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1. Introducio

O intento codificador abre as portas
para investigar possibilidades hermenéu-
ticas de estatutos de base da instancia
juridica, historicamente contextualizada.

A primeira década do século XXI tem vi-
venciado mudangas profundas no Direito,
cujo fundamento se encontra, em grande
medida, na evolugdo do pensamento es-
tampada na promulgagdo da Constituigao
Federal de 1988.

Sobre o tema prelecionava Carmem
Lucia Silveira Ramos (RAMOS, 2000, p. 15):

“Neste contexto, a Constituicdo Fe-
deral Brasileira de 1988 foi levada a
refletir, em véarias de suas normas, um
perfil solidarista e intervencionista,
atendendo, ao menos formalmente
- tendo em vista que estas garantias,
como regra, ndo se tornaram efetivas
no cotidiano do cidad&o e na opera-
cionalizacdo do direito -, a pressoes
sociais na busca de mecanismos ca-
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pazes de suprir as necessidades dos
cidadaos, em especial os excluidos.”

No ambito do Direito Privado, mais
especialmente na seara do Direito Civil, a
matriz constitucional inaugurada em 1988,
construida com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e da soli-
dariedade, propiciou a resignificacdo dos
conceitos tendo como norte o substrato
constitucional.

Marca indissocidvel do novo paradigma
constitucional é a repersonalizacao do Di-
reito, uma clara ruptura com o fetichismo
das titularidades absolutas. A tutela dos
direitos fundamentais, préprios do ser e
nao do fer, tornou-se, a0 menos no plano
do dever ser, o paradigma da ordem cons-
titucional.

Essa reordenacao nao se verificou ape-
nas no plano do Direito Civil. Ao revés,
a atomizacdo dos dmbitos de atuacdo do
Direito foi substituida pela sistematizagao
tendo como fundamento de validade o
atendimento da ordem constitucional.

Assim é que se relativiza, ao menos no
plano ideal, a abstragdo cientifica e estéril
entre o Direito Civil (Direito Material,
portanto) e o Direito Processual. Seguem,
por evidente, como disciplinas autonomas
e ramos proprios do estudo, porém nao po-
dem existir, por si e para si, desconectadas
da fungdo que exercem, como integrantes
da ordem juridica, em relacao a sociedade
a que se destina.

Nesta singra, a edicdo de um projeto de
novo Cédigo de Processo Civil ndo pode-
ria, como de fato ndo o fez, dissociar-se da
missao constitucional. O Direito Processual,
imprescindivel para a concretizacdo dos
principios constitucionais, ndo se afirma de
costas a evolucéao vivenciada no &mbito do
Direito Civil, mas sim acompanha e com-
partilha a funcao de garantir uma sociedade
justa e solidaria.

1 E o que se verifica no primeiro paragrafo da
“Exposicdo de Motivos” do projeto de Novo Cédigo
de Processo Civil: “Um sistema processual civil que
nao proporcione a sociedade o reconhecimento e a

Neste sentido, o presente artigo delibe-
radamente parte, como corte metodolégico
necessario, do art. 134, §1¢, do Projeto de
Novo Cédigo de Processo Civil para anali-
sar, entre os possiveis aspectos de conexao
entre a norma constitucional, o Cédigo
Civil e 0 Codigo de Processo Civil, a fixacao
da autonomia da vontade como principio
informador da conciliagdo.

Como bem expds Eric Hobsbawn
(HOBSBAWN, 1998), ainda que em outro
campo do saber, acerca das dificuldades
de contar a histéria do tempo presente, este
escrito presta-se, antes de apontar certe-
zas e prever as consequéncias reservadas
ao futuro, a apontar as inquietagdes que
o tempo presente ndo nos permite desde ja
responder, mas que pode contribuir com a
melhor compreensdo do direito e da socie-
dade na qual vivemos.

2. Interlocucdo dialogica da Constituicio
Federal, do Codigo Civil e do Projeto de
Novo Codigo de Processo Civil

A ordem juridica brasileira é, como se
sabe, estruturada a partir da carga prin-
cipioldgica e axiolégica que emerge da
Constitui¢ao Federal. Mais do que uma
carta de principios abstratos e estéreis, o
texto constitucional é dotado de densidade
que impde a aplicagdo direta dos principios
e normas nele contido.

Neste sistema, prestam-se as normas
infraconstitucionais a cumprir a fungao
designada pela ordem constitucional, vale
dizer, estdo os ambitos de atuacdo do di-
reito direta e estritamente vinculados aos
mandamentos constitucionais.

Trata-se de decorréncia do advento do
Estado Social, que traz consigo o repensar
do Direito, seja ele material ou instrumen-
tal. Tem-se, por um lado, no 4mbito do
Direito Civil, o rompimento com o modelo

realizagdo dos direitos, ameacados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais de um Estado Demo-
cratico de Direito.”
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liberal patrimonialista, em favor do interes-
se social e coletivo e da sobrevaléncia da
dignidade da pessoa humana.

No ramo Processual, por outro lado,
vivencia-se o afastamento do abstracio-
nismo proéprio das ciéncias cartesianas em
favor do alinhamento ao caréter funcional
destinado as ciéncias que estudam o Direito
como conhecimento humano e social.

Rompendo com o cardter de mero
catdlogo auténomo e isolado de regras
procedimentais, o Direito Processual passa
aintegrar o conjunto de ferramentas para o
cumprimento da funcao social do Direito.

Assim como o Direito Civil constitucio-
nalizado, o Direito Processual volta-se a re-
alizagao dos direitos fundamentais, sendo
para isso informado e alimentado em sua
concretizagdo pelo mesmo paradigma que
atua no ramo material do Direito Privado.

A compreensdo de que tanto o Direito
Civil como o Direito Processual Civil estdo
vinculados e submetidos plenamente a nor-
ma constitucional pode ser observada pela
rapida analise, a titulo exemplificativo, de
um dos principios comuns expressamente
dispostos nas codifica¢des Civil e Processu-
al: trata-se do principio da boa-fé objetiva.

Instrumento presente expressamente no
Codigo Civil (destacando-se, especialmen-
te, no art. 113), a boa-fé objetiva fixa um
padrao de conduta destinada a todas as re-
lagGes intersubjetivas relevantes ao direito.

Tem-se na boa-fé objetiva uma verda-
deira norma geral de direito, conectada ao
principio constitucional da solidariedade
e postulado da protecao a dignidade da
pessoa humana.

O agir com boa-fé, a partir da inter-
pretacdo constitucional do Cédigo Civil,
passou a ser ndo mais apenas o aspecto
subjetivo, exclusivo do sujeito, mas a im-
posicao de um standard de comportamento
que se espelha no outro presente na relagao
juridica, o critério de confianca e lealdade,
solidarizando-se, assim, as relacoes.

O agir segundo a boa-fé objetiva &,
nesta singra, forma imperativa de atuacao

juridica, representando o agir de modo
contrario o descumprimento da matriz
constitucional.

No plano do Direito Processual Civil,
nao ha como dar interpretacao diversa ao
mesmo principio. Positivada no art. 14, in-
cisoIl, do ainda vigente Cédigo de Processo
Civil (Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973) e
reproduzida no art. 66, inciso 11, do Projeto
de Novo Cédigo de Processo Civil, a boa-fé
figura como clausula geral a reger todo o
ramo instrumental do Direito.

Trata-se, neste &ambito do ordenamento
juridico, de padrao que regula o acesso a
justica, garantindo que todos os envolvidos
na prestacgao jurisdicional colaborem com
a concretizacdo das normas e, por conse-
quéncia, do ordenamento constitucional.

Destarte, tanto em um quanto em outro
aspecto do direito (Direito Civil e Direito
Processual), a boa-fé representa a fixacao,
a partir da norma constitucional, de um fio
condutor das relagdes humanas, mediadas
ou nao pelo Estado-juiz, para o atingimento
concreto de justica social.

Percebe-se, assim, sem maiores dificul-
dades, que é da Constituicao que emanam
os principios gestores do ordenamento
juridico e que tais principios atuam trans-
versalmente e de forma colaborativa em
todos os ramos do Direito.

Mas ndo é s6 a partir da absorc¢ao dos
principios constitucionais que o Direito
Civil e o Direito Processual Civil se aproxi-
mam. Como se buscard demonstrar adiante,
muito mais que a “cotitularidade” de prin-
cipios e normas gerais, ambos os ramos do
Direito apresentam-se sistematicamente
conectados e informados pela Constituicao
Federal, vivificando multiplas dimensdes
de uma mesma realidade.

3. A leitura da autonomia da vontade
por meio das lentes constitucionais

Conforme ja se esbogou acima, o pa-
radigma constitucional conduziu no Di-
reito Civil uma ressignificacao estrutural,
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ou ao menos uma reordenacio de seus
pressupostos. O ordenamento juridico
infraconstitucional se fundamenta e se
interpreta validamente a partir da norma
constitucional, com a funcdo instrumental
de concretizacdo dos principios gestores e
direitos fundamentais.

O tratamento do Direito Privado, e em
especial do Direito Civil, a partir e a luz da
norma constitucional traz consigo, nesta
perspectiva, a ressignificacdo de conceitos
antes tidos como imutaveis e absolutos.

Embora o espaco e o propésito do pre-
sente artigo ndo permita a andlise aprofun-
dada acerca da estrutura do Direito Civil
que foi tocada pela Constituicao, é certo que
a forma pela qual se coloca no mundo das
ideias o triplice vértice fundante das relagdes
privadas (as relagdes familiares, o transito ju-
ridico e a apropriacao dos bens) se modifica.

Inserido nesse amplo espago de anélise,
parece interessante tratar, vez que relacio-
nado a ponto interessante do projeto de
novo cédigo de Processo Civil, do conceito
de autonomia da vontade.

Elemento fundamental do Direito Priva-
do, a criacdo liberal da autonomia privada
prestou-se a legitimar uma das bases do
pensamento juridico oitocentista (do qual
emanou o Cédigo Civil de 1916, revogado
pela lei 10.406 de 2002).

A vontade soberana das partes, no pen-
samento liberal individualista exacerbado,
regia todo o desenvolvimento das relagdes
privadas, levando ao extremo a concepcao
de liberdade como espago da auséncia
plena de intervencao do Estado.

A norma legal e o direito possuiam,
neste influxo, carater estrutural, destinado
a garantir que a vontade dos sujeitos fosse
materializada em uma relacdo juridica
tendente a perpetuidade. Tratava-se da
centralidade do pacta sunt servanda, ato-
mizando as rela¢des intersubjetivas sob a
justificativa da igualdade (compreendida
em seu aspecto formal).

Referido modelo classico da autonomia
privada, com o advento do Estado Social,

ndo mais reunia condicdes de tutelar os
interesses elegiveis como nucleares na
atuacao do direito.

Em nosso ordenamento, a Constituicao
Federal, ao inaugurar - ao menos formal-
mente - a concepgao solidarista de Direito,
revelou a crise da autonomia privada e
produziu o fundamento para a superacao
do modelo classico individualista.

Em outra oportunidade, escrevemos
(FACHIN, 2000, p. 18):

“Passando por sobre o sistema tradi-
cional do individualismo, cuja forca
ainda gera uma acdo de retaguarda
para manté-lo incélume, principios
de justica distributiva tornaram-se
dominantes, a ponto de serem con-
siderados tendéncias mundiais da
percepcao da solidariedade social.
()

Para definitivamente superar o século
XIX, nao basta apenas ultrapassar a
formulacdo classica do contrato como
‘expressao perfeita da vontade’. A
crise ndo é apenas de modelo do pen-
samento juridico, e nem é apenas um
incidente no legado tedrico.”

A liberdade, principio gestor das rela-
¢Oes sociais, ndo mais pode significar, na
ordem constitucional vigente, o espago da
auséncia de responsabilidade. Ao revés, o
plano da autonomia da vontade, se antes
tido como cenario fechado a qualquer
interesse coletivo, passa a refletir, em si, a
necessaria adequagdo com o solidarismo
imposto pela ordem constitucional.?

O direito contemporaneo é, nestes ter-
mos, funcionalizado, como o sdo as relacdes
por ele reguladas. A expressdo da vontade
individual, assim, ndo pode servir apenas
aos interesses do sujeito desconectado da

2 Adverténcia necessaria, neste ponto, emerge
das letras de Carlos Eduardo Pianovski: “E possivel,
assim, afirmar que a autonomia privada nao esgota as
possibilidades da liberdade no Direito Civil, seja pela
insuficiéncia para dar conta da substancial, seja pela
dificuldade de dar conta de relevantes expressoes de
liberdade positiva” (PIANOVSKI, 2011, p. 129).
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sociedade na qual se insere, mas, ao con-
trario, deve atender e respeitar o programa
funcional e principiolégico estampado na
Constitui¢ao Federal.

Enquanto na concepgao liberal a atuacao
da ordem juridica nas relagbes subjetivas
visava a garantia do interesse individual
patrimonializado (representado, em espe-
cial, pelo conceito de propriedade privada
como direito absoluto), o modelo social
de Estado impd&e aos negdcios juridicos a
observancia da protegdo e concretizagdo da
dignidade da pessoa humana.

E a este respeito categorica a afirmacao
de José de Oliveira Ascensao (ASCENSAO,
1994, p. 15): “Em toda a sociedade deve
haver uma solidariedade que implique
que a atuagao de cada um tenha reflexos
positivos na ordem global.”

Assim, a autonomia da vontade, a luz
dos principios e garantias constitucionais,
somente pode ser lida e reconhecida como
elemento formador da justica distributiva,
da sociedade solidarista e da garantia de
cooperagao entre os sujeitos para a ma-
terializacdo dos fins sociais previstos na
Constituicao.

E nesta perspectiva que se insere a re-
lacdo entre autonomia da vontade e meios
alternativos para resolucao de conflitos,
conforme adiante se apresenta.

4. Da mudanca do papel do
Estado na resolucdo de conflitos:
a relevincia da conciliacio e da
mediagdo na contemporaneidade

Se por um lado a forma pela qual a
compreensdo acerca da autonomia da
vontade se modificou ao longo da evolugao
do Direito, atracando, na contemporanei-
dade, no critério de funcionalizacdo dos
negocios juridicos, também a resolucdo
dos conflitos ganha novas perspectivas e
funcionalidades.

Isso porque, na sociedade contempo-
ranea, marcada pela pluralidade e pela
diversidade, a imposi¢do de uma decisdo,

pelo Estado-juiz, nem sempre representa o
fim do conflito.

A aproximagdo dos sujeitos e a busca
comum para a resolucdo de um litigio repre-
senta, dessa maneira, alternativa para a re-
alizacao efetiva da justica ao caso concreto.

Vale dizer: as praticas ndo adversariais
de solucdo de controvérsias representam
a transposicdo da cultura do litigio para
a cultura da recomposicao dos interesses.

Oideal constitucional de sociedade, fun-
dadanaliberdade e na igualdade material,
na solidariedade e no acesso de todos aos
direitos fundamentais, ndo se alinha, por
sua esséncia, com a pratica conflituosa.

Em uma sociedade complexa, com inte-
resses multifacetados e dispares, a existén-
cia de conflitos de interesses é inevitavel.
A solucdo destes conflitos, a seu turno,
norteada pela aglutinacao dos interesses
em torno do bem comum e da realizacao
concreta da justiga social, ndo deve possuir
um tnico meio de realizacao.

Se, para determinadas hipoteses, a atu-
acdo do Estado-juiz faz-se necessaria para
garantir se ndo a pacificacdo, ao menos a
salvaguarda de direitos, ha hipdteses que
o império da jurisdi¢do apenas pde fim a
demanda, restando presente insoltvel o
conflito de interesses anunciado.

Para tais hipoteses, é preciso que se
viabilizem mecanismos sistematicamente
ordenados para que a um s6 tempo pacifi-
que o conflito e concretize a ordem consti-
tucional de forma integrativa.

A proposta apresentada no projeto de
novo Cédigo Civil, como se expde quando
trata da mediacdo e da conciliacdo, busca
atender este designio, reconhecendo a
triplice base fundante da resolugdo dos
conflitos: Constituicao Federal, Cédigo
Civil e Cédigo de Processo Civil.

Para uma sociedade que busca, segundo
o critério constitucional, a realizacdo da
igualdade material e a justica distributiva,
é coerente a disponibilizacao, como forma
de resolucao de conflitos juridicos, a auto-
composicdo entre as partes.
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Neste aspecto, o projeto de novo Cédigo
de Processo Civil inova ao apresentar, em
seu art. 134, §1°, a seguinte regra:

“Art. 134. Cada tribunal pode propor
que se crie, por lei de organizagao
judicidria, um setor de conciliagdo e
mediacao.

§1° A conciliacdo e a mediacdo sado
informadas pelos principios da
independéncia, da neutralidade,
da autonomia da vontade, da con-
fidencialidade, da oralidade e da
informalidade.”

Distintamente da arbitragem, a conci-
liagdo e a mediacao sempre foram tratadas
como mecanismos subalternos, resignados
a hipéteses de menor importancia juridica
e social. Sua funcdo mostrou-se, contudo e
especialmente ao longo da tltima década,
fundamental para garantir o acesso a justica
e, principalmente, a resolugao efetiva dos
conflitos.

Tem-se na conciliacdo e na mediacao,
como ja se afirmou, a participagdo ativa e
determinante dos sujeitos envolvidos no
litigio. O processo decisério, nestas hipote-
ses, tem como base a construcao dialdgica
do consenso, trazendo a lume a concretiza-
¢do dos interesses compostos.

Nao se trata, pois, de certo e errado,
pretensdo provida ou improvida. Trata-
-se, isto sim, de suprimento, pelo Estado,
de mecanismos uteis para que a vontade
constitucionalmente fundamentada dos
envolvidos em um litigio subsista de ma-
neira composta.

Neste aspecto, resta evidente a pre-
ocupacao e o acerto do projeto de novo
Codigo de Processo Civil em definir como
um dos critérios fundantes da conciliacao
e da mediacdo a autonomia da vontade, a
ser apreendida na seara dos direitos patri-
moniais disponiveis.

No sentido daquilo que antes se exp0s,
trata-se de introduzir no mecanismo pro-
cessual categoria propria do Direito Civil,
resignificada contemporaneamente a partir
da irradiacdo constitucional.

O Direito Processual Civil admite, pois,
a evolucdo havida no Direito Material e
usufrui desta construcao evolutiva para
fundamentar sua prépria estruturagao.

O principio da realizacao efetiva e célere
da justiga, fio condutor do projeto de novo
Codigo de Processo Civil, torna impres-
cindivel que os elementos edificantes do
Direito Material, especialmente aqueles que
pertinentes a realizacdo do mandamento
constitucional sejam conjugados, trazidos
a figurar no ambito processual com toda a
carga axioldgica ja produzida pelo estudo
do Direito Material.

No campo da conciliagdo e da mediacao,
a introdug¢do da autonomia da vontade
como fundamente remete, necessariamen-
te, a toda a teoria critica do Direito Civil,
contextualizada com a realidade contempo-
ranea das necessidades e pretensdes sociais
quanto aos critérios de justica.

A inovagdo do projeto de novo Cédigo
de Processo Civil é, assim, atenta a evolucao
das categorias juridicas e compde o mosaico
que, na diversidade, forma uma unidade
hermenéutica.

5. Conclusio

O Direito contemporaneo nédo assiste
passivo a passagem do tempo. As mu-
dancas sociais vivenciadas na segunda
metade do século XX, em especial a as-
censdo do Estado Social, levaram a uma
nova compreensao da fungao do sistema
juridico.

No Brasil, a arquitetura constitucional
vigente a partir de 1988 alinhou o orde-
namento politico, econémico e juridico a
protecao dos direitos fundamentais, pre-
tendendo assim garantir uma sociedade na
qual o fer ndo possa suplantar o ser.

A ciéncia que estuda o Direito, nesta
perspectiva, importa ndo a criacdo abstrata
do pensamento técnico e, sim, a estrutura-
¢do da funcdo das categorias juridicas na
tutela da dignidade da pessoa humana e
dos demais principios dela decorrentes.
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Pensar o Direito Material ndo é mais
pensar a norma em abstrato, o Direito es-
tampado em uma lei qualquer perdida no
tempo e desconectada da realidade.

Tratar do Direito Processual ndo pode
mais ser visto como elaborar mecanismos
coerentes com o ambiente interno do Pro-
Cesso e avesso as necessdrias conexdes com
a ordem constitucional e o Direito Material.

O projeto de novo Cédigo de Processo
Civil, se incapaz de esgotar a construcao
critica do pensamento criador do Direito
(vez que ndo é nem deve ser esse o papel
de uma codificacao, seja em qual ramo do
direito for), atento as demandas sociais con-
temporaneas, nao se furta a contribuigao
exigida do direito processual a tutela dos
direitos e garantias fundamentais.

Nesta seara, evidencia-se do Coédigo
projetado a abertura necessaria as constru-
cOes tedricas dos demais sistemas norma-
tivos, em especial do Cédigo Civil, para a
concretizacdao do fundamento de validade
imposto a partir da Constituigao.

Exemplo dessa trama entre Direito
Processual e Direito Material, iluminados
pela norma constitucional, pode ser ob-
servado com a introducado, no projeto de
Codigo de Processo Civil, da conciliacao e
da mediacao extrajudiciais informadas por
categorias construidas e desenvolvidas no
ambito de atuagdo do Cédigo Civil.

Sendo estes meios de resolucdo de con-
flitos inerentes a atuacdo dos interesses
privados, a mengao da autonomia da von-
tade como fundamento da mediacéo deve
ser interpretada a partir de resignificacao
desta categoria ja construida no ambito do
Direito Civil, conectando processo e Direito
Material no ambiente constitucional.

A releitura constitucional do autoregu-
lamento do campo juridico destinado aos
interesses interprivados encontra assento
nas possibilidades hermenéuticas do pro-
jeto do novo Coédigo de Processo Civil.
Impende nao mitiga-las.
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