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1. Consideracdes iniciais

O Brasil vive um momento de renovag¢do no processo civil, imple-
mentada pela elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Civil e da
pratica judicidria, que vem se adaptando para se adequar a um novo
modelo de processo civil, mais aberto ao didlogo e a colaboragdo entre
as partes.

Nessa dimenséo, podem-se apontar ndo s6 os meios alternativos de
solu¢do de conflitos, como a mediagdo, que estd prestes a ganhar um
marco legal préprio, regulamentando a sua utilizagdo dentro e fora do
Poder Judicidrio, como também a advocacia colaborativa, que, tendo sido
trazida para o Brasil com aplicagdo originalmente no Direito de Familia,
estd se expandindo para abarcar outros ramos do Direito, como o Civil
e o Empresarial.

Nio é de espantar, portanto, que, em um ambiente de profundas
mudangas, surjam duvidas e questionamentos sobre a relagdo desses
mecanismos de pacificagdo com as garantias constitucionais processuais,
tais como a durag¢do razoavel do processo e a inafastabilidade de controle
jurisdicional. Na verdade, tais dividas indicam que esta por nascer um
novo modelo de processo civil.
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O principal mecanismo estabelecido pelo
direito processual para a resolu¢io de conflitos
¢ a jurisdicdo. Nao se trata, todavia, do tinico
mecanismo de pacificagdo social, podendo ser
apontados também os comumente denomina-
dos “meios alternativos de soluc¢ao de conflitos”.
Dentre eles estdo a arbitragem, a negociagio, a
conciliagdo e a mediagdo, objeto do presente
artigo.

E bem verdade que hoje em dia o termo
“alternativos” vem sendo substituido por
“apropriados, adequados, ou mesmo ami-
gaveis”, na medida em que, numa sociedade
desejavelmente evoluida, a jurisdi¢ao deveria
ser o ultimo degrau a ser galgado, bem depois
das solugdes consensuais, e apenas em caso de
insucesso dessas.

Com efeito, a importancia e a valorizacdo
que serdo dadas a cada um desses mecanismos
dependerdo - e muito - do modelo de Estado
e, por conseguinte, de processo civil que esteja
sendo adotado por uma determinada sociedade.
Isso porque o Estado de Direito, embora sempre
tenha mantido seu conteudo nuclear no que
tange a submissdo de toda a sociedade - e do
proprio Estado - a Lei, passou por diversas e
significativas transformagdes, que refletiram na
concepgao e estruturacdo dos ramos do Direi-
to. O Direito Processual Civil nio foi excecio,
sendo hoje possivel identificar trés modelos de
processo civil.

Os mais tradicionais sio o modelo ad-
versarial e o modelo inquisitivo. O primeiro
¢ marcado pelo carater altamente privado e
liberal, segundo o qual as partes sdo as Gnicas
responsaveis pela condugdo do processo, e o
orgao jurisdicional assume uma postura passiva
perante o conflito que se desenvolve.

Por sua vez, no modelo inquisitivo, o pro-
cesso tem como objetivo precipuo a busca da
verdade, de modo que as partes ¢ imposto o
dever absoluto de afirma-la, e ao Estado é re-
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conhecida a possibilidade de fazer de tudo - até
mesmo mentir — para obté-la (MITIDIERO,
2011, p. 19). Por esse motivo, nesse modelo, o
juiz assume o papel de condutor e diretor do
processo, cabendo a ele, a partir de sua posi¢do
de supremacia em relagdo as partes, tomar a
iniciativa na busca da verdade.

De forma geral, a doutrina costuma associar
o modelo de processo adversarial a modelos
de estados liberais, e 0 modelo inquisitivo a
regimes autoritdrios. Se, por um lado, nio se
nega que ¢é possivel identificar certa influéncia
dos ideais liberais na concepgao adversarial de
processo', ndo se pode dizer, de forma absoluta,
que o aumento dos poderes dos juizes implica
um regime autoritdrio. Ainda mais tendo em
conta a dificuldade em se identificar um modelo
processual que seja inteiramente adversarial ou
inquisitivo. O mais comum € que se encontre
a prevaléncia de um ou outro principio com
relagdo a determinados institutos de direito
processual — tanto penal, como civil.

Ademais, ainda que os principios inquisitivo
e dispositivo continuem permeando o processo
civil, é inegavel que as esséncias dos modelos
processuais que eles representam nao mais se
ajustam as necessidades contemporéneas.

A experiéncia tratou de demonstrar que a
resolugdo de conflitos pela via da jurisdi¢ao
contenciosa, com o Estado-juiz dando uma
solugdo para a lide que muitas vezes nao agrada
anenhuma das partes e demora excessivamente
para chegar, gera gastos e transtornos excessivos
para os individuos.

' Pode-se dizer, por exemplo, que a ideia do processo
adversarial de que o conflito que se coloca perante o Poder
Judicidrio serd resolvido pelo “livre jogo de forgas sociais”
(OLIVEIRA, 2003, p. 3) reflete, em certa medida, a propria
ideia liberal de Adam Smith aplicavel ao campo econdmico
da “mao invisivel” que regula o mercado, de forma a indicar
que o mercado econdmico ¢é capaz de se regular, da mesma
forma que o conflito entre as partes seria — na perspectiva
adversarial - capaz de se “auto-resolver’, sem a necessaria
intervencao do juiz.



A insatisfacdo da sociedade com a demora do Poder Judiciério, a
saturagdo da propria maquina judicidria abarrotada de processos, as
condutas — muitas vezes improbas — das partes e de seus procuradores
sao elementos que, somados, geram um verdadeiro caos.

Nesse contexto, vem-se falando em um terceiro modelo de processo
civil, que se almeja alcancar: o processo cooperativo, no qual as partes
sao chamadas a atuar em colaboragio junto com o juiz, ajudando a ele e
a si proprias a alcangar um resultado final que seja justo, tempestivo e o
mais satisfatorio possivel para todos.

No Direito Brasileiro, o principio da cooperagdo — que prevalece nesse
novo modelo de processo civil - vem ganhando cada vez mais adeptos,
seja na pratica judicidria, seja no Poder Legislativo. Com efeito, o novo
Cddigo de Processo Civil, que estd em tramita¢cdo no Congresso Nacional,
traz em seus dispositivos a previsdo expressa de uma clausula geral para
a cooperagio, da qual poderdo ser extraidos direitos e deveres tanto para
as partes como para o proprio magistrado.

Dentro desse novo modelo de processo civil, instrumentos que in-
centivam o didlogo e a colaboragdo das partes entre si e delas com o juiz,
tais como os meios alternativos de solucdo de conflitos, em especial a
mediagdo e a advocacia colaborativa, ganham um significativo espago e
importancia para se fortalecerem no ordenamento juridico.

Um dos componentes fundamentais desse modelo é a capacidade de
implementar meios nio adversariais de solu¢do de conflitos no aparelho
judicial. Esses meios ou ferramentas devem ser utilizados de acordo com
as peculiaridades de cada conflito, segundo o principio da adequagéo.
A ferramenta que vem chamando maior aten¢do dos estudiosos é a
mediacio.

2. Evolucao normativa da mediacao no Brasil

Hoje, no Brasil, ndo h4, ainda, uma Lei Federal que trate da mediagao,
embora tenha havido muitas iniciativas, desde os anos 90.

Por aqui, a primeira iniciativa legislativa ganhou forma com o Projeto
de Lein®4.827/98, oriundo de proposta da Deputada Zulaié Cobra, tendo
o texto inicial levado a Camara uma regulamentacéo concisa, estabelecen-
do a defini¢do de mediagdo e elencando algumas disposi¢des a respeito”.

Na Cémara dos Deputados, ja em 2002, o projeto foi aprovado pela
Comissdo de Constitui¢do e Justica e enviado ao Senado Federal, onde
recebeu o numero PLC 94, de 2002.

*Para um histérico completo da evolugio legislativa brasileira, remetemos o leitor &
Teoria geral da mediagdo a luz do projeto de lei e do Direito Comparado (PINHO, 2008).
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O Governo Federal, no entanto, como parte do Pacote Republicano,
que se seguiu @ Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004
(conhecida como “Reforma do Judicidrio”), apresentou diversos Projetos
de Lei modificando o Cddigo de Processo Civil, o que levou a um novo
relatério do PL 94.

Foi aprovado o substitutivo (Emenda n® 1-CC]J), ficando prejudicado
o projeto inicial, tendo sido o substitutivo enviado & Camara dos Depu-
tados no dia 11 de julho. Em 1° de agosto, o projeto foi encaminhado a
CCJC, que o recebeu em 7 de agosto. Desde entdo, dele nio se teve mais
noticia até meados de 2013 quando voltou a tramitar, provavelmente por
inspira¢do dos projetos que ja tramitavam no Senado.

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n® 125,
com base nas seguintes premissas’:

“[...] o direito de acesso a Justica, previsto no art. 52, XXXV, da Cons-
tituigdo Federal, além da vertente formal perante os 6rgaos judicidrios,
implica acesso a ordem juridica justa;

[...] cabe ao Judicidrio estabelecer politica publica de tratamento adequado
dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em
larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em 4mbito
nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugao de
conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagao;

[...] a necessidade de se consolidar uma politica ptblica permanente de
incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugdo
de litigios;

[...] a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagao
social, solugdo e prevencgao de litigios, e que a sua apropriada disciplina
em programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva ju-
dicializagao dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execugdo de sentengas;

[...] é imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizacdo e o
aprimoramento das praticas ja adotadas pelos tribunais;

[...] a relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servigos
de conciliagdo, media¢do e outros métodos consensuais de solucdo de
conflitos, para lhes evitar disparidades de orientagdo e praticas, bem
como para assegurar a boa execugdo da politica publica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justiga” (BRASIL, 2010).

O art. 1* da Resolugéo institui a Politica Judiciaria Nacional de trata-
mento dos conflitos de interesses, com o objetivo de assegurar a todos o
direito a solu¢éo dos conflitos por meios adequados, deixando claro que

? Para um estudo mais completo sobre a Resolugio 125 e seus efeitos no desenvolvimento
da mediagdo no Brasil ver Peluso; Richa (2011).
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incumbe ao Poder Judicidrio, além da solu¢iao
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros
mecanismos de solu¢des de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como
a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientagio ao cidadao®.

Para cumprir tais metas, os Tribunais deve-
rao criar os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Soluc¢do de Conflitos e instalar
os Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos
e Cidadania.

Em 2009, foi convocada uma Comissao de
Juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, com
o objetivo de apresentar um novo Cddigo de
Processo Civil.

Na redagao atualmente disponivel do Projeto
do novo CPC, podemos identificar a preocupagio
da Comissao com os institutos da conciliagio e da
mediagdo, especificamente nos artigos 166 a 176.

O Projeto se preocupa, especificamente,
com a atividade de media¢io feita dentro da
estrutura do Poder Judiciario. Isso nao exclui,
contudo, a mediagdo prévia ou mesmo a pos-
sibilidade de utilizacdo de outros meios de
solucdo de conflitos (art. 176).

Na versao inicialmente apresentada na
Camara, ficavam resguardados os principios
informadores da conciliagdo e da mediagdo, a
saber: (i) independéncia; (ii) neutralidade; (iii)
autonomia da vontade; (iv) confidencialidade;
(v) oralidade; e (vi) informalidade. Na versdo de
outubro de 2013 (Emenda Aglutinativa Global),
tais principios foram omitidos.

Importante frisar, aqui, a relevancia de a
atividade ser conduzida por mediador profis-
sional. Em outras palavras, a fun¢do de mediar
nao deve, como regra, ser acumulada por outros
profissionais, como juizes, promotores e defen-

sores publicos.

*Sobre 0 uso da mediagdo enquanto politica publica,
ver Spengler; Spengler Neto (2010).

No art. 166, §§ 3° e 4°, a Comissao de Juris-
tas, apos anotar que a conciliacdo e a mediagdo
devem ser estimuladas por todos os persona-
gens do processo, refere uma distingdo objetiva
entre essas duas figuras. A diferenciagio se faz
pela postura do terceiro e pelo tipo de conflito.

Assim, o conciliador pode sugerir solu¢des
para o litigio, ao passo que o mediador auxilia
as pessoas em conflito a identificarem, por si
mesmas, alternativas de beneficio mutuo. A
conciliagao é a ferramenta mais adequada para
os conflitos puramente patrimoniais, ao passo
que a mediagdo ¢ indicada nas hipdteses em
que se deseje preservar ou restaurar vinculos.

Com o advento do Projeto do Codigo de
Processo Civil, no ano de 2011 o Senador Ri-
cardo Ferrago apresentou ao Senado o Projeto
de Lei 517/11, propondo a regulamentagdo da
mediagdo judicial e extrajudicial, de modo a
criar um sistema afinado tanto com o futuro
CPC como com a Resolu¢do n° 125 do CNJ.

Em 2013, foram apensados ao PLS 517 mais
duas iniciativas legislativas: o PLS 405/13, fruto
do trabalho realizado por comisséo instituida
pelo Senado e presidida pelo Min. Luis Felipe
Salomaio, do Superior Tribunal de Justica, e o
PLS 434/13, fruto de comissao instituida pelo
CNJ e pelo Ministério da Justica, presidida pelos
Mins. Nancy Andrighi e Marco Buzzi, ambos do
STJ, e pelo Secretario da Reforma do Judiciario
do Ministério da Justica, Flavio Croce Caetano.

Em novembro de 2013, foram marcadas
audiéncias publicas com o objetivo de discu-
tir os trés projetos e amadurecer as questoes
controvertidas que ainda cercam o tema. O
Relator da matéria do Senado, Sen. Vital do
Rego, apesentou um substitutivo ao PLS 517/11
com o objetivo de congregar o que ha de melhor
nas trés iniciativas. Foram, entdo, apresentadas
duas emendas pelo Sen. Pedro Taques e trés pelo
Sen. Gim Agnello. A primeira emenda do Sen.
Taques foi acolhida integralmente e a segunda,
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parcialmente. As trés apresentadas pelo Sen.
Agnello foram desacolhidas (COELHO, 2013).

Ultimada a votagao, o texto do substitutivo
foi remetido 8 Cadmara, onde foi recebido como
Projeto de Lei 7.169/14. Em junho de 2014, foi
apresentado parecer do Relator na Comissdo de
Constitui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC),
Dep. Sergio Zveiter, pela constitucionalidade,
juridicidade, técnica legislativa e, no mérito,
pela aprovagdo do projeto de Lei, com duas
emendas - a Emenda n® 1, com redagio dada
pela subemenda da Comissao de Trabalho, de
Administragdo e Servico Publico (CTASP), e
a Emenda n® 5, apresentada perante a propria
CCJC.

A referida emenda n® 1, na forma da sube-
menda da CTASP, acrescenta os paragrafos 6°
e 7°ao art. 30 do Projeto de Lei®. O objetivo de
tal alteragdo seria eliminar eventual inseguranca
juridica que poderia surgir com relagao a possi-
bilidade da ado¢iao da mediagio para discutir o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados entre a Administragdo Publica e
particulares, em razao do uso da expressao
“onerosidade excessiva’ no paragrafo 4° do
mesmo artigo.

Por sua vez, a Emenda n® 5, de autoria do
Dep. Alessandro Molon, recomendava a inclu-
sdo do inciso IV no paragrafo 3° do artigo 2°
do Projeto de Lei, de modo a excluir do escopo
da mediagdo os conflitos nos quais se discutam
relagdes de trabalho, salvo em relagdo aos seus
aspectos patrimoniais ou as questdes que admi-
tam transagao. O objetivo de tal emenda é salva-
guardar a protegao dos direitos do trabalhador,
em vista do inerente desequilibrio de forgas da

* Art. 30. § 6° “Para fins de aplicagdo do § 4° deste artigo,
nao se exclui a discussao sobre o equilibrio econémico-
-financeiro dos contratos por ela celebrados com particu-
lares;” §7° “A submissao de conflitos a mediagdo néo retira
do particular o direito de submeter a questdo a apreciagao
de juizo arbitral ou do Poder Judiciario, nas hipéteses
admitidas em Lei” (BRASIL, 2014).
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relagdo empregador-empregado, o qual poderia
acarretar a realizacdo de transagdes indevidas
durante o procedimento de mediagéo realizado
sem a participagdo das autoridades estatais de
fiscalizagdo do trabalho.

Em razdo das emendas ao Projeto de Lei,
foi aberto prazo para apresentagdo de novas
emendas ao substitutivo apresentado pelo Dep.
Sergio Zveiter. Até o fechamento deste artigo,
ndo estava disponivel a versdo definitiva, que
deverd, entdo, retornar ao Senado, para depois
seguir para a Presidéncia da Republica.

3. Novos desafios

O processo pode ser entendido como um
espaco de realizagdo de garantias constitucio-
nais, sendo o juiz (e seus auxiliares) um agente
de promogdo e preservagio dessas garantias.
A partir desses conceitos, é possivel que surja
algum conflito entre a mediagao e essas regras
constitucionais da jurisdicéo.

E possivel, em tese, alegar incompatibilidade
entre a mediagao, em especial a obrigatdria, e o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art.
5°, XXXV, da Constitui¢io Federal de 1988).
Contudo, a nosso ver, trata-se de uma visao
claramente limitada do conteudo nuclear desse
principio constitucional e da prépria garantia
do acesso a justica.

A finalidade do principio da inafastabilidade
de jurisdigao é evitar que o acesso do individuo
ao Poder Judicidrio seja negado ou dificultado,
em especial pelo Poder Legislativo, através da
edicdo de legislagdo infraconstitucional.

Nessa linha, o ajuizamento de uma agio
judicial ndo significa que o 6rgéo jurisdicional
deverd, necessariamente, por fim ao conflito
através de uma ordem impositiva. E possivel
que o Juiz, ao analisar aquele conflito de in-
teresses, entenda que a melhor solugio para o
caso é submeter a lide a uma forma alternativa



de resolucio de disputas, como, por exemplo, a mediaciao ou, em outros
casos, a conciliagdo.

Em um pais como o Brasil, no qual a cultura do litigio ainda é muito
forte, é necessario que nos desprendamos da nog¢éo de que a adjudicagéo
¢ a resposta para todos os problemas da sociedade.

Vale ressaltar que a finalidade maior da jurisdigdo ndo ¢ a prolagdo
de uma sentenga ou a resolu¢do de uma questdo juridica, mas sim a
pacificagdo social.

A submissao de uma lide ao procedimento da media¢io nao significa,
portanto, que o sujeito foi impedido de propor a sua demanda perante
o Poder Judicidrio. Até mesmo porque a chamada “obrigatoriedade da
mediagdo” nos ordenamentos que a utilizam, é voltada apenas para o
Poder Judicidrio, que, nos casos em que for possivel e recomendado,
devera sugeri-la as partes antes de prosseguir no exame juridico da
causa. Contudo, a mediagdo so se realizard de fato se ambas as partes
estiverem de acordo com a sua instauragdo, até porque ndo faria sentido
perder tempo com uma tentativa de busca de uma solu¢do consensual
quando uma das partes ndo demonstra interesse nela. Além disso, ndo
sendo possivel um acordo, o processo judicial que fora suspenso pela
instauragdo da mediagdo incidental voltard a tramitar.

Assim, o acesso a justi¢a ndo comporta apenas o direito do jurisdi-
cionado colocar sua pretensao perante o Poder Judicidrio, mas também
engloba a propria tutela (prote¢do) jurisdicional (adequada, tempestiva
e, principalmente, efetiva) a quem tiver razéo.

De nada adiantaria que, ao ser proferida a decisdo final de mérito
pelo Juiz, a prestagdo jurisdicional ndo fosse entregue tempestivamente
ou ndo se mostrasse adequada para a solu¢ao daquele conflito, em razdo
dos males que a litigincia ja teria gerado para as relagdes pessoais das
partes entre si (como, por exemplo, nas relagdes entre familiares ou entre
vizinhos).

Ademais, os principios da inafastabilidade da jurisdigdo e do acesso
a justica estariam sendo observados na medida em que os principios
constitucionais aplicados ao processo e que garantem a observéncia do
devido processo legal fossem também aplicados a mediagdo incidental
judicial. E o caso do contraditério e da ampla defesa, para referir apenas
o0s mais relevantes.

Nessa seara, surge o questionamento pertinente sobre o alcance
desses principios a luz das “sessdes privadas de media¢ao”. O mediador
tem muita flexibilidade e discricionariedade em seu atuar, como, por
exemplo, poder realizar sessdes individuais com uma das partes, sem
a participagdo da outra. No direito norte-americano, essas sessoes sao
denominadas de caucus.
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No Projeto de Lei de 2011, o legislador pa-
receu admitir a possibilidade de realizagio de
sessdes privadas entre o mediador e uma das
partes, em vista do que dispde o seu art. 29:
“Sera confidencial a informagdo prestada por
uma parte em sessdo privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expres-
samente autorizado” (BRASIL, 2014).

O problema que existe aqui ¢ justamente
para as hipéteses nas quais a mediagdo é rea-
lizada incidentalmente a um processo judicial.
Isso porque, conforme ja dito, nesse caso ela serd
um deriva¢do, uma extensdo do processo judi-
cial, devendo, assim, obedecer aos principios
constitucionais. Desse modo, a primeira vista,
a realizacdo das sessdes privadas, ainda mais
considerando que elas se encontrariam cobertas
pelo dever de confidencialidade do mediador,
violaria os principios do contraditério e da
ampla defesa, na medida em que nio estaria
sendo dada a outra parte a oportunidade de se
manifestar ou sequer tomar conhecimento do
que foi dito na sessdo privada.

Entretanto, embora o ideal fosse que todas
as reunides fossem realizadas com a presenca
de todas as partes envolvidas como forma de
assegurar a participacdo de todos, ndo parece
que as sessdes privadas de mediac¢do, desde
que realizadas de maneira correta, violem o
principio do contraditorio e da ampla defesa.
E possivel, por exemplo, que, em uma reunido
privada com o mediador, o sujeito acabe por
transpor barreiras que o impediam de pros-
seguir nas tratativas com a outra parte, o que,
no geral, acabaria por beneficiar o processo de
media¢do como um todo.

Ademais, tendo em vista que o mediador
nao proferird nenhuma decisdo ao final do
procedimento da mediagdo, nem levara ao juiz
as questdes que foram discutidas com e entre as
partes (em decorréncia do mesmo dever de con-
fidencialidade), ndo parece haver nenhum risco
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na realizacao de sessdes privadas de mediagéo,
as quais poderiam servir, em ultima instancia,
para aquela parte desabafar e se abrir com o
mediador, o qual pode auxilid-la a encontrar
solucdes que colaborem para a resolugdo do
conflito.

De toda sorte, é fundamental que o me-
diador, no inicio do procedimento, advirta as
partes da possibilidade de realizagdo de sessoes
privadas e obtenha o consentimento de ambas
quanto a sua realiza¢do.

A media¢io demanda uma atuagdo proativa
das partes interessadas, razdo pela qual ganham
for¢a ndo s6 o contraditério participativo,
como também os principios da cooperagdo e
da colaboragdo. Esses principios estabelecem
a necessidade de participa¢do das partes na
construgdo da resolugdo da lide. No caso da
mediacio, eles ganham ainda mais for¢a porque
sa0 as proprias partes que, em conjunto, dardo
uma solugdo para aquela disputa, através da
celebra¢dao de um acordo por elas elaborado
(com o auxilio do mediador, é claro).

Os principios da cooperagdo e da colabo-
ragdo estdo ausentes do Codigo de Processo
Civil de 1973, mas é possivel identifica-los
como principios implicitos do ordenamento
juridico brasileiro decorrentes dos principios
do devido processo legal, da boa-fé processual
e do contraditorio.

No novo Cédigo de Processo Civil, os prin-
cipios da cooperacdo e da colaboragéo virdo ex-
pressos. No Projeto aprovado recentemente pela
Camara dos Deputados, o art. 8° estabelece que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha a solu¢do do pro-
cesso com efetividade e em tempo razoavel”. A
redacio que esse dispositivo recebeu na Camara
dos Deputados foi significativa e merece ser
aplaudida. Ao estabelecer que todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si, 0 Novo
Codigo de Processo Civil esta estabelecendo



ndo s6 a colaboragao das partes com o juiz, mas também a colaboragédo
das partes entre si.

Nesse sentido, ao contrario do que possam afirmar os criticos, o novo
Codigo ndo pretende que as partes se ajudem, mas sim que colaborem
com a consecugao da finalidade tltima do processo - a pacificagio social
e o resultado justo.

A cooperagao e a colaboragio implicam um plus em relagéo a boa-fé.
Enquanto a boa-fé é a necessidade ou obrigatoriedade de nao praticar atos
de improbidade processual, de nio praticar atos lesivos ou proibidos no
curso do processo, a cooperagio e a colaboragao implicam uma postura
positiva, comprometida na busca de uma solu¢do que seja favoravel,
dentro do possivel, para ambas as partes.

Assim, a colaborac¢io assume o papel de importante instrumento de
concretizagdo do principio do contraditério no processo civil. A efetiva
participagdo das partes no desenvolvimento do processo também contri-
bui para a legitimagao das decisdes judiciais, podendo, até mesmo, dimi-
nuir a propensio a irresignagdo das partes com as decisdes desfavoraveis,
mas de cuja formagao elas mesmas participaram®. Com isso garante-se
também a seguranca juridica no processo, na medida em que as partes
nao serdo surpreendidas por decisdes inesperadas.

A cooperagio vem, portanto, prevista no ordenamento juridico brasi-
leiro como verdadeira cldusula geral que prestigia a atuagdo positiva dos
sujeitos processuais no sentido da realizacdo de um processo justo e efetivo.

A previsao do principio da coopera¢ao com estrutura de clausula
geral favorece ainda a sua aplicagéo ao processo civil, garantindo a sua
incidéncia sobre ampla gama de situa¢des que podem surgir no dia-a-dia
da pratica judicidria, gerando direitos e deveres que nao poderiam ter
sido previstos pelo legislador infraconstitucional. Por fim, o principio da
cooperacao estabelece as diretrizes para a estruturagdo do processo civil
brasileiro em um modelo cooperativo.

Nesse modelo, a necessidade de colaboracéo entre os sujeitos envolvi-
dos na relagdo processual gera consequéncias para a interagdo das partes
e do magistrado no ambito da jurisdi¢do, e também implica a crescente
adogdo de meios alternativos de solugdo de disputas, como é o caso da
mediagdo. Por isso, foi possivel afirmar com seguranca no inicio do texto

¢ Nesse sentir, ao garantir que as partes participem da formagéao das decisoes judiciais
a responsabilidade por essas passa a ser compartilhada entre partes e magistrado. De
fato, “[qJuando non si assicura a tutti i partecipanti lesercizio di uneffettiva influenza nella
formazione dei provvedimenti, la decisione della lite é consegnata alle mani (solitarie) del
giudice senza che cisia la preoccupazione con la collaborazione’ delle parti e dei loro avvocati.
Si solleva, in questo modo, la responsabilita delle parti e degli avvocati e si attribuisce tutto
il peso istituzionale al magistrato che subisce tutte le pressioni sociali inerenti al suo miinus”
(NUNES, 2009, p. 5).
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que, ante o cenario juridico que se desenvolve
no Brasil, o processo cooperativo se firma cada
vez mais como uma realidade em vez de apenas
um objetivo.

Ao mesmo tempo em que a mediagio
representa um campo maximo de incidéncia
do principio da cooperagdo - tendo em vista
que o seu proprio conceito parte da ideia de
participagao dos envolvidos na construgdo de
uma solugdo adequada -, ela também colabora
para a consecugdo das finalidades do principio
da cooperacio. Se a colaboragio contribui para
a legitimacdo das decisoes judiciais que foram
construidas com a participa¢do das partes,
ainda mais legitimidade haverd nos acordos
que foram celebrados em comum acordo pelos
sujeitos em conflito.

A mediagdo necessariamente ira demandar
um ambiente de cooperagio e de colaboragéo.
Se o0 mediador conclui, nas primeiras sessoes,
que uma ou ambas as partes nao estdo imbuidas
desse espirito, ele ndo devera perder mais tempo
- devera encerrar a mediagao e opinar que ndo
foi possivel, naquele momento, alcangar uma
solu¢do consensual.

Nesse sentir, parece que seria recomenda-
vel que o mediador indicasse ao juiz a falta de
colaboragdo de uma das partes, para, sendo o
caso, premiar a parte que colaborou (caso ela
seja perdedora, receber uma menor condenagio
em honorérios de sucumbéncia).

A media¢io ndo se coloca como uma obri-
gacdo para as partes (conforme jd dito, a obri-
gatoriedade se dirige apenas ao Juizo), de modo
que, se o processo de mediacdo teve inicio, foi
porque ambas as partes assim quiseram. Por-
tanto, ndo soa razoavel que uma parte concorde
em aderir a media¢do, mas nio colabore com
o seu desenrolar, servindo-se dela apenas para
atrasar a prestacdo jurisdicional.

Outra questdo que se coloca em relagdo a
mediacgio incidental judicial é o impacto que ela
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tem sobre a duragdo do processo, que, de acor-
do com o principio constitucional insculpido
no inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988, tem que ser razodvel.

O referido dispositivo constitucional foi
incorporado a Carta Magna em 2004, através
da Emenda Constitucional n®45, e, desde entao,
o processo judicial estd sujeito a um controle
temporal muito rigido. A Constitui¢do Federal
ndo prevé qual seria esse tempo razoavel de
duragédo do processo, mas o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) estabelece algumas metas e
diz que o prazo maximo seria de 4 anos entre a
peticdo inicial e a sentenca’.

Destarte, questiona-se se a realizagdo de
mediagdo incidental ndo violaria o principio
da duragao razoavel do processo, na medida em
que, caso ndo haja um acordo entre as partes,
a prestacao jurisdicional demoraria mais para
ser entregue. Tal situacdo agravar-se-ia nas
hipéteses em que, durante um procedimento
de mediagéo, surgissem questdes mais densas,
mais complexas, que demandassem mais tempo
para serem resolvidas.

Aqui precisamos fazer uma relativiza¢ao
dessas metas: por um lado, ndo podemos excluir
arealizacio da media¢do em razdo da existéncia
de uma meta e, por outro, ndo podemos aplicar
essa meta a mediacdo em todos os casos.

A mediagdo, por sua propria natureza, é um
procedimento que demanda tempo, para que as
questdes que se colocam possam ser trabalha-
das pelas partes, com o auxilio do mediador,

7Tal “prazo” foi estabelecido pela Meta 2 do CNJ. Muito
se critica o estabelecimento desse prazo, pois a duragiao
razoavel do processo nao depende apenas da rapidez com
aqual a decisdo é prolatada, mas sim da sua efetividade. De
nada adianta que seja prolatada uma sentenca injusta, que
nao observe as demais garantias fundamentais inerentes ao
processo, em um curto periodo de tempo. Conforme ja dito,
0acesso a justica exige que a prestagdo jurisdicional seja nao
s6 tempestiva como também efetiva e adequada. Assim,
é preocupante que muitos Tribunais acabem aplicando a
Meta 2 do CNJ como uma norma cogente e impositiva, que
“forga” a prolagao de sentengas precoces.



e eventualmente resolvidas em conjunto; “¢
um trabalho artesanal’, que demanda “tempo,
estudo, analise aprofundada das questdes sob os
mais diversos angulos” (PINHO, 2013, p. 905)
para que se possa chegar ao cerne do conflito.
Esse processo pode, portanto, se alongar por
semanas, com a realizacdo de inimeras sessoes,
até que possivelmente se chegue a um acordo
final. Até mesmo porque a finalidade da media-
¢d0 é buscar a recomposi¢ao do relacionamento,
do vinculo que une as partes.

Dessa forma, a priori, ndo seria recomen-
dado falar no estabelecimento de um limite
temporal para a conclusdo do procedimento de
mediagdo, tendo em vista a forma minuciosa
pela qual ela se desenvolve. Contudo, tendo em
vista a necessidade de a media¢do incidental
judicial observar o principio da duragio razo-
avel do processo, parece coerente o estabele-
cido pelo art. 26 do Projeto de Lei do Senado
517/2011 - que dispde sobre a media¢ao — no
sentido de que esse procedimento “devera ser
concluido em até 60 (sessenta) dias, contados
da primeira sessdo, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorroga¢io’
(BRASIL, 2014).

Assim, havendo expressa concordancia
das partes com a prorrogagdo, a demora na
conclusdo do procedimento de mediagao se
dard por causa delas, ndo havendo que se falar
nesse caso em viola¢ao do principio da duragdo
razoavel do processo. Além disso, hd também
a possibilidade, ja mencionada neste artigo,
de que o mediador, vendo que as partes nao
estdo dispostas a negociar, dé por encerrado
o procedimento, evitando, assim, delongas
desnecessarias.

Por fim, cumpre lembrar que, quando o
processo de mediagdo é bem sucedido, termi-
nando com a celebra¢do de um acordo entre as
partes, isso significa um processo a menos no
Poder Judiciario.

Um dos pilares da mediagdo é o principio
da confidencialidade - o procedimento da me-
dia¢do nao é narrado ou comentado nem com o
proprio juiz. As pessoas que participam da me-
diagdo firmam um compromisso de sigilo, que
é necessario para que as partes se sintam livres
para falar o que precisa ser falado e buscar uma
solugéo para o conflito sem medo de que aquilo
que digam seja futuramente usado contra elas.

Nesse sentido, estabelece o art. 28 do Projeto
de Lei de Mediacao de 2011:

“Art. 28. Toda e qualquer informagao relativa
ao procedimento de mediagdo sera confi-
dencial em relagéo a terceiros, ndo podendo
ser revelada sequer em processo arbitral ou
judicial, salvo se as partes expressamente
decidirem de forma diversa ou quando sua
divulgagao for exigida por lei ou necesséaria
para o cumprimento do acordo obtido pela
mediagdo” (BRASL, 2014).

Agora, imaginemos que, em um processo de
mediag¢do, uma das partes confesse ter cometido
um crime. Ou que uma das partes agrida fisica-
mente a outra parte na presenga do mediador.
Cabe aqui o questionamento sobre se o dever de
confidencialidade do mediador se estenderia a
essas duas situagdes extremas. No Projeto de Lei
de 2011, que tramita no Congresso Nacional, o
§32 do artigo 28 estabelece que tais situagoes,
que saem do 4mbito da media¢do, constituem
uma exce¢do a regra do dever de confiden-
cialidade do mediador: “Nédo estard abrigada
pela regra de confidencialidade a informagio
relativa a ocorréncia de crime de agao publica”
(BRASIL, 2014).

E néo poderia ser diferente, tendo em vista
que o mediador ¢ um funcionario publico no
Brasil e, de acordo com o Cédigo Penal, o fun-
cionario publico que ndo da noticia da pratica
de um crime de que tomou conhecimento pra-
tica o crime de prevaricagdo. Assim, cabera ao
mediador informar as autoridades competentes
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do que lhe foi confessado em sede do procedi-
mento de mediagio.

Todavia, a luz dos deveres de lealdade e de
transparéncia que, enquanto derivados do prin-
cipio processual da boa-fé objetiva, também se
aplicam ao procedimento de mediagao, é dever
do mediador advertir as partes das consequ-
éncias dessas situagdes acima citadas, antes de
iniciado o procedimento.

Precisamos, portanto, fazer uma pondera-
¢do entre os principios da confidencialidade,
da preservagdo da intimidade, da dignidade
da pessoa humana e da publicidade dos atos
processuais. Ndo se pode adotar, com critérios
absolutos, nenhum desses principios, mas de-
verdo ser consideradas as hipdteses em que eles
deverdo ser aplicados ao caso concreto e, para
tanto, deverdo ser ponderados.

Outra questdo relevante diz respeito ao
conteudo interdisciplinar ou transdisciplinar
da mediagdo. Normalmente, quando a questao
¢ delicada, quando implica algo de natureza
emocional ou quando diz respeito a uma relagao
de natureza continuada (ex.: pais e filhos, ex-
-marido e ex-mulher que tém filhos, vizinhos,
companheiros de trabalho), sera necessaria a
presenga de um psicologo, de um assistente so-
cial, de um psiquiatra - ou seja, de profissionais
que tenham uma formagao diferente da juridica.

No caso da mediagdo, seja ela extrajudicial
ou judicial, essa possibilidade é conferida tanto
pelo Projeto do Novo CPC como pelo Projeto de
Lei 517/2011, que nio exigem que o mediador
seja advogado ou sequer que tenha formagio
juridica. Nesse sentido, é mais recomendado
que o mediador seja um outro profissional, que
ndo um advogado, podendo ser auxiliado por
um comediador advogado que ajude a direcio-
nar as questoes juridicas que porventura surjam
(PINHO, 2013, p. 922).

De fato, parece razoavel, tendo em vista
que muitas vezes a solugdo desses casos estard
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inclusive fora do 4mbito juridico, pois se desco-
brira que aquele elemento que deu causa a agdo
judicial é algo oculto, de foro intimo, e ndo uma
questdo juridica, como parecia ser.

As partes, quando buscam uma solu¢io
para o conflito, comumente se desprendem das
limitagdes juridico-normativas, sendo comum
que, durante um processo de media¢do, nos
deparemos com outras questdes juridicas ou até
mesmo extrajuridicas, que inclusive desvendam
a verdadeira causa daquele conflito.

Nessa esteira, parece que um profissional
que possua melhor conhecimento na édrea
daquele problema estaria mais capacitado a
auxiliar as partes a melhor entenderem o seu
problema e chegar a um acordo.

A primeira questao que se coloca, portanto,
diz respeito a possibilidade de surgirem, duran-
te o processo de mediagdo, questdes que ndo
haviam sido postas na peti¢do inicial, em uma
espécie de inovagdo no processo. Sobre as ques-
toes juridicas, isso ndo é, a priori, um problema,
pois 0 nosso processo civil admite que, mesmo
em um processo judicial, surjam questdes juri-
dicas que ndo estavam na petigao inicial. E uma
forma de privilegiar o principio do consenso em
detrimento do rigorismo formal®.

Outra questdo se refere a possibilidade de
o acordo gerado pela mediacdo ser, embora
razoavel e interessante para as partes e para o
mediador, um acordo ilegal ou inconstitucio-

¥ Essa perspectiva se insere nas concepgdes mais atuais
sobre a metodologia do processo civil, expressas através do
“formalismo-valorativo” ou “neoprocessualismo’, segundo
o qual se deve buscar um equilibrio entre a valorizagao das
formas — que ndo deixam de ser essenciais para garantir um
minimo de previsibilidade do procedimento - e os valores
constitucionais, em especial no que tange a garantia dos
cidaddos a um processo justo. Isso porque as formas nao
devem ser vistas como um fim em si mesmas, mas sim como
um meio para alcangar as finalidades sociais do processo
civil. Assim, ao permitir que as partes tenham liberdade
na negociagao de um acordo no processo de mediagao,
garante-se que o principio da correlagdo entre sentenca e
demanda, embora de inegavel importéancia, ndo ird engessar
a solugao do contflito.



nal - o que pode ocorrer quando nao haja alguém com conhecimentos
juridicos acompanhando a mediagéo.

Logo se vé que essa é uma questdo mais grave do que a primeira: ndo
se trata apenas de trazer questdes juridicas que ndo haviam sido postas
na petigdo inicial, mas sim de ser dada uma solugéo ao caso que néo se
mostra viavel dentro do ordenamento juridico. Nesse caso, o juiz ndo ira
homologar o acordo, salvo se a Lei tiver lhe dado poder para decidir por
equidade, como no caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
que o juiz pode optar em favor do menor, e nos procedimentos especiais
de jurisdigdo voluntdria. Nesses dois casos, hd uma autorizagio legal
expressa para que o juiz possa tomar sua decisdo ndo com base no que
estd estritamente na Lei.

Essa questdo nos leva ao ultimo ponto da analise a respeito da media-
¢do incidental no Direito Processual Civil Brasileiro, qual seja, o da exe-
cugdo do acordo a que se chega mediante a mediagao. Para que tal acordo
seja um titulo executivo judicial, é necessario que ele seja homologado
pelo juiz. Caso nio o seja, sera apenas um titulo executivo extrajudicial,
conforme estabelecido pelo art. 585 do CPC.

Nem sempre haverd a necessidade de haver uma execugido do acordo.
Em verdade, considerando que a finalidade da mediagao é fazer com
que as partes se conscientizem acerca do seu comportamento e do seu
conflito, o mais correto seria que elas cumprissem espontaneamente as
obrigagodes dai advindas.

Com efeito, se as partes estavam realmente imbuidas de um espirito
cooperativo e colaborativo, a execu¢io for¢cada nio serd necessaria, pois
a execugdo ird ser produzida pela implementacao voluntaria — serd um
cumprimento voluntario das obrigacdes pactuadas pelas partes.

E possivel até mesmo que a mediagdo gere um acordo verbal, o que
seria comum justamente nesses casos onde se percebe uma profunda
conscientiza¢do das partes e uma mudanca no seu comportamento, de
modo que seria dispensével ter um acordo escrito, pois sequer haveria a
necessidade de haver uma execugéo.

Entretanto, os manuais de mediagdo, por regra geral, sugerem que,
ao final do procedimento de mediagdo, concluido com éxito, o mediador
devera redigir um acordo a ser assinado pelas partes que valerda como um
titulo executivo - inclusive judicial, se homologado.

Além da mediagao, um outro instrumento vem sendo usado na pratica
judiciaria para buscar alcancar a almejada pacificagao social nos conflitos
de interesse, com a redugio da litigancia: é a advocacia colaborativa.

Originalmente idealizada pelo advogado norte-americano Stuart
Webb para casos que envolvam Direito de Familia, a advocacia colabo-
rativa aportou no Brasil em 2011, através de uma médica, Dra. Tania
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Almeida, e duas advogadas, Dras. Fernanda Paiva e Flavia Soeiro (PRA-
TICAS COLABORATIVAS, s.d.).

A advocacia colaborativa nasceu da constatagdo de Stuart Webb de
que, ao final dos processos de divércio, todos, mesmo os “vencedores’,
safam perdendo, em decorréncia das consequéncias negativas que a
litigncia trazia para as suas vidas. Por isso, surgiu a ideia de se criar
um espaco extrajudicial e multidisciplinar de colaboragio e didlogo no
qual as partes buscam em conjunto, com o auxilio de um advogado e de
outros profissionais, como psicologos, uma solugdo que melhor se ajuste
aos interesses da familia, e ndo aos interesses individuais.

Enquanto o advogado contencioso briga por seu cliente e, muitas
vezes, até piora o relacionamento entre as partes, o colaborativo se colo-
ca como um resolvedor de problemas (“problem solver”), como alguém
disposto a ajudar a remover os obstaculos que impedem o consenso.

A aplicagdo do principio da cooperagdo nesse ambiente traz ind-
meros beneficios para as partes em conflito, pois permite uma redugéo
da adversidade, e um incentivo a colaboragdo para alcancar o melhor
resultado possivel para todos.

Parece que, a medida que o principio da cooperagio vai conquistando
espaco no proprio processo civil, a advocacia colaborativa tem a oportu-
nidade de receber cada vez mais adeptos que buscam a possibilidade de
uma melhor gestdo de seus conflitos.

Os bons resultados da advocacia colaborativa tém acarretado a sua
expansdo para outras areas do Direito, como a civil e a empresarial. Atra-
vés da advocacia colaborativa, as partes se comprometeriam a néo litigar
enquanto a questdo estivesse submetida a esse “mecanismo” e deveriam
colaborar entre si para alcangarem um bom acordo para todos.

Nesse processo, ¢ essencial que as partes estejam realmente empenha-
das e imbuidas do espirito colaborativo, devendo estar sempre abertas
ao didlogo e ser transparentes umas com as outras, para que o empreen-
dimento seja bem sucedido.
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