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RESUMO

O presente estudo monografico propde-se a apresentar os beneficios e a eficacia do
instituto da mediagcdo como forma alternativa de resolucdo de conflitos no Direito de
Familia. Para melhor compreensdo do tema proposto, realiza-se a apreciacdo dos
meios alternativos mais conhecidos no Brasil, quais sejam, a conciliacao, arbitragem
e a mediacdo, esta Ultima objeto principal de pesquisa. No instituto da mediacao
elucida-se o seu conceito, natureza juridica, os principios aplicaveis, seus tipos e
procedimentos, bem como o papel e a fungcdo do mediador — o terceiro imparcial que
auxilia as partes a confeccdo do acordo. Além disso, por ndo possuir lei especifica
gue regulamente este instituto, efetua-se a andlise do Projeto de Lei n. 94/2002, que
hoje se encontra no plenario da Camara para aprovacao. Por ser o direito de familia
a area que reflete melhor as vantagens e os beneficios da aplicacdo da mediacéo e
pela necessidade da manutencao do vinculo entre as partes, estuda-se o direito de
familia no século XXI, bem como os principais casos de conflitos familiares, sendo
estes: a separacdao, divorcio e suas dimensdes legais na guarda, alimentos e partilha
de bens e as causas geradoras dos mesmos. Explora-se ainda, a mediacéo familiar
no contexto do direito de familia, os casos que n&o sdo mediados, a
interdisciplinaridade e principalmente as acdes mediadas e sua eficacia. E por fim
demonstra-se que aplicacdo da mediac¢do no direito de familia é o meio alternativo

de resolucgéo de conflito mais eficaz e célere se comparado ao processo judicial.

Palavras-chave: Mediacao familiar. Direito de familia. Meios alternativos. Conflito.



ABSTRACT

This monographic study aims at presenting the benefits and the efficacy of the
mechanism of mediation as an alternative way to resolve family law disputes. The
most well-known alternative ways in Brazil are reviewed for a more comprehensive
understanding of the proposed theme. These are the conciliation, arbitration, and
mediation. The mediation is the focus of this research. With the method of mediation,
its concept, its legal nature, its applicable principles, its types, and its procedures are
made clear, as well as the role and attributions of the mediator - a neutral third party
that helps the involved parties to settle the dispute through agreement. Once the
mediation is not ruled by any specific law that regulates its mechanism, we review
the Bill No. 94/2002, which is presently submitted to the plenary chamber for
approval. As the Family Law is the area that best characterizes the advantages and
benefits of the mediation and as the mediator needs to allow the relationship
between the parties to be maintained, we study the family Law of the twenty-first
century and the main cases of family dispute, namely: separation of spouses, divorce
and its legal aspects referring to custody, child support, and distribution of estate as
well as the causes of these deputes. The incorporation of mediation in the context of
family law, the cases that are not mediated, the interdisciplinary approach to the
mediation actions and their efficacy are also explored. Finally, it is shown that
applying mediation to family law is a more efficient and quicker alternative way to
resolve family disputes when compared to judicial proceedings.

Keywords: Family Mediation. Family Law. Alternative Ways. Dispute.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo € analisar, com base na doutrina, o instituto
da mediacéo e verificar a eficacia e os métodos utilizados pelo mesmo no Direito de
Familia. Assim, todo o trabalho se desenvolvera com o intuito de responder a
seguinte indagacdo: Como a mediacdo podera auxiliar os casais ou familias a
resolver de forma mais célere e eficaz os conflitos familiares?

A escolha do tema pode ser justificada pelos seguintes argumentos, 0
primeiro pela atualidade do tema, frente a incapacidade do Poder Judiciario de
atender a demanda, surge a mediacao familiar como alternativa de “desafogar” os
tribunais e, mais que isso, reduzir a reincidéncia processual e morosidade, uma vez
que tal procedimento ira produzir resultados qualitativamente mais duradouros do
que as vias judiciais.

O segundo argumento esta relacionado com o interesse pelo tema, eis
que, nas Ultimas décadas, verifica-se que as atencdes em torno da mediacao
familiar vém aumentando, motivo este, que nos remete diretamente a importancia do
problema estudado.

O terceiro argumento se refere ao ineditismo do trabalho que conforme
pesquisa ja realizada, mostra-se evidente a caréncia de obras, artigos e publicacdes
acerca do tema, ainda muito criticado e ndo reconhecido como método eficiente na
resolucdo de conflitos de forma pacifica.

Compreender os individuos de uma sociedade as diversas alternativas de
resolucao de conflitos de forma pacifica, tem se tornado o meio mais eficaz e rapido
na resolucédo de suas divergéncias, principalmente quando o Poder Judiciario esta
sobrecarregado de tantas demandas e o0 congestionamento nos tribunais se torna
um empecilho a solucédo da justica.

No Brasil, os meios mais conhecidos de resolucdo de conflitos de forma
pacifica sdo a conciliacdo, arbitragem e mediacéo. E sobre a anélise desta Ultima a
base do presente estudo — O instituto da mediacdo como alternativa para resolucao
de conflitos na esfera do Direito de Familia. Para tanto, ira se valer da analise do
Projeto de Lei n. 94/2002, que hoje se encontra no plenario da camara para
aprovacgao, para que dessa forma, vislumbrar a viabilidade do instituto da mediagao

como a forma mais eficaz para a composicéo dos interesses dos conflitantes.
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Sendo assim, para atingir o objetivo proposto, a presente monografia
utilizard como metodologia de abordagem, o método dedutivo, que parte de teorias,
leis gerais, como doutrinadores do estudo em analise, para a ocorréncia de
fendmenos particulares e esta subdividida em trés capitulos assim dispostos:

O primeiro capitulo tratard dos meios alternativos de resolugdo de
conflitos mais conhecidos no Brasil, quais sejam a conciliacdo, arbitragem e a
mediacdo, esta Ultima objeto principal de estudo, que abordard seu conceito e
natureza juridica, a analise do Projeto de Lei n. 94/2002 que hoje se encontra no
plenario da camara para aprovacao, os principios aplicaveis a mediacdo, bem como
o papel e a funcao do terceiro imparcial, 0 mediador, os tipos de mediacdo e por fim
seu procedimento.

No seguinte capitulo abordar-se-a o direito de familia no século XXI, bem
como os principais conflitos existentes no ambito familiar na esfera judicial, sendo
eles: a separacéo e o divorcio e suas dimensdes legais como a guarda, alimentos e
a partilha de bens e as causas centrais geradoras dos conflitos.

Em seguida, apresentar-se-a a aplicabilidade do instituto da mediacéo no
direito de familia, os casos que nao sdo mediados, a interdisciplinaridade, bem como
as principais acbes na esfera da mediacdo, quais sejam: separacao, divorcio,
guarda, alimentos e partilha de bens e por fim seus beneficios, capitulo chave para
resolver a problematizacdo do estudo em questdo e despertar o interesse da
sociedade e dos operadores do direito sobre a existéncia de novas formas de

resolucdo de conflitos de maneira pacifica.
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2 DO INSTITUTO DA MEDIACAO

2.1 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

A vida entre os diferentes integrantes de uma sociedade deve ser
predominantemente harmoénica, ordenada de maneira sistematica, com seus
individuos buscando principalmente a pacificacdo social, ou seja, respeitando cada
qual suas liberdades perante a coletividade. Calmon (2007, p. 19) explica que:

Cada um renuncia a uma parte de suas atividades defensivas e ofensivas,
na medida em que os demais procedem de maneira semelhante. Com isso,
se deixa o estado anarquico original e aparecem os primeiros limites da
liberdade da acdo. Surge, entéo, a necessidade de coerc¢do, para assegurar
o cumprimento dos direitos e obrigacdes acordadas entre os participantes.
Acorda-se, entéo, criar o Estado.

Com efeito, o surgimento de um conflito se d& quando ha uma divergéncia
de interesses acerca de valores, recursos ou posicdoes nos limites de suas
liberdades. A jurisdicdo estatal entdo se apresenta como meio de buscar a solucéo
deste litigio fazendo valer a for¢ca de uma lei para impor direitos.

Porém, diante de uma divergéncia ndo ha apenas a solucao por meio do
Poder Judiciario, h4 também a alternativa de buscar a solucao de seus conflitos de
forma amigavel. Sob este enfoque, Cezar-Ferreira (2004, p. 127) aduz que “As
praticas que procuram uma resolucdo para os conflitos, de forma ndo adversarial,
estdo em alta, sobretudo dentro de uma perspectiva que compreende os conflitantes
como individuos, de um lado, e, de outro, como um todo em interagao”.

Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que pela primeira vez foi

criado um ambiente propicio a iniciativas legislativas especificas, com vistas a
implementagédo de instrumentos mais pacificadores de conflitos para a sociedade
brasileira. Diz-se no preambulo da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 4°, VII:
‘A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos
seguintes artigos: [...] VIl - solugéo pacifica dos conflitos” (BRASIL, 1988).

A procura dos meios alternativos de resolucdo de controvérsias vem

ganhando forca na sociedade. Sampaio e Braga Neto (2007, p. 8) indicam que ha:
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[...] uma tendéncia liberal em todo mundo, pois varios paises,
indistintamente e de modo muito peculiar, perceberam as dificuldades do
formalismo judicial estatal e sua pouca inspiracao diante do dinamismo
exigido pelas diversas areas do inter-relacionamento afetivo, profissional ou
comercial entre pessoas fisicas e juridicas, e as conseqientes dificuldades
entre elas na gestédo e na resolucdo de conflitos de maneira rapida, eficaz e
eficiente.

Salienta-se que o Poder Judiciario esta assoberbado de tantas

demandas, cercando-se de notérios problemas no que diz respeito a celeridade de

resolucao e execucao nas acoes, tornando-se o congestionamento nos tribunais um

empecilho & solugdo da Justica do Estado. Calmon (2007, p. 3) esclarece:

Queixa-se da auséncia de justica ou a morosidade, bem como da
ineficiéncia de suas decisdes. Resolver esses problemas € um desafio a ser
vencido de forma complexa e coordenada, ndo sendo sabio esperar que
uma sO iniciativa venha a servir de panacéia para males tdo fortemente
enraizados.

Sampaio e Braga Neto (2007, p. 9) anotam:

[...] as formulas tradicionais de resolugdo de controvérsias ndo satisfazem
mais os usuarios do sistema, cada vez mais envolvidos em conflitos de
distintas naturezas e formas, dada a complexidade das numerosas inter-
relacdes existentes nos tempos atuais.

Com efeito, ha o surgimento de diversas alternativas de resolucdo de

conflitos de forma pacifica, que estdo se tornando cada vez mais abrangentes e

conhecidas pelos individuos que compdem a sociedade. Sob este aspecto, Sampaio

e Braga Neto (2007) ensinam que no Brasil, tanto a conciliacdo quanto a arbitragem

e a mediacdo constituem-se os exemplos mais conhecidos desses métodos, que

serdo analisados a seguir.

2.1.1 Conciliacao

7

A conciliagdo, nos ensinamentos de Cachapuz (2006), € um meio de

resolucao de conflitos, judicial ou extrajudicial, de natureza processual, equivalendo-



15

se a transacdo no direito material, onde um terceiro busca uma solugdo para
resolver o conflito.

Sobre a conciliacao judicial, Cachapuz (2006, p. 18) explica:

A conciliagdo judicial é obrigatdria, gerando cerceamento de defesa caso
ndo seja utilizada. Nossa legislagdo €& rica a respeito da conciliagéo,
podendo-se encontra-la em varios ordenamentos. E encontrada na
legislacdo processual civil, que atribuiu ao juiz o dever de ‘tentar a qualquer
tempo conciliar as partes’ (arts. 125, inc. VI, 331, § 1°, 342, 447, 448); as
Leis 968/46 e 6.515/77 (divércio) expressamente em seu art. 3°, § 2° no
juizado especial, e a Lei 9.099/95, instituem uma fase de conciliacéo, tanto
no civil quanto ao criminal (grifo no original).

Considera-se conciliacdo extrajudicial somente aquela que se desenvolve
sem que haja um processo judicial em curso, é uma alternativa ao processo, sendo
grande a sua relevancia ndo so por se constituir em um meio alternativo de solucéo
de conflitos, mas, sobretudo, por evitar o processo (CALMON, 2007).

A conciliacéo é intermediada por um terceiro imparcial e segundo Cezar-
Ferreira (2004, p. 135) “[...] € a mais indicada quando aplicada a conflitos que nao
envolvem relacionamentos que se precisa ou se pretende continuar, como de familia
ou se socios comercias”.

Sobre o assunto, Vezzulla (2001, p. 16) destaca:

A conciliagdo como técnica é de grande utilidade nos problemas que n&o
envolvem relacionamento entre as partes, o que permite trabalhar sobre a
apresentacdo superficial (verdade formal ou posicdo) para alcangcar uma
solucdo de compromisso sem repercussao especial no futuro de suas vidas.

E importante enfatizar que a conciliagdo é muito rapida, pois ndo requer o
conhecimento da inter-relacdo das partes em conflito, ja que ele inexiste. As partes
precisam apenas de um terceiro para ajuda-las a refletir sobre qual seria a melhor
solucdo para a controvérsia e se valeria a pena enfrentar a outra parte de forma
litigiosa (SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007).

Segundo Sampaio e Braga Neto (2007, p. 19):

Uma vez que o terceiro ndo tem vinculos com nenhuma das partes, podera
atuar com mais liberdade e fazé-lo refletir sobre as sugestbes apresentadas,
gue nunca séo impositivas ou vinculativas. Nesse sentido, o objetivo maior
da conciliagdo é a composicdo das partes para por fim a demanda, quer
judicial, quer extrajudicial. Em outras palavras, a conciliagdo via ao acordo
tdo-somente para p6r fim & demanda, pois as partes se conscientizam de
gue o acordo evitaria futuros problemas entre elas.



16

Confundem-se muito os institutos da conciliagdo e da mediacdao, muitas
vezes considerados sindnimos, pois ainda ha muito desconhecimento sobre as

caracteristicas particulares de cada um deles. Grunspun (2000, p. 34) diferencia:

Ambos s@o meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos que utilizam
terceiros imparciais. Na conciliacdo, esses terceiros conduzem o0 processo
na direcdo do acordo, opinando e propondo solucfes. Na conciliacdo o
terceiro, imparcial, pode usar de seus conhecimentos profissionais, nas
opini6es que emite. O juiz sabe que foi o acordo possivel e homologa o
acordo pretendido, mas nas propostas e no direcionamento do acordo, o
poder, a autoridade e o dominio aparecem e por isso se mantém entre as
partes separadas mais ressentimento e idéias de vinganga e novos conflitos
judiciais voltam as cortes. Na mediagdo, o terceiro, imparcial, ndo opina,
ndo sugere nem decide pelas partes. O mediador esta proibido por seu
cbdigo de ética de usar seus conhecimentos profissionais especializados
como os advogados ou psicologo, por exemplo, para influir na decisdo. A
mediacdo, além do acordo, visa a melhora das relacdes entre os pais
separados e a comunicag¢do em beneficio dos filhos.

Registra-se que as principais distincbes da conciliacdo e mediacado estao
na figura do terceiro imparcial, que no primeiro caso opina usando seus
conhecimentos profissionais e tenta dar solu¢cdes ao conflito, e no segundo caso
esta proibido de usar seus conhecimentos profissionais para influir a decisédo, além
de visar a melhoria da comunicacéo e da relacédo entre as partes.

A sequir, outro meio alternativo de conflito, a arbitragem.

2.1.2 Arbitragem

Um meio alternativo para a resolucéo de conflitos de forma pacifica é a
arbitragem, que vem sendo utilizada no Brasil desde a coloniza¢éo portuguesa e que
somente nos anos 90, com o anteprojeto de n. 78, aprovado no dia 23 de setembro
de 1996, tornou-se a Lei n. 9.307/96, mais conhecida como Lei Marco Maciel
(MARCHETTO; PASSARI, 2009).

Composta por quarenta e quatro artigos, tal lei vem sendo utilizada como
um sucedaneo da apreciagéo juridica efetuada por um 6rgdo imparcial do Estado,
através da composicdo entre as partes da escolha de uma terceira pessoa, qual

seja, o arbitro, a quem confiam a misséo de resolver seus litigios.
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Cabe enfatizar que quando as partes submetem a solucdo de seus
conflitos ao juizo arbitral estdo se comprometendo através da clausula
compromissoria, que, conforme preceitua o art. 4° da Lei n. 9.307/96, “[...] é a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato” (BRASIL,
1996).

Sobre o assunto, Santos (2004, p. 45) leciona:

Na celebracdo de um contrato, as partes podem ter a intencdo de subtrair
ao Poder Judiciario e entregar, ao arbitro, o poder de resolver os eventuais
e futuros litigios oriundos de uma relagéo juridica contratual. A esse tipo de
clausula, que estabelece a competéncia do arbitro quanto ao mérito de
conflitos ainda nao surgidos, atribui-se o nome de clausula compromisséria,
também designada por Magalhdes e Baptista como ‘pactum de
compromitendo’.

Neste diapasao, leciona Roque (1997, p. 11) a respeito da definicdo de

arbitragem:

E um sistema de solugdo pacifica de controvérsias nacionais e
internacionais, rapida e discreta, quer de direito publico quer de privado.
Consiste na criagdo de um julgador ndo pertencente a jurisdicdo normal,
escolhido pelas partes conflitantes, para dirimir divergéncias entre elas. E a
escolha pelas partes de um juiz ndo togado, ou de um tribunal néo
constituido por magistrados, mas de advogados avulsos ou pessoas
consideradas como capazes de conhecer e decidir uma questdo prestes a
ser submetida a Justica.

Finalizando a analise doutrinaria acerca da definicdo de arbitragem,
Cretella Jr. (1988 apud VALERIO, 2004, p. 25) aduz:

O sistema especial de julgamento, com procedimento técnica e principios
informativos préprios e com forca executéria reconhecida pelo direito
comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, em conflito de
interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira
pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel para resolver a pendéncia,
anuindo os litigantes a aceitar a deciséo.

O carater distintivo e basilar da arbitragem é de que além da escolha das
partes acerca do arbitro, ha também a escolha do direito aplicavel, ou seja, 0s
fundamentos juridicos em que os arbitros irdo fundamentar suas decisdes, conforme
preceitua o art. 2° da Lei n. 9.307/96:
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Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a critério das
partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, desde que né&o haja violacdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio (BRASIL, 1996).

Segundo Valério (2004), além das caracteristicas ja citadas, deve-se
destacar que a arbitragem é um instituto sui generis, possui naturezas contratual e
jurisdicional, devendo existir um conflito atual ou potencial de interesses, que tera
um sistema de julgamento especial, cuja decisdo é obrigatéria tendo a sentenca
forca executdria e vinculante.

Neste sentido, procurou-se analisar de maneira singular as principais
guestBes abordadas sobre o instituto juridico da arbitragem, tendo por base sua
definicdo, bem como suas caracteristicas essenciais e especificas como forma
diversa de resolucéo de conflitos.

A seguir o objeto principal do presente estudo: a mediagéo.

2.3 MEDIACAO

2.3.1 Conceito e Natureza Juridica

A palavra mediagdo vem do latim mediare, que significa dividir ao meio,
repartir em duas partes, sendo que a existéncia de seu instituto remonta os idos de
3000 a.C nas cidades-Estados da Grécia, Egito, Kheta, Assiria e Babilénia
(CACHAPUZ, 2006).

A mediacdo é um meio alternativo de resolugdo de controvérsias, que
vem sendo difundido no Brasil e no mundo pelos diversos beneficios oferecidos que
visam, principalmente, atingir a satisfagdo dos interessados e as necessidades dos
envolvidos nos conflitos.

Segundo a doutrina de Cachapuz (2006, p. 29):
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A mediagdo, no Brasil, alicerca seus fundamentos basicos no principio da
soberania da vontade, propondo-se a uma reorganizacgdo e reformulacdo da
situacdo geradora da controvérsia. A liberdade das partes procurarem o
instituto, ja produz a sua primeira tendéncia de resolucéo, pois partiu delas
a idéia de rever a causa que veio provocar o desajuste, possibilitando a
autodeterminacéo de cada individuo.

Para a Céamara Catarinense de Mediagdo e Arbitragem (SANTA
CATARINA, 1998, p. 51):

A mediagdo é um processo, ndo-adversarial e voluntario de resolugdo de
controvérsias, por intermédio do qual, duas ou mais pessoas, fisicas ou
juridicas, buscam obter uma solugdo consensual, que possibilite preservar
relacionamento entre eles.

Acrescentam Sampaio e Braga Neto (2007, p. 19) sobre o assunto:

[...] @ mediacdo é um método de resolu¢do de controvérsias em que um
terceiro independente e imparcial coordena reunifes conjuntas ou
separadas com as partes envolvidas em conflito. E um de seus objetivos é
estimular o didlogo cooperativo entre elas para que alcancem a solucédo das
controvérsias em que estdo envolvidas. Com esse método pacifico tenta-se
propiciar momentos de criatividade para as partes possam analisar qual
seria a melhor opgdo em face da relagdo existente, geradora da
controvérsia.

Pode-se entender que a mediacdo € uma proposta de trabalho exercida
por um terceiro imparcial e neutro, que devera ser escolhido pelas partes, o
chamado mediador, que oferece, segundo Vezzulla (2001), um ambiente propicio
para que os individuos envolvidos num conflito possam dialogar, assumindo uma
conduta cooperativa e pacifica, auxiliando a descobrir os caminhos que podem
conduzi-los a solucao de seus problemas.

Tem por objetivo, conforme Cachapuz (2006), o reconhecimento do
problema e o fato gerador da controvérsia, com a finalidade de buscar uma forma de
solucionar ou transformar tal problema, que vise uma escolha intelectual das partes,
através das técnicas do mediador, sem que nenhum dos envolvidos se considere
culpado de alguma forma.

Recomenda-se que as partes envolvidas no processo de mediacao
tenham uma relacdo que se perdure no tempo e, conforme Calmon (2007, p. 122),
‘O que se quer, neste caso, € terminar com o conflito mas ndo com a relagéo, em

que a solugcdo heterocompositiva tornar-se-ia uma solugdo arriscada”, mantendo
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para as partes o controle e a responsabilidade sobre o resultado do acordo na
solugéo do conflito.

A resolucéo do conflito através do instituto da mediacdo se concretiza na
elaboracdo conjunta do termo final, manifestando-se através de um contrato,
redigido pelo mediador, que deverd expor todos os compromissos assumidos pelas
partes na transformacao do conflito.

A partir do exposto acima, afirma-se que a natureza juridica da mediacao
€ contratual, pois sustenta Cachapuz (2006, p. 35) que “[...] é firmada na soberania
da vontade das partes, criando, extinguindo ou modificando direitos, devendo
constituir-se de objeto licito e ndo defeso em lei, razdo pela qual estdo presentes os
elementos formadores do contrato”.

Por fim, Braga Neto (1999 apud CACHAPUZ, 2006, p. 35) afirma sobre a
natureza juridica da mediacéo “[...] duas ou mais vontades orientadas para um fim
comum de produzir consequéncias juridicas, extinguindo ou criando direitos”, indo

ao encontro de todas as caracteristicas encontradas na constituicdo de um contrato.

2.3.2 Do Projeto de Lei n. 94/2002

Foi a partir de 1998 que iniciou 0 processo legislativo de tramitacdo na
Camara de Deputados do Projeto de Lei n. 4.827, de autoria da deputada Zulaié
Cobra Ribeiro, que trata a mediacdo como um todo e reflete a simplicidade inerente
a atividade de mediacdo, sendo composto por sete artigos (SAMPAIO; BRAGA
NETO, 2007).

Porém, segundo o artigo juridico de Frederico (2006, ndo paginado):

[...] o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) elaborou um projeto
substitutivo (PLC 94/2002) apresentado pelo Senador Pedro Simon. Cabe
observar que o Senador teceu diversas alteracdes posteriores na redacao
do projeto. O plenario do Senado Federal confirmou o texto substitutivo do
Senador Pedro Simon, aprovado pela Comisséo de Constituicdo e Justica.

Sampaio e Braga Neto (2007, p. 122), lembram que “O plenario do
Senado aprovou o novo texto, ampliando o conteddo do texto original da deputada
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Zulaié Cobra Ribeiro de sete para quarenta e sete artigos. Hoje se encontra no
plenario da camara para aprovagao’.

O Projeto de Lei esta estruturado em seis capitulos, quais sejam: | -
modalidades de mediacéo; Il - dos mediadores; Il - do registro dos mediadores e da
fiscalizacdo e controle da atividade de mediacéo; IV - da mediacdo prévia; V - da
mediacao incidental; e VI - disposicdes finais (BRASIL, 2002b).

A sequir, a analise do Projeto de Lei n. 94/2002, que institucionaliza e
disciplina a mediacdo, como método de prevencdo e solucdo consensual de
conflitos, feita pelo deputado Pedro Simon (BRASIL, 2006).

No Capitulo I, foi definida a atividade de mediacdo, e estabelecida suas
modalidades em prévia ou incidental e judicial ou extrajudicial (art. 3°), assentando
gue ela sera sempre sigilosa, salvo convencao das partes (art. 6°) e que o termo de
transacdo lavrado pelo mediador e assinado por ele e pelos interessados podera ser
homologado pelo juiz e consistira em titulo executivo judicial (art. 7°).

O capitulo 1l equipara os mediadores, quando no exercicio de suas
atribuicbes, aos funcionarios publicos para fins penais (art. 12, in fine), e aos
auxiliares da justica, para todos os fins (art. 12), impondo-lhes os deveres de
imparcialidade, independéncia, aptidao, diligéncia e confidencialidade (art. 13).

O Capitulo Il trata do Registro de Mediadores, mantido pelos Tribunais de
Justica (art. 16), a quem cabera normatizar o processo de inscricdo dos mediadores
que atuardo no ambito de sua jurisdicdo (art. 16, § 1°). Ademais, foi inserido
disposicdo que impde aos Tribunais de Justica a sistematizacdo dos dados dos
mediadores e a sua publicacdo para fins estatisticos (art. 16, § 4°). Ainda, foram
enumeradas as hipoteses de exclusdo do Registro de Mediadores, e a clausula de
vedacdo de recadastramento do mediador excluido por conduta inadequada, em
qualquer local do territorio nacional (art. 24, § 2°).

No Capitulo IV, acolhendo quase integralmente as propostas da
Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, do Conselho Regional
de Administracdo do Rio Grande do Sul e do Grupo de Pesquisa e Trabalho em
Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo da Universidade de Brasilia, foi disciplinada a
mediacao prévia.

No Capitulo V contribuiu a solidez dos argumentos esposados nas
sugestdes da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica e do

Conselho Regional de Administragdo do Rio Grande do Sul, no sentido de tornar
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obrigatoria a tentativa de mediacéo incidental. Neste sentido, a obrigatoriedade da
mediacao incidental pode ter o condao de estimular a auto-composicao e desafogar
as varas de primeira instancia.

Por fim, o Capitulo VI traz as disposices finais, de carater geral,
estatuindo que a atividade do mediador sera sempre remunerada e estabelecendo o
prazo de 180 dias para os Tribunais de Justica expedirem as normas

regulamentadoras que viabilizem o inicio das atividades.

2.3.3 Principiologia aplicavel a mediagao

Toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a existéncia
de principios, isto €, de certos enunciados lI6gicos admitidos como condicdo ou base
de validade das demais assercdes que compdem determinado campo do saber — no
caso, a mediacdo —, que condicionam e orientam a compreensao do ordenamento
juridico, quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracado de novas
normas (REALE, 2005).

As diversas doutrinas acerca da mediagdo classificam os principais
principios norteadores que conduzem este instituto em: imparcialidade,
independéncia, competéncia, confidencialidade, diligéncia, voluntariedade,
consentimento informado e poder das partes-autodeterminacéo.

A imparcialidade é entendida como o dever do mediador em procurar
compreender a realidade dos mediados, sem que nenhum preconceito ou mesmo
valores pessoais venham a interferir em sua intervengao (SAMPAIO; BRAGA NETO,
2007).

A independéncia faz-se referéncia ao mediador, uma vez impossibilitado
de levar a frente o processo de mediagdo quando existam ligacdes anteriores com
as partes. Quando h& duavidas salvaguardar as partes de qualquer informagédo que
possa leva-las a desconfiar de sua conduta em face do processo, atitude que deve
ser mantida ao longo de toda mediacao (SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007).

Chama-se competéncia o principio em que o mediador cabe somente

aceitar a tarefa de mediar quando tiver plena convicgédo se suas qualificagfes para



23

atender os mediados em seus questionamentos, preocupacOes e expectativas
(SAMPAIO; BRAGA NETO, 2007).

A confidencialidade significa que tudo que sera exposto durante a
mediacdo seja mantido sob o necessario sigilo, ndo podendo fazer uso deles para
proveito préprio ou de outrem, entre os mediados e mediadores (CACHAPUZ, 2006).

Sobre a diligéncia devera o mediador, segundo Sampaio e Braga Neto
(2007, p. 37), “...] desenvolver seu trabalho de maneira consciente, prudente e
eficaz, assegurando todas as informacdes aos mediados, bem como as regras
inerentes”.

O principio da voluntariedade significa que as partes exercem o direito de
participarem livremente no processo de mediacdo, podendo retirar-se da mediacao a
qualquer momento (CALMON, 2007).

O consentimento informado, segundo Calmon (2007, p. 122):

[...] afirma o direito de as partes obterem informagdes sobre o processo de
mediacdo e, quando resulta necessério, acerca de seus direitos legais,
opcBes e recursos relevantes, antes de participar da mediacdo, consenti-la
ou aprovar os termos do acordo ali alcang¢ados.

O poder das partes/autodeterminacdo € o principio em que as partes em
disputa tém a faculdade, o direito e o poder de definir, determinar e solucionar seus

conflitos e decidirem os termos do acordo celebrado (CALMON, 2007).

2.3.4 Mediador: seu papel e funcao

O mediador, segundo o Codigo de Etica para Mediadores da Camara
Catarinense de Mediacao e Arbitragem (SANTA CATARINA, 1998, p. 43), é:

[...] um terceiro imparcial que, por meio de uma série de procedimentos
proprios, auxilia as partes a identificar os seus conflitos e interesses, e a
construir, em conjunto, alternativas de solugéo, visando o consenso e a
realizacdo do acordo. O Mediador deve proceder, no desempenho de suas
funcdes, preservando os principios éticos.
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Trata-se de um profissional com formagédo e conhecimentos para ser a
terceira pessoa, neutra, podendo ser psicélogo, médico, advogado entre outros,
muitas vezes trabalhando em equipe, que buscam auxiliar as pessoas para negociar
suas resolucdes proprias para seus conflitos (GRUNSPUN, 2000).

O mediador tem a fung&o de estimular as partes envolvidas em conflitos a
identificarem e exporem seus sentimentos, buscando localizar a divergéncia que
gerou o conflito e prover solugcbes que satisfacam os interesses fundamentais de
todas as partes envolvidas.

Sob este enfoque, aduz Warat (2001, p. 87):

O mediador tem como funcgéo tentar recolocar o conflito no terreno das
pulsGes de vida. Ele tem que retirar o conflito do espaco negro das pulsdes
destrutivas (um territério ao qual ndo escapa o Direito, suas normas e
procedimentos de coercdo e vinganca). Ele tem que tentar ‘efetivar o
conflito, inscrevendo o amor, entre as pulsdes destrutivas e no conflito; o
amor no meio do poder, no meio da dependéncia e da dominacdo. As
intervencdes mediadoras adquirem incalculdvel importancia no exame dos
modos em que efetuam seu processo de aplicagdo, escuta, interpretacdo e
transferéncia, o que ndo é o mesmo que falar em neutralidade do mediador.

O terceiro imparcial € um modelador de idéias que, como salienta Calmon
(2007), mostrara o sentido da realidade necessario para atingir o acordo
conveniente, e se vale de técnicas préprias e com habilidade escuta as partes para
que cheguem a sua proépria resolucao de conflito sem expressar sua propria opiniao,
regra importante para o mediador.

O mediador desempenhara um papel de lider perante os mediados,
coordenando o processo e transmitindo as partes um conjunto de valores de grande
importéancia para o bom andamento do mesmo, ou seja, confianca, lealdade,
serenidade, cooperacdo, respeito e ndo violéncia. Serve, ainda, como agente
transformador e facilitador do processo, atuando na comunicac¢do, ampliacdo dos
recursos e explorando os problemas dos mediados (SAMPAIO; BRAGA NETO,
2007).

Leciona Vezzulla (2001, p. 48) sobre o0 assunto:

O papel do mediador na sociedade € o de restabelecer a harmonia na
medida que respeita, escuta e sustenta cada uma das partes envolvidas no
conflito, levando-se assim que elas se respeitem, se escutem e possam
recuperar o relacionamento em que ambos conheciam e respeitavam.
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Para desempenhar seu cargo da melhor maneira possivel, o mediador
deve se portar, segundo Calmon (2007), com neutralidade, flexibilidade,
capacitacao, perseveranca, honestidade, objetividade, capacidade para se distanciar
de ataques, persuasdo, energia, imaginacao, sensibilidade, empatia, paciéncia e
inteligéncia, além de ser digno de confianca e ter senso de humor.

Ainda, a imparcialidade é o fator indispensavel na conduta do mediador,
que realmente precisarda manter-se equidistante dos interessados e das
necessidades dos mediados, sob risco de ndo poder ajuda-los. Os valores pessoais
do mediador, seus conceitos e crencas nao deverao interferir nos dos mediados e
também tomar partido ou razdo a nenhuma das partes envolvidas (CEZAR-
FERREIRA, 2004).

Enfim, o mediador se mostra como terceiro neutro e imparcial, de conduta
ilibada e com entendimento técnico ou conhecimento pratico apropriado a natureza
da divergéncia, escolhido pelas partes interessadas, que as escuta, orienta e
estimula, com o propésito de lhes permitir a prevencdo ou solucdo de conflitos de

modo consensual.

2.3.5 Tipos de Mediagéao

Conforme o Projeto de Lei da Céamara n. 94/2002, que institucionaliza e
disciplina a mediacdo como método de prevencéo e solucdo consensual de conflitos,
existem dois tipos de mediacdo: a chamada mediacdo prévia e a mediacao
incidental (BRASIL, 2002b).

A mediacao prévia esté prevista do art. 29 ao 33, e conforme Sampaio e
Braga Neto (2007, p. 130) “[...] € aquela realizada quando inexiste processo judicial”.
Salienta-se que o0 requerimento de mediacdo prévia interrompe a prescricdo e
devera ser concluido no prazo maximo de 90 dias (art. 29, paragrafo Unico)
(BRASIL, 2002b).

Podera ser judicial ou extrajudicial (art. 29) e optando o interessado pela
judicial, representado por advogado habilitado, apresentara seu pedido através de
formulario padronizado ao Poder Judiciario, requerendo a realizacdo da mediacao

prévia (art. 30).
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Distribuido e recebido o requerimento ao mediador, este designara dia,
hora e local onde realizara a sessao de mediacdo, dando ciéncia aos interessados
por qualquer meio eficaz e idéneo de comunicacao (art. 30, 88 1° e 2°). E devera

conter, conforme o art. 30, § 3°, do referido projeto:

[...] a recomendacédo de que devera comparecer a sesséo acompanhado de
advogado, quando a presenca deste for indispensavel. Neste caso, néo
tendo o requerido constituido advogado, o mediador solicitara a Defensoria
Publica ou, na falta desta, a Ordem dos Advogados do Brasil a designagao
de advogado dativo. Na impossibilidade de pronto atendimento a
solicitacdo, o mediador imediatamente remarcara a sessao, deixando o0s
interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade dos
advogados (BRASIL, 2002b).

E ainda, ndo sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo
qualquer das partes, estara frustrada a mediacao (art. 30, § 5°).

Obtido ou ndo o acordo, o mediador lavrara o termo de mediacéo,
descrevendo detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou consignando a sua
impossibilidade e devolvera o requerimento ao distribuidor, acompanhado do termo
de mediacgédo, para as devidas anotacdes (art. 31, caput e paragrafo Gnico), podendo
ser homologado o acordo judicialmente, transformando-se em titulo executivo
extrajudicial (BRASIL, 2002b).

A mediacdo prévia extrajudicial, a critério dos interessados, ficara a cargo
de mediador independente ou daquele ligado a instituicdo especializada em
mediacao (art. 32).

Em razdo da natureza e complexidade do conflito, o mediador judicial ou
extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das partes, prestara seus
servicos em regime de co-mediacdo com profissional especializado em outra area
gue guarde afinidade com a natureza do conflito (art. 33).

A mediacéo incidental esta prevista do art. 34 ao 40, e sera obrigatdria no
processo de conhecimento, salvo nos seguintes casos: na acdo de interdicéo,
qguando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre
direitos indisponiveis, na faléncia, na recuperacgéo judicial e na insolvéncia civil; no
inventario e no arrolamento; nas acdes de imissdo de posse, reivindicatoria e de
usucapido de bem imovel; na acéo de retificacdo de registro publico; quando o autor
optar pelo procedimento do juizado especial ou pela arbitragem; na acéo cautelar;

quando na mediacao prévia, realizada na forma da sec¢ao anterior, tiver ocorrido sem
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acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da acao (art. 34, incisos |
a IX) (BRASIL, 2002b).

A mediacdo devera ser realizada no prazo maximo de 90 dias e, nao
sendo alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo (art. 34, paragrafo
anico).

A distribuicdo da peticao inicial ao juizo interrompe a prescri¢cao, induz
litispendéncia e produz os demais efeitos previstos no art. 263 do Cddigo de

Processo Civil:

Art. 263. Considera-se proposta a agdo, tanto que a peticdo inicial seja
despachada pelo juiz, ou simplesmente distribuida, onde houver mais de
uma vara. A propositura da acao, todavia, sé produz, quanto ao réu, os
efeitos mencionados no Art. 219 depois que for validamente citado
(BRASIL, 1973).

Havendo pedido de liminar, a mediacdo tera curso ap0s a respectiva
decisdo e a interposicdo de recurso contra a decisdo liminar ndo prejudica o
processo de mediagéao (art. 35, 88 1° e 2°) (BRASIL, 2002b).

A designacao inicial sera de um mediador, judicial ou extrajudicial, a quem
sera remetida copia dos autos do processo judicial, salientando que as partes, de
comum acordo, poderado escolher outro mediador (art. 36, caput e paragrafo Unico).

Conforme art. 37 e paragrafos do Projeto de Lei n. 94/2002:

Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualquer meio eficaz e
idbneo de comunicacdo, designando dia, hora e local para seu
comparecimento.

§ 1° A intimacao devera conter a recomendac¢do de que as partes deveréo
se fazer acompanhar de advogados, quando indispensével a assisténcia
judiciaria.

§ 2° Se o requerido néo tiver sido citado no processo judicial, a intimagéo
para a sessdo de mediacdo constitui-lo-4& em mora, tornando prevento o
juizo, induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a
prescricao.

§ 3° Se qualquer das partes ndo tiver advogado constituido nos autos do
processo judicial, o0 mediador procedera de acordo com o disposto na parte
final do § 3° do art. 30.

§ 4° N&o sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer
das partes, estara frustrada a mediacao (BRASIL, 2002b).

Salienta-se que a hipétese de mediacéo incidental, ainda que haja pedido
de liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do

Cddigo de Processo Civil, somente sera devida apdés a retomada do curso do
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processo, se a mediacdo né&o tiver resultado em acordo ou conciliagdo. Ainda, o
valor pago a titulos de honorarios do mediador, na forma do art. 19 do Codigo de
Processo Civil, serd abatido das despesas do processo (art. 38, caput e paragrafo
Unico) (BRASIL, 2002b).

Obtido ou frustrado o acordo, o mediador lavrard o termo de mediacao
descrevendo detalhadamente todas as clausulas do acordo ou consignando sua
impossibilidade, que devolvera a peticdo inicial ao juiz da causa, acompanhada do
termo, que havendo acordo e preenchida as formalidades legais, o juiz da causa
homologara o acordo por sentenca e se estiver em grau de recurso, a homologacéo
do mesmo cabera ao relator ou frustrada a transacédo, providenciara a retomada do
processo judicial (arts. 39 e 40) (BRASIL, 2002b).

2.4 PROCEDIMENTO

7

O procedimento de mediagcdo € o conjunto de etapas ou fases e atos
neles praticados, com vistas a atingir a autocomposi¢cdo, sendo o mediador o
principal elemento e condutor das sessdes de medigdo que visam solucionar a lide
socioldgica, atendendo aos interesses genuinos das partes, e facilitar a continuidade
da relacdo (CALMON, 2007).

Inicia-se 0 processo de mediacdo com a pré-mediacdo. E o primeiro
contato entre os mediados e 0 mediador, que apresentara a minuta de contrato de
prestacdo de servicos, bem como o modo que realizar4 o processo de mediacéo e
tomara os dados das partes. Para Sampaio e Braga Neto (2007, p. 45) “[...] € um
momento importante para o nascimento da confianga no processo e para a posterior
transferéncia dessa confianga para o mediador”.

Apods, h4 a chamada abertura, em que, conforme Cezar-Ferreira (2004, p.
149), “[...] o mediador fala sobre o processo de mediagao, seus objetivos e regras;
fala sobre seu papel profissional, faz a escuta das pretensdes e fecha o contrato”.

A investigacdo é a terceira etapa da mediacdo, que se traduz, nos

ensinamentos de Cachapuz (2006, p. 48):
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[...] na escuta das partes para a coleta de dados sobre a natureza da
disputa, a fim de que o mediador possa compreender a razdo do conflito e
chegar a um diagnoéstico. E importante esclarecer que, na maioria dos
casos, tal diagnéstico ndo é encontrado na primeira sessdo que, na
realidade, serve mais para dar inicio a uma simbiose de harmonia e
confianca a ser gerado pelo mediador.

Identificado e esclarecido o objeto principal do conflito, com todos os seus
elementos e motivacfes, nasce a abertura da agenda, momento em que se inicia o
ambiente de objetivacdo do processo, no qual as partes e o mediador devem
comecar a pensar sobre o futuro e marca também o rumo do trabalho, definindo as
prioridades de cada um dos temas identificados no conflito (SAMPAIO; BRAGA
NETO, 2007).

Para cada tema identificado na agenda, cria-se um leque de opc¢des para
solucionar o conflito e cabem as partes definir a prioridade de cada tema, sendo que
o mediador auxiliard na pesagem desses valores, sempre buscando o consenso
baseado no pressuposto das motivacbes das partes (SAMPAIO; BRAGA NETO,
2007).

A resolucao do conflito € o momento final do processo, e para cada ponto
acordado, contemplando todas as controvérsias analisadas nas sessdes de
mediacao, o mediador redigird o acordo em linguagem clara e simples, em trés vias
gue todos assinardo, das quais uma ficara com o mediador e as demais para cada
um dos mediados (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Apéds, os mediados levardo o termo de acordo para seus advogados ou
advogado Unico, para que seja feita a redacdo em termos juridicos e este sera
levado a homologacéo judicial.

No proximo capitulo tratar-se-a do direito de familia no século XXI, bem
como 0s principais casos de conflitos familiares, sendo estes: a separacéo, divorcio
e suas dimensdes legais na guarda, alimentos e partilha de bens e as causas

geradoras dos mesmos.
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3 DO DIREITO DE FAMILIA

3.1 DO DIREITO DE FAMILIA NO SECULO XXI

A sociedade na vigéncia do Cddigo Civil de 1916 era eminentemente rural
e patriarcal, a mulher se dedicava aos afazeres domeésticos e a lei ndo Ihe conferia
0s mesmos direitos dos homens e estes eram considerados os chefes na sociedade
conjugal (VENOSA, 2007).

O Estado era influenciado pela Igreja, assimilando esta relacdo nas
legislacbes com maior ou menor ambito. Manteve-se a indissolubilidade do vinculo
do casamento, incapacidade da mulher e a distingdo legal de filiacdo legitima e
ilegitima (VENOSA, 2007).

Foi a partir da metade do século XX, que, segundo Venosa (2007, p. 15):

[...] o legislador foi vencendo barreiras e resisténcias, atribuindo direitos aos
filhos ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto
culminante que representou a Constituicdo de 1988, que ndo mais distingue
a origem da filiagéo, equiparando os direitos dos filhos, nem mais considera
a preponderancia do vardo na sociedade conjugal. A lei n.° 4,121, de 27-8-
62, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou a incapacidade relativa da
mulher casada, inaugura entre nés a era da igualdade entre os conjuges,
sem que, naquele momento, a organizacdo familiar deixasse de ser
preponderamente patriarcal, pois muitas prerrogativas foram mantidas com
0 vardo.

Apds uma grande batalha legislativa, foi aprovado o divércio e hoje o
desafio € outro, eis que o legislador encontra desafios acerca das inovacdes
tecnoldgicas e cientificas acerca da clonagem, células tronco, Uteros de aluguel, etc
e os cidadaos esperam respostas mais rapidas do Direito (VENOSA, 2007).

O direito de familia € um ramo do direito civil e segundo Diniz (2004, p. 3)

S'D.\

[...] o complexo de normas que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relacdes pessoais e econémicas
da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, a unido estavel, as relacbes
entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos complementares
da tutela e curatela. Abrange esse conceito, lapidarmente, todos os
institutos do direito de familia, regulados pelo novo Cédigo Civil nos arts.
1511 a1.783.
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A familia se apresenta, portanto, nos ensinamentos de Rodrigues (2004,
p. 6), “[...] como instituigdo que surge e se desenvolve no conubio entre o0 homem e
a mulher e que vai merecer a mais deliberada protecédo do Estado, o qual nela vé a
célula basica de sua organizagao social”.

Isto posto, dentro do direito de familia o interesse do Estado € maior que
o individual, situando-se mais perto do direito publico que do privado, sendo suas
normas de ordem publica, insuscetiveis de ser derrogadas pela convencéao entre
particulares, e s6 excepcionalmente, em matéria de regime de bens, deixa o codigo
margem a autonomia da vontade (RODRIGUES, 2004).

Leciona Diniz (2004, p. 26) ser o direito de familia “[...] um direito
extrapatrimonial, portanto personalissimo, € irrenunciavel, intransmissivel, néo

admitindo condi¢ao ou termo ou o seu exercicio por meio de procurador”.

3.2 DOS CONFLITOS FAMILIARES

3.2.1 Separacao

Conforme ensina Diniz (2004, p. 260), “A separacéo judicial é causa de
dissolugdo da sociedade conjugal (CC, art. 1.157, Ill), ndo rompendo o vinculo
matrimonial, de maneira que nenhum dos consortes podera convolar novas
nupcias’.

Duas séo as espécies de separacao judicial, a primeira € a consensual ou
mutuo consentimento, em que os cénjuges em comum acordo decidem por termo a
sociedade conjugal a qual convencionam e condicionam as clausulas da avenca,
manifestando-se apenas o desejo de se separar, ndo necessitando declarar as
razdes que os impelem (RODRIGUES, 2004).

Além do mutuo consentimento como requisito, é indispensavel que os
separandos estejam casados a mais de um ano, conforme denota o art. 1.574 do
Cddigo Civil de 2002. Esta medida visa evitar precipitacdes haja vista que o0s

primeiros anos de casamento sdo os mais dificeis de conviver (RODRIGUES, 2004).
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Afirma Diniz (2004, p. 262) que “O procedimento judicial da separagao
consensual de requerimento conjunto € muito simples, bastando a observancia do
disposto no Cdodigo de Processo Civil, arts. 1.120 a 1.124, sob pena de nulidade”.

A segunda € a separacdo litigiosa ou ndo-consensual, € requerida por um
dos cbnjuges, a qualquer tempo, presentes as hipéteses legais, que importe grave
violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum (DINIZ,
2004).

Ter-se-80 trés espécies de separacdo nao-consensual, que sdo, nos

ensinamentos de Diniz (2004, p. 269):

Separacao litigiosa como sanc¢do, que se da quando um dos consortes
imputar ao outro qualquer ato que importe em grave violacdo dos deveres
matrimoniais e torne insuportavel a vida em comum (CC, arts. 1.572 e
1.573, l a VI).

[...]

Separaco litigiosa como faléncia (CC, art. 1.572, § 1°), que se efetiva
guando qualquer dos cdnjuges provasse a ruptura da vida em comum ha
mais de 1 ano e a impossibilidade de sua reconstituicdo, ndo importando a
razdo da ruptura, sendo, ainda, irrelevante saber qual dos consortes foi
culpado pela separacéo, legalizando tdo-somente uma separacéo de fato.
[...]

Separacdo litigiosa como remédio, ocorre quando o cdnjuge a pede ante o
fato de estar o outro acometido de grave doen¢a mental, manifestada apds
0 matrimonio, que torne impossivel a continuacdo da vida em comum,
desde que, apés a duracdo de 2 anos, a enfermidade tenha sido
reconhecida de cura improvavel (CC, art. 1.572, § 2°).

O remédio juridico a ser aplicado nestes casos é a acdo de separacao

litigiosa, que conforme Diniz (2004, p. 277):

[...] obedece ao rito ordinario, e somente podera ser proposta pelo conjuge
(ou pelo seu representante, se incapaz) que nao lhe deu causa, com base
nas circunstancias previstas em lei, que autorizam essa separacéo,
cabendo-lhe o 6nus da prova; mas nada impede que as partes a qualquer
tempo, no curso da separacdo litigiosa, requeiram sua conversdo em
separacdo consensual (CPC, art. 1.123). O foro competente para sua
propositura é o do domicilio da mulher (art. 100, | do CPC com a redagéo da
Lei n. 6.515/77, art. 52). A sentenca sO devera decretar a dissolucdo da
sociedade conjugal se o juiz reconhecer a culpabilidade do réu ou de ambas
as partes. Caso contrario devera o magistrado julgar improcedente a acéao.
Com a rejeigdo da acdo, as partes ndo poderdo renova-la pelos motivos
alegados, mas somente por fatos supervenientes. Compete ao o6rgéo
judicante deliberar a partilha de bens, observando as normas alusivas as
partilhas judicias (CC, art. 1.575, paragrafo Unico).

A separacédo judicial litigiosa produz efeitos em relagcdo a pessoa dos

cbnjuges, aos filhos e aos bens, que variam conforme a decisao do juiz, dentro dos
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termos legais e na separacgao judicial consensual as partes envolvidas conformam-
se as condi¢des ajustadas entre o proprio casal (DINIZ, 2004).

Ainda lembra-se que com a Lei n. 11.441/07 foi introduzida no nosso
ordenamento juridico a forma extrajudicial para a realizacdo de separacao quando
consensual e ndo havendo filhos menores ou incapazes por escritura publica
(BRASIL, 1973).

3.2.2 Divércio

O divércio no Brasil surgiu apés uma ardua batalha sustentada
basicamente pela Igreja, que erige o casamento em sacramento e faz da familia o
principal vinculo de perpetuidade, que veio ser admitido pela promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 9, de 28 de junho de 1977, dando nova redacéo ao § 1° do
art. 175 da Constituicdo Federal de 1967, sendo promulgada a Lei n. 6.515/77, com
algumas modificacbes (VENOSA, 2007).

Nos ensinamentos de Diniz (2004, p. 295), “O divorcio é a dissolucéo de
um casamento valido, ou seja, extingdo do vinculo matrimonial (CC, art. 1.571, IV e
§ 1°), que se opera mediante sentenca judicial, habilitando as pessoas a convolar
novas nupcias”.

Ha duas modalidades de divércio, o divércio-sancdo, que resulta de
processo litigioso e imputa fato culposo ao outro cbénjuge e o divércio-remédio,
apontado para aqueles que concordam com o divércio, podendo os dois ser indireto
ou direto (VENOSA, 2007).

O divorcio indireto pode ser consensual ou litigioso, o consensual resulta
do livre consentimento do casal, que jA se encontra separado judicialmente, com
sentenca definitiva e partilha de bens, pretendendo apenas a conversao em divorcio
(DINIZ, 2004).

O litigioso, conforme Diniz (2004, p. 297):

[...] € obtido mediante uma sentenga judicial proferida em processo de
jurisdicdo contenciosa, onde um dos consortes, judicialmente separado a
mais de um ano, havendo dissenso ou recusa do outro em consentir no
divércio, pede ao magistrado que converta a separacao judicial (consensual
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ou litigiosa) em divorcio, pondo fim ao matrimdnio e aos efeitos que
produzia.

O divorcio direto podera ser consensual ou litigioso e se distingue do
indireto pela regra basica do art. 1.580, § 2° que denota que “O divorcio podera ser
requerido, por um ou por ambos os cOnjuges, no caso de comprovada separacao de
fato por mais de dois anos” (BRASIL, 2002a).

Nos ensinamentos de Diniz (2004, p. 301), “Com isso a separacao de
fato, ou seja, a cessacdo da vida em comum dos consortes, sem intervencao
judicial, passou a ter, por tais raz0es, certa relevancia em nosso direito, produzindo
o efeito juridico de ser pré-requisito do divércio”.

A sentenca judicial de divorcio, depois de registrada no Registro Publico
competente, produz os seguintes efeitos: dissolve o vinculo matrimonial
definitivamente, pde fim aos deveres reciprocos dos cOnjuges, extingue o regime
matrimonial de bens, cessa o direito sucessorio, possibilita convolar novas nupcias e
nao admite reconciliacdo (DINIZ, 2004).

Lembra-se, ainda, que com a Lei n. 11.441/07 foi introduzida em nosso
ordenamento juridico a forma extrajudicial para a realizacédo de divércio por escritura
publica quando consensual e ndo havendo filhos menores ou incapazes (BRASIL,
1973).

3.2.3 Dimenséo legal da separacéo e divorcio

3.2.3.1 Guarda

Os filhos quando menores necessitam de um ente humano, de quem os
criem, eduque e tenha a regéncia de sua pessoa e seus bens. As pessoas
naturalmente indicadas para realizar esta fungcédo séo os pais, a quem confere a lei,
em principio, esse ministério, organizando-o no instituto do poder familiar (GOMES,
2001).

Segundo Veronese, Gouvéa e Silva (2005, p. 21):
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[...] o ‘Poder Familiar, conforme a denominagado dada pelo novo Cédigo
Civil, € o misto de poder e dever imposto pelo Estado a ambos os pais, em
igualdade de condices, direcionado ao interesse do filho menor de idade
ndo emancipado, que incide sobre a pessoa e o patriménio deste filho e
serve como meio para manté-lo, protegé-lo e educa-lo.

A protecdo da pessoa dos filhos na dissolucdo da sociedade conjugal
através da separacdo ou divércio esta prevista no Codigo Civil de 2002 nas
situacdes dos arts. 1.583 a 1.590 (VENOSA, 2007).

Na separacéo e no divércio por mutuo consentimento devem os cOnjuges
dispor acerca da guarda, criacdo, educacdo e subsisténcia dos filhos menores ou
invalidos, descrevendo as formas de convivéncia minuciosamente (VENOSA, 2007).

No caso de separacéo litigiosa, Gomes (2001, p. 392) explica que:

[...] os filhos ficam em poder da mée, sejam do sexo feminino, sejam do
masculino, havendo culpa reciproca, a ndo ser que o juiz julgue
inconveniente para os menores outra solu¢do. Havendo culpa de um dos
cbnjuges devem ficar com o outro. Se ja viviam separados de fato,
continuam na companhia do cbnjuge com o qual estavam, passando ao
poder e a guarda, de direito, deste. No caso de separagdo por doenca
mental de um dos conjuges, devem ficar logicamente com o cOnjuge séo.
Estas regras aplicam-se ao divorcio e anulagdo de casamento.

A guarda podera ser unilateral ou compartilhada. A unilateral é atribuida a
um sO dos genitores ou a alguém que o substitua e que revele melhores condicdes
para exercé-la e propiciar afeto, saude, seguranca e educacao, sendo que o0 pai ou a
mae que o detenha supervisione os interesses dos filhos (art. 1.583, 8§ 1°, § 2°, 1, I,
Ill e § 3°, do Cdédigo Civil) (BRASIL, 2002a).

A guarda compartilhada segundo o art. 1.583, § 1° do Caodigo Civil € a “[...]
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”
(BRASIL, 2002a).

3.2.3.2 Alimentos

Segundo Gomes (1978 apud DINIZ, 2004, p. 495), os alimentos “[...] séo

prestacOes para satisfacdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las por
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si”. Compreendendo o que € indispensavel a vida como vestuario, habitacao,
alimentagao, instrucdo e educagdo em caso de menores, diversao, tratamento
médico e ainda parcelas despendidas no sepultamento a quem legalmente é
responsavel pelos alimentos (DINIZ, 2004).

O instituto dos alimentos tem carater assistencial, sendo marcado pelo
direito de exigi-los e na obrigacdo de presta-los, consistem as regras de ordem
publica e, por conseguinte, inderrogaveis por convencao entre particulares, de modo
gue ndo se pode renunciar ao direito ou suspender sua aplicacdo (RODRIGUES,
2004).

Sua titularidade é personalissima, isto €, ndo se transfere a outrem,
preservando-se a vida do necessitado e o seu pagamento € sempre bom e perfeito
haja vista que ndo ha direito a repeticdo dos alimentos j4 pagos, tanto os
provisionais como os definitivos (VENOSA, 2007).

As obrigacdes alimentares ndo se compensam, bem como ndao podem ser
penhoradas e seu direito € imprescritivel, podendo a qualquer momento, na vida da
pessoa, possa esta vir a necessitar de alimentos (VENOSA, 2007).

A pensdo alimenticia é variavel de acordo com as circunstancias dos
envolvidos na época do pagamento, o qual deve ser periddico e pode ser divisivel
entre os varios parentes (VENOSA, 2007).

Leciona Diniz (2004, p. 496) sobre o instituto dos alimentos:

O fundamento desta obrigacdo de prestar alimentos é o principio da
preservacdo da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1, lll) e o da
solidariedade familiar, pois vem a ser um dever personalissimo, devido pelo
alimentante, em razdo de parentesco que o liga ao alimentante. Assim, na
obrigacdo alimentar um parente fornece ao outro aquilo que lhe é
necessario a sua manutencao, assegurando-lhe meios de subsisténcia, se
ele, em virtude da idade avancada, doenca, falta de trabalho ou qualquer
incapacidade, estiver impossibilitado de produzir recursos materiais com o
proprio esforgo.

De acordo com o art. 1.695 do Cédigo Civil de 2002, “Séao devidos os
alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, & propria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode
fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento” (BRASIL, 2002a).

Este dispositivo registra o principio basilar da obrigacdo de alimentar pelo
qual, segundo o art. 1.694, §1° “Os alimentos devem ser fixados na proporcédo das

necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada” (BRASIL, 2002a).
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As pessoas obrigadas a prestar alimentos sdo aquelas decorrentes do
direito de familia, contemplando os parentes, conjuges ou companheiros conforme
preceitua o art. 1.694 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002a).

O reclamante de alimentos séo os filhos menores, eis que é o dever de os
pais proverem a subsisténcia e educacdo destes, 0s parentes incluindo pais e
irmaos, carentes de meios econémicos, os filhos maiores até o momento em que o
mesmo complete os estudos superiores ou profissionalizantes, com idade razoavel,
e possa prover a prépria subsisténcia e aos conjuges e companheiros quem se
devem mutua assisténcia (VENOSA, 2007).

Para garantir o adimplemento da obrigagéo de alimentar, o0 meio técnico
de reclamé-los é a acdo de alimentos, que pode ser pelo procedimento ordinario,
que permite a formulacdo de pedido cautelar, incidente ou antecedente e tutela
antecipada de alimentos provisionais, que consiste, conforme Rodrigues (2004, p.
391):

[...] por prestacdo reclamada por um dos litigantes contra o outro, como
preliminar em medida cautelar (incidente ou antecedente) nas acdes de
separacao judicial, de divorcio, de anulagdo ou nulidade de casamento, de
investigacdo de paternidade e de alimentos. Tais alimentos destinam-se a
custear o feito e a mantenca do alimentario, durante a demanda.

Ou pelo procedimento sumario, estabelecido pela Lei n. 5.478/68 que
permite a fixacdo desde logo de alimentos provisorios, além de concentrar os atos
em audiéncia de tentativa de conciliacdo, instrucdo e julgamento (RODRIGUES,
2004).

3.2.3.3 Partilha de bens

Segundo Diniz (2004, p. 145):

[...] uma vez realizado o matriménio, surgem direitos e obrigacdes em
relagdo a pessoa e aos bens patrimoniais dos cOnjuges. A esséncia das
relacbes econdmicas entre consortes reside, indubitavelmente, no regime
matrimonial de bens, que estd submetido a normas especiais
disciplinadoras de seus efeitos.
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O legislador brasileiro propde quatro regimes de bens no casamento,
quais sejam: comunhao parcial de bens, comunhao universal de bens, participacao
final nos aquestos e da separacédo de bens (BRASIL, 2002a).

Na comunhéo parcial de bens, conforme os ensinamentos de Rodrigues
(2004, p. 178), “Excluem da comunh&o os bens que os conjuges possuem ao casar
ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, e entram na
comunhao os bens adquiridos posteriormente, em regra, a titulo oneroso”.

Excluem-se da comunhéo, segundo o art. 1.659 do Codigo Civil de 2002:

[...]

| - 0s bens que cada cénjuge possuir ao casar, e 0os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em
seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cOnjuges em sub-rogac¢édo dos bens particulares;

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge;

VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes
(BRASIL, 2002a).

E entram na comunhao, conforme o art. 1.660 do Cédigo Civil de 2002:

[...]

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos cbnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior;

lll - os bens adquiridos por doac¢éo, heranca ou legado, em favor de ambos
0s cOnjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada coénjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhao (BRASIL, 2002a).

No regime da comunh&o universal de bens, segundo Rodrigues (2004, p.
185) “[...] importa na comunicagao de todos os bens presentes e futuros dos
cbnjuges, bem como de suas dividas passivas”.

Séo excluidos da comunhao universal de bens, segundo o art. 1.668 do
Cadigo Civil de 2002:
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[...]

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢c&o suspensiva;

lll - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
COom seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doacgBes antenupciais feitas por um dos cbnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659 (BRASIL, 2002a).

No regime de participacdo final nos aquestos cada cOnjuge possui
patriménio préprio, que sdo os bens que cada cbnjuge possuia ao casar e 0s por ele
adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento, e |he cabe, a época da
dissolucéo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso, na constancia do casamento (arts. 1.672 e 1.673 do Cadigo Civil de
2002) (BRASIL, 2002a).

Excluem-se da soma dos patrimdénios proprios, conforme o art. 1.674 do
Cadigo Civil de 2002:

[...]

| - 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - os que sobrevieram a cada cbnjuge por sucessao ou liberalidade;

Il - as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo Unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante
0 casamento os bens moveis (BRASIL, 2002a).

Quanto ao regime da separacdo de bens, anota Venosa (2006, p. 328)
que “...] € a completa distincdo de patriménios dos dois cbnjuges, nao se
comunicando os frutos e aquisicbes e permanecendo cada qual na propriedade,

posse e administracdo de seus bens”.

3.3 DAS CAUSAS GERADORAS DOS CONFLITOS

Sobre a definicdo de conflito, Boulding (1962 apud CACHAPUZ, 2006,
p.107) ensina como sendo “[...] uma situagédo de concorréncia, onde as partes estéo
conscientes da incompatibilidade de futuras posi¢cdes potenciais, e na qual cada uma
delas deseja ocupar uma posigao incompativel com os desejos de outra”.

Acrescentam Pisani, Bisi, Rizzon e Nicoletto (1992, p. 190) ser o conflito:
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[...] o estado psicologico decorrente da situagdo em que a pessoa € motiva,
ao mesmo tempo, para dois comportamentos incompativeis. O conflito
nasce precisamente da necessidade de se fazer uma escolha, uma opcéo.
A satisfacdo de um motivo leva automaticamente ao bloqueio e frustracéo
do outro.

No direito de familia, os conflitos podem nascer de diferentes situacdes e
circunstancias e se manifestam em maiores proporcdes nas relacdes conjugais, que
envolvem e impulsionam as partes a comportamentos errados, oriundos
especialmente dos instintos agredidos e de choques de opinides sem a interferéncia
da razdo, tendo o sistema emocional das partes reciprocamente atingido
(CACHAPUZ, 2006).

Segundo Cachapuz (2006, p. 113):

Méagoas véo aparecendo, ressentimentos que maculam o amor e a
confianga. A atencdo e a consideracdo, necessérias ao alimento do amor,
vao sendo destruidas e o relacionamento vai se fragilizando. O individuo,
entdo, ndo percebe que esta autorizando o outro a dizer-lhe quem &,
machucando-o e magoando-o, através da mensagem negativa enviada.

Cezar-Ferreira (2004, p. 97) aduz que “A maior dificuldade na solucdo das
causas de familia estd em que os conflitos emocionais/relacionais entre os litigantes,
frequentemente, ddo substrato a disputa. Os conflitos emocionais ndo elaborados da
dupla parental tendem a comandar a acao”.

E ainda, a principal vitima, esclarece Cachapuz (2006, p. 114):

[...] é a familia que comeca a se desconstituir, apossando-se dos conflitos e
utilizando-se da fuga ou do rompimento em vez de buscar as solu¢cdes mais
adequadas, sem perceber que a solucdo de uma dificuldade é uma
descoberta, ou melhor, uma vitéria.

Os conflitos entre os entes de uma mesma familia geram perturbacdes
psicolégicas e causam grande sofrimento e consequéncias inimaginaveis,
manifestadas através de alguns sintomas que veremos a segulir.

A depressdo é uma das grandes causas geradoras de conflitos, que
quando uma das partes é acometida de tal doenga ndo conseguem coordenar sua

vida e uma sociedade conjugal. Cachapuz (2006, p. 117) ensina que:

O rompimento da estrutura familiar vem alicercado em modelos sociais,
como o descumprimento de um projeto de vida, o fim dos sonhos, das
esperancas. Geram, eles, uma sensacéo de fracasso onde nenhum dos
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pares assume a responsabilidade, depositando no outro toda a causa pelo
desajuste, levando, na grande maioria dos casos, a rejeicao interpessoal,
desencadeando um quadro de depresséo.

Importante ressaltar que quando detectada a depressao, decorrente da
excessiva carga emocional das partes envolvidas em conflitos familiares, devem ser
encaminhados a profissionais da area, ao tratamento de enfermidades emocionais
(CACHAPUZ, 20086).

Outra consequéncia € a questdo da culpa, que esta relacionada com as
criancas e adolescentes, a saida do pai ou da mae do convivio familiar € sempre
abrupta, fazendo-os sentirem responsaveis pelos desentendimentos e pela
separacdo. Podem ainda, comecar a demonstrar dificuldades no desempenho
escolar, apresentar problemas de saude, disfungbes comportamentais e tantos
outros, com o objetivo ndo consciente de desviar a atencdo dos pais daquele conflito
(CEZAR-FERREIRA, 2004).

Ainda, por muitas vezes, as criancas devem decidir com quem ficar, se
com o pai ou a mae, que podem gerar um conflito de lealdade e dificultam a
adaptacdo da crianca na inovacao e organizacao familiar, na qual ndo é mais uma
familia e sim duas, as quais ela pertence (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Para Wallerstein e Kelly ([s/d] apud CEZAR-FERREIRA, 2004):

Nenhuma transicao de vida é facil e, no caso de separagéo, em especial, é
impositivo que pai e mae autorizem expressamente os filhos a continuar
gostando do outro e ndo se separarem dele, para que a mudanca no padréao
de relacao seja a menos traumatica possivel.

O medo é também um dos grandes desafios para os casais que se
separam, € o medo do novo, do desconhecido, da rejeicdo, da perda, que podem
causar um desconforto psiquico entre as partes envolvidas até se tornar insuportavel
a vida em comum e pode levar o relacionamento a destruicdo (CACHAPUZ, 2006).

Anota Cachapuz (2006, p. 122) que:

O medo provoca diversas reagfes que impedem a percepcéo da realidade,
possibilitando a criagdo imaginativa de situagfes totalmente impossiveis.
Uma atitude de medo também deixa o individuo nervoso e assustado,
paralisando o seu controle mental e emocional, atingido seu fisico,
acelerando-lhe o ritmo cardiaco, elevando-lhe a pressdao do sangue e
reduzindo sua respiracao.
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Necessério ser enfrentado e curado o medo, para trazer um equilibrio no
comportamento interno e nas atitudes externas e discernir a verdade dos fatos
dentro da esfera emocional e relacional (CACHAPUZ, 2006).

Outro problema existente num casal € a auséncia de comunicacao, que
quando rompida sofre um abalo consideravel no casamento que facilmente o levara
a destruicdo. Ao entrar o casal em um conflito, a comunicac¢éo € o primeiro ponto a
ser atingido, eis que o medo de enfrentar os problemas emocionais o diadlogo se
torna fonte de sofrimento (CACHAPUZ, 2006).

Segundo Cachapuz (2006, p. 128), “Observa-se que grande parte das
pessoas nao sao capazes de expressar o que realmente sentem, por medo, timidez,
inseguranca... E se tornam atores de acordo com a peca que a vida
circunstancialmente lhes possa apresentar”.

E necessario que quando os casais sdo acometidos de tais problemas,
trazer o diadlogo de volta na relacéo é a fonte para a resolucdo de suas dificuldades
de relacionamento e se por fim chegarem a concluséo que o divorcio ou separacao é
o melhor caminho a se seguir, saber facilitar no término da relacéo conjugal.

No préoximo capitulo tratar-se-a da mediacdo no contexto do direito de
familia, uma das &areas que demonstram os melhores beneficios da utilidade do
instituto da mediacdo, uma vez que as relacdes parentais devem perdurar no tempo,
bem como seus objetivos, finalidades e principalmente as acbes mediadas e sua

eficacia.
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4 DA MEDIACAO NO DIREITO DE FAMILIA

4.1 DA MEDIACAO FAMILIAR

A pratica da mediacdo tem enfoques diferentes que dependerdo da
natureza dos conflitos e dos recursos de quem intervém como mediador, neste
sentido, nenhuma area de conflito reflete melhor as vantagens e desvantagens da
negociacao de acordo, feita através da mediacao, do que a familiar (SERPA, 1999).

Segundo Rosa (2008, ndo paginado):

Os conflitos familiares sdo caracterizados pela grande carga de emotividade
gque abarca as pessoas envolvidas e também pela necessidade da
manuten¢do do vinculo entre os litigantes, nos casos de relacionamentos
com filhos, mesmo apés a dissolugdo da sociedade conjugal.

Toda carga emotiva decorrente dos conflitos familiares, principalmente
agueles que tratam da dissolucdo da sociedade conjugal, podem provocar nos
componentes de uma familia ndo apenas um sofrimento momentaneo, mas sim
duradouro, vindo a provocar prejuizos emocionais que podem se estender pela toda
vida, sendo de fundamental importancia a preservacdo da integridade psicolégica
dos integrantes da entidade familiar (ROSA, 2008).

Neste sentido desenvolve-se a mediacao familiar, segundo Calmon (2007,
p. 127), “[...] de forma autbnoma e independente do contexto judiciario. Consiste em
uma intervencdo orientada a assistir as familias na reorganizacdo da relacdo
familiar, em seguida ou em prevencao ao divércio ou a separagao”.

Segundo Diniz (2004, p. 314):

Seria um novo caminho, apontado por terceira pessoa (mediador), aceita
pelas partes, para ouvi-las, de maneira que, consensualmente, venham a
prevenir ou a solucionar o conflito familiar e resguardar o bem-estar de
todos os envolvidos, principalmente, o melhor interesse da prole.

E oportuno registrar ainda que:

A mediagdo, onde vem sendo aplicada, tem se revelado no método mais
eficiente e de solugdes mais duradouras em questdes familiares. Suas
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técnicas de intervengdo neutra trouxeram resposta a milhares de perguntas,
principalmente a respeito da continuidade dos relacionamentos, seja
adocao, transmissfes necessarias, divorcio, ou conflito entre pais e filhos
(SERPA, 1999, p. 18).

Sampaio e Braga Neto (2007) aduzem que o bom entendimento da
atividade da mediacao no direito de familia, se da com a intervencédo de um terceiro
independente, imparcial e alheio ao conflito, que proporcionard um momento de
dialogo, em que a cooperacao e o respeito sdo imprescindiveis para que 0s proprios
autores busquem a solucéo e proporcionara a reflexao, o questionamento, com base
em paradigmas distintos, sobretudo tendo como pressuposto o eixo referencial de

gue todos sairdo ganhando com o conflito e sua resolugéo ou transformacao.

4.1.1 Casos que ndo sao mediados

O instituto da mediacdo busca resolver os conflitos de forma pacifica,
através do didlogo entre as partes visando o seu acordo e devem demonstrar
interesse de ver o seu problema solucionado. Porém nao sdo todos os casos que
podem ser mediados e nem todas as pessoas estdo abertas a este tipo de
resolugéo.

Os casos em que ndo é aconselhavel a resolucédo dos conflitos familiares
pelo instituto da mediacdo consistem, em um deles, nos casos de violéncia conjugal,
em que a mulher agredida se torna tdo atemorizada que nao consegue expor suas
opinidbes e desejos no que concerne nos seus interesses individuais, vindo a
necessitar de um advogado negocie por ela (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Também, conforme Cezar-Ferreira (2004, p. 146):

Pessoas que sempre sentem que ndo estdo sendo atendidas em suas
reivindicacdes ou que se enraivecem e perdem o controle emocional
guando ndo sdo atendidas em todos os seus desejos, também ndo podem
ser mediadas. E, ainda, o caso de pessoas que depois de chegar a um
acordo, ndo o confirmam, e querem mudar tudo. Esses casos acabam em
litigio judicial e é preciso que um terceiro — o juiz — decida.

Além dos casos ja citados, had também aquelas pessoas que ndo desejam

se submeter ao instituto da mediacdo, que segundo Cezar-Ferreira (2004, p.146)
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“[...] mesmo que a lei o imponha, a falta de colaboracéo das partes levara a tentativa
a ndo ser bem-sucedida, o que determinara que o conflito de interesses continue a

ser tratado pelas vias tradicionais.”

4.1.2 A interdisciplinaridade

7

A interdisciplinaridade é a inter-relacdo entre as diversas areas do
conhecimento cientifico, considerando suas finalidades e metodologias préprias para
a estruturacdo de um conhecimento comum e exerce um papel de fundamental
importancia por integrar e proporcionar o dialogo dessas diversas areas para
interpretagdo da norma ou da doutrina juridica (MONDARDO; ALVES; SANTOS,
2005).

Implica acreditar na fundamentalidade das interacdes entre os sistemas
vivos, sejam eles humanos, sociais, familiares e juridicos. E a interpenetracdo de
diferentes conhecimentos, a inter-relacao entre eles e a crenca na possibilidade de
construgéo de novas realidades (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Segundo Caetano (2002, p. 112):

Ha uma complexidade de ciéncias que importam ao estudo e pratica da
mediac&o, independentemente de seu modelo ou tipo. E indispensavel a
reunido dos que lidam com a mediagéo, indistintamente, para troca de
idéias, informacdes e suas praticas, de maneira arejada e aberta, para
incorporacdo desse aprendizado em seus trabalhos e evolucdo da
mediacao.

O instituto de mediacdo busca a resolugdo dos conflitos de forma né&o-
adversarial, tendo o mediador como terceiro imparcial, este que auxilia ao longo do
processo de diversas formas, dependendo de seu dever funcional, ou seja, 0s
advogados, terapeutas, psicologos e assistentes sociais atuam
interdisciplinariamente, cada qual atuando em suas areas distintas sempre com um
unico objetivo, resolver os conflitos familiares.

Os advogados como mediadores véem o processo de mediacdo sob

enfoque contratual e legal, e, segundo Cachapuz (2006, p. 63):



46

[...] s@o uteis para trazer as partes seus conhecimentos legais e as relativas
vantagens dos acordos, dentro ou fora dos tribunais, apresentando
jurisprudéncias e possibilidades, sem especulacdo. Pela sua formacéo
juridica, ajudam as partes na construcao de normas que se possam aplicar
ao caso.

Sendo assim, encontram dificuldades para lidar com as questdes
emocionais de seus clientes. Dornelles ([s/d] apud CACHAPUZ, 2006, p. 63) afirma

que:

[...] aplicar a lei é facil, entender de gente é um pouco mais complicado.
Assim, o milénio que se inicia necessita de profissionais capazes de
entender gente, de preocupar-se com o ser do conflito e ndo somente com o
ser do direito. Sabemos que as duas grandes moedas do terceiro milénio
sdo a cooperacdo e a qualificacdo e somente as teremos se tivermos gente
trabalhando com gente, entendendo de gente, vivendo com gente,
comunicando-se com gente e interagindo com gente.

Fala-se do mediador terapeuta e psicélogo, aquele que consegue
identificar os problemas desencadeadores dos conflitos, ajudando a superar 0s
maleficios encontrados e a encontrarem a aceitacdo do desfazimento da relacéo
conjugal e familiar, ou até mesmo retornar a vida como novas propostas
(CACHAPUZ, 2006).

Outro conhecimento que deve ser analisado é a assisténcia social, que,
conforme Cachapuz (2006, p. 64), “[...] visualiza o individuo no ambito de suas
relacbes sociais, considerando que ele deve ser analisado em relagédo ao seu meio
social e o seu desempenho de seu papel da sociedade”.

Orienta os individuos a resolver os conflitos familiares que surgirem para
uma melhor condicdo de vida e o bom funcionamento das relagbes humanas, fator
primordial para o estabelecimento de uma ordem social em equilibrio (CACHAPUZ,
2006).

Neste sentido, os profissionais dedicados ao instituto da mediacdo no
direito de familia véem de areas diversas com formacao superior, que aplicam seus
conhecimentos e aptiddes de maneira interdisciplinar, devendo encaminhar as
partes envolvidas no conflito a uma nova expectativa de vida em equilibrio.

Importante registrar a idéia muito criticada pelos profissionais
interdisciplinares dedicados ao instituto da mediacdo, esposada pela OAB acerca da
figura do terceiro imparcial, que defende a posicdo que somente o advogado possa
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trabalhar como mediador de conflitos, podendo apenas ser assistido e apoiado por
profissionais multidisciplinares (AIDAR, 2009).

4.2 DAS ACOES MEDIADAS

4.2.1 Da separacgéo

O surgimento de uma separacao, especialmente numa familia com filhos,
podera causar uma crise de desequilibrio emocional de seus membros e mudancas
em sua dindmica relacional (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Experiéncias e estudos vém confirmando que as relagcdes familiares,
particularmente entre pais e filhos, sdo fundamentais na estruturacdo familiar. Os
filhos, quanto mais tenra idade, mais dependem dos pais para desenvolver-se
biologica, psiquica e socialmente, de forma adequada (CEZAR-FERREIRA, 2004).

Diante disto, a separacdo ndo pode mais ser considerada apenas uma
questdao de lei, ndo envolve, tdo-somente, uma discussdo quanto a direitos e
deveres, o compromisso da familia, enquanto instituicéo juridica, ndo é tao dificil de
ser desfeito, dificil é restabelecer os prejuizos emocionais (CEZAR-FERREIRA,
2004).

A mediagao surge como forma de tentativa de minimizagdo de todo esse
impacto da separacao. Conforme Cachapuz (2006, p. 103):

Na mediacdo sdo enfocados o0s aspectos emocionais, legais,
individualizando cada situacdo, levando as partes a resgatarem a
comunicagéo, modificando, através de técnicas especificas, adverséarios em
cooperadores, pois os vinculos familiares ndo se rompem e sim, se
transformam.

O enfoque da mediacdo na separacdo ndo busca apenas o acordo, mas
também como deve ser realizada a convivéncia entre os envolvidos, busca
investigar o passado para resolver o presente com o intuito de permitir um futuro
promissor. O vinculo conjugal termina, porém o parental deve permanecer para a
melhor convivéncia entre pais e filhos (CACHAPUZ, 2006).
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Sobre o assunto, Oliveira (1999 apud CACHAPUZ, 2006, p. 103) ensina:

[...] o vinculo marital é passivel de dissolucdo, porém o vinculo parental
deve ser mantido, e especialmente no divorcio aprendido a ser preservado,
pois comumente estendem suas magoas conjugais para a relagédo parental.
Deste modo é infrutifero debater sobre a possibilidade dos separandos que
nunca se entenderam como casal, a partir de uma sentenca, entender-se-ao
Como pais.

Os filhos sdo os maiores prejudicados na ruptura do relacionamento
marital, quando ndo ha o devido acompanhamento na reestruturacéo familiar através
da mediacéo. As disputas entre as partes de guarda, visitas, pensao de alimentos,
irdo focar a culpa um do outro, transferindo-se todo aquele sentimento de rancor e
magoa aos filhos que passam a ser marionetes nas maos dos pais (CACHAPUZ,
2006).

A mediagdo conforme Cachapuz (2006, p. 104), “[...] busca despertar a
responsabilidade dos pais para com os filhos, sem culpa-los, tendo em vista que
estdo totalmente fragilizados pela tensdo em que se encontram, sem perceber os

maleficios que estdo causando”.

4.2.2 Do divorcio

O divércio é uma experiéncia que podera produzir situacdes que podem
se tornar altamente lesivas aos cbnjuges. A sindrome do perde e ganha abala a
estrutura familiar e deixa enraizada que perder significa distancia, morte, corte, um
sentimento dificil de ser compreendido e aceito pelas partes (CACHAPUZ, 2006).
Segundo Cachapuz (2006, p. 105):

O mediador procura orientar os casais a substituirem suas convic¢des
individuais do problema e assumirem uma definicdo que beneficie a ambos,
para poderem voltar ao didlogo, porque no momento da crise acaba a
cumplicidade, impossibilitando todo e qualquer tipo de comunicagéo.

Os casais no meio de uma crise de divorcio, com as emogdes a flor da
pele, ndo estdo aptos a decidirem sobre o futuro dos componentes familiares.

Dirigem-se ao Judiciario, através de uma dolorosa e longa batalha litigiosa, na
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expectativa de ganhar, aumentando cada vez mais os sentimentos destrutivos. A
solucado pelas vias judiciais pde fim a relacdo juridica, porém ndo a causa geradora
(CACHAPUZ, 2006).

A medicdo trabalha as bases da convivéncia familiar para o futuro
relacionamento e prepara o campo para possiveis reajustes de acordo em face de
novas circunstancias. A habilidade de comunicacdo na area do sentimento e
pensamento é aprimorada nas técnicas de mediacdo, que transforma e canaliza as
idéias e os dialogos, que ira produzir resultados produtivos (SERPA, 1999).

Conforme Cachapuz (2006, p. 105), “Os conflitos de familia melhor se
adaptam a mediacdo, pois ela ataca as questdes emocionais provocando mudancas
paradigmaticas, devendo ser entendidas uma ‘cultura de humanizagao de vinculos’ e
equilibrio social”.

Cachapuz (2006, p. 106) indica ainda que:

Tendo em vista a ocorréncia inegavel do divércio na sociedade atual, urge a
necessidade de novos métodos de intervencdo e prevencdo, ndo que se
contraponham ao Judiciario, mas auxiliando-o na solugdo dos conflitos. A
mediacdo € um complemento ideal a Justica com menor 6nus financeiro e
emocional.

O instituto da mediacdo quando utilizado nos casos de divorcio, € um
infalivel auxiliar na busca preventiva na resolucdo ndo adversarial de conflitos e
procura enfatizar principalmente o dialogo entre os envolvidos e que as relacbes

familiares sdo fundamentais no desenvolvimento saudavel entre pais, maes e filhos.

4.2.3 Dimensao legal da separacéo e divorcio

4.2.3.1 Guarda

A formagdo de uma crianga se inicia desde a sua concepcdo, com a
interacdo entre os pais, possibilitando a formacédo de uma personalidade sadia e a
construgéo de um ser humano equilibrado (CACHAPUZ, 2006).
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Porém, est4 realidade ndo esta sempre presente no ambiente familiar e o
que se pode constatar € que 0s numeros crescentes de separagfes e divorcios
litigiosos trazem conseqUéncias inimaginaveis nas pessoas dos filhos e conforme
Cachapuz (2006, p. 140):

[...] os filhos séo os maiores vitimas do conflito dos seus pais, que, de uma
hora pra outra, os impedem de pisar solidamente em uma estrutura familiar
edificada no pai e na mée, onde ambos sdo amados por eles, sendo
induzidos a extirparem de sua bagagem emocional, 0 amor e o afeto que
tem enraizado, devendo considerar ora um, ora outro como seu adversario,
perdendo a seguranca, passando a conviver com dividas sobre o que esta
certo. E mais tarde, trazendo para a sociedade na qual convivem,
personalidades desajustadas, pela falta do amor primario que se adquire na
familia, pouco contribuirdo para o seu crescimento. Serdo profissionais
alimentados somente pela ciéncia e tecnologia, pessoas frias, sem
condi¢cdes emocionais de bem gerir 0s seus problemas e os do grupo social.

Com a separagédo ou o divorcio advém a responsabilidade da guarda dos
filhos menores, e quem ficard com a guarda das criancas, o pai ou a mae? No
sistema legal se apressa em responder a esta pergunta determinando-se a
“propriedade” dos filhos a um cdnjuge ou a outro, pondera-se qual é o melhor pai ou
mae para aquela crian¢ca (SERPA, 1999).

Na mediagéo, a principal pergunta a ser feita conforme os ensinamentos
de Serpa (1999, p. 58):

[...] Quais sdo as necessidades da crianca? e a consequente: Qual € a
melhor maneira de atender a essas necessidades ? A pergunta que 0s
mediadores fazem para resolver a questdo da guarda dos filhos é: Que
futuros planos de paternidade podem vocés entabularem de forma a
continuar o trabalho de educacdo e amor com seus filhos ? A pergunta
orientada para o futuro relacionamento demanda a colaboracéo dos pais e a
criacdo conjunta de planos de acdo. Nada podera ser feito em relacdo ao
passado e o planejamento é algo que se encontra totalmente no poder dos
cbnjuges de decidirem.

Além disso, segundo Cachapuz (2006, p. 142):

Os pais serdo encaminhados para a construcdo de novas formas de
convivéncia com os filhos, separados ou retomando a relacéo,
conscientizando-se do papel de cada um, com o intuito de formarem um
relacionamento respeitoso, alcancando alto indice de possibilidade de dar
certo, porque a solucao partiu das partes envolvidas e nao foi decidida por
nenhum estranho.
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A mediacao procura analisar os conflitos existentes da guarda através do
dialogo e a orientacdo do relacionamento dos componentes da familia para o futuro
com o objetivo de entender o comportamento e o lugar que ocupa cada integrante, a

fim de encontrar a origem do sofrimento e apos a sua solu¢do (CACHAPUZ, 2006).

4.2.3.2 Alimentos

Para garantir o adimplemento da obrigacdo alimentar ndo h& apenas o
meio judicial para reclama-los, ha também o instituto da mediacdo, marcado pela
intervencdo de um terceiro imparcial, cuja questdo basica a ser atendida € que o
dever de criacdo e educacao sao partilhados igualitariamente em relacao aos filhos
menores (SERPA, 1999).

N&o ha no Brasil parametros a serem determinados acerca do valor da
pensdo alimenticia dos filhos, devendo esta ser constituida com base no bindmio
necessidade e possibilidade. Deve-se considerar a idade dos filhos, padrao de vida,
escolaridade, moradia etc (HAYNES; MARODIN, 1996).

Neste caso, a pergunta que os mediadores tém a fazer, conforme Serpa
(1999, p. 60) é:

Que quantia e que disponibilidade cada um de vocés precisar prover
mensalmente para atender as necessidades basicas com a manutencgéo e
cuidado com o seu filho? E preciso enfatizar que esse custo pode ser
demonstrado por uma soma de dinheiro mas o seu calculo é feito como
base em cada item das necessidades da crianga. Advém néo s de dinheiro
mas de trabalho.

Muito embora o processo de mediacdo até o momento ndo seja tédo
diferente que o judicial, é necessério enfatizar que o orcamento delineado pelas
partes (conjuges, companheiros) passa pela avaliacdo, discussdo e aprovacdo um
do outro no processo de mediacdo, sendo que no sistema adversarial o calculo é
percentualmente frio (SERPA, 1999).

Conforme Serpa (1999, p. 60):

De qualquer maneira, ha mediacdo existe o compromisso das partes em
assegurar a responsabilidade de despesas e rendimentos porque a questéo
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€ encarada minuciosa e informalmente, com ampla possibilidade e
oportunidade para que os cdnjuges discutam qualquer dificuldade ou fator
consideravel para a sua tomada de decisao.

Na mediacéo nada fica sem revelacao, tudo é avaliado para determinar os
valores da pensdao alimenticia, considera-se a vida econémica do casal, rendimento
familiar, pagamento de alugueis, financiamentos etc. Somente os envolvidos tém a
condicdo de trabalhar essas questdes e estipular com justica os valores de
responsabilidade de cada um (SERPA, 1999).

Segundo Haynes e Marodin (1996) além dos alimentos aos filhos deve-se
ajustar também a forma de pagamento, ou seja, se mediante desconto em folha,
pagamento direto, depdsito bancério, etc.

O processo de mediacdo facilita na incumbéncia familiar através da
importancia de qualquer estimulo que esteja na seara e na consonancia dos
interesses das partes (SERPA, 1999).

Sobre a pensdo ao ex-cOnjuge, muito casamentos terminam com a
dependéncia financeira no relacionamento marital, em que o sistema judicial se
restringe apenas, a saber, quanto de pensdo um codnjuge pagara ao outro, sem
adentrar na reestruturagao familiar (SERPA, 1999).

Segundo Serpa (1999, p. 63):

[...] @ mediacdo tem por meta enfocar os conflitos entre os conjuges fazendo
com que possam produzir consequiéncias positivas. Nesse particular, de
forma resolutiva e também educativa. A dependéncia feminina durante o
casamento nao tem de ser qualificada de justa ou injusta. O que devera
prevalecer no julgamento do problema é a autbnoma vontade dos
participantes capaz de propiciar e qualidade do relacionamento.
Principalmente quando existem filhos no casamento dissolvido, o
relacionamento futuro demanda cuidados de ambas as partes para que a
comunicacao entre 0s pais possa propiciar melhor a criacdo e educacao.

Neste caso, a pergunta que os mediadores tém a fazer, conforme Serpa
(1999, p. 62) é:

Vocés concordam que exista dependéncia financeira de um codnjuge?
Mesmo que a resposta seja Obvia € aconselhavel que fique expresso esse
reconhecimento como forma de estabelecer um compromisso com relacdo a
solucdo do problema. A pergunta subseqiiente entdo seria: Qual seria a
participacdo de cada cOnjuge no sentido de promover independéncia para o
cbnjuge dependente?
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O que ira vigorar sdo o entendimento e o acordo entre as partes sO
possivel através da mediacdo, sendo que um fornecerd o suporte financeiro e o
outro devera se comprometer a criar meios de viabilizar sua independéncia
financeira. Esses fatores sdo os alicerces na mediacdo quando os cOnjuges
estabelecem o tempo de duracdo do pagamento da pensdo alimenticia, sendo que
cada um tem a responsabilidade e estdo juntos na busca da solugdo para o
problema (SERPA, 1999).

4.2.3.3 Partilha de bens

Em todo divorcio ou separacdo ha alguma espécie de bens que precisam
ser divididos. No Brasil, segundo Serpa (1999), a divisdo seré feita de acordo com
critério de culpa, quando o processo for litigioso, ou segundo o regime de bens
adotado no casamento.

Critérios estes norteadores para a partilha de bens, porém na préatica a
divisdo € muita mais emocional e complexa do que a simplicidade de uma lei.
Consideram-se os fatores da preservacao do status quo dos filhos e os interesses
da cada cbnjuge, preferéncias estas muitas vezes ndo alcancadas em uma sentenca
judicial (SERPA, 1999).

Nasce neste sentido, a mediacdo como forma de atender o que melhor
define e atenda as preferéncias e necessidades no futuro para cada conjuge,
sempre através do dialogo (SERPA, 1999).

Haynes e Marodin (1996, p. 80) anotam:

O mediador precisa entender o que prevé a lei, porém néo ser limitado por
ela. Se fossemos limitados pela lei, a mediacdo se tornaria um processo
gue imporia aos clientes 0 mesmo resultado que um tribunal. No entanto, a
mediacdo € um processo de poder que da aos clientes o direito e a
habilidade para determinar o que consideram justo para sua familia.

O papel do mediador €&, conforme Haynes e Marodin (1996, p. 80), “[...]
administrar as negociacdes, organizando as discussdes das questdes que surgem
envolvendo a divisdo dos bens do casal’. Para isso € necessario que sigam quatro

etapas desenvolvidas por Stephen Erickson e hoje muito utilizadas pelos
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mediadores, que sdo: “[...] identificacdo dos bens, analise dos bens, avaliacido dos
bens e divisdo dos bens” (HAYNES; MARODIN, 1996, p. 80).
E ainda, conforme os ensinamentos de Serpa (1999, p. 65) é necessario

gue facam também as seguintes perguntas:

1. Quais os bens que serdo divididos? 2. O que é preciso saber para se
proceder a uma inteligente e justa divisdo da propriedade? 3. Qual é o valor
dos bens? 4. Que padrbes de justica devem ser aplicados no processo de
partilha de bens? 5. Depois de respondidas as perguntas anteriores: Que
bens cada conjuge deve manter para si individualmente?

Cumpre salientar que na identificacdo e na andlise dos bens, o mediador
solicita todo tipo de documento acerca de registros, saldos bancérios, investimentos,
contracheques de salarios, imposto de renda, entre outros, ndo apenas para a sua
comprovacdo mas também para auxiliar no processo de mediacao (SERPA, 1999).

Na avaliacdo dos bens a serem divididos, o processo de mediacao
procura seguir informacgdes oficiais ou periciais, que muitas vezes no processo
judicial litigioso os conjuges depreciam e escondem informacdes de acordo com
seus interesses (SERPA, 1999).

Sobre o assunto, Serpa (1999, p. 66) destaca que:

Ao invés de peritos judiciais existe nha mediacdo peritos escolhidos pelos
diretamente interessados que ndo raro sdo questionados na presenca do
mediador. O julgamento da veracidade ou correcao é feita, antes de tudo,
pelos cdnjuges, que buscam as informagdes com o intuito Unico de propiciar
e facilitar a diviséo e ndo de tirar maior vantagem da avaliacéo.

Apoés toda a andlise e avaliacdo dos bens para a partilha, é necessério
seguir para um ultimo questionamento, qual seja, a equidade. Pergunta-se: como
irdo saber se foram equitativos com vocés proprios e com 0 outro no momento de
dividir os bens? (HAYNES; MARODIN, 1996).

Sob este enfoque, aduzem Haynes e Marodin (1996, p. 97) que “Esta €
uma pergunta surpreendente para a maioria das pessoas, que nao tem pensado
sobre a equidade por muitos anos. Provavelmente a Ultima vez que discutiram isso
foi durante as aulas de filosofia no colégio”.

E ainda, segundo Haynes e Marodin (1996, p. 97):
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Os casais se debatem com a idéia do que é equitativo para eles. A maioria
das pessoas se perfila e defende a divisdo de patrimdnio mais equitativa e
justa possivel. Concordam que o casamento foi uma sociedade e que a
separacao e/ou divorcio também deve ser.

O processo de mediacdo segundo Serpa (1999, p. 66) “[...] € bem mais
diligente na medida em que mantém os informantes na mesma sala e ndo depende
de provas ou depoimentos” e ainda ha grande participagdo de ambos os cénjuges
na feitura do acordo em relacao a partilha de bens.

Lecionam Haynes e Marodin (1996, p. 81) que “O mediador usa 0 mesmo
ciclo de reunir, verificar, expor e dividir os dados: definir o problema, desenvolver e
criar opgbes, barganhar na maneira usual como ocorre em todos 0s estagios de
mediacao”.

A divisdo de bens, nos ensinamentos de Haynes e Marodin (1996, p. 98),
“[...] € um processo que envolve senso e decéncia comum. A mediadora além de
gerenciar as negociacdes, cria um clima de responsabilidade prépria e conjunta, o

que facilita a obtenc&o de acordos mais justos”.

4.3 DOS BENEFICIOS DA MEDIACAO NO DIREITO DE FAMILIA

A mediacdo é um meio alternativo de resolucdo de controvérsias e
conforme Caetano (2002, p. 104):

[...] estédo sendo implementados, ou mesmo criados, para esvaziar e ajudar
a resolver a crise do Poder Judiciério, terrivelmente assoberbado pelo
ndmero de agbes judiciais. S&o meios e modos distintos do Poder
Judiciario. S0 também anteriores a criacdo deste. Aceitam, td0-s0, que o
uso massivo dos meios adequados de solucdo de conflitos, por
consequéncia, pode ‘esvaziar o Poder Judiciario e, assim, colaborar na
solucéo da crise existente.

E no instituto da mediacdo que sdo demonstrados os principios basilares
da Constituicdo Federal de 1988, como a cidadania, a democracia e a garantia dos
direitos humanos, que possibilita a resolucdo de conflitos ndo apenas na esfera

judicial como também no aspecto emocional (CACHAPUZ, 2006).



56

Segundo Cachapuz (2006, p. 136), “As vantagens da mediagdo sao
bastante relevantes no que diz respeito a tentativa de resgate do ser humano em
seu sentido integral, tal como emocional e patrimonial”.

E é na soberania da vontade que se registra uma das principais
vantagens da mediacao, eis que estando as partes abertas a buscar em consenso o
fim de seus conflitos, pode-se vislumbrar em nivel emocional e racional uma postura
de despertar uma nova visdo da situacdo (CACHAPUZ, 2006).

Dias e Groeninga (2001, p. 62) afirmam que:

As pessoas, por meio da mediacdo, tém a oportunidade de distinguir o lado
emocional e o lado econdmico da situacdo. A media¢éo serve para diminuir
0 descompasso entre o nivel juridico da distribuicdo de direitos e deveres, o0
nivel sociopsicoldgico dos papéis e funcbes, bem como o desequilibrio
econdmico e psicolégico dos afetos. Contribuindo para a conscientizacéo do
par, resta facilitada a execucao dos acertos feitos, diminuindo a distancia
entre a sentenca e o0 que € negociado entre as partes.

Anota Serpa (1998, p. 69) que “A mediacdo é baseada na crenca de que
as pessoas podem reter o poder das grandes decisdes concernentes a sua vida”.
Para mediar um conflito, € necesséario entabular as partes numa negociacgao direta,
em que se trabalham as necessidades minuciosamente e com a analise de todos os
enfoques, inclusive o emocional (SERPA, 1999).

Leciona Serpa (1999, p. 70) sobre os prés do sistema mediador:

Todas as partes podem ficar satisfeitas com a justica oferecida pelo acordo
onde feitura adveio de sua criagdo. O casal aprende a trabalhar para
beneficios mutuos onde trocas honestas de informacdes séo feitas. Auto
estima crescente é desenvolvida como resultado de sua habilidade em
tornar para si a responsabilidade da resolugdo de seus proprios conflitos.
Proporciona menor possibilidade de futuros conflitos em funcdo do grande
compromisso das partes no acordo e o0 conhecimento de quem tém
condicao de cooperar. Existem menos gastos com honorarios advocaticios,
custos processuais, etc. As criangas tém maior probabilidade de ultrapassar
a fase do divércio dos pais sem traumas. O controle do processo permite a
estimativa de tempo pelas partes.

Para Calmon (2007, p. 121):

A mediagdo tem como vantagens principais o fato de ser rapida,
confidencial, econdmica, justa e produtiva. O tempo normalmente gasto em
um procedimento de mediacdo é muito reduzido, sobretudo se comparado
ao tempo do processo judicial. Grande parte dos casos sao resolvidos em
uma sé audiéncia, que pode demorar uma ou duas horas. Todavia, pode
requerer sessdes adicionais, sobretudo para que os envolvidos sejam
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ouvidos em separado pelo mediador e para que possam consultar parentes,
amigos, ou soOcios sobre eventual proposta de discussao.

A confidencialidade no processo de mediagdo é uma caracteristica muito
relevante, constituindo-se no maior dever do mediador. Esclarece Cachapuz (2006,
p. 38) que:

Os envolvidos em um processo de mediacdo, tanto as partes, como o
mediador, assistentes e advogados ficam proibidos de divulgar qualquer
ocorréncia advinda no desenlace do conflito, inclusive, os seus testemunhos
sdo proibidos em qualquer juizo.

E ainda, conforme Calmon (2007, p. 121):

O custo da mediacdo € em muito inferior ao custo do processo judicial. Além
de dispensar advogados (mas ndo se proibe que os envolvidos sejam
assistidos), o servico do mediador dispensa maiores estruturas, bastando-
Ihe uma sala e uma secretaria. Diz-se que a media¢do € justa porque a
solucdo do conflito € autocompositiva, 0 que proporciona maior alcance da
almejada pacificagéo social.

Anota Caetano (2002, p. 104) que:

O aspecto maior dos meios alternativos de solucdo de conflitos é que eles
sdo, por natureza, &geis, informais, céleres, sigilosos, econdmicos e
eficazes. Deles, até pela experiéncia, é constatado que: sdo facilmente
provocados e, por isso, sdo Ageis; célere porque rapidamente atingem a
solucdo do conflito; sigilosos porque as manifestacdes das partes e sua
solucdo sdo confidenciais; econémicos porque tém baixo custo; eficazes

pela certeza da satisfagéo do conflito.

A seguir serdo ressaltados os resultados satisfatorios da mediacéo, pelo
Servico de Mediacao Familiar no Férum da Capital, realizada pela coordenadora do
setor, referentes ao ano de 2006, que comprovam estatisticamente os beneficios da
mediacao (SPOSITO, 2007).

Segundo Sposito (2007, p. 60):

[...] no ano de 2006 um mil duzentos e setenta e duas (1.272) pessoas
procuraram o Setor de Triagem do Servi¢co e Mediacdo do Férum da Capital
para buscar auxilio para a resolugcao de seus conflitos. Desse total, 72%
tiveram seus conflitos resolvidos por meio da mediag&o familiar. No entanto,
em 27% dos casos ndo foi indicada a mediacdo pelos mais variados
motivos.
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Motivos estes que dizem respeito aos casos que ndo podem ser
mediados e que ja foram objeto do presente estudo.

Salienta-se que dos 72% dos casos encaminhados a mediacao, 42% dos
procedimentos iniciados foram abandonados pelas partes, 7,33% houve a
reconciliagédo das partes, 16% foram encaminhados para agdes litigiosas, 29% foram
realizados acordos informais, 31,01% casos encaminhados para homologacao e
0,12% tiveram outros encaminhamentos (SPOSITO, 2007).

Ainda, explica Sposito (2007, p. 61) que:

Apesar de a mediacdo familiar proporcionar aos casais uma nova chance de
conversarem a expor suas opinides, nota-se que muitos ndo chegam a um
acordo satisfatorio, sendo obrigados a partir para a via judicial, em regra
mais dolorosa para todos os envolvidos.

Sobre o assunto, Cezar-Ferreira (2004, p. 142) aduz que:

A mediagéo, no campo judicial da familia, ndo deve ser vista como panacéia
dos tempos modernos nem como solucdo para todos os problemas da area
da familia, mas como uma pratica promissora, como mais um meio de a
rede social promover apoio aos membros da familia em crise.

A mediacdo é um processo breve, que foca o conflito do presente para o
futuro, considera o dialogo entre as partes a principal forma para a tomada das
decisdes, analisa os estados emocionais do envolvidos como a culpa, medo, raiva,
choque, negacgédo, permuta e depressao e visa sobretudo a mudanca das relacdes,
para que se perpetuem no tempo (CEZAR-FERREIRA, 2004).
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5 CONCLUSAO

Conforme foi tratado no presente estudo, 0s meios alternativos de
resolugdo de conflitos no Brasil estdo em constante crescimento, principalmente
quando o Poder Judiciario esta congestionado de tantas demandas e a falta de
celeridade na resolucéo dos litigios causa um grande empecilho a sua solucédo na
Justica do Estado.

Sob este aspecto, os exemplos mais conhecidos desses métodos
alternativos sao a conciliacéo, a arbitragem e a mediagc&do, que possuem em comum
uma caracteristica principal, a presenca de um terceiro imparcial que auxiliam e
proporcionam as partes uma solucao diferenciada da esfera judicial.

Entretanto dentre as caracteristicas especificas de cada instituto citado e
conforme estudado, a mediag&o se mostra como a alternativa que melhor demonstra
0s beneficios do seu proveito no tema proposto, qual seja o direito de familia, uma
vez que as relacdes parentais devem perdurar no tempo, peculiaridade esta indicada
para a utilidade do instituto da mediagéo.

Muito embora j& muito utilizada como meio alternativo de resolucdo de
controvérsias, a mediacdo ndo possui ainda lei especifica que a regulamente,
somente o Projeto de Lei n. 94/2002, que hoje se encontra no plenario da camara
para aprovacdo e para que haja a concretizacdo deste projeto necessario se faz
apresentar os beneficios e os resultados deste instituto no acesso a Justica.

E no direito de familia que é possivel demonstrar como a mediacio
pode auxiliar os casais ou as familias a resolver de forma mais célere e eficaz seus
conflitos na separacéo, no divércio, na guarda, nos alimentos e por fim na partilha de
bens.

Quanto a celeridade nas ac¢fes citadas, procurou-se comparar o instituto
da mediacdo com o sistema judicial, este muito burocratico e cheio de quesitos que
devem ser seguidos, além de as partes ao procurar este sistema estdo com suas
emocdes a flor da pele, com um sentimento de vinganca e transformam uma simples
separacao ou divorcio em um duelo entre egos, que podem durar anos.

No instituto da mediacéo, diferentemente, € através do didlogo entre as
partes, coordenado pela figura do mediador, que as emoc¢Oes séo contidas e

avaliadas, o tempo gasto normalmente numa sessao de mediacao € muito reduzido,
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geralmente podem durar uma ou duas horas e ainda as partes possuem a faculdade
de requerer sessdes adicionais.

Sobre ser o instituto da mediacdo mais eficaz que o sistema judicial,
certo é dizer e constatar através de todo estudo apresentado que a afirmativa é
verdadeira. No sistema judicial, é através da imposicdo da sentenca que as partes
tem seus litigios resolvidos, que, por muitas vezes ndo compreendem todas as
necessidades dos envolvidos.

Ainda, para comprovar o alegado, ressalta-se a pesquisa realizada no
Forum da Capital de Florianépolis, no Setor de Triagem do Servico de Media¢édo no
ano de 2006, que dos casos encaminhados a mediagédo, 42% dos procedimentos
iniciados foram abandonados pelas partes, 7,33% houve a reconciliacdo das partes,
16% foram encaminhados para acfes litigiosas, 29% foram realizados acordos
informais, 31,01% casos encaminhados para homologagéao e 0,12% tiveram outros
encaminhamentos.

Vale ressaltar, que por ndo compreender a sentenca todas as
necessidades das partes, os envolvidos nos litigios familiares por muitas vezes se
deparam com futuros atritos dentro e fora dos tribunais, reavendo por muitas vezes o
que foi imposto e constantemente estas obrigacfes ndo sao acatadas por boa-fé por
nao serem voluntariamente acordadas.

E no uso da mediacdo que se demonstra o que é de mais eficaz nos
casos que envolvem familias, uma vez que, sdo imprescindiveis que as partes
envolvidas nos conflitos sejam os principais autores na busca da solugéo de suas
desavencgas.

Demonstra-se que como a criagdo do acordo adveio das partes
envolvidas através de muita conversa, as necessidades de cada parte séo
satisfeitas, proporcionando a menor possibilidade de possiveis conflitos futuros em
funcdo do comprometimento advindo do acordo estabelecido.

Sendo assim, diante de tudo que foi exposto, pode-se afirmar que o
instituto da mediacao é perfeitamente mais eficaz e duradouro se comparado com o
sistema judicial nos casos familiares, e ainda € um método de resolucdo de conflitos
compativel para a solucédo dos notérios problemas do Poder Judiciario. E o que deve
ficar claro, € que apesar do instituto da mediagdo ndo possuir lei especifica que o
regulamente, € necessario que a populacéo brasileira tenha a opcdo de resguardar

seus direitos além do sistema judiciario.
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Espera-se que o presente estudo, possa auxiliar os operadores do direito
em pesquisas futuras e a identificacdo da importancia da mediacdo como forma

alternativa de resolucéo de conflitos no Direito de Familia.
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ANEXO A - Projeto de Lei da Camara n. 94, de 2002

Institucionaliza e disciplina a mediacdo, como método de prevencéo e

solucéo consensual de conflitos na esfera civil, e da outras providéncias.

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei institui e disciplina a mediacdo paraprocessual nos
conflitos de natureza civil.

Art. 2° Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta,
orienta e estimula, sem apresentar solucfes, com o propésito de Ihes permitir a
prevencao ou solucdo de conflitos de modo consensual.

Art. 3° A mediacdo paraprocessual sera prévia ou incidental, em relacéo
ao momento de sua instauracao, e judicial ou extrajudicial, conforme a qualidade dos
mediadores.

Art. 4° E licita a mediagdo em toda matéria que admita conciliaco,
reconciliacdo, transacdo ou acordo de outra ordem.

Art. 5° A mediacao podera versar sobre todo o conflito ou parte dele.

Art. 6° A mediacao serd sigilosa, salvo estipulagdo expressa em contrario
pelas partes, observando-se, em qualquer hipétese, o disposto nos arts. 13 e 14.

Art. 7° O acordo resultante da mediacdo se denominara termo de
mediacao e devera ser subscrito pelo mediador, judicial ou extrajudicial, pelas partes
e advogados, constituindo-se titulo executivo extrajudicial.

Paragrafo Unico. A mediacao prévia, desde que requerida, sera reduzida
a termo e homologada por sentenca, independentemente de processo.

Art. 8° A pedido de qualquer um dos interessados, o termo de mediagéo
obtido na mediacéo prévia ou incidental, podera ser homologado pelo juiz, caso em
que tera eficacia de titulo executivo judicial.
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CAPITULO Il
DOS MEDIADORES

Art. 9° Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e
com formacao técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito, nos
termos desta Lei.

Art. 10° Os mediadores serao judiciais ou extrajudiciais.

Art. 11. Sdo mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés
anos de efetivo exercicio de atividades juridicas, capacitados, selecionados e
inscritos no Registro de Mediadores, na forma desta Lei.

Art. 12. S&o mediadores extrajudiciais aqueles independentes,
selecionados e inscritos no respectivo Registro de Mediadores, na forma desta Lei.

Art. 13. Na mediacdo paraprocessual, os mediadores judiciais ou
extrajudiciais e os co-mediadores sao considerados auxiliares da justica, e, quando
no exercicio de suas funcdes, e em razéo delas, sdo equiparados aos funcionarios
publicos, para os efeitos da lei penal.

Art. 14. No desempenho de suas func¢des, o mediador devera proceder
com imparcialidade, independéncia, aptidao, diligéncia e confidencialidade, salvo, no
altimo caso, por expressa convenc¢ao das partes.

Art. 15. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, aos
Tribunais de Justica dos Estados e as pessoas juridicas especializadas em
mediacdo, nos termos de seu estatuto social, desde que, no ultimo caso,
devidamente autorizadas pelo Tribunal de Justica do Estado em que estejam
localizadas, a formacdo e selecdo de mediadores, para o que serdo implantados
cursos apropriados, fixando-se os critérios de aprovacdo, com a publicacdo do
regulamento respectivo.

Art. 16. E licita a co-mediacdo quando, pela natureza ou pela
complexidade do conflito, for recomendavel a atuacdo conjunta do mediador com
outro profissional especializado na area do conhecimento subjacente ao litigio.

8 1° A co-mediacdo sera obrigatoria nas controvérsias submetidas a
mediagdo que versem sobre o estado da pessoa e Direito de Familia, devendo dela
necessariamente participar psiquiatra, psicélogo ou assistente social.

8§ 2° A co-mediacgdo, quando nao for obrigatoria, podera ser requerida por

qualquer dos interessados ou pelo mediador.
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CAPITULO Il
DO REGISTRO DE MEDIADORES E DA FISCALIZACAO E CONTROLE
DA ATIVIDADE DE MEDIACAO

Art. 17. O Tribunal de Justica local manterd Registro de Mediadores,
contendo relagdo atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou
incidentalmente no ambito do Estado.

8 1° Os Tribunais de Justica expedirdo normas regulamentando o
processo de inscricdo no Registro de Mediadores.

8 2° A inscricdo no Registro de Mediadores seré requerida ao Tribunal de
Justica local, na forma das normas expedidas para este fim, pelos que tiverem
cumprido satisfatoriamente os requisitos do art. 15 desta Lei.

8§ 3° Do registro de mediadores constardo todos os dados relevantes
referentes a atuacdo do mediador, segundo os critérios fixados pelo Tribunal de
Justica local.

8§ 4° Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior serdo classificados
sistematicamente pelo Tribunal de Justica, que os publicard anualmente para fins
estatisticos.

Art. 18. Na mediacdo extrajudicial, a fiscalizacdo das atividades dos
mediadores e co-mediadores competira sempre ao Tribunal de Justica do Estado, na
forma das normas especificas expedidas para este fim.

Art. 19. Na mediagao judicial, a fiscalizagdo e controle da atuagédo do
mediador serd feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de suas
seccionais; a atuacao do co-mediador sera fiscalizada e controlada pelo Tribunal de
Justica.

Art. 20. Se a mediagéo for incidental, a fiscalizacdo também cabera ao
juiz da causa, que, verificando a atuacédo inadequada do mediador ou do co-
mediador, podera afasta-lo de suas atividades relacionadas ao processo, e, em caso
de urgéncia, tomar depoimentos e colher provas, dando noticia, conforme o caso, a
Ordem dos Advogados do Brasil ou ao Tribunal de Justica, para as medidas
cabiveis.

Art. 21. Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores os impedimentos

previstos nos artigos 134 e 135 do Cédigo de Processo Civil.
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8 1° No caso de impedimento, o mediador devolverd os autos ao
distribuidor, que designara novo mediador; se a causa de impedimento for apurada
guando ja iniciado o procedimento de mediacdo, o mediador interrompera sua
atividade, lavrando termo com o relatorio do ocorrido e solicitara designacéao de novo
mediador ou co-mediador.

8§ 2° O referido relatorio contera:

a) nomes e dados pessoais das partes envolvidas;

b) indicac&o da causa de impedimento ou suspeicao;

Cc) razdes e provas existentes pertinentes do impedimento ou suspeicéao.

Art. 22. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da funcéo, o
mediador informard o fato ao Tribunal de Justica, para que, durante o periodo em
gue subsistir a impossibilidade, ndo lhe sejam feitas novas distribuicdes.

Art. 23. O mediador fica absolutamente impedido de prestar servigcos
profissionais a qualquer das partes, em matéria correlata a mediacdo; o
impedimento terd o prazo de dois anos, contados do término da mediacdo, quando
se tratar de outras matérias.

Art. 24. Considera-se conduta inadequada do mediador ou do co-
mediador a sugestdo ou recomendacdo acerca do mérito ou quanto aos termos da
resolucdo do conflito, assessoramento, inclusive legal, ou aconselhamento, bem
como qualquer forma explicita ou implicita de coercado para a obtencao de acordo.

Art. 25. Seréa excluido do Registro de Mediadores aquele que:

| — assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de
justificacao;

I — agir com dolo ou culpa na conducdo da mediacdo sob sua
responsabilidade;

[Il — violar os principios de confidencialidade e imparcialidade;

IV — funcionar em procedimento de mediacdo mesmo sendo impedido ou
sob suspeicao;

V — sofrer, em procedimento administrativo realizado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, pena de exclusdo do Registro de Mediadores;

VI — for condenado, em sentenca criminal transitada em julgado.

§ 1° Os Tribunais de Justica dos Estados, em cooperagao, consolidarao

mensalmente relacdo nacional dos excluidos do Registro de Mediadores.
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§ 2° Salvo no caso do inciso |, aquele que for excluido do Registro de
Mediadores ndo podera, em hip6tese alguma, solicitar nova inscricdo em qualquer
parte do territério nacional ou atuar como co-mediador.

Art. 26. O processo administrativo para averiguacdo de conduta
inadequada do mediador poderé ser iniciado de oficio ou mediante representacao e
obedecera ao procedimento estabelecido pelo Tribunal de Justica local.

Art. 27. O processo administrativo conduzido pela Ordem dos Advogados
do Brasil obedecera ao procedimento previsto no Titulo 11l da Lei n® 8.906, de 1994,
podendo ser aplicada desde a pena de adverténcia até a exclusdo do Registro de
Mediadores.

Paragrafo Gnico. O processo administrativo a que se refere o caput sera
concluido em, no maximo, noventa dias, e suas conclusdes enviadas ao Tribunal de
Justica para anotacdo no registro do mediador ou seu cancelamento, conforme o
caso.

Art. 28. O co-mediador afastado de suas atividades nos termos do art. 19,
desde que sua conduta inadequada seja comprovada em regular procedimento

administrativo, fica impedido de atuar em novas mediac¢des pelo prazo de dois anos.

CAPITULO IV
DA MEDIACAO PREVIA

Art. 29. A mediacao prévia pode ser judicial ou extrajudicial.

Paragrafo Unico. O requerimento de mediacdo prévia interrompe a
prescricao e devera ser concluido no prazo maximo de 90 dias.

Art. 30. O interessado podera optar pela mediacdo prévia judicial. Neste
caso, o requerimento adotara formulario padronizado, subscrito por ele ou por seu
advogado, sendo, neste caso, indispensavel a juntada do instrumento de mandato.

§ 1° Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-4& encaminhado
imediatamente.

§ 2° Recebido o requerimento, o mediador designara dia, hora e local
onde realizara a sessdo de media¢do, dando ciéncia aos interessados por qualquer

meio eficaz e idébneo de comunicacao.
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8 3° A cientificag@o ao requerido contera a recomendac¢do de que devera
comparecer a sessdo acompanhado de advogado, quando a presenca deste for
indispensavel. Neste caso, ndo tendo o requerido constituido advogado, o mediador
solicitara a Defensoria Publica ou, na falta desta, a Ordem dos Advogados do Brasil
a designacdo de advogado dativo. Na impossibilidade de pronto atendimento a
solicitagdo, o mediador imediatamente remarcard a sessdo, deixando o0s
interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade dos advogados.

8 4° Os interessados, de comum acordo, poderdo escolher outro
mediador, judicial ou extrajudicial.

8 5° N&o sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer
das partes, estara frustrada a mediacéo.

Art. 31. Obtido ou ndo o acordo, o mediador lavrara o termo de mediacéo,
descrevendo detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou consignando a sua
impossibilidade.

Paragrafo Unico. O mediador devolverd o requerimento ao distribuidor,
acompanhado do termo de mediacéo, para as devidas anotacdes.

Art. 32. A mediacao prévia extrajudicial, a critério dos interessados, ficara
a cargo de mediador independente ou daquele ligado a instituicdo especializada em
mediacao.

Art. 33. Em razdo da natureza e complexidade do conflito, o mediador
judicial ou extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das partes, prestara
seus servicos em regime de co-mediacdo com profissional especializado em outra

area que guarde afinidade com a natureza do conflito.

CAPITULO V
DA MEDIACAO INCIDENTAL

Art. 34. A mediacdo incidental serd obrigatéria no processo de
conhecimento, salvo nos seguintes casos:

| — na acéo de interdicao;

Il — quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia
versar sobre direitos indisponiveis;

Il — na faléncia, na recuperacéo judicial e na insolvéncia civil,
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IV — no inventario e no arrolamento;

V — nas acdes de imissdo de posse, reivindicatoria e de usucapido de
bem imovel;

VI — na acéao de retificacédo de registro publico;

VII — quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela
arbitragem;

VIIl — na acéo cautelar;

IX — quando na mediacdo prévia, realizada na forma da secdo anterior,
tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da
acao.

Paragrafo unico. A mediacdo devera ser realizada no prazo maximo de 90
dias e, ndo sendo alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo,

Art. 35. Nos casos de mediagéao incidental, a distribuicdo da peti¢ao inicial
ao juizo interrompe a prescri¢do, induz litispendéncia e produz os demais efeitos
previstos no art. 263 do Cédigo de Processo Civil.

8§ 1° Havendo pedido de liminar, a mediacao tera curso apos a respectiva
decisao.

8 2° A interposicdo de recurso contra a decisao liminar n&o prejudica o
processo de mediacao.

Art. 36. A designacdo inicial serd& de um mediador, judicial ou
extrajudicial, a quem sera remetida copia dos autos do processo judicial.

Paragrafo unico. As partes, de comum acordo, poderdo escolher outro
mediador, judicial ou extrajudicial.

Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualguer meio eficaz e
idéneo de comunicacao, designando dia, hora e local para seu comparecimento.

8§ 1° A intimacdo devera conter a recomendacédo de que as partes deverao
se fazer acompanhar de advogados, quando indispensavel a assisténcia judiciaria.

§ 2° Se o requerido nao tiver sido citado no processo judicial, a intimacéo
para a sessdo de mediagdo constitui-lo-4 em mora, tornando prevento o juizo,
induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a prescri¢ao.

§ 3° Se qualquer das partes nao tiver advogado constituido nos autos do
processo judicial, 0 mediador procedera de acordo com o disposto na parte final do §
3° do art. 30.
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8 4° Nao sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo qualquer
das partes, estara frustrada a mediagéo.

Art. 38. Na hipotese de mediacao incidental, ainda que haja pedido de
liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Cadigo
de Processo Civil, somente sera devida apds a retomada do curso do processo, se a
mediacgdo néo tiver resultado em acordo ou conciliagéo.

Paragrafo unico. O valor pago a titulos de honorarios do mediador, na
forma do art. 19 do Codigo de Processo Civil, serd abatido das despesas do
processo.

Art. 39. Obtido ou frustrado o acordo, o mediador lavrar4d o termo de
mediacdo descrevendo detalhadamente todas as clausulas do acordo ou
consignando sua impossibilidade.

8 1° O mediador devolvera a peticdo inicial ao juiz da causa,
acompanhada do termo, para que seja dado prosseguimento ao processo.

8 2° Ao receber a peticdo inicial acompanhada do termo de transacgéo, o
juiz determinara seu imediato arquivamento ou, frustrada a transacéo, providenciara
a retomada do processo judicial.

Art. 40. Havendo acordo, o juiz da causa, ap0s verificar o preenchimento
das formalidades legais, homologara o acordo por sentencga.

Paragrafo Unico. Se o acordo for obtido quando o processo judicial estiver

em grau de recurso, a homologacdo do mesmo cabera ao relator.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 41. A mediagéo sera sempre realizada em local de facil acesso, com
estrutura suficiente para atendimento condigno dos interessados, disponibilizado por
entidade publica ou particular para o desenvolvimento das atividades de que trata
esta Lei.

Paragrafo unico. O Tribunal de Justica local fixara as condicdes minimas
a que se refere este artigo.

Art. 42. Os servigos do mediador serdo sempre remunerados, nos termos

e segundo os critérios fixados pela norma local.
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8 1° Nas hipdteses em que for concedido o beneficio da assisténcia
judiciaria, estard a parte dispensada do recolhimento dos honorarios, correndo as
despesas as expensas de dotacdo orcamentaria do respectivo Tribunal de Justica.

Art. 43. O art. 331 e paragrafos da Lei n® 5.869, de 1973, Cddigo de
Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 331. Se nao se verificar qualquer das hipoteses previstas nas segoes
precedentes, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo maximo de
trinta dias, para qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se
representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

81° Na audiéncia preliminar, o juiz ouvird as partes sobre 0s motivos e
fundamentos da demanda e tentara a conciliagdo, mesmo tendo sido realizada a
tentativa de mediacao prévia ou incidental.

82° A lei local podera instituir juiz conciliador ou recrutar conciliadores
para auxiliarem o juiz da causa na tentativa de solugdo amigavel dos conflitos.

83° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de
solucéo do conflito poderdo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na forma
da lei, a mediacéo e a avaliacdo neutra de terceiro.

84° A avaliacao neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado pelo
juiz, € sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo sua
finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composi¢cao amigavel do conflito.

85° Obtido o acordo, seré reduzido a termo e homologado pelo juiz.

86° Se, por qualquer motivo, a conciliagdo nao produzir resultados e nao
for adotado outro meio de solucdo do conflito, o juiz, na mesma audiéncia, fixara os
pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinara as
provas a serem produzidas, designando audiéncia de instru¢do e julgamento, se
necessario” (NR)

Art. 44. Fica acrescentado a Lei n° 5.869, de 1973, Cdodigo de Processo
Civil, o art. 331-A, com a seguinte redacao:

“Art. 331 — A. Em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, podera o juiz ou
tribunal adotar, no que couber, as providéncias no artigo anterior”.

Art. 45. Os Tribunais de Justica dos Estados, no prazo de 180 dias,

expedirdo as normas indispensaveis a efetivacdo do disposto nesta Lei.
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Art. 46. O termo de mediacdo, de qualquer natureza, frustrado ou néo o
acordo, contera expressamente a fixacdo dos honorarios do mediador, ou do co-
mediador, se for o caso.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do mediador, no termo
de mediacdo, este constituird titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
estipulacdo, o mediador requerera ao Tribunal de Justica que seria competente para
julgar, originariamente, a causa, que os fixe por sentenca.

Art. 47. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.



