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de normas do CDC, segundo a solução reco-
mendada pela doutrina e pelos subsídios do
direito comparado, deve ser orientada "pela
adequada articulação entre os princípios ge-
rais reproduzidos naquele Código e a tutela
especial contida na Lei das Incorporações, de
modo a evitar distorções que fnrstrem o esco-
po e a economia do contrato";""

c) No caso da incorporação, a aplicação
do CDC deve ser feita "com parciurônia,
ajustando-se a generalidade e a abstração da
regra jurídica à realidade cla produção do
produto, aplicando-se, no que for cabível, as
norrnas especiais e codificadas vigentes";"

d) Existindo lacuna na disciplina da
incorporação imobiliária que recomende a
aplicação do CDC, "sua incidência há de ser
feita de acordo com a finalidade econômica
do contrato de rnodo a preservar sua função
soclal

Enfim, o contrato de incorporação,
por envolver relação de consumo, está sujei-
to ao regime do CDC, não para afastar a in-
cidência da Lei n' 4.597164, mas para
resolver problemas de cláusulas abusivas,
propaganda enganosa, defeitos do produto
ou do serviço, etc.
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1. A DOUTzuNA DE CAPPELLETTI
E OS MÉTODOS ALTERNATIVOS

DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS

. Quando se fala em acesso à Justiça,_o
primeiro nome que nos vem à mente é o do
consagrado mestre italiano Mauro Cappelletti.
Idealizador e co-executor de profunda pes-
quisa realizada em diversos países da Europa
e das Américas - conhecida como "Projeto
de Florença" - Cappelletti logrou reunir da-
dos concretos sobre diferentes sistemasjurí-
dicos, integrados a diferentes culturas.
I astreado nas informações colhidas neste

trabalho e sob o foco de uma visão tridimen-
sional do Direito Processual, Cappelletti cons-
truiu sua doutrina de acesso à Justiça.

Segundo Cappelletti, "nenhum aspec-
to de nossos sistemas jurídicos modernos é

imune à crítica".' Partindo desta premissa,
este eminente processualista faz uma censura
contundente ao 'oenfoque formalístico pre-
valecente, por muito tenÌpo, em grande par-
te do mundo ocidental".

Para a melhor compreensão destas
proposições, torna-se necessária uma sinté-
tica digressão à histórica do Estado de Direi-
to. A ruptura de regimes fortes repressores

2

Diz Cappellctti: "Nossa tarefa, neste relatório, será a de delinear o surgimcnto c dcsenvolvimento de uma
abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso aprescnta nas sociedades contemporâneas.
Essa abordagem, como se verá, vai muito além das anteriorcs. Originando-se, talvez, da rupfura da crença
tradicional na confiabilidadc de nossas instituiçõesjurídicas e inspirando-se no dcscjo de tornar efetivos - e

não meramente simbólicos - os direitos do cidadão comumJ ela exige reformas de mais amplo alcance e

uma nova criatividade" (Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso ò JusÍiça, tradução Ellen Gracie
Northfleet, Sergio Antonio Fabris Editor).
Trecho colhido do relatório de Abertura do Simpósio Jurídico W. G. Hart sobre a Justiça Civil e suas alter-
nativas, realizado em Londres, eml .9.1982. Vide:Mauro Cappelletti, "Os Métodos Altemativos de Solução
de Conflitos no quadro do movimento Univcrsal dc Acesso à Justiça", in Revista de Processo n' 7 4, p. 82,
tradução do inglês por J. C. Barbosa Moreira.

Iden, p.319.
Everaldo Augusto Cambler, ob. cit., p. 71.
Melhim Namen Chalub, Dø incorporação itttobiliária, cit., n'9.05, p. 320.
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de liberdades, ordinariamente, conduz à ra-
dicalização dos ideais opostos. O novo regi-
me, nascido, no mais das vezes, de urn
violento movimento reacionário, tende a ser
não intervencionista e garantidor das liber-
dades individuais. A quãda dos regimes J-
solutistas rnonárquicoì na Europã, entre o
século XVIII e o início do século XX, se-
guiu esta lógica. De um Estado predadoi, re-
pressor das massas, voltado para satisfação
dos interesses de uma minoìia, surgiu ûm
Estado "liberal" menos presente, foúdo na
garantia das liberdades iñdividuais da maio-
ria. Estes traços deste novo Estado foram
consagrados na expressão "Laíssez-faire,
Laíssez-Passey''. As liberdades civis é oolí-
ticas desta época, contudo, eram meramente
"uma promessa fútil, na verdade um engodo
para aqueles que, por motivos econômìcos,
sociais e culturais, de fato não são çapazes

$e.1tj1gjr tais liberdades e rirar proveiio de-
las".'Não tardou, comeparam a'surgir críti-
cas ao Estado "liberal".'

A doutrina de Cappelletti, como ele
mesmo.explicita, tem sua origem primordial
no cepticismo normativo decorrente da des-
crença do modelo "liberal" do Estado de Di-
reito. Não bastava apenas assegurar, no
ordenamento positivo, o direito. Era neces-
sário torná-lo efetivo, ou seja, ',em vez de
uma concepção contextual do direito, unidi-
mensional, que se limita à declaração de
nonnas, afrrma-se uma concepção tridimen-
sional, em que: (i) uma primeira dimensão
reflete.o.problema, necessidade ou exigên-
cia social que induz à criação de um instiiuto

jurídico; (ii) a segunda dimensão reflete a
resposta ou solução jurídica, por sinal uma
resposta que, além das normas, inclui as ins-
tituições e processos destinados atratar da-
quela- necessidade, problema ou exigência
social; (iii) enfirn, irma rerceira dim"ensão
encara os resultados, ou o impacto, dessa
resposta jurídica sobre a necesìidade. pro-
blema ou exigência social".5

- Dentro desta perspectiva tridimensio-
nal, cumpre aos operadores do direito um
papel mais ativo, não limitado à mera des-
crição e interpretação de normas.

O enfoque tridimensional exige, ini-
cialmente, ainda segundo Cappeitet-ti, que
nos "tornemos conscientes dãs necessida-
des, problemas e expectativas sociais bási-
cas, aos glais um institutojurídico visa dar
resposta".o

E quais são essas necessidades. pro-
blemas e expectativas ern relação ao pio'ces-
so civil?

_ A resposta a esta indagação, como diz
Cappelletti, reflete a verdadeira ,,raison

d'etre" do movimento de acesso à Justica.
Consiste na necessidade de se materializai o
direito de forma efetiva para todos aqueles
que são contemplados pela lei, sem distin-
ções de ordem cultural ou econômica - pre-
cisamente aguilo que Chiovenda espeiava
do processo.'

E quais são as dificuldades ou obstá-
culos que,tomam, na realidade, a Justiça
inace-ssível para grande parte da'populaçáo
mundial? Cappelletti identifica três.-

3 Ob. cit.,nota2.
4 Voltaram, então, os Estados absolutistas, denominados de totalitários. Embora fundados cm ideais demo-

cráticos, foram responsávcis pela supressão das liberdades individuais. Estcs Estados totalitários caracteri-
zados, como as monarquias absolutistas, por um forte poder central repressor, polarizaram-se em dois
cxtrcmos: os que preservaram o regime capitalista, adaptado aos seus id-eais - p.'ex., Alemanha nazista,
Itália fascista, Espanha franquista, etc. -, e os que adotarãm o rcgime comunista i p. ex., a Rússia c a Chìna
comunistas. Hojc, podcmos afirmar que, em sua esmagadora rnaioria - quiçá totalidade , estes modelos de
Estado fracassaram. A modcma conccpção de Estadã, assir¡ilada pclås socicdades mais desenvolvidas,
pressupõc, a um só tcmpo, a garantia das libcrdadcs individuais c uma ahlação do poder central no sentidá
dc torná-las cfctivas. Estc ó o vcrdadciro significado dc Estado Social Democrático. observamos que o
conccito dc "Accsso à Justiça" dc Cappcllctti sc inspira, prccisarncntc, rìcsta nova concepção de Estado
Social Domocrata.

5 Ob. cit.,nota2.
6 ldem, ibidem.
7 Giuseppe Chiovenda disse que "o processo devc dar a quem tcm o dircito, na meclida do que for pratica-

mente possível, tudo aquilo e exatamente aquilo que elctem o direito d.- o'bter,,.
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O primeiro deles é o "obstáculo eco-
nômico, isto é, a pobreza de muitas pessoas
(lue, por motivos econômicos, nenhum ou
l)ouco acesso têm à informação e à represen-
tação adequada".8-e

, Osegundoéo"obstáculoorganizacio-
nal" que se exterioriza quando se éstá diante
dc interesses difusos. Para Cappelletti, nesta
hipótese, "ou ninguém tem diièito a corrigir
¡l lesão a um interesse coletivo, ou o prêmìo
¡rara qualquer indivíduo que buscár essa
coreção é pequeno demais para induzi-lo a
tcntar uma ação".'' Vale lembrar, a propósi-
lo, o que disse o Prof. Roger Perrot sobre os
consumidores titulares de direitos difusos:
"Le consommateur c'est tout et c'est rien."tl

O terceiro obstáculo foi chamado por
(Jappelletti de processual, significando que
"cm certas áreas, são inadequados os tipos
ordinários de procedimento". Há determina-

dos litígios para os quais o processo conten-
cioso tradicional não é a melhor solução.
Este obstáculo deu origern a denominada
"terceira onda de movimento de acesso à
justiça" que, atualmente, especialrnente no
Brasil, continua em processo de vigoroso
crescrmento.

Dentre as alternativas propostas por
Cappelletti para superação õlesie tercéiro
obstáculo está a busca de métodos alternati-
vos de solução de conflitos, os denominados
ADR's.r2-rr'

Em conferência pronunciada em Curi-
tiba, em 18.1 1.1991,'* o grande mestre italia-
no, ao comentar sobre o movimento pelo
aÇesso à Justiça em sua "tercaira onda", iali-
entou a importância de se substituir a Justiça
contenciosa estatal por outra, que denomi-
nou de "Justiça co-existencial", mais priva-
tística e baseada em formas conciliaiórias.

9
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Dentre os obstáculos de ordem econômica, Cappellctti, com base no resultado de sua pesquisa, o famigera-
do "Projeto Florença", faz menção: a) aos elevados custos do processo, aí incluídas as despesas procesiuais
e os honorários advocatícios quc, notadamente nas pequenas causas, podem inviabilizar eòonomicamente a
causa; å) às possibilidades das partes, assim entendidas não só as disponibilidades financeiras das partes -
"pessoas ou organizações que possuarn recursos financeiros considèrávcis a serem utilizados têm vanta-
gens óbvias ao propor ou defender demandas" -, como tambérn a aptidão para reconhecer um direito c pro-
por uma ação ou sua defesa (Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ob. cit., nota l).
Este primeiro obstáculo deu origem, segundo Cappelletti, a partir de 1965, à denominada "primeira onda"
reformista (de um total de três). Foram publicados trabalhos - na Inglaterra, p. ex., muitas ieferôncias po-
dem.ser encontradas, em publicaçõ es daSociety ofLabor Lawyers, Justicefoì all, em 1 968 - e introduzidas
significativas alterações em diferentes sistemas jurídicos. A primeira .uà-çu significativa, dentro desta
onda, oconeu nos EUA em 1965, com o "office of Economic opportunity", i"guidu du F.unç a, em 1972,
que substituiu seu sistema de assistênciajudiciária do século XIX, baseada em um serviço grahrito prestado
pelo advogado, por outro modemo de"securíté socíale", inteiramente custeado pelo Estãdã. Todavia, antes
de formada esta onda, como o próprio Cappelletti admite, já havia sistemas maii eficazes de assistênciaju-
diciária-na Alemanha, em 1919, o Estadojárcmunerava o advogado daparte que pleiteasse esse beneficio
(Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ob. cit., nota l).
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ob. cit., nota l.
Para Cappelletti, restringir a legitimação da tutela dos direitos difusos apenas aos indivíduos, no mais das
vezes, sem informações, motivação ou recursos financeiros sufìcientes órelegar a proteção desta categoria
de direito a um plano secundário. A "segunda onda" de movimento de acesso ã Jusiiça enfrentou ,,o proble-
ma da representação dos interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos da-
queles dos pobres". Cappelletti identificou estc movimento, em sua segunda versão, eipecialmente nos
EUA, entre 1965 e 1970. O surgimento das class actions no Direito norte-americano, nesté período, foi um
marco na história da tutela dos direitos difusos. Foram superados dogmas tradicionais do csiudo do proces-
so tais como o da "citação de todos os interessados c o direito de todos estes serem ouvidos". A noçãô tradi-
cional de coisajulgada, no tocante a sua extensão, foi modificada. Isto tudo pressupondo uma representação
adequada do interesse difuso (Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ob. cit., nota l).
"Altentative Dispute Resolution",nome dado ao conjunto de regras que normatizam os procedimentos al-
temativos de solução de conflitos no Direito norte-americano.
Ob. cit., nota 2.
Congresso de Direito Processual organizado pelo Prof. Alcides Alberto Munhoz da Cunha. Vide Mauro
Cappelletti, "Problemas de Reforma do Processo Civil nas sociedades contemporâneas", tradgção prof.
J. C. Barbosa Moreira, in Revista de Processo 65/126.
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$italltlu o também processualista italiano
.Yll.l,]:'i,r I)cnti, afirmbu que esra rendência
vrsu ¡lcr.seguir duas finalidades:

....., . "o) em primeiro lugar, a finalidade denlitt<.rr eficiência do aparélho da Justica. al_clnçavel mediante a ãtribuição das iaúsaslnenores a órgãos de conciiiacão 1...):-liuma^segunda finalidade de,piivatìzá(aoí
oos contlitos, tendente a dar eirsejo à;ii;l_0ade mediadora de grupos econôniicos e so_

;'J :ï,ï' [H åî".ïfJååi9 
nas' soc i edades

,,'-,_^Rf:rul.tou a necessidade de se pôr um
*:ï:,r"^ 

-'as inrervenções da máquina do
:t_r39",, qüe com freqüência ,e ,euelou ¿å_

Ti:iloo lenta, formál , rigida, burocraticã_
mente opressiva,,.

Lembrou aos críticos, que se opõem asua proposição de desenvoivimento ä" u-u
Justlça co-existencial", sob o argumento dàque_se,trataria de uma justiça dë ..r"gunãã

classe" - integrada por pessoas sem o preoa_
,,, e.¿l garantias institucionais própriäs àos
iufjrlll"r -, QUe,,a decisao jfdiciai;-iri:
ua em sede contenciosa prestalse otimamen_
l:-i lttgtyç, relações isoladas 

" 
.;;;;;ì"tnrennotvidu¿is", dirigida..a um episódio dõ

lfydo, não dóstinaão u p"ra*-';.-Vur,
presta-se ¡¡¿l a preservação de outros uuioì"ïma¡svolrados 

fara o zuü.o, q.ã-raïniåiñ;
L11t:1"-t!.19'Jirsriçaco-"xirreicia¡ü;;;;
_jll|n!l. (i..) uma siruação de rupiura ou
lïlt^1o: !t visra da preservação de bèm maii
:ï"f.t_:|o,a convivência paóífica de sujeiros
lYl lut"T purte de um grupo ou de umdrela_
çao complexa,,.

E, por fim, concluiu:

,,^. ,^^1P9.." a justiça do caso concreto -jus-
:j:L:-{rt téc¡ica, profissional _, a"ue pie_varecer, Þrecisamente, aquela a que insìstoetn,.chamar,co-existéncial,; 

"r-Gu,'ïäã.;usttça que renha em visra u írt"irãTlrluçäo

na qual se inseria o episódio contencioso, e
que tenda a-'curar', não a exasperar, a sitúa_
ção de tensão."

Pretendemos restringir este pequeno
estudo, a partir desta sintética introducäo da
idéia moderna de acesso à Justiça, à aúordã_
gem, dentre inúmeras questões íeÍacionadas
aos ADR's propostos p-or Cappelletti _ entre
os quars se destacam a arbitragem, a concilia_
ção e a mediação - de apenas um tema en_
volvendo um método altèrnativo de solução
de conflitos (que denominaremos de ,,proble-
ma"): a escolha do mediador - considèrando
não ser possível, em texto com a dimensão
deste trabalho, estender esta exposição.
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2. A MEDrAÇ.Ão

2.1. Conceito e personagens

ISTA

l5

. é. mediação, no direito privado, como
método altemativo de resolução de cônflito
não é, propriamente, uma idéia nova. Embo_
ra o ocidente sempre tenha privilesiado o
ideal de luta pelo-direìto prêconizãdo por.
Ihering, as alternativas coniensuais de co'm_
posição de litígios, há séculos, vêm prevale_
cendo no oriente e em países da Áfiica.'5

Modernamente, contudo, no ocidente,
há novas razões para preferir a'mediação aó
processo contencioso tradicional. Denire es_
tas razões se inclui a necessidade de dar
acesso à, Justiça, "a segmentos cada vez
marores da população, aliás, ao menos teori_
camente, a toda a população,'.r6

A mediação pode ser conceituada
como "um processo informal no qual um
terc.eiro. imparcial ajuda outros a ,esóluerem
um lrti$o oI propõe uma transação sem impor
a solução. Usualmente, as partes voluntar'ia_
mente participam da mediáção e escolhem o

nrcdiador, mas existem mediações compul-
rr'rlias. O resultado almefrado é um acordo,
com força contratual".17'

A mediação, ordinariamente, é con-
.scnsual. As partes contrapostas, em litígio,
niìo estão, em regra, obrigadas a se socofferem
tlc um mediador para compor um conflito.
llá, no entanto, a mediação compulsória,
scja por força de lei que a institua como con-
rlição ao exercício do direito de ação- sistema
irrgentino que será objeto de comentários
rtdiante - seja por determinação judicial - sis-
tcma norte-americano que também seftt ana-
lisado a seguir.

Em conseqüência, a mediação pode
sor instaurada por iniciativa das partes - de
nmbas por óbvio - quando houver consenso;

¡ror determinação legal, existindo disposi-
ção expressa de lei neste sentido e, por fim,
¡ror ordem judicial, naqueles sistemas jurí-
clicos que a admitam. Quaisquer litígios que
versem acerca de direitos disponíveis pode-
rão ser solucionados por meio da rnediação.

Integram a mediação as partes, em po-
sições antagônicas entre si, e o mediador que

¡rode ser urn ou mais.

2.2. Problema: qual instituição deve ser
responsável pela promoção da mediação?

Quem deve ser o mediador?

Questão que tem sido objeto de vivo
clebate diz respeito à definição da instituição
clue estaria mais habilitada a promover a
mediação. De igual modo, discute-se quem
teria o perf,rl ideal para exercer a função de
lnediador.

Cappelletti, após qualificar de árdua es-
ta questão, formula as seguintes indagações:

"(l) Quais as melhores espécies de
instituições a promover: arbitragem, media-
ção, conciliação (...); (2) Quais as melhores
espécies de pessoas para trabalhar em tais
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instituições: leigos e, com grande freqüên-
cia (...), pessoas envolvidas e pessoalmente
familiarizadas com o mesmo tipo de interes-
ses e problemas das partes?"'"

Diante destes questionarnentos, veja-
mos se é possível dar uma resposta ou, mais
ainda, uma resposta uniforme, válida para to-
dos os diferentes sistemasjurídicos, à "ârdua
questão" a que nos propusemos a enfrentar.

Em um mundo como o nosso, marca-
do por profundas desigualdades - não só
econôrnicas como também etnológicas e
culturais - ao nosso ver é dificil, senão im-
possível, eleger uma única instituição ou ca-
tegoria de pessoas que seja a melhor, a mais
adequada para executar a mediação em to-
dos os sistemas jurídicos. A melhor escolha
do mediador para uns pode não ser para ou-
tros. O que pode ser conveniente para o mo-
delo de justiça ocidental pode não ser para o
oriental. Até mesmo no oriente ou no oci-
dente encontraremos diversidades econômi-
cas, etnológicas e culturais que desacon-
selham a adoção de um padrão inflexível.

Podemos dizer o mesmo no que diz
respeito a diferentes continentes e países.
Num país como o Brasil, p. ex., há significa-
tivas diferenças regionais. O que é bom para
o nordeste pode não ser bom para o sudeste.
Indo mais além. Dentro de uma mesma re-
gião ou Estado ou Cidade pode haver multi-
plicidade social de tal ordem que o rnediador
bom para uma causa não seja o melhor para
outra.

Max Vy'eber que, para muitos, represen-
tou para o capitalismo o mesmo que Karl
Marx, para o comunismo, observando, em sua
clássica obraA Etica Protestante e o Espírito
do Capitalismo,'o que o "desenvolvimento da
atividade econômica no oriente - como tam-
bém o científico, artístico, político" - não to-
mou o mesmo caminho de racionalização que
seria peculiar ao ocidente", disse:

DOUTRINA

l7 Leonard L. Riskin e James Westbrook, "Dßpute Resohrtion and Lawyers", tradução Prof. Leonard Greco,
Obridiged Edition, second edition, Wcstgroup, St. Paul, Mim, 1998.
Segundo Riskin, muitas vezes usam-se os termos mediação c conciliação como sinônimos. A conciliação,
todavia, seria, na visão deste jurista norte-americano, "um processo lnenos formal, com papel menos ativo
do sujeito neutro. O conciliador é apenas um interlocutor que dialoga com as partes. O mediador é mais ati-
vo, indo em busca da solução" (ob. cit., nota 18).
Ob. cit., nota 2.
Max Weber, "A ética Protestante e o Espírito do Capitalismo", Martin Claret.

l8

l9
20

l6

Tambóm no Dircito Intemacional Público a mediação encontra profundas raízcs. Há séculos, diversas naçõestcm se utilizado dcste insrrumenro para solucionar conflitos enrre Est"d*, ;;ä;;;;;il;ï,^ envolvendo

ûîki"i,l"l,"¡'*:nrï^mîsi',îi"ï#"'ä;ïil'''f,:**li:*+*È{ç',r;*
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"(...) cada um desses campos pode ser
ractonalizado em termos consoantes com
valores últimos e finalidades muito diferen-
te, e o que é racional de certo ponto de vista
poderá ser irracional, de outro."

A nós nos parece, pois, que não há
como se preestabelecer uma instituição on
uma categoria de pessoa - juiz togado, leigo
ou de paz; advogado ou estudante de direito -
que seria a mais adequada para conduzir a
mediação em todos os sistemas jurídicos ou
mesmo dentro de um sistema jurídico. Isto
não significa dizer, entretanto, que não te-
nhamos uma resposta, ov, atê mèsmo, uma
resposta uniforme, válida para todos os sis-
temas jurídicos para a"ítrdua questão".

Ao nosso ver, o ideal, s.mj., em todo
e qualquer sistema jurídico, seria habilitar,
ofrcialmente, para o desempenho desta fun-
ção, diferentes instituições públicas e priva-
das ou recrutar indivíduos pertenceñtes a
diversas categorias de pessoas - juízes de
paz ov leigos; juízes aposentados, advoga-
dos e até mesmo estagiários - permitindoàs
partes ou ao juiz a escolha do mediador de
acordo com.as peculiaridades e necessida-
des do caso'' ., isto sem descartar as demais
instituições ou indivíduos, ainda que não
habilitados oficialmente, quando se tomern
úteis e se trate de mediaçãõ consensual.22

Com efeito, em um litígio envolvendo
duas grandes empresas, passe o truísmo, um

estagiário, ainda que preparado tecnicamente
e rnuito bem treinado, não seria o mediador
mais recomendável.23 Èste mesmo estagiário,
de outro lado, em uma disputa envolvendo
duas pessoas com baixo grau de instrução,
pode atender às.necessidades do caso, iem
onerar,- excesslvamente, a causa.

Outro exemplo: uma contenda entre
duas instituições financeiras versando sobre
uma operação realizadano mercado financei¡o.
Um advogado que não inspire o respeito das
partes e não esteja familianzado com este as-
sunto nunca será bom mediador. O mais apro-
priado, s.mj., seria escolher um mediador do
próprio mercado financei¡o. Alguém que por
suas características pessoais ou pelo cargo que
ocupa possa se irnpor perante os litigantes
þ. ex.: um diretor (ou ex) do Banco Central).

Exsurge, então, novo questionamen-
to: quais os critérios que devem nortear a es-
colha do mediador em cada caso? A resposta
a esta indagação pressupõe a fixação de algu-
mas prernlssas.

Como adverte Cappelletti, o sucesso da
mediação "dependerá em larga medida da au-
toridade do conciliador, urna autoridade que
poré_m não deve ser a autoridade oficial do
.juiz" 1...) mas deverá ser antes r-una autorida-
de social - moral, cultural, política em sentido
amplo - a autoridade do amigo, do vizinho, de
quem, em suma, se legitime a represenlar
dado grupo ou comunidade".

Um mediador sem autoridade ou as-

ccndência, sobre as partes em litígio, é como
rrnl pai que não tem o respeito dos filhos. E
r:ssencial, para que a mediação tenha sucesso,
([re aquele que se propõe a mediar exerçaÌrm

¡rapel pró-ativo. As partes devem ouvi-lo
com atenção e acatar suas intervenções, ain-
tla que não haja expressa disposição legal
t¡ue ãs obrigue a isto. A autoridade do media-
tlor, diferentemente daquela do magistrado,
não advém da lei, emana do indivíduo -p. ex.,
trn-r líder comunitário -, da categoria de pes-
soas a que ele pertence - P. 9X., um padre -
ou da instituição que ele representa- P. ox.,
rrm órgão de classe como a Ordem dos Ad-
vogados. Sem esta "autoridade social", tor-
Da-se ociosa a f,rgura do mediador.

Leonard Riskin elenca outros requisitos,
rrlóm daquele denominado por Cappelletti
rlc "autoridade social",'" que devem estar

l)resentes na figura do mediador, quais sejam:
i'independência e imparcialidade; dedica-

ção; conhecimento do sistema de relações
(...); adequado grau de compreensão da ati-
vidade de que se trata, (...) e capacidade e

cxperiência para valorar a informação".''
A "independência" e a "imparcialida-

rle" são qualidades essenciais do mediador.
LJrra mediação subalterna a interesse de
trrna das partes ou de terceiros e, por conse-
guinte, parcial, não tenderá a "curar" ou
"não exasperar a situação de tensão" - como
rliz Cappelletti -, mas sim a exacerbá-la.

A "dedrcação" é outro requisito básico
tlo mediador. Para a mediação ser bem-suce-
tlida, o mediador deve demonstrar interesse,
ltenção e empenho na obtenção do resultado.
A mediação frouxa, praticada por quem nela
rrño acredita, se vier a ser bem-sucedida, não
sorá por causa da intervenção do mediador.

O "conhecimento do sistema de rela-

çõcs" entre as partes e o "g¡au de compreen-
srio da atividade de que se ùata", embora não
scjam requisitos essenciais - pode-se conce-
bcr uma mediação proveitosa sem esses -,
configuram-se em qualidades de muita va-
lia. Um mediador que possa entender o lití-
¡iio, em toda a sua extensão e profundidade,
ccrtamente desincumbir-se-á melhor de

suas atribuições do que aquele que o ignora
por completo. Saberá, se ltzer bom ttso deste
conhecimento, aconselhar melhor as partes,
sugerir soluções mais apropriadas para pôr
termo à desavença, enfirn, exercerá, seu mu-
nus cem maior desenvoltura e eficiência.

A "capacidade e experiência para va-
lorar" informações constitrÌem-se em requi-
sitos úteis - conquanto não essenciais - pelas
mesmas razões.

Acrescentaríamos outro requisito es-

sencial não mencionado explicitamente por
Cappelletti ou Riskin. Embora implícito no rol
acima explicitado, consideramos ser necessá-

rio dar destaque ao requisito "idoneidade mo-
ral". A evidência, uma pessoa ou instihrição
de moral duvidosa, ainda que competente,
ainda que demonstre resultados, não pode
exercerã função de rnediador. Os acordos ob-
tidos, por meio do rnediador inidôneo, estarão

semprè sob suspeita, o que, ao invés de deses-

timular a litigiosidade - finalidade precípua
deste ADR -, poderá, ao contrário, incentivar
a propositura de demanda judicial.

Não consideramos ser necessária for-
mação jurídica para o mediador executar
com êxito sua tarefa. Um exemplo poderá
expressar melhor nossa concepção sobre o
tema: o padre. Um pároco não seria um bom
rnediador? Acreditamos que sim, caso reúna
os requisitos acima elencados - indepen-
dentemente de ter ou não conhecirnento de
leis e princípios a ela correlatos.

Acreditamos que, por diferentes razões,
padres não seriam cogitados para exercer,
oficiahnente, esta fr,rnção - conquanto a
executem, informal e cotidianamente, em
suas paróquias. Mas imaginamos que, em
muitos casos, notadamente naqueles em que

as pessoas devotam respeito aos clérigos, a

noineação de um padre como mediador po-
deria ser uma boa opção.

Outro exemplo que Pode ser mencio-
nado que bem reflete esta idéia é: o oficial
militar. Em um litígio entre dois cadetes ou
dois soldados não seria uma boa escolha de

mediador um oficial superior? Tendo este os

atributos acima elencados, entendemos que a
resposta não pode ser outra senão a afirmativa.

2l Já existem no Brasil, em diversos Estados, Câmaras de Mcdiação e arbitragcm organizadas por entidadcs
privadas idôneas. Como exemplq podemos mencionar no Rio de Janeiro: õâmara'dc Mcdiação e Arbitra-
gcm da Câmara de Comércio do Rio de Janeiro (CAMARJ); Câmara dc Conciliação c Arbiträgem da Fun-
dação Getulio Vargas; Centro Brasileìro de Mediaçãc e Arbitragem (FIRJAN) (videLuiz AnotÁes Caetano,
Arbitragem e Mediação, Atlas), onde há extensa lista enumeiandò as diveisäs Câmaras de Mediação ó
Arbitragem existentes nos diferentes Estados brasileiros.
Lembrar o caso do "ombudsmen" que, conforme dehne Riskin (ob. cit., nota 1g), ,'é um ofìcial, indicado
por uma ins.tifuição, cuja função é investigar qucixas e prcvenir litígios ou facilitáí a sua solução dentro da
própria instituição". Ao nosso ver, trata-se de èspécic dè mediador.-Riskin erige o "ombudsmên" à catego-
ria dc espécic de "ADR".
Em tcse, ncsta hipótesc, o melhor seria escolher um mediador que pudesse exercer alguma autoridade sobrc
as partcs, p. cx., uma Câmara de Mediação vinculada a órgão reprcscntativo da classe, que não nccessaria-
mcntc dcve ser composta por advogados.
E cvidcnte quc a contratação de um mediador mais qualificado, em rcgra, implica maior dispêndio. Sendo,
pois, possívcl resolver.um_litígio_ de forma mcnos onèrosa, não vcmosiazâo pãra não o fazer, idéia que, nãó
podcmos olvidar, sc identifica plcnamente conl a modema concepção de "atcsso à Justiça". E maii aínda.
Um mcdiador_altamcnte qualificado poderá não ter estímulo para þaticipar de mediação nestas circunstân-
cias, ao contrário do cshrdante que, em condições normais, törá iúteressè em realizar'esta tarefa.
No Japão prcpondcra concepção diversa. Neste país, onde por força de enraizada tradição cultural os méto-
dos consensuais dc composição de conflitos gozam de enoìme prestígio, grande parte das lidcs é resolvida
por n.rediação a cargo do juiz (Nobuaki Iwai, "The Judgc as mediator-: Tlrc Japonese Experience", in Civil
Justice Quarte,1991, vol. 10, pp. 108 e segs.

22

23

24

25

.tó
\1

Riskin dcnomina a "autoridade social" de Cappelletti de "ascendôncia"
Ob. cit., nota 18.



102 REVISTA FORENSE _ VOL. 376
103

Sobre este ponto, podemos sugerir
como parâmetro o modelo brasileiro dè ar-
bitragem. De acordo com o art. 13 da Lei n.
9.307, de 23 de setembro de 1996, "qual-
quer pessoa capaz e que tenha a confiança
das partes" poderá ser árbitro.

Ora, se para ser árbitro, que, como sa-
bido, tem atribuições para afirmar a vontade
concreta da lei, não é necessário ter formaÇão
jurídica, não vemos por que fazer esta éxi-
gência para o mediador, cujas atribuições es-
senciais não demandam conhecimento de leis.

. Em resumo, o mediador ideal, portanto,
será aquele que reunir, alérn dos rêquisitos
essenciais acirna elencados - "autôridade
social" ou "ascendência"; "independência"
e "imparcialidade"; "dedicação" e idoneidade
moral -, os requisitos "úteis" também acima
listados - "conhecimento do sistema de re-
lações e grau de compreensão da atividade
de que,se Lrata";"capacidade e experiência
para valorar". Não importa de quem-se trata -
J-urz aposentado, leigo ou estagiário (ou pa-
dre) -, quanto mais próxima destes pressu-
postos a escolha do mediador, melhor será o
resuitado da mediação.

A habilitação oficial do mediador, por
sua vez, deverá, para maior segurança dos
jurisdicionados, ser controlada pelas áutori-
dades públicas ou órgão privadb com auto-
rrzação legal.

E recomendável - a exemplo do mo-
de_lo argentino - que o mediador, para se ha-
btlrtar para o exercício desta função, se
submeta a um período de aprendizádo em
escola especializada em mediação - tam-
bém sob controle estatal.

_ lembramos, por fim, que a idéia de li-
berdade de escolha do mediaãor também se-
gue. o modelo adotado, comumente, para a
arbitragem, que é "prima-irmã" da mediação,
sendo ambas meios altemativos de solução
de conflito. Se esta solução funciona bem na
arbitragem - etn que, como sabido, as partes
ou o juiz escolhem o árbitro - por què não

adotirla na mediação? Ao nosso entender,
não há razão para rejeitar este modelo.

A confusão que se faz entre concilia-
ção e mediação talvez explique por que há
uma tendência doutrinária em prócurar uma
resposta em uma determinada categoria de
pessoas - advogados, p. ex., como no modelo
argentino - a esta "ârdua questão". Afinal,
historicamente, isto em variados sistemaé
jurídicos, a conciliação - muitas vezes
confundida com a mediação, como adverte
Riskjn2s - tem s!{o conduzidaí exclusivámén-
te, ou pelo juiz,'n ou por categoria de pessoa
designada por leir'u bu órgãõ vinculàdo ao
Poder Judiciário.''

Pensamos que, se se adotar, neste as-
pecto, como parâmetro a arbitragem e não a
conciliação, estaríamos mais pióximos de
uma solução mais apropriada para este pro-
blema.

2.3. Problema: outras respostas

_ Coerente com o pensamento de Weber,
o desenvolvimento do instituto da mediação
se deu de forma heterogênea em diferentes
países. A "questão árdua" encontrou, por
conseguinte, diferentes respostas em dife-
rentes sistemas jurídicos.

2.4. A experíência argentina

O embrião da edif,rcação legislativa da
me4iação, no direito positivo arfentino, foi
a edição da Resolução n" 297 /91õlo Ministé-
rio da Justiça, que criou uma comissão com
o propósito ,de elaborar um projeto de Lei de
Mediação."

Em 19 de agosto de 7992, em decor-
rência do trabalho desta comissão, foi edita-
do o Decreto n' 1.480/97, publicado no
Boletím OficiøI, em 24 de agõsto de 1992,
que estabeleceu princípios básicos a serem
adotados pelas legislações das províncias,
quals seJam;--

"a) El procedimiento será voluntario
l)Qra las partes;

b) El procedimiento será absoluta_
tttcnte informal;

. . c) Los plazos serán proruogables, a
Itticio y_voluntad de las paites;

.d) Las pørtes debèrán concurrir per_
,tonalmente a los actos que integran etþro_
cedimiento de mediacion;

e) Las actuaciones de mediación se_
t,'án confidenciales, aun para los jueces de
la causa.

fl La actividad de los mediadores se
desarrollqrá r.especto de conflictos j;d ici"_
les o extrajudiciales.

g) El rol de mediador se limítará a
proponer a las part-es soluciones posibles,
quedando en poder de las mismas la- decisión
./inal. El mediador no resuelve el pleíÍo, sino
que coadyuva a que las partes lo'hapan.

h) Quedarán excluidas del áitb¡to de
la ntediación todas las cuestiones penalesi.

i) Los acuerdos arcibqdos'a través
de la mediación respetarán, en cada ca,s;,
lqs limitaciones que estabelezca Ia tey de
fondo."

Observamos que, por força deste de_
creto, a mediação deveria ser um procedi_
mento voluntário.io
__ _ .A Lei Federal argentina n 24.573/95
(!l'+), promulgada em l4 de ourubro de
19y5, contudo, tomou rumo diverso. Tor_
nou a mediação obrigatória. A mediacão
passou a ser "condição de ação para todod osprocessos judiciaiq.proposios ira província
de Buenos Aires"."
_ . 91.p"9¡adores, de acordo com a LFA,

são habjlitados, necessariamente, entre oé
advogadls." O quadro de mediadbres é su_
bordinado ao Ministério da Justiça.37 Os ho_
norários do mediador são fiios, sendo
estabeleciÍos. segundo_critérios criádos por
noÍnas editadas pelo Governo Estadual.'

, A rnediação, no sistema argentino,
pode ser a) "libre o convencionat,,,"quandó
as partes., antes do início da causa, esiolhem
um mediador dentre aqueles registrados no
Ministério da Justiça 1ârt. t. da-LFA);r8 ou
b) "legal" quando segue o procedimento
previsto na LFA, em que a escólha do media_
dor e telta por sorteio entre os mediadores
legalmente habilitados (ar-t. 5" da LFA).3I¡õ

28 Vide nota19.
29 O modclo brasilciro ó um cxcmplo.
30 Aindanomodclobrasilciro,nosjuizadoscspcciais,cncontramosbomcxcrnplo(art.7"daLein"9.099195).
3 I No modclo francôs, a conciliação ó tarcfa cntrcguc aos dcnominado s "Co,r"iliiteurr", quc não são magís-

trados. São particularcs indicados pclo Prcsidcntc do Tribunal dc Apclação com mandatò dc um uno, r.lno-
váveis por mais dois anos.

12 Jrran Carlos G. Dupuis, Mediación Y Conciliacion,2,, cd., Abclcdo pcrrot, p. 69.
33 Ob. cit., nota 33.

Estc decrcto não introduziu, propriamentc, a mediaçào no dircitopositivo argcntino. Apcnas propiciou a pro-mulgação dc lcis pclas orovínciãs portenhas sobrc ó rcma. Juan dJ"; c 
-Dõ;i.'äiåiö.i., 

ob. cit.: ,.Es
cla,o q ue et decràø en' cuestión_-\;, ;;;;;;;;;;; : ;;'iîàia' u, ¡o"rttodes prcpias ctet poàer Ejecurivo. a rapar quc resulla tontradictorio". Es,que si por una partc propiciaia¡ormutaiidia) pày'"ctáî kgirtotiro, - aa-mitiendo que se trara de wnfa.curtad dei Congrcso et ir¡"t[,¿i aï'íipi,";;;;i; i;;:"ÄZ't ]Ìu"d" a rro,é, ct" ,unormativa, establccer nrincinios qu.e implical una verdadcra ,"ir["i¡ii,'iï li'que'ie' {rärtor¡ot ,e estima,debe tener et instituto.'pero mtás åiid ;;i;;;;;;;r;;iä"r,sn4,ro, urta norma. que sóro puede expricar unfin docentefrenÍe a un instituto que no estaba enîaiiado en nuestras eostumbres y que ei gra, merÌida eradesconocido, to cierîo es aue et Congreso crc !a Na;;¡ó;:;,-;,; ;;klü,äiüïi,'i¡í,liiíåio au,pua, aiaa uley 24573, apartándose tre arguros de 

"ro, 
i"r,;;;r;)it-:orincinios básicos de Ia insr¡tución,;,

Ana Tcreza Basílio' "Mediacão: relevante instrumentoic paôificação 
"o"¡u1", 

¡n iurjrla de Direito Mer-cantil, vol.20.
LFA, art l 6, que expressa: "Para ser mediador será necesario poseer título.de abogado y adquirir la capa-citación requerida y restantes exígêncías que se estaràËiàr, regrament(rrìrmente.,,
Lci Fcdcral argcntina (LFAI n".24.573/95, ar1. 15, disciplina: "cÍ.as.e 

4 ncgísno de Mediadores ruya tonstitu-ción' organización' acìualización y o¿^¡n¡tü"¡¿ì üra'üspånsab¡t¡dad del Ministerio de Jrsticia de Ia Nación;,LFA, art' I ", dispõe: "lnslúvese con carácter obligaørío h mediación previa a todo juicio, la que se regirítpor 
.las 

disposiciones 
.de li present.e ley. Est" p,"Tiai^-iii'to promoverá la comunicación directa entrc ias

i:ïr;i;ii,:,'"2,:rî:,:i;,:i,*,ciatde ta coitroversia. Las'partes quedarán u,untoi d"ii,u^pritnicnto de

por el Ministerio du Jr,rti"io;? 
o'tt"t del inicio de la causa, existió mediac¡ón o"t" ä¿¡iiorei registrados

LFA, art' 5', determina: "La mesa general de entradas entregará elformulario debidamente interve,ido alpresentante quen debera remitirro ar medîador designado d"enn o iet prizi d; rr^';;;;i:"
Juan carlos G. Dupuis esclarccc sobrc o.ponto, ob . irt.,p. tzz,..a; rr.løiacion Icgat ,'utr'iquotto 

"ryo 
pror"_dimienlo regula Ia ley 24.573 y al que dàbe so'melers"'ål i"to, pr"rionrcnre a iniciar una demanda, incor-porando a la mediación a su contrapartc. Esa incorporación, Ln el régime, ai tr,îry'ìi.il3 está prcvistoexclusivamente a través de mecriadäres 

"rti"iii f", i^';;;;;";;r:;r"öá;:;*ïd;i;;i;;-nes, según ranaturaleza de la controversia que se pretenda ínicíar.
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O rnediador, nos termos do an. 16 da
LFA, deve reunir os seguintes requisitos:al

ø) possuir título de advogado e exer-
cer a profissão por, no mínimo, três anos;

å) adquirir a capacitação requerida em
curso de especialização em mediação; e

c) dispor de escritório que permita "un
conecto desaroleo del tramite de mediación" .

Embora, a nosso ver, como acima ex-
plicitado, não seja a melhor opção legislati-
va, a LFA restringiu a habilitação do
mediador à categoria dos advogados. Ficam
de fora, pois, p. ex., juízes de paz ou leigos e
estagiários - que, acreditamos, em muitos
casos seriam mais aptos a obter da mediação
um resultado mais ef,rcaz, com menor ônus.

Para ser mediador deverá o advogado
interessado obter aprovação em curso de es-
pecializaçáo em mediação. O Ministério da
Justiça argentino criou, para tanto, a "Escuela
de Mediacion", subordinada à "Dirección
Nacional de Extensión Jurídica".

Por fim, deve o mediador dispor de
instalações, de acordo com o regulamento,
com ambiente adequado para realização das
sessões que permitam arcalizaçáo da media-
ção.

Apesar do ceticismo de muitos, se-
gundo alguns dados estatísticos colhidos, os
resultados do sistema argentino de media-
ção têm sido satisfatórios.

As Professoras Elena Higton e Gladys
Alv arez, em palestra re alizada naF aculdade
de Direito da Universidade de São Paulo em
17 de setembro de 2001, apresentaram os
seguintes números:42

a) entre 1996 e2007,38,95o/o dos lití-
gios encaminhados à mediação resultaram
em acordo, e;

å) apenas 36,23% das controvérsias
submetidas à mediação prévia tiveram como
desdobramento posterior ação judicial.

Embora não tenhamos vivenciado o
sistema - o que nos poderia dar bases mais
sólidas para um posicionamento mais segu-
ro - à vista destes dados estatísticos, a nós
nos parece que se trata de uma experiência
de sucesso.

2.5. A experiência americana

Segundo descreve Regis Fernandes
de Olivei"ra,o3 a mediação teíe origem nos
EUA nas "Commisioners of Conciliation"
do Departamento do Trabalho, expandindo-se,
apartir dai,para outras áreas, notadamente
no Direito de Família.

Riskinaa relata que a mediação, neste
país, teve grande desenvolvimento a partir
da década de 1970.

A mediação é atualmente regulamen-
tada, na esfera federal, pelo "Alternative
Dispute Resolution Act", de 1998. Há, tam-
bém, em âmbito estadual, regulamentos es-
parsos disciplinando a mediação.

A " National Conference of Commissio-
ners on Unform State Laws" aprovou, em
agosto de 2001, um modelo de regulamento
de mediação, que está sendo adotado em di-
ferentes Estados da Federação americana.

Não há, todavia, uniformidade no mo-
delo norte-americano. A autonomia legislati-
va dos Estados, própria do sistema federativo,
propiciou um desenvolvimento bastante eclé-
tico deste instituto.

A opção pela mediação no sistema
norte-amçricano, ordinariamente, advém do
consenso das partes que pode se dar antes ou
após surgido o litígio. Será antes, p. ex., quan-
do constar em um contrato cláusula que obri-
gue as partes a se submeterem à mediação -
neste caso, as cortes norte-americanas têm
reconhecida a validade desta cláusula, obri-
gando as partes a se submeterem à media-
ção."' Será após, quando, deflagrada a lide,
as partes manifestarem seu desejo de sujei-

l¡r'crn-se a este método alternativo de reso-
lrrção de conflito.

Em certos casos a mediação, a exemplo
rltr l)ireito argentino, ê "prereEisite to fiIing
rril".'" Em muitas cofes, tanto em primeira
('onlo em segunda instância, osjuízes têm ex-

¡rlicita autoridade para remeter os litigantes à
r r rccliação de forma compulsória."

Qualquer um pode ser mediador no
sistema norte-americano. Há, contudo, ser-
viços ('Service provider") de controle da
¡rriitica de mediação, muitos deles.impondo
¡r observância de códigos de ética.""

A escolha do mediador, algumas vezes,
sr: dá a partir de indicação da corte ou do "ser-
vice providey'' de um ou mais nomes, dando a
oportunidade às partes de fazerem sua opção.
lirn muitos casos, a escolha é feita liwemente
¡rcla parte ou seu advogado, entre os mediadores
irrtegrantes de listas formadas pelas "courts"
ot"serttíce providey'', ou ainda simplesmente
llaseada na boa reputação do mediador.

Segundo as estatísticas, o modelo norte-
rr¡nericano de mediação é muito bem-suce-
tlido.

Riskinae faz menção à pesquisa na
qual se apurou números verdadeiramente
i nrpressionant es:'7 8To dos casos submetidos
rì rnediação resultaram em composição.

A mediação é o meio altemativo de so-
lução de conflitos, que, no sistema nor-
tc-americano, apresenta melhores resultados.
l{iskin, de forma exultante, chega a afirmar:

"Results indicate that mediation,
when compared with arbitration, is subs-
tantielly less expensive, faster, and prefer-
real by the public."'u
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É curioso observar que segundo esta
pesquisa "The settlement rate at Mediation"
não se altera, sendo a mediação obrigatória
ou voluntária.

2.6. Outras experiências

No Canadá,sr a mediação pode ser rea-
lizada como audiência preliminar (media-
ção judicial). A mediação é feita por um juiz
diverso daquele quejulgará a causa. Pode, a
exemplo do modelo norte-americano, a me-
diação ser voluntária ou obrigatória, sendo o
mediador escolhido entre aqueles perten-
centes aos quadros do Tribunal ou perante
medi adores parliç-ulares.

Cappelletti" menciona que além do
"concíliateur" na França "outra instituiçäo
que, com base num projeto de lei de maio de
1990, deveria ser adotado por todos os Tri-
bunais, na esteira dapráúica, já observada
por certo número de juízes, de remeter as
partes a um'mediateur' (considerado como
auxiliar do juiz), e/ou assumir eles mesmos
a função mediadora. Tal prática não se res-
tringe à França: pode ser encontrada na Ale-
manha enaltâlia".

2.7 . Experiências estrangeiras:
conclusão preliminar

A observação destas breves notas sobre
experiências estrangeiras sugere que a media-
ção é hoje um método altemativo de solução
de conflitos universal de, cada vez mais, larga
utilização. Quanto à escolha do mediador,
tema objeto deste trabalho, notamos que há di-
versidade de respostas à "ardua questão", ha-
vendo uma tendência de entregar a mediação
ao juiz ou à categoria de pessoas designada

DOUTRINA

Ob. cit., nota 33,p.216.
Apud Ana Tereza Basílio, ob. cit., nota 36.
"Mediação (instrumento de Pacificação Social)", in Revista dos Tribunais 799189.
Ob. cit., nota 18.

Leonard Riskin e James E. Westbrook, ob. cit., nota 18,p. 177 , dizem a respeito: "Disputes get into ntedia-
tion ín a wide variety ofways. Sometimes parties agree in advance to mediate disputes that arise under a
contract, and courts generally enforce such agreements.(...)."

Idem,p. 177.
Idem, p. 177, relatam sobre este ponto: "In many state andfederal trial and appellate courts, judges have
explicit authoríty to order most types of civil cases into mediation."
Idem, p. 174, asseveratn: "Generally mediators are not licensed, so anyone can hold herselfout as a medíø\or.
There are, however, many devicesþr controlling mediator practices. Most programs that províde mediators try
to maintain control over quality by screening interviews, educatíon and trainíng requiremenß, or evaluation. In
addition, in most programs, medíators are subject to codes ofethics or standards ofconduct establßhed by the
program, by statute, or by a professional organization. The codes of ethícs, however, do not always answer
the most important questions, Somejurisdictions have established mechanßms to enforce standards."
Ob. cit., nota I 8, p. 197.
Esta pesquisa foi baseada em dados fomecidos por quatro gtandes 'tervice providers" - American Arbitration
Association; the CPR Institutefor Dispute Resolution; IAMS - Endispute e US Mediation and Arbitration Semi-
ce - além de ouhas fontes esparsas (ob. cit., nota 1 8, p. 196).
Mauro Cappelletti, ob. cit., nota 2.
Idem,nota2.
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pela lei ou pelos Tribunais (fazemos honrosa
exceção ao modelo norte-americano, com o
qual, neste aspecto, nos alinhamos).

2.8. O projeto de lei brasileira de mediação

A idéia de se "oficializaf' îo Brasil a
mediação como um método alternativo de
solução de conflito, como há muito já ocor-
reu com a arbitragem, vem sendo discutida
não só nos meios jurídicos, como também
no Congresso Nacional.

Que nós tenhamos conhecimento,
existem pelo menos um projeto de lei - de
autoria da Deputada Zulaiè, Cobra Ribeiro -
em trâmite no Congresso Nacional53 e um
anteprojeto de lei elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e
pela EscolaNacional de Magistratwa (ENM).

Por sua simplicidade, informalidade e
liberalismo, merece louvor - pelo menos no
que diz ao tema em debate - o projeto de lei
da Deputada Zulaiê Cobra Ribeiro. Este
projeto dá liberdade às partes para escolha

do mediador (art. 1"). Qualquer pessoa
çapaz e que tenha formação técnica - não
necessariamente jurídica - ou experiência
prítica poderá ser mediador (art.2").

A mediação poderá ser prévia (art. 6") ou
incidental (art. 4). Será, sempre, voluntária.

Esta voluntariedade, talvez, tenha con-
ferido pouco crédito a este projeto. Nossa
cultura jurídico-litigiosa - muito diversa
p. ex. da cultura norte-americana - pode sus-
citar o temor de fracasso de um modelo pura-
mente baseado na mediação consensual.

O IBDP e a ENM, talvez atentos a este
traço culhral característico de nossa nação, e

inspirado, comcerteza, no modelo argentino
de mediação, elaboraram um anteprojeto de
lei em que a mediação - salvo algumas exce-

ções - passa a ser wna fase inicial oþrigatória
do processo (mediação incidental).'-

Este anteprojeto, contudo, não pres-
cinde da mediação consensual. Por este an-
teprojeto a mediação poderá ser prévia,
quando as partes tiverem a iniciativa de pro-
movê-la em conjunto ou isoladamente - caso

em que deverá intimar a outra para.compa-
recei à audiência de mediação - submeten-
do sua disputa a um mediador sorteado entre
aqueles trãbilita¿os pelo Tribunal para o
exercício desta função."

Sendo a mediação prévia ou inciden-
tal, a escolha do mediador dar-se-á sempre
por sorteio. Nem as partes nem o juiz terão
ingerência na seleção do indivíduo que se

desincumbirá desta tarefa.
O anteprojeto estabelece que os media-

dores deverão ser, necessariamente, advo-
gados com, pelo menos, três anos de exercício
da advocacia.'o

A OAB e os Tribunais serão responsá-
veis pela formação e seleção de mediadores.
A OAB deverá implementar curso pre.para-
tório e lìxar os critérios de aprovação.''

Caberá aos Tribunais manterem o regis-
tro atualizado dos mediadores habilitados.'o

Como uma forma de mitigar a oPção
legislativa de engessamento da escolha do
mèdiador à categoria dos advogados, o ante-
projeto também prevê a figura do co-media-
dor. Este auxiliar do mediador seria habili-

tado da mesma maneira que esse, pela OAB
e pelos Tribunais, dentre pessoas coln e"spe-

cializaçã,o técnica de variada na|Lreza."
Sua intervenção poderá se dar por soli-

citação das parles ou a critério do mediador.""
Nas'causas que versareûì sobre direito de fa-
mília a intervenção do co-mediador - tlm a-s-

sistànte social oú psicólogo - é obrigatória.6r

3. CONCLUSÃO NINRI

Inspirados na moderna concepção de

"Acesso à Justiça" e segundo a doutrina de

Mauro Cappelletti - nosso Moisés da fé pro-
cessual, qué nos conduz à "terra prometida",
lugar onde, esperamos, encontraremos um
prócesso justoè efrcaz -, buscamos,.envol-
Îos à "terceira onda", novas alternativas de
solução de conflitos (ADR's)' Dentre os

ADR's está a mediação.
A mediação, difundida universalmen-

te, tem se demonstrado, em seus diferentes
modelos - em maior ou menor grau -, uma
alternativa eficiente de'Justiça co-existen-
cial".

53 Por ser bastante sintético, vale transcrever a íntegra deste projcto:
"Art. l" A atividade técnica exercida por terceira pessoa, quo, escolhida ou aceita pelas partes interessadas,
as escuta e orienta com o propósito de lhcs pcrmitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem
conflitos (...). Parágrafo único. É lícita a mcdiação em toda matória que admita conciliação, reconciliação,
transação, ou acordo de outra ordem, para os fins que consinta a lei civil ou penal.
Art. 2' Pode ser mediador qualquer pessoa capaz c que tenha formação técnica ou expcriência prática ade-
quada à natureza do conflito. $ 1" Pode sê-lo também a pessoajurídica que nos termos do objeto social sc

dedique ao exercício da mediação por intermédio de pessoas fisicas que atendam às exigências destc artigo.

$ 2'No desempenho de sua função, o mediador deverá proceder com imparcialidade, indepcndência, com-
petência, diligência e sigilo.
Art. 3' A mediação é judicial e extrajudicial, podendo versar sobre todo o conflito ou parte dele.
Art. 4" Em qualquer tempo e gmu de jurisdição, pode o juiz buscar convencer as partes da conveniência de se

submeterem à mediação extrajudicial, ou, com a concordância delas, designar mediador, suspendcndo o proces-

so pelo prazô de até 3 (três) meses, prorrogável por igual pcríodo. Parágrafo único. O mediadorjudicial está su-
jeito a compromisso, mas podc escusar-se ou scr rccusado por qualquer das partes, em cinco dias da dcsignação.
Aplicam-seJhe, no que caibam, as norrnas que regulam a responsabilidadc e a remuneração dos peritos.
Art. 5" Ainda que não exista processo, obtido acordo, este poderá, a requerimento das partes, ser reduzido a

termo e homologado por sentença que valerá como título executivo judicial ou produzirá os outros efeitos
jurídicos próprios dc sua matéria.
Art. 6" Antes de instaurar processo, o interessado pode requercr aojuiz que, sem antecipar-lhe os termos do
conflito c de sua pretensão eventual, mande intimar a parte contrária para comparecer à audiência de tcnta-
tiva de conciliação ou mediação. A distribuição do requerimento não previne o juízo, mas intcrrompe a

prcscrição c impcdc a dccadôncia.
Art. 7" Esta lei entra em vigor à data de sua publicação."
Art. 5" do antcprojeto: "A tentativa de mediação incidental é obrigatória no processo de conhecimento, sal-
vo nos seguintes casos: I - nas ações de estado; II - na ação dc interdição; III - quando for autor ou réu pes-

soa incapaz; IV - quando for autora ou ró pessoa de direito público; V - na falência, na concordata e na
insolvência civil; VI - no inventário e no arrolamento, quando houver incapazes; VII - nas açõcs de imis-
são de posse, reivindicatória de bcm imóvel e de usucapião de bem imóvel; VIII - na ação de retifìcação de

registro público; IX - quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela arbitragem; X -
na ação cautelar; e XI - quando a mediação prêvia,realizada na forma da Seção anterior, tiver ocorrido,
sem resultado, nos I 80 (cento e oitenta) dias anteriores ao ajuizamento da ação."

55 Art. 3" do anteprojeto: "O litigante poderá optar pcla mediação prévia, devendo o requerimento ser instru-

mentalizado pôr meio de formìlário padronizado, que será subscrito por ele e seu advogado. $ ln A procura-

ção instruirá ã requerimento, facultada a exibição de provas pró-constituídas no curso do procedimento da

mediação. $ 2. O iequerimento de mediação prévia será distribuído ao mediador e a ele imediatamente en-

caminúado. ç 3" Rec-ebido o requerimento, o mediador dcsignará dia, hora e local onde realizará a sessão de

mediação, pråvidenciando a comunicação pcssoal, facultada a utilização de todos os meios eficazes dc cientifi-

caçao.'ç 4; e, comunicação ao requeridoionterá, ainda, a advertência de que deverá comparecer à sessão

acå-panhado de advogâdo. Não ìendo o requcrido advogado constituído, o mediador solicitará à Ordcm

dos Advogados do Brasil a designação de dativo,"
56 Art. 10 do antcprojeto: "Os mediadórcs são auxiliares dajustiça, selecionados entre advogados, com pelo

menos 3 (três) anos de experiência'"
57 Art. 10, $ 2., âo anteprojcto: "Caberá à Ordem dos Advogados do Brasil e ao Tribunal de Justiça, em con-

junto, a iormação . .òl"ião d. .ediadores, para o que será implantado curso apropriado, fltxando-sc os cri-

iérios de aprovação, com a publicação do regulamento respectivo'"

58 Os mcdiadbres rãgistrados somentepoderão atuar nos limites territoriais da Comarca onde mantenham es-

critório, ou, na falta deste, onde residam (art. l2 do anteprojeto).

59 Art. I 1 do anteprojeto: "A pedido dc qualquer dos litigantes, ou a critório do mediador, este trabalhará em

regime de co-mediação, com profissional àe outra árca, devidamente habilitado, nos termos do $ 2'deste

art"igo. $ l. A co-rneáiução serà obrigatória nas controvórsias que verscm sobrc Direito de Famílìa, devendo

delisemprc participar ó mediador aãvogado. g 2'A Ordem dos Advogados do Brasil e o Tribunal de Justi-

ça seleciònaião, como co-mediadores, pìofìssionais indicados por organismos institucionais de mediação,

áevidamente credenciados, ou por órgãos profissionais oficiais. $ 3'Quando no exercício dc suas funções,

e em razão delas, ficam os mediaãores ðquipàrados aos funcionários públicos para efeito da legislação penal."

60 Ana Tereza Basílio, ob. cit., nota 36, diz a propósito: "Em certos processos que envolvem questões tócnicas

complexas ou disputas rclacionadas à área de família, scrá de grande valia a participação de profìssionais

com conhecimentos específicos. Esses profrssioriais podcrão prestar às partes informações relevantes, mui-

tas vezes decisivas à celebração de acordo."

6l Art. I l, $ l', do anteProjeto

54
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O melhor aproveitamento deste insti-
tuto. ao nosso ver. depende de uma série de
rátoies políticos,6l cuiturais,u' econômicos6a
e jurídicos.

Neste trabalho focamos um fator de
natureza jurídica: a escolha do mediador.

Ao nosso ver, o resultado da media-

ção será melhor se dispusermos de liberdade
e diversidade de altemativas para a escolha
do mediador. Não nos parece ser recomen-
dável restringir a seleção do mediador a uma
categoria de pessoas, como p. ex., advoga-
dos. As partes ou o juiz devem ter opções -
advogadbs, juízes de paz ov leigos, estagiá-
rios 1 permitindo que façam sua escolha de
acordo-com as peculiaridades e necessida-
des do caso.

Ousamos em nos posicionar em senti-
do contrário à opção do anteprojeto elabora-
do pelo IBDF e pela ENM - e, de outro lado,
nol alinharmos com o projeto da Deputada
Zulaiê Costa Ribeiro e o modelo norte-ame-
ricano - porque acreditamos que a imposi=

ção aleatória- segundo o anteprojeto, a es-

colha do mediador será feita por sorteio - do
mediador, restrita a uma categoria de pes-
soas - no caso os advogados -, poderá com-
prometer o resultado da mediação.- 

Lembramos, como advertem Cappelletti
e Riskin, que o mediador deve ter, neçessaria-

mente, uma "autoridade social" ou ascendên-
cia sobre os litigantes. Será que um advogado
sorteado preencherá este requisito essencial
do mediador em toda e qualquer mediação?
Acreditamos que não. Haverá casos - e não
serão poucos - em que os litigantes, por não
respeitarem o mediador, cumprirão esta nova
etaþa obrigatória do processo de forma bu-
roirátfica, a exemplo do que já ocorre, ordina-
riamente, com as audiências de conciliação.

A livre escolha do mediador pelas
partes ou, não havendo consenso, pelo juiz
dentre as instituições ou indivíduos perten-
centes a diferentes categorias de pessoas, ao
nosso ver. torna-se a melhor alternativa.

É Uêm verdade que a escolha coffeta
do mediador não é uma panacêia. O acerto
da seleção do mediador, por si só, não ga-
rante o sucesso da mediação. Existem ou-
tros obstáculos a serem superados.

No Brasil, p. ex., enquanto a etemiza-

ção do processo judicial for um "bom negó-
cio" para uma das partes - comumente em
favof de grandes empresas ou do próprio
Estado -, o resultado da mediação será sem-
pre inferior ao seu potencial,- 

Ainda assim, notadamente à vista das
auspiciosas experiências estrangeiras, ve-
moi na mediação uma tentativa válida de
desafogamento da máquina judiciária.

62 Para que o instituto damediação sejabem-sucedido é necessário que hajauma opção políticano sentido de

dar o devido prestígio a este método altemativo de solução dc conflito.
6j Há países, 

"o.o 
p. 

"*. 
os EUA, em que existe uma cultura bem enraizada de composição consensual de

.onilitor, o que fãvorece o desenvolvimento da mediação. Ao revés, em países, como p. ex' o Brasil, em

que há uma cultura voltada para composiçãojudicial do litigio, a mediação enfrentará dificuldades para seu

pleno aproveitamento.
64 Èmpaíies onde háproblemas econômicos e graves e acentuadas diferenças sociais, amediação deveráper-

der óspaço, seja poi falta de verbas públicas para sua correta estruturação, seja pelo desequilíbrio da relação

entre as partes.

A ilicitude derivada do exercício contraditório de um
direito: o renascer d,o venire contrsføctum propriumr

ruDITH MARTINS-COSTA
Professora Adjunta de Direito Civil na Universidade

Federal do Rio Grande do Sul. Doutora
e Livre-Docente pela Universidade de São Paulo.
Sócia do escritório de advocacia Martins-Costa
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SUMÁRIO: l. Introdução. 2. As perspectivas traçadas pelo venire contra fach:m propriurn
2. l. A perspectiva da diacronia: fundamentos históricos do brocardo. 2.2. A pers-
pectíva da sincronía; sua atuação no Direíto Comparado.3. O venire contra fach¡m
proprium em visão prospectiva. 3.1. Aceítação no Direito brasileiro e sugestões
para a sua possível dßciplina. 3.2. O vcnire contra fachrm proprium e a ilicítude de
meíos do art. I 87 do Código Cívil. 4. Conclusão.

L TNTRODUÇÃO

O amenizar do excessivo voluntarismo
oitocentista deu-se, na Teoria do Negócio Ju-
rídico, pela contemporânea reapropriação de
itlóias e institutos que, formulados no Direito
ro¡nano classico ou pelo ius commune medie-
vll, são dotados de elevada carga ética. As
rnodernas teses acerca da revisão do contra-
t() por excessiva onerosidade, por exemplo,
lôm, todas, a mesma raiz, qual seja, a formu-
lrrção, pelos canonistas, da regra rebus sic
tluntibus. Trata-se, contudo, de uma ética
rrrtrínseca, e não extrínseca ao Direito, pois,
eorno afirmou Miguel Reale,'a ordem jurí-
rlica é uma ordem "impregnada pela morali-

dade", o que não resulta de um raciocínio
abstrato de ordem filosófica, mas tem assen-
to em mandamentos positivos expressos da
Carta Magna e nas leis infraconstitucionais.'

Porém, essa moralidade não se presta
à mera - e por vezes vazia - invocação. Para
que atue no Direito (que é ordem, ordenação
e ordenamento), carece encontrar, no pré-
prio sistema jurídico, os institutos transmis-
sores da sua eflrcácia. Encontra-se, pois,'
sujeita a mediações, a intersecções com ou-
tros princípios e regras, auma disciplina ju-
rídica, enfrm. Um desses conjuntos de princí-
pios e regras tutelares da moralidade vem
sintetizado no velho adágio que coíbe venire
conlra factum proprium.

Artigo publicado originalmente em Experiências do Direito,M. Reale, M. Reale Jr. e E. Ferrari (org.), São
Paulo, Millenium, 2004, pp. 23 -62.
Miguel Reale, parecer não publicado, São Pauto, 2003.
Com efeito, uma leitura atenta da Constituição fará perceber a inclusão, ao arrolar os direitos e garantias
fundamentais da cláusula geral de reenvio segundo a qual "os direitos e garantias expressos nesta Constihri-
ção não excluem outros decorrentes do regimc e dos princípios por ela adotados (...)". O primeiro direito
fundamental que resulta dessa ressalvaê o damoralidade essencial do Direito,moralidade intema ou cons-
tituinte do próprio ordenamento, de tal modo que não tem validadejurídica, ou é destituído dejuridicidade,
todo e qualquer ato conkário aos princípios morais nos quais assentado o Ordenamento. Assim Miguel Reale,
parecer não publicado, São Paulo, 2003.
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