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Resumen: La mediacion ha sido cada vez mas valorada en el ordenamiento juridico brasi-
lefio, especialmente después de la Resolucion 125/2010 del Conselho Nacional de Justiga',
que establecio la politica judicial nacional para el adecuado tratamiento de los conflictos,
y el advenimiento de normas que la disciplinan, como el Codigo de Procedimiento Civil
brasilefio de 2015 y la Ley 13.140/2015. La mediacion se presenta como un instrumento
capaz de promover una cultura de paz, logrando una amplia aplicacion en la realidad social,
especialmente por parte de los actores de la justicia. Corresponde al abogado ejercer un
papel relevante en la mediacion, colaborando para su aplicacion en sus diversos ambitos,
extrajudiciales, paraprocesales y judiciales, a través de un perfil colaborativo a fin de garan-
tizar la legitimidad de ese adecuado método de resolucion de conflictos.
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Abstract: Mediation has been increasingly valued in the Brazilian legal system, especially
after Resolution 125/2010 of the Conselho Nacional de Justica, which established the na-
tional judicial policy for the adequate treatment of conflicts, and the advent of norms that
discipline it, such as the Brazilian Code of Civil Procedure of 2015 and Law 13,140/2015.
Mediation is presented as an instrument capable of promoting a culture of peace, achieving
broad application in social reality, especially by justice actors. It is up to the lawyer to play a
relevant role in mediation, collaborating for its application in its various areas, extrajudicial,
paraprocedural and judicial, through a collaborative profile in order to guarantee the legiti-
macy of this appropriate method of conflict resolution.
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I. INTRODUCCION

La mediacion? se presenta como un método consensuado para el manejo
adecuado de los conflictos que ha ganado importancia en Brasil, especial-
mente en la dltima década. Es un dispositivo adecuado para restablecer la
comunicacion entre personas, especialmente cuando se trata de una rela-
cion en curso. El éxito de la mediacion se debe a la perspectiva positiva de
los conflictos, ya que se entiende que el manejo adecuado de las controver-
sias trae beneficios a las personas.

Asi, se desvanece la necesidad de llevar un conflicto trabajado por me-
diacion al Poder Judicial, resultando en un medio colaborativo para reducir
el hacinamiento judicial, aunque no sea su razon de existir. Asimismo, se
demuestra como un mecanismo que coopera con el acceso a la justicia,
ya que ensefa a las personas como solucionar, 0 mejor administrar, sus
conflictos, incluso fuera del ambito judicial, a través de la mediacion extra-
judicial.

También con el objetivo de que predomine la cultura de paz, a traves
del texto del Codigo de Procedimiento Civil vigente, se encuentra valedero
el sistema cooperativo, en que todos los participantes en un proceso de-
ben colaborar por una disposicion legal justa y con una duracion razonable.
Ademas, la colaboracion también se refleja en el uso cada vez mas accesible
de medios adecuados para abordar los conflictos, incluida la mediacion.

Ante ese panorama, es necesario estudiar el papel del abogado como
actor impulsor de esos cambios. Asi, se evalta especificamente su partici-
pacion y contribucion en la mediacion de conflictos. A lo largo de la inves-
tigacion, la intencion es responder: ¢por qué reconocer al abogado como
actor relevante en la mediacion y como compatibilizarlo con la esencia de
la mediacion?

Las hipotesis iniciales son: el abogado es un agente esencial en la admi-
nistracion de la justicia que puede difundir en gran medida la mediacion y
apoyar la implementacion de la cultura de paz. Por consiguiente, es necesa-
rio construir un perfil colaborativo del abogado.

Para lograr ese objetivo, el primer capitulo aborda el panorama de la me-
diacion en Brasil, su normatividad, especialmente presentando las nuevas
dinamicas procesales que trajo el Codigo de Procedimiento Civil de 2015,

2 En Brasil, la mediacion equivale a la mediacion facilitativa, mientras que la conciliacion es similar
a la mediacion evaluativa.
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vigente, en el que la cooperacion entre los actores procesales. Entre ellos,
se incluyen abogados, quienes deben también incentivar el uso de los me-
dios adecuados de resolucion de conflictos, como la mediacion.

En el siguiente capitulo se analizara la practica juridica para comprender
sus reglas éticas y limites de actuacion, para adentrarse en el problema
de investigacion sobre como compatibilizar la funcion del abogado con la
esencia de la mediacion.

En el ultimo capitulo, para responder al problema de la investigacion,
“¢como puede el abogado contribuir a la mediacion de conflictos?” inicial-
mente, los contornos de la tarea del abogado se perfilaran en los distintos
ambitos de la mediacion: extrajudicial, paraprocesal y judicial. También se
expondran algunas cuestiones sobre la participacion obligatoria del aboga-
do en la mediacion y su impacto en el acceso a la justicia. Y solo entonces
se presentara un nuevo perfil del abogado para la mediacion, basado en la
colaboracion.

Para la conduccion metodologica del estudio: el método utilizado es el
hipotético-deductivo, ya que se pretende verificar la viabilidad de la hipote-
sis construida. También se observa el método deductivo, al analizar el pa-
norama del poder judicial actual, la insercion de la mediacion de conflictos y
sus peculiaridades, para luego hacer consideraciones sobre la participacion
del abogado.

Se utiliza la investigacion bibliografica, con analisis de materiales cien-
tificos nacionales y extranjeros, como normas, libros, revistas, articulos
cientificos, tesis y disertaciones. También se evidencia un estudio interdis-
ciplinario del tema, ya que la mediacion de conflictos permea varios campos
del conocimiento.

Il. MEDIACION EN BRASIL A LA LUZ DE LA ACTUAL DINAMICA
PROCESAL DE COOPERACION

El derecho de acceso a la justicia se infiere del texto constitucional brasi-
lefio, especificamente en su articulo 5, inciso XXXV, “la ley no excluira de la
apreciacion del Poder Judicial ninglin perjuicio 0 amenaza a los derechos™.
La hermenéutica actual sobre el acceso a la justicia ha ampliado su alcan-

8 Traduccion libre de “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a dire-
ito” (BRASIL, 1988).
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ce, reconociendo dos categorias, a saber, el acceso a la justicia procesal y
material. Desde la perspectiva procesal, la Justicia es considerada como el
ambito del Poder Judicial, es decir, el acto de entablar una demanda y asi
tener una respuesta del Estado, a fin de satisfacer su cuestion.

Su perspectiva material corresponde a una multiplicidad de posibilidades
para obtener una solucion a un conflicto, de manera que también sea garan-
tizado el contradictorio, por un periodo de tiempo razonable, generando una
decision satisfactoria y definitiva. De ese modo, los métodos de resolucion
de disputas han ganado espacio, incluido el legal, para actuar junto al Poder
Judicial en la busqueda de decisiones justas para las disputas sociales®.
Este llamado sistema de puertas multiples se utiliza para lograr el acceso a
la justicia material.

Uno de esos medios adecuados para la resolucion de conflictos es la
mediacion, que tiene tres marcos legales en Brasil: la Resolucion 125/2010
del Conselho Nacional de Justica (CNJ); la Ley 13.105/15, el Codigo de Pro-
cedimiento Civil de 2015 (CPC/15) y la Ley de Mediacion 13.140/15 (LM).
Tales normas constituyen el microsistema brasilefio de justicia consensual,
como afirma Grinover®. Ademas, generalmente son compatibles y com-
plementarios entre si.

El Codigo de Procedimiento Civil de 2015 trae consigo un nuevo paradig-
ma, tiene como objetivo buscar la resolucion de conflictos interpersonales
de manera cooperativa, y antes de cualquier proceso judicial. Incluso si se
presenta una demanda, es necesario reflexionar sobre la construccion de
consensos, mediante la participacion de un tercero que rescata el dialogo
entre las partes en conflicto. Fernanda Tartuce® aclara que se establece una
nueva mirada para el proceso civil brasilefio, para el acceso a la justicia, que
se centra en la construccion de consensos, poder de decision de las partes
en conflicto, oralidad, habilidades para negociar y mediar y cooperacion.

4 A, 1. M. SAMPAIO y R. F. V. ALVES, “A mediagdo sanitaria como alternativa a judicializagdo do
direito a saude”, Revista de Formas Consensuais de Solugdo de Conflito. v. 5. Goiénia, Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-graduagdo em Direito, 2019, pag. 13.

5 A.P GRINOVER, “O minissistema brasileiro de Justica consensual: compatibilidades e incompa-
tibilidades”, Brasilia, Advocacia-Geral da Unido, 2016, pag. 15-36. Disponible en https://reposito-
rio.usp.br/item/002788622.

6 F. TARTUCE, “Conciliagdo em juizo: questionamentos relevantes”, 2017.

Disponible en http://www.fernandatartuce.com.br/wpcontent/uploads/2019/01/
Concilia%C3%A7%C3%A30-questionamentos-FernandaTartuce-versao-parcial. pdf.
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En 2015, se inaugur6 en Brasil un nuevo sistema procesal civil, con el
Caodigo de Procedimiento Civil, basado en la I6gica cooperativa, con el es-
timulo antes y durante todo el proceso del uso de métodos adecuados de
resolucion de conflictos y por el litigio responsable. De hecho, la palabra
cooperacion aparece expresamente en el cuerpo del Codigo, en su Art. 6°
“Todos los sujetos del proceso deben cooperar entre si para obtener, en un
plazo razonable, una decision justa y efectiva sobre el fondo””. Por lo tanto,
todos los agentes tienen deberes reciprocos y, mas que eso, son protago-
nistas en la conduccion del proceso.

La cooperacion es un deber impuesto a todos los actores del proceso.
Todos, aunque ejerzan funciones e intereses diferentes, deben aspirar, en
definitiva, al mismo alcance: un desenlace justo y eficaz de la demanda. El
proceso cooperativo trae consigo el predominio de la buena fe objetiva, es
decir, “la verdad, aunque procesal, es un objetivo cuyo alcance esta inequi-
vocamente interesado en el proceso, siendo, por lo tanto, tarea del juez y de
las partes, en la medida de sus intereses, contintienlo”s.

Existe una lista de deberes derivados del principio de la cooperacion,
como el deber de aclaracion, consulta, prevencion y asistencia. Las partes:
demandante y demandado, con sus respectivos abogados o defensores pu-
blicos, deben igualmente tener una participacion activa (colaborativa) en el
transcurso de un proceso, a través de la efectuacion del caracter isonomico
entre 10s sujetos procesales®. De esa manera, se observard una admi-
nistracion de justicia eficiente, resultando en un didlogo entre los actores
procesales, y no en una lucha'®.

7 Traduccién libre de “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva”, Cddigo de Processo Civil.
Lei n° 13.105, 16 marzo de 2015. Disponible en http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm.

8 Traduccion libre de: “a verdade, ainda que processual, é um objetivo cujo alcance interessa in-
equivocamente ao processo, sendo, portanto, tarefa do juiz e das partes, na medida de seus
interesses, prossegui-la”. D. MITIDIERO, Bases para construgdo de um Processo Civil Coopera-
tivo: o Direito Processual Civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. (Tesis) Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Tutor: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre, 2007, pég. 75.

9 J. E DIDIER. “Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo”, Re-
vista de Processo, ano 36, vol. 198, Revista dos Tribunais, ago./2011, pag. 89-99. Disponible en
ttps://www.mprj.mp.br/documents/20184/2570844/Fredie_Didier_Jr.pdf.

10 E. DONIZETTI, Principio da cooperagdo (ou da colaboragdo) - arts. 5° e 10 do projeto do novo
CPC. 2014. Disponible en https://www.jushrasil.com.br/artigos/principio-da-cooperacao-ou-da-
colaboracao-arts-5-e-10-do-projeto-do-novo-cpc/121940196.
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El nuevo sistema cooperativo anterior al CPC/15 debe observarse ade-
mas del ambito procesal, llegando también al ambito extrajudicial, teniendo
como base el principio de colaboracion que alienta fuertemente el uso de
métodos adecuados de resolucion de conflictos (art. 3)'. Asi, se consolida
la hermenéutica actual sobre el significado del acceso a la justicia, lo que no
restringe la solucion de un conflicto en el ambito judicial.

Ademas, el modelo colaborativo valora la resolucion de méritos sobre
las decisiones procesales'®. Asi, una forma adecuada de resolver un con-
flicto, a la luz del principio de colaboracion (cooperacion), es a través de
la mediacion de conflictos —en las hipotesis oportunas—, ya que es un
dispositivo que aclara cuestiones en ocasiones mas complejas: surgidas
de sentimientos de relaciones intersubjetivas. Es decir, la mediacion, para
poder resolver los méritos del tema, cuando las personas se lo permiten y
el mediador extrae los temas, intereses y sentimientos, presentase como un
mecanismo potencial del principio colaborativo.

La cooperacion provoca un proceso de cambio de entendimiento de las
partes y abogados, mientras que se debe intentar buscar la verdad junto
con el juez o mediador para que se declare e imponga una decision justa, en
lugar de buscar a toda costa ventajas propias y la destruccion del otro. En
esa nueva dimension el abogado se demuestra como un personaje crucial.
El abogado actual debe tener un perfil colaborativo (cooperativo) para poder
ejercer su prestigiosa funcion social.

Segun Calamandrei:

El trabajo mas precioso de los abogados civiles son el que se desenvuelven antes del pro-
ceso, matando las disputas desde el origen con el mejor asesoramiento sobre transaccion
y haciendo todo lo posible para que no les encuentren morbosos, que hace imprescindible
recurrir a una clinica judicial'3.

El autor afirma que, al igual que el médico, aunque dude de su labor, no
hay quien se atreva a dudar sobre su utilidad social. Y concluye que “el abo-
gado honesto debe ser, mas que el clinico, el sanitarista de la vida judicial y,

" Cddigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, 16 marzo de 2015, ob. cit.

2 D. MITIDIERO, Daniel. Principio da colaboragdo. 2018. Disponible en https://enciclopediajuridica.
pucsp.br/verbete/206/edicao-1/principio-da-colaboracao.

18 Traduccion libre de: O trabalho mais precioso dos advogados civilistas é o que desenvolvem
antes do processo, matando a nascenca os litigios com sabios conselhos de transagao e fazendo
todo o possivel para que eles ndo cheguem aquele estado maérbido, que torna indispensavel o
recurso a clinica judiciaria” P. CALAMANDREI, Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados
(Traducc. por Ivo de Paula), Sdo Paulo, Pillares, 2013, pag. 106.
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ante ese trabajo diario y los cambios en la desinfeccion litigiosa, los jueces
deben considerar a los abogados como sus mas fieles colaboradores” 4.

Por consiguiente, es necesario cambiar la cultura del litigio por parte del
abogado, para que se pueda difundir en su dia a dia. El autor va mas alla,
comparandolo con un “sanitarista en la vida judicial”, de modo que el licen-
ciado se convierte en un filtro, ya que muchas veces es el primero en tener
contacto con el cliente. Martin Gonzalez afirma que mas satisfactorio que
la consagracion de un sistema de solucion alternativa o no alternativa a los
conflictos es la prevencién de estos.

l1II. LACOMPATIBILIDAD DEL PAPEL DEL ABOGADO Y LA ESEN-
CIA DE LA MEDIACION

La deontologia es la ética aplicada a las profesiones, es el conjunto de
reglas que rigen una determinada profesion. Practicamente todos cuentan
con un cadigo ético, con el fin de establecer la competencia, la calidad de
sus profesionales y los niveles de exigencia ética.

La deontologia es, por consiguiente, fundamental para que una de-
terminada profesion, segiin Antonio Enrique Pérez Lufio y Enrique César
Pérez-Lufio Robledo', esté dentro de las expectativas de los ciudadanos,
en cuanto a la confianza que dirigen en el correcto desempeiio de estos
que ejercen cierto oficio. Para esos autores, considerase el tema de nuestro
tiempo, por su alcance, y afiaden que “la ética es hoy la garantia mas eficaz
de un desempeiio socialmente correcto de las distintas labores profesiona-
les”.

La calidad de la ética de la que trata la deontologia juridica es la juridi-
ca, que se ocupa de la correcta conducta juridica, especialmente en lo que
respecta al comportamiento de quienes ejercen las distintas funciones en

4 Traduccion libre de: “o advogado honesto deve ser, mais do que o clinico, o sanitarista da vida
judiciaria e, atendendo a esta obra quotidiana e muda de desinfecgdo da litigiosidade, os juizes
devem considerar 0s advogados como seus mais fiéis colaboradores”. Ibidem.

5 N. MARTIN GONZALEZ, “Un acercamiento al acceso a la justicia a través de la mediacion como
medio alterno de solucion de conflictos”, Sin derechos. Exclusion y discriminacion en el México
actual, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2014, pag. 107.

16 A E. PEREZ LUNO y E. PEREZ-LUNO ROBLEDO, “Deontologia profesional de la abogacia”, Nue-
vos caminos del Derecho: del pensamiento juridico, de los derechos humanos; de la ética, bioéti-
ca y deontologia; algunas propuestas de las ciencias sociales. Estudios en homenaje al profesor
Narciso Martinez Morén (Vol. 2), Madrid, Universitas, 2021, pag. 755-772.
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esa materia, como jueces y abogados'’. Dichos juristas, para comprender
objetivamente la ética impuesta y adherida, se guian por sus respectivos co-
digos deontoldgicos. Pérez Lufio y Pérez-Lufio Robledo argumentan que la
deontologia es la proyeccion de la ética sobre el desempefio profesional®.
Por lo tanto, la accion moral se concibe como lo que todos los abogados,
por ejemplo, deben hacer en determinadas circunstancias. En este senti-
do™:

Los jueces y abogados para justificar su conducta juridica no pueden actuar en abstracto, es

decir, sin considerar el contexto institucional y entre los distintos argumentos justificativos

de sus actuaciones debera optar por aquella que tenga mejores credenciales desde un punto
de vista moral.

En todo caso, los abogados deben cumplir con sus cdadigos éticos que
rigen la ley, asi como servir al valor de la justicia, como actores de la Admi-
nistracion Publica de Justicia?®. Ademas, los intereses de los clientes deben
ser gestionados por sus abogados, ya sea asesorando, conciliando o inclu-
so defendiendo en los tribunales. Pero que, como advierten los autores, “en
ningln caso la tutela de tales intereses puede justificar la desviacion del fin
de justicia al que la profesion se halla vinculada”'.

Es fundamental reconocer el deber de respeto a los valores de la justicia
y la moral, porque al considerar solo la obediencia a los codigos deontolo-
gicos, uno se enfrentaria a una deontologia basada en el positivismo. Y en
ese sesgo, Pérez Lufio y Pérez-Lufio Robledo destacan que se trata de una
tesis insatisfactoria, que incluso se aleja de la ética kantiana, mientras que
la autonomia es fundamental para toda decision moral; siendo el legalismo
ético una falsa ética, y que, ante dilemas morales en el ejercicio del derecho,
el abogado quedaria sin respuesta??.

Sin embargo, los abogados sean exentos de ser imparciales, no pueden
ser inmorales. Segun Pérez Lufio y Pérez-Lufio Robledo, “los abogados al-
quilan su ciencia, pero no su conciencia”2. Asi, los autores defienden que,

7 |bidem, pég. 20.
8 |bidem, péag. 24.
9 Ibidem, pag. 22.
20 |bidem, pag. 34.
2 |bidem.

22 |bidem, pag. 28.
2 |bidem, pag. 28.
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contrariamente al sentido comun, los licenciados no pueden transgredir las
reglas morales para lograr sus objetivos.

Miguel Reale afirma que ante una demanda presentada al abogado, du-
rante su analisis profesional, tiene dos opciones: considerar el tema en tér-
minos de intencionalidad, satisfacer su subjetividad y, por lo tanto, solo in-
dividualidad?*. La segunda opci6n, en cambio, tiene en cuenta las relaciones
interpersonales, apunta a un bien social, superando el valor del bien de cada
uno, a través de valoraciones objetivas.

Asi, en la primera opcion, puede haber una ruptura entre la moral y la
ley, a veces eligiéndose esta tltima en la resolucion de un conflicto, siendo
a veces mas conveniente la moral. Mientras que en la segunda opcion, la
moral social y la ley (legalidad) van en la misma direccion.

Pérez Lufio y Pérez-Lufio Robledo defienden la tesis neoiusnaturalista
sobre la deontologia juridica®®. Se trata de la teoria del riesgo moral del
abogado, concebida por Atienza, en la que las reglas éticas de los licencia-
dos coinciden con las virtudes de excelencia en las que deben ejercer su
actividad profesional. Para los autores, esa tesis es la mas satisfactoria,
mientras que el derecho neoiusnaturalista no predica la justicia como un
valor absoluto y abstracto, sino como un valor abierto a la experiencia y la
historia.

Asi, el abogado ético es aquel que busca conscientemente una conducta
recta, a través de sus vivencias. Mediante el ejercicio de su actividad, busca
siempre su excelencia, sin perder de vista sus normas deontoldgicas, valo-
res constitucionales y derechos fundamentales®.

El actual abogado brasilefio es licenciado en Derecho y aprobado en el
examen de la Ordem dos Advogados do BrasiF’ (OAB), que requiere cono-
cimientos previos sobre ética juridica, disciplinada en el Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB) y en el Cddigo de Etica
e Disciplina da OAB?®. Y en el acto de asumir el cargo de abogado, frente

2 M. REALE, Ligdes preliminares de direito (27% ed), Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pag. 37.

% A E. PEREZ LUNO y E. PEREZ-LUNO ROBLEDO, “Deontologia profesional de la abogacia”, ob
cit., pag. 33.

% |bidem, pag. 34.

27 Traduccion libre: Orden de los Abogados del Brasil.

2 Traduccion libre: Estatuto de la Abogacia y la Orden de los Abogados del Brasil (EAOAB) y en el
Caodigo de Etica y Disciplina de la OAB.
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a la institucion, se compromete puablicamente al fiel cumplimiento de esos
preceptos.

Establece el Codigo de Etica y Disciplina de la Orden de los Abogados
del Brasil:
Art. 2 El abogado, indispensable para la administracion de la Justicia, es defensor del Estado

democratico de derecho, la ciudadania, la moral publica, la Justicia y la paz social, subordi-
nando la actividad de su ministerio privado a la alta funcién publica que ejerce?°.

En sus normas fundamentales esta expresamente el deber de salvaguar-
dar la moral, |a justicia, la paz social, siendo esa observancia, por tanto, sus
reglas éticas basicas. En el curso de su practica profesional, no puede enga-
far a esos valores. De hecho, si ese no fuera el caso, el abogado no tendria
el nivel esencial de la Administracion de Justicia, en un Estado Democratico
de Derecho que es Brasil.

En este sentido, defiende Sodré:

El abogado desempefa una funcién social, ya que cumple con un requisito de la sociedad.
Eso porque sin libertad no hay defensa. Sin la intervencion del abogado no hay justicia, sin
justicia no hay orden juridica y sin ella no hay condiciones de vida para la persona humana.
Asi, el papel del abogado es condicion indispensable para que funcione la justicia. Por lo
tanto, no cabe duda de que el abogado tiene una funcion social®.

Esa fue la intencion del legislador constituyente al disponer que “Art.
133. El abogado es indispensable para la administracion de la justicia, sien-
do inviolable por sus actos y manifestaciones en el ejercicio de la profesion,
dentro de los limites de la ley”3'. La funcién social del patron es innegable, y

2 Traduccion libre de: “Art. 2° 0 advogado, indispensavel & administragdo da Justica, é defensor do
estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica, da Justica e da paz social,
subordinando a atividade do seu Ministério Privado a elevada fungao publica que exerce”. Esta-
tuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), 2015, pag. 4. Disponible en.

https://www.o0ab.org.br/publicacoes/AbrirPDF?Livrold=0000004085.

$0Traduccion libre de: “0 advogado exerce fungdo social, pois ele atende a uma exigéncia da socie-
dade. Basta que se considere o0 seguinte: sem liberdade, ndo ha advocacia. Sem a intervengéo do
advogado, ndo ha justica, sem justica ndo ha ordenamento juridico e sem este ndo ha condigoes
de vida para a pessoa humana. Logo, a atuacao do advogado é condigdo imprescritivel para que
funcione a justica. Nao resta, pois, a menor divida de que o advogado exerce fungdo social”. R.
DE A. SODRE. A ética profissional e o estatuto do advogado. Sdo Paulo: LTr, 1975, pag. 371.

81 Traduccidn libre de “Art. 133. 0 advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo invio-
lavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”. Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponible en:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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para Sodré la intervencion de tal profesional es una condicion sine qua non
para la realizacion de la justicia32.

Al comprender la naturaleza ética de los abogados, es posible analizar su
conducta frente a la mediacion de conflictos. De hecho, entre los deberes
deontoldgicos del licenciado expresados en su cddigo ético, se encuentra
también el deber del “Art. 2° (...) VI- estimular la conciliacion entre los liti-
gantes, evitando, en la medida de lo posible, la iniciacién del litigio”3.

Por lo tanto, el uso de la mediacion cuando sea apropiado, ya que existe
una disposicion para la conciliacion, puede considerarse un deber ético del
abogado. Asi, ese hallazgo demuestra la existencia de compatibilidad entre
el perfil del abogado y la esencia de la mediacion de conflictos.

Ademas de esa compatibilidad, a los estudiantes de derecho actuales v,
por consiguiente, a los nuevos abogados, se les presento una nueva forma-
cion juridica. Eso se debe a que la Resolucion 5/2018 del Conselho Nacional
de Educacdo® reorienté esa ensefianza para que se enfoque en la blsque-
da de una cultura de paz y valores humanisticos, a través del dominio de
medios adecuados de resolucion de conflictos por parte de los profesiona-
les del Derecho.

Finalmente, es posible extraer del Cadigo de Etica del mediador, previsto
en la Resolucion del Conselho Nacional de Justiga125/2010, valores y com-
portamientos necesarios que pueden extenderse a los abogados cuando
actiian en mediacion3®. Deben, por ejemplo, actuar a la luz de los principios
de imparcialidad, independencia y autonomia, respeto a la orden publica y
las leyes vigentes, empoderamiento y validacion. Ademas de respetar las
reglas de informacion, autonomia de la voluntad, ausencia de obligacion
de resultado y entendimiento de conciliacion y mediacion, es decir, de la
mediacion evaluativa y la facilitativa, respectivamente.

%2 |bidem.

33 Traduccion libre de “Art. 2° (...) VI- estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenindo, sempre
que possivel,

a instauragao de litigios”. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), 2015,

pag. 4. Disponible en https://www.oab.org.br/publicacoes/AbrirPDF?Livrold=0000004085.

34 Traduccion libre: Consejo Nacional de Educacion.
Conselho Nacional de Educagdo. Resolugdo n® 5 (17 diciembre de 2018). Disponible en http://
portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=104111-rces005-
18&category_slug=dezembro-2018-pdf&ltemid=30192.

% Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo n° 125, (29 noviembre de 2010). 2010. Disponible en
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156.
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IV. EL ABOGADO COLABORATIVO ANTE LA MEDIACION

El abogado actual ya no puede limitarse a la conviccion de que la aboga-
cia valida y rentable es la litigante. Al revés, debe ver que estan surgiendo
nuevos tiempos, sobre como manejar los conflictos; y que es necesario
adaptarse para seguir el ritmo de la propia dindmica social.

El jurista contemporaneo es consciente no solo de su deber de propagar
la mediacion de conflictos, asi como de otros medios consensuados, Sino
también de que aporta muchos beneficios. Incluyendo el hecho de que hay
mas de 1.200.000 (un millén doscientos mil) abogados en Brasil®, ese
profesional siempre necesita actualizarse y emprender nuevas formas de
abogar. De hecho, ese gran numero de defensores privados deberia des-
pertar el interés de convertirlos en actores importantes en la difusion de la
mediacion de conflictos.

Actualmente, se habla de derecho negociador o preventivo, en el que el
abogado sabe que los medios adecuados para abordar los conflictos suelen
ser la mejor forma de resolver un conflicto, ya que las personas estaran
mas satisfechas con el resultado, la reduccion de costos, la informalidad y
la celeridad. Por lo tanto, los usuarios también optimizan su propio tiempo.

Si bien los abogados suelen tener la costumbre de percibir los hono-
rarios por acto o paso procesal, comienzan a notar que a menudo es mas
ventajoso recibir mas rapidamente?’. En lugar de esperar muchos afios por
una decision judicial sobre un proceso que esta bajo su responsabilidad,
pueden darse cuenta dentro de los 60 dias, ya que este es, por regla general,
el plazo maximo para la finalizacion de un procedimiento de mediacion.

Si la mediacion es de interés para el abogado, también se puede decir lo
contrario, es decir, la participacion interesada de los abogados es relevante
para la mediacion, por varios motivos. Primero, el abogado es la persona
directa y confiable de las partes. Es en él que el cliente deposita sus espe-
ranzas de finalmente resolver y comprender su problema legal. Por lo tanto,

% Los datos de la Orden de Abogados del Brasil, en 2021, presentaron un total de 1.208.654 (un
millén doscientos ocho mil seiscientos cincuenta y cuatro abogados registrados regularmen-
te, excluyendo pasantes y suplementarios) en todo el pais (BRASIL, 2021), con cerca de 210
millones de habitantes, lo que supone aproximadamente 1 abogado por cada 173 ciudadanos.
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Quadro de Advogados regulares e recadastrados. 2021.
Disponible en https://www.o0ab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados

37 CAETANO, F. C. Com novas leis, Brasil entrou na segunda fase da reforma do Judicidrio. Entre-
vista concedida a Pedro Canario. Revista Consultor Juridico, 2015. Recuperado de https://www.
conjur.com.br/2015-jul-17/entrevista-flavio-caetano-secretario-reforma-judiciario.
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es él, el abogado, quien podra transformar la mentalidad de un potencial
litigante en un posible mediado, siendo el primero en tener contacto con las
partes y siendo parcial con ellas.

Asi, el abogado es el secreto para transmutar la dinamica procesal litigio-
sa en cooperativa. Aunque el sistema de procedimiento cooperativo no se
limita a métodos consensuales de resolucion de conflictos, estos son esen-
cialmente el resultado de la cooperacion mutua, especialmente la mediacion
en la que se fomenta la empatia.

Resulta fundamental para el mediado antes y durante el procedimiento
de mediacion la participacion del abogado cooperativo. Antes de las sesio-
nes, o sea preventivamente, porque podras preparar emocional y técnica-
mente, mediando de inmediato, concienciando sus derechos y deberes, asi
como aclarar qué es la mediacion de conflictos y sus beneficios. Posterior-
mente, cuando ya se ha iniciado una sesion, dilucidar cuestiones legales
para todos.

Ese profesional también hace un papel importante después de la con-
clusion de la mediacion, sea cual sea su resultado. Esto se debe a que, en
caso de un acuerdo, el abogado guiara el mediado acerca de la exigibilidad
del acuerdo. En caso de inexistencia de este, el abogado podra orientar los
mediados, si necesario, sobre como proceder con la resolucion del conflic-
to, ya sea en los tribunales, o mediante negociacion, conciliacion, arbitraje,
por ejemplo.

Ademas, el abogado puede convertirse en observador del cumplimiento
de los principios de la mediacion, tanto por el mediador como por los me-
diados. Un ejemplo de esto es averiguar si el mediador esta siendo imparcial
y no favorece a ninguno de los mediados, como preguntas sesgadas, tiem-
po extra en sesiones privadas.

Tartuce®® afirma que existe un consenso entre los mediadores por pre-
ferir realizar una mediacion con la presencia de un defensor que tenga un
perfil colaborativo. El abogado y el mediador no deben temer la existencia
de uno u otro, pues desempefan funciones distintas y complementarias.

3% F. TARTUCE Mediag@o no Novo CPC: questionamentos reflexivos. Novas Tendéncias do Processo
Civil: estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil, 2013. Disponible en ttp://www.
fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Mediacao-no-novo-CPC-Tartuce.pdf.
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En cuanto a la opinion de dos mediados, segun el Relatdrio Justiga Pes-
quisa - mediagdo e conciliacdo avaliadas empiricamente®, l0s entrevistados
se dividieron aprobando o no acerca de la participacion de los defensores
en las sesiones de conciliacion, sin restar concluya esa conclusion. Sin em-
bargo, segun la narrativa, parece que “independientemente de la opinion
positiva 0 negativa, todos coincidimos en que hay una gran influencia de
dos defensores”4. También se encontrd que:

Muchos entrevistados mencionaron que era necesario cambiar la percepcion de dos defen-
sores sobre la mediacion. Entienden que gran parte de ellos no conocen muy bien el instituto

y que, por eso, terminan usandolo indebidamente, porque entienden que es producto de la
produccion de pruebas, por ejemplo*’.

Es decir, de esas conclusiones se puede deducir que la participacion de
dos causas en la mediacion influye mucho en su resultado. Y que los me-
diados comprenden mejor la utilidad de la mediacion cuando acompanados
de defensores.

La participacion del abogado debe ser estudiada no solo en la mediacion
presencial, sino también en la mediacion virtual, que esta creciendo cada
vez mas mediante el uso de las tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion (TIC), considerando el contexto de la sociedad de la informacion
actual. De hecho, aplicar las TIC en las audiencias judiciales, incluidas la
conciliacion y la mediacion, es un desafio actual.

Recientemente se sanciond la Ley 13.994, de 24 de abril de 2020, que
autoriza la realizacion de una audiencia de conciliacion no presencial, en
el ambito de los Tribunales Civiles Especiales, modificando asi el texto de
la Ley 9.099, de 26 de septiembre de 1995, sus articulos 22 y 23%2. Debe

39 Traduccion libre: Informe de Investigacion de Justicia - mediacion y conciliacion validados empi-
ricamente.

40 Conselho Nacional de Justica. Justica pesquisa - Mediagado e Conciliagao avaliadas empiricamen-
te - jurimetria para proposi¢do de agdes eficientes. Universidade de Sdo Paulo (USP). 2019, pag.
28. Disponible en https://www.cnj.jus.br/download/3737/pesquisas-judiciarias/90915/sumarioe-
xecutivo_usp.pdf+&cd=2&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=brt

41 lbidem. Traduccion libre de: Muitos entrevistados mencionaram que é necessario mudar a perce-
pcao dos advogados sobre a conciliagdo. Eles entendem que boa parte deles ndo conhece muito
bem o instituto e que, por isso, acabam mal utilizando, entendendo que se trata de um meio de
produgdo de prova, por exemplo.

42| i dos Juizados Especiais. Lei n° 9.099, de 26 de septiembre de 1995. Disponible en http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/I13994.htm
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ocurrir “mediante el uso de los recursos tecnoldgicos disponibles para la
transmision de sonidos e iméagenes en tiempo real”*.

Pessoa y Sampaio afirman que aunque el Codigo de Procedimiento Civil
de 2015 no tenga mencionado la participacion virtual en las audiencias de
conciliacion y mediacion, ha demostrado la tendencia a aplicar las TIC en las
audiencias judiciales*. De hecho, la Ley de Mediacién llevé expresamente a
la autoridad de las partes, de mutuo acuerdo, la realizacion de la mediacion
a través de internet o “por otro medio de comunicacion que permita la tran-
saccion remota”, incluso en el caso de una parte vivir en otro pais*.

Los abogados deben ser conscientes de esa tendencia y ejercer su papel
en la mediacion para colaborar con la mediacion digital, velando por los
derechos de sus clientes, es decir, si hay el cumplimiento de los requisitos
de la mediacion. Se debe considerar e informar al mediado que mediar asi
puede evitar el agotamiento emocional, ya que no es presencial (face-to-
face, F2F), permite mayor agilidad en los horarios, reduccion de costos y
mayor rapidez y desjudicializa.

El abogado, asi, debera observar, a través de su pantalla de dispositivos
tecnoldgicos, si hay una conexion a internet razonable que no perjudique la
comprension de los dos actores de la mediacion, si estan cumpliendo los
principios rectores de la mediacion, en particular la confidencialidad. En es-
te sentido, lo que ocurre en las sesiones no se puede exponer en cualquier
situacion, incluyendo eventuales juicios, a menos que exista autorizacion
expresa de los mediados, para un proposito especifico; o si la ley exige su
divulgacion, es decir, si la exposicion es necesaria para el cumplimiento del
acuerdo.

El mediador tiene el deber de mantener la confidencialidad de todo lo
dicho en las sesiones de mediacion hasta el acuerdo final que ponga fin al
litigio, y no puede actuar como testigo del conflicto, salvo en caso de delito
de accion publica. Ademas de la confidencialidad entre las partes, el abo-

4 Traduccion libre de: mediante o emprego dos recursos tecnolégicos disponiveis de transmissdo
de sons e imagens em tempo real. Conselho Nacional de Justiga, Lei 13.994, de 24 de abril de
2020. Disponible en https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/113994.htm.

4 FE M. G. PESSOA y A. I. M. SAMPAIO, “Reflexdes sobre Tecnologias da Informagado e Comuni-
cagdo (TIC) aplicadas a conciliagdo e mediagdo de conflitos”, Tecnologia e justica multiportas.
Luiz Fux; Henrique Avila e Tricia Navarro Xavier Cabral (coord.), Editora Foco: Indaiatuba/SP,
2021, pag. 338.

4 |ei da Mediagdo n° 13.140, de 26 de junio de 2015. Disponible en http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm
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gado debe observar, asi como el mediador, si hay otras personas ajenas a
la mediacion en curso, en el mismo ambiente que los mediados, mirando a
la sesion.

En cuanto al ambiente adecuado y armonioso, se puede flexibilizar, ya
que en estas condiciones no se puede requerir un ambiente como un Centro
Judicial de Métodos Consensuais de Resolugdo de Conflitos*® (CEJUSC).
Sin embargo, cabe destacar que el espacio en el que se ubican los mediados
no sea inadecuado para continuar la sesion, como un lugar concurrido, que
mueve a la gente y tiene mucho ruido. El licenciado podra orientar mejor,
ademas de asegurar que la otra parte sea responsable de la informacion que
exponga, recogida en el procedimiento de mediacion, a terceros.

Por lo tanto, la participacion del abogado también se presenta como fun-
damental en la realizacion de sesiones de mediacion digital, posibilitando la
consecucion del objetivo propuesto, el de posibilitar un dialogo basado en
la comunicacion no violenta, generando la resolucion del conflicto deman-
dado. El abogado puede colaborar enormemente en la mediacion digital y
presencial.

A propdsito, el uso de la palabra basada en la comunicacion no violenta
(CNV) también debe ser el vector del abogado colaborador. La comunica-
cion no violenta debe practicarse tanto en el acto de hablar como en el de
escuchar?’. Esa teoria es un enfoque especifico de la comunicacion, que
trabaja tanto en el acto de hablar como de escuchar, ya que comunmente
las palabras pueden inducir dolor y dolor. El objetivo es conectarse con el
propio yo y con el otro, desde el corazon, para que pueda florecer la com-
pasion natural.

Vezzulla®® ensefia que: “la escucha atenta de los clientes es la clave que
abrira las puertas para conocer y reconocer sus intereses reales y los me-
dios para llegar a acuerdos donde se respeten estos intereses. La forma de
superar el conflicto”.

Cabe destacar el reto para el abogado de interiorizar una nueva comuni-

cacion en su actividad laboral, diferente a su lenguaje habitual. El discurso
del abogado adversario se basa en el convincente, en la prueba, en la bis-

4 Traduccion libre: Centro Judicial de Métodos Consensuales de Resolucion de Disputas.

47 M. B. ROSENBERG, Comunicagdo ndo-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pes-
soais e profissionais (trad. de Mario Vilela), Sdo Paulo, Agora, 2006, pag. 20.

48 J. C. Vezzulla. Teoria e prdtica da mediacdo. Curitiba: Instituto de mediagao e arbitragem, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pag. 55.
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queda de contradicciones por parte del adversario, y poco preocupado por
los aspectos subjetivos de las partes*.

El abogado colaborador utiliza una comunicacion constructiva y no vio-
lenta, estableciendo relaciones interpersonales de honestidad y claridad. In-
cluso es recomendable que el licenciado colaborativo estudie Comunicacion
No Violenta impartido por Rosenberg®. Idealmente, el abogado se permite
involucrarse en la empatia. De esta manera, el abogado podra comprender
las necesidades de quienes lo busquen, incluida la eleccion del mejor méto-
do para resolver la disputa alli presentada, ya sea mediante mediacion u otro
método consensuado, 0 incluso mediante adjudicacion.

Ademas, durante las sesiones de mediacion, ya sean extrajudiciales, pre-
procesales o judiciales, el abogado cooperativo ayuda a las partes a tener
autonomia y seguridad para hablar sobre el tema, asi como ayuda al me-
diador a mantener los principios basicos de la mediacion. Por tanto, es
necesario que el abogado sea humilde para reconocer que no conduce la
verdad, dejando que sea conducida por los propios mediados, y sepa las
caracteristicas y técnicas de la mediacion, para aplicarlas cuando sea nece-
sario y observar su cumplimiento por parte de todos.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El abogado, dada su funcion social y su papel fundamental en la adminis-
tracion de la justicia, tiene un papel indeleble en la gestion del conflicto, que
va mas alla a la tutela judicial. Acerca de los métodos adecuados de solucio-
nar conflictos, es igualmente necesario la suya participacion, especialmente
en la mediacion.

A lo largo de los afos, el perfil del abogado se presentaba como un
personaje litigioso. Para que un abogado tuviera una buena reputacion era
necesario que patrocinara muchos casos y que se comprometiera hasta la
ultima instancia, para lograr sus intereses y los de sus clientes.

Sin embargo, surge un nuevo enfoque de acceso a la justicia, en el que
se prioriza la solucion de un conflicto de la mejor manera posible, sea pos-
tulando en los tribunales, o sea por medios adecuados de resolucion de

49 F. C. CAETANO, Solugdes extrajudiciais na advocacia, 2020. Disponible en https://www.youtube.
com/watch?v=GyoqsHj7oLE.

% M. B. ROSENBERG, Comunicagdo ndo-violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pes-
soais e profissionais (trad. de Mario Vilela), Sdo Paulo: Agora, 2006.
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conflictos, como negociacion, arbitraje, conciliacion y mediacion. Es un en-
foque consolidado del actual proceso civil brasilefio, con un sistema colabo-
rativo, que el estimulo para la practica de esos métodos debe ser constante
por parte de los agentes de justicia, durante todo el proceso, 0 mismo antes
de presentar una accion judicial.

Delante del nuevo panorama, el abogado ya no puede sostener un perfil
puramente litigioso, independientemente del caso. Es decir, no es posible
ser un litigante riguroso en un escenario que aviva una nueva perspectiva,
en el que el dialogo se impone frente la pelea, la cooperacion se evidencia a
expensas de la disputa y la paz es el fin perseguido al revés de la contienda.
Incluso, el estudio de la deontologia demuestra que el abogado debe tener
una conducta ética y con el proposito de la paz social.

Es en este sentido que palpita la idealizacion de un nuevo perfil de abo-
gados, que verdaderamente se propongan a incentivar el uso de formas
adecuadas de resolucion de conflictos, especialmente la mediacion. Es de-
cir, que prioricen el trato con su cliente para encontrar la mejor forma de
resolver su problema, incluso si resulte que sea a través de la mediacion,
que el profesional sepa cooperar para que las sesiones sean exitosas.

De hecho, por ser el abogado el agente de justicia mas cercano a los
clientes, ya sea porque es el primero en ser solicitado por ellos, en la ma-
yoria de los casos, 0 mismo por poder ser apasionado y parcial con el ca-
S0, a diferencia de los demas agentes de la justicia; su colaboracion puede
ser un salto exponencial hasta la masificacion de la mediacion. Por ello, es
fundamental fomentar el uso de ese método consensuado de resolucion de
conflictos por parte de los abogados, asi como buscar la mejor forma de
como participar en un procedimiento de mediacion.

Ese estimulo ya es impulsado por el Cddigo de Etica e Disciplina e a Or-
dem de Advogados do Brasil, que establece que el abogado siempre debe
fomentar la conciliacién, a fin de evitar la iniciacion de un litigio®'. Asi-
mismo, la Resolucion 5/2018 del Conselho Nacional de Educagdo fomenta
esa practica, que reorienta la educacion juridica para que se enfoque en la
blisqueda de una cultura de paz y valores humanisticos, a través del domi-
nio de los medios adecuados de resolucion de conflictos por parte de los
profesionales del Derecho®.

5 Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), 2015, pag. 4. Disponible en
https://www.oab.org.br/publicacoes/AbrirPDF?Livrold=0000004085.

52 Conselho Nacional de Educacdo. Resolugdo n° 5, de 17 de diciembre de 2018, ob. cit.
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Ademas, se incentiva la aplicacion de esos medios, desde su disposicion
con la Resolucion 125/2010% y su reglamentacion ante el Codigo de Proce-
dimiento Civil de 2015y en especial la Ley de Mediacion®. Ademas, cabe
destacar las politicas adoptadas por el Conselho Nacional de Justiga, con
semanas de conciliacion y mediacion por parte de los Centros Judiciales de
Métodos Consensuales de Solucion de Controversias.

Por otro lado, la basqueda del mejor perfil del abogado para sumar en el
intento de promover la mediacion de conflictos se justifica por el paradig-
ma de la cultura de paz, en la contemporaneidad, y por el nuevo proceso
civil de colaboracion. Es decir, todos los agentes de justicia deben guiarse
por estos nuevos aspectos que orientan el acceso a la justicia hoy. Asi, un
perfil colaborativo para el abogado es el que mejor se adapta a la realidad
en construccion, enfocado en la cultura de paz y bajo los auspicios del prin-
cipio de colaboracion en el sistema juridico brasilefio.

Por lo tanto, el abogado, ademas de dominar la mediacion de conflictos,
sus técnicas y comprender su importancia, debe utilizar la comunicacion no
violenta en todo trato con sus clientes y con el mediador. El perfil colaborati-
vo debe emanar toda la conducta del abogado en el ejercicio de su actividad.

El abogado debe buscar conscientemente esa nueva postura, ya sea por
Su compromiso con sus estandares deontoldgicos, o incluso por el reco-
nocimiento de que el Derecho colaborativo es un camino beneficioso para
todos, incluido el profesional. Ademas, esa nueva perspectiva debe estar
alineada con el pensamiento colectivo, para que los abogados con ese perfil
sean respetados y buscados en la sociedad contemporanea.

Asi, reconocer el abogado como actor relevante en la mediacion ayuda a
materializar el prestigio del abogado colaborador, animandolo. Y en mismo
sentido, apoya la difusion de la mediacion, que, ademas, promueve una
cultura del dialogo.

5 Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 125, de 29 de noviembre 2010, ob. cit.

5 Cddigo de Procedimiento Civil. Lei n° 13.105, de 16 de marzo de 2015. Disponible en https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm.

%5 Lei da Mediagdo n° 13.140, de 26 de junio de 2015, ob. cit.
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