente, 0 ingresso com acgdes perante os Tribunais de Justica tem se
constituido em uma pratica envolvendo disputas interpessoais, tais como aquelas relacionadas
ao fornecimento de bens, a prestacdo de servigos, aos contratos de trabalho, a assuntos
empresariais e a pendengas familiares, ampliando-se para contendas difusas, isto é, sem
titulares quantitativamente definidos e tipicas das questdes consumeristas e ambientais.

Entre os variados fatores atribuidos a uma litigiosidade social, inclusive, no ambito dos
Tribunais, cogita-se: uma consciéncia dos direitos, por parte dos cidaddos, que recorrem ao
Estado na busca da efetividades daqueles, uma cultura juridica forjada no litigio e as relagdes
entre 0 mundo e o campo do Direito (SANTOS et al., 1996); um suposto desconhecimento
acerca dos meios alternativos de resolver disputas interpessoais e intergrupais, ou, mesmo
conhecendo tais meios, haveria uma cultura de mobilizacdo do aparato estatal, tendo os
magistrados como figuras centrais nos processos de tomada de decisdo (BACELLAR, 2016); a
partir de uma espécie de crenca contratualista difusa em que seria 0 proprio Estado o Gnico ou
0 mais legitimado para a resolucao dos conflitos interpessoais, restringindo-se assim a propria
cidadania (SPENGLER, 2016).

No entanto, por mais pertinentes que sejam essas hipoteses, cabe considerar que, como
um fendbmeno social, o Direito encontra-se inserido em um mundo social com continua
capacidade de expansdo, que assiste tanto a um incremento na quantidade reivindicacbes de
“necessidades legais ndo atendidas” (unmet legal needs) — basicamente conferidas e prometidas
pelo sistema legal — como no aumento de demandas consideradas “estranhas” ao proprio
sistema judicial, mas que, aos poucos, a este mesmo sistema vém se integrando, tendo em vista,
inclusive, o anseio por novos direitos, sem se permitir perder de vista as assimetrias sociais,
econdmicas e de poder, no que se conhece por acesso a justica e seus impactos na efetivacao
do atendimento das mesmas necessidades (GALANTER, 2016, 2018).

Pois, nesse mesmo mundo social e juridico em expansdo, haveria de se esperar que, em
sistemas pluralistas baseados em consensos e dissensos, 0 costumeiro recurso do Poder
Judiciario, nos casos de conflitos interpessoais, seria perfeitamente compreensivel, conforme
analise tedrica de Luban e Wendel (2017), em especial, quando abordados aspectos politicos
acerca da Etica Juridica.

Mas, se, em um viés, pode-se compreender o dissenso como um dos aspectos intrinsecos
as proprias sociedades pluralistas, ou complexas, em outra via, também é possivel vislumbrar

0 surgimento de métodos ou meios alternativos de resolucdo de disputas (Alternative Dispute
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Resolution), que tém contribuido para a consolidagéo de solug¢fes consensuais de controvérsias,
dentro de um sistema multiportas de acesso a Justica (LUBAN; WENDEL, 2017), o que
também tem ocorrido como a advocacia colaborativa, no interior de um espectro denominado
praticas colaborativas, desde as empreitadas pioneiras de Webb e Ousky (2017), no inicio da
década de 1990, nos Estados Unidos.

Diferentemente de um tradicional processo judicial litigioso, envolvendo questdes
familiares, em que as partes buscam o maior ganho possivel — tanto do ponto de vista
patrimonial quanto no tocante ao direito a convivéncia com os filhos, caso o casal os possua —,
no divorcio colaborativo, vigoram principios pelos quais ninguém recorre ao poder judiciario,
a excecdo das formalidades que a prépria legislacdo impde; o método ou processo de divércio
colaborativo depende da cooperacao, transparéncia e confianca reciproca entre as pessoas; e,
além destes dois principios, ainda ha aquele que privilegia uma negociacdo baseada nos
interesses das pessoas, e ndo em posicoes em disputa (WEBB; OUSKY, 2017).

Ademais, outro aspecto do divércio colaborativo refere-se a possibilidade de atuagéo de
outros profissionais, que ndo necessariamente advogados, considerando o0s interesses e as
necessidades patrimoniais das pessoas nele envolvidas, assim como a integridade mental
daqueles que se encontram em processo de divorcio, ou de rescisao contratual de unido estavel,
dando-lhes suporte em momentos de possivel desconforto. Com isso, além dos advogados,
atuam também economistas ou contadores (os chamados profissionais financeiros), e
psicologos, terapeutas ou coaches mentais (os profissionais de satude mental), junto ao casal
que esteja em fase de divorcio, e junto aos seus filhos (TESLER; THOMPSON, 2017).

Dai que, além de aspectos facultativos e ndo-adversariais, o divdrcio colaborativo se
caracteriza por sua multidisciplinaridade, inclusive, se expandindo em paises como Canadi,
Estados Unidos, Reino Unidos, Australia, Nova Zelandia, Irlanda e Franca (FREEMAN, 2003;
SALAVA, 2014), além de ja ser vivenciado no Brasil (BLOWER, 2017).

Todavia, se a escolha dos clientes em ndo se envolver em litigios, inclusive judiciais
constitui uma liberalidade, e da opgdo de alguns advogados em ndo atuar em causas
contenciosas corroborariam com tendéncias de desjudicializacdo de disputas, por ouro lado,
caberia perguntar em que medida esta mesma opg¢éo por parte de determinados advogados, em
n&o tomar parte naqueles tipos de processos, ainda que eventuais clientes assim o desejem?, ndo

constituiria uma violagéo ética.

1 O que é factivel, do ponto de vista das praticas colaborativas, inclusive, por forca do pacto celebrado por ocasido das assinaturas, das partes e dos advogados, no termo de

participag@o no direito colaborativo, em casos que as partes deixem de colaborar uns com os outros. WEBB; OUSKY, 2017.
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Esta pergunta pode ser pertinente, pois, em que pese ainda parecer estranha a cultura
juridica brasileira, até o presente momento, discussfes sobre ética juridica ja se encontram
consolidadas nos Estados Unidos, desde a década de 1970, com abordagens que vao desde a
relacdo entre os advogados e seus clientes, passando por questdes entre os advogados e as firmas
em que atuam, até as dimens@es politicas da prépria atuacdo dos advogados, num campo que
ficaria conhecido como Estudos em Etica Juridica (Legal Ethical Studies) (LUBAN;
WENDEL, 2017).

No caso brasileiro, sobretudo, nas tltimas décadas, os estudos em ética juridica tém se
concentrado, basicamente, em discutir seus fundamentos e aplicabilidade, a partir de uma
previsdo normativa — tendo em vista a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), e eventualmente seguida
com énfase no novo Caédigo de Etica e Disciplina (CED) da mesma OAB, em vigor desde 2016
— e mesmo interpretativa, inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), o qual, a
luz do art. 133 da Constituicdo Federal, reconhecendo “o advogado como indispensavel a
administracdo da justica”, tem decidido causas relacionadas as prerrogativas e deveres dos
advogados (BRASIL, 2018).

Assim, na esteira dos estudos sobre ética juridica, inclusive no Brasil, considerando a
observancia de um crescente nimero de dissertacdes e teses sobre o referido tema?, o presente
artigo tem como objetivo apresentar uma discussdo sobre a ética juridica na chamada advocacia
colaborativa, como mencionado, um modelo pratico extrajudicial que privilegia a satisfacao
dos interesses e das necessidades das pessoas envolvidas no que poderia vir a ser uma possivel
disputa, mediante um acordo de confidencialidade daquilo que é dito nas reunies ou sessdes,
e de um pacto de ndo-litigancia, o que a mantém distante da possibilidade de recurso ao poder
judiciario (PAIVA et al., 2013).

Para tanto, nesse trabalho pretende-se ampliar as discussdes pertinentes de Luban e
Wendel sobre “ondas” de ética juridica, ora aplicada a advocacia colaborativa, tomando-se
como referéncias uma primeira onda de ética juridica, de carater moral, uma segunda onda, de
ordem politica, e, por fim, uma interface com as premissas daquilo que seria uma eventual
terceira onda de ética juridica (LUBAN; WENDEL, 2017).

Metodologicamente, opta-se por um trabalho qualitativo, tendo em vista seu carater
exploratdrio a partir de uma pesquisa bibliografica, com carater de reviséo de literatura, a partir
da qual os dados foram extraidos, e de cunho analitico (DENZIN; LINCOLN, 2006; YIN,

2 Em uma busca efetuada no banco da Coordenacéo de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), foram encontradas, desde o ano de 2013 até a presente data,

a ocorréncia de 29.908 dissertacdes mestrado e 8.686 teses de doutorado em direito, ou em areas correlatas, com o tema ética juridica. BRASIL, CAPES, s/d.
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2016), a partir das teorias sobre as ondas de ética juridica, com base nas contribui¢6es de Luban
e Wendel (2017), de Webb e Ousky (2017), e de Paiva et al. (2013).

Como justificativas para este artigo, em primeiro lugar, vale a pena trazer a baila um
trabalho desenvolvido desde os juristas estadunidenses Luban e Wendel (2017), os quais, a
partir de uma reflexao filoséfica, conforme dito acima, discutem a questdo da ética juridica no
mundo do Direito, langando luz sobre aspectos morais e politicos acerca do exercicio da
advocacia. Em segundo lugar, pelo de fato de haver um incremento da advocacia colaborativa
no Brasil, ensejando uma discussdo sobre a ética dos profissionais que optam por esse tipo de
atuacao.

Entre os varios aspectos abordados por Luban e Wendel (2017), cabe mencdo as
implicacdes éticas dos advogados, tendo em vista a relacdo deles com seus respectivos clientes
e 0 papel desses mesmos profissionais, considerando suas insercdes dentro de um sistema legal
que engloba a sociedade, o poder judiciario e os proprios operadores do direito.

No que tange a sua relevancia, pode-se dizer que esse mesmo trabalho se coaduna com
uma perspectiva alternativa de atuacio de advogados®, no campo juridico, que n3o passa,
necessariamente, pelo acionamento do poder judiciario (salvando-se as exce¢fes impostas pela
legislagdo), seguindo esforcos no campo tedrico-académico de desjudicializacdo de disputas
(ALLISON, 1990; EVO; NYLUND, 2014; SPENGLER, 2016), reviséo de papeis no ambito
institucional, tendo em vista um sistema multiportas de acesso a justica* e expansdo das
demandas pelo acesso a justica (GALANTER, 2016).

Assim, como se vera ao longo do trabalho, a inquietacdo diz respeito a compreensao da
advocacia colaborativa a luz do debate empreendido desde Luban e Wendel (2017) no campo
da ética juridica, com o intuito de se responder a seguinte pergunta: em que medida a recusa de
alguns advogados, como os adeptos das chamadas praticas colaborativas, em tomar parte de
processos litigiosos, no ambito do Poder Judiciario, ainda que em casos especificos, ndo
constituiria uma violacdo ética, considerando aspectos morais e politicos do papel desses
profissionais, no interior de um sistema pluralista, em que o dissenso lhe seria inerente?

Para respostas possiveis a citada pergunta importa recorrer, inicialmente, aos trabalhos

desenvolvidos por Luban e Wendel (2017), no tocante as ondas dos estudos sobre ética juridica,

3 “Nao ha que se falar, portanto, em ‘nova advocacia’; o significativo diferencial da pratica colaborativa esta na combinagdo de ferramentas da mediagdo com a esséncia da
advocacia. Ela dota o profissional de técnicas e habilidades em negociacdo e comunicacéo, proprias da mediacdo; agrega outros saberes na resolucdo do conflito (equipe
multidisciplinar); e ndo exige neutralidade e imparcialidade do profissional, mantendo sua atuacdo em consonancia com o &mago da profissdo, que é a defesa do melhor
interesse do cliente e da familia”. FURST, 2014, p. L.

4 Valendo aqui citar a Resolugéo n° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que, dispondo sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, foi emendada com o objetivo de incluir a previsdo de um cadastro de mediadores e da mediagéo digital.
BRASIL, CNJ, 2010.
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bem como os esforgos de Webb e Ousky (2017), e Paiva et al. (2013), em relacdo a advocacia
colaborativa, ao passo que, logo depois, interessa trazer a tona uma discussao sobre a ética

juridica na advocacia colaborativa, tomando-se por base aspectos morais e politicos.

2 Sobre a ética na advocacia: revisitando as ondas de ética juridica

Em meio aos estudos pioneiros sobre ética juridica, desenvolvidos nos Estados Unidos,
a partir da década de 1970, Luban e Wendel (2017) analisam alguns pontos referentes ao papel
dos advogados, tomando por base suas relagdes com seus proprios clientes, e no interior de um
sistema social mais amplo.

Para tanto, os autores propdem uma divisao histérica dos estudos sobre ética juridica
(Legal Ethics Studies) em duas ondas: uma primeira onda com énfase na filosofia moral,
enguanto uma segunda onda com suas raizes na filosofia politica.

A primeira onda de estudos sobre ética juridica teve lugar a partir dos movimentos pelos
direitos civis — em um tempo em que Martin Luther King Jr. e Malcolm X concentravam as
atencdes sobre as desigualdades raciais e na luta pela equidade social e politica —, dos
movimentos feministas e dos movimentos antibelicistas, que colocavam em Xxeque a
participacdo dos Estados Unidos na Guerra do Vietnd, em um contexto da chamada Guerra Fria.
Desse modo, o surgimento de uma primeira onda de €tica juridica se deu no instante em que a
sociedade estadunidense se via numa contradi¢do entre a manutencédo das desigualdades raciais
e sociais, em seu proprio interior, e a defesa de um liberalismo inclusive mediante intervencao
militar mundo afora (LUBAN; WENDEL, 2017).

Ademais, cabe recordar que se tratava de um cenério de contracultura em relagdo a uma
estrutura social alicer¢ada no conformismo, com instituicdes, inclusive juridicas, sendo vistas
com desconfianca. Mas, se, por um lado, havia um sentimento de contestacdo as autoridades,
por outro, ainda vigorava uma moralidade intensa.

Até entdo imunes a questdes mais amplas, as faculdades de Direito viram-se, ao longo
da década de 1970, envolvidas em discussdes sobre ética juridica, especialmente, em 1977,
guando ocorreu o primeiro encontro sobre estudos sobre ética juridica, com uma franca critica
as instituicdes juridicas fundadas em senso de autoridade e que descartavam questdes sociais
mais amplas, tais como as desigualdades de classe social, raca e género.

Curiosamente, também datam desse periodo efervescente, no contexto juridico
estadunidense, movimentos de consolidagdo de estudos e praticas com foco comunitério, tal
como conhecemos, no Brasil, por meio dos projetos de extensdo universitaria, agregando

conhecimentos teoricos, pesquisas académicas e atividades com engajamento comunitario
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(LUBAN; WENDEL, 2017).

Além disso, a ética juridica vinha sendo debatida, lan¢ando-se luz sobre a atuagéo dos
advogados, considerando argumentos de filosofia moral, confrontando a moral kantiana, a
partir da maxima de que toda acdo deveria se pautar em uma moral universal, e, a0 mesmo
tempo, reafirmando que todo ser humano racional mereceria ser tratado com um fim em si
mesmo, e ndo como mero meio (KANT, 2017).

O problema, no entanto, dessa premissa, € que a mesma ética reforcava a ideia de que,
do ponto de vista da moral dos advogados, seus clientes representariam um fim em si mesmo,
em detrimento das outras pessoas, 0 que, inclusive, seria encorajado por instituicdes reguladoras
da profissdo de advogado, como as BAR Associations, nos paises de cultura anglo-saxdnica,
incluindo a American Bar Association, nos Estados Unidos®.

Indo além, haveria de se perguntar se seria moralmente aceito que um advogado negro
representasse em juizo, caso quisesse, a Ku Klux Klan, ou se advogados cristdos e judeus
poderiam lancar méo de suas respectivas crencas no exercicio da advocacia. Estas sdo duas
questdes que, como exemplos ilustrativos, apontam para a relevancia dos estudos sobre a ética
juridica, tal como apresentam Luban e Wendel (2017).

Fato € que, em meio a primeira onda de estudos sobre ética juridica, ndo houve
contestacdo ao modelo tradicional de relacdo entre os advogados e seus clientes, cuja
proximidade chegara a ser comparada a uma relacdo de amizade entre ambos, em que 0S
interesses dos clientes se confundiriam com os interesses de seus advogados.

Entretanto, se, de um ponto de vista, os advogados ndo poderiam ser responsabilizados
pelos danos que o sistema (seja social, seja judicial) causaria a seus clientes, ainda que tenham
oportunidade de ganhos financeiros ao defendé-los, por outro lado, os advogados possuiriam
responsabilidades de ordem moral para com seus clientes, o que poderia ser sentido entre 0s
estudantes de Direito, atuantes em projetos de extensao (tal como os denominados escritérios-
modelo nas universidades brasileiras) e as partes, na defesa dos interesses e direitos destas
ultimas, considerando-se, por exemplo, pessoas pobres em busca de asilo politico ou mulheres
vitimas de violéncia doméstica.

Eis que, de uma maneira ou de outra, os advogados e seus clientes acabam por construir
uma relacdo de proximidade, aos olhos dos defensores de uma concepcao padrdo de ética
juridica, ainda atinente a primeira onda.

Outro ponto que merece atengdo diz respeito & énfase na autonomia dos interesses dos

5 E que, no Brasil, teriam semelhancas institucionais e reguladoras com a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
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clientes, cabendo aos advogados assisti-los para a obtencdo dos pretendidos resultados, mesmo
se considerados o direito de serem juridicamente aconselhados e o direito ao devido processo
legal, inclusive, no ambito criminal, tendo como fundamento os deveres dos advogados na
defesa efetiva e no sigilo daquilo que seus clientes Ihes revelam, em cumprimento estrito aquilo
que as normas estabelecem.

Contudo, longe de resolver problemas de ordem ética, a possibilidade de distanciamento
entre a moral dos advogados e a moral de seus clientes, trouxe outros dilemas no campo das
analises sobre ética juridica.

Em um julgamento em matéria de reparacao civil, por danos causados as mulheres que
utilizaram dispositivos intrauterinos (DIUs), fabricados pela Dalkon Corporation e
comercializados pela empresa A. H. Robins Company, os advogados desta mesma empresa
valeram-se das chamadas “questdes sujas” (dirty questions) — expondo a intimidade sexual das
demandantes, trazendo dividas quanto aos seus modos de higiene e langando duvidas sobre
suas (in)fidelidades —, com vistas a, mediante levantamento de dlvidas, isentar a supracitada
empresa de uma responsabilidade que lhe seria cabivel (LUBAN; WENDEL, 2017).

Dai, surgirem duas perguntas: Seria moralmente aceito um advogado valer-se de
perguntas, no minimo, constrangedoras para defender os interesses de seus clientes, uma vez
que o ser humano seria, por si mesmo, dotado de dignidade, tal como idealizada por Kant
(2017)? Em que medida seria razoavel exigir uma moral empresarial (considerando que as
empresas se constituem em meras ficcBes juridicas) a exemplo daquela concernente as pessoas
fisicas (ou humanas)?

Pois, ainda dentro da 6tica da primeira onda de estudos sobre ética juridica, entre os
beneficios do modelo de advocacia adversarial, poder-se-ia citar o fato de que argumentos
opostos seriam bons para se chegar a verdade, favorecendo um bom julgamento por parte dos
magistrados (LUBAN; WENDEL, 2017).

Quanto a uma segunda onda de estudos sobre ética juridica, os mesmos Luban e Wendel
(2017) propdem um deslocamento de olhar de uma perspectiva da filosofia moral para a
filosofia politica, considerando uma democracia pluralista, o papel dos advogados como
consultores e questdes éticas ligadas a propria profissdo, com a possibilidade de uma segunda
onda responder a determinados aspectos morais.

A pergunta norteadora da primeira onda — como se pode conciliar a moralidade dos
advogados com a moralidade universal? —, que leva em consideragdo a ética juridica como um
assunto dentro da filosofia moral, ndo teria sentido, como alertam o0s autores em tela,

considerando aspectos politicos, como o que suscita a pensar no papel do advogado ndo como
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algo relacionado a vida moral comum, mas, fundamentalmente institucional, isto é, que faria
parte de um sistema que envolveria instituicdes e praticas (LUBAN; WENDEL, 2017).

Ao afastar o papel dos advogados de uma filosofia moral — que exige que 0s mesmos
advogados sejam tdo bons seres humanos, tal como o seriam profissionalmente —, Luban e
Wendel (2017) levam o debate sobre ética juridica do plano privado para a seara publica, com
a atuacdo profissional merecendo ser observada dentro de uma sociedade pluralista, como
aquela em que as pessoas possuem crencas diferentes, por vezes concorrentes, inclusive do
ponto de vista moral, religioso, cultural, entre outros.

Por isso, também como ponderam Luban e Wendel (2017), a partir da teoria de Rawls
sobre o que chama de “fardo do julgamento”, seria praticamente impossivel obter concordancia
entre as pessoas, a partir de julgamentos racionais, como, por exemplo, no que se refere a
responsabilizacdo das empresas por seus proprios produtos. Mas, o fato € que, a certo prazo, as
empresas acabariam por gerar expectativas quanto a seguranga de seus produtos e que, portanto,
isso se tornaria uma demanda dos consumidores. E, para dirimir eventuais problemas que
envolvam a seguranca dos produtos, haveria o estabelecimento de um processo politico segundo
o qual leis e institui¢Oes legais seriam criadas para a resolucdo ordenada dos conflitos, naquilo
que se conhece por “acordo institucional”, cuja sobrevivéncia e prosperidade cada sociedade
torna-se dependente, com seus integrantes acordando em cumprir as leis, pouco ou nada
importando seus gostos pessoais.

E isso inclui, de acordo com a perspectiva da segunda onda, leis referentes ao exercicio
da advocacia, de modo que os advogados que, porventura, Se recusassem a representar seus
clientes, porque possuem objeces de ordem moral, estariam, na verdade, a violar o proprio
“acordo institucional”.

O que esta em jogo aqui € justamente, ainda dentro da Otica da segunda onda sobre ética
juridica, a prépria garantia de uma sociedade pluralista, em que os dissensos sdo intrinsecos,
pelo que se imporia aos advogados a abstencao de juizos morais em relacdo aos seus clientes,
seguindo estritamente as previsGes normativas do codigo de ética da profissdo, o0 que néao
deveria impedir os advogados de oferecer a sua franca opinido, considerando aspectos legais,
mesmo que seus clientes ndo gostem.

Pois, ¢ esse dever de fidelidade a lei que imporia limites aos advogados a endossarem
praticas que violam os direitos humanos, tais como aquelas engendradas pela CIA, ao violar a

privacidade de diversas pessoas, além de promover ou ser conivente em casos de tortura, para
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obter confissdes, apds os atentados ocorridos, nos Estados Unidos, em 11 de setembro de 2001°.

Todavia, os dilemas persistem: caberia aos advogados efetuar julgamentos morais de
seus clientes e, desse modo, evitar que acontecimentos considerados como antiéticos (tal como
aconteceu no envolvimento de advogados como consultores da CIA, em 2001) se repetissem,
como tém entendido os adeptos da primeira onda de ética juridica? Ou deveriam eles se manter
neutros, assumindo tdo somente a posicéo de representantes de seus clientes, defendendo seus
interesses em juizo, ainda que ndo comunguem de seus padrdes morais, em uma interpretacédo
fria da lei da advocacia?’

Para Luban e Wendel (2017), as tensdes entre a primeira onda e a segunda onda de ética
juridica careceriam de respostas definitivas, a exce¢do de quando os advogados tivessem que
defender os interesses de seus clientes, somente o fizessem também empregando meios
verdadeiramente necessarios, com vistas a evitar atos ilicitos desnecessarios e absterem-se de
racionalizar condutas egoistas com custos morais inevitaveis no exercicio da advocacia.

E é também nessa perspectiva que ambos o0s autores especulam a possibilidade de uma
terceira onda de ética juridica.

Uma primeira possibilidade diz respeito a uma ética comportamental que, a partir da
psicologia empirica de Haidt (2001), sobre tomadas éticas de decisdes, remeteria a hipotese de
que sistemas, praticas e culturas organizacionais poderiam moldar comportamentos éticos (e
também antiéticos) de advogados, a luz daquilo que, no campo da filosofia moral, teria relacdo
com questdes ligadas a motivacao, responsabilidade, carater e virtude, culpa e vergonha, e ao
livre arbitrio.

Entretanto, Luban e Wendel (2017) mostram-se resistentes a aceitar determinismos
dessa espécie, haja vista suas inutilidades do ponto de vista pratico. Afinal, como assinalam
estes autores, a premissa “isso nao depende de mim” constituiria um modo de evasdo que pouco
contribuiria para um processo de decisdo, apesar de ajudar a reorganizar estruturas praticas,
minimizando situagdes de tensdo cognitiva e emocional.

Uma alternativa, apontam Luban e Wendel (2017) seria considerar a ética da virtude,
que, em uma perspectiva aristotélica, diria respeito a um ator, uma acao e uma consequéncia.

O caréter intrinseco da virtude (areté) estaria na propria agao, a partir de juizos transmitidos ao

6 Evento provocado por integrantes da rede Al-Qaeda que, assumindo o controle de quatro avides comerciais, lancaram dois deles sobre as torres gémeas do conjunto
empresarial World Trade Center, em Nova York, um sobre o Pentdgono e outro que, com destino a Casa Branca, acabou caindo no estado da Pensilvania, vitimando cerca
de trés mil pessoas. FELIPE, 2016.

7 A fim de apresentar a pertinéncia dessa Ultima questdo, inclusive no cenério brasileiro, vale citagdo ao que dispde o Cddigo de Etica e Disciplina da OAB, nos seguintes
termos: “Art. 23. E direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem considerar sua propria opinido sobre a culpa do acusado. Paragrafo Gnico. N&o ha causa
criminal indigna de defesa, cumprindo ao advogado agir, como defensor, no sentido de que a todos seja concedido tratamento condizente com a dignidade da pessoa humana,
sob a égide das garantias constitucionais”. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2016, p. 16).

Revista Thesis Juris — RTJ, Séo Paulo, S&o Paulo, v. 11, n. 2, p. 258-282, jul./dez. 2022

267


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/
https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/index

SEGAL, Robert Lee. A ética juridica na advocacia colaborativa: uma discusséo a partir das
ondas de ética juridica

autor, pelo que, somente desse modo, poder-se-ia esperar algo de cunho préatico
(ARISTOTELES, 2009).

Por fim, sendo os advogados agentes de seus clientes, ndo haveria tdo somente uma
relacdo juridica, mas, sobretudo, uma relacdo moral. Com isso, naquilo que se cunhou chamar
de teoria fiduciaria, os advogados ficariam vinculados aos seus clientes, com respeito as normas
éticas da advocacia, sem, entretanto, estarem obrigados a fazer uso de argumentos frivolos, o
que, em alguma medida, poderia responder as tensdes entre as concepcdes da filosofia moral e

da filosofia politica no campo da ética juridica.

3 Advocacia colaborativa: uma nova perspectiva de acesso a justica

Verifica-se, tanto na primeira onda de ética juridica como na segunda onda, que o
principal ponto de tensdo entre elas diz respeito a relacdo entre os advogados e seus clientes,
ora com fundamento em julgamentos morais, como pretendem os adeptos da primeira onda, ora
com suspenséo de tais julgamentos, em favor de acordos institucionais, como defendem os que
aderem a segunda onda.

Da mesma forma, é possivel observar, no artigo escrito por Luban e Wendel (2017), que
a questdo problema tangencia a atuacao dos advogados nos Tribunais de Justica, na defesa dos
interesses de seus clientes. Se, de acordo com a primeira onda de ética juridica, caberia ao
advogado aceitar ou recusar a representacao em juizo, de algum cliente, tendo em vista, suas
préprias convic¢bes morais, para a segunda onda, tal atitude configuraria uma violacéo ética,
por aviltar os principios de uma sociedade pluralista, em que, entre tantas caracteristicas, o
dissenso lhe é intrinseco.

Entretanto, cabe nota acerca do fato de que o trabalho de Luban e Wendel (2017)
privilegia discussbes sobre praticas advocaticias adversariais, mesmo porque, conforme
descrito, estas seriam a propria razao de ser de uma sociedade pluralista.

Com isso, surge um impasse e que merece ser explorado: como interpretar as condutas
dos advogados, tanto a partir de uma primeira onda de ética juridica como uma segunda onda,
se, com o advento das chamadas préticas colaborativas, a representacdo dos interesses dos
clientes por seus proprios advogados fica cada vez mais distante, sendo até mesmo
impossibilitada, por questdes epistemologicas e contratuais, do acesso aos Tribunais de Justica
e, portanto, longe de tradicionais praticas adversariais?

Talvez, uma possibilidade interpretativa esteja naquilo que ambos os autores
guestionam acerca de um eventual surgimento de uma terceira onda de ética juridica,

especialmente, se considerado a consolidacéo, em algumas sociedades, de sistemas multiportas
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de acesso a justica.

Considerando as praticas colaborativas, no mundo do direito, como outro meio
alternativo de acesso a justica — além, portanto, dentro desse sistema multiportas, ao lado da
mediacdo de conflitos e da negociacdo, por exemplo —, cabe, em primeiro lugar, elucidar o que
aqui é tomado como, propriamente, acesso a justica.

Do ponto de vista metodoldgico, 0 acesso a justica pode ser interpretado como um
fendmeno ligado a legislagéo, cuja finalidade consiste na garantia de direitos das mais diversas
naturezas (direitos individuais, coletivos, difusos etc.), as instituicdes judiciais e extrajudiciais
que atuam na efetividade de tais direitos, e aos métodos de tratamento dos conflitos, sejam eles
heterocompositivos (por intermédio de provimento jurisdicional ou arbitragem) e
autocompositivos (mediante conciliacdo, mediacdo, negociacéo etc.). (BACELLAR, 2016).

Inicialmente se constituindo em objeto de estudos entre os integrantes do chamado
“Projeto de Florenga”, a questdo do acesso a justica tem sido abordada, quase que
exclusivamente, a partir das caracteristicas dos clientes — ou clientes em potencial —, desejosos
em usufruir dos servigos publicos, mas que acabariam por encontrar diversas barreiras
referentes a auséncia de leis que garantam o acesso dos mesmos ao sistema judiciario formal, a
hipossuficiéncia econémica que inviabilizaria a contratacdo de profissionais para o patrocinio
de seus interesses, a ignorancia tanto com relacdo a legislagdo como no tocante aos meandros
processuais na defesa de seus préprios direitos, as distancias geogréaficas que dificultariam
acessar as instituicdes judiciais e a assimetria de poder entre usuarios do sistema judicial
(ECONOMIDES, 1999).

Nos trés primeiros casos, tem-se 0 que se cunhou chamar metaforicamente de “ondas”
de movimento de acesso a justica, cujos estudos do mencionado Projeto sobre 0 acesso a justica
mantiveram o foco, em primeiro lugar, numa primeira onda, em questdes como a assisténcia
juridica; num segundo momento, na ampliacdo da defesa dos interesses dos cidaddos, que
culminaria nas acdes de classe (class actions) para a defesa de direitos coletivos e difusos, como
em disputas que passaram a envolver os consumidores e a protecdo do meio ambiente; e num
terceiro instante, ou numa terceira onda, na busca pela consolidacdo de um sistema juridico
informal, haja vista a crise do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State), desde a década de
1970, com reivindicagOes pela simplificacdo das leis de acesso a justica, a0 mesmo tempo em
que se propunha a sua ampliacdo (CAPPELLETI; GARTH, 1988).

Mas, além de tais questdes limitadoras do acesso a justica, vale assinalar o problema das
distancias geograficas que dificultariam acessar 0s servigos juridicos, o que teria sido

negligenciado pelos primeiros estudos sobre necessidades juridicas, conforme aponta estudo
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empreendido por Economides (1999), no contexto do Reino Unido, mas percebido também em
relacdo ao Brasil, bem como o problema de assimetria de poder entre os usuarios do sistema
judicial, no cenario norte-americano, segundo Galanter (2016, 2018).

Quanto a este ultimo, alias, vale registrar suas contribuicdes para se compreender as
vantagens dos usuarios habituais (repeat players), mormente as pessoas juridicas ou artificiais
(artificial persons) — sociedades, governos, organizagdes e corporagdes —, ja acostumadas a
mobilizar o sistema legal, em relagcdo aqueles que fariam uso do sistema judicial em uma unica
vez (one shotters), considerando, ndo somente posicdo financeiramente privilegiada das
primeiras pessoas, mas devido ao fato de que a capacidade juridica superior das pessoas
artificiais decorre efetivamente da escala com que acionam ou s&o acionadas no ambito do
Poder Judiciario, o que serve para prepara-las para planejamento antecipado de transacoes,
contatar servicos legais especializados, com utilizacdo de inteligéncia avancada, desenvolvendo
expertise, alem possibilitar que cultivem relagdes informais facilitadoras com titulares
institucionais (GALANTER, 2016, 2018).

Enquanto isso, a formulacdo de politicas, no interior do governo, e a legitimacéo das
profissdes juridicas sao fatores que, ainda do ponto de vista epistemoldgico, devem ser pensadas
quando esta em jogo o proprio acesso a justica, levando-se em consideracéo tanto 0s servicos
juridicos oferecidos pelo Estado como aqueles prestados por profissionais especializados e
dotados de credibilidade (ECONOMIDES, 1999).

As suas respectivas maneiras, todas essas abordagens mantém-se preocupadas em
analisar as possiveis barreiras do acesso a justica e ainda o fazem predominantemente focadas
na demanda dos servicos juridicos.

Com isso, além das barreiras até aqui comentadas, cabe também perguntar como, do
ponto de vista do oferecimento dos servigos juridicos, haveria outros entraves ao acesso a
justica. Uma sugestdo fica por conta da eventual recusa dos advogados em patrocinar 0s
interesses das pessoas fisicas, especialmente os pobres, deixando tal énus a cargo dos
advogados indicados pelo Poder Publico, e cujos servigos sdo arcados pelo mesmo, como
acontece, por exemplo, nos Estados Unidos e no Brasil, com os profissionais dativos ou
defensores publicos, e em paises onde este mesmo servico encontra-se disponivel. Ao invés de
atuarem na defesa dos interesses das pessoas fisicas, inUmeros advogados prefeririam exercer
suas atividades juridicas junto as pessoas artificiais (artificial persons), justamente, aquelas que
mais utilizam do sistema legal, reforcando as barreiras de acesso igualitario & justica
(GALANTER, 2016, 2018).

Dessa forma, aqueles que desejam ter uma assessoria juridica com maior capacidade de
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transacdo e competicdo devem desembolsar somas em dinheiro mais elevadas, a fim de
reduzirem suas desigualdades em causas que envolvam, no lado adverso, sociedades, governos,
organizac0es e corporacoes.

Dai que, como possibilidade de servico juridico que, dentro de um sistema multiportas
de acesso a justica — ao lado da negociacdo e da mediacdo de conflitos —, a denominada
advocacia colaborativa surge, desde as empreitadas pioneiras de Webb e Ousky (2017), como
uma proposta alternativa de facilitacdo do acordo entre pessoas, com possibilidade de reducéo
dos custos financeiros e emocionais, assim como, quicd, de reducdo das assimetrias que
culminam com limitac&o igualitaria de acesso a justica.

Originalmente pensada como alternativa a judicializacdo de disputas em casos de
divorcio, com proeminéncia dos advogados, logo, a perspectiva colaborativa contaria como a
participacdo de outros profissionais, tais como aqueles vinculados a satde mental (terapeutas e
psicélogos) e as financas (contadores, economistas e administradores), incrementando
alternativas de composicdo de interesses e eventuais resolucdo de disputas e,
consequentemente, ampliando o sistema multiportas de acesso a justica inclusive em outras
areas do Direito, tais como civel, empresarial, ambiental etc.

O que distingue o papel dos advogados colaborativos, em relagdo ao exercicio
profissional daqueles que atuam no interior de um sistema legal tradicional que privilegia o
litigio, é que, no caso do primeiro, este assume a posicao de condutor de um processo negocial,
ao lado de seus clientes, elucidando questdes legais, mas ndo somente elas, uma vez que
também mantém seu foco nos relacionamentos entre as pessoas envolvidas e as repercussoes
futuras de suas decisGes. Assim € que, atuando como guias do processo e tutores das
negociagdes, os advogados colaborativos atuam um com o outro e ndo um contra 0 outro
(PAIVA et al. 2013).

Ademais, cabe salientar que, tomando 0 acesso a justica a partir de trés significados
possiveis —em primeiro, como sindnimo de se recorrer a um sistema judicial, cujo protagonismo
no tratamento dos conflitos interpessoais seja do Poder Judiciario; em segundo lugar, como
possibilidade de operacionalizagéo dos sistemas extrajudiciais; e, em terceiro lugar, como algo
relacionado a algum valor, culturalmente construido (ALVIM; VERAS, 2012) — a advocacia
colaborativa pode tornar possivel 0 acesso a justica tanto pelo vies do acionamento dos sistemas
extrajudiciais como pela conjugacdo de valores entre as partes envolvidas.

A partir deste tdpico do trabalho, pode-se compreender o papel da advocacia
colaborativa no interior de um sistema multiportas de acesso a justi¢a, com consequéncias éticas

que dizem respeito a responsabilidade das faculdades de Direito na formacao profissional das
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pessoas que, em um dado momento, operacionalizardo o préprio Direito, tais como advogados,
juizes e outros profissionais juridicos, ensejando a continuidade de estudos sobre ética juridica
ou legal (legal ethics) e contribuindo para aquilo que seria o surgimento ou consolidacédo de

uma quarta onda de movimento de acesso a justica.

4 A advocacia colaborativa a luz das ondas de ética juridica: sobre moral e politica

Pois, considerando a advocacia colaborativa como aquela que as partes sdo assessoradas
por uma equipe interdisciplinar na conducdo da negociacdo, por meio de dialogo (PAIVA et
al., 2013), inclusive com possiveis beneficios matuos, cabe perguntar em que medida esse
mesmo modelo de advocacia se coadunaria ou violaria a ética juridica a luz de suas “ondas”.

Considerando a ética juridica no viés da filosofia moral, interessa entender a importancia
da conciliacdo entre a moral dos advogados, no desempenho de suas préprias atribuicoes, e
aquilo que se considera como uma moral ordindria, tendo a ideia de “bem” como valor maximo.
Dito de outra maneira, entender como um advogado poderia ser uma “boa pessoa” no exercicio
de sua profissdo, em especial, quando defende causas nada nobres, pessoas inescrupulosas ou
quando se utiliza de técnicas retdrico-argumentativas que colocariam em xeque 0 seu carater.

No caso da advocacia colaborativa, especialmente no Brasil, as experiéncias juridicas
polémicas abordadas por Luban e Wendel (2017) — quando se referem a possibilidade do
patrocinio de uma causa da Ku Klux Klan por um advogado negro ou ao emprego das chamadas
“questoes sujas” (dirty questions) na defesa de um cliente — n&o se aplicariam, em se tratando
desse tipo de advocacia, uma vez que se trata de uma escolha do profissional juridico em atuar
de modo nédo-adversarial. Nesse caso, os profissionais juridicos se colocam, de modo franco,
como defensores da Justica e da paz social, portanto, em conformidade com o que se encontra
expresso no caput, do art. 2°, do Cadigo de Etica e Disciplina da OAB®, sem, contudo, se
eximirem do dever de informar aos eventuais clientes, de modo claro e inequivoco, sobre 0s
riscos de suas pretensdes e das consequéncias de uma possivel demanda judicializada, como
previsto no art. 9°, do referido diploma normativo®.

Ademais, ao abrir mdo de atuar em acdes litigiosas, 0s advogados também acabam por

aderir a uma ética regulada por entidades especificas que podem ser até mesmo certificadoras

8 “Art. 2°. O advogado, indispenséavel a administragdo da Justica, ¢ defensor do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania,
da moralidade, da Justica e da paz social, cumprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia com a sua elevada fungio piblica e com os valores que lhe sdo inerentes”.
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2016, p. 11).

9 “Art. 9° O advogado deve informar o cliente, de modo claro e inequivoco, quanto a eventuais riscos da sua pretensdo, e das consequéncias que poderdo advir da demanda.
Deve, igualmente, denunciar, desde logo, a quem lhe solicite parecer ou patrocinio, qualquer circunstancia que possa influir na resolugdo de submeter-lhe a consulta ou

confiar-lhe a causa”. Ibidem, p. 14.
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de profissionais colaborativos, o que, além de legitimar esse tipo de trabalho, Ihes concede
expertise, reconhecimento social (networking) e credibilidade®®.

Assim, tendo em vista o carater ndo-adversarial e colaborativo, nem haveria que se
cogitar uma suposta neutralidade em relacdo aos interesses dos clientes, 0 que até tornaria
plausivel a identidade moral entre os advogados e seus clientes, desde que haja confianca
reciproca em decorréncia da transparéncia na relacéo entre eles (MAZIERO, 2016).

E, ainda que algum advogado seja instado para atuar junto a uma parte hipossuficiente
em algum 6rgéo do Poder Judicial'?, no curso de algum processo em que esta mesma parte Ihe
seja constituinte, aquele mesmo profissional tem a prerrogativa de justificar a sua recusa, com
base no proprio cddigo de ética da entidade a qual se encontro filiado*?.

Além disso, merece o grifo de que os advogados colaborativos somente recorrem ao
Poder Judiciario em casos de homologacédo de acordos extrajudiciais, tendo em vista hipéteses
especificas reguladas pela legislacdo, como, por exemplo, em divorcios em que haja filhos
civilmente incapazes, tais como os menores de dezoito anos ou com alguma especificidade
cognitiva, de desenvolvimento ou sensorio-motora (como, por exemplo, em casos severos de
transtorno do espectro autista®, distrofia muscular de Duchenne®*, entre outras), inclusive, com
oportunidade de vista dos termos de acordo por parte do Ministério Plblico®.

Ainda no tocante a moral profissional do advogado colaborativo, este pode ser

responsabilizado, tal como qualquer outro advogado, por danos que venha a causar em seus

10 Neste sentido, vale citagéo ao International Academy of Collaborative Professionals (IACP), com sede nos Estados Unidos, e ao Instituto Brasileiro de Praticas Colaborativas
(IBPC), com sede em S&o Paulo, como instituicdo formadora e certificadora dos advogados ditos colaborativos.

11 Art. 5°, §§ 2° e 3°, e art. 14, da Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950: “Art. 5° O juiz, se nfo tiver fundadas razdes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano,
motivando ou ndo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas. [...] 2°. Se no Estado ndo houver servico de assisténcia judiciéria, por ele mantido, cabera a
indicacéo a Ordem dos Advogados, por suas Se¢des Estaduais, ou Subsegdes Municipais. § 3°. Nos municipios em que ndo existirem subsecdes da Ordem dos Advogados
do Brasil, o proprio juiz fara a nomeagdo do advogado que patrocinara a causa do necessitado™ [...] “Art. 14. Os profissionais liberais designados para o desempenho do
encargo de defensor ou de perito, conforme o caso, salvo justo motivo previsto em lei ou, na sua omissdo, a critério da autoridade judiciaria competente, sdo obrigados ao
respectivo cumprimento, sob pena de multa [...]”. (BRASIL, 1950).

12 O que se encontra expresso no paragrafo (inico do art. 4° do Codigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), de 2016: “Art. 4° [...] Paragrafo tnico. E legitima
a recusa, pelo advogado, do patrocinio de causa e de manifestagdo, no dmbito consultivo, de pretensdo concernente a direito que também lhe seja aplicavel ou contrarie
orientacdo que tenha manifestado anteriormente”. (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2016).

13 “O Transtorno do Espectro Autista — TEA é considerado um Transtorno do neurodesenvolvimento caracterizado por (a) Déficits persistentes na comunicagéo e interagéo
social em diferentes contextos como, por exemplo, limitacéo na reciprocidade socioemocional, déficits nos comportamentos de comunicacéo ndo verbal utilizados para a
interagdo social e dificuldade em iniciar, manter e compreender relacionamentos; (b) Padrdes restritos e repetitivos de comportamento, interesses ou atividades com prejuizos
no funcionamento adaptativo. Os sinais comportamentais se manifestam nos trés primeiros anos de vida e sua qualidade n&o é inteiramente explicada pela ocorréncia de
deficiéncia intelectual (DSM-5; American Psychiatric Association, 2014)”. (STEYER; LAMOGLIA; BOSA, 2018, p. 1395-1410).

14 “A DMD ¢ uma doenga cronica e degenerativa que acomete criangas do sexo masculino e que se manifesta em idade precoce. Trata-se de distirbio geneticamente
determinado, na qual o gene afetado é recessivo e ligado ao cromossomo X, causando problemas na codificacdo da distrofina, proteina responsével pela manutengao das
células musculares, com incidéncia aproximada de um em 3.500 meninos. Os meninos nascem saudaveis, avangam no desenvolvimento como todas as outras criangas,
geralmente no inicio da segunda década de vida ocorrem inimeras perdas funcionais, a fraqueza muscular progride, perdem a capacidade de deambulagao, ficando confinados
a cadeiras de roda e véo a 6bito com cerca de 20 anos de idade, em decorréncia de complicacdes cardiorrespiratdrias, pois a musculatura destes sistemas também ¢é afetada”.
(LUCCA; PETEAN, 2016, p. 3082).

15 A Lein° 13.105, de 16 de margo de 2015 (CPC), dispde que: “Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem
juridica nas hip6teses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que envolvam: | - interesse publico ou social; 11 - interesse de incapaz; 111 - litigios coletivos

pela posse de terra rural ou urbana”. (BRASIL, 2015).
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clientes, em caso de negligéncia, impericia ou imprudéncia, haja vista a natureza liberal do
exercicio de sua profissdo e desde que provada por aquele que alega prejuizo, mesmo porque,
um dos principios fundamentais das praticas colaborativas (e advocacia colaborativa esta
inserida nelas) €, justamente, o respeito a autonomia da vontade dos clientes. Se, por um lado,
existe uma opc¢éo do advogado em néo atuar em causas litigiosas, por outro, os clientes possuem
a faculdade de tomar parte em métodos ou meios colaborativos de acesso a justica ou escolher
pelo caminho tradicional de ingresso junto ao Poder Judiciario, de carater adversarial, na defesa
dos interesses e direitos que alegam fazer jus (WEBB; OUSKY, 2017).

Portanto, a responsabilidade do advogado colaborativo se estende até os limites de sua
atuacdo colaborativa, a excecdo de hipoteses de fraude, dissimulacdo, patrocinio infiel,
tergiversacdo'® e demais atos considerados ilicitos, ndo podendo ao mesmo ser imputada
responsabilidade por escolhas de seus clientes que, num dado instante, optam por cessar a
participacdo em uma negociacao colaborativa, preferindo o litigio no &mbito judicial.

Entretanto, apesar de possivelmente superadas algumas questdes de ordem moral, ainda
com relacdo a advocacia colaborativa, importa perguntar em que medida a recusa dos ditos
advogados colaborativos em tomar parte de a¢des litigiosas, no ambito do Poder Judiciario, ndo
constituiria uma violagéo ética.

Isso porque, de acordo com os estudos de Luban e Wendel (2017) sobre uma segunda
onda de éticas juridicas, litigios fariam parte de uma sociedade pluralista que, ora vivencia
consensos, ora experimenta dissensos, com conflitos de interesses.

Do ponto de vista politico, como previa a segunda onda de ética juridica, talvez a
resposta seja positiva, eis que, ao se recusar a patrocinar determinadas causas — como as causas
litigiosas, no &mbito do Poder Judiciario — em prol de outras (como as causas colaborativas), o
advogado acabaria por efetuar algum tipo de julgamento moral de um potencial cliente,
violando um sistema politico pluralista que, repita-se, tem o dissenso como qualidade
intrinseca.

Poder-se-ia, contudo, defender a posic¢ao dos advogados colaborativos, uma vez que, no
contexto brasileiro, consoante a Constituicdo Federal, “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II), o que, instantaneamente, poderia

ensejar uma contra-argumenta¢do, no sentido de que “o advogado ¢ indispensavel a

16 Sobre as defini¢es de patrocinio infiel e tergiversagéo, cabe citagéo ao disposto no Cédigo Penal brasileiro, instituido pelo Decreto n°® 2.848/1940: “Patrocinio infiel. Art.
355 - Trair, na qualidade de advogado ou procurador, o dever profissional, prejudicando interesse, cujo patrocinio, em juizo, lhe é confiado: Pena - detencéo, de seis meses
a trés anos, e multa. Patrocinio simultaneo ou tergiversagdo. Paragrafo Ginico - Incorre na pena deste artigo o advogado ou procurador judicial que defende na mesma causa,

simultanea ou sucessivamente, partes contrarias”. (BRASIL, 1940).
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administracdo da justica” (art. 133) e que a recusa de um advogado em atuar em uma
determinada causa constitui excecdo (conforme o paragrafo tnico do art. 4° do CED da OAB),
e ndo regra, 0 que denota o carater publico da propria profissdo em questéo.

Dessa forma, na Gtica da segunda onda de ética juridica, tal como o trabalho de Luban
e Wendel (2017), a selecédo de clientes e causas, por algum advogado, efetivamente violaria o
préprio acordo institucional de uma sociedade pluralista.

Ainda assim, persistindo na discussédo, se observadas as questdes éticas de outro angulo
do que apenas o oferecimento dos servicos de advogados, ou seja, também do ponto de vista da
demanda, as propostas colaborativas de atuacdo profissional em nada violariam a ética juridica,
na visdo da filosofia politica, uma vez que os pretensos clientes efetivamente possuem a opcéo
em negociar, ao invés de litigar entre si.

Todavia, mesmo assim, uma resposta definitiva sobre a violacdo ou nao da ética juridica,
do ponto de vista da filosofia politica, tal como problematizada por Luban e Wendel (2017),
esta longe de se tornar possivel, ainda mais considerando que as discussdes no tocante a segunda
onda de ética juridica ndo foram capazes de enxergar as primeiras experiéncias de préaticas
colaborativas, a partir das propostas de Webb e Ousky (2017). E isso se deve, basicamente, ao
lapso temporal entre as discussdes sobre éticas juridicas, nas décadas de 1970 e 1980, e as a¢des
pioneiras dos profissionais colaborativos, duas decadas depois.

Diante desse impasse, € justificavel o lancamento de uma luz sobre a advocacia
colaborativa numa interface com o aparecimento e incremento de uma terceira onda de ética
juridica, conforme sugere o estudo de Luban e Wenden (2017), levando-se em consideracao
uma ética comportamental, uma ética da virtude e/ou uma ética fiduciaria, mesmo porque,
conforme pondera Maziero (2016), a propria advocacia colaborativa ainda se encontra
incipiente e com suas regras ainda pouco consolidadas no meio juridico.

Com relacdo a uma ética comportamental, pode-se considerar a modulagem do
comportamento dos advogados colaborativos, tal como supde a psicologia empirica de Haidt
(2001), uma vez que o proprio grupo de profissionais e as institui¢fes certificadoras de préaticas
colaborativas reconhecam seus pares. Nesse caso, 0 comportamento ético dos advogados estaria
condicionado a sistemas, préaticas e culturas organizacionais, bem como a legitimacéo da
atuacdo daqueles profissionais que se qualificam como colaborativos.

E, para além de determinismos criticados por Luban e Wendel (2017), tais como
modulag¢bes comportamentais de ordem psicoldgica ou adeptas do livre arbitrio, em se tratando

das praticas colaborativas, quando a moral e os interesses dos clientes e dos advogados se
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coadunam, a reorganizacdo de estruturas praticas, que minimizam situa¢fes de tensdo
emocional, com efeitos em julgamentos préaticos, se torna plausivel.

Se “advogados integrantes de uma mesma sociedade profissional, ou reunidos em
carater permanente para a cooperacao reciproca, ndo podem representar, em juizo ou fora dele,
clientes com interesses opostos” (art. 19, do CED da OAB), ¢ de se supor que esta mesma
hipotese ndo se repita quanto aos advogados colaborativos, mesmo porque, frise-se, ndo é a
disputa de interesses que estd em jogo, mas, ao contrario, a conjugacdo dos mesmos,
considerando a satisfagdo mdtua de interesses e necessidades.

Quanto a ética da virtude, em especial na perspectiva aristotélica (ethikos tou areté),
aplicada as préticas colaborativas, as consequéncias dos atos tanto dos advogados como se seus
clientes advém de suas proprias acoes, considerando, inclusive, questdes mais amplas como as
repercussdes de suas préprias escolhas a luz de uma ética do equilibrio, ou da moderacéo
(sophrosine), com vistas a ganhos matuos — naquilo que poderia se consideram como felicidade
(eudaimonia) —, em detrimento de disputas tipicas de litigios, nocivas tanto as partes envolvidas
como ao proprio sistema.

Por ultimo, considerando que a relacdo entre os advogados e seus clientes ndo seria tdo
somente de caréater profissional, mas, sobretudo, de cunho moral, qualquer ddvida no tocante a
ética fiduciaria estaria superada, uma vez que, pela propria natureza colaborativa, os advogados
estariam livres de empregar argumentos frivolos, mesmo porque, dentro das proprias praticas
colaborativas, esse tipo de argumento ndo é admitido. Mas, desde que, repita-se, a relacao entre
os advogados e seus clientes esteja pautada no compromisso de transparéncia confianca

reciproca e decisdo informada.

Conclusao

Ao longo deste artigo, foi possivel notar quao pertinentes tém sido os estudos sobre as
ondas de ética juridica, desde os estudos pioneiros nos Estados Unidos e esfor¢cos para também
para dar conta do tema no Brasil, inclusive, em interface as questdes que dizem respeito ao
acesso a justica.

Se, num primeiro instante, as discussdes sobre a ética juridica, no Brasil, privilegiaram
um enfoque normativo — tendo como base leis e codigos de ética —, contemporaneamente, ja se
pode observar o deslocamento de tais discussdes em direcdo a abordagens com foco
epistemoldgico, com propostas analiticas muito mais vastas que tdo somente aquelas que

partiriam de leitura das leis.
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Precisamente, no tocante a ética juridica, existe uma série de questdes que suscitam
abordagens que invocam aspectos morais, tais como a relagdo entre os advogados e seus
clientes, e os limites éticos do exercicio da advocacia, bem como em relacdo ao papel desse
préprio exercicio em relacdo a um amplo sistema que contempla tanto as instituicdes juridicas
como a sociedade.

Neste Gltimo caso, em que pese relacbes privadas entre os advogados e seus clientes,
estariam em jogo dimensGes maiores da propria advocacia, como aguelas que se referem a
sociedade pluralista, cuja caracteristica intrinseca seria o dissenso, para além de consensos e
acertos sociais. Assim € que, se, do ponto de vista da relacéo entre os advogados e seus clientes,
esta mesma relacdo possuiria contornos privados, do ponto de vista do exercicio da advocacia,
esta ganharia um espectro publico, tendo em vista a sua capacidade de impactar, de alguma
maneira, no sistema judicial e, de modo mais amplo, na prépria sociedade.

No entanto, se o0s estudos sobre a ética juridica ndo conseguiram esgotar o0s as questdes
por eles mesmos suscitados, tendo como pano de fundo o tradicional modelo adversarial no
campo do Direito, novas experiéncias poderiam revigorar os referidos estudos, a exemplo da
advocacia colaborativa que, por sinal, constituiu objeto do presente trabalho.

No Viés préatico, lancar luzes sobre a relacdo entre as ondas de ética juridica e as praticas
colaborativas significa trazer novamente a tona questdes referentes a moral e a politica,
considerando as hipéteses dela se coadunar ou violar principios inerentes a ambas as dimensdes.

Se, do lado da filosofia moral, a advocacia colaborativa pode oferecer algumas respostas
as tensdes que envolvem as relagdes entre os advogados e 0s seus clientes, tais como aquelas
pertinentes a conjugacao de interesses, e aos limites éticos do embate quanto as partes adversas,
inclusive no ambito do Poder Judiciario, do lado da filosofia politica, o referido modelo de
advocacia poderia implicar numa violagdo aos principios éticos constitutivos de uma sociedade
plural, mas, somente com sua impossibilidade de influenciar tal sistema.

Pois, mediando essas tensdes, uma terceira onda de ética juridica parece ser um caminho
para soluciona-las, quica, com uma contribuicdo por parte dos advogados colaborativos,
inclusive no Brasil, sob regramento do atual Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil. E, indo além, na esteira dos métodos alternativos de acesso a justica, a
propria advocacia colaborativa possa ajudar a modificar as instituicdes juridicas e a sociedade
a luz de éticas comportamentais — a partir das relagdes interpessoais, organizacionais e sociais
—, e tendo o equilibrio como paradigma, fundada em experiéncia psicol6gica e numa outra ética
de virtude que permita ganhos mutuos, ao invés daquilo que se extrai em consequéncia de

disputas, por vezes, com alto preco financeiro, emocional e social.
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Com isso, pode-se até vislumbrar a relevancia das reflexdes com relagdo aos possiveis
entrelaces entre as ondas de ética juridica, 0 acesso a justica e modelos de advocacia nédo-
adversariais, a exemplo do que ja vem ocorrendo em relacdo a mediacdo de conflitos.

Entretanto, considerando que, no caso brasileiro, o sistema multiportas de acesso a
justica — composto por arbitragem, conciliagdo, mediacéo, negociagéo etc. — ainda se encontra
incipiente, é de se esperar que muitos desafios ainda devam aparecer pela frente, tanto para
ressignificar a advocacia e o proprio mundo do Direito, como para manter o félego de um vasto
universo de pesquisas, ndo somente acerca do acesso a justica, mas também sobre a ética
juridica.

E, com relacédo a esse mesmo fdlego, caberia ainda indagar:

Em primeiro lugar, em que medida dependeria a advocacia colaborativa de alguma
instituicdo reguladora de ética para o credenciamento e a legitimacdo de determinados
profissionais juridicos? E, em segundo, uma vez legitimados, também em que medida os
advogados colaborativos teriam suas respectivas condutas moldadas por normas éticas editadas
por alguma instituicdo credenciadora, a exemplo do que ja ocorre em relacdo as BAR
Associations, nos paises de cultura anglo-saxénica, e na Ordem dos Advogados do Brasil, neste
pais.

A seguir, em terceiro lugar, tendo em vista o reconhecimento da legitimidade de atuagéo
profissional dos chamados advogados colaborativos, quais poderiam ser os possiveis efeitos
desse fenbmeno no mercado de trabalho, trazendo elementos de tensdo no campo dos
supracitados advogados?

Em quarto lugar, se, por um lado, a advocacia colaborativa aparece como método ou
modelo alternativo de composicdo de interesses ou resolucdo de disputas e, & sua maneira, de
amplificacdo de acesso a justica, do ponto de vista do oferecimento dos servi¢os juridicos, por
outro lado, poder-se-ia dizer que também contribui para a ampliacdo do acesso do ponto de
vista da demanda, inclusive, haja vista as proprias reivindicac@es de direitos num mundo social
em expansdo?

Em quinto lugar, cabe ainda perguntar se o comportamento profissional dos advogados
colaborativos estaria relacionado tdo somente a ética comportamental, a ética da virtude ou
ainda a ética fiduciaria, tal como analisadas por Luban e Wendel, ou haveria alguma outra éetica
a se cogitar, seja de carater moral, seja se cunho politico, ou que conjugue ambas?

Por fim, mas sem esgotar a possibilidade de questionamentos, cumpre perguntar quais

seriam 0s possiveis impactos do incremento da advocacia colaborativa — e até mesmo das
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praticas colaborativas — no concernente ao acesso a justica, considerando, inclusive, a
responsabilidade das faculdades de Direito na formacéo ética dos profissionais juridicos?

Mas, sobre as referidas questbes, outros trabalhos seriam necessarios acerca das
possiveis interfaces entre os estudos sobre as ondas de ética juridica e a advocacia colaborativa,

valendo propor esforgos investigativos, neste sentido.
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