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Breves reflexdes sobre a negociacdo em contexto juridico

Eduardo Simoes

ISCTE-IUL

Para o Prof. Manuel Pita, que sempre entendeu bem

o valor da negociacdo e da amizade

Sumaério

Neste artigo abordam-se os processos de negociacdo com maior relevancia na actividade dos
juristas. Recorrendo a resultados da investigacdo interdisciplinar neste dominio, sdo analisados e
discutidos problemas negociais frequentes no contexto juridico. Especial atencdo é atribuida a
construcao de solucdes negociadas em clima litigioso e as intervencdes de mediacao.

Sdo igualmente analisados os problemas éticos na negociacdo, salientando a importancia dos
factores contextuais na persisténcia das falhas éticas mais comuns.

Palavras-chave: negociacdo integrativa e distributiva, mediacdo, negociacdo online, ética na

negociagéo

*Opcao pela ortografia anterior ao N.A.O.



Resolver os problemas do cliente é o objectivo central do trabalho de um advogado e, na
maioria dos casos, dificilmente alcancavel sem negociar. Seja para evitar que um caso chegue a
barra do tribunal ou para maximizar o valor de um contrato, 0 dominio das competéncias de
negociacdo revela-se crucial para conseguir acordos positivos. Porque abrange grande parte da
actividade judicial, parece adequado definir a negociacdo como “0 processo através do qual o0s
advogados buscam um acordo, independentemente do estadio do litigio, da natureza da questao ou
do nivel de contencioso” (Lande, 2014, p.6), ou seja, 0s advogados ndo negoceiam apenas as
resolucgdes finais, mas também questbes substantivas durante o litigio. Pode mesmo considerar-se
que estabelecer os termos da representacdo de um potencial cliente é, para um advogado, a primeira
negociacdo, cujo acordo tem a particularidade de continuar sob escrutinio até ao final da
intervencao.

Também na esfera publica, em ambientes de divergéncia ou de conflito, como os que
caracterizam o quotidiano dos juristas, advogados ou ndo, negociar com eficacia, mais do que mero
instrumento, € parte integrante da pratica da justica. As competéncias de negociacdo juntamente
com outros pilares fundamentais do saber-fazer profissional, como a redacdo de documentos e a
argumentacao, sao utilizadas num processo amplo, que inclui avaliacdo de factos e
aconselhamento juridico.

Héa décadas que académicos e profissionais das areas do Direito constaram 0s progressos
na investigacdo cientifica dos processos de negociacéo, defendendo a necessidade de combinar
os resultados de “estudos cientificos sociais rigorosos sobre o comportamento de negociacao e
mediacéo (...) com o que realmente ocorre nas negociag¢ées dos advogados” (Menkel-Meadow,
1993, p.362). Tal intento é hoje porventura mais premente do que nunca porque, num mundo

permanente ligado e acelerado, é crescente a complexidade dos problemas e muito mais



acentuado o potencial de conflito com um grande numero de partes interessadas, muitas destas
aparentemente laterais ao objecto da intervencdo negocial do jurista. Por outro lado, apesar de ser
frequentemente apelidada de “arte”, possivelmente porque associada a perspicacia, flexibilidade
e criatividade na interaccdo pessoal, a negociacdo é estudada cientificamente com a contribuicéo
de diferentes disciplinas (Economia, Matematica, Psicologia, etc.) ha muitas dezenas de anos,
sendo que a partir dos anos 90 do século passado se assistiu a um forte crescimento qualitativo e
quantitativo na investigacdo dos processos negociais. Dos modelos assentes no conceito de
escolha racional, oriundos da teoria matematica dos jogos, aos estudos experimentais sobre 0s
comportamentos dos negociadores, passando pela analise de casos, esta dinamica redundou num
enorme acervo de resultados e descobertas com aplicacdo directa nas escolhas préaticas dos
negociadores. Por mais que o pensamento magico sobre o “calo da experiéncia” ou os
“negociadores inatos” continue, infelizmente, a fazer algum caminho com prescri¢des
infundadas, e muitas vezes baseadas no mero senso comum, é dificil ostracizar os resultados do
trabalho rigoroso que um enorme grupo de cientistas tem vindo globalmente a empreender. Por
isso, o0 desenvolvimento das competéncias de negociacao assenta hoje na aquisicdo de estratégias
e técnicas simultaneamente apoiadas pela pratica e fundamentadas nos resultados actualizados da
pesquisa mais inovadora. N&o por desprezar a importancia da experiéncia profissional e da
pratica, mas porque estas so sao Uteis quando filtradas pela reflexdo critica, que permite a
aprendizagem e o desenvolvimento de uma compreensao mais licida da ac¢do propria.

Trata-se de combinar harmoniosamente duas vias que permearam continuamente a
abordagem da negociagdo enquanto objecto de estudo e pratica: a perspectiva prescritiva, que
procura firmar recomendag0es sobre o que deve ocorrer para que o comportamento do

negociador seja eficaz, e a visdo descritiva, que visa o entendimento do que realmente acontece



em situacOes negociais. Isto significa fazer sugestfes praticas com base em evidéncias cientificas
sobre os processos que fundamentam formas de actuar na negociacéo (para um notavel exemplo
em contexto juridico, v. Menkel-Meadow et al., 2020), rejeitando receitas populares, de
aplicacao simples e com promessas de resultados fulgurantes, que garantem best-sellers e fama
aos seus mentores, mas nao eficacia. E, como é apanagio da ciéncia, uma tal perspectiva implica
rever resultados e reanalisar modelos quando as prescri¢fes falham ou se adequam
deficientemente aos factos. Neste texto, pautamo-nos pela convergéncia dessas duas vias,
procurando referir de forma breve alguns processos e problemas da negociacdo com mais ébvia
relevancia para os juristas.

Construir solu¢des negociadas

Para que uma negociacao tenha lugar é necessario que as partes reconhecam, explicita ou
implicitamente, que existe entre elas uma relacdo de interdependéncia, i.e., as decisdes de uma
afectam os resultados da outra e vice-versa. Na verdade, a interdependéncia constitui a esséncia
da negociacao, a qual pode ser definida como uma interac¢do deliberada e voluntaria das partes
para fixarem ou redefinirem os termos das suas relacdes de interdependéncia (Walton &
McKersie, 1965). Note-se ainda que o grau de assimetria na relacdo de interdependéncia
determina objectivamente o poder relativo das partes, ainda que a percepcao que cada uma
possui acerca do seu poder negocial e do de outrem possa ser enviesada por elementos
subjectivos e distor¢des cognitivas.

Aplicveis em variados contextos, os principios fundamentais da negociagdo possuem
como referéncia crucial a existéncia de duas abordagens definidas essencialmente pelo modo
como os negociadores percepcionam as posi¢oes (0 que as partes explicitamente exigem) e 0s

interesses (as necessidades e razfes subjacentes ao que exigem). A negociacao distributiva



envolve interesses que sdo, ou aparentam ser, directamente opostos ou de soma nula, i.e.,
qualquer ganho de um dos intervenientes corresponde a uma perda equivalente para o outro. A
negociacao distributiva estd associada a comportamentos competitivos, como exigéncias fortes e
recusas de concessoes, e é fundamente posicional, i.e., 0s negociadores afirmam as suas
posicdes, que opdem as posicdes de outrem, e centram-se quase exclusivamente nos seus
objectivos, ignorando necessidades e interesses da outra parte.

Na negociacao integrativa os interesses podem revelar-se compativeis e permitir
solucgdes de acordo que geram ganhos para todas as partes. A interac¢ao centra-se nos interesses
e nas necessidades dos intervenientes, em busca de zonas de compatibilidade, sendo essencial a
assuncdo de que é possivel fazer trocas mutuamente vantajosas de concessdes e contrapartidas,
como um puzzle, em que que tira partido das diferencas com base em itens relativamente aos
quais as partes possuem diferentes preferéncias e prioridades. De facto, perante varios itens
negociais, € sempre possivel que pelos menos em alguns existam diferencas de importancia
atribuidas pelas partes de modo que o ganho de uma néo corresponde forcosamente a perda
equivalente para a outra. Como facilmente se compreende, esta abordagem exige excelentes
capacidades de comunicacdo para compartilhar informacdao respeitante a propostas,
contrapropostas, interesses e alternativas para favorecer a descoberta de solu¢Ges com valor
acrescentado para todas as partes. Assim, a esséncia da negociagao integrativa reside na
capitalizacdo das diferencas para favorecer a optimizacdo de beneficios mutuos. Outras
estratégias integrativas possiveis passam por trazer para a mesa da negociacao itens que, apesar
de néo terem sido inicialmente considerados, podem gerar valor suplementar nas solucdes de

acordo.



A popular designacdo win-win pode aplicar-se a negociagéo integrativa, ainda que haja o
risco de sugerir erroneamente que esta contempla acordos envolvendo solu¢es de compromisso
(fifty/fifty), as quais, de facto, sdo de natureza distributiva e poderiam antes ser apelidadas de
lose-lose , ja que implicam a divisdo com perdas iguais assumidas pelas partes.

Estas duas formas de negociacdo podem decorrer de elementos estruturais, ja que existem
situacBGes em que, objectivamente, um ganho de uma parte equivale a perda de outra em todos 0s
itens em causa, e outras negociacdes em que a diferencas de preferéncias em itens diversos
configuram, a partida, a possibilidade de um acordo integrativo que tire vantagem das
complementaridades de interesses. Porém, as designacdes “integrativa” e “distributiva” referem-
se igualmente a diferentes estilos de abordagem individuais, que, por si s6s, podem alterar a
percepcao da natureza das divergéncias. Por exemplo, mesmo uma situacéo que possui potencial
integrativo pode ser abordada de forma competitiva se as crencas dos negociadores forem
distributivas, isto é, se acreditarem que qualquer negociagdo é um jogo de soma nula, em que
existe forcosamente um vencedor e um perdedor. Nesse caso, apesar do potencial integrativo, 0s
negociadores cumprem a sua propria profecia, transformando-a numa negociacao distributiva,
numa “batalha ““ de posi¢des, desperdicando valor que enriqueceria as solucdes de acordo e/ou
potenciando a ruptura ou o impasse.

NegociacBes estruturalmente distributivas ou integrativas sao relativamente raras. Nas
situacBes mais comuns, em que existem varias questdes em discussdo, os interesses de ambas as
partes ndo sdo completamente opostos nem totalmente compativeis. Consequentemente, 0s
negociadores necessitam de desenvolver competéncias para criar valor, i.e., cooperativas, mas
também ferramentas competitivas que 0s apoiem nos momentos em que é necessario reivindicar

e defender a sua parte do valor do acordo. No primeiro caso, encontram-se, por exemplo, 0 uso



das técnicas de comunicacdo que fomentam a relacdo de confianca e permitem compartilhar
informacao Util para descobrir possiveis compatibilidades de interesses. As competéncias que
servem 0s momentos distributivos da negociacdo incluem o dominio da dindmica de troca de
concessdes por contrapartidas ou as técnicas de argumentacdo para apoiar as propostas e a
concluséo do acordo.

Alguns advogados, em particular se exercem predominantemente no meio empresarial,
quando concordam que é desejavel conseguir acordos através de trocas mutuamente vantajosas,
parecem estar a referir-se sobretudo a contratos, reservando um tratamento de antagonismo
(“adversarial”) para as disputas, ignorando ou menorizando o facto de estas poderem igualmente
ser objecto de negociacdo, atraves do uso de competéncias de resolucao de problemas em grupo
como alternativa as armas da litigancia (Freund, 2006). De resto, muitos consideram que 0s
advogados tendem a abordar a maioria das negocia¢es huma perspectiva distributiva porque,
em primeiro lugar, assumem que os casos de litigio configuram necessariamente problemas de
soma nula, sendo o dinheiro frequentemente tomado como referéncia principal em detrimento de
outros interesses e valores das partes (e.g., Mnookin et al., 2004). Por outro lado, a preparacao
académica, a formacao e as regras profissionais dos advogados podem gerar inclina¢do para uma
mentalidade de antagonismo, que instiga a competicao e a postura posicional na negociacédo
(Menkel-Meadow, 2001). Alguns resultados intrigantes de pesquisa em contexto judicial
parecem indicar que a area de actuacdo do advogado pode afectar igualmente a maior ou menor
propensdo para uma postura excessivamente distributiva. Assim, a frequéncia com que as
praticas competitivas sdo usadas em intervencdes no dominio do Direito de Familia superam
largamente o que acontece no Direito Comercial, Criminal e outros, em que predominam

estratégias de resolucdo de problemas sob diversas formas (Schneider & Mills, 2006).
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Finalmente, outros aspectos comuns do contexto socioprofissional do advogado podem acentuar
esta tendéncia. Por exemplo, sabe-se que a responsabilizacdo associada a prestacdo de contas por
resultados, que é apanagio da relacdo advogado-cliente, gera propensdo, mesmo que ndo
consciente, para posturas “duras” na negociagao, aumentando a probabilidade de ganhos
momentaneos mais elevados para 0s constituintes, mas também de rupturas negociais e quebras
relacionais com 0s oponentes com consequéncias negativas para as interaccdes futuras (Ben-
Yoav & Pruitt, 1984; Simdes, 2011). Todavia, a literatura que reflecte sobre as posturas dos
juristas na negociacao (e.g., Honeyman & Schneider, 2019a; Honeyman & Schneider, 2019b)
vem consensualizando a necessidade de os advogados ampliarem a mentalidade negocial de
modo a procurarem acordos sobre uma gama alargada de questfes processuais e substantivas
durante o desenrolar de cada caso para promoverem os interesses dos seus clientes. Na pratica,
essa orientacdo negocial, focada na resolucao de problemas com beneficio para o cliente, pode
ser vista como elemento integrante da chamada Resolucéo Alternativa de Litigios (Douglas,
2013) e implica a capacidade de ultrapassar a dicotomia cooperagdo versus negociagdo “dura” e
desenvolver a flexibilidade negocial adaptada a cada situacdo e atendendo as especificidades dos
meios judiciais (Lande, 2014). Uma mentalidade de negociacdo focada na resolugéo de
problemas adquire especial importancia nos momentos dificeis das negociacdes, em que 0 perigo
de um impasse espreita: um “sim, e...” em vez de um simples “ndo” pode fazer toda a diferenca

(Menkel-Meadow, 2020).

O tempo usado para preparar uma negociacao nunca € de mais

Na negociagdo, como na vida em geral, situagdes inesperadas exigem improviso e

flexibilidade. Mas é mais facil e sensato improvisar quando é mesmo necessario, estando bem



preparados para o0 que ndo depende do improviso. Discutir com outra parte uma proposta de
acordo sem ponderar previamente alternativas e saidas estratégicas é desperdicar o poder imenso
de uma boa preparacdo. Assim, é crucial definir os itens que estardo em causa na negociagéo e,
especialmente, qual a importancia relativa de cada um, para que seja possivel antecipar solucées
e alternativas. Neste passo da preparacdo, e uma vez que ndo negoceia em nome préprio, ao
advogado exige-se que tenha uma ideia bastante abrangente das necessidades, interesses e
valores pessoais de um cliente, sem esquecer a avaliacdo do realismo dos seus objectivos. Mas
enquanto o foco da preparacéo incidir apenas numa das partes, ela estara incompleta. Se
advogado e cliente encaram a negociacdo como uma interac¢do em que vao tentar resolver
problemas com vista a obterem solucao positiva para todos, na preparacédo deverdo tentar
“imaginar como ¢ andar com os sapatos da outra parte” (Hurder, 2007, p. 275). Outros
pormenores do contexto negocial podem decerto ser considerados, dependendo a sua importancia
relativa de aspectos como a natureza do caso e das caracteristicas pessoais dos interlocutores. Por
exemplo, é tenaz a crenca de que o local onde decorre a negociacédo influencia o processo, o que
explica que, maioritariamente, os negociadores prefiram “jogar em casa”, como se diz nos meios
desportivos, em que a familiaridade com o meio envolvente parece conferir confianca e conforto.
A hipétese de que ser anfitrido da outra parte pode trazer vantagens foi sustentada pelos
resultados de um estudo experimental de Brown e Baer (2011): os visitados obtém, de facto,
melhores resultados. Porém, o estudo mostra igualmente que o reforco da autoconfianca dos
visitantes € um meio adequado para superar a desvantagem de negociar “fora de casa.

Os advogados tém clara nocdo da importancia de prepararem cuidadosamente
comportamentos e argumentos, sejam 0s seus, 0s dos clientes ou de testemunhas. Todavia, no que

toca as negociagdes associadas aos casos, nem sempre fazem uso da mesma autodisciplina de
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preparacdo que lhes d& seguranca em tribunal. E, como vimos, antecipar sistematicamente
estratégias de conducdo do didlogo ou linhas de argumentacdo, de forma realista e baseada em

toda a informacao disponivel sobre necessidades e objectivos das partes, deveria ser norma.

Negociar na mediacao

Pode definir-se mediagdo como um processo em que uma terceira parte facilita um
acordo consensual negociado entre as partes principais, sem envolver uma deciséo formal
(Menkel-Meadow, 2015). Embora tradicionalmente tida como voluntéria, nos dltimos tempos, e
em muitos paises, incluindo Portugal (Carvalho, 2011), os tribunais tém vindo crescentemente a
considerar a utilizacdo de meios alternativos de resolucao de litigios, e mesmo a consagrar a
obrigatoriedade de mediacdo em alguns casos, pelo menos no que diz respeito a participacdo, que
ndo a um acordo substantivo. Este crescimento do uso da mediacdo em litigios de variados tipos
exige juristas preparados para algo mais do que fomentar a comunicacgéo entre partes,
apresentando factos e enquadramentos legais. E se as vantagens da mediacdo como primeira
solucdo parecem amplas, a intervencdo de uma terceira parte pode ocorrer como resposta para
quebrar um impasse gque tenha causado a paralisacdo de negocia¢des em curso, introduzindo
novos pontos de vista e reenquadrando, logo, alterando sentidos e importancia relativa dos
assuntos em jogo e a propria natureza das divergéncias.

Este ultimo tipo de intervencdo, exige uma mentalidade caracteristica da negociacao
integrativa, i.e., orientada para a busca de trocas vantajosas baseadas na optimizagéo das diferencas
de preferéncias das partes, bem como a capacidade de incentivar a revisdo das posi¢des com base
no aprofundamento do conhecimento dos interesses. Outro aspecto importante da intervencao

prende-se com a necessidade de trabalhar o relacionamento das partes para promover a



11

flexibilidade cognitiva na reanélise das questdes. Porém, isto exige que o jurista no papel de
mediador possua a capacidade de ndo se deixar afectar pela natureza da relacéo entre as partes,
dado que existe a tendéncia de o agente mediador fazer sugestbes de acordo mais integrativas
quando as partes se relacionam positivamente e, ao invés, sugerir solugbes mais distributivas
quando a relacéo entre elas € negativa (Thompson & Kim,2000).

A despeito da necessaria intensidade deste tipo de intervencGes por parte do mediador, a
literatura sobre processos de negociacao na mediacdo sugere que a mediacdo devera garantir que
as partes se sintam “donas” do processo, sem que o mediador abdique do controlo (Thompson,
2020). Por exemplo, mesmo quando existe mediacdo obrigatoria do divércio para facilitar a
negociacdo do acordo e a preparacdo do julgamento, é incentivada a participacdo do cliente na
tomada de decisdes, colocando-o pontualmente ao leme do processo sem exigir que 0s advogados
abram mdo do controlo, fornecendo um férum para resolver questdes legais e nao legais (McEwen
et al., 1994) e estimular acordos parciais.

Em suma, mediar envolve negociar, o jurista-mediador é também um negociador, sendo
que a neutralidade tipica da mediacdo é mais frutifera quando activa nas partes uma mentalidade

de resolucéo de problemas, ganhando terreno ao impeto de conflito posicional.

Resolver disputas e negociar online
Na Gltima década do século passado e nos primeiros anos deste, os resultados dos estudos
sobre a negociagdo online mostravam que, comparativamente com a interacgéo face a face o
contacto virtual apresentava desvantagens relacionais. Verificou-se que nas negociagdes online
0s negociadores revelavam menos confianca do que face a face (Valley Moag & Bazerman,

1998), estavam mais centrados nos proprios interesses e usavam mais tacticas “duras” (Giordano
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et al., 2007). Adicionalmente, trabalhos experimentais indicam que os negociadores online
percepcionam 0s seus oponentes como menos crediveis comparativamente com os negociadores
face a face e, surpreendentemente, atribuem menos credibilidade a si préprios quando negoceiam
virtualmente (Citera et al., 2005).

Note-se que estes resultados se referem a negociacdes em sdo que utilizados meios de
comunicacgdo escrita online (e.g., chat e email), que inicialmente eram 0s Unicos usados com
regularidade. Comparada com a comunicacéo face a face, a comunicacao escrita tende a ser mais
rude, mais centrada na tarefa do que na relacdo com o interlocutor, dificultando a construcdo do
rapport, ou vinculo relacional, que é a base da confianca interpessoal. De igual modo, esse meio
potencia o “efeito de negatividade” (Kellermann, 1984), que, neste caso, se traduz na tendéncia de
0s negociadores amplificarem as emoc¢fes negativas associadas a conflitos ou a meras
contrariedades. De facto, devido as caracteristicas estruturais do email (e.g., a auséncia de feedback
contiguo a mensagem do outro) existe probabilidade significativamente mais elevada de partes em
disputa entrarem em escalada de conflito quando comunicam por email do que quando interagem
presencialmente (Friedman & Currall, 2003). Aparentemente, a distancia e a assincronia na
comunicacdo impedem que os conflitos sejam rapidamente abordados e geridos, aumentando a
probabilidade de ocorrerem situacdes emocionalmente inflamadas com consequéncias destrutivas
para a negociacdo. O email fomenta outros problemas dado que os negociadores tendem a agir
como se estivessem numa interaccdo sincrona, desvalorizando ou ignorando algumas das
implica¢fes da comunicacdo assincrona. De facto, a negociagdo através de email, distingue-se da
negociacdo face-a-face, antes de mais, porque ocorre quebra da “danca” da apresentacdo de
propostas e contrapropostas tal como existe presencialmente. Por outro lado, uma vez que se trata

de um meio comunicacionalmente mais pobre do que a interacc¢do face a face, os negociadores tém
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tendéncia a adoptar comportamentos socialmente mais arriscados, tais como ameacas, exigéncias
e ultimatos (e.g., Thompson & Nadler, 2002), alimentando igualmente a ilusdo de que sd@o mais
persuasivos quando escrevem mensagens do que na interaccdo face a face, quando, de facto,
acontece o contrario (Roghanizad & Bohns, 2017). Dai que a recomendacdo dos especialistas (e.g.,
Morris et al., 2002) seja simplesmente anteceder ou intercalar uma negociacdo via email com
contactos directos, face a face ou mesmo telefénicos, permitindo “conversas de corredor” e
desabafos pessoais, que ocorrem espontaneamente na interaccdo presencial, permitindo a
resolucédo de problemas complicados e a ultrapassagem de impasses pontuais.

Face a estas dificuldades criadas pelos meios online, assincronos e dependentes da escrita,
¢ compreensivel que as plataformas de videoconferéncia actualmente em uso possam aparecer
como solugdo, uma vez que permitem a comunicacao sincrona, com acesso a alguns indicadores
ndo-verbais (expressdes faciais, sobretudo) e sdo independentes da escrita. Todavia, também a
utilizacdo destes suportes de comunicacdo ndo esta isenta de consequéncias problematicas para a
negociacdo. Por exemplo, na videoconferéncia, a atencdo tende a ser mais investida na tarefa do
que na relacdo, com os negociadores a abdicarem da “conversa de corredor” espontanea que é
parte integrante da criacdo de confianca. Adicionalmente, quando comunicamos por
videoconferéncia, a construcdo da confianga baseia-se mais na competéncia percebida (Newman
et al., 2020) do que nos factores psicoldgicos que desencadeiam a confiangca na comunicacgéo face
a face, como a percepcéo de semelhancas de valores e interesses nos interlocutores e as emocdes
positivas associadas a interacgdo verbal e ndo-verbal, as quais tendem a conduzir os interlocutores
a ajustamentos inconscientes de sincronizacdo mutua, antecedentes do rapport.

Em suma, os enormes beneficios dos meios suportados pelas novas tecnologias para a

comunicagéo representam oportunidades para a negociacdo, mas também ameacas sobretudo de
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natureza relacional. Usa-los de forma ponderada, com contactos presencias intercalados, e
atendendo as suas especificidades comunicacionais, parece ser 0 passo certo para 0s

negociadores de todas as areas.

Etica na negociagio

Os problemas éticos da negociacdo em contexto juridico derivam, antes de mais, de
conflitos de interesses entre as obrigagdes do profissional perante o cliente e dois tipos de
interesses do advogado: “comportar-se honrosamente perante outros envolvidos na negociacao e
0 interesse proprio em preservar a reputacao e a autoestima” (Fisher, 1985, p.105).

Uma sintese de varios estudos com advogados americanos (Hinshaw et al., 2013) revelou
que cerca de um terco dos participantes se envolvem em praticas antiéticas e até mesmo
fraudulentas quando negoceiam, incluindo a omisséo e a distor¢do de factos. A analise dos
resultados sugere que muitos advogados tém uma compreensao apenas superficial das regras
deontoldgicas e colocam a lealdade ao cliente acima do respeito pela verdade e justica.

O ambiente altamente competitivo no ambiente judicial fornece pistas contextuais
facilitadoras da ocorréncia de enviesamentos cognitivos que sdo de hd muito conhecidos pelos
psicologos que investigam a tomada de decisdo ética (para revisao v. Simdes, 2015). Assim, é
provavel que muitos advogados sucumbam ao fenémeno da eticidade limitada, que refere a
tendéncia das pessoas para ignorarem conflitos de interesses, de forma deliberada, mas
inconsciente, evitando examinar as suas decisdes do ponto de vista ético. Para além da
necessidade de esclarecer as regras de conduta do advogado, alguns (e.g., Tsakalis, 2015)
defendem que um codigo de ética especifico das negociagdes no &mbito juridico é recomendavel
para manter os padrdes deontoldgicos. Complementarmente, defende-se a desejabilidade de ter

em conta o contexto especifico de cada negociacdo contratualizando as obrigagdes éticas sob as
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quais advogados e clientes desejam e aceitam operar (Peppet, 2005). Ademais, sublinha-se a
importancia de os advogados adquirirem e desenvolverem técnicas de defesa contra mentiras e
distorcBes enganosas durante a negociacdo. A competitividade de certos ambientes juridicos
pode exacerbar as supostas vantagens de usar ma fé maquiavélica sob capa utilitarista, quando,
de facto, pode ser caminho para criar “riscos morais de danos a integridade do advogado”
(McGinniss, 2015) a que se opde uma “negociacao virtuosa, fundada na manutencao da boa fé
com os advogados e partes contrérias, e promovendo as virtudes do respeito pelas outras pessoas,
da lealdade aos clientes e da justica de processos justos. (Id.lbid., p. 247).

Se os factores de contexto, lato sensu, parecem ser decisivos no desencadear dos
enviesamentos cognitivos individuais que ajudam a explicar as falhas éticas na negociacéo,
outras caracteristicas especificas do contexto social sdo de considerar. Por exemplo, o papel
socioprofissional desempenhado pelas partes pode influenciar a aceitabilidade ética: na
negociacdo em contexto empresarial, vendedores e compradores diferem marcadamente no grau
em que aceitam tacticas idénticas eticamente dubias (Simd&es, & Monteiro, 2004). Em contexto
juridico, este enviesamento parece igualmente comum: num estudo envolvendo defensores
publicos e procuradores no sistema de justica criminal dos Estados Unidos, 0s primeiros, que
desempenham um papel defensivo, percepcionaram taticas eticamente questionaveis e
retaliatorias como mais aceitaveis do que os procuradores, que desempenham papéis ofensivos
(Garcia et al., 2001)

Implicitamente, na visdo mais comum e superficial da negociacéo, a ética esté associada
a fraqueza. Porém, agir eticamente pode ser ndo s6 uma tactica momentaneamente util (e.g.,
apelar a principios de justica face a uma proposta inaceitavel), mas também um suporte do poder

a longo prazo como resultado de comportamentos coerentemente integros de um negociador que,
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tal como um samurai japonés medieval, age seguindo o seu codigo de honra mais do que
brandindo as espadas, em que também é eximio. Ou seja, o poder da ética deriva de “honrar
verdadeiramente 0s seus preceitos para “garantir a sustentabilidade dos seus acordos e proteger a
sua reputacéo geral” (Young, 2008, p 148), implicando genuino interesse pela outra parte como
meio para chegar um bom acordo para ambos: ”como um samurai, eu honro o valor do outro
para seu préprio bem” (Id.ibid., p 150.).

Nota final

Desejavelmente, em cada caso especifico, o esforco negocial de um advogado visa um resultado
melhor para o cliente do que teria ocorrido sem negociacao, e que seja igualmente aceitavel e
objectivamente justo para todas as partes, com acordos faceis de implementar. Estes sao
objectivos do presente, 0s quais, compreensivelmente, se focam nos resultados. Porém, para o
futuro, contam mais os processos: assegurar comunicagdo eficaz entre todas as partes, conseguir
relacBes de confianca, enquadrar as diferencas com uma mentalidade de resolucéo de problemas
e actuar de forma eticamente irrepreensivel ndo apenas facilita as negociacdes futuras, mas
constitui um capital de reputacao e confianca precioso para a accao futura do advogado, dentro e

fora das negociacoes.
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