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NEGOCIANDO ESTRATEGICAMENTE EM LITIGIOS CIVEIS

Eduardo Scarparo’

INTRODUCAO

O Direito Processual Civil foi cunhado na contramao de técnicas hoje
reconhecidamente validas para desenvolver negociag¢oes eficazes. Fato
é que a tradicao da disciplina processual se centrou na lide focada na
perspectiva do julgador. Entre outras consequéncias, isso significou a
formagao de uma cultura de resolugao de litigios sob a perspectiva da
forca de uma tutela jurisdicional por heterocomposicao.

Veja-se, por exemplo, a vedagao do exame processual as motivagoes
das partes para o litigio. Trata-se de aspecto de notavel importancia
para viabilizar objetivamente o desenvolvimento do processo quando
se busca uma decisao a ser proferida pelo juiz. Essa vedagao viabiliza
o exercicio da jurisdicao a partir de critérios objetivos e, portanto, es-
trutura democraticamente limites a atuagao do Estado, preservando
intimidades e liberdades. E por isso, garantia fundamental para o bom
desenvolvimento judicial de litigios civeis. Contudo, esse enfoque

apresenta-se muitas pouco eficiente quando a decisao cabe as partes

' Doutor em Direito Processual Civil. Professor Adjunto na UFRGS. Advogado em Porto
Alegre (RS).
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—um acordo —, a partir da avaliacao da conveniéncia e do valor de uma
solugao a um dado conflito.

O direito processual é ensinado nos bancos universitarios e na vida
forense, a partir do direcionamento de seus institutos, praticas e conhe-
cimentos voltadas a uma decisao imperativa do juiz. Ha, a partir disso, a
promocao de uma cultura tendente a submissao de uma parte a outra,
geralmente a partir do reforcado ensinamento de concentrar os esforgos
dos litigantes ao alcance de uma decisao heteronoma que sustentar-se-a
na forca de uma sentenca favoravel, formando um titulo executivo para
posterior execugao forcada.

As indicagdes dos pedidos na peticao inicial, a estabilizacdao da de-
manda, o momento de apresentacao e avaliagao da prova como um dos
critérios de um resultado justo, afora a relagao beligerante e desconfiada
que se forma a partir da cultura de litigios, entre outros tantos aspectos,
sao fatores que nao podem ser ignorados como formadores de um modo
de pensar os litigios civeis. Igualmente, os momentos reservados para
composi¢ao, os textos, as comunicacoes, o perfil dos intermediadores,
a imprevisibilidade das solugdes judiciarias... tudo contribui para a rea-
firmacgao cotidiana da ideia de que acordar é perder ao menos uma parte

do que se poderia ter na sentenca.

Atualmente, em que pese constar no art. 2°, VI, do Cédigo de
Etica e Disciplina da OAB o dever do advogado de ‘estimular
a conciliacao entre os litigantes, prevenindo, sempre que
possivel, ainstauracao de litigios’, a maioria dos estudantes
de direito passa os anos de faculdade sem dar importancia
para tal dispositivo”. (...) Como resultado dessa cultura
combativa, os profissionais do direito frequentemente
atuam como guerreiros, encarando o processo como ver-
dadeiro campo de batalha. Consequentemente, em vez

de apaziguarem os animos das partes, contribuem para
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agravar as tensoes pré-existentes, formando um circulo

vicioso de conflito>.

Nao surpreende porque se tem uma cultura de que a forma excelente
de negociar é com a adogao de um perfil altamente combativo. A esse
modelo competitivo de negociacao?, se enquadra a estratégia de esta-
belecer uma posicao inicial exagerada, mantendo-se a ela teimosamente,
iludindo-se o adversario a respeito das reais motivagoes e pontos de vista
e fazendo-se pequenas concessoes na medida do estritamente necessario
para continuidade da negociagao*.

O resultado é que aquele que for mais rigido em sua margem de
negociacdo ou levara a contraparte ao extremo limite de um mau acordo
ou, mais frequentemente, ao insucesso da tentativa de composi¢ao. Em
algumas vezes esse modo de agir é, realmente, o que gera melhores
resultados a uma das partes em uma negociacao, sendo acertada sua
eleicao estratégica. Isso ocorre em alguns litigios civeis ja instituidos
em que nao ha qualquer interesse em investir na relagao entre as
partes. Também pode ter lugar quando a assimetria de forcas entre
as partes coloca a mais forte com poder de impor condi¢goes muitas
vezes iniquas. A baliza é a submissao a forga, o ganho para um lado e
a perda para o outro.

Porém, mesmo em litigios desse tipo, essa tatica pode ser desastrosa

ou largamente ineficiente. Em iniUmeras oportunidades, inclusive em

2 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relacdo aos métodos adequados de resolugdo de conflitos. In:JR, Hermes Zaneti;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89,
2017v. 9.1 ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89, 2017.

3 “O método competitivo, caracteriza-se quando um dos interlocutores objetiva maximizar
vitérias sobre o outro. E o chamado ganha-perde, no qual o resultado substantivo, objetivo,
tem valor preponderante, em detrimento do resultado subjetivo representado pela criagao
de um bom relacionamento entre os envolvidos”. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério
Plblico e os métodos autocompositivos. In: ibid., v. 9., p. 253-273, p. 261.

4 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014, p. 31.
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demandas civeis em curso, essa postura diminui consideravelmente as
chances de uma composicao mutuamente benéfica. Sem contar que o
modelo competitivo é bastante prodigo em perder oportunidades de
composi¢des mais vantajosas, deixando-se valor na mesa de negociagao.

Ha mais de um modo de negociar. As praticas juridicas podem ser
favorecidas em um dado campo de negociacao a partir do conhecimento
e aplicagao de alguns elementos e pelo estimulo de técnicas de negocia-
¢cao com viés colaborativo 5, ainda que dificilmente percam completa-
mente proje¢des competitivas. Nessa linha colaborativa ou integrativa,
os esforcos se centram em isolar as relagdes particulares do objeto da
deliberacao, expor as questdes a serem decididas conjuntamente, criar
valor na negociacao com o desfoque do pedido e exame dos interesses
particulares e reforcar a confianga na relagao entre as partes para a
negociacao, inclusive por meio da apresentagao de critérios objetivos
de justificacao das opgdes de desfecho.

Espera-se que ao final desse ensaio os olhares daqueles que se
propoem a conduzir uma negociacao em face de um litigio civel — em
sua grande parte advogados — tenham novos instrumentos, técnicas
e percepgoes que auxiliem a obten¢ao de uma maior taxa de éxito em
negociacOes, bem como ao alcance de acordos mais favoraveis e exe-
quiveis, seja pelaimplementacao de critérios objetivos e analiticos para
conducao de negociacoes distributivas, seja pela incorporagao de técni-

cas de incremento do valor global da negociagao por via da integracao.

5 “Jaapostura colaborativa tem como preocupacgdo do negociador atender aos interesses de
ambos, de modo a que seja obtido um resultado substantivo (objetivo), mas, na mesma medida,
aprimorado o relacionamento. E o chamado ganha-ganha, que tem na distin¢io entre posicio e
interesse a chave para consecucdo do consenso”. MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério
Publico e os métodos autocompositivos. In:JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
Justica Multiportas, v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 261.
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JUSTICA MULTIPORTAS E NEGOCIACAO

O CPC/2015 estabelece como regra geral a obrigatoriedade de uma
audiéncia preliminar para tentativa de autocomposicdo (CPC/2015. Art.
334)¢, regulamentando a atividades de conciliagdo e media¢io (CPC/2015.
Art.165a Art.175). Aforaisso, intercede ativamente em prol da instituicao
de arbitragem (CPC/2015. Art. 3°, §1°), “deixando clara a intencdo do
legislador de fomentar a utilizacao de variados métodos de resolucao de
controvérsias”’, como resta bastante evidente da disposicao do art. 359
do CPC/20158, entre outras.

A compreensao subjacente a esse enquadramento da legislagao proces-
sual vigente envolve os chamados ADR’s ou Alternative ou Adequate® Dispute
Resolution, que se posicionam, ao lado de outras propostas, na referida

terceira onda de aprimoramentos de acesso a justica que se concentra no

¢ Emuma postura bastante critica as disposicdes do CPC/2015 referente a audiéncia de conciliagio
ou mediagdo obrigatéria: “Diante disso, conclui-se que o CPC/2015: a) ndo privilegia a vontade das
partes; b) obriga a mediacio/conciliacio quando uma das partes insistir; c) possibilita manobras
protelatérias; d) aumenta o custo do processo, pois além das despesas do mediador/conciliador,
obriga o demandado que reside em outra localidade a se deslocar para a audiéncia; e) prevé que o
ndo comparecimento injustificado ao ato sera considerado ato atentatorio a dignidade da justica”.
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A conciliagio e amediagdo no CPC/2015. In: FILHO, Ant6nio Carvalho;
JUNIOR, Herval Sampaio. Os juizes e o Novo CPC. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 151-165, 2017, p. 161.

7 1bid., p. 157.

® CPC/2015. Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independente-
mente do emprego anterior de outros métodos de solugdo consensual de conflitos, como a
mediagdo e a arbitragem.

° Reside aquiuma celeuma terminolbgica entre valer-se das expressdes métodos “alternativos”
ou “adequados”. Quando se vale do primeiro, pressupde-se que ha uma via ordinaria e, portanto,
principal. Comalocugdo “métodos adequados” ndo ha predisposi¢oes em favor de uma ou outra

forma de resolucgao dos litigios, direcionando-se a avaliagao topica de pertinéncia. No caso, é

inegavel que atualmente no Brasil ha ampla adesao a via heterocompositiva judicial, o que justifica

plenamente a alusao as demais formas de resolugao de disputas como métodos alternativos. Por
outro lado, a apresentagdo da tematica como tal condiciona a um comportamento de escolha

subsidiaria, o que se mostra inapto ao fomento e ao potencial que apresentam, o que parece

justificar com ainda maior intensidade a escolha pela segunda expressao apresentada. Veja-se

a respeito a consideracao de Rodolfo de Camargo Mancuso, indicando que ha um “vezo de se

colocar aJustica estatal como padrdo oficial (a chamada solucio adjudicada), levando a que as

demais formas, auto e heterocompositivas, sejam consideradas ‘meios alternativos’ (ADR’s —
alternative dispute resolutions): por conta dessa (equivocada) percepgdo, a justica oficial tem

protagonizado a cena juridica como primeira oferta, ficando os outros meios, 6rgaos e agentes,
nao estatais, como coadjuvantes”.

67



68

EDUARDO SCARPARO

conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos de
regulacao de disputas™. Especificamente, a chamada Justica Multiportas
pressupoOe a ideia de que as diferentes interagoes litigiosas podem ser re-
solvidas sob o albergue do direito por métodos variados. Nesse caminho, ha
a autotutela, métodos autocompositivos e métodos heterocompositivos™.

A autotutela é, em regra, vedada pelo ordenamento juridico brasileiro,
sob a premissa de que a realizacao forcada das proprias razoes conduz
a uma (in)justica do mais forte. O exercicio da agdo privada, sem inter-
vencao de autorizacao prévia, significa a exigibilidade de uma solugao
a partir da manifestacao de forca da parte que se diz lesada e produz
a abertura para a execucao de razoes arbitrarias, em subjugacao que
pouco convém ao direito. Nas pertinentes palavras de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, é necessario impedir a autotutela, pois “do contrario
consagrar-se-ia o reinado do arbitrio, da forga e da injustica” 2. No caso,
o expediente é inclusive tipificado como conduta criminosa na lei penal

brasileira (CP/1940. Art. 345%3), comportando poucas excegdes.™

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: SAFE, 1988, p. 67-68.
Referendando ainda o autor: “Esse enfoque encoraja a exploragao de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteragoes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais
ouacriagdao de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes
como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar
sua solugdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo de litigios” (p. 71).

" MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério Publico e os métodos autocompositivos. In:
JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador:
Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 259.

2 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e Pratica da Tutela Jurisdicional. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 15.

3 Codigo Penal. Art. 345 - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensao, embora
legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa,
além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia,
somente se procede mediante queixa.

4 “Somente em casos emergenciais, expressamente ressalvados pelo legislador, é que subsisti-
ram alguns resquicios da justica privada, capazes de legitimar, ainda hoje, a defesa dos direitos
subjetivos pelas proprias maos da parte, como se da com a legitima defesa (CC de 2002, art.
188, I), com a apreensio do objeto sujeito a penhor legal (CC de 2002, arts.1.467 a1.472) e com
o desforgo imediato no esbulho possessério (CC de 2002, art. 1.210, §1°)”. JUNIOR, Humberto
Theodor. Curso de Direito Processual Civil. 562 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 102.
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Nas hipoteses em que é permitida a autotutela — v.g., diante de
imediato esbulho possessoério (CCB/2002. Art. 1.210, §1°) — também é
garantido o acesso a via judicial para retomada da coisa, mediante o ma-
nejo de demanda possessoria, ficando evidenciado que ha, nessa situagao,
pelo menos duas vias legitimas para a satisfacao da pretensao material da
parte lesada. A Justica Multiportas pressupde, nesse e em outros casos,
que além do caminho judicial e da autotutela (quando permitida) outros
mecanismos também se mostram viaveis e disponiveis para a resolugao
de litigios inclusive sendo mais adequados em muitos casos’. Assim, as
formas autocompositivas também sao habeis a resguardar acesso a justica
e distribuicao do direito, podendo ser realizadas tanto com o auxilio de um
terceiro imparcial — conciliador ou mediador — para a conducao das ativi-
dades, dando lugar as assim consideradas vias assistidas autocompositivas
(conciliacao e mediacao), ou conduzidas autonomamente pelas partes e
seus auxiliares para o alcance de uma deliberagdo comum (negociagao).

A negociacao é um modo de as pessoas lidarem com suas diferen-
cas e buscarem um acordo por meio do dialogo™. No plano conceitual,
a diferenca talvez mais sensivel entre mediagao e negociacao esta na
presenca de um terceiro imparcial naquela. A propdsito, a proximidade
e concomitancia de técnicas entre esses meios fez com que Antonio do
Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha referissem ser a negociagao

uma “media¢ao sem mediador”". Inegavel, porém, que em todas as hip6-

s Arespeito: “Hoje ha uma forte tendéncia mundial de se resolver os conflitos de interesses
por outras vias que nao aimposi¢ao de um provimento judicial”. CABRAL, Tricia Navarro Xavier.
A conciliagdo e amediagdo no CPC/2015. In: FILHO, Anténio Carvalho; JUNIOR, Herval Sampaio.
Os juizes e 0o Novo CPC. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 151-165, 2017, p. 154.

*  WATKINS, Michael. Negociagao. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 9. “Quando duas ou
mais partes precisam chegar a uma decisido conjunta, mas suas preferéncias sao diferentes, elas
negociam. Podem nido estar sentadas ao redor de uma mesa de negocia¢Oes; podem nao estar
fazendo ofertas e contraofertas explicitas; podem até estar fazendo declaragbes sugerindo que
estao do mesmo lado. Mas enquanto suas preferéncias em relagdo a decisdo conjunta ndo forem
idénticas, elas tém de negociar para chegara umresultado aceitavel para ambas”. BAZERMAN,
Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisdrio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 261.

7 Inclusive podendo estabelecer a impossibilidade de patrocinio da causa (clausula de des-
qualificagdo) se frustrada a tentativa de autocomposicio. A respeito, ver: CABRAL, Antonio
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teses de autocomposi¢ao ha negociagao entre os interessados. Contudo,
na conciliacao e na mediagao ha a intervencao de terceiro imparcial e
treinado para fins de facilitar o alcance de uma solugao entre as partes™.

A negociagao especificamente pode ser facilitada por acordos prévios
e procedimentais a instauragao do processo para resolucao de litigios. A
esse respeito, convém referir sobre Collaborative Law que constitui um
modo de condugao de negociacgoes integrativas, usualmente amparada em
pactos pré-processuais entre os advogados e partes™. Na mesma linha, se
pode instituir uma arbitragem para o acordo, consistente no julgamento
por um arbitro de uma solucao final as tentativas de conciliacao ou, ainda,
em arbitragem por melhor oferta, que se da pela simples e muito eficiente
escolha binaria pelo arbitro de uma das ofertas finais apresentadas pelas
partes ap0s a tentativa de autocomposi¢cao®.

A negociacao estritamente considerada também pode ser conduzida
de diversas formas. Existem para isso técnicas de melhor aproveitamento,
tanto para eventos rotineiros da vida cotidiana, como para a atuagao de
profissionais da advocacia a fim de compor um litigio civel. Buscar-se-a
descortinar algumas dessas técnicas e atuagoes, pois “quando os nego-
ciadores melhoram a racionalidade de suas decisoes, eles aumentam a

probabilidade de se chegar a um acordo, quando é sensato fazé-lo, e

do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacao direta ou resolucdo colaborativa de
disputas (collaborative law): mediacdo sem mediador. In: JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 709-726, 2017, p. 715.

'® Na hip6tese da conciliagdo, a resolugao direciona-se com menor preocupagdo em preservar
a relagdo entre as partes, ao passo que na mediagao essa é uma preocupacgao relevante. Por
conta disso e de outros aspectos as estruturacoes dos modelos de conciliacao e mediacdo sao
também diferenciadas.

¥ CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacao direta ou resolucao
colaborativa de disputas (collaborative law): mediagdo sem mediador. In: JR, Hermes Zaneti;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 709-
726, 2017, p. 717.

22 BAZERMAN, Max Hal; NEALE, Margaret Ann. Negociando Racionalmente. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016, p. 162-164.
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aumentam a qualidade de resultados negociados”*. Com o texto, ter-se-a
um panorama inicial sobre elementos da negociagao e suas interferéncias
nos compromissos a serem firmados, especialmente tendo em conta

litigios civeis.

NEGOCIACAO

Uma negociagao pressupoe preparagao e planejamento??, bem
como a adogao de uma estratégia de desenvolvimento das acoes. Para a
realizagao dessas atividades é importante ter em conta alguns conceitos
e percepcoes basicas que exigem uma dissuasao da l6gica formativa do
direito processual. Primeiramente se estabelecem dois modelos amplos
de desenvolvimento de uma negociagao e, apos, faz-se a tratativa de

alguns aspectos a serem considerados em cada um ou ambas as diretivas.

Tipos de negociacao: distributiva e integrativa

Como as atividades da vida em sociedade, as negociagdes ocorrem
diuturnamente em cenarios bastante diversificados. A necessidade ou
dispensabilidade de relacdes duradouras, o fluxo de informacgoes e a
confianga estabelecida em cada uma das partes sao fatores importantes
para a eleicao de um modelo negocial. Nao é da mesma forma que se

negocia a compra e venda de um imovel e a partilha de bens deixados por

2 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 261.

22 Negociar exige uma larga preparacao, sendo isso fator determinante para o alcance de auto-
composi¢oes benéficas em diversas espécies de litigios. Diferentemente da mediagdo, em que
o mediador dificilmente tem acesso prévio as informagdes de qualquer das partes ou do litigio,
sendo que as atividades de descoberta, avaliagio e eleicdo de critérios ou sdo realizadas em
carater de instantaneidade, durante a sessao de mediagdo ou conciliagdo ou entre sessdes, ja
se tendo em curso a aproximacao. Por isso, “na relagido de confianca que ha de estabelecer-se
entre o advogado e seu cliente, devera obter-se o esclarecimento exacto e detalhado, ndo
apenas dos factos centrais ao litigio, mas também das suas circunstancias e contexto, histérico
prévio e explicagdo e ainda das caracteristicas e reivindicagdes ja conhecidas e/ou declaradas
de parte a parte entre os intervenientes dos factos”. OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagao:
sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 58.
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ascendente em favor dos descendentes herdeiros. Afinal, se o vendedor e
o comprador de um apartamento dificilmente projetam relacionamentos
entre si apos a negociacao, por outro lado, o mais usual é que os fami-
liares terdo ainda diversas oportunidades de convivio e talvez também
negdcios dali para frente.

A diversidade de situa¢cOes determina que se elejam, no planejamen-
to, inclusive as formas de conducao de uma negociagao. Geralmente se
acredita que as negocia¢des funcionam como uma compra e venda, ou
seja, quanto maior o preco, melhor para um e pior para o outro. Sao as
chamadas negociagbes de “perde-ganha” que partem da premissa de
que ha um bolo fixo a ser dividido e que cada parte reivindica o maior
pedaco em detrimento de seu adversario. Muitas vezes, as negociagoes
efetivamente sao e devem ser predominantemente competitivas; con-
tudo, essa opgao deve ser reservada estritamente as situagoes que lhe
sao pertinentes.

Uma negociagao distributiva ou competitiva (perde-ganha) é geral-
mente marcada por recursos e tempo escassos, uma alta competitividade
entre as partes e a auséncia de perspectivas de relagao futura entre os
litigantes?3. Por isso, nesse tipo de negociagao, “as partes sabem que tal-
vez precisem aceitar menos do que esperavam (o seu ponto alvo)”, assim
como “esperam que o acordo seja melhor do que os respectivos pontos
de resisténcia”4. A consequéncia é que somente havera acordo se ambas
acreditarem que essa solucao é melhor que as respectivas alternativas.
Comisso, “o principal objetivo ndo é assegurar que todas as partes saiam
ganhando. E assegurar que o seu lado ganho o maximo que puder”?.

Nesse tipo de negociacao, o relacionamento e a reputagao sao pouco

significativos, e a informacgao é uma moeda forte na determinagao do

23 LEWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagao. 52 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 17.

24 |bid., p. 35.
25 LOPES, Sonia; STOECKRICHT, Ingrid. Negociacdo. 1? ed. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 56.
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resultado. A questao essencial nesse aspecto &, assim, o controle das
informacoes®®. Quanto menos informacao tiver a contraparte sobre suas
fraquezas e reais preferéncias e quanto mais ela perceber seu poder de
barganha, melhor sera®. Por conta disso, geralmente se omitem os motivos
pelos quais se deseja fazer o neg6cio, os interesses ou as restricoes e as
preferéncias ou as alternativas e especialmente os limites de cada um na
negociagao. Se informa, por outro lado, quando se tem boas op¢oes ao
acordo®. Estrategicamente, a questao é selecionar a informacao e obter
os dados relevantes da contraparte que talvez nao tenha planejado a
abertura seletiva de dados.

Para alterar um condicionamento inicial herdado dos procedimentos
judiciais que refletem métodos competitivos, dando conta de posturas
inflexiveis, rigidas e formais 2%, deve-se tentar enfocar a negociacao naquilo
que as partes podem ter em comum, sendo a perquiri¢cao de interesses um
espago bastante proficuo de ajustes. Sustenta-se a criagao de valor, entre
outras formas, mediante analise de diferencas de previsoes, de hierarquias
de preferéncias, da tolerancia ao risco e das variadas necessidades quanto
ao tempo de realizacao de determinadas providéncias requestadas.

Embora se reconheca que “na vida real maior parte das negociacoes
é uma combinagao de processos de reivindicacao e de criagao de valor”3°,
Bazerman e Moore sugerem, com razao, que o componente que reivindica
geralmente prevalece “quando enfrentam situagdes com motivos mistos,

COMo uma negociagao que requer agregacao e valor e reivindicacao de

26 | EWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociacdo. 52 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 41.

27 WATKINS, Michael. Negociagdo. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 16.
28 |bid., p. 17.

2% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério Plblico e os métodos autocompositivos. In:
JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador:
Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 262.

3 LEWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociacao. 52 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 17.
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valor”. Isso produz usualmente o desenvolvimento de estratégias distribu-

tivas, inibindo a procura de solugdes criativas mediante trocas benéficas?'.

Acordos diplomaticos, solugdes de litigios conjugais e a criagao
de aliangas estratégicas sao com frequéncia bloqueados pela
premissa de que os interesses das partes sao diametralmente
opostos. Argumentos criativos ocorrem quando os partici-
pantes descobrem trocas entre as questoes — mas eles nao
procurarao essas trocas se supuserem que o tamanho do

bolo é fixo32.

Isso exige uma “mudanca do modelo perde-ganha para o modelo ga-
nha-ganha”3, ainda que apenas em parte da estratégia geral de negociagao.
As negociagOes do tipo integrativas ou colaborativas sao determinadas
por um fluxo ativo de informacdes, com a continua exposi¢cao dos motivos
para um negocio, a abertura de reais interesses e das restricdes de cada
parte com determinadas solucoes. Pressupde sejam reveladas preferéncias
entre assuntos ou opgOes e a analise de capacidades e recursos adicionais
que possam ser adicionados ao acordo para angariar vantagens também a
contraparte. Nesse passo, busca-se opgdes criativas com o conhecimento
obtido, de modo a atender ao maximo o interesse de ambos os lados34.

Conforme Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha “na
negociagao cooperativa, a estratégia tem por base nao a posicao de cada
interessado, mas os interesses envolvidos; busca-se criar valor, que pode

beneficiar ambas as partes, separando-as do problema™ss. A ideia geral de

31 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p- 288.

2 |bid., p. 288.

33 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A conciliagdo e a mediagdo no CPC/2015. In: FILHO, Anténio
Carvalho; JUNIOR, Herval Sampaio. Os juizes e o Novo CPC. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p.
151-165, 2017, p. 152.

34 WATKINS, Michael. Negociagao. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 22.

35 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociagdo direta ou resolugdo
colaborativa de disputas (collaborative law): mediagdo sem mediador. In: JR, Hermes Zaneti;
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operagao de uma negociacao integrativa é um fluxo maior de informacgoes,
com a tentativa de apresentacao de op¢des de resolucao a fim de albergar
ao maximo possivel os interesses. Todo o processo de negociag¢ao, ademais,
tanto na formatagao do proceder, na abertura de interesses, no pensamento
de op¢Oes, na avaliacao objetiva das alternativas, no descarte de solugdes
piores e eleicao de melhores é atividade a se realizar em comum. Diz-se, por
isso, que as partes “cooperam entre si para obter o maximo de beneficios,
conjugando seus interesses em um acordo”®.

Por conta do elevado potencial de agregar valor na negociagao, per-
cebe-se hodiernamente a existéncia de um discurso enfatico em favor de
métodos colaborativos de negocia¢dao®. Contudo, a concepcao de que
sempre é possivel uma negociacao integrativa — logicamente preferivel
em um ambiente permeado de boa-fé — pode levar a resultados insusten-
tavelmente injustos quando na mesa de negociagdes ha forte competicao
de um lado e ingenuidade de outro. Com essa ressalva, refere-se que a
Escola de Negociagao de Harvard desenvolveu um modelo de negociagao
na qual o feitio colaborativo assume um papel central, tendo por conta a
separagao entre as pessoas e os problemas, a concentragao nos interesses
e nao nas posicoes, a invencao de opcoes para ganhos mutuos e o uso de
critérios objetivos para avaliacao das opgoes?®.

Nesse prospecto, o resultado esperado condiz somente com as

ultimas providéncias a serem tomadas na negociacao. Ou seja, os pe-

CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador: Juspodivm, p. 709-
726, 2017, p. 716.

36 WATKINS, Michael. Negociagao. 12 ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 17.

37 Exemplificativamente, com variagdes, na doutrina: “A negociacdo competitiva ou distributiva
éineficiente, pois os interessados estao mais preocupados em reclamar valor que cria-lo; nesse
caso, a negociagao é conduzida para que um ganhe o outro perca, com estratégias encaradas
como armas para enfrentar o problema”. CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Negociacio direta ou resolucdo colaborativa de disputas (collaborative law): mediagdo sem
mediador. In: JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, p. 709-726, 2017, p. 716.

3% FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 3% ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014, p. 34.
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didos, demandas ou posi¢coes de cada parte sao deixadas apenas para
o final. O inicio do processo é marcado por uma deliberacao que pode
alcancar inclusive o modo como irao proceder as reunides, ou seja, sobre
o processo de negociagao. Estabelecem-se metas, prazos, objetivos
para cada encontro e modelos dialdgicos. Eventualmente, se ha alguma
ruptura no relacionamento se trabalha para os fins de manter o fluxo
de comunicacgao ativo e se isolar as questoes negociadas das afetivida-
des entre as partes. Por meio do processo de negociagao colaborativo,
identificam-se os interesses de ambas as partes; ap6s pensa-se sobre
uma série de opg¢oes, fundamentando-as com critérios objetivos para
que, somente ao final, as partes assumam o papel de eleger a forma de
resolucao do impasse mais adequadas®.

Essas etapas devem ser realizadas integradamente, de modo que
o objetivo comum de viabilizar um acordo tenha carater colaborativo e
satisfaca, ao maximo possivel, os interesses de todos os negociantes. Para
tanto, conhecer os fundamentos das posicoes de cada uma das partes
é central, para se poder perscrutar conjuntamente quais outras opgoes
além da mais 6bvia a cada uma das partes sao compativeis com os inte-
resses comuns. E, igualmente, relevante fundamentar as opcdes em dados
objetivos, dando respaldo de razoabilidade as sustentacoes efetuadas.

As negociacOes colaborativas, além de terem largo potencial de
viabilizar acordos otimizados a ambas as partes, também reforcam a
sensagao de participacao na formatagao do resultado que deve soar
justo e razoavel aos envolvidos e, consequentemente, aumentam o
comprometimento na execuc¢ao do pactuado. Para que o acordo tenha
um potencial de cumprimento maior, é relevante que as partes tenham
ativamente participado do processo de formulacao da negociagao,
além de haver o amparo da decisao em critérios que paregcam justos

e razoaveis a ambos e nao uma simples imposicao de forgca por conta

39 WEISS, Jeff. HBR Guide to Negociating. 12 ed. Boston: Harvard Business Review Press, 2016.
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de necessidade “°. Assim sendo, “impode a razoabilidade negocial que a
discussao de pontos de vista, as propostas reciprocas e as exigéncias e
concessoes se estabelecam em fungao de motivos objectivos, ou seja, na
base de cada uma argumentacao e da troca de informacoes relevantes
em cada caso concreto” 4.

Alias, em contraposicao com as negociagOes distributivas, como
usualmente se tem partida nos litigios civeis, este € um aspecto rele-
vante em favor de um acordo integrativo: aquele que perdeu a disputa
na negociacao, sendo forcado a aceitar um pacto tendo obtido pouco
valor, muitas vezes simplesmente nao cumpre a avenca*?. O inadim-
plemento se torna ainda frequente quando diante de condenacoes
heterocompositivas 43. A relevancia de acordar para satisfacao do di-
reito tem ainda maior pertinéncia quando se tem em conta a ineficacia
da jurisdicao com viés executivo no Brasil. Sem contar que, mesmo
depois do transito em julgado, “repetidamente ha vantagens em ne-
gociar os proprios termos do cumprimento voluntario das obrigagoes

emergentes da condenagao™+.

40 “Quando um juiz redige seu parecer em uma sentenca, esta salvando as aparéncias nao
apenas para si e para o sistema judicial, mas também para as partes envolvidas. Em vez de
simplesmente anunciar para um lado ‘vocé venceu’ e para o outro ‘vocé perdeu’, ele explica
como sua decisdo é consistente com principios, legislacio e precedentes. Ele ndo quer parecer
arbitrario, mas sim alguém que procedeu de maneira apropriada. Com um negociador nio é
diferente”. FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed. Rio de
Janeiro: Solomon, 2014, p. 48.

4 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociacao: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 28.

42 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério Publico e os métodos autocompositivos. In:
JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador:
Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 263.

4 “Parece que tais decisoes sao mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais,
uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E significativo que um
processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do processo judicial, que geralmente declara
uma parte ‘vencedora’ e a outra ‘vencida’ — ofereca a possibilidade de que as causas mais profun-
das de um litigio sejam examinadas e restaurado um relacionamento complexo e prolongado”.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: SAFE, 1988, p. 83-84.

44 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagdo: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 61.
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Por fim, a negociagao nao pode progredir sem comunicacao. O
modo como ela se desenvolve tem um papel preponderante na eleicao
de um modelo de negociagao. Nas negociagOes, o mais usual é haver um
modelo misto, no qual a régua de confianga entre os sujeitos que nego-
ciem determina maior ou menor abertura de informacoes e melhores ou
piores condi¢des de trabalhos conjuntos no pensamento e formatagao

e avaliacao de opgoes.

Elementos em perspectiva de litigios civeis

Explanadas sumariamente as modalidades de negociacao, passa-se
ao exame de alguns elementos que sao pertinentes ao planejamento e a

execucao de uma estratégia de negociagao para litigios civeis.

Elementos objetivos: posigdo, interesses e questoes

O direito processual civil, quando estrutura a légica dos pedidos,
conduz a percepcoes geralmente improdutivas para o favorecimento
de autocomposi¢des. A negociagao centrada nos pedidos formulados na
peticdo inicial impede seja incluido valor na mesa a partir de técnicas de
negociagdo integrativa. Essas pressupdem, entre outros aspectos, o exa-
me do interesse — dos moéveis a pretensao — que podem muitas vezes ser
realizados diferentemente do modo como estritamente escrito o pedido.

Em teoria da negociagao, o conceito que melhor se aproxima da nogao
processual de pedido é o de posi¢do. Na negociacao, “posicao é a postura
inicial demonstrada pelo negociador, mas que podera nao corresponder
ao seu real interesse, ou seja, ao que o negociador efetivamente deseja
para a satisfacao das suas necessidades™s. Exemplos de posicao sao o
requerimento da parte autora de ser indenizada em R$ 50.000,00 (cin-

quenta mil reais), a declaragdo de nulidade do contrato, a obtencao da

45 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério Publico e os métodos autocompositivos. In:
JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador:
Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 261.
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guarda dos filhos, a dissolugao parcial societaria com apuracao de haveres
etc. Sao o que a doutrina processual chama de pedidos mediatos, ou seja,
os bens da vida pretendidos sobre os quais versara a decisao de mérito “°.
Uma negociacao integrativa nao deveria iniciar pelas posicoes; contudo
um processo judicial tem na legislagao processual uma exigéncia de que
tal reste especificado desde o seu primeiro ato (CPC/2015. Art. 319, IV).

Nos exemplos dados, ao se avangar sobre os motivos poder-se-ia
indicar que a autora quer o que quer no primeiro caso porque deseja um
novo automével, ou no segundo porque nao tem mais interesse comercial
no contrato tendo em vista uma melhor oferta de um terceiro fornecedor,
ou no terceiro porque quer ter mais contato com os filhos ou, finalmente
no quarto porque quer empreender em area afim isoladamente, entre
outros motivos quica psicologicamente mais profundos. Importante é ter
em conta que “ha uma diferenca entre as posi¢oes declaradas das partes
e seus interesses subjacentes. Posicoes sao os requisitos declarados que
as partes demandam do outro lado. Interesses sao questdes auxiliares ou
subjacentes por tras dessas posicoes™’.

Aideia central de negociagOes integrativas é de que “atras de posicoes
opostas existem muito mais interesses em comum do que conflitantes™:2.
Por isso, quando a negociagao tem enfoque nos interesses subjacentes —
ignorando-se as posi¢cdes — ha uma facilitagao em costurar acordos que

satisfagcam mutualmente as partes. Pode-se ter um automével sem uso

4 Por todos: “O pedido mediato é o bem da vida pretendido pelo autor. Assim, por exemplo,
a declaracio da certeza juridica (sentenca declaratéria); a criagdo de nova situagdo juridica,
a modificagdo de um contrato ou sua anulagio (sentenca constitutiva ou desconstitutiva), o
pagamento da quantia (sentenca condenatéria); a abstencio da adogdo de comportamentos
poluidores do meio ambiente (sentenca mandamental); a coisa reivindicada (sentenca exe-
cutiva)”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de
Poocesso Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 365.

47 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 265.

4 JUNIOR, Américo Bedé; CHMATALIK, Cristiane Conde. Conciliagdo. As técnicas de nego-
ciagdo e a nova politica judiciaria instituida pelo novo CPC na Justica Federal. In: JR, Hermes
Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1% ed. Salvador: Juspodivm,

p. 431-441, 2017, p. 433.
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na garagem de casa para destinar a autora, ou se reajustar o valor do
contrato de fornecimento, agregar novos produtos e servicos na relagcao
comercial ou aumentar a periodicidade das visitas aos filhos, ou ainda
cindir a empresa e fomentar inclusive trocas comerciais entre os dois
negocios. Quando se enfoca nos interesses, uma gama de alternativas
pode ser construida a fim de viabilizar composi¢des que inicialmente
se apresentam impraticaveis, especialmente quando os olhares recaem
apenas as posicoes.

Quando ha a distribuicdo da inicial e os pedidos estao postos, ha um
condicionamento que é desfavoravel a negociagao integrativa. Por conta
disso, “quanto mais atencao se der a posi¢oes, menos foco sera dado ao
atendimento dos interesses subjacentes das partes™?. Os advogados que
conduzem a causa em negociagao precisam ter a percepcao muito clara
de que os limites do pedido (CPC/2015. Art. 492) sao apenas aplicaveis
quando da decisao judicial da lide, sendo impertinentes e geralmente
perturbadores de uma solugcao autocompositiva.

Uma das primeiras atividades a cumprir para desenvolver estrategi-
camente uma negociagio ¢ estabelecer, se possfvel mutuamente, quais
as questoes que devem ser postas a composicao. Nao se trata do pedido

em si, mas dos aspectos que sao relevantes para a deliberagao. Sao o

“conjunto de fatores presentes em uma negociacao” %°. Se a questao versa

sobre um pagamento, o ideal é que a negociacao nao se desenvolva apenas
sobre o preco. Também pode ser objeto de negociagao — e geralmente
isso ocorre — o prazo, a forma de pagamento, as garantias oferecidas
etc. Negociacoes de Unica questao envolvem geralmente reivindicagao

de valor 5, fazendo-se dificil agregar aspectos integrativos. Nessa linha,

4 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014, p. 29.

5 LEWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociacao. 52 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 35.

51 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisério. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p- 269.
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conveniente perceber que “a medida que o mix de barganha aumenta,
assim também crescem as oportunidades de trade-offs com relagao a
questoes nas quais as preferéncias dos negociadores divergem”s2,

Além das questdes, continuamente se deve perscrutar sobre quais
os interesses subjacentes que determinam esses pontos em debate. Por
que se deve discutir sobre esse ou aquele assunto? Qual a relevancia dessa
especificidade? O que mobiliza cada uma das partes as suas posicoes e
questoes? O que se fara com o resultado pretendido? Por que esse pedido
é melhor do que o outro?

Ao iniciar uma negociagao todos tém em mente alguns resultados
pretendidos que se constroem a partir de um interesse muitas vezes nao
explicito. Para uma negociacao com carater flexivel deve se ter como meta
a realizagcao do interesse e nao da posicao. Por isso, estrategicamente é
bom que os pedidos de ambas as partes nao fiquem em primeiro plano no
processo de negociacao. Nas negociagoes nao é usualmente proveitoso
langar jornada para tentar compor ja com o destino invariavelmente
tracado. Os interesses, por outro lado, precisam estar o mais claro e
definidos quanto possivel.

A identificacao das questoes a decidir e dos interesses subjacentes
é importante, pois pode conduzir a criacao de valor por meio de uma
perspectiva colaborativa, na esteira de trocas, como se explicitara infra
nesse ensaio. Mesmo em uma negociagao distributiva, a variabilidade de
questdes proporciona acordos viaveis e a criagao de valores na negociacao,
embora arestricao sobre o fluxo de informagdes possa tornar mais dificil
identificar essas oportunidades que muito provavelmente estao presentes.

Por fim, as questdes definidas a resolver ndo sdo estaticas, dado
que ao longo da negociacao podem ser ampliadas ou restringidas, seja
por meio da sugestao de novas opg¢des de solugao e, com elas, outros

aspectos a compor, seja por acordos parciais em determinados aspectos

52 | EWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagao. 52 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 35.
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antes controvertidoss3. Os interesses podem também ser incentivados,

suprimidos, criados ou descobertos por meio do processo de negociagao.

Elementos subjetivos da negociagao: partes e relagao

Um dos aspectos mais fundamentais em uma negociagao condiz
com a confianca que as partes nutrem uma sobre a outra. Quanto maior
a fiducia entre os negociadores, mais facil sera obter informagdes e, com
isso, formatar acordos mutuamente benéficos. A comunicagao é essencial
para a mais provavel obtencao de resultados desejaveis na composicao.
Quando as partes desconfiam da outra, sao absolutamente relutantes em
informar e tém maior dificuldade de compreender o ponto de vista oposto,
sendo dificil a criacao de alternativas viaveis de mituo comprometimento.

O modo como uma parte percebe a influéncia e a forca da outra
também interfere ativamente nas consideragdes de confianga e na
avaliacdo das respectivas alternativas. Uma tatica altamente combativa
frequentemente utilizada é a submissao do acordo a relacao existente
entre as partes ou entre terceiros. Por exemplo, quando um fornecedor
ameaca o gerente de que intervira junto ao dono da empresa, seu amigo,
acaso nao obtenha dada negociacao — ou qualquer situagao analoga —
esta por buscar a composicao sob a perspectiva da forga, sustentando
uma demanda a partir de pressao na relagao. Trata-se de estratagema
de intimidacao, podendo estar fundado em blefe ou efetivo poder de
influéncia e submissao. Esse tipo de proposicao afasta as partes e propoe
uma composicao pela forca, direcionando a negociacoes distributivas, e
fazendo muito dificil o percurso em criar valor por trocas mutuamente
benéficas. Cria, outrossim, rancores que podem dificultar o cumprimento

do pacto ou negociag0es e trocas futuras.

53 “0O perimetro do objeto negocial pode também evoluir durante as negociagOes, quer au-
mentando (por inclusdo de variaveis, de problemas, ou novas alternativas), quer diminuindo
(por exclusio progressiva de opgdes inicialmente existentes, por formalizacdo de acordos
parciais)”. OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagdo: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 21.
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Em um processo judicial, geralmente as partes se apresentam com
os dentes a mostra e com alto grau de desconfianca no adversario. Vé-
se facilmente porque as informacgdes que uma parte obtém da outra
sao usualmente aquelas constantes nos autos ou muito esparsamente
coletadas, como se ao acaso e implicitamente, em tratativas preliminares.
Como “a maior parte das negociacdes ocorre em um contexto no qual ja
existe um relacionamento prévio entre as partes envolvidas”s4, deve-se
ponderar que dependendo dos antecedentes do litigio e da relagao que
deu origem a desavenca, muitas vezes tem-se restricoes iniciais no rela-
cionamento fortes o bastante para impedir o melhor desenvolvimento da
negociagao. Nao éincomum que o litigio tenha “indisposto todas as partes
envolvidas de tal forma que inviabilize de todo uma negociacao”s. Nessas
hipoteses, para tornar factivel a comunicagao e consequentemente uma
autocomposicao, se deve buscar contornar o problema na relacao, ora se
terceirizando o processo por pessoas nao afetadas diretamente com esse
historico — usualmente os respectivos advogados ou terceiros imparciais

—, ora efetivamente tratando e discutindo a desavenca por suas origenss®.

A esse respeito, outrossim, é bastante pertinente notar que o momento
adotado no procedimento civel para conciliar — apds a apresentagao da
peticdo inicial em juizo — pode nao ser o ideal tendo em vista os condi-

cionantes da relagao entre as partes.

A confecgao dos termos (em especial os faticos) da postulagao

podera gerar Obices para autocomposicao, criando resisténcia

54 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014, p. 41.

55 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagio: sua pratica na advocacia. 1? ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 58.

6 “Um fato basico a respeito de uma negociacio (...) é que vocé esta lidando ndo com re-
presentantes abstratos ‘do outro lado’, mas com seres humanos. Eles tém emocgdes, valores
profundamente arraigados, experiéncias distintas e diferentes pontos de vista; além de serem
imprevisiveis. Estido sujeitos a desvios cognitivos, percepc¢des partidarias, pontos-cegos e de-
lirios ilogicos. Assim como no6s”. FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar
ao sim. 32 ed. Rio de Janeiro: Solomon, 2014, p. 40.
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pelo réu. Isso porque, a depender da intensidade com que
os fatos sejam postos na peticao exordial, o réu — mesmo
de forma involuntaria — podera fechar a porta da autocom-
posicao, adotando postura de combater o que foi deduzido
na postulacao da contraparte, até como uma ‘defesa de sua

honra’ ou para ‘desmentir’ o versado na peca de aberturas.

NZo surpreende porque o art. 695, §1°, do CPC/2015, que trata das
acoes de familia, determina que a citagao seja procedida sem a entrega
da copia da peticao inicial ao réu, como de costume nas demais demandas
civeis. O objetivo é de que “o réu ndo tenha conhecimento imediato das
alegagoes formuladas pelo autor, que podem acirrar os animos e dificultar
a autocomposicao”.®® Quando a relagio esta comprometida, a viabilidade
de um acordo é sensivelmente dificultada.

Independentemente do desgaste, Fischer, Ury e Patton sugerem que
uma negociagao para ser melhor desenvolvida deve apartar as questoes
da relagao e centrar-se objetivamente nas questdes postas para transa-
cao. Por conta disso, em uma negociacao integrativa — ou como referem

esses 0s autores “negociacao por principios” —, passa a ser relevante

57 MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relacdo aos métodos adequados de resolugdo de conflitos. In: JR, Hermes Zaneti;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89,
2017v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89, 2017</DisplayText><record><rec-number>3</
rec-number><foreign-keys><key app="EN” db-id="2s5xfs2xord2viefvrovsasivg2wvpzp-
zpdg”>3</key></foreign-keys><ref-type name="Book Section”>5</ref-type><contributors><au-
thors><author>Rodrigo Mazzei</author><author>Barbara Seccato Ruis Chagas</author></
authors><secondary-authors><author>Hermes Zaneti Jr</author><author>Tricia Navarro
Xavier Cabral</author></secondary-authors></contributors><titles><title>Breve ensaio
sobre a postura dos atores processuais em relagcdo aos métodos adequados de resolucdo de
conflitos</title><secondary-title>Justica Multiportas</secondary-title></titles><pages>67-89</
pages><volume>v. 9</volume><edition>1? ed.</edition><dates><year>2017</year></da-
tes><pub-location>Salvador</pub-location><publisher>Juspodivm</publisher><urls></urls></
record></Cite></EndNote>, p. 82.

58 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: artigos 674 ao 718.
12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 116.
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desembaralhar o relacionamento da substancia do acordo®. A estratégia
de intimidar pela forca da relacao, supra comentada, seria altamente
desaconselhavel para aplicar esse modelo de negociagao.

A configuragao de um quadro dos sujeitos da negociacao deve ter
em conta o complexo subjetivo de cada um dos negociadores, seja pelo
comportamento esperado, seja pela analise dos recursos empreendidos
para a causa, o que alcanga aos respectivos advogados®®, bem como as
relagOes de estabilidade e influéncia entre eles. Assim, se uma das partes
contrata conceituado escritério de advocacia para representa-la, pode-se
desde logo inferir que os potencialmente altos recursos empreendidos para
aquele debate sinalizam relevancia. Ainda, indicam que provavelmente
serdao destinadas todas as munigoes necessarias para o seguimento da
demanda. Por outro lado, se a parte contatada sequer designa advogado
ou o faz na figura de “um parente que lhe presta um favor” (ou afim), as
expectativas geradas sao notadamente diferentes, por mais competente
que seja o familiar.

O mesmo se diga dos advogados que representam as partes. Se vao
negociar com colega que sabem ser probo e leal, o canal de comunica-
cao e as tratativas de negociacao se desenvolvem com maior confianga
e prestigio. Por outro lado, se os advogados que representam as partes
igualmente tém suas diferencas ou sao marcados por posturas desleais
e agressivas, ainda mais acirrado e dificil sera o processo de negociagao.
Para bem negociar, portanto, é indispensavel que o causidico goze de

prestigio ético para com seus colegas e comunidade.

5 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como chegar ao sim. 32 ed. Rio de Janeiro:
Solomon, 2014, p. 41-56.

6o Afinal, “ndo sdo poucos os acordos realizados com a interferéncia direta do profissional [o
advogado], seja aconselhando seu cliente, seja participando de tratativas com a parte adversa
para solucionar o conflito e, quando ndo transposto o obstaculo, exerce com dignidade o trabalho
profissional materializado nos autos”. FONSECA, Lucio Palma da. O advogado e a medicao e
conciliagdo. In: TUCCI, José Rogério Cruz e. Repercussoes do Novo CPC: Advocacia, v. 2. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, p., 2015, p. 56.
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Deve-se também ter em conta os diferentes interesses daqueles envol-
vidos em uma negociacao, seja atinente a propria parte que negocia, seja
relativo a intermediarios. Os corretores de imoveis, que por sua expertise
possuem geralmente mais conhecimento sobre mercado imobiliario que
os compradores e vendedores, tém interesses particulares que agem sobre
aintermediacao. Nao se pode esquecer que o interesse do corretor é de
efetuar a venda pelo maior valor possivel ou sucessivamente por qualquer
valor. Assim porque sua comissao incide sobre o preco da venda, o que
o faz pressionar o preco e trabalhar para o vendedor. Contudo, ele sabe
que se nao houver venda, nao ha comissao e, nesse aspecto, o corretor
trabalha para o comprador. O que mobiliza essa atuacao e direciona os
respectivos movimentos e conselhos, todavia, é geralmente o proprio
interesse do corretor, muito antes do interesse dos negociantes.

Os advogados quando atuam em uma negociagao tém suas posi-
¢Oes muito bem situadas, representando partes, a rigor, opostas. Se o
litigio esta em curso, o causidico pode ter pessoalmente um interesse
de efetuar o acordo, assim como o corretor de imoveis, dado que tal
pode significar sua remuneracao antecipada pela composicao, sendo
melhor, ao seu interesse pessoal, ter um acordo ruim ao seu cliente e
receber a honoraria correspondente, ainda que menor, do que manter
uma longa disputa incerta judicial. Por outro lado, se o acordo encerra
a contratagao em horas, tipo timesheet, a finalizagcao do processo em
poucos atos significa o esgotamento de uma fonte de receita do escritorio.
Nota-se dai que o interesse do advogado pode ser diverso daquele do
cliente. Esse aspecto perpassa inclusive sobre a substancia do acordo,
dado que pode interessar ao patrono o recebimento de valores para seu
cliente — sobre os quais incidem percentuais de seus honorarios — e ao
representado pode ser mais negdcio a concessao de servigcos e outras

formas de recebimento in natura®'.

¢ Trazendo a questao no que condiz com acordos coletivos no direito americano, Antonio
Gidi traz exemplo bastante pertinente: “Os altos interesses financeiros em jogo do réu e do
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Uma das ocorréncias mais comuns em audiéncias e tentativas de
conciliagao na praxe forense envolve um conflito de interesses latente
entre o advogado e seu cliente sobre honorarios de sucumbéncia. Tal
acaba muitas vezes por produzindo uma relutancia do profissional para
com a autocomposicio. E muito usual a disposicio de mitua rentincia das
partes a honoraria de sucumbéncia respectiva. Assim, se, por um lado,
a diminuicao dos valores e dos riscos a pagar pela sucumbéncia é fator
que aumenta a zona de barganha®?, por outro, a simples instauragao do
litigio em juizo limita a mesma zona de barganha ad initio® e também
condiciona o advogado a preterir acordos a solu¢des heterocompositivas,
potencializando conselhos nesse sentido aos seus representados.

Os advogados ocupam um papel relevante na formulacao e avalia-
cao das ofertas que sao feitas na negociacao. Um causidico interessado
no acordo pode conduzir a um desenvolvimento especifico na mesa de
reunioes. Trata-se de uma fonte de informagao conhecida de cada uma
das partes que nao sé guia procedimentalmente a negociagao como
também aconselha, com bom fator persuasivo, sobre ofertas, critérios e
alternativas a seu cliente. Bem evidente porque convém também ter em

conta seus interesses na formatacao de uma estratégia de negociagao.

Enquanto mediadores e juizes nao estao geralmente inte-
ressados nos detalhes de um acordo final, agentes possuem

um interesse pessoal no resultado, porque representam

advogado do grupo, somados ao grande poder e autonomia conferidos ao advogado do grupo,
sdo um convite a realizagdo de acordos abusivos. Em uma ac¢ao coletiva, ha o constante risco
de que os interesses financeiros imediatos do advogado do autor e do réu sejam privilegiados,
em detrimento dos legitimos interesses dos membros do grupo. Afinal, sdo eles, e nao os
membros do grupo, que se sentam a mesa para negociar os termos do acordo”. GIDI, Antonio.
A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 245.

62 Ver infra.

¢ A presenca de um intermediador usualmente diminui a zona de barganha, dado que o res-
pectivo preco deve ser pago e descontado do neg6cio. BAZERMAN, Max Hal; NEALE, Margaret
Ann. Negociando Racionalmente. 22 ed. So Paulo: Atlas, 2016, p. 165-168.
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formalmente um dos lados. Embora preferisse que seu
agente tivesse seus interesses sempre em mente, esse nem

sempre € 0 caso®.

Se, por um lado, os intermediadores como advogados e corretores
tém seus interesses também dependentes do conteddo da composicao,
por outro, os juizes e mediadores também tém interesses pessoais, mas
em obter qualquer acordo. Esse fato pode conduzir muitas vezes a pres-
sOes indevidas pela autoridade — juiz, mediador, conciliador — para que
uma das partes aceite composicoes injustas, aspecto que nao é de todo

incomum na pratica forense.

Nem o advogado é um simples agente comercial, nem tao
pouco um mero persuasor de quem deva esperar-se apenas
uma habilidosa conducio de negociacdes. E, em vez disso, um
profissional auxiliar da ac¢ao da justica, a quem sdo exigiveis
rigorosos deveres deontol6gicos para com a comunidade,

entre os quais a probidade®s.

Note-se que se “no processo judicial, tradicionalmente, as partes sao
personagens imprescindiveis, em teoria, mas, na pratica, nao exercem
uma funcgao tao efetiva”, nos meios autocompositivos elas sao protago-

nistas®. Nesse sentido, quanto a formatagao de um esquema de sujeitos

¢ 1bid., p. 164.

¢ OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagdo: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 10-11.

¢ MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve ensaio sobre a postura dos atores
processuais em relagido aos métodos adequados de resolugido de conflitos. In: JR, Hermes Zaneti;
CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89,
2017v. 9. 12 ed. Salvador: Juspodivm, p. 67-89, 2017</DisplayText><record><rec-number>3</
rec-number><foreign-keys><key app="EN” db-id="2s5xfs2xord2viefvrovsasivg2wvpzp-
zpdg9”>3</key></foreign-keys><ref-type name="Book Section”>5</ref-type><contributors><au-
thors><author>Rodrigo Mazzei</author><author>Barbara Seccato Ruis Chagas</author></
authors><secondary-authors><author>Hermes Zaneti Jr</author><author>Tricia Navarro
Xavier Cabral</author></secondary-authors></contributors><titles><title>Breve ensaio
sobre a postura dos atores processuais em relagao aos métodos adequados de resolucdo de



NEGOCIANDO ESTRATEGICAMENTE EM LITIGIOS CIVEIS

na negociacao é relevante ter em mente todos aqueles que interferem

e o modo como tal ocorre na negociagao. As relacoes de influéncia sao

importantes, devendo-se mapear todos os envolvidos, classificando-os

como meros informadores (como o avaliador contratado por uma das

partes para indicar o equivalente financeiro de cada um dos bens do inven-
tario), conselheiros (como familiares, o advogado, gerentes de empresa)

ou decisores (como a parte, diretores e conselheiros de administracdo ou

respectivos socios) e identificar-se as influéncias reciprocas e os interesses

de cada um dos sujeitos envolvidos, inclusive as divergéncias que podem

eventualmente ocorrer entre eles®.

De outra sorte, a necessidade ou conveniéncia de uma continuidade
no relacionamento, pode representar um aspecto significativo para o em-
preendimento de técnicas integrativas de negocia¢ao®®. Afinal, mesmo o
vendedor de determinado produto pode ter interesse em fidelizar o cliente
e fazer futuras vendas, o que Ihe remete a uma percepgao das necessidades
do consumidor para efetuar a compra. Em relacdes familiares, comerciais
continuadas, aluguéis e afins, ha uma larga vantagem na fixagao de um
acordo formatado em moldes colaborativos, com potencial para manter
boa relagao a trocas futuras ou quica ampliar o leque de negociagdes
em beneficio mituo. Quanto mais irrelevante for a continuidade de uma
boarelagao entre as partes ap6s o desfecho negociado, mais proximo se

estara diante de um modelo distributivo de negociacao.

conflitos</title><secondary-title>Justica Multiportas</secondary-title></titles><pages>67-89</
pages><volume>v. 9</volume><edition>1? ed.</edition><dates><year>2017</year></da-
tes><pub-location>Salvador</pub-location><publisher>Juspodivm</publisher><urls></urls></
record></Cite></EndNote>, p. 70.

¢ OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociac¢do: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 22.

% “Aspartes que tendem a se envolver em determinado tipo de litigio também devem ser levadas
em consideracao. Elas podem ter um relacionamento prolongado e complexo, ou apenas contatos
eventuais. Ja foi sugerido que a mediagao ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora
sdo os métodos mais apropriados para preservar os relacionamentos”. CAPPELLETTI, Mauro;
GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: SAFE, 1988, p. 72.
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Elementos formadores, limitadores e ampliativos da negocia¢ao

Examina-se agora os limites da negociacao que pressupdoem o co-
nhecimento de trés conceitos significativos no planejamento e execugao
de uma negociacao: (a) a melhor alternativa ao acordo negociado; (b) o
ponto de reserva e (c) a definicao da zona de barganha. Esses elementos
sao importantes em qualquer tipo de negociacao, mas assumem um pa-
pel preponderante em uma barganha preponderantemente distributiva,
dado que sinalizam critérios de definicao das posi¢des das partes. Ainda
assim, ap6s a exposicao de seus significados e aplicagdes, tratar-se-a
de algumas técnicas integrativas na negociagao capazes de aumentar a
zona de barganha e viabilizar ganhos reciprocos com a autocomposigao.

Si vis pacem, para bellum. Usualmente a alternativa mais comum a
um acordo em litigios civeis envolve a distribuicao de uma demanda ou
a continuidade de um processo ja em curso. Fato é que saber quais as
alternativas sao disponiveis as partes na hipotese de nao fechamento da
avenca serve nao apenas como um incentivo para solug¢oes negociadas,
mas especialmente para definir um critério objetivo limitante da nego-
ciagao. Apos listar todas as alternativas disponiveis no caso de insucesso
da negociacao, a melhor delas (BATNA — Best Alternative to a Negotiated
Agreement) representa um parametro minimo de um acordo aceitavel, ou
seja, usualmente indica o ponto de reserva na negociagao.

Muitas vezes as negociagoes alcangam impasses irracionais, ainda que
a oferta final da contraparte se apresente mais vantajosa que a alternativa
a ser enfrentada com o encerramento das negociagoes. Imagine-se como
credor de R$ 100.000,00 (cem mil reais), tendo seu direito largamente
comprovado. Se a negociacao com o devedor alcancou ao seu limite uma
oferta de pagamento de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), deve-se ou ndo
aceitar o acordo? Nesse caso, ainda que eventualmente se mostre con-
traintuitivo, é bastante simples constatar que para essa decisao devem ser

considerados os honorarios contratuais, os custos judiciarios, a incerteza
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do resultado ainda que provavel®, o tempo de tramitagao, as manobras
do devedor no curso do processo e quica até mesmo o insucesso na lo-
calizagao de bens em futuro cumprimento de sentenca.

Em boa parte dos casos esse acordo devera ser aceito, alias, com um
largo sorriso no rosto do credor. Muitas vezes, no entanto, a avaliagao é
menos analitica e mais passional, nao se aceitando “um centavo a menos
do que o valor total do crédito”. Também se mostra um viés comum a
avaliacdo da conveniéncia de um acordo a partir do exame do ganho da
contraparte: “ele esta ganhando mais do que eu nisso, logo é um acordo
ruim”. No exemplo, dado, dir-se-ia que o devedor esta ganhando R$
20.000,00 (vinte mil reais) as custas do credor!

No caso, se a primeira posicao ampara-se geralmente um sentimento
de merecimento e nao em um julgamento objetivo — infelizmente nem
sempre ha justica nas cobrancas —, a Ultima perspectiva coloca o ganho
do outro em um patamar mais alto que o proprio interesse, o que pode
somente sinalizar afetividades que justifiquem um sentimento de vanta-
gem no (in)sucesso da contraparte ou, quica mais frequentemente, a falta
de critérios para a tomada de decisao. Dificilmente essas perspectivas
bastante comuns oferecem bons conselhos para a tomada de decisao.

Estabelecer o BATNA é um aspecto chave na estratégia de negociagao,
dado que ele fornece um critério objetivo para avaliagao de bons ou maus
acordos. Nessa feita, quando a alternativa é a via judicial, entre outros
fatores contingentes, deve-se considerar “a) a duragao do litigio; b) custos
provaveis; c) conduta provavel da(s) parte(s) contraria(s); d) impacto
sobre as posi¢des negociais das partes envolvidas; e) possibilidades de

desfecho, quanto ao sentido da decisao judicial”7°.

¢ “Ao contrario do que se verifica na negociacao de uma transacao comercial, por exemplo,
nenhuma das partes pode prever com exactidao qual sera a evolugao do litigio quando este for
confiado a acg¢do daJustica. Podem fazer-se calculos, projeccoes, acerca do sentido da decisao
judicial. Todavia, sdo tantas as variantes que podem influenciar o curso e reflectir-se no resultado
de uma acg¢dao em um tribunal que, em bom rigor, todas as previsdes sao faliveis”. OLIVEIRA,
Francisco da Costa. Negociagio: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 57.

7o |bid., p. 59.
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O ponto de reserva condiz com o limite extremo de conveniéncia
de um acordo e deve ser estabelecido antecipadamente ao inicio de uma
negociagao a partir de um exame objetivo. Por conta disso, “devemos
preferir ao impasse qualquer acordo negociado que nos dé mais valor do
que a nossa BATNA; do mesmo modo, devemos recusar qualquer acordo
negociado que nos dé menos do que a nossa BATNA”"7* Como bem obser-
vam Lewicki, Saunders e Barry, “a importancia das alternativas esta no
fato de dar aos negociadores o poder de abandonar a negociagcao quando
as perspectivas de acordo nao sao boas”’?. Consequentemente, quanto
melhor a alternativa do negociador, mais forca tera em uma mesa de ne-
gociagao, estando menos sujeito a pressdes da contraparte. Isso significa
que é indispensavel estabelecer, sob critérios objetivos e fundamentados
as efetivas alternativas, como buscar implementar constantemente outras
melhores ou aprimorar as vias ja disponiveis para a hipotese de frustrar
a tentativa de solugao negociada.

Deve-se também avaliar as alternativas da contraparte como uma
forma de dimensionar o seu ponto de reserva, bem como agir para diminuir
o valor darespectiva BATNA. Isso pode ter reflexos no posicionamento e
limites na mesa de negociagao. Exemplificativamente, em uma barganha
distributiva, se a parte devedora esta apostando na demora da via judicial
como um fator de valor para sua melhor alternativa, dimensionando-se
o ponto de reserva a partir desse patamar, alguns atos que Ihe criem
dissabores enquanto persistir o litigio — mesmo que sem que isso garanta
ao credor vantagens diretas —, pode prover resultados para uma melhor
margem de negociagao. Exemplo rotineiro disso é ainclusao do nome do
devedor em cadastro de inadimplentes ou cartérios de protesto quando

diante de pretensoes de crédito.

7 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 264.

72 | EWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagdo. 5 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 34.
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O conhecimento da BATNA de cada uma das partes prové uma base
de negociacao melhor do que avaliagoes intuitivas e nao preparadas’s,
viabilizando nao sé o planejamento, mas também direcionando taticas
de implemento de for¢a na mesa de negociagao. Por conta disso, esse
item deve ser necessariamente avaliado antes de iniciada a negociagao,
bem como reavaliado continuamente durante o todo o processo nego-
cial, especialmente em barganhas distributivas, mas nao apenas nelas.
Mesmo em negociacoes integrativas, dificilmente ndo se tera alguma
reivindicagao de valor em algum momento e, ai, saber perceber e avaliar
essas questoes sao instrumentos bastante poderosos de fortalecimento.

O advogado é peca essencial para avaliar a razoabilidade, a luz do
direito, das diferentes posi¢des das partes e suas possibilidades. Esse
exame condiciona a meta pretendida com o acordo, bem como interfere
intensamente quando a melhor alternativa da parte é desenvolver a via
judicial. Fornece, igualmente, elementos para que se projete as viabilida-
des e limites da contraparte, servindo para estimar o respectivo ponto
de resisténcia. O trabalho do advogado é continuo na negociagao e exige
atencao ao longo de toda a sua atividade, além do estabelecimento de
momentos apropriados para reavaliagao “sobretudo quando a evolugao
do litigio venha a produzir importantes modificacoes nas respectivas
posicoes negociais, tornar-se-a necessario realizar um ponto de situagao
entre advogado e seu cliente””+. As avaliagdes do cliente, outrossim, sao
também bastante proveitosas, pois geralmente a parte tem ou teve
um contato mais proximo com o adversario, conhecendo-o melhor, ou
pelo menos possui maior know-how do mercado ou das circunstancias
em que se inserem as alternativas eventualmente pensadas por si e

possivelmente pelo adversario.

73 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 265.

7+ OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagao: sua pratica na advocacia. 12 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 60.
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Entre os pontos de reserva de cada parte ha um intervalo relevante
para o desenvolvimento das negociagbes. Imagine-se que o credor (au-
tor) esta disposto a aceitar qualquer acordo superior a R$ 110.000,00
(cento e dez mil reais), mas propds o pagamento do valor integral do
crédito de R$ 170.000,00 (cento e setenta mil reais). O devedor, por sua
vez, aceita efetuar pagamentos de até R$ 130.000,00 (centro e trinta mil
reais), embora tenha proposto inicialmente a quantia de R$ 80.000,00
(oitenta mil) ao credor.

Em esquema:

Zona de barganha

<.
«

[
»

R$ 80.000,00 R$ 110.000,00 R$ 130.000,00 R$ 170.000,00
(oferta inicial (ponto reserva (ponto reserva (oferta inicial
devedor) credor) devedor) credor)

No exemplo, dois pontos de reserva se sobrepoem, de modo que existe
uma area positiva de barganha, fazendo viavel a feitura de um acordo
com base racional. A zona de barganha pode ser maior, ou menor, ou até
mesmo inexistir (no exemplo ela é de R$ 20.000,00). Qualquer acordo
nessa faixa é benéfico a ambos os litigantes, pois trata-se de expediente
melhor que as alternativas, nas respectivas avaliagoes. Evidentemente
que sera mais benéfico ao credor receber R$ 130.000,00 (cento e trinta
mil reais) e ao devedor pagar somente R$ 110.000,00 (cento e dez mil
reais). Contudo, insiste-se que qualquer solu¢ao nessa faixa é melhor que
a continuidade do litigio para ambos.

Em uma negociagao distributiva, o objetivo é alcangar um acordo no
melhor limite da zona de barganha, ou seja, o mais proximo possivel do
ponto de resisténcia da contraparte’s. Assim sendo, “uma das habilidades

principais da negociacao é determinar o ponto de reserva da outra parte e

75 LEWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagdo. 5 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 35.
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visar uma resolugao que seja minimamente aceitavel”7¢. For¢ar um acordo
além do ponto de reserva adverso € tornar inviavel a negociacgao, levando
a um impasse e deixando-se de compor. Consequentemente dever-se-a
tolerar uma alternativa muitas vezes pior do que o acordo recusado.
Para tentar identificar o ponto de resisténcia da outra parte na ne-
gociacao é viavel refazer a via cognitiva pela analise indireta, mediante
as fontes de informacgoes disponiveis de que a contraparte possa ter se
valido, bem como daquelas informagdes diretamente disponibilizadas pela
contraparte no desenvolvimento da negociagao’”. Em juizo, é conveniente
ter em mente que ha mais informacdes nas manifestagdes das partes do
que é necessario ao juiz para julgamento da causa. Muitas vezes ali se
fazem presentes dicas de anseios, expectativas, temores, necessidades
e critérios de avaliagao de resultados considerados justos pelo outro lado.
Porém, nem sempre ha zona de barganha disponivel em uma nego-
ciagao, especialmente quando se trata de Unica questao — como a que
reflete tao somente em dimensionamento do preco. No exemplo dado,
basta que o ponto de resisténcia do devedor seja R$ 110.000,00 (cento
e dez mil) e o do credor seja R$ 130.000,00 (cento e trinta mil). Nesse
caso, como se vé do esquema, nao ha zona de barganha positiva, sendo
inutil negociar, dado que nenhum acordo se mostra possivel. Isso salvo
se for possivel criar valor por meio de trocas e adogao de técnicas de

negociagao integrativa.

Zona de barganha

» P
> <

R$ 80.000,00 R$ 110.000,00 R$ 130.000,00 R$ 170.000,00
(oferta inicial (ponto reserva (ponto reserva (oferta inicial
devedor) devedor) credor) credor)

76 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p- 269.

77 LEWICKI, Roy; SAUNDERS, David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociagdo. 5 ed. Porto
Alegre: AMGH, 2014, p. 38-40
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Quando se negocia por interesses, a negociacao pode ter um aumento
expressivo do quantum a dividir por meio de alternativas que considerem as
contingéncias do caso. No exemplo dado, eventualmente o pagamento com
servicos prestados pelo devedor em favor do credor seja um expediente
de criagao de valor, quica estabelecer prazos de pagamento, a dacao de
bens diferentemente avaliados entre as partes ou engendrar novas rela-
¢Oes pode ser uma alternativa viavel. Imagine-se que o credor pretende
investir financeiramente o montante recebido. Ora, se o devedor € uma
instituicao financeira, pode haver uma reavaliacao do ponto de reserva se
o pagamento ficar destinado a uma aplicagao em CDB ou afim na prépria
instituicao. Com novos valores, partes podem negociar agora nao s6 o
quanto sera pago, mas também qual a taxa de remuneragao da aplicagao.
Com empenho do negociador, geralmente é possivel encontrar variadas
opcoes de resolugao, especialmente a partir da negociagao simultanea
de varias questdes. Com isso se pode criar alternativas melhores que a
continuidade do litigio, abrindo espaco a uma zona positiva de barganha.

Se o pai paga pensao para o filho, recebida pela mae, e nao quer
aceitar o aumento requerido pela genitora tendo em conta que gostaria
de ter recursos para poder presentear a crianga eventualmente, pode-se
fixar uma pensao maior se esse pagamento se der em vestimenta ou em
outros bens e servicos que podem ocupar a dimensao de presentes para
o filho. Nesse caso, a mae pode receber a mesma quantia em dinheiro
que ja percebia, mas fica isenta de gastos com roupas, o que representa
um ganho mutuo. Nesse singelo caso, criou-se valor a ambas as partes,
integrando-se interesses.

Além disso, um dos modos mais eficazes de criar valor em uma
negociacao é ter em perspectiva que os interesses podem ter pesos e
importancias diferentes para cada uma das partes. Nao faz sentido trocar
uma nota de R$ 100,00 (cem reais) por cinco notas de R$ 20,00 (vinte
reais), a menos que uma das partes precise ter troco disponivel. Nesse
caso, se por um lado, é irrelevante o nimero de cédulas, pelo outro, essa

peculiaridade assume um valor que mobiliza a transacao.
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Tendo isso em mente, é pertinente tentar efetuar um ranqueamento
de interesses de lado a lado, para fins de que, se algo é mais importante
para uma das partes do que para a outra, tem-se uma relevante moeda
de troca. Se transaciona nesses casos porque cada uma das questoes
negociadas pode ter importancias diferentes para as partes. Os interesses

sao sopesados relativamente pelas partes:

Até mesmo negociadores que estao cientes dos interesses
de cada lado nem sempre pensaram sobre a importancia
relativa de cada questao. Para ser totalmente preparado
para negociar, deve saber como cada questao é importante
para vocé, além de ter um sentido de como cada questao
é importante para a outra parte. Os melhores acordos sao
alcangados na troca de questoes relativamente sem impor-

tancia pelas mais importantes?®.

Para negociar com base em interesses é necessario aumentar o fluxo
de informacoes entre as partes e para isso, fazer uso de perguntas é um
expediente relativamente simples e ao mesmo tempo bastante eficaz.
Nao € a toa que se diz que a mais poderosa técnica de negociagao é o

uso de perguntas”.

A maioria das pessoas tende a considerar negociagdes pri-
mordialmente como uma oportunidade de influenciar a
outra parte. O resultado é que muitos de nés falamos mais

do que ouvimos. Mesmo quando o outro lado estiver falando,

78 BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 266.

72 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O Ministério Publico e os métodos autocompositivos. In:
JR, Hermes Zaneti; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica Multiportas, v. 9. 1? ed. Salvador:
Juspodivm, p. 253-273, 2017, p. 262.
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concentramo-nos no que vamos dizer em seguida em vez

de ouvir novas informagodes®®.

Saber sobre o que se deve perguntar (interesses, alternativas, hie-
rarquias de valores e preferéncias da contraparte) é uma forma muito
eficiente de ganhar vantagem na mesa de negociagao, seja para reivindicar
a maior parcela de valor em sua perspectiva, seja para propor opgoes que
contemplem diferentes interesses e criem valor por meio da negociagao.

Também se pode gerenciar riscos para viabilizar trocas. Em demandas
judiciais, dificilmente se sabe ao certo o resultado final e suas consequén-
cias, de modo que uma das partes pode estar mais disposta a aposta que
outra. Isso quer dizer que diferentes percepgdes sobre eventos futuros
podem ocasionar variacoes nas percepcoes de valor das questoes nego-
ciadas. Quando se esta diante de um negociador com aversao ao risco
e outro disposto a arriscar, a negociagcao por apostas pode significar a
abertura necessaria ao alcance de composi¢des mutuamente benéficas.

Isso ocorre cotidianamente na fixagao de honorarios contratuais entre
os advogados e seus clientes, quando compdem sobre valores pré-fixados
ou dependentes do éxito da causa. Se o cliente imagina uma chance alta
de vencer, mas o advogado nao, o primeiro ficara satisfeito em pagar um
valor fixo, independentemente do resultado o que muito agradara ao
advogado. Se fosse contrato exclusivamente de risco, haveria menos a
dividir, pois soaria ao mesmo tempo caro ao cliente e barato ao causidico.
O contrario pode igualmente ocorrer, fazendo a aposta o causidico. Entre
partes negociantes, pode-se propor bonificagdes em caso de resultados
cuja previsao é divergente ou valer-se de obriga¢cdes condicionadas como
forma de alcance de entendimentos comuns. Ha também hierarquias

diferentes entre os riscos, gerando fatores que podem beneficiar trocas

8o BAZERMAN, Max Hal; MOORE, Don. Processo Decisorio. 82 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2014, p. 278.
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e consequentemente criar valor na negociacao, aumentando ou estabe-

lecendo uma zona de barganha positiva.

3.2.4 Elementos do contexto da negociagao: pressao e posi¢ao negocial.

O senso comum ensina que as diferentes circunstancias em que se
passa uma negociagao sao fatores definidores da necessidade de cada
uma das partes de alcangar uma composicao. A situagao particular de cada
polo afeta sensivelmente ndo sé a existéncia de alternativas ao acordo,
como também a necessidade que cada um tem em resolver a questao
em determinado tempo ou condicdes.

As negociagOes nao se passam no plano puramente abstrato, mas
lidam com sujeitos em um cenario que é propositor de eficacias sobre
demandas, concessoes e alternativas. Entende-se por pressao negocial
ainfluéncia que direciona o curso natural ou espontaneo do processo de
negociacao. Dependendo de como o contexto age em cada negociante,
havera diferencas nas posi¢oes estratégicas de negociagao, levando uma
ou outra parte a fazer concessoes ou abdicar de exigéncias®'. A pressao
também torna as partes mais ou menos flexiveis a alternativas negociadas.

A estrutura do direito processual civil adotada no Brasil produz,
na maior parte dos casos, uma desigualdade em favor da parte ré ou
executada, consideradas a lei ou o mero habito judiciario de restringir
execugoOes antes da formacao do titulo executivo e pela impossibilidade
também por esses mesmos motivos de adogao de técnicas processuais
mais efetivas na execugao, entre outros aspectos conhecidos de todos

com tramite forense. Em regra, o processo favorece o réu®?, ainda que

8 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Negociagdo: sua pratica na advocacia. 1? ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 30-31.

8 Fazendo referéncia ao mesmo problema, sob perspectiva do modelo portugués: “O mero
prolongamento da discussao em tribunal, facilitado muitas vezes por expedientes processuais
usados a coberto da lei adjetiva, pode favorecer os interesses (também os negociais) de uma das
partes em litigio. Pois a demora da ac¢do daJustica prolonga geralmente os prejuizos patrimoniais
de uma delas — geralmente a autora na acgdo — e permite ainda dar azo a implementagio de
medidas de prevencdo, tendentes a diminuir o risco patrimonial da demanda. De sinal inverso,
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sejam presentes institutos processuais que busquem redimensionar o
6nus do tempo durante o litigio como as antecipagdes de tutela fundadas
em urgéncia ou evidéncia, entre outros.

A pressao e o poder de cada parte variam com o transcurso do tempo,
notadamente com a mudanca de circunstancias, gerando e fechando
oportunidades para a composi¢ao ao longo de um litigio civil. A fase
pré-judicial pode confrontar condicOes e pressao negociais diversas
daquelas apos a distribuicao da inicial, que serao também diferentes das
decorrentes da negativa ou acolhimento de um dado pedido liminar. Na
mesma linha, a producao da prova, a sentencga proferida, a distribuicao
da apelacao etc.

Vé-se novamente, mas agora por outra razao aquela anteriormente
indicada, que o momento da audiéncia do art. 330 do CPC/2015 talvez
nao seja o tempo mais vantajoso a parte representada para viabilizar uma
negociagao com sucesso, pois cada avango e movimento processual sig-
nifica potencialmente uma alteragao contextual relevante na percepgao
e necessidades de cada uma das partes. Pode ocorrer de ser o momento
6timo para uma aproximacao, mas isso depende de uma avaliacao e exa-
me tatico, nao do acaso ou do costume. Nada impede que o advogado
se antecipe ou aguarde o tempo certo para se aproximar da contraparte
com fins obter vantagem tatica para seu constituinte.

Quando se planeja uma negociagao, se realiza uma avaliagao provisoria
da estratégia negocial que deve ser refeita continuamente ao longo de
toda a barganha. Isso porque o contexto determina mudancas significa-
tivas nas posicoes, expectativas e necessidades das partes. O negociador
experiente planeja e identifica as peculiaridades de cada momento e
situa-se para conversar sobre composi¢oes nas oportunidades benéficas,

dentro das possibilidades.

o recurso a procedimentos cautelares — prévios a acg¢do principal, ou concomitantes a esta
pode assegurar uma posi¢do negocial de vantagem, consoante os inconvenientes de ordem
patrimonial nomeadamente provocados pela parte contraria”. Ibid., p. 57-58.
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Se o momento anterior a distribuicao da demanda nao é favoravel
a uma investida em negociagao, o cenario talvez mude com o manejo
de uma notificacao juridicamente fundamentada, ou com a producgao
antecipada de prova (CPC/2015. Art. 381, Ill), com a distribuicdo do
processo, com o deferimento ou indeferimento de uma medida liminar.
Se é diferente negociar um litigio civel quando uma das partes tem a seu
favor uma sentenca ou um titulo executivo, uma penhora ja estabelecida
etc.83, o mesmo vale com eventos absolutamente alheios a discussao,
como o adoecer de uma das partes, o cancelamento de importantes
contratos comerciais de uma das empresas, crises econdmicas, ou diver-
sas maneiras de alguma delas ganhar na loteria ou ir a ruina metaforica
ou denotativamente.

O acaso produz diferencas estratégicas que definem pressoes
negociais variaveis. Mas essas podem também ser criadas ou induzidas
pela parte: por exemplo, o tempo é uma ferramenta (til, pelo qual é
comum utilizar marcos de validade de proposta®4, sugerindo escassez e,
consequentemente maior valor, afora as questoes trazidas pelo direito
material (CCB/2002. Art. 427 e seguintes). Da mesma forma a suspen-
sao do processo por dado periodo para fins de tentativa de negociagao
(CPC/2015. Art. 313, II). Entre outros, sdo elementos reguladores de

pressao negocial®.

8 “Num litigio, para analisarmos o assunto de outro prisma, em fase pré-judicial pode existir
equilibrio de posi¢des negociais perante a incerteza de qual sera o sentido da decisao final da
causa por parte de um tribunal. Todavia, ultrapassada a fase dos articulados e realizadas as
sessOes de audiéncia e julgamento em que foi produzida a prova, a parte que vé o processo
desenrolar-se favoravelmente tera adquirido ja melhor posicao negocial” ibid., p. 24.

8 WATKINS, Michael. Negociagao. 1? ed. Rio de Janeiro: Record, 2016, p. 74.

8 “Uma das maneiras deincentivar um acordo consiste em adotar agdes de rompimento para
aumentar os custos de ndo se chegar a um acordo negociado. Em uma ocasiao, que um grupo de
trabalhadores sindicalizados do setor de alimentos em negociacdo com um restaurante recrutou
apoiadores, pediu que entrassem no restaurante antes do almogo, pedissem uma xicara de
café e consumissem a bebida sem pressa. Quando os frequentadores habituais do restaurante
chegaram para almocar, todas as cadeiras estavam ocupadas”. LEWICKI, Roy; SAUNDERS,
David; BARRY, Bruce. Fundamentos de Negociacido. 52 ed. Porto Alegre: AMGH, 2014, p. 43.
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CONSIDERACOES FINAIS

Negociar é entender diferencas, tanto no que condiz com os inte-
resses e perspectivas do outro, como na forma de proceder as nego-
ciagbes. Embora continuamente se reafirme a existéncia de variados
modos adequados de resolucao de conflitos, ao lado da via judicial, é
fato que o direito processual civil se construiu sobre paradigma muitas
vezes contraprodutivo para estabelecer negociagdes proficuas. Por via
de consequéncia, a formagao de juristas seguiu linhas inadequadas para
o enfrentamento de variadas negociacoes.

Esse ensaio buscou efetuar um panorama geral sobre negociagdes e
seus elementos considerando as dindmicas de um litigio civil. Por conta
disso, apresentou-se sumariamente formas de negociar proficuamente
e alguns critérios objetivos de operagao estratégica para essa atividade.
Além de se situar a negociagao na esteira da chamada Justica Multiportas,
determinou-se dois modelos gerais de negociacao (distributiva e integrati-
va), com a identificacao de elementos indispensaveis ao trato estratégico
quando diante de negociag¢des em litigios civeis.

Estabeleceu-se parametros para um exame analitico de negociagoes
e taticas correlacionadas, bem como se buscou instigar atencao do ne-
gociador a elementos pertinentes ao implemento de autocomposi¢coes
mutuamente benéficas, mesmo quando diante de barganhas distributivas.
O empenho que se exige do negociador para isso é custoso, pois o obriga
muitas vezes a se afastar do paradigma competitivo que fomentou sua
propria formacao profissional, bem como a mudar perspectivas tradi-
cionalmente aceitas sobre o que é um bom negociador. Acredita-se, no
entanto, que embora grande, tal esforgo é frutifero e capaz de auxiliar
ativamente na promocao de entendimentos, abrindo espago para um
aproveitamento racional de uma das tantas portas de solugao de con-

trovérsias: a negociacao.
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