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“O ser humano deve desenvolver, para todos os seus conflitos, um método que
rejeite a vinganca, a agressdo e a retaliagdo. A base para esse tipo de método é o amor.”
(Martin Luther King Jr.)



RESUMO

A presente monografia tem como proposta analisar a efetividade da mediagcdo como método
alternativo de resolucdo de conflitos familiares e as principais contribuicOes trazidas pela
institucionalizacdo desse método a partir de sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro.
Para atingir o objetivo proposto, sera desenvolvido um estudo sobre os principais aspectos
conceituais e préaticos que envolvem os métodos alternativos de resolugéo de conflitos, quais
sejam, a negociacao, a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo. Em seguida, serdo analisadas
questdes primordiais do Direito de Familia como conceito, evolugdo historia, seus principios
norteadores, assim como as complexidades do conflito familiar. Ao final, serd abordada a
questdo da aplicabilidade da mediag&o no contexto das relacdes familiares e o incentivo do
legislador a partir da edicdo da Resolugdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica e da
publicacdo do Novo Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediagdo, examinando-se as
principais contribuicBes das normas & legitimacgdo e disseminacédo do instituto. Trata-se de um
trabalho desenvolvido no método dedutivo, baseado na técnica de pesquisa documental e
bibliogréfica, partindo da doutrina, artigos cientificos e da legislacdo vigente referentes ao tema
em estudo. Assim, o trabalho procura enfatizar a possibilidade de aplicacdo das metodologias
consensuais para o tratamento do conflito familiar e destacar a grande importancia de uma

mudanca de paradigma e cultural que deve ser incentivada por todos os operadores do Direito.

Palavras-chave: Resolugdo de Conflitos. Direito de Familia. Mediagdo Familiar.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia versa sobre o instituto da Mediagdo como meio alternativo
de resolucédo dos conflitos gerados nas relagdes familiares. A escolha do tema est4 relacionada
com sua crescente importancia no cenario da busca do acesso a justica e da pacificagdo social.

Atualmente, o Poder Judiciario, mesmo sendo o principal caminho adotado, vem
sofrendo, por conta de aspectos estruturais, econdmicos e culturais, uma crise que o impede de
oferecer a devida prestacao jurisdicional ao cidaddo. Em vista disso, o tratamento adequado do
conflito fica prejudicado gerando grande insatisfagdo & quem procura mais do que uma sentenga
juridicamente considerada justa.

Do mesmo modo, a familia, vista como um dos fundamentos mais importantes do
Estado, vem sofrendo grandes transformagdes que muitas vezes ndo sdo acompanhadas pelo
arcabouco legal que trata de sua prote¢do. Sua estrutura, modo de se relacionar e demais
questdes relativas a vida moderna refletem no dialogo, na convivéncia, nos desafios diarios,
nos anseios e nos conflitos gerados nos relacionamentos entre seus membros. Aliado a isso, 0
importante reconhecimento do afeto e a complexidade das questdes que envolvem os lagos
familiares, exigem uma atencgéo especial no tratamento das disputas familiares.

Nesse sentido, a adog¢do dos metodos ndo adversariais como meios alternativos de
solucédo de conflitos se mostra um caminho apropriado para a busca de uma abordagem mais
eficiente dos conflitos. Especialmente a Mediacdo, € uma opcéo que pode ser aplicada nas
questdes controvertidas entre familiares, pois auxilia na busca pelo acordo e pela preservagao
dos lacos afetivos.

A vista disso, 0 ordenamento juridico brasileiro vem, aos poucos, prestigiando e
reconhecendo a existéncia de métodos alternativos de solucdo de controvérsias, e deu notavel
importancia ao tema com a publicacdo do Novo Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediacao.
Porém, ainda existem desafios para implementacdo prética desses institutos na busca pela
pacificagdo social. Nesse contexto, todo o trabalho serd desenvolvido com o propésito de
responder ao seguinte questionamento: quais as principais contribuicdes a efetividade da
mediagdo como instrumento de pacificagdo nas relacdes familiares trazidas pela sua insercéo
no ordenamento juridico brasileiro?

Desse modo, tem-se como objetivo geral analisar em que medida a Mediacdo é
efetiva como método alternativo de resolucéo de conflitos familiares e quais as principais
contribuicdes trazidas pela institucionalizacdo desse método a partir de sua inser¢do no

ordenamento juridico brasileiro. Com relacdo aos objetivos especificos, tem-se discriminado:
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verificar o conceito, evolucdo, caracteristicas, diferengas e os principais aspectos que envolvem
0s meios alternativos de composigéo; desenvolver um estudo sobre as nogdes gerais do direito
de familia e os conflitos familiares dentro da perspectiva em que a familia moderna esta
inserida; analisar a aplicabilidade da mediagéo na solucéo de conflitos familiares, o incentivo
trazido pelo legislador ao estatuir normas sobre o procedimento, o papel do mediador e da
perspectiva interdisciplinar da mediag&o.

Para atingir o propdsito apresentado, a pesquisa utilizar4& como metodologia de
abordagem, o método dedutivo. Por se tratar de uma pesquisa bésica e exploratoria, adotar-se-
4 a técnica de pesquisa documental e bibliogréafica, empregando-se para isso a legislagdo vigente
e as doutrinas referentes ao tema em estudo.

Estruturalmente, este trabalho serd desenvolvido em cinco capitulos, sendo o
primeiro a introducdo. O segundo capitulo tratara sobre os principais aspectos dos métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, quais sejam a negociacdo, a mediagéo, a conciliacéo e a
arbitragem, abordando conteudos relevantes para sua compreensdo e aplicabilidade.

O terceiro capitulo versaré sobre noc¢des gerais de Direito de Familia, abrangendo
0 conceito, a evolucao histérica da familia e do ramo juridico no Brasil, seus principios basilares
e a andlise das principais causas e fundamentos do conflito no &mbito familiar.

No quarto capitulo serd examinada a préatica da mediacdo no contexto dos conflitos
familiares. Para isso, serd estudada a pertinéncia e a aplicabilidade do método especificamente
ao tratamento dessas controvérsias, o relevante incentivo a mediacdo familiar pelo Conselho
Nacional de Justica com a edi¢do da Resolugdo n. 125 e pelo legislador com a publicagdo do
Novo Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediacédo, assim como a importancia do mediador
e as vantagens da perspectiva multidisciplinar na busca de melhores resultados.

Por fim, no Gltimo capitulo, serd apresentada a conclusdo, momento em que se
discorrerd brevemente sobre os contetdos analisados prestigiando o objeto de estudo e,
principalmente, se refletird sobre o questionamento formulado e os objetivos atingidos com a

pesquisa realizada.
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2 OS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Neste capitulo, serdo abordados pontos relevantes para a compreensdo dos métodos
alternativos de resolucéo de conflitos, tais como a negociacdo, a arbitragem, a conciliagéo e a
mediacdo, expondo além de aspectos gerais, informacgBes pertinentes sobre o conceito,
evolucdo, caracteristicas e a aplicagdo de cada instituto na busca de solugdes efetivas a fim de

facilitar o acesso a justica e promover a pacificagdo social.

2.1 ASPECTOS GERAIS DOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Os individuos, por sua natureza, convivem em sociedade, e isso os faz coordenar
suas atividades, seus anseios, seus interesses particulares, faz com que se aproximem de seus
semelhantes e estabelecam relagdes de maneira que, ao final, todos cumpram uma funcéo social.
Entretanto, existem fatores, que surgem com o tempo e a convivéncia, como a animosidade, a
competicdo, a contenciosidade, as diferentes percepcdes etc., que tornam o conflito inseparavel
da vida social, assim como a necessidade de mecanismos para administra-lo (LUCHIARI, 2012;
ROCHA, 2007).

Desse modo, o conflito ocorre quando existem posi¢des divergentes, sendo um
resultado natural das diferengas entres os seres humanos e da insatisfacdo de seus anseios,
existindo em qualquer relagéo, ainda que momentéanea, ndo podendo ser interpretado, contudo,
como algo negativo, ja que constitui importante fator de mudangas sociais, individuais e
coletivas (LUCHIARI, 2012).

Uma vez iniciada a controvérsia, a resolugao podera surgir dos proprios litigantes,
pela autotutela (quando os atores sacrificam parte de seus interesses por meio de concessdes
mutuas) e pela autocomposicdo (quando uma das partes impde o sacrificio do interesse alheio),
ou mediante deciséo de terceiro, pela heterocomposicgdo, que se realiza por meio da arbitragem
ou da jurisdicdo (GUERRA FILHO, 2014).

A autotutela remete as sociedades mais primitivas onde a forca era considerada fator
determinante para a solugéo dos conflitos. Atualmente, sdo poucas as situagdes que admitem a
sua aplicacdo, pois trata-se de instituto excepcional, justificado pela incapacidade do Estado de
ser onipresente, com raras previsdes legais como a legitima defesa (art.188, I, do CC), a
apreensdo do bem com penhor legal (art. 1.467, I, do CC) e o desforgo imediato no esbulho
(art.1.210, § 1°,do CC) (NEVES, 2016).
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J& a autocomposigdo abre as pessoas a possibilidade de resolver os conflitos de
maneira consensual e esta fundada em um sacrificio parcial ou integral dos envolvidos,
possuindo espago apenas quando se trata de direitos disponiveis. E uma forma de solugéo de
conflitos que objetiva gerar a pacificagéo social, onde as partes, a partir de sua propria vontade,
resolvem o conflito e, por isso, tendem a ficar mais satisfeitas (NEVES, 2016).

Por fim, a heterocomposicéo, pode ser definida, de acordo com Fernanda Tartuce
(2015, p. 55), como o “meio de solugéo de conflitos em que um terceiro imparcial, alheio ao
conflito, define a resposta com carater impositivo em relacdo aos contendores.”

Ou seja, nesses casos, existe uma transferéncia do poder de deciséo e pode ocorrer
por duas vias principais. A primeira via, a arbitragem, consiste em um método onde as proprias
partes escolhem um terceiro para definir o destino da controvérsia. A segunda via, a
jurisdicional, tornou-se crucial a partir do momento em que o homem se organizou
politicamente, quando o Estado se reservou ao poder e o dever de tutelar os direitos
(LUCHIARI, 2012; TARTUCE, 2015).

Embora a heterocomposicéo (pela arbitragem) e a autocomposicdo, durante muito
tempo, tenham sido consideradas inerentes as sociedades primitivas, em detrimento do processo
judicial, que representava um grande progresso, hoje, percebe-se uma renovagdo nesse
posicionamento, ja que o interesse pelas vias alternativas vem ressurgindo como meio de evita-
lo ou encurté-lo (GRINOUVER, 2014).

Considerando isso, o Poder Judiciario, apesar de ainda ser 0 meio mais procurado
para a resolucéo de conflitos, possui aspectos que contribuem para o afastamento do cidadédo,
como o desconhecimento sobre os seus direitos, a morosidade da decisdo, o alto custo da
prestacdo jurisdicional, aliados aos estereGtipos de que a Justica brasileira é lenta, elitista,
acomodada, cerceada, ndo acessivel, ndo transparente, burocratica, desatualizada, ineficiente, e
instrumento eficaz de punigéo apenas contra os pobres (SILVA, 2006).

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 tenha buscado ampliar 0 acesso a
Justica, nota-se que isso ndo foi acompanhado de uma ampliagdo da estrutura dos 6rgéos
jurisdicionais. Por outro lado, a solugdo ndo consiste apenas em facilitar o acesso ou aumentar
0 nimero de magistrados, pois quanto maior a universalidade da jurisdi¢do, maior sera a
quantidade de processos, tornando o problema recorrente (GRINOUVER, 2014; TARTUCE,
2015).

Somam-se a isso as relevantes ponderacdes de Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p.

17) sobre a cultura da sociedade:
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Na realidade, a nossa sociedade desenvolveu uma cultura litigiosa, dentro da qual
prevalecem apenas as resolugdes tomadas pela jurisdi¢do estatal, confiando somente
a ela, a capacidade juridica e também fisica de resolver todos os problemas,
essencialmente por desconhecer os meios alternativos de solugdo de conflitos a
disposicdo, possibilitados pelo préprio Estado.

Prevalece em nosso pais, portanto, a cultura da busca pelos meios adversariais e
processos heterocompositivos, onde sempre havera um vencedor e um vencido. Ressalta-se,
com isso, que enquanto prevalecer esse raciocinio, onde a analise do conflito fica circunscrita
aos limites da lide processual, prevalecerd o ‘“ganha-perde”. Por outro lado, os modelos
consensuais (negociagdo, mediagdo e conciliagdo) buscam por solugdes “ganha-ganha”
(BACELLAR, 2011).

Por isso, Emmanoel Campelo Pereira de Souza, sinaliza a necessidade de rever a
concepcao atual sobre a perspectiva adversarial da disputa judicial:

Algumas das atuais solugGes para esta delicada situacdo deficitaria envolvem
preocupagao essencial com o uso racional e eficiente da maquina estatal. Isto porque
frequentemente, constatamos partes que, apds longos periodos de litigio, recebem
integralmente o pedido posto na inicial, mas ainda assim nédo sentem que “venceram
o conflito”. Ainda mais quando a vitdria é parcial. Certamente se pode afirmar que,
se uma parte vence — parcial ou integralmente — uma disputa, mas ainda se encontra
insatisfeita ao final do processo, ha algo no uso da maquina estatal a ser questionado.

A mera concep¢do de que um conflito pode ser “vencido” merece revisdo. (apud
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 9).

Em que pese a finalidade do Poder Judiciario seja a pacificacdo social, o Estado ndo
tem, por meio da jurisdicdo, o monopdlio da solucéo de conflitos. Isso quer dizer que séo
admitidas em direito outras vias, que devem ser incentivadas para aproximar o cidaddo da
verdadeira justica, uma vez que esta ndo é alcangada no momento em que se resolve parcela do
problema, mas sim quando séo solucionadas todas as questdes que envolvam o relacionamento
entre os envolvidos (BACELLAR, 2011; NEVES, 2016).

Em vista disso, embora a crise no judiciério seja aspecto primordial para a adogéo
de meios alternativos, ela ndo deve ser considerada fator determinante. A sua adogéo deve estar
pautada na intencdo de promover uma abordagem eficiente dos conflitos objetivando a sua
concreta composi¢do. Em atendimento as normas constitucionais na busca pela paz social, a
adocdo de tais técnicas é justificada pela busca de métodos que propiciem a solugdo harménica
e pacifica de conflitos (TARTUCE, 2015).

Portanto, é evidente a possibilidade de acesso a justica por meios alternativos e que
esses, diante de todas as transformagdes sociais, podem promover experiéncias construtivas
para as partes envolvidas. Importante, entdo, conhecer os métodos e técnicas para poder dar o

melhor tratamento ao conflito na busca de solucdes ainda mais satisfatorias.
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2.2 NEGOCIACAO

A origem etimoldgica da palavra negociacdo vem do latim (neg — otium) e significa
negar o 6cio. Atrelada a esse significado est4 sua origem enquanto atividade, que se vincula ao
ato do comércio, do trafico e da troca. Apenas com o passar dos anos, onde se desenvolveu um
contexto de menor intervencgao estatal e surgimento de interesses contraditorios, a negociacéo
passou a assumir um papel importante na resolugcdo de conflitos, destoando-se de seu carater
meramente comercial ou de negacdo ao dcio, adquirindo, um carater mais amplo (VARGAS,
1996).

Na concepgdo de Petronio Calmon (2008, p.113), a negociacao é vista como uma
“atividade inerente & condi¢do humana”, que faz parte do convivio em sociedade e tem inicio a
partir do momento em que se estabelece o didlogo para a resolucdo de um conflito. Nesse
sentido, o referido autor conceitua a negociagdo como um “mecanismo de solucéo de conflitos
com vistas a obtencdo da autocomposicdo caracterizado pela conversa direta entre o0s
envolvidos sem qualquer intervengéo de terceiro como auxiliador ou facilitador.”

No classico conceito desenvolvido pelos autores Roger Fisher, William Ury e Bruce
Patton (2005, p. 15), a negociagdo pode ser definida como “0 meio bésico de conseguir o que
se quer de outrem. E uma comunicagéo bidirecional concebida para chegar a um acordo, quando
voceé e o outro lado tém alguns interesses em comum e outros opostos.”

Sob essa Gtica, trata-se de um método em que se tenta chegar a uma solucéo
permanente para o conflito entendida como justa pelas partes. Nota-se, contudo, que a
caracteristica de maior valor est4 na possibilidade de, a0 mesmo tempo, construir uma relacéo
duradoura. Nesse sentido, a negociacdo é entendida como o método em que as pessoas,
buscando construir relagdes duradouras, movem-se para 0 alcance e a satisfagdo de suas
necessidades mutuas (PESSOA, 2009).

A respeito de sua aplicacéo, a técnica pode ser usada entre particulares, particulares
e publicos e até em nivel internacional, ocorrendo em qualquer caso de divergéncia entre as
partes, onde as mesmas dialogam até chegar a uma composicéo final, em um procedimento
onde, pela livre interacdo, discute-se a controvérsia, chegando-se a um consenso, sem
intermediérios (OLIVEIRA, 2014).

E importante destacar que a negociagdo dispensa a presenca de um terceiro, como
comumente acontece em outros meios conciliatorios, deixando-se prevalecer a conversa, 0 bom

senso e a vontade das partes envolvidas, o que é chamado de negociagdo direta. No entanto,
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excepcionalmente, pode contar com um auxilio de terceiro, quando serd assistida
(BACELLAR, 2014).
Lilia Maia de Moraes Sales (2007, p. 42), identifica os principais tipos de conflitos
onde é possivel aplicar a negociag&o:
[...] os conflitos mais adequados a negociacao sao aqueles em que as pessoas possuem
condicBes de dialogar mesmo sem a intervencdo de um terceiro para facilitar esse
didlogo — normalmente conflitos de ordem patrimonial. Deve-se considerar, no
entanto, que o mais importante em uma negociacao € a conversa franca, a boa-fé das
partes. Se isso acontecer o acordo sera cumprido com maior facilidade, como

consequéncia [sic] direta de um bom didlogo. Procura-se valorizar o ser humano, a
palavra, e ndo apenas o papel no qual consta a assinatura.

Diferente do que se pode imaginar, a negociagdo ndo é um método simplesmente
intuitivo, baseado, apenas, nas atitudes pessoais ou sobre a capacidade persuasiva. Além de ser
um processo que demanda tempo para que as partes possam demostrar a posicao de cada uma,
existem técnicas variadas, desenvolvidas para que ambas possam atingir seus objetivos. Por
isso, € encarada de maneira multidisciplinar compreendendo um estudo de diversas areas em
seu aspecto psicoldgico, social, econdmico, matematico, estatistico, administrativo e juridico
(CALMON, 2008; OLIVEIRA, 2014).

O método mais conhecido, denominado “negociacéo por principios” ou “criagdo de
valor”, foi delineado pelo Projeto de Negociacdo de Harvard e concentra-se em quatro
elementos ou conselhos basicos, quais sejam: separar as pessoas do problema; concentrar-se
nos interesses, ndo nas posicOes; criar uma variedade de opcOes, possibilidades e ganhos
mutuos; insistir em critérios objetivos (SIOUF FILHO, 2012).

Petronio Calmon (2008, p. 117) explica, respectivamente, cada um dos pontos
acima citados, a serem observados durante a negociacéo:

O primeiro ponto responde ao fato de que os seres humanos ndo sdo computadores
mas sim criaturas de emocdes fortes, que amilde tém percepgdes radicalmente
diferentes e dificuldade em comunicar-se com clareza. O segundo ponto destina-se a
superar o inconveniente de concentrar-se nas posi¢oes declaradas das pessoas, quando
0 objetivo da negociacdo é satisfazer seus interesses subjacentes. O terceiro ponto
concerne a dificuldade de conceber solugdes 6timas enquanto se estd sob pressao. O

quarto ponto recomenda a somente aceitar uma solucédo justa, rejeitando solucbes
arbitrarias e intransigentes.

Desse modo, ao participar de uma negociacdo, € importante que os envolvidos
estejam atentos a identificacdo correta do problema e, que busquem conhecer os proprios
anseios, assim como 0s interesses da outra parte, uma vez que essa cCoOmpreensao permite a
criacdo de opgdes de ganho matuo. Ademais, separar a pessoa do problema faz com que as

partes entendam que os negociadores estdo afetados por emocdes, facilitando a atitude de
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colocar-se no lugar do outro para enxergar a situagdo a partir de novos pontos de vista. Em
outras palavras, ndo se trata de um embate, nem de esperar que uma das partes ceda para que a
outra esteja satisfeita, € a busca de uma solucéo vantajosa para ambos, através de um processo
de comunicagéo (SIOUF FILHO, 2012).

N&o se pode dizer, porém, que este & um processo facil. Por isso, para tratar das
questdes comportamentais que podem surgir ao longo da negociagdo, muitas vezes faz-se
necessaria a presenca de mediadores, negociadores ou arbitros e a utilizagdo de outros métodos
alternativos mais adequados & situacdo. No entanto, mesmo optando-se pelo uso de outros
métodos, podem-se ver delineados, ao longo de seu processamento, momentos de negociacao.
Isto porque, é correto dizer que a negociagao estd na base de todos os métodos alternativos de
solucdo de conflitos, pois fundamenta sua estrutura, sendo um de seus pilares primordiais
(MOURAO, 2014; SIOUF FILHO, 2012).

Em resumo, trata-se de método que, por vezes, é utilizado de modo inconsciente
pelas pessoas, na busca da solucdo de conflitos em seu cotidiano. Contudo, utilizando-se de
conhecimentos tedricos e as técnicas relacionadas ao instituto, é possivel obter resultados ainda
mais satisfatorios para os envolvidos na controvérsia. Assim, apesar de ndo estar inserida
formalmente no ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a importancia da compreenséo da
negociagdo como método alternativo de resolucéo de conflitos, que esta baseada no didlogo, na
busca do equilibrio entre as partes para compreender e alcangar os interesses dos individuos. A

seguir, serd analisado o instituto da arbitragem.
2.3 ARBITRAGEM

A arbitragem é uma das formas mais antigas de solucdo de conflitos entre
particulares pela heterocomposicdo, ou seja, a solu¢éo do conflito por um terceiro imparcial.
Sua aplicacdo remonta ao Império Babildnico (aproximadamente 3.000 a.C.), a Grécia antiga e
ao Império Romano. No passado, sua utilizagdo era fundada na vontade das partes em
submeterem a decisdo a um sujeito que, de alguma forma, exercia influéncia entre elas, como
0 ancido ou o lider religioso da comunidade. No entanto, o instituto evoluiu ao longo do tempo
e passou a ser amplamente utilizado sendo que, atualmente, a maior parte dos paises no mundo
aceita a arbitragem como meio de composicao de conflitos em sua legislagéo interna (ALEM,
2009; NEVES, 2016; SCAVONE JUNIOR, 2016).

O método é definido por Carlos Alberto Carmona (2009, p. 31) da seguinte forma:
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A arbitragem — meio alternativo de solucgdo de controvérsias através da intervengao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
decidindo com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir
a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposi¢do de quem quer que
seja, para solugdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais 0s
litigantes possam dispor.

Nota-se que o instituto mantém suas principais caracteristicas histdricas e esté
fundado em dois elementos essenciais: na escolha de um terceiro de confianga que serd
responsavel pela solugéo do conflito e na caracteristica impositiva da deciséo, que independe
da vontade das partes (NEVES, 2016).

Nessa ldgica, pode-se definir a arbitragem como um meio privado de solugéo de
conflitos, em que ndo ha intervencdo do Poder Judiciario, e as partes estdo livres para
escolherem, através de um instrumento contratual, um arbitro ou um Tribunal Arbitral, para
decidir a controvérsia, sendo que a decisdo possui a mesma eficcia de uma sentenca judicial.
Assim, algumas das principais vantagens de utiliza-la é a rapidez na aprecia¢éo da contenda,
além da possibilidade de atuagdo de &rbitros com conhecimento especifico relacionado com o
tema submetido & sua apreciacéo e da possibilidade de estar abarcada pelo sigilo, tornando-se
atraente em questdes relevantes que envolvem segredo industrial e estratégias empresariais
(GUERRERO, 2014; SALOMAO, 2015).

Afirma Leonardo de Faria Beraldo (2014) que, no Brasil, as Ordenages Filipinas
j& previam o juizo arbitral, e este também passou a ter regulamentacéo no texto da Constitui¢éo
Imperial de 1824. No entanto, a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, instituiu no pais,
definitivamente, a arbitragem como um método alternativo de resolucao de conflitos.

A partir do advento da lei supracitada, ficou estabelecido, portanto, que “as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.” (BRASIL, 1996).

Outro marco importante para a consolidacdo do instituto foi um julgamento
paradigma do Plenario do Supremo Tribunal Federal, que, no dia 12 de dezembro de 2001,
julgou recurso em processo de homologacdo de sentenca estrangeira e reconheceu a
constitucionalidade da arbitragem (SCAVONE JUNIOR, 2016).

Destaca-se um trecho do voto proferido pelo Ministro Carlos Velloso:

Com efeito, a Constituicdo estabelece o principio da inafastabilidade do controle
judicial de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inciso XXXV). Dirige-se o ordenamento
constitucional ao legislador. E dizer: este ndo pode excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito. Entretanto, a Constituicdo néo estabelece que as
pessoas ndo poderdo excluir os seus litigios da apreciacdo do Judiciario. Ora, se a

parte pode transacionar em torno de seus direitos substanciais, podendo, inclusive,
desistir da acdo que esta promovendo, ndo parece razoavel, data venia, a afirmativa
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de ser atentatorio a Constituicéo, art. 5°, XXXV, desistir a pessoa, fisica ou juridica,
do direito instrumental, mediante clausula compromisséria, tratando-se de direitos
patrimoniais disponiveis. Posta assim a questdo, parece-me correta a afirmativa,
contida no parecer do Procurador-Geral da Republica, no sentido de “direito de agdo”
nédo quer dizer “dever de acdo judicial”. Nada impede a pessoa, fisica ou juridica, o
direito de transigir a respeito de direitos disponiveis. [...] Em suma, Sr. Presidente, a
lei ndo institui a arbitragem em termos obrigatdrios, caso em que correria ofensa ao
inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal, mas, simplesmente, faculta as partes
prevenirem ou terminarem o litigio mediante a arbitragem. [...] (BRASIL, 2001, grifo
do autor).

Assim, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a possibilidade da aplicagdo da
arbitragem sem ofender o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder
Judiciario, entendendo, em resumo, que a aplicacdo de tal preceito significa apenas que
nenhuma lei pode impor a aplicacdo compulsoria da arbitragem (SCAVONE JUNIOR, 2016).

O Novo Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015), por sua vez, confirmou a
legalidade da arbitragem perante a legislacéo estatal em seu artigo terceiro que, ap6s destacar a
ndo exclusdo da apreciacéo jurisdicional de ameaga ou lesdo ao direito, estimulou em seus
parégrafos primeiro e segundo a solugéo consensual e aprovou o uso da arbitragem, na forma
da lei (TARTUCE, 2015).

Importante salientar que existem condi¢cBes necessarias para que as partes
envolvidas na relacéo juridica possam adotar a arbitragem como meio de resolucéo do conflito.
Primeiramente, ambas devem ser capazes de contratar e, em segundo lugar, o litigio necessita
ser pertinente aos direitos patrimoniais disponiveis (PINHEIRO, 2015).

Com relagdo ao direito patrimonial disponivel, esse pode ser assim considerado
quando houver a possibilidade de ser alienado ou cedido pelo seu titular, sem qualquer ressalva.
Nesse aspecto, grande parte das lides levadas a arbitragem terdo como objeto de litigio um
contrato ou um ato ilicito (BERALDO, 2014).

Considerando isso, as agdes de estado, que envolvem discussdes sobre casamento,
filiacdo, poder familiar, em esséncia, ndo poderéo ser discutidas em um procedimento arbitral.
Porém, em todos esses casos, existem consequéncias patrimoniais, as quais sdo passiveis de
serem arbitradas. A titulo de exemplo, é o que ocorre com a acdo de alimentos, onde, nesses
casos, o direito a alimentos é indisponivel, mas admite-se transagdo, inclusive por meio de
arbitragem, para definicdo do montante devido. O mesmo pode ocorrer, excluindo-se as
hipGteses em que envolva interesse de incapaz, com a partilha de heranga ou de bens ao fim do
casamento ou da unido estavel (BERALDO, 2014).

A respeito da capacidade de contratar, pode se valer da arbitragem todas as pessoas

fisicas plenamente aptas para exercer os atos da vida civil, ou devidamente representadas. As
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pessoas juridicas igualmente devem estar representadas conforme o disposto em seus
documentos constitutivos (GUERRERO, 2012).

Diante dessa origem contratual da arbitragem, evidencia-se o principio da
autonomia da vontade como base fundamental para a escolha do método alternativo de solugéo
de conflitos em questdo, além de ser necessaria a presenca, em todas as fases do procedimento
arbitral, da boa-fé e da confianca das partes no julgador (GUERRERO, 2012).

Para que se submetam ao juizo arbitral, consoante o que determina o artigo 3° da
Lei 9.307/1996, as partes interessadas deverdo estabelecer convencéo de arbitragem, assim
entendida como género do qual sdo espécies a clausula compromissdria, ou clausula arbitral, e
0 compromisso arbitral (SCAVONE JUNIOR, 2016).

A clausula compromissoria devera ser estabelecida antes do surgimento do conflito,
logo na celebracdo do negdcio juridico, momento em que as partes acordam que futuras e
eventuais controvérsias decorrentes dos direitos patrimoniais disponiveis relativos a relacéo
juridica serdo levadas a solucdo arbitral (ALEM, 2016; SCAVONE JUNIOR, 2016).

J& o compromisso arbitral é firmado diante de um conflito j& existente, quando as
partes, de comum acordo, decidem que ele sera resolvido por meio de arbitragem, mesmo ndo
estando convencionado, em contrato prévio, sua aplicagdo ao caso. O compromisso podera ser
Judicial, quando as partes decidem encerrar o procedimento judicial para submeter a solugéo
da controvérsia a arbitragem ou extrajudicial, quando firmado depois de iniciado o conflito,
mas antes da propositura de agdo judicial (ALEM, 2016; SCAVONE JUNIOR, 2016).

Luis Fernando Guerrero (2012, p. 181) descreve os principais requisitos da
convengéo de arbitragem:

[...] o compromisso arbitral deve conter: (i) 0 nome, a profissdo, o estado civil e o das
partes; (ii) o nome, a profissdo e o domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o
caso, a identificagdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;
(iii) a matéria que sera objeto da arbitragem; e (iv) o lugar em que sera proferida a
sentenca arbitral. Tais requisitos sdo considerados obrigatérios, todos nos termos do
art. 10 da Lei de Arbitragem. [...] Ja a clausula compromissoria, por seu turno tem
uma forma mais simples e na esséncia deve apenas indicar de modo escrito, no préprio
contrato ou em outro documento que a ele faca referéncia, e com clareza, que todas
ou determinadas controvérsias oriundas daquele negdcio juridico especifico serdo

solucionadas por arbitragem (art. 40, § 1o, da Lei de Arbitragem). Demais
especificacbes do caso serdo feitas pelos arbitros, em momento futuro.

Importante ressaltar que a convencéo de arbitragem afasta a competéncia do juiz
togado, vinculando as partes a submissdo ao juizo arbitral, em homenagem ao principio de
direito material do pacta sunt servanda expresso pela forca obrigatéria dos contratos
(CARMONA, 2009; GUERRERO, 2014).
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O Novo Cadigo de Processo Civil trouxe previsdo nesse sentido em seus artigos
337 e 485, dispondo que, cabe ao réu, antes de discutir o mérito alegar a existéncia de convengéao
de arbitragem, sob pena de aceitacdo da jurisdi¢do estatal e renlincia ao juizo arbitral e, ainda,
que ndo sera resolvido o mérito quando o juiz acolher a alegacéo de existéncia de convengéo
de arbitragem ou quando houver reconhecimento de competéncia pelo juizo arbitral (BRASIL,
2015a).

Assim, segundo Luis Fernando Guerrero (2014, p. 127) transfere-se o poder
jurisdicional do juiz togado ao &rbitro “por previsdo legal amparada em manifestacdo de
vontade expressa e escrita das partes, ficando estas impedidas de utilizarem o Judiciério de
modo unilateral”. O arbitro, portanto, € figura com papel significativo no procedimento arbitral,
por isso, a Lei 9.307/1996 que disciplina o instituto no Brasil, dispde em seu artigo 13 que
podera “ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes” (BRASIL, 1996).

Desse modo, Marcelo Ferraz Pinheiro (2015) observa que ndo hé necessidade que
0 éarbitro tenha qualquer formagdo em direito e as partes poderdo, inclusive, procurar
profissionais especializados no &mbito das questdes que envolvem o conflito, e esclarece:

O arbitro decide a controvérsia por meio de uma sentencga arbitral, escrita, que possui
0 mesmo valor de uma sentenca judicial. Portanto, a decisdo de um arbitro ndo pode
ter o julgamento de mérito pela via jurisdicional. O que pode ocorrer pela atividade

jurisdicional é o poder de execugédo que deve atuar coercivamente sobre o patrimonio
ou pessoa quando néo é respeitada a sentenca arbitral.

Ainda sobre a atividade do arbitro, a Lei da Arbitragem estabelece que ele é juiz de
fato e de direito, equiparando-0 ndo quanto as prerrogativas, mas sim quanto aos efeitos de seu
julgamento. Desse modo, a principal obrigacdo a ele atribuida é proferir o julgamento
obedecendo a jurisdicéo, a competéncia, as regras e os limites definidos contratualmente pelas
partes de maneira exequivel, respeitando a autonomia da vontade, o contraditdrio e a ampla
defesa e dirigindo o procedimento arbitral com diligéncia, seriedade, imparcialidade,
independéncia, competéncia e discrigdo (ALEM, 2016; GUERRERO, 2014).

Quanto ao processo de arbitragem, em linhas gerais, devera ser desenvolvido de
acordo com os limites estabelecidos pela convengéo de arbitragem, escolhidos livremente pelas
partes, que poderdo estabelecer a lei material, requlamento ou até a aplicagdo da equidade para
a anélise do litigio, desde que néo haja viola¢&o aos bons costumes e & ordem publica (BRASIL,
1996; GUERRERO, 2014).

Ao final, o arbitro ira prolatar Laudo — ou Sentenca — Arbitral que, segundo o que
estabelece a norma reguladora do instituto, ndo esté sujeita a recurso ou a homologacéo pelo

Poder Judiciario, ou seja, ela terd os mesmos efeitos da sentenca proferida por um juiz togado
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e deverd ser cumprida automaticamente pelos sujeitos que, caso contrario, poderdo sofrer
execucéo forcada perante a justica comum (ALEM, 2016; GUERRERO, 2014).

Pelo exposto, pode-se perceber que a arbitragem é um método alternativo de
resolucdo de conflitos com caracteristicas e processos bem definidos e regulamentados, onde
um terceiro imparcial € escolhido para dirimir a controvérsia dentro dos limites e moldes
contratualmente estabelecidos e muito vantajoso para quem procura agilidade, especialidade e

sigilo. Em seguida, passa-se & analise do instituto da conciliagao.
2.4 CONCILIACAO

No dicionario, o verbo conciliar significa “p6r(-se) de acordo, por(-se) em
harmonia; congragar-se; por ou ficar em paz; acalmar(-se), tranquilizar-se; trazer (algo) para si;
conquistar, granjear; aliar(-se), reunir-se” (MICHELIS, 2016). Assim, conforme analisa
Fernanda Tartuce (2012), os vocabulos que traduzem o conceito possuem a forma reflexiva
indicando que o sujeito pratica e sofre a agdo de maneira concomitante, o que denota que a
conciliagdo pressupde a participacéo ativa dos individuos nela envolvidos.

Além da atuacdo direta das partes, Roberto Portugal Bacellar (2016, p. 84-85), ao
conceituar a conciliagdo, destaca também a importancia de um terceiro imparcial para orientar
a busca pelo consenso:

[...] um processo técnico (ndo intuitivo), desenvolvido pelo método consensual, na
forma autocompositiva, destinado a casos em que ndo houver relacionamento anterior
entre as partes, em que terceiro imparcial, apds ouvir seus argumentos, as orienta,
auxilia, com perguntas, propostas e sugestes a encontrar solucdes (a partir da lide)

gue possam atender aos seus interesses e as materializa em um acordo que conduz a
extin¢do do processo judicial.

Considerando isso, deve-se ter em mente que conciliar ndo é um processo
contencioso onde as partes ficam submetidas ao poder imperativo de um terceiro julgador, e
sim, um processo de colaboragéo para conscientizagdo sobre 0s seus interesses e construcédo de
uma solucéo favoravel para ambos os envolvidos (TARTUCE, 2012).

No Brasil, ja havia estimulo para a realizacdo da conciliacdo desde a Constituicao
do Império onde se encontrava determinacdo no sentido de que néo se poderia dar inicio aum
processo sem que, primeiramente, houvesse intentado os meios de reconciliacdo (BACELLAR,
2016).

Avancando na evolugo historica do instituto, o Cddigo de Processo Civil de 1973

incorporou a tendéncia global de incentivo a conciliagdo, inserindo-a como etapa da audiéncia
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de instrucdo e julgamento. Outro marco importante, foi a determinacdo da instituicdo dos
juizados de pequenas causas com a Lei n° 7.244/1984, assim como da Consolidagdo das Leis
do Trabalho. No entanto, a utilizagdo do meio alternativo ganhou maior folego com a previsao
pela Constituicdo de 1988, em seu art. 98, inciso |, da instalacdo de juizados especiais
competentes para a conciliagdo civel e a transacéo penal (MEIRELLES; NETTO, 2014).

Enquanto que, no Cddigo de Processo Civil de 1973, a conciliagéo era por muitos
considerada apenas como uma fase do processo judicial, deixando de receber a aten¢éo devida
e tendo sua realizacdo resumida a um ato pro-forma, sem que as partes fossem estimuladas e
orientadas sobre as reais vantagens do método consensual, o Novo Codigo de Processo Civil,
de 16 de marco de 2015, possui o intuito de promover de maneira mais consistente os métodos
alternativos de solucdo de conflitos, tornando o seu estimulo prioridade para os juizes,
advogados, defensores publicos e Membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial (BACELLAR, 2016).

Tratando de sua aplicagdo, a nova lei processual aconselha, em seu art. 165,
parégrafo segundo, a utilizagéo da conciliagdo, preferencialmente, nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes (BRASIL, 2015a). Sobre o assunto, Daniel Amorim Assumpcéo
Neves (2016, p. 7) esclarece:

O conciliador deve atuar preferencialmente nos casos em que néo tiver havido
vinculo anterior entre as partes. Significa dizer que a conciliacdo é mais
adequada para conflitos de interesses que ndo envolvam relagdo continuada
entre as partes, que passaram a manter um vinculo justamente em razdo da lide
instaurada, como ocorre numa colisdo de veiculos. Ou ainda para aquelas
partes que tém uma relagdo anterior pontual, tendo a lide surgido justamente

desse vinculo, como ocorre num contrato celebrado para a compra de um
produto ou para a prestacdo de um servigo.

Destaca-se que, de acordo com 0 momento em que for elaborado o acordo, a
conciliagdo pode se dar na forma processual, quando ja estiver instaurada a lide, ou na forma
denominada pré-processual ou informal, caso em que o conflito ainda néo foi jurisdicionalizado
(PINHEIRO, 2015).

A conciliagdo pré-processual, para Petrdnio Calmon (2008, p. 146, grifo do autor),

[...] ¢ umaalternativa ao processo e um meio de evita-lo, sendo grande a sua relevancia
n&o sO por se constituir em um meio alternativo de solugdo de litigios mas, sobretudo,
por evitar o processo. Todavia, ha que se ressaltar que ndo ha qualquer impedimento
legal ou légico para que se realize atividade de aproximacdo das partes fora do
processo e do ambiente judicial, como atividade informal ou estruturada em
mecanismos diversos, como por exemplo a mediacao.
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J& a conciliacdo judicial, nas causas civeis, deve ser estimulada a qualquer tempo
pelo magistrado, sendo que a tendéncia € que o modelo contencioso de adjudicacéo pelo juiz
deva ser utilizado apenas quando ela n&o for exitosa (TARTUCE, 2015).

Roberto Portugal Bacellar (2016, p. 88) ressalta algumas das vantagens da
incidéncia da conciliacdo mesmo apds o inicio do processo, que devem ser sempre ressaltadas
as partes, a fim de fornecer informagdes adequadas a escolha consciente do método:

a) propiciar, no ato, a extin¢do do processo, sem recursos e sem demora; b) total
independéncia e autonomia das partes em relagdo ao mérito do acordo; c)
possibilidade de prever, discutir suas consequéncias e seus resultados; d)
desnecessidade de provar fatos, embora a parte até possa ter condicdes de produzir a

prova; e) auséncia de dnus ou minoragdo das custas em relagdo a continuidade do
processo pela forma heterocompositiva e método adversarial.

Como procedimento, a conciliacdo judicial ocorrerd em todos 0s processos com a
designacdo de audiéncia para essa finalidade e, de acordo com o instituido pelo Novo Cddigo
de Processo Civil, ndo seré realizada apenas se o autor dispensa-la na inicial ou o réu dispensé-
la pelo menos dez dias antes da data marcada para sua efetivacdo. Tomou, assim, grande
prestigio ja que o ndo comparecimento injustificado de qualquer das partes caracterizara ato
atentatorio a dignidade da justica e possibilitard a aplicagdo de multa de até dois por cento do
valor da causa ou da vantagem pretendida. Por sua vez, o procedimento a ser aplicado na
conciliagdo extrajudicial ou pré-processual serd regulado pelas partes contratualmente
(SCAVONE JUNIOR, 2016).

Como técnica, a conciliacdo é amplamente conhecida pela presenca de um terceiro,
o conciliador, que, através do didlogo e do convencimento, conduz o processo ao acordo
sugerindo opgdes e tragando diretrizes para satisfazer e aproximar as partes (SALES, 2007).

Dessa maneira, a atividade do conciliador implica na tentativa de se obter uma
solucéo do conflito sugerindo alternativas, sem que possa, todavia, impor sua sugestdo como
ocorre na arbitragem, pelo &rbitro ou no processo judicial, pelo juiz togado. As regras previstas
no Novo Codigo de Processo Civil, aduzem que as partes estdo livres para escolher, de comum
acordo, o conciliador mas exigem dos mesmos a realizagéo de curso promovido por entidades
credenciadas pelos tribunais como requisito minimo de capacitacdo para registro profissional
(SCAVONE JUNIOR, 2016).

E papel do conciliador ajudar as partes a identificarem seus interesses e a
transcenderem eventuais posicoes rigidas na busca de saidas para 0s impasses contribuindo para
que os envolvidos no conflito pensem em remédios criativos para o caso concreto, terminando
desde logo o conflito através do acordo de vontades (CACHAPUZ, 2005; TARTUCE, 2012).
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Pelo exposto, entende-se que a conciliagdo é mais um método alternativo de
resolucéo de conflitos que valoriza o dilogo, mas que possui a intervencgéo de um terceiro que
busca propor solugdes e encaminhar as partes para a solugéo da controvérsia, o que pode se dar
de modo extrajudicial ou judicial, extinguindo a instauragdo de eventuais lides que podem se
tornar desgastantes. Em seguida, serd analisada a mediacdo, método que constitui o principal

foco de estudo do presente trabalho.
2.5 MEDIACAO

A palavra mediagdo tem origem do latim mediare e significa “dividir ao meio,
repartir em partes iguais”, dando a ideia de que, quem pratica tal verbo, divide em partes iguais
as perdas e os ganhos (CACHAPUZ, 2005, p. 23).

Para Adolfo Braga Neto (2007, p. 85), a palavra mediar significa “atender a pessoas
e ndo a casos”, sendo resultado do “reconhecimento da plenitude do cidaddo como objeto de
deveres e direitos, que por si s6 podera melhor administrar, transformar ou resolver seus
proprios conflitos” e parte do pressuposto de que, durante esse processo, podem surgir
dificuldades momentaneas, que poderdo ser melhor geridas por um terceiro.

Nesse mesmo sentido, Luis Alberto Warat (2001, p.80) entende que a mediagdo
configura:

[...] uma proposta transformadora do conflito porque ndo busca a sua decisao por um
terceiro, mas, sim, a sua resolucdo pelas proprias partes, que recebem auxilio do
mediador para administra-lo. A mediagdo ndo se preocupa com o litigio, ou seja, com
a verdade formal contida nos autos. Tampouco, tem como Unica finalidade a obtengéo
de um acordo. Mas, visa, principalmente, ajudar as partes a redimensionar o conflito,
aqui entendido como conjunto de condicdes psicoldgicas, culturais e sociais que
determinaram um choque de atitudes e interesses no relacionamento das pessoas

envolvidas. O mediador exerce a fungdo de ajudar as partes a construirem
simbolicamente a relacdo conflituosa.

Roberto Portugal Bacellar (2014) também resgata o principal objetivo da mediacéo,

destacando a importancia do papel ativo dos envolvidos e do mediador:

A mediacao procura valorizar estes lagos fundamentais de relacionamento, incentivar
0 respeito a vontade dos interessados, ressaltando os pontos positivos de cada um dos
envolvidos na solugdo da lide, para ao final extrair, como conseqiiéncia [sic] natural
do processo, os verdadeiros interesses em conflito. Tudo isso é alcancado com o
auxilio de um terceiro - mediador - que, utilizando-se desses conhecimentos
cientificamente desenvolvidos, conduz as pessoas, por meio de indagaces criativas,
a achar a solucdo ou as solucGes ideais para o conflito (modelo consensual).

Assim, dentro dos conceitos dados pela doutrina para esse meio alternativo de

solucdo de conflitos, é importante acentuar a abordagem construtiva por ele propiciado, onde
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um terceiro imparcial atua na facilitagdo da comunicagéo entre os envolvidos, propiciando a
eles melhor percepcéo da problemética para que possam ser protagonistas na busca pela melhor
solucdo da controvérsia que os envolvem (TARTUCE, 2015).

Analisando brevemente sua histdria, tem-se que a mediagao teve inicio entre os
povos antigos. Conquanto muitos autores apontam sua origem Biblica, € possivel afirmar que
a mediagdo existe desde antes da histdria escrita ha cerca de 3.000 a.C. na Grécia e no Egito. A
mediacdo também, ha muito, faz parte da cultura e dos usos e costumes dos judeus, chineses e
japonese, integrando, muitas vezes, seus rituais religiosos (BARBOSA, 2015; CHACHAPUZ,
2005; TARTUCE, 2015).

Na Idade Moderna, a mediag&o se desenvolveu especialmente nos Estados Unidos,
a partir da década de 70, evoluindo, primeiramente, nas questdes decorrentes da ruptura
conjugal, onde, nesses casos, era necessario se passar pela mediagdo antes de partir para a
justica, na busca de solugdes que tentassem manter intacto o instituto familiar (CACHAPUZ,
2005; GRISARD FILHO, 1999).

Ao lado dos Estados Unidos, a ferramenta se desenvolveu na Europa, tendo como
pioneira a Gra-Bretanha, que possuia como foco disputas entre pais e mées separados. Logo em
seguida, o fendmeno atingiu outros paises, destacando-se os trabalhos desenvolvidos na Franca,
em relacdo as questdes trabalhistas e comunitarias (CAHCAPUZ, 2005; GRISARD FILHO,
1999).

Na Ameérica Latina, 0 movimento comegou a ganhar destaque a partir da década de
1990. Um dos primeiros paises a desenvolver a mediagéo foi a Colémbia, que hoje possui um
trabalho avancado no setor privado. A Argentina é outra nacdo que, na mesma década, teve
notavel progresso com a implementacdo de programas consensuais em diferentes setores da
sociedade (CACHAPUZ, 2005; TARTUCE, 2015).

No Brasil, a mediacdo recebeu fortes influéncias francesas enfatizando o método
como meio facultativo e fundamentado na manifestacdo da vontade. Por outro lado, também
recebeu influéncia do modelo americano por intermédio da legislacdo argentina. Apesar de se
ter noticias da mediacdo desde o século XIl e da tradicdo legislativa do pais ter diversas
previsdes sobre a conciliacdo, apenas a partir da década de 1990 que as normas esparsas
passaram a menciona-la, em especial na area trabalhista (BARBOSA, 2015; CACHAPUZ,
2005; TARTUCE, 2015).

A primeira iniciativa legislativa sobre a mediagcdo no pais foi o Projeto de Lei
4.827/1998 da Deputada Zulaié Cobra. Dentre outros marcos, destaca-se, ainda, a Resolugéo

125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que versa sore 0
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tratamento adequado dos conflitos no @mbito do Poder Judiciério e trouxe diretrizes para a
prética do método (CACHAPUZ, 2005; PINHO, 2015).

O Novo Coddigo de Processo Civil, por sua vez, trouxe um reforco a
regulamentacéo, reconhecendo o instituto da mediagéao e contribuindo para a seguranca juridica
para quem utiliza essa técnica de resolucdo de conflitos. N&o obstante, o principal marco legal
sobre 0 tema, a lei 13.140 de 26 de junho de 2015, passou a dispor sobre a mediagdo entre
particulares como meio de solugdo de disputas definindo-a como “a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controversia” (BRASIL,
2015a; PINHO, 2015).

Conforme ja destacado, a mediagdo difere da ldgica em que um julgador tem
autoridade para impor decisdes e configura um meio consensual justamente pelo fato de ndo
implicar em imposicdo de deciséo por uma terceira pessoa. Nesse sentido, 0 meio alternativo
permite que os envolvidos na controvérsia atuem cooperativamente em prol de interesses
comuns ligados a superagdo de impasses. (TARTUCE, 2015).

Dito isso, para o alcance de seus principais objetivos, a mediacdo esta pautada em
alguns principios que formam diretrizes béasicas e estdo previstos no artigo 166 do Novo Codigo
de Processo Civil, bem como no artigo 2° da Lei de Mediagdo. Séo eles: a independéncia,
imparcialidade do mediador, a autonomia da vontade, a isonomia entre as partes, a busca do
consenso, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade, a boa-fé e a decisdo informada
(BRASIL, 2015a; BRASIL, 2015b).

De maneira resumida, os principios da independéncia e da imparcialidade aduzem
que o mediador deve se manter distante das partes, sem qualquer envolvimento ou vinculo; a
autonomia da vontade implica na voluntariedade sobre o acordo e sobre a escolha em participar
do movimento; o principio da isonomia prevé a igualdade de oportunidade para que oS
envolvidos possam se manifestar ao longo do procedimento; a busca pelo consenso é marcada
pela cooperagdo das partes e a atuagdo do mediador na condugdo de uma solugéo produtiva
através do dialogo; a confidencialidade ressalta a importancia do sigilo das informacdes e dos
problemas tratados ao longo do processo; a oralidade se refere ao desenvolvimento do método
que prevé a conversagao e a negociagdo entre as partes buscando a celeridade, a informalidade
dos atos e, mais uma vez, o sigilo, registrando-se apenas o essencial; a boa-fé consiste na
lealdade e na disposicéao das partes de atuarem de maneira produtiva, convencidos intimamente
da honestidade e justica em seus proprios comportamentos; por fim, a decisdo informada é a

certeza de que as partes serdo comunicadas de todos 0s passos e estardo plenamente conscientes
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em relacdo a seus direitos e a realidade fatica na qual se encontram (NETTO; SOARES; 2016;
SCAVONE JUNIOR, 2016; TARTUCE, 2015).
Ressalta-se a importancia da observagdo dos principios para que se tenha maior
proveito e para que a mediacdo seja realizada da maneira mais adequada trazendo seguranga e
credibilidade ao seu processamento e ao seu resultado final (TARTUCE, 2015).
Analisando a aplicagéo, Petronio Calmon (2008, p. 122) recomenda o uso da
mediag&o:
[...] quando as partes tém uma relacdo que se perpetua no tempo, pois 0 que se quer,
neste caso, é terminar com o conflito mas ndo com a relagdo, em que a solugédo
heterocompositiva tornar-se-ia uma solucdo arriscada. Na mediagdo as partes
conservam para si o controle sobre o resultado do conflito e compartilham a
responsabilidade por sua existéncia e solu¢do. Néo se recomenda, porém, quando

existe certo grau de desequilibrio de poder entre os envolvidos. Neste caso, a
interferéncia do Estado se apresenta como solugdo mais adequada.

No que diz respeito as modalidades, a mediacdo pode ocorrer extrajudicial ou
judicialmente. A primeira, normalmente € realizada antes da instauragdo de uma relagéo
processual, oferecendo as partes uma alternativa para reducéo de tempo e custos, podendo ser
realizada por mediadores independentes ou instituicbes especificamente voltadas & esse
objetivo (TARTUCE, 2015).

Quando judicial, a mediag&o sera realizada no curso de um processo ja instaurado
por mediadores eleitos pelo juiz da causa e, assim como ocorre na conciliacdo, seré designada
audiéncia para essa finalidade, que ndo sera realizada apenas quando o autor ou o réu dispensé-
la no momento oportuno (SCAVONE, 2016; TARTUCE, 2015).

Como procedimento, a mediagdo é composta por uma sequéncia de atos divididos
em fases ou etapas. De acordo com a literatura especializada, existem diversas técnicas,
meétodos ou modelos estabelecidos para a sua conducdo e, para aplica-los, é preciso ter em
mente que cada mediagdo é Unica e os modelos ndo devem ser considerados de maneira isolada
ou estanque pois cada um pode se mostrar mais adequado para cada tipo de conflito que se
apresenta (LUCHIARI, 2012).

Por isso é tdo importante o papel do mediador, que deve se valer de seus
conhecimentos para desenvolver o processo da forma como entender conveniente, extraindo o
melhor de todo método para abordar o caso concreto, respeitando a colaboracdo e a
manifestacdo da vontade das partes (CACHAPUZ, 2005).

Independentemente do método escolhido, existem trés etapas que, segundo Petronio
Calmon (2008, p. 131), sempre estardo presentes: a instalacéo, a negociagéo e o acordo, sendo

que,
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A primeira etapa € especialmente importante por causa do desconhecimento geral
sobre a mediagcdo. Sempre que ao menos um dos envolvidos estiver participando pela
primeira vez de uma media¢do, deve ser ele muito bem esclarecido sobre esse
mecanismo, em especial sobre o papel do mediador, a finalidade da mediacéo e as
expectativas que podem e as que ndo devem ser criadas, bem como sobre qual sera a
consequéncia juridica do eventual acordo. A segunda etapa, € composta das tratativas,
do dialogo facilitado pelo mediador, comegando pela fixag&do do objeto da mediacéo,
esclarecendo-se, no entanto, que o didlogo, embora ndo se deva perder em conversas
prolixas, pode e deve ser amplo, sobre temas aparentemente estranhos ao conflito,
mas que podem representar o alicerce da relagdo conflituosa. A Ultima etapa é a
fixac8o dos termos da autocomposigao, fixando seu objeto, seu contelido e a forma de
seu cumprimento, dentre outros aspectos relevantes tanto do ponto de vista do
problema entre os envolvidos quanto do ponto de vista juridico, pois deve ser
produzido documento escrito com qualidade suficiente para proporcionar seguranca
as partes, de facil interpretagdo e que ndo causa, ele mesmo, um novo conflito.

De acordo com a Lei 13.140/2015, o mediador podera ser qualquer pessoa que goze
da confianga das partes. N&o é exigido, para isso, que possua qualquer formag&o especifica ou
superior, porém, como se Viu, é necessario que busquem aperfeicoamento para que estejam
preparados para intervir no conflito e pacificar as relagdes, pautando, sempre, sua conduta pela
imparcialidade, independéncia, competéncia, discricdo e diligéncia, a fim de facilitar a
comunicacdo, sem, contudo, sugerir ou aconselhar a respeito das solugdes ou decisdes a serem
tomadas (BRASIL, 2015b; BRAGA NETO, 2012; CALMON, 2008).

Nota-se que existem muitos pontos em comum entre a conciliacdo e a mediagéo,
tais como a participacdo de um terceiro imparcial, o incentivo & comunicacdo em bases
produtivas, a ndo imposicéo de resultados, a procura por saidas satisfatdria para as partes em
conflito, o exercicio da autonomia privada na elaboragéo de saidas adotadas para os impasses
(TARUCE, 2015).

Todavia, os dois métodos de resolucao de conflitos diferem em diversos aspectos,
principalmente, no fato de a conciliagdo, em geral, ser um procedimento mais célere e ndo
requerer que exista um relacionamento passado ou continuo entre as partes. Por outro lado, a
mediagdo coloca em jogo um relacionamento preexistente e, por isso, demanda mais tempo
para que o mediador possa investigar e conhecer toda a complexidade da relagéo e possa melhor
auxiliar as partes (BRAGA NETO, 2007).

Por todo exposto, verifica-se que a mediacdo é método que objetiva a solugdo
consensual, pacifica e equilibrada dos conflitos por intermédio de um terceiro, o mediador, que
estabelece a comunicacdo entre as partes na busca de um acordo benéfico para todos. Alguns
dos principais aspectos dessa alternativa a resolucgéo de conflitos serdo analisados de maneira
mais profunda no quarto capitulo deste trabalho. Apds verificar a existéncia e possibilidades de
aplicacdo dos institutos analisados, passa-se a analise de pontos relevantes ao Direito de

Familia.
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3 NOCOES GERAIS DE DIREITO DE FAMILIA

Neste capitulo, serdo apresentadas nogdes gerais do direito de familia que incluem
0 conceito e a evolugao historica da familia em um contexto abrangente, o conceito e evolucéo
histdrica do direito de familia no Brasil e os principais principios do ramo juridico que se
mostram indispensaveis ao presente estudo, tais como a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade familiar, a igualdade e respeito as diferencas e a afetividade. Por fim, serd
analisado o conflito no ambito familiar, abordando seus conceitos, principais causas e
fundamentos perante as transformagdes sociais e 0 contexto em que a familia moderna esta

inserida na sociedade.
3.1 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

A familia, dentre os diversos organismos sociais e juridicos, € o que mais se alterou
com o passar dos anos em relacdo ao seu conceito, compreenséo e extensdo. Com o advento da
globalizacéo e da evolugdo das comunicagdes, sua concepgdo atual distancia-se das civilizagdes
do passado, tais como assiria, hindu, egipcia, grega e romana, onde tratava-se de entidade ampla
e hierarquizada (VENOSA, 2006).

Sobre a origem da familia, tem-se que o0s primeiros grupos sociais ndo foram
constituidos dentro dos padrdes organizacionais como se conhece atualmente, tampouco se
assentava em relacdes individuais ou vinculos afetivos, mas sim, formaram-se com base no
instituto sexual, sendo irrelevante que essa relacdo fosse passageira, duradoura, monogamica,
poligdmica, poliandrica ou poliginica (DIAS, 2007; MALUF, C.; MALUF, A., 2016;
VENOSA, 2006).

A estruturagdo da familia conheceu, ao longo da historia, diversas formas. A
doutrina elege o matriarcado como sistema social primitivo, onde o governo da familia era
exercido pela mulher. Isso decorreu muito em virtude das relagdes sexuais que ocorriam entre
todos os membros de uma tribo, fazendo com que o pai fosse desconhecido e a mde ficasse
sempre junto do filho, responsavel por alimenta-lo e educé-lo. Além disso, o fato de que,
enquanto a mulher cuidava da prole e cultivava a terra, 0s homens eram 0S guerreiros e
cacadores deslocando-se como ndmades, muito contribuiu para a caracterizagéo da referida
configuracdo familiar (NADER, 2016; VENOSA, 2006).

Com o passar do tempo a formagéo familiar passou por profundas transformacdes

e 0 homem marchou para relacbes monogamicas, com carater de exclusividade, embora
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algumas civilizagbes mantivessem e mantenham, até hoje, situagdes de poligamia. Cumpre
destacar que j& na antiga organizacao greco-romana a unido entre o homem e a mulher ocorria
pelo casamento e, dessa forma, a familia passava a se formar pelos descendentes de um mesmo
ancestral que praticava no lar o culto aos antepassados. Nota-se que os fundamentos da familia,
nesse periodo repousavam-se na autoridade parental e na marital unificados pela forca da
religido e do culto aos antepassados, dirigido pelo pater (MALUF, C.; MALUF, A., 2016;
NADER, 2016; VENOSA, 2006).

Por esse largo periodo, portanto, a familia era patriarcal, ou seja, estava
caracterizada pela concentracdo de poderes exclusivamente nas médos do marido, tanto em
relacdo a esposa quanto aos filhos. Ademais, como estava baseada no culto aos antepassados,
havia a necessidade que nunca desaparecesse, por isso, era sempre necessaria a existéncia de
um descendente homem para continuar o culto familiar. Contudo, por influéncia do
cristianismo, a autoridade do pater, aos poucos, foi perdendo substancia e o casamento foi
instituido como sacramento colocando em destaque a comunhdo espiritual entre os nubentes e
a solenidade perante a autoridade religiosa (NADER, 2016; VENOSA, 2006).

Na ldade Contemporénea, o formato da familia variou em funcdo do regime
econdmico e do momento historico. Quando a sociedade era eminentemente agréaria, o instituto
possuia uma formagéo extensiva e formava uma verdadeira unidade de producéo, com grande
incentivo a procriacdo, uma vez que os membros da familia eram forca de trabalho e seu
crescimento era sinbnimo de melhores condi¢es de sobrevivéncia (DIAS, 2007; NADER,
2016).

Com o advento da Revolugdo Industrial, o quadro se modifica e ocorre a
desconcentracdo dos membros da familia que se tornou nuclear, restringindo-se ao casal e seus
filnos. Motivada pela necessidade de mdo-de-obra, a mulher ingressou no mercado de trabalho
e 0 homem deixou de ser a Unica fonte de subsisténcia. Com a migragéo para as cidades, o
carater produtivo e reprodutivo deixou de prevalecer e as familias passaram a conviver em
espacos menores. Isso levou a uma aproximagdo dos membros da composigdo familiar e a um
maior prestigio do vinculo afetivo, dos lagos de carinho e amor que circundam seus
componentes (DIAS, 2007; NADER, 2016).

A partir da segunda metade do século XX, a denominada revolucdo sexual,
instaurada a partir da pilula anticoncepcional e pautada em descobertas cientificas significativas
a época, sobreveio uma mudanca de comportamento no que tange a afetividade, revelando uma
sociedade mais liberal e menos repressiva. Paralelo a isso, a partir da década de 1960, o

surgimento de novas tecnologias, habitos individuais, necessidade de maior preparo intelectual,
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o trabalho fora de casa e as diversas atividades, inclusive de lazer, modificaram a convivéncia
familiar e o tempo destinado a esse proposito, assim como o didlogo restaram comprometidos
revelando o desafio atual de melhor fruicdo do tempo de convivio, para exercer a solidariedade,
a assisténcia, preservar os lacos e compartilhar interesses (NADER, 2016).

A partir desse lineamento histdrico, fica claro compreender que a entidade familiar
é resultado das diversas transformagdes sociais. Segundo o que afirma Maria Berenice Dias
(2007, p. 34), essa transagdo temporal trouxe a “[...] repersonalizagéo das relagdes familiares
na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor.”

Essa evolucéo estd profundamente ligada com o avango do proprio homem e com
as mudancas da sociedade que seguiu suas conquistas e descobertas cientificas, além do
surgimento de novos ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e
humanismo voltados & protecdo da pessoa humana e que tornam inadmissivel que a familia
esteja presa a conceitos estaticos e a valores do passado (DIAS, 2007; FARIAS, 2011).

Em virtude da complexidade que envolve o tema, principalmente diante da
evolucdo dos costumes, trata-se de tarefa dificil conceituar a familia. Paulo Nader (2016), aduz
que a “familia € uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam
no propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia
ou simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum.”

Do mesmo modo, Maria Helena Diniz (2012, p. 26) entende a familia como um
“[...] grupo fechado de pessoas, composto de pais e filhos, e, para efeitos limitados, de outros
parentes, unidos pela convivéncia e afeto, numa mesma economia e sob a mesma direg&o.”

Observa-se que, em geral, o conceito de familia sempre esteve intimamente
relacionado com o casamento, pelo qual o Estado ou a religido a tornava legitima. Contudo,
trata-se de concepgdo mais abrangente que vislumbra a possibilidade de convivéncia marcada
pelo afeto e fundada no companheirismo, constituindo o ndcleo ideal para o desenvolvimento
do ser humano e sua realizag&o integral (DINIZ, 2012; PEREIRA, 2012).

Em meio as inimeras mudangas tecnoldgicas, sociais e culturais, a familia
contemporanea rompeu com a concepgao tradicional e passou a ser compreendida de acordo
com o desenvolvimento das relagGes sociais ao longo do tempo e a ser construida e
fundamentada na busca individual pela felicidade, formando-se por pessoas que reciprocamente
se enxergam e se consideram como entidade familiar (DIAS, 2007; CARVALHO, 2015;
FARIAS, 2011).
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Nesse passo, em relagdo & sua organizacgao, ocorreu o surgimento de novos arranjos
como aqueles formados por casais com filhos de casamentos anteriores e seus novos filhos,
mées e pais criando seus filhos sozinhos, casais homossexuais, parentalidade socioafetiva,
monoparentalidade, inseminac&o artificial, Gtero de substituicdo, em uma lista de espécies que
ndo pode ser taxativa frente as vérias possibilidades de formacdo, tampouco excluidas do
conceito de entidade familiar (CARVALHO, 2015; PEREIRA, 2012).

Por isso, atualmente é necessario se ter uma viséo pluralista da familia, abrangendo
0s novos e mais diversos arranjos e buscando identifica-la em todas as espécies de
relacionamentos que se originam de um elo de afetividade, independentemente de sua
formatacgdo (DIAS, 2007).

Como visto, o0 conceito, a organizagdo, a funcéo e todos os aspectos que envolvem
a familia foram evoluindo juntamente com a sociedade e ultrapassando os desafios de seu
tempo. Como ndo é diferente, a familia contemporéanea, pautada no afeto, também enfrenta
desafios advindos da vida moderna. E de grande importancia compreender todos esses
fendmenos pois 0s mesmos sdo o0 objeto de estudo do direito de familia que seré analisado a

sequir.
3.2 CONCEITOS E EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

Considerando os conceitos estudados, pode-se afirmar que a familia é, em seu
sentido evolutivo, um organismo natural e, dessa forma, ela constitui um agrupamento que se
estabelece da maneira espontdnea mas tem sua existéncia reconhecida pela ordem juridica
(MALUEF, C.; MALUF, A, 2016)

Sobre a interagéo do instituto familiar com o Direito, Maria Berenice Dias (2007,

p. 27) entente que:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem por uma
quimica biolégica, a familia € um agrupamento informal, de formacéo espontanea no
meio social, cuja estruturacdo se da através do direito. A lei corresponde sempre ao
congelamento de uma realidade dada, de modo que a familia juridicamente regulada
nunca é multifacetada como a familia natural. Esta preexiste ao Estado e esta acima
do direito. As modificacdes da realidade acabam se refletindo na lei, cumprindo assim
sua vocagdo conservadora. A familia é uma construcéo social organizada através de
regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento. Dispde
de estruturacéo psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem uma fungéo — lugar
do pai, lugar da mée, lugar dos filhos -, sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente. E essa estrutura familiar que interessa investigar e trazer para
o direito. E a preservagio do LAR no seu aspecto mais significativo: Lugar de Afeto
e Respeito.
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Nesse aspecto, o direito estatal busca organizar a vida em sociedade, proteger os
individuos e impedir excessos ocasionados pela colisdo de interesses, e ndo € diferente com a
familia. Com a interferéncia do Estado nos elos de afetividade, o legislador foi levado a destinar
um ramo do direito a familia (DIAS, 2007).

Com isso, conceitua-se o Direito de Familia, de acordo com os ensinamentos de
Maria Helena Diniz (2012), como um agrupamento de normas que se destinam a regular a
celebragéo, a validade, os efeitos, as relagdes pessoais e econdmicas do casamento e de sua
dissolugdo, a unido estavel, os vinculos de parentesco e a relagdo entre pais e filhos, além dos
institutos complementares da tutela e da curatela.

Seguindo uma concepgédo mais contemporanea e plural, Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2015, p.13) conceituam o Direito das Familias como “[...] um conjunto de
normas-principios e normas-regras juridicas que regulam as relagbes decorrentes do vinculo
afetivo, mesmo sem casamento, tendentes a promoc¢&o da personalidade humana, através de
efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.”

Do mesmo modo, Paulo Nader (2016), em um sentido objetivo entende que o
Direito de Familia é um “sub-ramo do Direito Civil, que dispGe sobre as entidades formadas
por comunhéo de interesses afetivos e assistenciais”. E, do ponto de vista subjetivo, o autor
entende que o ramo se refere “aos poderes conferidos pela ordem juridica aos membros da
sociedade familiar.” (NADER, 2016).

Por sua vez, Silvio Rodrigues (2008, p. 27), interpreta que “as regras de direito de
familia afetam o individuo dentro daquele nucleo social, relativamente pequeno, em que ele
nasce, cresce e se desenvolve, disciplinando suas relagdes de ordem pessoal e patrimonial.”

No Brasil, originalmente, o direito de familia vinha sendo regulado exclusivamente
pelo Cadigo Civil que se formou sob grande influéncia do Direito Romano. Ao analisar essa
evolucdo legislativa, tem-se que a familia na Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916 era constituida
unicamente pelo matriménio que, considerando ditames religiosos, era indissoluvel. Havia
distincdo entre os integrantes, os vinculos havidos fora desse ndcleo formal eram colocados a
margem da sociedade e os filhos nascidos nessas relagdes eram considerados ilegitimos, sem
ter qualquer direito reconhecido (DIAS, 2007; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015).

Assim como ocorria na familia romana, a reproducédo figurava-se como objetivo
propulsor do instituto, contudo, ndo visava mais a manutengéo do culto e sim, a obtengdo e a
conservagio, através da sucessdo, do patriménio. A vista disso, dentro do Cédigo Civil de 19186,

a funco da mulher resumia-se a reproducéo, os filhos representavam a méo de obra enquanto
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0 homem mantinha a autoridade familiar e proporcionava a aquisicdo do patrimonio
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012).

Conservou-se, desse modo, a visdo paternalista e patriarcal da familia, onde cabia
ao homem o sustento da familia e a chefia da sociedade conjugal. Por outro lado, a mulher
ficava responsavel pela conservacdo do lar assim como pela reproducdo, ficando nitidamente
em segundo plano j& que era considerada relativamente incapaz, necessitando de autorizacéo
do marido para exercer determinados atos da vida civil. Nem mesmo sobre os filhos a mée
exercia autoridade, ja& que, mesmo sendo responsével pela sua criacdo, o patrio poder era
exercido de maneira exclusiva pelo pai (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012).

Com a evolucéo da sociedade, conforme ja visto, a familia passou por diversas
transformacdes, o que refletiu na necessidade de mudangas no ordenamento juridico. Uma
grande evolugéo, nesse sentido, foi a edicdo do Estatuto da Mulher casada, Lei n. 4.121/62, que
igualou os direitos dos conjuges e devolveu a plena capacidade & mulher casada, inclusive para
o0 resguardo da propriedade dos bens adquiridos com o fruto de seu trabalho. Do mesmo jeito,
a Lei do Divorcio (Lei n. 6.515/77), acabou com a indissolubilidade do casamento (DIAS, 2007;
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015).

A Constituicao Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, colocando-a na base
da sociedade e dando a ela especial protecéo do Estado (BRASIL, 1998). Em especial analise,
Maria Berenice Dias (2007, p. 30-31) destaca as principais mudangas trazidas pela atual Carta
Magna:

Instaurou a igualdade entre 0 homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia,
passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros. Estendeu igual
protecdo a familia constituida pelo casamento, bem como a unido estavel entre o
homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,

que recebeu 0 nome de familia monoparental. Consagrou a igualdade entre os filhos,
havidos ou ndo do casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e

qualificagoes.

Sobre os avangos que a Constituicdo Federal trouxe para a transformacdo da
familia, Maria Berenice Dias (2007, p. 39) esclarece, ainda, que “foram eliminadas
injustificveis diferenciagdes e discriminages que ndo mais combinam com uma sociedade
democratica e livre”. Além disso,

A partir do “espirito” e dos principios fundamentais da Constituicdo da Republica,
entre eles o da cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 10, Il e Ill), é que o
Direito de Familia teve que romper definitivamente com as velhas concepcoes: da
ilegitimidade dos filhos, ja que todas as formas de filiagdo foram legitimadas pelo

Estado; suposta superioridade do homem sobre a mulher nas relagdes conjugais; o
casamento como Unica forma de se constituir e legitimar a familia. As concepgdes de
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inclusdo e cidadania instalaram-se definitivamente no Direito de Familia (PEREIRA,
2012, p. 27).

Nessa perspectiva, também contribuiu para a superagdo dos antigos impasses a
consagracdo, pela Constituicdo Federal de 1988, de principios fundamentais para o
ordenamento juridico brasileiro, instigando e impulsionando o surgimento de novas leis mais
adequadas as demandas e necessidades dos novos tempos (PEREIRA, 2012).

Por sua vez, o atual Codigo Civil (Lei n. 10.406/2002) entrou em vigor em 11 de
janeiro de 2003, mas seu projeto data de 1975 e sua tramitagdo no Congresso Nacional teve
inicio antes mesmo de ser promulgada a Constituicdo Federal de 1988. Isso significa que, para
adequar-se as diretrizes do texto constitucional, seu projeto teve que sofrer algumas mudancas
e, ainda assim, apesar do grande avanco, seu texto ja ndo pode ser considerado totalmente
atualizado para reger todas as evolucdes que a sociedade e a familia sofreram no dltimo século
(DIAS, 2007; VENOSA, 2006).

Sobre o advento do Cdédigo Civil de 2002, Silvio de Salvo Venosa (2006, p.11)

destaca que este:

[...] procura fornecer uma nova compreensdo da familia, adaptada ao novo século,
embora tenha ainda com passos timidos nesse sentido. Seguindo o que ja determinara
a Constituicdo de 1988, o atual estatuto procura estabelecer a mais completa igualdade
juridica dos conjuges e dos companheiros, do homem e da mulher. Da mesma forma,
o0 vigente diploma civil contempla o principio da igualdade juridica de todos os filhos,
independentemente de sua origem. Nesse diapaséo, ndo mais se refere o Codigo ao
patrio poder, denominacéo derivada do caudilhesco pater familias do Direito Romano,
mas o poder familiar, aquele que é exercido como um poder-dever em igualdade de
condicBes por ambos 0s progenitores.

Do mesmo modo, Maria Berenice Dias (2007) afirma que o Cddigo Civil de 2002
jé trouxe grande avanco ao excluir conceitos e dispositivos preconceituosos e discriminatorios
que configuravam letra morta diante das alteracBes por que passou a familia como as

desigualdades entre homens e mulheres, e ainda, complementa de maneira critica:

Mas esse nédo foi o inico mérito do codificador. Alguns avangos foram significativos,
e os exemplos sdo varios. Corrigiu alguns equivocos e incorporou orientagdes
pacificadas pela jurisprudéncia, como ndo mais determinar compulsoriamente a
exclusdo do sobrenome do marido do nome da mulher. Na legislacdo pretérita, era
obrigatdria a perda do nome quando da conversdo da separagdo em divorcio. O
responsavel pela separacdo ndo tinha direito a alimentos, mesmo que nao tivesse
meios de sobreviver. Em boa hora o Cédigo baniu a Unica hipbtese de pena de morte
fora das excegfes constitucionais, pois assegurou o direito a alimentos mesmo ao
cdnjuge culpado pela separagdo. No entanto, perdeu a nova consolidacdo de uma bela
oportunidade de promover alguns avangos. N&o trouxe a guarda compartilhada, ndo
consagrou a posse de estado de filho, a filiagdo socioafetiva, nem mesmo normatizou
as relagcdes de pessoas do mesmo sexo, agora nominadas de unides homoafetivas
(DIAS, 2007, p. 32).
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Visando o aperfeicoamento do sistema, foram introduzidos no ordenamento
juridico Vvérios outros diplomas a exemplo da Lei n°® 11.441, de 2007 que possibilitou o divércio
por escritura publica; a Lei 11.698, de 2008 que institui e disciplina a guarda compartilhada; a
Lei 11.804, de 2008 sobre alimentos gravidicos; a Lei 11.924, de 2009 que autoriza o enteado
ou a enteada a adotar o nome da familia do padrasto ou da madrasta; a Lei 12.010, de 2009
que altera o Estatuto da Crianga e do Adolescente, principalmente em questdes relativas a
adogdo; a Lei n® 12.318, de 2010 que dispde sobre a alienagdo parental; a Lei n® 12.398, de
2011 que estabelece sobre o direito de visita aos avos; a Lei n® 12.415, de 2011 sobre os
alimentos provisorios em favor de crianga ou adolescente cujo agressor tenha sido afastado da
moradia por decisao judicial; e a Lei n° 12.874, de 2013 que possibilita a separacéo e o divércio
consensuais de brasileiros no exterior (RIZZARDO, 2014).

Como se V&, embora seja considerada avancada em relacdo a outros paises, a
legislacdo brasileira mal tem acompanhado a evolucédo social relativa ao organismo familiar e
j& ndo se mostra adequada para regular todas as mudancas surgidas ao longo do tempo. Por isso,
é necessario que o legislador esteja sempre atento para promover as mutacdes legislativas
explicitamente exigidas de maneira a garantir um tratamento mais humanizado frente a procura
constante dos seres humanos pela felicidade, sem discriminagdes e preconceitos, sem deixar,
contudo, de promover a protecdo a familia e preservar seus direitos basicos de autonomia
(CARVALHO, 2015; PEREIRA, 2012; VENOSA, 2006).

Conforme analisado, em que pese a origem natural da familia, € importante o papel
do Estado, através do Direito de Familia, principalmente para proteger e garantir os direitos
fundamentais do organismo e dos individuos que a compdem. Ao mesmo passo, verifica-se que
ao longo dos anos a legislagéo, apesar de acompanhar muitos avangos, em certos aspectos, ainda
encontra-se defasada, evidenciando, ainda mais, a importancia dos principios que norteiam o

direito de familia, como sera visto a seguir.

3.3 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Neste topico serdo estudados alguns dos principais principios que norteiam o
Direito de Familia, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a solidariedade familiar, a
igualdade e respeito as diferencas, e a afetividade.

Importante ter em mente que o principio, em concordancia com o conceito trazido
por Paulo Lobo (2008, p. 35),
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[...] indica suporte fatico hipotético necessariamente indeterminado e aberto,
dependendo a incidéncia dele da mediacdo concretizadora do interprete, por sua vez
orientado pela regra instrumental da equidade, entendida segundo formulacéo grega
classica, sempre atual, de justica do caso concreto.

Além disso, a Constituicdo Federal trouxe uma gama de principios que d&o eficacia
as normas definidoras das garantias e direitos fundamentais, tornando-se imprescindiveis para
a aproximacdo do ideal de justica, além de um alicerce para a interpretacdo da lei e o alcance
da dignidade humana nas relagdes juridicas (DIAS, 2007). Dada a grande importancia na

concepcao e aplicacdo do Direito de Familia, torna-se relevante o estudo a seguir desenvolvido.
3.3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental do Estado Democrético de
Direito e est4 firmado no artigo 1°, inciso 11l da Constituicdo Federal de 1988. Sua insercdo
como valor nuclear na ordem constitucional se deu pela preocupagéo pela promocdo dos
direitos humanos e da justica social (DIAS, 2007; MADALENO, 2015).

Quando cuida do Direito de Familia, o artigo 226, paragrafo 7° da Carta Magna
institui que o planejamento familiar est4 fundado no principio da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel. Ja o artigo 227 prescreve ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade o direito a
dignidade além de assegurar garantias e fundamentos minimos para uma vida pautada na
dignidade da pessoa. Do mesmo modo, o artigo 230 assegura a dignidade da pessoa idosa
(BRASIL, 1988; MADALENO, 2015).

Com isso, de acordo com o que afirma Paulo Lobo (2008, p.39), infere-se que “a
familia, tutelada pela Constitui¢do, esta funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo é tutelada para si, sendo como
instrumento de realizagdo existencial de seus membros”. Em complemento, pode-se dizer que,
a Constituicdo Federal, ao elevar o referido principio a fundamento da ordem juridica, colocou
a pessoa humana no centro de protecéo do direito (DIAS, 2007).

Nesse sentido, a doutrina é unanime em afirmar que o fundamento em questéo é
uma das bases de sustentacdo dos ordenamentos juridicos modernos, ndo sendo possivel
desatrelar qualquer nogéo de direito do conceito de dignidade (PEREIRA, 2012).

Apesar de dificil conceituacdo, a dignidade da pessoa humana, segundo o que
afirma Maria Berenice Dias (2007, p. 59), “[...] € 0 mais universal de todos os principios. E um

macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania,
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igualdade e solidariedade, uma cole¢do de principios éticos”. Considerando isso, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 76) afirmam que:
A nocdo juridica de dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia
humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do que garantir
a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se viver plenamente, sem

quaisquer intervengBes esplrias — estatais ou particulares — na realizagdo dessa
finalidade.

Assim, a dignidade humana preserva-se quando é garantido ao individuo respeito &
sua dimens&o existencial tanto na sua esfera pessoal como no contexto de suas rela¢des sociais,
incluindo-se ai, o grupo familiar onde cada pessoa se projeta ou esté inserida (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2015).

Portanto, o direito de familia estd amplamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana que em Ultima anélise, para Maria Berenice Dias (2007, p. 60), significa “igual
dignidade para todas as entidades familiares”, revelando-se indigno tratar de maneira
diferenciada as vérias formas de filiacdo ou os diversos tipos de constitui¢do de familia (DIAS,
2007).

Pelo exposto, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana é
considerado pelo ordenamento juridico e pela doutrina um fundamento indispensavel a
promocao das garantias fundamentais, inserindo-se como valor medular em todo o contetido do

direito de familia.

3.3.2 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade, primeiramente concebido como dever moral, tem hoje
assento na Constituicdo Federal de 1988 e estd expressamente disposto no artigo 3°, inciso I,
figurando como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. Do mesmo modo, a
solidariedade familiar encontra-se implicita em outros artigos do texto constitucional, quando
impbe & sociedade, ao Estado e & familia a protecdo da entidade familiar, da crianca, do
adolescente e do idoso (PEREIRA, 2012).

Entende-se que esse principio advém do dever de cuidado ao outro e ndo representa
apenas os vinculos de afetividade que unem os membros de uma familia, mas possui o condéo
de positivar uma forma de responsabilidade social empenhada a relacdo familiar, uma vez que

tais vinculos devem ser desenvolvidos e estar sustentados em um ambiente de cooperagdo
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mutua e compreensdo reciproca (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2015; MADALENO,
2015; PEREIRA, 2012).
Nesse sentido, Paulo Lobo (2008, p. 39) conceitua a solidariedade como uma
[...] categoria ética e moral que se projetou para 0 mundo juridico, significa um
vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e autodeterminado que compele

a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de certos interesses e
objetivos, de forma a manter a diferenca entre os parceiros na solidariedade.

Considera-se, ainda, que cada um dos membros de uma sociedade possui
responsabilidade pela existéncia social dos outros membros, assim como para o
desenvolvimento da personalidade individual, por isso, “é imprescindivel o adimplemento dos
deveres inderrogéveis da solidariedade, que implicam condicionamentos e comportamentos
interindividuais realizados num contexto social.” (LOBO, 2008, P. 40).

No ambito familiar, a solidariedade se manifesta na mitua assisténcia material e
moral entre os cOnjuges e companheiros. Em relacdo aos filhos, fica evidenciada pela
necessidade de cuidado, educacdo e mantimentos até a idade adulta e a plena formacéo social.
Quanto aos devedores de alimentos, também permanece o dever de solidariedade relativa a
divida alimentar (LOBO, 2008; TARTUCE, 2016).

Por isso, o Cddigo Civil abrange diversas normas orientadas pelo principio em
questéo, a exemplo:

[...] oart. 1.511, ao dispor que o casamento estabelece comunhdo plena de vida; o art.
1.566, Il e 1V, que estabelece o dever de mltua assisténcia — material e imaterial —
entre cdnjuges e o sustento, guarda e educacao dos filhos; o art. 1.724, que estabelece
0s mesmos direitos e deveres aos companheiros e seus filhos; o art. 1.568, ao dispor
que os cOnjuges sdo obrigados a concorrer na propor¢do de seus rendimentos com o
sustento da familia; os arts. 1.640 e 1.725, que estabelecem que o regime legal de bens
vigente no casamento e na unido estavel é o da comunhdo dos bens onerosamente

adquiridos durante a unido, sem a necessidade de comprovacdo da participacdo do
outro na aquisicdo (PEREIRA, 2012, p. 226-227).

Portanto, o principio da solidariedade figura como fundamento de grande
importancia juridica e social ao proporcionar 0 amparo reciproco e a cooperagdo multua entre

0s membros da entidade familiar.
3.3.3 Principio da Igualdade e Respeito as Diferencas

A igualdade e respeito as diferengas é principio que constitui um dos alicerces do
Estado Democrético de Direito. Possui especial importancia no Direito de Familia pois a

Constituicdo Federal, além de proclamé-lo em seu predmbulo e reafirma-lo em seu artigo 5°, ao
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dizer que todos s&o iguais perante a lei, provocou profunda transformacgdo na area ao instituir a
igualdade entre homem e mulher, entre filhos e entre entidades familiares (DIAS, 2007, LOBO,
2008).
Considerando o desafio para sua efetiva aplicacdo, segundo o que observa Paulo
Lbbo (2008, p. 43), o principio da igualdade
[...] dirige-se ao legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a
administracdo publica, para que implemente politicas publicas para a superacdo das
desigualdades reais existentes entre os géneros, a administracdo da justica, para o
impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocam sua intervencao e, enfim,
as pessoas para que o observem em seu cotidiano. Sabe-se que costumes e tradicoes,
transmitidos de geragdo a geracdo, sedimentaram condutas de opressao e submissao,

no ambiente familiar, mas ndo podem ser obstaculos a plena realizagdo do direito
emancipador.

E necessario, para tanto, que a lei, em nome da igualdade, em seu aspecto formal,
conceda direitos e deveres sem privilegiar parcela social, ao mesmo tempo, sob uma perspectiva
material, promova uma justica social distributiva, corrigindo as diferengas que comprometam
a igualdade pela simples concessao de direitos idénticos a todos, ndo bastando, portanto, que a
lei seja aplicada de maneira uniforme (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012; DIAS,
2007).

Na esfera familiar, verifica-se que o principio delineado pelo artigo 5°, inciso | da
Constituicdo Federal, trouxe a igualdade entre homens e mulheres e destacou, em seu artigo
226, paragrafo 5° a igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal ou convivencial
formada pelo casamento ou pela unido estvel. Outra forma de aplicagdo é a proibigéo
constitucional prevista no artigo 227, paragrafo 6° de qualquer discriminacdo com relagdo aos
filhos havidos ou ndo da relagéo de casamento ou por adogéo. A igualdade se manifesta, ainda,
pela protecdo integral & familia (CF, art. 226, caput), sem restringir qualquer tipo ou espécie de
formagdo (DIAS, 2007; TARTUCE, 2016).

Portanto, trata-se de principio fundamental ao Direito de Familia, uma vez que, ao
ser consagrado pelo ordenamento juridico, trouxe mudangas extremamente positivas e
contribuiu para transformag@es sociais que garantem tratamento isondmico dos individuos, das

relagdes e das configuragdes familiares.
3.3.4 Principio da Afetividade

Outro principio de grande importancia ao Direito de Familia contemporaneo é a

afetividade. Ela norteia as relacbes familiares e resultou da evolucéo da familia nas ultimas
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décadas, ganhando ainda mais impulso pelos valores consagrados pela Constituicdo Federal de
1988 como a dignidade da pessoa humana e a solidariedade familiar (LOBO, 2008; DINIZ,
2012).

Segundo o que afirma Rolf Madaleno (2016), “o afeto € a mola propulsora dos lagos
familiares e das relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade & existéncia humana”. Nessa ldgica, o autor entende que o afeto
deriva das relagfes de convivéncia presentes em todas as categorias familiares e da liberdade
que cada ser humano possui de afeigoar-se a outro sem, necessariamente, se sobreporem o0s
vinculos consanguineos (MADALENO, 2016).

Estabelecendo seu conceito, Paulo Lobo (2008, p. 47) esclarece que o principio
juridico da afetividade “[...] fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacbes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideragdes de carater
patrimonial ou bioldgico”. Desse modo, como ja& mencionado, o principio em destaque
relaciona-se intimamente com principios constitucionais fundamentais ressaltando a natureza
cultural da familia e fazendo despontar a igualdade, o sentimento de solidariedade reciproca,
sem deixar que se prevalecam os interesses patrimoniais (LOBO, 2008).

Dentro do ordenamento juridico, o principio est4 implicito na Constituico Federal
que revela seu compromisso com a afetividade elencando um rol de direitos individuais e
sociais para garantir a dignidade de todos. Com o Cddigo Civil ndo é diferente e ambos
consagram o afeto demonstrando a sua importancia nas relagdes humanas na medida em que
propdem, sem esgotar seu ambito de aplicagéo, a igualdade da filiag&o, a adogdo como escolha
de vinculo afetivo, a formacédo familiar como comunidade estabelecida por qualquer dos pais e
seus filhos, incluindo os adotivos e o direito a convivéncia familiar com prioridade da crianca
e do adolescente (DIAS, 2007; MADALENO, 2016).

Constata-se assim, que o principio da afetividade é essencial a familia ndo apenas
como sentimento que une os individuos, mas também como fundamento que sustenta e d&
significado as suas relagBes, mostrando-se essencial, assim como todos 0s principios
apresentados, para a compreensdo, aplicacdo e evolugdo do Direito de Familia. Considerando
toda configuragdo, aspectos e desafios da familia e do direito apresentadas, analisa-se a seguir,

o conflito familiar.
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3.4 O CONFLITO FAMILIAR

A palavra conflito, segundo o que afirma Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p. 107)
“deriva do latim ‘conflictu’, diz respeito a combate, discérdia”. Conforme j& analisado, 0s
conflitos sdo inseparaveis e inerentes a vida em sociedade uma vez que 0s seres humanos
passam a vida toda interagindo com a comunidade e a familia e esse processo que envolve
ampla comunicacéo pode desencadear divergéncias ocasionadas por diferentes percepgdes ou
por ideias antagonicas (CACHAPUZ, 2005).

Seguindo essa 6tica, o conflito pode ser conceituado como um fato natural nas inter-
relagdes entre os seres humanos, por se tratar de uma divergéncia de ideias, pontos de vistas ou
interesses (SILVA, 2016).

No mesmo sentido, Fernanda Tartuce (2015, p.3) entende que o conflito pode ser
visto como uma “crise na interacdo humana” e o conceitua como “sinbnimo de embate,
oposicdo, pendéncia, pleito; no vocabulario juridico, prevalece o sentido de entrechoque de
ideias ou de interesses em razdo no qual se instala uma divergéncia entre fatos, coisas ou
pessoas.”

Em uma anélise psicoldgica, o conflito é explicado por Veleria Ferioli Lagrasta
Luchiari (2012, p.7) como:

[...] a lutado homem entre a busca da satisfacdo de suas necessidades, o respeito pelos
ideais (autoestima) que podem contrariar essas necessidades, e 0 que 0s outros
esperam dele (como deve comportar-se para ser aceito). Esses niveis de querer, dever,
ser e procurar ser aceito é que vdo dominar a comunicacao dos problemas e confundir

as partes, ndo so na elaboracgdo dos seus discursos, mas também no préprio saber do
que desejam realmente e de quais sao seus interesses, gerando o conflito.

Contudo, os conflitos, assim como 0s contrastes existentes entres 0s seres humanos
nem sempre sdo destrutivos (CACHAPUZ, 2005). Desse modo, os conflitos ndo devem ser
considerados um mal em si, uma vez que sdo inevitaveis e recorrentes da vida e possuem o
cond&o de estimular mudancas sociais e o desenvolvimento individual (CALMON, 2008).
Diante desse ponto de vista constitutivo, Malvina Ester Muszkat (2008, p. 27) entende que:

[...] o conflito propicia condigBes de crescimento e transformagdo sempre que, por
intermédio da flexibilizacdo do desejo, atinge-se a nogdo de alteridade. Isso significa
que diante do reconhecimento da existéncia de Outro que sente, pensa, deseja e sofre,

tal como Eu mas diferente de mim esse Eu pode sentir-se apaziguado a ponto de rever
suas posicdes, praticar possiveis reparagdes e negociar acordos.

E possivel, assim, interpretar o conflito como uma “[...] oportunidade para reflexio

sobre a relacdo da qual se originou, alterando essa relagéo; ou seja, do conflito pode advir uma
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oportunidade de estabelecimento de um novo relacionamento entre os envolvidos.”
(LUCHIARI, 2012, p. 7).
Luiz Alberto Warat (2004), por sua vez, defende que, em uma situagdo conflituosa,
deve-se procurar algum aprendizado e ndo se tomar uma postura defensiva. Nessa acep¢éo, o
autor argumenta que:
A inten¢do de aprender demanda ter que ver o conflito como uma oportunidade viral,
como um cruzeiro na travessia de um peregrino, e ndo como uma calamidade para
nossas vidas. Temos que empregar o conflito como oportunidade para assumirmos
responsabilidade sobre nossa préopria vida, para no [sic] tornar dispostos a arriscar,
para ficarmos desarmados. vulneraveis, mas porém, reais; enfim, nos arriscar a
expressar 0s sentimentos sem mentir por medo de ser abandonados pelo outro. lemos
[sic] que nos juntar ao nosso parceiro na tarefa de aprender a viver através do conflito
que é a propria vida. Quando nosso parceiro aceita aprender junto conosco,
comegamos. 0s dois, a entender a nds mesmos e ao parceiro de viagem. O Outro

torna-se companhia no conflito e ndo mais rival a ser enfrentado. E amor intimo, numa
viagem de autonomias compartidas (WARAT, 2004, p.93).

Ao analisar o conflito no &mbito familiar, cabe recordar que, conforme ja discorrido
ao longo do presente capitulo, a familia passou por profundas mutages pelo decorrer dos
séculos geradas pela globalizacdo, por transformacdes econdmicas, pelo surgimento de novas
tecnologias, novos habitos, pela evolugéo dos costumes e modificacéo dos valores.

Modernamente, a familia vem se enquadrando em um formato inovador e
igualitario, com relacionamentos fundados na afetividade, na solidariedade, na igualdade e na
liberdade. Esse novo contexto encontrou certa resisténcia social e refletiu no organismo familiar
e nas expectativas de seus membros, causando certa instabilidade nos relacionamentos e
fazendo surgir novas controvérsias, o que leva a necessidade constante de negociacdo para o
equilibrio das diferencas (ALMEIDA, 2015).

Seguindo essa perspectiva, Malvina Ester Muszkat (2008, p. 34-35), sobre as
mudancas sociais que interviram na familia e na formacéo dos conflitos familiares, pondera:

Até meados século passado, os conflitos familiares eram contornados pela repressao
exercida por meio do poder e da disciplina impostos pelo pai. A faléncia do modelo
patriarcal, as varias formas de unido, a intolerancia de mulheres e criangas a esse
sistema autoritario, somadas a falta de investimento em novas formas de comunicagéo

interpessoal, tém contribuido amplamente para que esses conflitos aflorem de forma
repetitiva e quase descontrolada.

Esse somatorio de fatores também é analisado por Rozane da Rosa Cachapuz
(2005), a qual afirma que os papeis que a sociedade distribui a cada integrante da familia muitas
vezes determinam os conflitos. Do mesmo modo, a autora reconhece que as circunstancias e

situacfes que hoje as pessoas sdo envolvidas, sdo capazes de leva-las a comportamentos
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errados, mesmo dentro da familia, ocasionando choques de opinides e ataques reciprocos de
cunho emocional.

Esse aspecto psicoldgico também deve ser considerado, uma vez que o acimulo de
magoas e sentimentos também maculam os relacionamentos interpessoais. Além disso, a
familia, nos dltimos tempos, vem sendo vitima de inquietagdes trazidas pelo mundo moderno
como as ondas de agressdo, guerras e crimes, que propiciam o surgimento de doengas
emocionais como a depressdo, que influenciam nos comportamentos e conflitos familiares
(CHACAPUZ, 2005).

Nessa discussdo, Malvina Ester Muszkat (2008) busca quebrar o mito romantizado
da familia como o espaco protegido que acompanhou as primeiras formas de organizacéo
familiar destacando que, esse espago, nunca foi reservado apenas para as manifestacdes de amor
e tolerdncia, mas também, para a vivéncia de conflitos e angustias entre pais e filhos que, nesse
contexto, experimentam 0s mais diversos sentimentos positivos e negativos.

Desse modo, muitas sdo as razdes que podem suscitar o surgimento de conflitos no
contexto familiar, tais como:

[...] introjecdo de regras e valores, avaliagcdes saturadas de projecdes e idealizagGes,
competitividade, jogos de poder, ciimes e sentimentos de abandono sdo algumas das
variaveis que caracteriza, a dindmica das relacdes familiares e podem se cristalizar e

gerar preconceitos e discriminagdes, assim como padrdes de comportamento lesivos
a salde das inter-relagdes (MUSZKAT, 2008, p. 34).

Para Haim Gruspon (2000), os conflitos familiares podem ser avaliados de acordo
com algumas categorias. A primeira categoria € a dos conflitos de relacionamento, que estéo
conectados com a deterioracdo das relagbes por emogdes negativas ocasionadas por
desconfianca, davidas, falhas, infidelidades, mentiras e injusticas; a segunda categoria sdo 0s
conflitos de interesses, quando uma das partes acredita que sua necessidade deve prevalecer em
relacdo & do outro; a terceira categoria é a dos conflitos estruturais que sdo ocasionados por
forgas externas como a limitagéo de recursos, a distancia, o tempo e as mudangas no emprego;
a quarta categoria sédo os conflitos de informacdo, resultantes das dificuldades e falhas na
comunicacdo; a quinta categoria sdo os conflitos de valores que d&o sentido a vida de cada uma
das pessoas e que sdo determinados pela existéncia de crencas incompativeis; por fim, a sexta
categoria analisada pelo autor é a dos conflitos psicopatolgicos que podem assim ser
interpretados pela carga emocional que os acompanham.

Assim, os conflitos podem ter sua origem relacionada as concepgdes diferentes dos
individuos sobre determinado fato, por conta de juizos de valores diferentes, por objetivos e

interesses contrapostos, expectativas e sonhos dissonantes que maculam a vida em comum.
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Outras situagOes que geram conflito sdo a impaciéncia e a dificuldade de controlar os impulsos
emocionais, o desgaste nas relagdes por conta do ritmo do dia a dia, a dificuldade de adaptacéo
e convivéncia familiar, as perturba¢fes emocionais como a depressdo, a ansiedade, 0 medo, 0
estresse, a violéncia, a atribui¢do de culpa e a falta de reconhecimento de seus proprios erros, a
dificuldade em perdoar e a falta de comunicag&o para a construgao de uma convivéncia saudavel
(CHACAPUZ, 2005).

Em um relacionamento conjugal, esses conflitos podem surgir durante o casamento,
apo6s a decisdo do divércio, durante o divorcio, depois do divorcio. Pode ocorrer, ainda, entre
irméos, entre pais e filhos e, em decorréncia dos diferentes ciclos de vida, podem estar
relacionados com a unido, com o nascimento de filhos, com o envelhecimento, a adolescéncia,
com disputas de afeto, preferéncias, ciimes e privagdes (GRUSPUN, 2000; MUSZKAT, 2008).

Considerando isso, afirma-se que o relacionamento familiar possui uma
caracteristica de continuidade, isto €, mesmo ap0s a ruptura da sociedade conjugal, remanesce
a possibilidade de obrigacdo alimentar, alguns aspectos tributérios, a necessidade de partilha de
bens. Preserva-se, ainda, o vinculo paterno-filial, o direito & convivéncia, as questdes
relacionadas a guarda dos filhos e o direito de visitas, dentre tantas controvérsias que podem
ser bem equacionadas quando presentes a clareza, a consideragdo, o respeito e a empatia entre
os envolvidos (TARTUCE, 2015).

Mesmo assim, na busca de solugdes, a medida procurada para a solugdo acaba
sendo, de maneira geral, o Poder Judiciario, contudo, conforme afirma Gisele Rodrigues
Martins Goedert (2014, p.176):

Nesse contexto, o ambito judicial nem sempre oferece respaldo necessario ante a
delicadeza do assunto. Para tanto, surgem os métodos alternativos de resolugdo de

conflitos, que buscam, primordialmente, resolver essas questbes de forma a
minimizar, o quanto possivel, o desgaste entre as partes envolvidas.

Destarte, a partir do conteido analisado, o conflito revela-se um fator de grande
importancia para gerar transformagdes sociais e pessoais. No contexto familiar, considerando
todas as mudangas ocasionadas pela vida moderna e pela evolucdo das familias, as disputas
podem ser desencadeadas por diversos motivos internos e externos que abrangem os diferentes
pontos de vistas, valores, objetivos e expectativas dos individuos. No entanto, considerando o
aspecto perene da relacéo familiar, tais controvérsias devem ser resolvidas da melhor maneira
possivel para reduzir seus efeitos desgastantes. Nesse ponto, vislumbra-se a possibilidade e a
vantagem da utilizaco da mediagdo como método alternativo de resolugéo de conflitos, o que

serd melhor analisado no capitulo a seguir.
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4 MEDIACAO FAMILIAR

Neste capitulo, sera abordada a pratica da mediagdo no contexto dos conflitos
familiares. Para isso, serdo analisadas a pertinéncia da aplicacdo especifica do método, o
incentivo do legislador pela publicagédo da Resolugéo n. 125 do Conselho Nacional de Justica,
do Novo Cddigo de Processo Civil e da Lei de Mediagdo, assim como a importancia do
mediador e da perspectiva multidisciplinar para o desenvolvimento da prética a fim de

proporcionar a pacificagdo social nas relages familiares.
4.1 A PERTINENCIA DA MEDIACAO FAMILIAR

Conforme ja analisado, o Estado sempre teve grande preocupacdo com a familia e,
por considerar esta entidade o seio da sociedade, promulgou diversas regras de natureza cogente
visando a sua preservagdo. Assim, o Direito de Familia, por sustentar valores personalissimos
e buscar pela protecdo do respeito & dignidade da pessoa desde seu nascimento, pode ser
considerado o mais humano dos ramos juridicos (PINI, 2003; TARTUCE, 2015).

Por outro lado, a evolucéo histérica da familia, revela o desafio atual para que seus
membros exercam esses valores - tais como solidariedade, a assisténcia, a afetividade -,
preservem os lagos e compartilhem interesses. Sob esse enfoque, surgem os conflitos como um
fato natural nas inter-relages entre os membros da entidade familiar e estes, frente ao
paradigma da familia contemporénea, devem ser enfrentados, objetivando & elaboracdo de um
projeto de futuro, onde 0s sujeitos sejam preparados para exercer seus novos papeis dentro
dessas relaces, mesmo apds o rompimento de um casamento, de uma unido estavel ou dos seus
reflexos sobre os filhos (BARBOSA, 2015; NADER, 2016; SILVA, 2016).

No entanto, somos provenientes de uma cultura que prestigia o modelo “ganhar-
perder”, onde o ser humano, em um instinto de autodefesa, vé em seu conflito uma disputa em
que deve ser o vencedor, diminuindo a possibilidade de se vislumbrar outras solugdes possiveis,
gerando, por fim, 6nus econdmicos, afetivos e relacionais (CACHAPUZ, 2005).

Seguindo essa 6tica, no processo judicial, que possui fungéo precipua de aplicagéo
da lei ao caso concreto, tem-se uma solucdo imposta pelo Estado-juiz que, ao proferir um
julgamento acolherd ou rejeitara o pedido formulado pela parte demandante, sempre havera um
ganhador e um perdedor, em uma solucdo adversarial que, em geral, deteriora a continuidade
das relagdes familiares (ALMEIDA, 2015).
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Com efeito, a imposicdo de uma decisdo por um terceiro alheio a convivéncia
familiar nem sempre produz o efeito apaziguador desejado pela justica e nem sempre é
suficiente para pacificar o conflito, tampouco corresponde aos anseios de quem busca mais do
que areparagéo patrimonial ou compensagdes de ordem econdmica, principalmente por se tratar
de processos que envolvem vinculos afetivos, onde as partes estdo tomadas por sentimentos de
amor e édio, por temores, queixas e magoas (ALMEIDA, 2015; DIAS, 2007).
Nesse sentido, Gisele Rodrigues Martins Goedert (2014, p. 177) enfatiza:
Atualmente ha uma série de entraves no sistema judiciario brasileiro que envolve em
sua maioria conflitos na area do direito de familia. Fatores como a violéncia
domeéstica, processos de guarda, separacdes e divorcios tem sido alvo de preocupacao
para aqueles que de uma forma ou de outra estdo envolvidos nesse processo. Nesse
contexto percebe-se que na busca da solucéo judicial para o conflito, as partes sentem-
se constrangidas em dedicar a deciséo de suas vidas a um juiz. Além do mais, percebe-

se que o sistema judiciario ndo da conta de satisfazer a contento as lides familiares.
Nesse sentido, diz-se que o Poder Judiciario resolve o litigio, mas néo o conflito.

O ideal seria que o Poder Judiciario contasse com uma estrutura que fosse capaz de
propiciar um ambiente que estimulasse o didlogo, o que, via de regra, ndo ocorre gragas a fatores
como a burocracia, o excesso de demandas e a morosidade dos procedimentos, o que faz com
que os julgadores desconhegam totalmente os aspectos emocionais que envolvem o conflito,
baseando suas decisdes em situagdes genéricas, o que acaba gerando novas demandas pois ndo
satisfazem, de imediato, todos os reais interesses dos envolvidos (ALMEIDA, 2015;
CACHAPUZ, 2005).

Assim, nesse peculiar ramo do direito, buscando respeitar a capacidade de
autodeterminagdo do individuo que, melhor do que ninguém, sabe identificar o que é mais
benéfico para si do que um terceiro que desconhece detalhes da situacdo controvertida, é
essencial disponibilizar elementos para que os membros da propria familia supram essa
necessidade e reforcem tal instituicdo sem precisar delegar a solucdo de suas crises (TARTUCE,
2015).

Nesse contexto, considerando todos os elementos tipicos do conflito familiar
conforme anteriormente mencionado, o aspecto continuativo da relagdo entre os individuos, a
complexidade dos sentimentos, a necessidade de restabelecer o diadlogo, a minimizagédo de seus
efeitos, a prevencédo para que ndo haja reiteragdo, ndo ha duvidas que ele merece um tratamento
diferenciado (ALMEIDA, 2015).

Por isso, a mediacdo vem sendo valorizada e recebendo cada vez mais incentivo do

sistema juridico brasileiro, despontando como importante instrumento para restabelecer o
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diadlogo, o compromisso com o outro e a afetividade, imprescindiveis a uma convivéncia
familiar harmoniosa e saudavel (ALMEIDA, 2015; TARTUCE, 2015).
Nessa ética, Rozane da Rosa Cachapuz (2005, p. 133) entende que:
A mediagdo pode vir a auxiliar totalmente o Judiciario, cumprindo a funcdo de
resolugdo de conflitos familiares e reduzindo a utilizacdo de artificios legais para
expressar 0s sentimentos incontidos. Pode dar vazdo as suas exigéncias de
permanecerem em suas relagdes, indiretamente, de forma desprezivel, expondo suas
vidas no mais intimo de sua convivéncia, servindo apenas para desestruturar cada vez
mais 0s membros envolvidos. A mediacdo reconhece que as emocBes sdo parte
integral do processo de resolucdo e, como tal, devem ser atendidas, para que mais

tarde ndo resultem em constantes a¢des revisionais, até porque os conflitos de casais,
antes de serem de direito, na grande maioria, sdo essencialmente emocionais.

Nesse mesmo sentido, Malvina Ester Muszkat (2008, p. 73) sobre a aplicagdo da
mediacdo nos conflitos familiares, afirma:
A mediacdo, tal como proponho, deve estimular a reflexdo, criar espagco para uma
maior consciéncia de si mesmo e ampliar a consciéncia a respeito das necessidades e
dos pontos de vista do outro. Deve garantir, também, que a deliberagdo quanto ao
interesse de cada individuo (ou de cada familia) seja protagonizada por ele mesmo,

dando-lhe um sentido de compromisso e autodeterminagdo em relagcdo ao proprio
destino.

Além de facilitar o acesso a justiga, diminuir os custos, a burocratizacdo e a
quantidade de processos no Poder Judiciério, conservar o caréter sigiloso e proporcionar a
solucdo do conflito em tempo razoavel, a grande vantagem da mediacéo é a valorizacdo da
autonomia das partes e 0 empoderamento a elas concedido. 1sso ocorre porque 0s proprios
conflitantes se tornam capazes de encontrar a solugéo dos seus conflitos, em um esforco matuo,
pelo fato de a mediacdo oportunizar a melhor compreensdo do problema, dos sentimentos
envolvidos e restabelecer a comunicagéo entre as partes (ALMEIDA, 2015).

Assim, Mariana Amaro Theodoro Almeida (2015) entende que esse
empoderamento significa que as pessoas em conflito estdo cientes do seu poder de tomar
decisdes em suas proprias vidas. Por isso, a autora destaca que nos conflitos familiares, a
mediacdo pode ser considerada uma experiéncia de concretizacdo do principio da fraternidade
uma vez que os vinculos de afetividade e os sentimentos humanos sdo valorizados e
legitimados. Ressalta, por fim, que o reconhecimento de que o0 outro é merecedor de respeito e
consideracéo faz despontar outro traco preponderante do método, que é a alteridade.

Para que tudo isso se concretize, a mediagdo familiar estrutura-se no sentido de
fazer com que os envolvidos reconhecam o vinculo de interdependéncia que 0s une ao conflito

e entendam que cada um precisa do outro para resolver o impasse j& que, se cada uma das partes
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pudessem dispensar a outra, ambas seguiriam caminhos independentes e ndo haveria
necessidade de reflexdes ou maiores desgastes (LIMA; PELAJO, 2016).
Gragas a esse vinculo perene natural as relac6es familiares, temas como o divdrcio,
a partilha de bens, o gerenciamento financeiro dos filhos, a reestruturagdo do convivio entre
pais e filhos, a definicéo de guarda, estabelecimento de moradia e demais responsabilidades do
par parental sdo exemplos de litigios geralmente levados ao Poder Judiciario que podem se
beneficiar com a prética ndo adversarial da mediacéo (PAIVA et al., 2014). Nesses casos, cabe
destacar que:
[...] as mediagBes realizadas no &mbito familiar, em regra terminam por abranger um
espectro muito mais abrangente do que o objeto da demanda propriamente dita.
Assim, por exemplo, em uma mediagédo realizada em agdo de alimentos é possivel
envolver todos os outros aspectos do conflito, sociais e juridicos, como divércio,

guarda, visitas, entre outros. Para cada processo mediado é possivel evitar o
ajuizamento de incontaveis a¢des (CORREIA; SORRENTINO, 2014).

Por isso, nas questdes que envolvem a separacdo, divdrcio, ou ainda, nos casos de
dissolugdo de unido estavel, por exemplo, a mediagdo pode ser muito vantajosa para as partes,
sendo eficaz para evitar um desgaste emocional e preservar o melhor interesse dos filhos e,
ainda, favorecer a convivéncia mesmo apdés o término do relacionamento (RUIZ, 2014;
TRENTIN; CASAGRANDE, 2014).

Nesses casos, principalmente quando a ruptura é litigiosa, a comunicacéo é acirrada
e os filhos acabam sufocados pela dificuldade de didlogo entre os pais, pois muitas vezes, o
conflito se mantém “em nome” dos filhos (BARBOSA, 2015).

Assim, segundo Aguida Arruda Barbosa (2015, p. 72-73):

Para essas familias, a mediacdo possibilita o resgate da comunicacdo fundada na
intercompreensdo, permitindo que o ex-casal compreenda que ambos agem e falam
em nome préprio — e ndo em nome dos filhos —, o que lhes permite discriminar as
fungdes da familia, compreendendo que é o casal conjugal que se dissolve, porém, o
casal parental devera se fortalecer para ter continuidade para sempre. Assim, 0s pais
tornam-se disponiveis para acompanhar o cotidiano dos filhos, dando o devido
significado a questfes importantes como a escolaridade, a sexualidade, a sociabilidade
etc. Ressalte-se que a mediagdo interdisciplinar é capaz de proteger os filhos do

divorcio de comprometimentos psicoldgicos e psicossomaticos, tdo presentes nas
criangas no periodo pés-separacao.

Além disso, é fundamental que os pais restabelecam a comunicagdo para que
possam manter o exercicio do poder familiar. Nas situacdes que envolvem a guarda dos filhos,
a exemplo, questdes como o direito de visitas e horarios, assim como tantas outras, podem ser
melhor equacionadas quando se preserva o respeito, a clareza, o consenso e a empatia entre 0s
interessados (TARTUCE, 2015).
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Cabe destacar que, a principio, a aplicagdo da mediagdo nos conflitos familiares ndo
encontra limites, todavia, considerando a especificidade de cada caso, tal afirmacdo pode se
tornar relativa. A restricdo pode ocorrer, por exemplo, quando existir violéncia fisica ou abuso
sexual, que podem desenvolver iminentes danos em algum dos integrantes da familia, pois, de
maneira geral, essas situacOes exigem medidas coercitivas que inibam a repeticdo do
comportamento. Porém, assim que a violéncia estiver cessada, € possivel desenvolver a
mediag&o entre essas pessoas, pois essa metodologia facilita a compreensdo do comportamento
dos envolvidos que antecedem e acionam a violéncia (BARBOSA, 2015).

Ademais, vale dizer que a mediagdo ndo é um método que substitui a via judicial,
mas que a complementa para qualificar e tornar as decisfes ainda mais eficazes. Deve-se
considerar, como no caso acima mencionado, que nem sempre as partes estdo prontas ou
dispostas a definir sozinhas o rumo da questéo controvertida e nessas hipoteses, a tentativa de
mediar pode se tornar infrutifera, atribuindo ao magistrado a necessidade de impor sua decisdo
de maneira imperativa (TARTUCE, 2015).

Desse modo, verifica-se que a pertinéncia e a aplicabilidade da mediag¢&o familiar
é muito ampla e pode trazer grandes beneficios para os envolvidos pois valoriza e amplifica a
autonomia e a capacidade de cada individuo de dar o melhor rumo a sua vida, por um processo
de empoderamento e valorizagdo do outro. Dentro do nucleo familiar, os conflitos envolvem
muitos sentimentos e consequéncias que devem ser considerados para o restabelecimento da
comunicacdo e a continuidade das relagdes, contexto em que a mediagdo se mostra muito
efetiva. Dada essa grande importancia, a mediagado familiar vem ganhando espaco, e sendo
incentivada inclusive pela sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro, conforme se vera a

sequir.

4.2 O INCENTIVO DO LEGISLADOR

Neste tdpico sera analisado o incentivo do legislador para a prética da mediagéo
familiar através impulso dado pela iniciativa do Conselho Nacional de Justi¢a com a edic¢éo da

Resolugdo n. 125 e, com a publicagdo do Novo Cadigo de Processo Civil e da Lei de Mediacéo.

4.2.1 Ainiciativa do Conselho Nacional de Justica

Diante da percepcdo de que a sentenca judicial, muitas vezes, acaba ndo sendo a

solucdo mais satisfatoria para nenhuma das partes, pois, em muitos casos, ela ndo consegue
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atingir o bem da vida almejado, concluiu-se que uma das principais caracteristicas do
movimento ao acesso & justica é que o sistema publico de resolugdo de conflitos deve estar
legitimado para a satisfagéo do jurisdicionado em relacdo a conducéo e também ao resultado
final do processo em que ele esta envolvido (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015;
MACHADO, 2013).

Nessa toada, conforme anteriormente analisado, os métodos alternativos de
resolucéo de conflitos, sem excluir a atuagéo do Estado-Juiz, séo vistos como um meio muito
eficaz de solucgdo real do conflito. Apesar da possibilidade de aplicagdo extrajudicial, os

métodos podem ser entendidos e qualificados como importantes instrumentos & disposicéo do

2

Judicidrio para o alcance do acesso a justica, complementando a solugdo adjudicada
(LUCHIARI, 2012). Nesse ponto, Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari (2013, p. 123) esclarece:

Isso porque a Constituicdo Federal ndo assegura um acesso meramente formal a
Justica (mera possibilidade de ingresso em juizo), mas sim um acesso qualificado, que
exige efetividade, celeridade e adequacéo da tutela jurisdicional, que levam em ultima
andlise, a pacificagdo social, escopo magno da jurisdigdo (“acesso a ordem juridica
justa™). E esse acesso qualificado a Justica nem sempre € obtido através da solucédo
adjudicada, por meio da sentencga, pois esta muitas vezes ndo é capaz de propiciar uma
solucdo adequada a natureza dos conflitos e as peculiaridades e especificidades dos
conflitantes, o que apenas pode ser alcangado através da utilizagdo de outros métodos
de solugdo de conflitos, ndo adjudicados. Dai a importancia de possibilitar tanto a
utilizagdo desses outros métodos quanto a escolha, dentre eles, daquele mais adequado
para o tipo de conflito apresentado, levando também em consideragdo as
caracteristicas das prdprias partes envolvidas. E ndo se quer, com isso, diminuir a
importancia do Poder Judiciarios, dos magistrados e de suas sentencas, mas pelo
contrario, 0 que se deseja € contribuir para a melhora da prestacdo jurisdicional,
reservando-se aos juizes e a solucdo adjudicada as causas mais complexas, as que
versam sobre direitos indisponiveis, ou aquelas nas quais as partes, apesar de
poderem, ndo querem se submeter a outro tipo de solugdo que ndo a sentenca.

No Brasil, a mediagdo ganhou impulso e passou a se desenvolver a partir de 1990
inspirada pelas primeiras experiéncias norte-americanas, canadenses e francesas. Todavia, a
efetividade do método passou por certa estagnagao por conta da auséncia de politicas publicas
adequadas para a sua disseminacdo e a implementacdo de agBGes capazes de provocar as
mudancas necessarias na sociedade (BARBOSA, 2015).

Diante disso, uma das medidas mais importantes tomadas pelo Poder Judiciario que
contemplou a mediacdo foi a politica publica instituida pela Resolugdo 125 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), de 29 de novembro de 2010 (COELHO, 2015).

Segundo o que afirma Gisele Martins Goedert (2014, p. 180),

De maneira geral, a referida Resolugdo menciona a conciliagdo e a mediacdo como
instrumentos efetivos de pacificacdo social, de modo a solucionar e prevenir o0s

litigios, ja que sua pratica tem reduzido a quantidade de recursos, execucdo de
sentencas, devendo servir de base para a criacdo de juizos de resolucéo alternativa de
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conflitos, verdadeiros érgaos judiciais especializados na matéria. Por fim, ressalte-se
que a regulamentacdo oferecera mais credibilidade ao instituto, com o objetivo de
desmistificar a pratica da mediacdo afim de que esta possa ser oferecida e usufruida
sem restri¢des a sociedade.

Nesse sentido, afirma-se que a Politica Nacional de Conciliacdo implantada a partir
da resolucdo do CNJ dedicou maior aten¢éo & mediac&o e a conciliacdo passando a reconhecer
que o tratamento adequado dos conflitos é pauta de interesse publico (TARTUCE, 2015). Ainda
sobre os objetivos do ato normativo, Cesar Peluso (2011) afirma que o programa conta com
dois escopos principais:

Em primeiro lugar, firmar, entre os profissionais do direito, o entendimento de que,
para os agentes sociais, € mais importante prevenir e chegar a uma solugéo rapida para
os litigios do que ter que recorrer, sempre, a um Judiciario cada vez mais
sobrecarregado, ou de perpetuar nele, de certo modo, reflexos processuais de
desavencas que tendem a multiplicar-se, sendo a frustrar expectativas legitimas. Em
segundo lugar, oferecer instrumentos de apoio aos tribunais para a instalacdo de

nicleos de conciliagdo e mediagdo, que certamente terdo forte impacto sobre a
guantidade excessiva de processos apresentados aquelas cortes.

Na interpretacéo de Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari (2012), a Resolugéo 125 do
CNJ possui 0 conddo de aumentar as opgdes disponiveis para a solucéo de conflitos, sem excluir
a solucdo estatal através da sentenca e, ainda, proporcionar a possibilidade de um tratamento
adequado de conflitos, 0 acesso justiga e, consequentemente, a pacificagdo social. Portanto, ndo
objetiva, diretamente, diminuir a morosidade e os custos da justica, sendo esta apenas a
consequéncia natural de sua finalidade principal.

Para que isso ocorra, a normativa estabelece a estrutura e os procedimentos
necessarios para que as partes sejam encaminhadas para a conciliagio ou mediacéo,
estimulando a aproximagdo do judiciario e do cidaddo, com a previsdo de implantacdo de
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos, responsaveis pela
coordenacdo e instalacdo dos centros judiciarios de solucdo de conflitos (PELUSO, 2011,
AMORIM, 2014).

Os centros judiciérios, por sua vez, encaminham as partes para a conciliagdo e
mediacdo nas formas pré-processual ou processual, ou seja, antes do ajuizamento da acdo ou
com as ac¢des ja ajuizadas, ou apenas as conduzem ao 6rgdo competente caso a questdo esteja
fora de sua competéncia (AMORIM, 2014).

Além disso, a Resolugdo estabelece disposicdes acerca das atribuigdes do CNJ para
a edicdo das diretrizes béasicas da politica publica; o desenvolvimento de contetdo programético
minimo para a capacitacdo dos mediadores, conciliadores, servidores e demais facilitadores
envolvidos; e a elaboracdo de um cddigo de ética para a atuacdo desses profissionais
(SQUADRI, 2014).
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Em 2013, a normativa sofreu suas primeiras alteracdes, que aumentaram o rol de
principios e garantias. Em marco de 2016, a Resolucéo passou por novas atualizacBes para se
adequar & Lei de Mediacdo e ao Novo Cddigo de Processo Civil. Entre as inovacdes
introduzidas, esta a criacdo do Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores
(CNMJC), para apoiar tribunais na organizagdo e na escolha dos mediadores e facilitadores,
uma vez que essa selecdo leva em conta o historico de avaliacdo de satisfagdo das partes e
advogados e, ainda, a expectativa de remuneracdo por parte do profissional. Outrossim, esta
emenda adequou o cddigo de ética dos conciliadores e mediadores ao novo codigo de ética da
advocacia, no que se refere aos honorérios conciliatorios, objetivando a valorizagédo de ambos
os profissionais (COELHO, 2015; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Ressalta-se que mesmo com a dificuldade de implantagdo dos institutos trazidos
pela Resolugdo n. 125, pela necessidade de uma mudanga cultural e de paradigma, a normativa
trouxe grandes avancos a nova perspectiva de acesso a justica:

A Resolucdo 125 pode ser indicada como de dificil implantagdo, mesmo com o Novo
CPC e a Lei de Mediacdo ratificando seus principais aspectos. Isto porque a mudanga
de paradigma quanto a papéis exercidos no poder judiciario como quanto a gestdo
tornam especialmente desafiador a criacdo de CEJUSCs e o encaminhamento de casos
a mediadores que atuem como auxiliares da justica. Todavia, existe tamba consciéncia
de que é possivel compor a maior parte das demandas levadas ao Poder Judiciario que
sejam concilidveis com o auxilio de boas praticas gerenciais e técnicas
autocompositivas. Espera-se que progressivamente os tribunais tenham Nicleos cada
vez mais atuantes, com cada vez mais Centros e estes por sua vez com um nimero
cada vez maior de conciliadores e mediadores de exceléncia. Por outro lado, ja houve
significativa mudanca nos tribunais. Percebe-se o crescente nimero de magistrados
que verdadeiramente acreditam que a autocomposicao seja a principal politica pablica
do judiciario para a solugdo efetiva de conflitos. De igual forma, a Resolucdo tem
logrado éxito também ao emprestar um tom mais positivo a busca do cidaddo por
justica perante o Judiciario. A perspectiva de que se mostra desagradavel ou
desconfortavel resolver conflitos no Judiciario comeca a lentamente se alterar para
uma visdo da sociedade de que os tribunais podem e devem ser vistos como centros
de solugdes efetivas de disputas, casas de justica ou mesmo hospitais de relacbes

sociais — aonde o jurisdicionado se dirige para ter auxilio na resolugdo de seus
conflitos de interesses (COSNELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Com isso, verifica-se a grande importancia do primeiro passo dado pelo Conselho
Nacional de Justica com a publicagcdo da Resolugdo n.125 para a normatizagéo, avango e
incentivo & implantagdo da mediacdo como método alternativo de resolucdo de conflito,
enfatizando a possibilidade da atuacdo conjunta com o Poder Judiciario na busca pelo acesso a
justica e dando grande importancia a participacdo dos envolvidos para o alcance da melhor
solucdo e, consequentemente, da pacificacdo social. Em seguida, serdo analisados novos
avancos percebidos, principalmente quanto ao incentivo de aplicagdo da mediagéo no direito

de familia a partir do advento do Novo Cadigo de Processo Civil.
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4.2.2 Inovagbes do Novo Codigo de Processo Civil quanto as acdes de familia e ao

incentivo da mediagédo familiar

Na mesma época em que o CNJ desenvolveu as diretrizes a conciliacdo e a
mediacdo no Brasil, foi apresentado no Senado Federal, por uma Comisséo instituida pelo seu
entdo Presidente José Sarney e presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz
Fux, o Projeto de Lei n. 166/2010 tratando sobre o novo Cddigo de Processo Civil, que mais
tarde foi transformado no Projeto Substitutivo n. 8.046/2010, na Camara dos Deputados, €, que
em 17 de dezembro de 2014, ap6s retornar ao Senado, foi, ao final, aprovado pelo Poder
Legislativo (TARTUCE, 2015; CABRAL et. al., 2016).

Durante seus quatro anos de tramitagdo, o Projeto do Novo Codigo passou por
diversas transformagdes e a mengéo aos meios consensuais de resolucéo de conflitos se deu de
maneira recorrente ao longo dos debates legislativos, destacando a grande atencdo dos
legisladores com o tema. O Projeto foi encaminhado & sangéo presidencial que ocorreu em 16
de marco de 2015, dando origem a Lei n. 13.105, o Novo Cddigo de Processo Civil, que entrou
em vigor em 18 de marco de 2016 (TARTUCE, 2015).

Da analise da nova lei processual civil, verifica-se que, logo no artigo 3°, paragrafo

3°, existe o incentivo as formas alternativas de resolucdo de conflitos, ao prever que “a
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pdblico,
inclusive no curso do processo judicial.” (BRASIL, 2015a).

Na visdo de Roberto Portugal Bacellar (2016), a nova lei processual d& um
significado inovador, com propriedade, a no¢éo de acesso a justica como um acesso a resolugao
adequada do conflito, quer ela ocorra no Poder Judiciario ou em outros espacos que facilitem o
estimulo e o desenvolvimento de solucdes extrajudiciais ou pré-processuais, auxiliando e
orientando a autocomposicéo.

Nesse sentido, € importante destacar que as mudangas do novo cddigo trouxeram
uma nova dinamica no que tange a resolugdo de conflitos familiares ao instituir um
procedimento especial para as a¢oes de familia (art. 693 a 699) e levar em conta a existéncia de
relacionamentos interpessoais continuados, onde elementos psicolégicos, por vezes,
preponderam sobre os juridicos, priorizando, com isso, a mediacdo como técnica adequada para
a solucdo consensual dessas controvérsias (COSTA FILHO, 2014).

Essa previsdo especifica esta contida no art. 694, o qual estabelece que “nas acoes

de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugéo consensual da controvérsia,
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devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras &reas de conhecimento para a
mediag&o e conciliagdo.” (BRASIL, 2015a).

Percebe-se que o legislador levou em conta a previsdo constitucional de que a
familia é a base da sociedade e, nessa condicdo, é merecedora de especial prote¢cdo do Estado
(CF, art. 226, caput) e, ao prever que nas acdes de familia sera priorizada a busca pelo consenso,
0 Novo Codigo de Processo Civil est4, antes de tudo, concretizando um programa
constitucionalmente estabelecido (LIMA; PELAJO, 2016).

Esse objetivo da lei em evitar, na maxima e melhor medida possivel, a abordagem
adversarial da resolugdo de conflitos, segundo o que afirmam Evandro Souza e Lima e Samanta
Pelajo (2016, p. 219), possui amparo em duas premissas, quais sejam:

A primeira diz respeito a realidade vivenciada pelo Judiciario. Atualmente, o acervo
acumulado gira em torno dos 100 milhGes de processos, num universo de 16,5 mil
magistrados. A toda evidéncia, a média de processos por juiz torna a funcéo judicante
um desafio quase impossivel de ser vencido — mormente quando se esperam qualidade
e agilidade na prestacdo jurisdicional. A segunda relaciona-se ao evidente
anacronismo entre o sistema da adjudicacdo (i.e., solucdo coercitivamente imposta por
terceiro, em substituicdo a vontade das partes) e a natureza das demandas da area de
familia. Contextos familiares sdo permeados por subjetividade. A qualidade da
interacdo entre o0s conjuges/companheiros e demais familiares depende,
invariavelmente, das contribuigdes oferecidas pelas pessoas ao longo da convivéncia.
Atitudes mal compreendidas ndo raro ensejam reacfes desproporcionais, que
retroalimentam a hostilidade reciproca, em uma escalada destrutiva da relagdo. A
vitimizacdo, o destaque seletivo e unilateral dos fatos vivenciados e a exposi¢do
parcial do enredo tendem a gerar contra-argumentacdo e competitividade, desviando
o foco que deveria estar voltado a compreensdo da realidade fenoménica e, pois, a

identificacdo de como cada um dos sujeitos contribuiu para o desentendimento e como
precisara contribuir para supera-lo.

Com relacéo a aplicacéo especifica as acbes de familia destaca-se a previsdo, no
artigo 694, de que o juiz deve dispor do “auxilio de profissionais de outras &reas de
conhecimento para a mediacédo e conciliacdo” (BRASIL, 2015a). Trata-se do reconhecimento
legal da importancia da interdisciplinaridade no contexto das mediagdes familiares que sdo
sempre permeados por subjetividades. Assim, € fundamental um olhar multifatorial que alcance
todos os aspectos do conflito e ndo apenas os de natureza judicial para que se possa conduzir
da melhor maneira possivel o processo de didlogo e negociagéo assistida (LIMA; PELAJO,
2016).

O legislador previu, ainda, no paragrafo unico do artigo 694 que “a requerimento
das partes, 0 juiz pode determinar a suspenséo do processo enquanto os litigantes se submetem
a mediag&o extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.” (BRASIL, 2015a). Essa previsao
reconhece a importancia do desenvolvimento da mediacéo fora do controle do Poder Judiciario

e possui 0 conddo de harmonizar as duas modalidades de mediacdo incidental (judicial e
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extrajudicial), j& que a suspensdo do processo para que as partes possam negociar € corrente na
pratica forense, exigindo-se, apenas, o pedido conjunto (CPC/1973, art. 265, II; Novo CPC, art.
313, Il e § 4°) (LIMA; PELAJO, 2016; TARTUCE, 2015).

Embora a Lei 13105/2015 estipule, em seu artigo 313, paragrafo 4°, um prazo
maximo de suspensdo de seis meses na hipdtese de convengdo das partes, quando se trata da
mediagdo familiar, entende-se que o lapso deve atender a razoabilidade, podendo variar de
acordo com a necessidade das partes ou dos profissionais envolvidos no atendimento
multidisciplinar (TARTUCE, 2015).

Outra inovagdo do legislador esté no artigo 695, caput, que dispBe que “recebida a
peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz
ordenard a citacdo do réu para comparecer & audiéncia de mediagdo e conciliacdo, observado o
disposto no art. 694.” (BRASIL, 2015a).

A previséo que impde ao juiz o dever de primeiramente adotar providéncias quanto
aos pedidos de tutelas provisorias eventualmente formuladas por uma das partes possui a
finalidade de ndo fragilizar ainda mais os individuos que figuram em uma situacéo desvantajosa
nos litigios de familia. Nesse sentido, ndo se pode determinar a realizacdo de audiéncia de
mediacdo sem que, por exemplo, 0 juizo decida sobre a concessdo de alimentos provisorios.
Essa medida faz preservar a autonomia dos envolvidos, pois caso isso ndo ocorresse, a parte
que depende dos alimentos poderia ser prejudicada quanto ao exercicio da autonomia da
vontade quando em uma mediacdo ou conciliagdo (COSTA FILHO, 2014).

Sobre a obrigatoriedade da mediac¢do no procedimento relativo as a¢des de familia,
Evandro Souza e Lima e Samanta Pelajo (2016, p. 230) concluem que:

[...] o legislador processual foi muito sensivel ao prever a mediagdo como fase inicial
e obrigatdria do procedimento das a¢des de familia, pois, assim, passou a proporcionar
as entidades familiares as melhores condicdes de resgatar a harmonia e proporcionar
a seus filhos menores e demais integrantes um ambiente fértil ao pleno

desenvolvimento de suas potencialidades, realizando simultaneamente importantes
objetivos da familia, da sociedade e do Estado.

Contudo, vale destacar o entendimento de Fernanda Tartuce (2016), de que esse
“estimulo & mediacdo deve ser dosado para evitar abusos fomentadores de intimidacéo e
comprometimento do consenso genuino”, ou seja, o incentivo deve acontecer sem que seja
imposto as partes que aceitem participar das sessdes consensuais (TARUTUCE, 2015).

Por seu turno, visando evitar o estimulo a um sentimento litigioso prévio na parte
demandada, o paragrafo primeiro do artigo 695 dispde que “o mandado de citacdo conterd

apenas os dados necessarios a audiéncia e devera estar desacompanhado de cépia da peticéo
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inicial, assegurado ao réu o direito de examinar seu contetdo a qualquer tempo.” (BRASIL,
2015a; TARTUCE, 2015). Maria Berenice Dias (2015a), considera essa medida mais que
benéfica, uma vez que possui a capacidade de evitar a irritacdo de &nimos, por isso, afirma que
“a novidade é festejada pela doutrina que vé um clima menos litigioso, mais amigavel, e, via
de consequéncia, mais favoravel e propenso ao acordo o fato de o réu ndo preparar e apresentar
previamente sua contestagao.”
Por outro lado, Fernanda Tartuce (2015, p. 330) posiciona-se no sentido contrario
alegando que:
A regra, porém desafia a Constituicdo Federal: ao permitir que apenas uma das partes
tenha ciéncia do que foi apresentado ao juiz, ela promove um desequilibrio anti-
isondbmico no processo; se uma das partes apresentou sua versdo em juizo, é
decorréncia do contraditério que haja sua cientificacdo. Espera-se que os magistrados

deixem de dar atencgéo a regra e promovam a citagdo atendendo o padrdo tradicional
de fazer acompanhar o mandado a contrafé.

Ainda relevante destacar a regra prevista no artigo 696: “a audiéncia de mediagdo
e conciliacdo podera dividir-se em tantas sessdes quantas sejam necessarias para viabilizar a
solucdo consensual, sem prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito.” (BRASIL, 2016).

Nesse ponto, evidencia-se a importancia do desenvolvimento da mediagdo
abrangendo todos os pontos controvertidos, levando em conta o histérico dos envolvidos. Ao
final da primeira sesséo, é possivel que a tentativa de acordo seja infrutifera, no entanto, pode
ter ocorrido um avanco no reestabelecimento da comunicagéo, onde o mediador vislumbre um
potencial para que as tratativas possam evoluir. Com isso, espera-se que as pessoas reconhegam
a oportunidade de construgdo conjunta oportunizada pela mediagéo (TARTUCE, 2015).

Com efeito, a legislacdo processual passou a afirmar que a justica no ambito das
relaces familiares passa pelo didlogo e pelo consenso e, em verdade, passou a empoderar 0s
jurisdicionados, tornando-os protagonistas de suas proprias vidas, em um passo importante para
a construgdo de uma nova cultura e na busca pela pacificagdo social, na concretizagdo da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade entre os individuos (LIMA; PELAJO, 2016).

Pelo exposto, em que pese a existéncia de criticas pertinentes, verifica-se a grande
importancia do Novo Codigo de Processo Civil que trouxe uma nova forma de tratamento das
acOes familiares, valorizando e incentivando a busca pelo consenso através do dialogo
oportunizado pela prética da mediacdo. A seguir, serdo analisadas as contribuigdes ao instituto

trazidas pelo marco legal da mediagéo no Brasil, a Lei 13.140/2015.
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4.2.3 A Lei de Mediagéo

Ha algum tempo, a mediacdo vem sendo utilizada no Brasil como método de
resolucdo alternativa de conflitos em diversos segmentos e areas sem que possuisse um
instrumento legal que a definisse ou a identificasse como um instituto juridico. Se, por um lado,
considerava-se que o metodo seria melhor desenvolvido sem amarras legais, a falta de previsdes
passou a causar certa inseguranga e limitagdo em relagdo ao uso do instrumento. Por isso, a Lei
de Mediacdo marca a sua institucionalizagdo legal, aponta as dire¢Bes para onde ela devera
seguir, garante sua priorizacéo e disseminagédo, fazendo com que o instituto ganhe, cada vez
mais, legitimidade social (BRAGA NETO, 2015; PINHO, 2015; TARTUCE, 2016).

O marco legal da mediag&o no Brasil (Lei 13.140/2015) foi promulgado em 26 de
junho de 2015, data proxima a da aprovacdo do novo Codigo de Processo Civil buscando
atender & expectativa de regulamentagdo sobre o instituto e dispondo, assim, “sobre a mediagéo
entre particulares como meio de solug&o de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos
no &mbito da administracdo publica.” (BRASIL, 2015b).

Pode-se dizer que a lei em questdo traz uma visdo abrangente da mediagéo e
completou, juntamente com a Resolucdo 125 do CNJ as normas contidas no Novo Cddigo de
Processo Civil disciplinando o meio consensual em mindcias e inovando ao regular a mediacéo
extrajudicial, o que ndo havia sido feito por nenhuma das normas anteriores. Espera-se com
iSSO, que este seja um passo decisivo para que se estabeleca no &mbito dos conflitos familiares
(TARUCE, 2016; CABRAL et al., 2016).

Logo no primeiro artigo, em seu paragrafo Unico, a norma traz a definicdo da
mediacdo como “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia.” (BRASIL, 2015b).

Avancando para seus pontos mais controvertidos, no artigo 2°, aléem de elencar 0s
principios pelos quais a mediacéo sera orientada, no paragrafo segundo, definiu que “ninguém
serd obrigado a permanecer em procedimento de mediacdo”, facultando as partes a
possibilidade de retirar-se do processo de mediacéo a qualquer momento e depositar no juiz a
responsabilidade da decisdo (BRASIL, 2015b; VAZ, 2015).

Em que pese o disposto no pardgrafo supramencionado, tem-se que as partes ndo
estdo dispensadas do comparecimento da primeira sessdo de mediagéo e as sangdes para sua
auséncia estdo previstas no art. 22, 8 2.°, inciso 1V, da Lei 13.140/2015 - “assungéo por parte

desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser vencedora
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em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediagéo para a qual
foi convidada”. Nota-se que a lei buscou respeitar o principio da autonomia da vontade ao
desobrigar a permanéncia na mediagéo e, a0 mesmo tempo, procurou incentivar que as partes
solucionem seus problemas com a ajuda do método. Assim, a forma encontrada pelo legislador
foi impor que as partes comparecam a primeira reunido, mesmo que para dizer que nao
pretendem submeter-se ao método autocompositivo (BRASIL, 2015b; CINTRA, 2016).

Em alguns paises, como na Argentina exige-se, obrigatoriamente, que o0s
envolvidos no conflito esgotem todas as tentativas de acordo antes de submeter sua questdo a
apreciacdo do magistrado. Naquele pais, as partes ficam impedidas de propor qualquer demanda
judicial sem antes suprir essa condigdo ou comprovarem ja ter tentado a mediacdo perante
mediadores registrados em seu Ministério da Justica (CINTRA, 2016; TARTUCE, 2015).

Verifica-se, com isso, que existem controversias quanto a eficacia da mediacéo
utilizada de maneira compulsoria, mas, segundo o que afirma Fernanda Tartuce (2015) a
experiéncia Argentina mostra que a obrigatoriedade na submisséo ao método tem gerado um
baixo indice de acordos. De acordo com a autora, iSSo ocorre porque as partes passam a ver a
fase consensual apenas como mais uma fase processual a ser superada. Por outro lado, quando
h& voluntariedade, as partes passam a ver a mediagdo de maneira mais atrativa e, ao escolher o
caminho, passam a aderir com mais disposi¢do esse procedimento (TARTUCE, 2015).

Nesse ponto, entende-se que a Lei de Mediagéo brasileira foi feliz ao estabelecer a
obrigatoriedade apenas quanto & primeira sessdo, sem obrigar as partes que permanecam na
mediagdo (TARTUCE, 2015). Assim, a imposi¢éo pode se revelar inadequada frente a cultura

do pais e a necessidade do requisito da voluntariedade:

Nem poderia, alids, ser diferente: sendo a mediagdo um procedimento para viabilizar
conversagoes, ndo é possivel obrigar alguém a falar e/ou a negociar. Como 0 consenso
é essencial para a tentativa de estabelecer tratativas eficientes é incompativel com a
mediacdo qualquer tipo de imposicdo. A inclusdo da mediagdo no sistema judicial e
em seus respectivos procedimentos so operara de forma positiva ap0s a criagdo de
uma cultura social sobre método autocompositivo; o aproveitamento da técnica exige
tal requisito subjetivo, sob pena de desvirtuar a media¢do, convertendo-a em um
mecanismo hibrido ou em mais uma tentativa de conciliagdo no feito (TARTUCE,
2015, p. 295).

Posicionando-se de modo contrario, Maria Berenice Dias (2015b) afirma que:

O que peca tanto na Lei da Mediagdo, mas basicamente no novo Cédigo de Processo
Civil, nesse ponto da mediac&o, é néo ter copiado o modelo argentino. Para se entrar
com uma acdo na Justica na Argentina, no ambito das relagdes de familia, é necessario
comprovar documentalmente que foi tentada uma conciliagdo extrajudicial. Primeiro
as pessoas tém que fazer uma tentativa de mediagdo e documenta-la. Este documento
é expedido pelos servicos de mediacéo. E a forma mais eficaz de diminuir o nimero
de processos na Justica — que é a finalidade primeira de incentivar formas
conciliatorias.
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Outro aspecto que merece destaque é o artigo 3° da Lei de Mediagéo que estabelece
que “pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacdo”. O seu pardgrafo 2°, amplia a abrangéncia do
dispositivo, impondo condi¢des, ao prever que “o consenso das partes envolvendo direitos
disponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico.” (BRASIL, 2015b).

Nesse ponto, questiona-se quais as hipdteses de indisponibilidade de direitos que
admitiriam transacdo, mas admite-se que este é um trabalho a ser ainda desenvolvido pela
doutrina (VAZ, 2015). Assim, Najla Lopes Cintra (2016) entende que:

[...] o melhor seria que a Lei 13.140/2015 ndo tivesse mencionado quais situacdes
poderiam ser objeto de mediacdo, pois isto restringe sua utilizacao, e a mediagao deve
ser vista também como um instrumento para a pacificacdo de relacionamentos.
Mediadas as pessoas envolvidas no conflito, posteriormente poder-se-ia chegar a um
resultado mais eficaz para o embate, independente do tema debatido. Exemplifica-se:
numa eventual acdo de investigacdo de paternidade ou numa acgdo negatoria de
paternidade tem-se em discussdo direitos indisponiveis e que ndo admitem transacao.
Na hipétese de serem levados a mediacdo (o que a Lei 13.140/2015 ndo admite), ter-
se-ia a possibilidade de restauragdo/construgdo do dialogo entre as partes,

possibilitando que a acdo judicial se desenrolasse com menos percalcos. Este nédo foi,
contudo, o entendimento adotado no regramento.

Ainda sobre a necessidade de o objeto da mediagdo envolver direitos disponiveis
ou indisponiveis que admitam transacdo, Maria Berenice Dias (2015b) posiciona-se
exemplificando:

[...]JNo ambito do Direito de Familia, ndo vejo como ndo haver a possibilidade de fazer
mediacdo extrajudicial quando ha interesse de criangcas ou de incapazes em geral.
[...]Claro que néo se pode abrir mao de alguns direitos, mas isso ndo quer dizer que
seja indisponivel. Por acordo, o filho pode dizer que o genitor ndo é mais o pai dele.
A Justica vem admitindo que o reconhecimento da paternidade seja feito diretamente
no cartério de registro civil, sem processo judicial. E uma forma extrajudicial, um
acordo de vontade entre os envolvidos. A limitacdo acaba eventualmente
impossibilitando a mediagdo em muitas a¢des no ambito do Direito da Familia. Talvez

fosse o caso de fazer a ressalva de que a mediag@o tem de ser levada para homologacéo
judicial quando ha interesse de menores e incapazes.

Seguindo a andlise sobre a legislacdo, os proximos artigos, no Capitulo I,
destinam-se a disposicbes comuns acerca dos mediadores e outras especificas para 0s
profissionais que atuam nas mediacOes extrajudiciais e judiciais. Faz, ainda, previsdes comuns
e especificas sobre os procedimentos da mediacdo extrajudicial e da mediagdo judicial, da
confidencialidade e suas exce¢des. Algumas dessas questdes ja foram ou ainda serdo abordadas
no presente estudo. Por sua vez, o Capitulo Il da Lei 13.140/2015 versa sobre a autocomposicéo
de conflitos em que for parte Pessoa Juridica de Direito Publico, tema de grande relevancia que,

no entanto, ndo € objeto deste trabalho, portanto ndo seré abordado (TARTUCE, 2015).
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Outra questdo de grande relevancia que merece destaque é a interagdo entre o Novo
CPC e a Lei 13.140/2015. Em que pese ambas as leis tenham tramitado contemporaneamente
no Congresso Nacional e tenham sido aprovadas no mesmo ano, seus textos possuem
disposicdes conflitantes no que tange a mediacdo judicial como quanto aos seus principios e
requisitos para se tornar mediador. 1sso pode ser explicado pelo fato de seus projetos terem se
originado por diferentes comissdes que atuavam separadamente (TARTUCE, 2016).

Analisando a questdo cronoldgica, o Novo Cddigo de Processo Civil foi
promulgado em 16/03/2015, e entrou em vigor em mar¢o de 2016. J& a Lei de Mediacéo foi
promulgada em 26/06/2015 e entrou em vigor em dezembro de 2015, ou seja, antes do Novo
CPC (TARTUCE, 2016). Desse modo, Ada Pellegrini Grinouver (2016) entende que a Lei de
Mediacéo sera complementada pelo novo CPC no que ndo for incompativel, mas, por se tratar
de lei posterior e especifica, revogara a norma processual no que for conflitante. Mas, por outro
lado, a mesma autora admite que os trés diplomas normativos (Resolucéo n. 125 CNJ, novo
CPC e Lei de Mediagdo) devem ser aplicados de maneira integrada por formarem um
minissistema brasileiro de meios consensuais de solugdo de conflitos (GRINOUVER, 2016).

Seguindo essa interpretacdo, Fernanda Tartuce (2015) defende que a melhor
solucdo ndo é a revogacgdo dos dispositivos do novo CPC, mas sim, a aplicacdo da tese do
didlogo das fontes, o qual recomenda que as normas juridicas ndo devem se excluir, mas se

complementar:

Por forca do didlogo das fontes, é viavel reconhecer a possibilidade de subsuncéo
concomitante do Novo CPC e da Lei de Mediacéo; afinal, os dois sistemas normativos
dispdem de principios comuns ao expressar ter como pilares a autonomia da vontade,
a imparcialidade, a confidencialidade, a oralidade e a informalidade. Em caso de
divida quanto a aplicacdo de normas de um ou outro instrumento normativo, o
intérprete deverad conduzir sua conclusao rumo a resposta que mais se coadune com
os principios da mediagéo. Tal analise sera feita oportunamente quando da apreciacdo
de diversas ocorréncias normativas e do perfil de sua aplicacéo pratica (TARTUCE,
2015, p. 269).

Pelo todo, verifica-se que o marco legal da mediagdo no Brasil ao institucionalizar
0 método, principalmente extrajudicial, trouxe grande contribuicdo para sua disseminacgdo e
fortalecimento, favorecendo sua aplicagdo inclusive no ambito dos conflitos familiares. Do
mesmo modo, ao cotejar a evolugdo dos institutos que regulamentam o tema, constata-se que,
nos ultimos anos, a mediagdo vem ganhando espago gradativamente como meio de assegurar o
acesso a justica e a solucdo mais satisfatoria dos conflitos vista por ambas as partes. Contudo,
ainda h& muito a ser discutido ja que sdo normas muito recentes que necessitam um grande
esforco conjunto da doutrina, dos juizes, dos advogados e das partes para que a mediacéo ganhe

ainda mais espaco e credibilidade.
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Diante dos conflitos familiares, a mediagdo pode ser vista como uma grande
oportunidade de pacificagéo social, tanto que ganhou especial importancia dentro das acdes de
Direito de Familia. A partir disso, a seguir sera analisado o procedimento a ser seguido nas
mediagdes familiares e a importancia do mediador e da abordagem interdisciplinar conforme

consagrou a legislacdo recentemente inaugurada.
4.3 O PROCEDIMENTO DA MEDIACAO FAMILIAR

Ao examinar o procedimento de mediagéo, analisa-se que ndo ha uma uniformidade
quanto a sua realizacdo, ja que existe a possibilidade de ocorrer extrajudicialmente ou de
maneira incidental ao procedimento judicial, e quanto ao procedimento seguido nas sessdes de
mediacdo, que pode ser composto por uma sequéncia de atos, fases ou etapas cujo nimero varia
de acordo com a técnica a ser adotada, mas a sua consideracdo serve para fornecer linhas
norteadoras sobre o caminho a ser percorrido (LUCHIARI, 2012; PRUDENTE, 2016;
TARTUCE, 2015).

Nesse sentido, Valeria Ferioli Lagrasta Luchiari (2012, p. 31) destaca:

O que é importante ter em mente, entretanto, é que a mediagdo é um procedimento
flexivel, que contempla as necessidades e o tempo que as partes precisam para se
relacionar e, finalmente, chegar ou ndo a um acordo; e assim, essas fases ou etapas
néo sdo estanques, tendo cunho eminentemente didatico, sendo comum, na aplicagdo

do procedimento, que se pulem etapas ou que se volte a etapa ja ultrapassada, gastando
maior tempo em umas que em outras.

Antes de analisar cada uma das etapas, cabe dizer que, quando judicial, o novo
Cadigo de Processo Civil estabelece que a mediacéo familiar ocorrera ap6s o recebimento da
peticdo inicial, quando a parte serd citada com antecedéncia minima de quinze dias para que
compareca a audiéncia marcada para esta finalidade (BRASIL, 2015a).

Com relacéo & mediagdo extrajudicial, a Lei 13.140/2015 oferece elementos para
promover maior seguranca juridica e indica que o convite para o procedimento poderd ser feito
por qualquer meio de comunicagdo devendo estipular o escopo da mediag&o, a data e o local da
primeira reunido, sendo que esta seréa considerada rejeitada se no prazo de trinta dias ndo houver
resposta. Além disso, a lei estabelece requisitos minimos para a previsdo contratual da mediacdo
como prazos, locais, escolha do mediador, penalidades para o0 ndo comparecimento, que podem
ser substituidos pela indicagdo de um regulamento de instituicdo idonea prestadora de servigos
de mediacdo, que constem critérios claros de escolha do mediador e realizacdo da primeira
reunido (BRASIL, 2015b; BRAGA NETO, 2015).
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A partir disso, o procedimento da mediagéo pode ter inicio com a fase denominada
pré-mediacdo. Trata-se de uma reunido inicial e preparatoria que pode ser realizada na presenca
de ambas as partes ou em encontros separados e conduzida, preferencialmente, por um
profissional diferente daquele que far4 a mediacéo para que se preserve a imparcialidade. O
objetivo desse momento é verificar a possibilidade de aplicacdo da mediacdo, esclarecer
aspectos importantes quanto ao método, seu desenvolvimento, seu alcance, sua finalidade, obter
a expressa concordancia das partes com o procedimento e seu compromisso de participagéo e,
ainda, fazer com que as partes passem a vislumbrar a possibilidade de trabalhar a controvérsia
participando do procedimento consensual (BRAGA NETO, 2015; LUCHIARI, 2012;
TARTUCE, 2016).

Em um segundo momento, a mediacdo propriamente dita, tem inicio com uma etapa
de apresentacOes e recomendacdes. Nessa oportunidade, o mediador acolhe os mediandos, se
apresenta, estabelece regras bésicas de tratamento tais como respeito mutuo, sinceridade e
escuta ativa, faz os esclarecimentos necessarios sobre o procedimento, sempre buscando
aproximar as partes e criar um ambiente de confianga e respeito, afim de que ambas adotem o
meétodo, entendam a necessidade de cooperagdo e colaborem para melhores resultados
(LUCHIARI, 2012; VASCONCELOS, 2008).

Ainda nessa primeira etapa, convém que o mediador declare a sua independéncia,
revele a sua imparcialidade e esclareca a importancia da confidencialidade, consagrada pelo
artigo 14 da Lei de Mediagdo, pela qual o legislador buscou proporcionar um ambiente ainda
mais seguro para que as partes possam revelar informagdes importantes ao diélogo e a busca
pelo consenso. Essa regra deve ser observada por todos aqueles envolvidos no procedimento e
deve ser observada, inclusive, para as informacfes oferecidas em possiveis reunides
individuais, que somente poderdo ser reveladas com a autorizagdo de quem as declarou
(BRAGA NETO, 2015; VASCONCELOS, 2008).

Em seguida, entra-se na etapa em que as partes irdo expor a sua percepgéo sobre a
controvérsia, manifestando livremente suas razdes, seus problemas, suas aspiragdes e eventuais
solugdes para o conflito. Aqui, é importante que o mediador esteja atento ao componente
emocional - que nas questdes familiares costuma ser elevado - nas posturas, inflexdes de voz
e a todos os detalhes e, se preciso, faga questdes para ajudar a esclarecer a situacdo (LUCHIARI,
2012; TARTUCE, 2015; VASCONCELOQS, 2008).

A terceira fase do procedimento é a denominada planejamento ou agenda,
fundamental para organizar as questdes controvertidas. Nesse momento, o0 mediador expde um

resumo daquilo que ficou esclarecido, descrevendo o0s anseios, sentimentos e necessidades
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pessoais e materiais revelados, permitindo as partes que o interrompam para corrigir alguma
inexatiddo ou omissdo. Ainda, estabelece um plano de atuagdo em conjunto com os mediandos,
estabelecendo o nimero de reunides a serem realizadas, a duracéo e os prazos (LUCHIARI,
2012; TARTUCE, 2015; VASCONCELOQS, 2008).

Na sequéncia, vem a etapa de identificacdo dos reais interesses, ou esclarecimento
dos interesses ocultos, ou seja, inicia-se a fase de investigacdo mais aprofundada, onde se busca
melhor esclarecimento sobre as verdadeiras expectativas e emogdes. O mediador podera
elaborar perguntas e incentivar os acordos parciais, que aumentam a confianga e a interagéo e,
ainda, se necessario, podera propor a realizacdo de entrevistas separadas ou uma suspensédo para
que os interessados possam consultar seus advogados ou outros profissionais para obter
esclarecimentos e critérios necessarios a sua tomada de decisdo (LUCHIARI, 2012;
VASCONCELOQOS, 2008).

A sexta etapa da mediacdo é a busca por solucdes e a criagdo de opgdes para a
resolucéo do conflito, quando as partes sdo estimuladas a apresentarem diversas opgoes para
satisfazer os interesses identificados e provocadas a avaliar e refletir sobre a possibilidades de
cada uma, projetando um acordo que ambas possam se comprometer com seu cumprimento.
Cabe ressaltar que o mediador, apesar de ndo fazer sugestdes diretas deve auxiliar as partes de
maneira ativa para que reflitam sobre as vérias possibilidades de satisfacdo dos interesses
anteriormente elencados (LUCHIARI, 2012; TARTUCE, 2015).

Obtida a composi¢do entre os mediados, passa-se a finalizagdo do procedimento
que € a redacdo do acordo que, conforme prevé o artigo 20 da Lei de Mediagéo, constitui titulo
executivo extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial. O
procedimento podera também ser encerrado com a declaracdo dos mediandos ou do mediador
de que ndo foi alcangada nenhuma solugdo (BRAGA NETO, 2015; BRASIL, 2015b).

Como se V&, a mediacdo familiar, em esséncia, ndo difere de qualquer outra
mediacdo, porém, existem algumas caracteristicas singulares como o conflito que Ihe da
origem, que, por diversas vezes deixam marcas em seus membros, além disso as partes estdo
tomadas por sentimentos de amor e rancor que as levam ao extremo, por isso, quanto antes o
procedimento tem inicio, maiores serdo as chances de acordo. Por se tratar de um fenémeno
complexo e multidimensional que envolve questdes pessoais, valores econdmicos e morais, é
mais comum que a mediacdo familiar exija diversas sessdes, em ainda, que o mediador tenha
conhecimentos multidisciplinares (CORREIA; SORRENTINO, 2014).

Dessa forma, ndo ha que se negar a grande importancia do mediador para o bom

desenvolvimento da técnica, levando as partes a satisfazerem seus interesses de maneira
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equilibrada. Por isso, a seguir sera analisado o papel do mediador e a prética interdisciplinar

que envolve o melhor desenvolvimento da mediacdo nas questdes familiares.

44 O MEDIADOR E A PERSPECTIVA INTERDISCIPLINAR DA MEDIACAO
FAMILIAR

A pratica da mediacéo que contribua para a reorganizacéao da vida pessoal e familiar
constitui uma tarefa complexa que requer preparo, sensibilidade e habilidades especificas. Por
isso, 0 mediador precisa ser capaz de lidar com as resisténcias e obstaculos para cumprir seu
papel de facilitador do dialogo, viabilizando o empoderamento das partes e conduzindo-as a
tomar suas proprias decisdes na busca de uma solucdo duradoura e resultados satisfatorios
(TARTUCE, 2015; TOALDO; OLIVEIRA, 2016).

Para que isso ocorra, segundo Adolfo Braga Neto (2012), o mediador devera pautar
sua conduta na imparcialidade, independéncia, competéncia, discricao e diligéncia, além disso,
deve ter conhecimentos acerca do processo de media¢do, advindos de um treinamento
especifico e de um constante aperfeigoamento que o faca evoluir em suas atitudes, dificuldades,
habilidades, em sua capacidade de auto-observagdo e de questionamento. Além disso, devera
manter sua credibilidade adotando uma postura ética e os seguintes valores:

[...] o mediador deve ser imparcial, no sentido de evitar qualquer privilégio a uma das
partes em detrimento da outra ao longo de todo o processo; independente, no sentido
de ndo estar vinculado a qualquer das partes envolvidas no conflito antes, durante e
apds o processo; competente, por deter o conhecimento profundo e ampla experiéncia
com o processo de mediagdo para bem coordena-lo e com isso saber os parametros
ditados pelas pessoas para auxilia-las a decidir; confidente, zelando por preservar ele
préprio, assim como os mediados, a devida confidencialidade toda e qualquer
informacdo, trazida, oferecida ou produzida no processo; e, diligente, pressupondo-se
que desenvolvera amplos esforgos para proceder da melhor maneira possivel quanto
a investigacdo dos fatos relacionados ao conflito e sua administracdo de maneira

positiva até a construcédo da solugdo desejada pelos mediados (BRAGA NETO, 2012,
p. 115).

E essencial que o mediador possua conhecimentos sobre a comunicagio humana,
sobre técnicas pacificadoras e seja capaz de ter uma visdo ampla do conflito e de estar
permanentemente atendo aos tipos de comunicagdo - verbal, paraverbal e ndo verbal - e a
identificacdo de motivadores comuns, divergentes e convergentes entre os participantes do
processo (BRAGA NETO, 2012).

Quando se trata de mediacdo familiar, a criatividade, a paciéncia e todos esses
cuidados anteriormente citados devem ser redobrados uma vez que envolve questdes delicadas

que tornam os conflitos de familia Gnicos como emoc0es, afinidade, afeto, consanguinidade,
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patriménio, custédia e até violéncia. Assim, faz-se necesséario que o mediador observe com
cuidado o comportamento e o0s sentimentos das partes, sendo sensivel ao realizar suas
interferéncias sem nunca permitir que suas opinides pessoais se sobreponham dentro do
processo (GRIGOLETO, 2016).

Por essa perspectiva, o papel do mediador familiar é ajudar que os individuos se
comuniquem para que encontrem alternativas que melhor atendam seus interesses e 0s
interesses de seus filhos e contribuir para que os pais identifiquem essas necessidades e possam
desenvolver, em conjunto, um relacionamento cooperativo nas questdes de parentalidade
(TOALDO; OLIVEIRA, 2016).

Para que possa estimular que as partes exponham seus sentimentos buscando
encontrar as causas da divergéncia, o ideal € que o mediador derrube as barreiras de resisténcia
e ganhe a confianca das partes. Com isso, nos conflitos familiares, 0 mediador sera capaz de
enfraquecer as vontades de vinganga, evitar rupturas agindo preventivamente, manter a
continuidade das relagdes e da comunicagéo, fazer com que os pais estejam focados nas suas
responsabilidades com o futuro de seus filhos e com a sua educagéo, estimular resultados que
tenham maior satisfacéo das partes, maiores concessdes e conquistas de poder sem que haja um
ganhador e um perdedor (CACHAPUZ, 2005; GRUSPUN, 2000).

Sobre a escolha do profissional, o artigo 4° da Lei 11.340/2015, oferece a
possibilidade de que seja “designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes”. O artigo 167 da
Lei 13.105/2015 estipula que o mediador deve ter capacitacdo minima, por meio de um “curso
realizado por entidade credenciada, conforme pardmetro curricular definido pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica” (BRASIL, 2015b. BRASIL,
2015a).

A Lei de mediacdo estabelece critérios especificos para a atuacdo do mediador
judicial ou extrajudicial. Segundo seu artigo 9°, quando extrajudicial, ndo se exige que o
profissional tenha qualquer formacdo especifica ou superior, mas é importante que seja
capacitado e que goze da confianca das partes, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associagéo, ou nele inscrever-se. Quando judicial, o artigo 11
estipula a necessidade de ser o mediador graduado ha pelo menos dois anos em curso de ensino
superior e que tenha sido capacitado em instituicdo especifica para a formagdo de mediadores
(BRASIL, 2015b).

Independentemente das determinagOes legais, para que seja capaz de reconhecer

todas as emocdes e 0s elementos complexos que inquestionavelmente fazem parte da mediagéo
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familiar, é necessario que os mediadores contem com um preparo cientifico e estejam aptos

para fazer interacdes entre varios campos de formacdo (CACHAPUZ, 2005; TARTUCE, 2015).

Assim, a interdisciplinaridade revela-se como diretriz basilar da mediagéo, onde o

mediador, além de ter a escuta e a percep¢do apuradas, deve possuir capacidade intelectual e
emocional (CACHAPUZ, 2005).

A interdisciplinaridade é definida por Aguida Arruda Barbosa (2015, p. 74) como:

[...] uma conduta individual advinda da amplia¢do do conhecimento, vindo a se tornar

coletiva a partir de um movimento de transformacgdo da atividade do pensar em

atividade do fazer. Decorre dessa esséncia a mediacao interdisciplinar, que constitui

uma ferramenta capaz de promover a reorganizacao e a transformacéo do conflito — e

ndo a mera solugdo de conflitos — a partir de um saber que toma por empréstimo o0s
saberes de outras disciplinas, integrando-os num conhecimento de um nivel

hierarquicamente superior.

No entendimento de Fernanda Tartuce (2015, p. 272), 0 mediador deve revelar um
novo tipo de profissional:
[...] ele ndo pode agir como advogado (porque a hip6tese ndo é mera subsuncao dos
fatos as normas e porque ele ndo pode ser parcial em sua atuagéo); ndo pode agir como
psicélogo (porque a escuta ndo tem finalidade propriamente terapéutica, e, sim,
didatica); ndo pode agir simplesmente como um médico que ouve e delimita um
diagnéstico (porque sdo as partes que definirdo os contornos da controvérsia e as

saidas para o impasse); como se percebe, 0 mediador fica em uma posigdo incbmoda
por ndo se encaixar no modelo de nenhuma das profissdes existentes.

Sob esse ponto de vista, entende-se que o melhor jeito de se pensar na mediacédo é
sob a Otica da interdisciplinaridade, pois gracas a complexidade da comunica¢do humana é
necessario que o mediador amplie a sua capacidade de percepcédo para diferentes pontos de
vista, provenientes de diferentes consciéncias, e permita, assim, a transformacdo da realidade
(BARBOSA, 2015).

A vista disso, o legislador, tanto no Novo Caodigo de Processo Civil (artigo 168, §
3°) quando na Lei de Mediagao (artigo 15) trouxe a previsao de que, sempre que recomendavel
poderdo ser admitidos outros mediadores para uma atuagdo em equipe, nNo mMesmo
procedimento, em um regime denominado comediac¢édo (BRASIL, 2015a; TARTUCE, 2015).

A comediacéo € procedimento interdisciplinar que possibilita a cooperacéo, o
mutuo entendimento e a complementariedade dos mediadores em um trabalho de comunicagéo
Unica marcada pelo somatdrio da linguagem de cada profissional e uma abordagem sistémica
do conflito, levando em consideracéo seus diferentes aspectos (CARMONA, 2015; TARTUCE,
2015).
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Os comediadores devem superar a Gtica fragmentada do litigio e desenvolver a

pratica buscando operacionalizar a agdo interdisciplinar caracterizada pela troca e

reconhecimento de um saber coletivo, sendo recomendada tal atuagdo conjunta quando a

controvérsia for complexa, pois facilita o encontro de melhores solu¢des ao conflito

(CARMONA, 2015; TARTUCE, 2015). Esse é o entendimento de Fernanda Tartuce (2015, p.
275), que exemplifica a utilizagdo do método:

Assim, em demandas que envolvam conflitos passiveis de apreciacdo sob varios

prismas — por exemplo, por terem claras repercussdes psicologicas e legais —, pode

haver comediacdo com mediadores de diferentes formagdes. Nessa medida, em certo

conflito familiar complexo pode atuar uma dupla diferenciada; a mediadora (terapeuta

na origem) podera enfocar situagBes emocionais e afetivas ligadas as criangas,

enquanto o mediador de formagcdo juridica focara questdes legais e/ou financeiras

relacionadas a empresa familiar. Ambos poderdo atuar nas sessbes conforme as
necessidades das partes e o melhor proveito para a comunicagéo entre elas entabulada.

Desse modo, assim como afirma Silvia Helena Chuairi Carmona (2015), “o olhar
de dois profissionais nessa atividade pode enriquecer a intervengdo de modo que se possam
modificar com maior facilidade as posigdes cristalizadas e cronificadas das partes e sua
familia.”

Diante do exposto, verifica-se a importancia do papel do mediador para o
desenvolvimento do procedimento da mediagdo familiar na medida que sua formacdo, sua
capacidade de observacdo, seus conhecimentos sobre o método, sua imparcialidade irdo
influenciar no convencimento, no empoderamento e na condugdo dos mediandos para que
ambos resolvam a controvérsia a seu contento. Do mesmo modo, destaca-se a importancia da
interdisciplinaridade e de seu reconhecimento pelo legislador, trazendo ao procedimento
diversas areas do conhecimento para melhor compreensdo do conflito e do real interesse das

partes, considerando as complexidades que envolvem as relagdes familiares.
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5 CONCLUSAO

Os conflitos passam a existir a partir do momento em que as pessoas comegam a
viver em sociedade e sempre estardo presentes onde quer que existam relagdes humanas. Na
busca por solugGes, as partes poderdo optar por diferentes caminhos desde a autotutela, a
heterocomposicdo ou a autocomposic¢do. Culturalmente, verifica-se que nossa sociedade
prioriza as solucdes tomadas pela jurisdicdo estatal, contudo, ante a crise no Poder Judiciario
passou a considerar a existéncia de meios alternativos como a negociagdo, a arbitragem, a
conciliacéo e a mediagéo.

E importante destacar que ndo existe um método exclusivo para cada tipo de
conflito e que os meios alternativos ndo excluem a importancia da prestacéo jurisdicional para
a concretizacdo do acesso a justica. O que se pode afirmar é que existem diversos meios
disponiveis a sociedade que concorrem para promover uma solucdo eficiente, pacifica e
satisfatoria dos conflitos, que valorize o didlogo e a busca pelo acordo com equilibrio e a
satisfacdo dos envolvidos.

Frente as profundas transformagbes sociais, verificou-se que a familia, seus
arranjos, lacos, vinculos, valores e desafios também sofreram grandes modificacfes. As
relagbes passaram a ser pautadas no afeto, na dignidade da pessoa humana, na solidariedade
familiar e, com isso, novos conflitos, com novas caracteristicas, passaram a surgir e a demandar
formas de solucéo que atendam a caracteristica de continuidade das relagfes, assim como 0s
anseios dos individuos envolvidos.

A Mediagdo, como um método recomendado para a solucéo de conflitos de relacbes
que se perpetuam no tempo, se mostra uma alternativa pertinente aos conflitos familiares na
medida em que promove a solugdo do conflito considerando seu aspecto emocional e as
particularidades que envolvem cada uma das demandas, valorizando a autonomia das partes e
encorajando-as a decidir o rumo de suas proprias vidas apoiando-se mutuamente.

A partir desse contexto em que as familias estdo inseridas, o presente trabalho
objetivou responder quais as principais contribuicbes a efetividade da mediacdo como
instrumento de pacificacdo nas relagdes familiares trazidas pela sua inser¢cdo no ordenamento
juridico brasileiro.

A partir do questionamento, verificou-se que o primeiro grande incentivador dos
métodos alternativos de resolucdo de conflitos no Brasil foi o Conselho Nacional de Justica que
passou a ver a questdo do acesso a justica ndo apenas sob a 6tica estrutural mas sim como uma

questdo de proporcionar aos conflitantes uma solucéo satisfatoria, qualificada e pautada na
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busca pela verdadeira pacificagéo social. Por isso, promoveu a edigdo da Resolucéo n. 125 que
destacou e deu maior credibilidade & mediacdo como método eficiente ao tratamento adequado
dos conflitos.

Com a publicagéo do Novo Codigo de Processo Civil, percebeu-se um incentivo
ainda maior a utilizacdo dos modelos consensuais. Especialmente no Direito de Familia, a lei
processual traz uma nova dinamica que leva em conta a complexidade de questdes que
envolvem as demandas familiares e d& espaco a abordagem ndo adversarial buscando, além de
desafogar o Judiciario, dar um impulso a uma nova cultura de pacificagéo social.

Para isso, 0 novo cddigo reconheceu a importancia da mediacdo extrajudicial,
sinalizou a possibilidade de suspender o processo pelo tempo necessario a mediacéo familiar
atendendo a complexidade da questdo controvertida e buscou preservar, a0 méximo, a
autonomia das partes e evitar o sentimento de disputa para garantir a eficicia das negociagdes.

Constatou-se, ainda, que a Lei de Mediacdo institucionalizou definitivamente a
mediagdo contribuindo sobremaneira para sua legitimacéo e disseminagdo. Sobre o aspecto
obrigatorio da utilizagdo do método, importa ressaltar a necessidade de dosar essa imposicéo
para que se preserve a vontade dos litigantes, por isso, considera-se valida a maneira como a lei
buscou incentivar o comparecimento & primeira sessdo de media¢do sem, contudo, obrigar as
partes que nela permanegam.

O marco legal da mediacéo no pais também foi feliz ao consagrar a importancia da
confidencialidade e confirmar o status de titulo executivo extrajudicial ou judicial ao acordo
formulado pelas partes, oferecendo, assim, maior seguranga juridica com relagdo aos seus
resultados. Outro ponto de destaque é a valorizagéo do trabalho do mediador com a previséo de
principios a serem observados e a necessidade de que o profissional seja capacitado e habilitado
para atuar nos processos.

Vislumbra-se, ainda, como uma grande contribui¢do trazida tanto pelo Novo
Cadigo de Processo Civil como pela Lei de Mediacdo, a valorizagéo do aspecto interdisciplinar
da mediacgdo e a possibilidade de atuacéo de mais de um mediador no mesmo processo, com
conhecimento em diferentes reas como a psicologia e o direito. Esse aspecto é de fundamental
importancia ao atendimento das complexidades que envolvem os conflitos e o processo de
mediag&o familiar.

Portanto, apds o desenvolvimento da presente monografia, obtém-se como resposta
da problematica levantada que que a mediacéo aplicada ao Direito de Familia ndo é apenas uma
opc¢do viavel, mas uma opcdo extremamente eficaz para a preservacdo das relagdes, para

prevenir situagdes e crises mais profundas, para preservar o respeito e os lagos de afeto entre os
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individuos e que a sua inser¢do no ordenamento juridico brasileiro € um grande passo para uma
mudanca de paradigma de uma cultura litigiosa para uma cultura que busca a pacificagdo social
através do empoderamento de seus cidaddos e da solugdo consensual dos conflitos.

Contudo, vale ressaltar que o presente trabalho ndo teve o intuito de esgotar a
discussdo sobre a aplicacdo da mediacdo familiar, tampouco sobre os reflexos da sua
institucionalizacdo. Como todos as matérias estudadas em Direito, essa merece muito debate,
principalmente por se tratar de legislacdo que entrou recentemente em vigor. Certamente os
aspectos abordados serdo ainda melhor desenvolvidos pela doutrina e a pratica trard novos
pontos a serem discutidos, o que revela a importancia do desenvolvimento de um estudo

constante sobre a tematica.
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