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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a mediacéo interdisciplinar como forma
de facilitar as alternativas autocompositivas colocadas a disposicao das familias.
Trabalhamos com a ideia de que a mediacédo ndo deve se posicionar como simples
alternativa ao sistema jurisdicional tradicional, mas a este tentando se integrar.
Portanto, a questdo central do estudo refere-se a institucionalizacdo da mediagéo
familiar no ambito do Poder Judiciario. O estudo parte da evolucao histérica das
familias. Discorre sobre os aspectos mais relevantes da mediacao: natureza juridica,
papel do mediador e interdisciplinariedade. Apresenta-se, ainda, 0 movimento
legislativo brasileiro e as principais questdes controvertidas, inclusive no processo
civil que introduziu métodos complementares de solucdo de conflitos. Embora a
pesquisa mostre que a mediacao familiar € um espaco privilegiado para a atuacao
interdisciplinar, a realidade revela inGmeros desafios no cotidiano, demonstrando a
necessidade de se pensar meios de estimular a pratica interdisciplinar nas hipéteses
em que a mediacao € efetiva e necessaria na resolucdo de conflitos familiares, além
da aplicacdo de critérios de aplicacdo pratica desse mecanismo autocompositivo.
Dentro desse contexto, a pesquisa tomou por base o projeto “Casa da Familia” da
Comarca de Séo Vicente desenvolvido pelo Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo e buscou, a partir de pesquisa quantitativa e qualitativa, entre os anos de 2016
e 2017, analisar os resultados obtidos. Esta pesquisa se insere num importante
momento histérico da mediac¢do no Brasil, pois desde 2010 vem sendo implantada
no Poder Judiciario brasileiro politica publica de tratamento adequado dos conflitos.
As conquistas até entdo alcancadas e as preocupac6es com a forma de implantacéo
da mediacdo foram tratadas no trabalho pensando que a introducdo efetiva da
mediacao familiar interdisciplinar se dé pela qualidade e seus predicados e que as
familias possam se beneficiar efetivamente com essa mudanca cultural. Buscou-se,
enfim, lancar as bases tedricas do uso da mediacdo pelo traco da
interdisciplinariedade nos conflitos familiares.
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Universidade Catodlica de Sao Paulo- PUC-SP. 2018.



ASTRACT

The present work aims to analyze interdisciplinary practice of mediation as an
alternative dispute resolution available to families. We work with an idea of mediation
should not be positioned as a simple alternative to the traditional jurisdictional
system, but to this trying to integrate itself. Therefore, the main issue of the study is
the institution of family mediation in the field of Judiciary and the study of the
historical evolution of families. It discusses the most relevant aspects of mediation:
legal aspects, principles, mediator role and interdisciplinarity. It also presents the
Brazilian legislative movement and the most controversial issues, also including civil
proceedure code and its complementary methods of alternative dispute resolution
methods. Although this research points out that family mediation is a privileged area
for an interdisciplinary approach, the reality reveals countless challenges on a daily
basis, demonstrating a need to think means of estimulating the interdisciplinary
practice in the hypotheses in which mediation is effective and the solution in the
resolution of family conflicts, besides the application of criteria of practical application
of the alternative dispute resolution. This research is inserted in an important
historical moment to mediation in Brazil, because since 2010 it has been
implemented in the Brazilian Judiciary, through a public policy of proper handling of
conflicts. Within this context, the research has analysed a Project named "Casa da
Familia" in the City of Sdo Vicente and developed by the Court of Justice of the State
of Sdo Paulo and sought, from a quantitative and qualitative research, between 2016
and 2017, analyze the obtained results. The achievements and concerns by ways of
implementating mediation were shown in this research by considering interdiciplinary
mediation for its quality and predicates, and how to effectively benefit from this
cultural change. It was tried to launch theoretical bases of the use of the mediation by
the trait of the interdisciplinarity in the familiar conflicts.

Keywords: family mediation. interdisciplinarity.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia patrio passou por muitas mudancas, especialmente
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. O constituinte de 1988 foi
receptivo aos apelos sociais e previu formatos plurais de familia, protegendo a
intencionalidade e a informalidade dos seus pares. Nessa perspectiva, tem-se
alterado o cenario familiar no Brasil.

E importante destacar, para que no pairem davidas a respeito, que o Direito
de Familia ainda hoje é estruturado essencialmente a partir da vertente do
casamento monogamico e civil (admitindo a jurisprudéncia patria e o conselho
Nacional de Justica o casamento civil de pessoas do mesmo sexo, apesar de a
Constituicao Federal referir-se ao casamento entre homem e mulher).

Alias, o comando da CF, em seu artigo 226, 85° deu ainda mais énfase a
relevancia do casamento civil em beneficio de sistema juridico visando a seguranca
entre seus membros tanto que o legislador constitucional exorta a facilitacdo da
conversao das unides de fato em casamento (artigo 226, § 3°).

Nery (2015, p. 21) nos ensina que o casamento civil € fundamental para a
preservacao da vida, da educacao dos filhos, transmissédo da cultura e vivéncia da
liberdade de consciéncia e sua experiéncia e modelo ndo podem ser
desconsiderados no curso de mais de dois milénios de historia.

Mas vale frisar, em tempos de transformacédo cultural, que o nucleo familiar
do século XXI e a prépria Carta Magna reconhecem outros formatos de familia que
se formam a partir de arranjos n&o estruturados com base no casamento.

Ainda assim, estes novos formatos — que veremos a seguir - recebem
tratamento especial por serem responsaveis pela promocdo do desenvolvimento de
cada membro. Ao Estado cabe a funcdo de protecao efetiva, garantida a partir de
instrumentos legais colocados a disposicédo dentro da ordem juridica vigente.

E natural que em meio ao processo histérico que ainda estamos
vivenciando, tenhamos visdo receosa das mudancgas, mas 0 processo € um conjunto
de etapas e estamos diante de evolucao histérica, e ndo de declinio das relacdes
humanas. As turbuléncias do caminho, os ajustes e o novo olhar sdo decorréncias

naturais.
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No Direito de Familia, hoje, constata-se que a familia, além de plural, esta
em movimento, desenvolvendo-se para a superacao de valores e impasses antigos.

Nesse sentido, os conflitos vividos dentro do ambiente familiar sdo pautados,
nao raras vezes, através da judicializacdo que nem sempre € compreendida de
forma eficiente. Nao é suficiente, portanto, uma sentencga transitada em julgado
regulamentando-se as visitas se ndo ha uma conscientizacdo dos deveres parentais
em relacdo aos filhos. Portanto, o conflito conjugal ou paterno-filial suscita a
ressignificacdo da divergéncia e a superacao da crise.

Para tanto, é preciso que o sistema juridico encare a realidade social como
um todo e que os componentes psicologicos, sociolégicos, econdmicos e afins
estejam reunidos.

O objetivo deste trabalho é o estudo, a partir do referencial teérico que se
apresentara, da Casa da Familia da Comarca de Sao Vicente, sua proposta,
metodologia, forma de atendimento e programas interdisciplinares. Mais do que o
estudo do espaco destinado a solucdo de conflitos familiares, sdo analisadas as
principais questdes que decorrem deste mecanismo autocompositivo, especialmente
os efeitos e o grau de eficacia de espaco exclusivo e com carater interdisciplinar
voltado para os conflitos familiares.

Nesse sentido, a escolha do tema da mediacdo interdisciplinar justifica-se
neste momento de crise do Poder Judiciario quanto a sua capacidade real de
atender efetivamente as demandas que lhe sédo apresentadas, seja pela proposta de
desenvolver um novo espaco de carater ndo-adversarial de resolugdo de disputas,
promovendo o empoderamento do cidadao e o resgate da comunicacédo nao violenta
entre os conflitantes; seja pela ideia de se criar alternativas mais eficazes para
solucionar confltos que o judiciario ndo consegue resolver pela via
heterocompositiva. Nao se pretende posicionar o estudo apenas como meio de
desafogar o sistema jurisdicional tradicional através da mediagdo, mas aquele
tentando se integrar, se inter-relacionar sem se situar na sombra do processo
judicial. A esse propdésito, é preciso, antes de tudo, analisar a mediagédo a partir de
suas bases mediante uma abordagem direcionada aos conflitos familiares.

A institucionalizacdo e estimulo deste espaco voltado para a mediacéo
familiar depende de suporte conferido pelo Judiciério. Isso implica em criagdo de
regras que garantam sua permanéncia por longo periodo, estabilidade e destinagcédo

orcamentaria, aléem do treinamento de recursos humanos, fazendo com que a
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continuidade ndo dependa de individuos ou de algum gestor, mas que seja
compromisso do proprio Poder Judiciério.

Destaca-se no Brasil a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
de Conflitos de Interesses no Ambito do Judiciario”, instituida pela Resolucéo n°® 125
do Conselho Nacional de Justica. O ponto inaugural rumo a institucionalizacdo da
mediagdo ja foi dado, mas os caminhos ainda n&o sdo claros (as opc¢des adotadas
para a institucionalizacdo da mediacdo, com base na pesquisa de diagndstico,
trouxe a luz uma diversidade de programas e métodos), sendo o objetivo deste
trabalho, por meio de estudo empirico e experiéncias praticas, contribuir para 0s
passos a serem dados.

O ndcleo de nosso problema a ser enfrentado na pesquisa refere-se a
seguinte pergunta: 1) quais os efeitos positivos que a mediacdo interdisciplinar
estruturada em estrutura propria obtém para a resolucdo de conflitos familiares?

Para investigar os ganhos qualitativos gerados por esse processo, € preciso
estudar a mediacao a partir de suas bases constitutivas, seus valores e qualidades.

Para realizacdo de pesquisa quantitativa e qualitativa, parte-se do
levantamento de dados relativo ao periodo de 2016 e 2017; tipos de conflitos
conjugais/convivenciais; quantidade de sessfGes de mediacéo e critério e formas de
encaminhamento realizado; entrevistas com funcionarios, mediados e mediadores
durante o ano de 2017. Vale consignar que os dados obtidos sdo de data recente
porque a Casa da Familia foi inaugurada apenas em 2016.

O conceito de mediacdo, os espacos de aplicacdo, as possibilidades de
trabalho interdisciplinar que ela proporciona e que podem interessar aos
profissionais que trabalham com as familias, a familia como locus para a mediagéo e
as possiveis contribuicdes, o perfil dos mediadores familiares, serdo abordados
nesse trabalho e constituem categorias que foram construidas a partir da pesquisa
de campo desenvolvida.

A pesquisa considerou também os papéis assumidos pelos varios envolvidos
— juizes, mediadores, partes, advogados — e o desenho institucional dos programas
envolvendo meios de solucéo de conflitos alternativos ao Judiciario.

A pesquisa é desenvolvida em quatro capitulos. O primeiro capitulo é
intitulado “A Familia Contemporanea e o Direito” apresenta a evolugao do conceito
de familia, desde o embasamento romano até a atualidade. Traremos 0s principais

principios que norteiam a entidade familiar, especialmente a partir da Constituicao
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Federal de 1988. A constitucionalizacdo do Direito de Familia traduz a transicdo
paradigmatica que reconhece novas tipologias familiares a partir de manifestacées
sociais. Por isso, espera-se um Direito de Familia plural, coletivo e inclusivo. A
fixacdo de principios norteadores especificos para o Direito de Familia tem a
intencdo de contribuir na organizacdo do pensamento juridico, inclusive para que 0s
julgamentos neste segmento do Direito possam fazer a dificil distingdo entre ética e
moral e assim estarem mais proximos do ideal de justica.

Apods o estudo da familia, no segundo capitulo, denominado “A Mediagao
como Meio de Solugcdo de Conflitos”, apresenta-se a conceituacdo de mediacao,
bem como o seu funcionamento a partir de sua insercdo do NCPC. Além disso,
também é ponderada a conduta do mediador durante o procedimento. Na
oportunidade, sdo analisados formatos de mediacdo e analisada a mediacdo sob a
Otica dos conflitos familiares. Além disso, traz a tona a questdo da cultura da
litighncia e 0 acesso a justica, assunto polémico e de consideravel relevancia.

No terceiro capitulo, tem-se a funcdo pratica da mediacéo para o direito de
familia, na qual é demonstrada a relevancia do método consensual no ambito
familiar, bem como as vantagens sobre a técnica tradicional do litigio. Para tanto,
sao explicadas as etapas da mediacdo e a importancia do seguimento de cada uma
delas. Apresenta o capitulo analise da natureza do conflito familiar e os meios de
intervencao.

No quarto e ultimo capitulo, estudaremos a estrutura da Casa da Familia da
Comarca de Sao Vicente. De posse do levantamento de dados, espera-se responder
ao problema da pesquisa de onde se pretende verificar qual o grau de aceitacao
desta estrutura especifica, como se da sua integracdo com o Poder Judiciario e 0s
efeitos positivos de uma estrutura especifica para a resolucéo de conflitos familiares.

Com efeito, sem a pretensdo de esgotar o debate em torno do tema
proposto, o que nado seria possivel em face de nossas limitacdes naturais, a par de
uma pesquisa empirica e estabelecendo prioridades no material bibliografico
levantado, pretende-se contribuir com a presente dissertacdo de mestrado, que
possa servir de base par a obtencéo de melhores resultados na pratica cotidiana dos
operadores do direito.
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1. A FAMILIA CONTEMPORANEA E O DIREITO: NOVOS PARADIGMAS DE
FAMILIA

O Direito de Familia € um dos ramos do Direito que mais sofreu e vem
sofrendo alteragdes no ultimo século em todo mundo, especialmente no ocidente.

A familia, como instituicdo juridica, sempre desempenhou papel fundamental
na vida das pessoas e vem sofrendo profundas modificacfes, fruto da revolucdo dos
costumes e da mudanga de paradigmas.

A forma de sua constituicdo, outrora baseada no casamento monogamico,
civil e indissoluvel, abriu espaco a partir de outros arranjos e modos de convivéncia
fora do casamento.

Assiste-se ao declinio da familia patriarcal adotada como modelo pela
legislacdo patria desde nosso periodo colonial com a reivindicacdo da posicao de
sujeito para as mulheres, ndo mais assujeitadas ao pai ou ao marido.

As constituicdes brasileiras refletem as alteracBes sociais e culturais que
nossa sociedade absorveu.

Apenas a titulo exemplificativo, nossa primeira constituicdo (Constituicdo
Imperial de 1824) nada trouxe de relevante a respeito da familia, lembrando que
naguele momento era estreito o vinculo entre Igreja e Estado, existindo apenas o
casamento religioso como fonte formal da familia.

A Constituicdo de 1891 instituiu a separacdo do casamento e religido,
proclamando o casamento civil. A Constituicdo de 1934 manteve o casamento civil e
sua gratuidade, ressalvando efeitos a celebracdo religiosa e a possibilidade de
dissolucdo do casamento pelo desquite ou divércio. A constituicdo de 1937,
influenciada pelos ideais fascistas, repetiu os mesmos parametros da anterior,
trazendo como acréscimo a igualdade entre os filhos naturais e legitimos. A
Constituicdo de 1946 e de 1967 repetiu, em linhas gerais, o tratamento dado a
familia e em nada evoluiu quanto a conceituagdo e protecdo em face das
Constituicdes precedentes. Assim, a familia merecedora da protecdo estatal era a
familia constituida pelo casamento valido, de carater indissoluvel.

A Emenda n° 1, de 1969 manteve o casamento indissoluvel, o que logrou
modificacdo com a Lei do Divércio de 1977 e, mais adiante, pela Emenda n° 2 de

1977 que permitiu o divorcio direto.
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Como preleciona Giorgis (2007, p. 16/17), a instituicdo do divércio e a
aceitacdo de novos paradigmas como a independéncia da mulher, a valorizagao de
uma nova consciéncia sobre sexualidade, o crescimento de movimentos
reivindicatorios, as parceiras civis, a abertura politica, desembocaram no processo
constituinte, com ampla discussao, em nivel nacional, da nova ordem constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a previsdo de tratamento isondmico
para homens e mulheres, que por sua vez tornou insustentavel a manutencao do
modelo patriarcal, no qual o homem, chefe de familia, tinha sua vontade sobreposta
a vontade da mulher, exercendo ainda o vardo o chamado patrio-poder sobre o0s
filhos, substituido hoje pelo poder familiar, exercido por ambos os genitores, em
condicbes de igualdade e este fenbmeno vem acontecendo em todas as
organizacdes juridicas ocidentais. Introduziu radical mudanca no panorama da
familia, com a nova conceituacdo de entidade familiar, para efeitos de protecdo do
Estado, passando a familia a ser concebida de forma mais ampla.

Tal como preleciona L6bo (2008, p. 26), ante a pluralidade familiar
reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro, “a familia referida nos artigo 226,
227 e 230 da Constituicdo é mais ampla que a nuclear, alcancando as pessoas que
se vinculam por lagos de parentesco.”

Pode-se acompanhar o pensamento de Giorgis (2007, p. 17), para quem a
constituicdo efetivou um redimensionamento e valoracdo do nucleo familiar, tratando
igualmente pais e filhos, conjuge e parceiros, protegendo-se outras modalidades de
composi¢ao familiar, ampliando-se o conceito de familia, que merece a prote¢édo do
Estado, para além da familia formada pelo casamento.

Dada a importancia que a familia tem na sociedade e em cada individuo
para a formacdo de sua personalidade, a tutela da familia ndo poderia mesmo se
restringir aguela formada pelo casamento, pois, mesmo quando formada a margem
dessa forma, € merecedora de protecdo. A affectio, coesdo e estabilidade se criam e
se mantém mesmo sem a instituicAio do casamento. Ou de acordo com o
pensamento de Muniz (1993, p. 77/79), “inexiste na Constituigdo uma construgéao
geomeétrica da familia; ao contrario, reconhece-se a diversidade, a pluralidade dos
diferentes tipos de familia que merecem tratamentos idénticos.”

O problema desse estado de coisas reside em que certos agrupamentos
pleiteiam (ex, entidades familiares simultdneas e poliamor) a designacdo para si

como entidade familiar a partir da otica da dignidade da pessoa humana, igualdade e
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afetividade e parte da doutrina e da jurisprudéncia vem reconhecendo a designacao
de familia dessas categorias.

Partilha-se da preocupacédo apontada por Nery (2015, p. 5) no sentido de
gue ainda ha um passo a ser dado pelo Congresso Nacional, que é o foro adequado
para a solucdo dessa questao.

A definicdo de familia ndo é uma tarefa facil devido a abrangéncia do termo.

Em linhas histéricas, como salientou Dantas (1991, p. 2), “a familia pode ser
entendida como um grupo social no qual se descobre um lago coesivo entre seus
componentes, uma consciéncia de unidade, outrora denominada consciéncia do
nos.” Alias, € possivel notarmos como e em que medida as normas juridicas sao
moldadas e determinadas pelos contetdos sociais.

A palavra familia deriva do latim e advém de famulus, designando o servidor,
o criado. Nadaud (2002, p. 22) a define “o locus onde reinava o pater, abrigando, em
seu amago, além deste, os filhos, o patrimonio, os criados e os servos”.

Varios pensadores buscaram conceituar familia. Carbonnier (1992, p. 20/26)
a define como o conjunto de pessoas unidas pelo casamento, pela filiagdo ou pelo
parentesco e afinidade, estes resultantes do casamento e da filiagdo, onde o Estado
nao penetra: le non-droit de familie — onde aduz “a chaque famille son droit”.

Hironaka (2000, p. 17/18) salienta que

a familia € uma entidade histérica, ancestral como a historia, interligada com
os rumos e desvios da histéria ela mesma, mutavel na exata medida em

gue mudam as estruturas e a arquitetura da prépria histéria através dos
tempos, a historia da familia se confunde com a prépria humanidade.

Bevilaqua (1950, p. 41/42) e Gomes (1999, p. 22) basearam a definicdo de
familia com base naquele oriunda do casamento, definicdo que, atualmente, jA ndo
encontraria mais amparo na realidade social.

Dantas (1991, p. 3) assinala o elemento de unidade e pertencimento: “a
familia € um grupo social que os socidlogos estudam sempre que discorrem sobre 0
Estado, a tribo, o cl&, a patria enfim todos esses aglomerados humanos nos quais se
descobre um lago coesivo de relativa permanéncia.”

Diniz (2007, p. 9/12) enfatiza elementos normativos na definicdo de familia:
em sentido amplissimo abrangendo todos os individuos que estiverem
ligados pelo vinculo da consaguinidade ou da afinidade, inclusive os
servidores domésticos — artigo 1412 §2° do CC, aponta, ainda, que a Lei n°

8.112/90, no seu artigo 241 considera a familia do funcionario, além do
cOnjuge e da prole, quaisquer pessoas que vivam as suas expensas e
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constem de seu assentamento individual; em sentido lato, abrange além dos
conjuges e seus filhos, também os parentes em linha reta ou colateral,
assim como os afins — artigo 1591 e seguintes do Cédigo Civil, Decreto Lei
n°® 3200/41 e Lei n° 883/49, e no sentido restrito estende sua égide a
comunidade formada pelos pais e descendentes, unidos ou nédo pelo
matriménio, como prevé a Constituicdo atual em seu artigo 226, § 3° e 4°.

Também o Caodigo Civil de 2002 ndo se preocupou em conceitua-la. Trouxe
apenas a funcdo e papéis dos seus componentes e ainda assim parece pouco
esclarecedor.

O direito das sucessfes, ao tratar da ordem de vocacao hereditéria, define
quais os membros da familia com direito & heranca na sucesséo legitima (cénjuge,
descendentes, ascendentes e colaterais até o 4° grau). Também no subtitulo “dos
alimentos”, considera-se familia os ascendentes, os descendentes e os irm&os. Ao
tratar da autoridade e do poder familiar, considera o direito/dever restrito aos pais
em relacao aos filhos.

Lembrando que a Constituicdo Federal de 1988 ndo definiu propriamente
familia, mas cuidou de elencar formas (a legitima e a decorrente de unido estavel) e
composicado dos membros (formadas por qualquer dos pais e seus descendentes).

Viana e Nery (2000, p. 23) elencam a coesdo entre os membros, a
autoridade e a durabilidade a conotacdo de verdadeira instituicao.

Nery (2015, p. 9), em sua obra, salienta que, dentro da expressao familia, a
sociologia juridica empresta sentido para designar um organismo estruturado ou um
conjunto de pessoas que a compde. No Brasil, com o reconhecimento, pelo
constituinte de 1988, das unides estaveis como entidades familiares, pode-se afirmar
gue ha muitas situacdes juridicas que configuram familia e se formam a partir de
fatos outros que ndo o casamento ou lacos de parentesco (familia monoparental,
unido estavel, vinculos socioafetivos).

E bom salientar que ha um grupo de pessoas ligadas entre si por vinculos de
afeto, com ou sem identidade biolégica, que também postulam o reconhecimento
como entidade familiar. Existe, é verdade, imensa dificuldade de reconhecer como
entidade familiar certos agrupamentos humanos. Alias, o préoprio individuo encontra
dificuldade de se posicionar dentro de seu proprio agrupamento, mas ndo se pode
banalizar os fatores objetivos de formagéo da entidade familiar ou tergiversar sobre
suas caracteristicas a pretexto de uma visdo humanitaria ou que pretenda afastar-se
do pensamento classico, aniquilando os valores nela contidas. Devem ser evitadas

as armadilhas por aqueles que pretendem impor sua visdo de entidade familiar
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decorrente da desmedida ampliacdo de seu conceito agueles agrupamentos que
nao poderiam se identificar com tal propriedade.

O proprio pluralismo das familias se torna multifacetado pelas varias
hipoteses da realidade da vida.

Mas é bom repetir que a CF ndo abre mao do casamento civil, como forma
primordial de institucionalizacdo da Familia.

Dizer que se deve incorporar outros arranjos e dar-lhes protecao juridica ndo
significa afirmar que o ordenamento juridico legitima, por exemplo, relacdes
incestuosas ou, ainda, que unido estivel e casamento se equiparam, tanto que o
constituinte procurou exortar o legislador ordinario na conversédo de unifes estaveis
em o casamento.

Apesar da dificuldade de se conceituar o termo e considerando as inumeras
transformacdes que vem sofrendo, pensamos a familia como a reunido de pessoas
unidas por casamento, unido estavel, vinculo de parentesco ou afeto com a
finalidade de estruturar os individuos que a compfdem e torna-los sujeitos de si
voltando-se a plena realizacdo de seus membros.

Pelo menos trés elementos devem estar presentes na formacao da entidade
familiar e qualquer grupo deve ser formado com tal objetivo: convivio social (o
agrupamento se apresenta como tal dentro da sociedade); estabilidade (descartando
grupos nao-duradouros) e a afetividade. Mesmo que o grupo venha a perder alguma
de suas caracteristicas, ainda assim cada individuo sera reconhecido como parte
integrante daquele nacleo.

Consequentemente, estdo descartados os elos de amizade, vinculos sociais,
de coleguismo e humanitario. O reconhecimento de um agrupamento como entidade
familiar, antes de tudo, dependera de certa dose de aceitacdo pela sociedade; linhas
democraticamente tracadas que ndo devem se curvar por caprichos individualistas
dos integrantes de certos grupos. Ha quem considere (NERY, 2015, p. 11) familia,
por exemplo, comunidade de amigos que vivem juntos e que possuam
interdependéncia moral e material (sobrevivéncia).

Respeitosamente, temos que discordar de alguns doutrinadores (Pedro
Lobo, como exemplo) que encontram nos principios constitucionais espaco para
reconhecer como entidade familiar certos agrupamentos de forma irrestrita, apenas

como fundamento em afetividade.
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Em resumo: é légico que ha vérios grupos de individuos que desejam que
seus direitos sejam analisados, mas isso ndo obriga a sociedade acolher legalmente
qualquer reunido de pessoas a pretexto de justificar a tutela com base na dignidade
da pessoa humana.

Na esteira de nossa reflexdo, decorre dai a legitimagéo de férmulas plurais
de familia, atenuando a rigidez conceitual de acordo com a evolucéo historica. Ou,
como ponderam Viana e Nery (2000, p. 26/39), “uma pluralidade de tipos, que numa
concepgao moderna pode ser traduzida como uma realidade social.”

Todas essas consideragbes sdo de molde a nos obrigar a uma detida
reflexdo sobre quais grupos realmente s&o aceitos na expressdo constitucional
“‘entidade familiar’. Isso implicara inevitavelmente na tarefa de confrontar a
colidéncia entre principios e direitos fundamentais e fazer a escolha do mais
adequado, do possivel com a ressalva de que, como anota Lorenzetti, “existe um
piso minimo inderrogavel a partir dos direitos fundamentais”.

Dentro dessa evolucéo, a familia aparece nas sociedades primitivas como a
primeira forma de organizacdo social que se tem noticia (DANTAS, 1991, p. 4/5).
Tamanha importancia que se dava a familia, pois era ela capaz de legitimar os filhos
e a propria sociedade, que Coulanges (2000, p. 35/37) pondera que “0 homem nao
se pertencia, mas a familia.” Depreende-se desse pensamento que Dantas, com
bastante propriedade, assinala o elemento de coeséo integrador da familia, sendo
parte integrante de seu nucleo conceitual.

A familia se apresentou de forma bastante plural no direito romano e pode-
se considerar que sua estrutura também variou ao longo do tempo, acompanhando
a estrutura religiosa, cultural e politica da época, sempre voltando as regras do
homem tido como pater familias, ndo bastando ser qualquer pessoa do sexo
masculino, pois mesmo os filhos ndo emancipados igualmente eram submetidos as
ordens do pater familias.

Em linhas gerais, Perozzi (1928, p. 311) considera que a familia é vista
como o organismo formado pelo parentesco de sangue ou pelo casamento,
inspirada pelo espirito, pelos sentimentos e deveres proprios da sociedade
doméstica. Apresentava-se como um organismo fechado submetido a postesta do
Pater familiae.

Moreira Alves (2003, p. 244/245) nos ensina que dois eram 0s sentidos

empregados para o termo familia para os juristas romanos: em sentido amplo,
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abrangia o conjunto de pessoas que descendiam de um parente comum e sob cujo
poder estavam caso ele estivesse vivo; em sentido estrito, para designar o complexo
de pessoas que estdo sob a postestas do Pater familiae, caracterizava entdo o
proprio status familiae: existe de um lado, o Pater familias que néo estéa subordinado
a nenhum ascendente vivo masculino e de outro, a filii familias, que abrangiam todas
as demais pessoas que se encontravam submetidas, sob as referidas potestas do
pater.

O parentesco era classificado em duas espécies: agnatio e cognatio, sendo
a primeira oriunda dos componentes de familia interligados entre si pelo mesmo
pater, a partir de vinculo civil ou de consaguinidade. Ebert Chamoun (1957, p. 89)
acrescenta que a agnagdo era ou nao um parentesco de sangue. Bastava
submisséo a soberania do mesmo pater familias. Os filii familias emancipados e as
filiae familias que haviam saido da familia em virtude da conventio in manum nao
eram agnados (RUFNER, 2015, 14)'. A segunda, cognacdo, representava as
pessoas com vinculo de parentesco de sangue com o lado materno, ou seja, pelo
nascimento a partir de pessoas de um mesmo grupo e raca, porém por nao se
submeterem ao mesmo pater ndo eram consideradas parentes, agnadas, mas
simplesmente cognadas®. Exemplo citado por Arnaldo Wald (O novo direito de
familia, p. 10) é a mulher casada com manus que era cognada, mas ndo agnada de
seu irmao. Ja o filho adotado e o filho natural submetidos ao mesmo pater familias
agnados, sem haver cognacao entre eles.

As pessoas eram classificadas quanto ao seu estado de familia em duas
classes: sui juris e alieni juris. Na primeira categoria, os individuos ndo estavam
subordinados a qualquer poder familiar, possuindo capacidade plena para os atos
civis. Luz Antonio Rolim (2000, 157) salienta que individuos sem ascendéncia do
sexo masculino ou que tinham sido emancipados estariam dentro dessa
classificacdo. Os individuos da segunda categoria, segundo o0 mesmo autor, eram 0S

submetidos ao poder familiar (ex. menores e mulheres).

1Bassically, all relatives who were descended from a common male ancestor were adgnati.

*Pure Naturalis Cognatio exists between a woman, who is not in manu, and her children, whether born
in marriage or not; and among all persons who are akin merely through the mother, without any
respect to marriage. Consequently, children of one mother begotten in marriage and not begotten in

marriage, and children of one mother begotten in marriage by different fathers, are cognati.
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Com o passar dos anos, O Direito Romano sofreu alteragdes no campo da
familia. O pater familias, por exemplo, teve seu poder descentralizado e atribuido a
mulher-esposa e aos filhos, e até mesmo o parentesco agnaticio cedeu espaco ao
cognaticio, em tudo muito préximo ao conceito da familia brasileiro.

Gaudemet (2001, p. 17) ensina que “Roma conheceu um casamento
monogamico, heterossexual que se formou pela expressdo do consentimento dos
nubentes, tanto que os divorcios e os recasamentos eram frequentes, este dltimo a
partir do periodo imperial.”

Com o casamento, a mulher romana passava a integrar a familia do marido,
sujeitando-se a manus, que era o poder marital. Quanto as formas de unido, tivemos
a coemptio (casamento dos plebeus) e ainda havia a usus (casamento pela
vinvivéncia inimterrupta do homem e mulher que fazia nascer o poder marital).

No tocante a filiagcdo era presente no direito romano a adoptio, ato pelo qual
se ingressava, como filius familias, em familia que ndo era a sua de origem.
Distingue esta duas formas constitutivas conforme seja o adotado alieni iuris ou sui
iuris, a saber: a adocao em sentido estrito e ad-rogacéo.

Maluf (2010, p. 26) nos esclarece que:

em Roma a familia era fundada sob elos fortes de coesdo entre os
membros submetidos ao chefe, o pater, e representava uma base sélida de
organizacgao social, a patria potestas era perpétua, independente da idade
do filho, conferindo ao pater poderes de dirigir-lhes a vida (Sétimo Severo
acabou com o direito de o pai dispor da vida do filho), os bens, consentir-
lhes o casamento, impd-los o divorcio (no dominio de Antonio Pio foi
cassado ao pai esse direito), vender ou abandonar os filhos (no dominio de

Constantino Magno foi proibido o abandono destes, exceto quando efetuado
logo apés o nascimento — ad huc sanguinolentus).

Havia, também, no direito romano a possibilidade de constituir familia
independentemente do casamento (AZEVEDO, 2002, p. 167). O concubinato era
uma unido muito comum entre oS romanos, mas nado se verificava o affectio
maritalis. Em Roma, o divorcio era praticado largamente. Na auséncia de affectio
maritalis, 0 casamento perdia sua razdo de ser e o divircio se opunha entre 0s
cbnjuges (DANTAS, 1991, p. 33).

Aduz Gaudemet (2001, p. 18) que o concubinato teoricamente era ignorado
pelo direito, mas apresentava grande aceitagcéo social.

Dessa forma, esses exemplos de relacionamentos elucidam uma variedade

de formas de modelos de vida em comum praticados desde a antiguidade e que
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sofreu modificacdes ao longo do tempo, com forte influéncia de fatos culturais,
econdmicos, sociais, religiosos e politicos.

Com o Império, o patrio poder enfrentou inimeras restricbes do Estado,
alterando as regras sucessorias entre filhos, a destinacdo da guarda da prole a
mulher, a determinagcdo de heranca entre mée e descendentes passaram a vigorar,
0 que antes era inadmissivel, a mulher ganhou espaco na sociedade.

Com Constantino, século IV dc, uma nova concepc¢éao de familia penetrou na
realidade romana — a concepc¢ao cristd — que conferiu-lhe uma nova feicdo: ao invés
da familia romana e suas variagfes veio a familia constituida pelo casal e sua prole,
cuja coeséo se funda no sacramento do casamento (MAZEAUD, 1976, p. 28/29).

E firma-se o conceito de familia de forma mdultipla: o conjunto de pessoas
ligadas a alguém pelos lacos consanguineos ou de parentesco civil; ora marido e
mulher, descendentes e adotados; ora, finalmente, marido e mulher e parentes
sucessiveis de um e de outro.

Pode-se notar, por outro lado, que a evolucdo da familia e a forma como os
individuos se inter-relacionam dentro na realidade brasileira, acompanhou o
tratamento dado as mulheres.

Em linhas gerais, ao tempo do Brasil Colonia (1500 a 1822), preponderava
um sistema em que as mulheres eram destinadas ao casamento e aos afazeres
domésticos, com total submissdo e obediéncia aos homens. O papel social da
mulher “era, necessariamente, o de esposa e mée dos filhos legitimos do senhor. A
mulher se casava ainda muito jovem e o marido, escolhido pelo pai, era geralmente,
bem mais velho” (TELES, 1993, p. 19).

O estudo era destinado apenas aos homens, havendo noticia que no século
XVII, em S&o Paulo, apenas duas mulheres sabiam escrever seu nome (TELES,
1993, p. 19).

No ambito legislativo, durante muitos anos vigeu no Brasil, mesmo apos a
proclamacdo da independéncia, o direito portugués, que foi sendo paulatinamente
substituido, sé tendo sido definitivamente revogado pelo Cadigo Civil de 1916.

Anote-se, a titulo exemplificativo, o teor do Livro IV, Titulo LXI 8 9° e o Titulo
CVII das Ordenagbes Filipinas segundo o qual “a mulher era considerada alguém
que precisava de “permanente tutela, porque tinha fraqueza de entendimento”; ou
ainda “O marido podia, ainda, castigar sua companheira” (Livro V, Titulos XXXVI e
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XCV); ou, até mesmo, “matar a mulher acusada de adultério” (Livro V, Titulo
XXXVIII) (PENA, 2008, p. 64).

Ja no Brasil Império (1822 a 1889), houve significativa humanizacdo em
relacdo ao ordenamento anterior tendo por base a Constituicdo de 25 de marco de
1824. E claro que ao se tratar da “igualdade de todos perante a lei” (artigo 179, XIlI),
o direito ndo era garantido ainda as mulheres. Por outro lado, a mulher ganhou
direito aos estudos e de ingresso no mercado, embora seu papel central ainda fosse
a de mée e esposa.

Tem-se, ainda, que o0 século XX, segundo Cunha Pereira (2002, p. 77),
marcou 0 nascimento do movimento feminista e o inicio do declinio do sistema
patriarcal. No Brasil, este movimento ganhou forca a partir década de 60 do século
XX, e alguns diplomas retratam bem o ideal deste movimento, como, por exemplo, a
lei 4.121/64, que trata do “Estatuto da Mulher Casada”. Aos poucos foram se
afirmando os direitos femininos e ja no final da Primeira Republica iniciaram-se
movimentos para garantir o direito ao voto (TELES, 1993, p. 43).

Como consequéncia, os chamados papéis masculino e feminino foram, aos
poucos, se fundindo, fazendo com que fosse necessério repensar toda a
organizacao juridica da familia.

Essa modificacdo estrutural e organizacional, especialmente nos costumes,
somada a “liberalizacao sexual”, levou a falar-se, inclusive, em “crise da familia”®.

Juntamente com as modificacdes, tivemos também maior intervencéo
estatal, no sentido de protecdo da familia, protecdo esta que hoje se mostra
expressa em diversas constituicbes ao redor do mundo, bem como na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, trazendo a previsdo em seu artigo 16.3 de que
“a familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecado da
sociedade e do Estado”.

A guestdo que surge é: como organizar juridicamente a familia se ndo temos
mais uma forma Unica para sua constituicdo? Até o momento, ndo ha férmula exata

para responder a tal questionamento.

*No quadro das profundas transformac@es culturais, sociais e econdémicas, diversos doutrinadores
tratam do modelo familiar pés-moderno e reforcam o sentimento de faléncia da familia em
contraposigdo a estrutura patriarcal.
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Passou-se a introduzir modificacdo estruturante no Direito de Familia, na
medida em que a familia deixou de desempenhar papel econémico e reprodutivo,
superando valores antigos para introduzir a liberdade dos sujeitos como pilar de
sustentacao.

Além da substituicdo do chamado modelo patriarcal por um modelo em que
homens e mulheres estdo em pé de igualdade, outras alteracdes historicas e
estruturais foram explicitadas em nossa Constituicdo Federal, valendo a pena
mencionar algumas delas.

A ideia de “familia legitima”, por exemplo, baseada em casamento ou vinculo
biologico entre seus membros, foram acrescentadas outras formas de
conjugabilidade e constituicdo da familia, ao lado daquele modelo.

Essa evolucdo no campo doutrinario e jurisprudencial foi um reflexo para
melhor regulamentar as situacées faticas existentes. E unissono que a Constituicéo
Federal elenca um rol meramente exemplificativo e inclusivo, admitindo-se a familia
plural. Tal situacdo refletiu a possibilidade de insercdo do nome do padrasto ou
madrastra ao nome do enteado (Lei n. 11.924 de 17 de abril de 2009).

Como um reflexo de toda essa transformacédo, jA em 2002, surge o atual
Cdédigo Civil, trazendo em seu texto normas de conteido aberto e também
protegendo as diversas espécies de familia e alterando, igualmente, as formas de
parentesco e filiacao.

Tome-se como exemplo a clausula geral de parentesco, conforme se verifica
do artigo 1.593 do Cadigo Civil brasileiro: “O parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”.

O texto da norma é claro: no conceito contemporaneo de parentesco, pode-
se dizer que é oriunda de trés espécies de vinculo, quais sejam: vinculo sanguineo
(bioldgico), vinculo de direito (por exemplo, na adocdo) ou mesmo vinculo de
afetividade, razdo pela qual, ainda que nao exista o vinculo biolégico ou mesmo o
juridico, é possivel o reconhecimento do parentesco com base na afetividade,
permitindo a elasticidade de seu conceito. Observa-se que nas familias recompostas
existe um lugar propicio para que se nasca e se cultive a socioafetividade, ja que, na
maioria das vezes, umas das partes ja possui filhos de relacionamento prévio.
Inclusive dessas relagbes surgem, muitas vezes, pedidos de adogao, possibilitando,

de modo concomitante, a manutencdo do vinculo biolégico ao lado do socioafetivo.
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O tema assume especial importancia uma vez que, diante das diversas
espécies de filiagdo e é possivel considerar que existem diversos modos de se
poder realizar o projeto parental.

Quando surgiu o Caodigo Civil de 2002, trazendo em seu texto normas de
conteldo aberto e também protegendo as diversas espécies de familia, deixou
guestdes sem resposta, mas, por outro lado, permitiu que o direito avancasse e se
amoldasse as situacdes faticas ndo regulamentadas por lei, como por exemplo, a
possibilidade de se permitir a multiparentabilidade, biologica e socioafetiva, de forma
concomitante, as relagbes homoafetivas (hoje, uma realidade), Utero em substituicdo
entre outras.

Fruto da evolucdo da medicina, as formas de filiacdo também tem se
alterado advindo das técnicas de reproducdo assistida em suas mais diversas
formas. Por outro lado, fica claro o despreparo da sociedade para acompanhar as
evolugbes da area da medicina, o que reflete nas lacunas que surgem no
ordenamento juridico.

Na reproducdo humana assistida pela inseminacéo artificial homologa, por
exemplo, existe a polémica utilizacdo do método mesmo quando falecido o marido,
bem como problemas que podem surgir no campo das sucessbes quando da
utilizacao de inseminacéo post mortem.

Com relacdo a reproducdo humana assistida heterdloga, esta se coloca
ainda mais polémica, ja que o filho sera biologicamente de um terceiro doador de
material genético. O Cdédigo Civil € omisso de modo que os operadores do direito
recorrem as resolucdes do Conselho Federal de Medicina e Conselho Nacional de
Justica.

Portanto, se o parentesco pode ter outras causas que ndo a sanguinea,
modifica-se sensivelmente o modo como os componentes de uma entidade familiar
nela ingressam. Diante das varias espécies de filiacdo que podem ocorrer em uma
mesma situagéo fatica, surge a necessidade de se resolver os conflitos diante do
caso concreto.

No que tange aos filhos, a categorizacdo outrora existente em filhos
bioloégicos e adotivos ou filhos advindos do casamento e filhos de relagdes
extraconjugais permanece apenas conceitualmente, porém sem nenhuma

repercussao quanto aos efeitos, havendo hoje a paridade de direitos entre os filhos
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de qualquer origem, se € que podemos falar em “origem”, ja que ndo ha sentido em
qualquer diferenciacdo nos dias de hoje.

A despeito desses avancos, ndo se pode ignorar as consequéncias que
podem surgir desse novo estado de filiacdo e familiar, como as questdes
sucessoérias, guarda, alimentos, visitas.

Também o Direito de Familia tem se modificado e transformado por conta da
evolucédo vivida pela sociedade, onde as pessoas, na busca de sua realizacdo plena
e felicidade, se emancipam e criam outras figuras de entidade familiar, como a
homoafetiva®.

Na atualidade, a socioafetividade € um dos temas mais palpitantes no direito
de familia, mormente em razdo dos efeitos decorrentes de tal admissibilidade, como
o direito previdenciario e sucessorio. A jurisprudéncia, no inicio, foi reticente, mas
recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal® admitem a coexisténcia de
multiparentalidade de filiacdo biolégica e socioafetiva, sem que uma exclua a outra,
além das relacdes familiares constituidas por padrastos e enteados.

Hé& ainda, como é natural, muitissimas perguntas em aberto. Por exemplo,
se uma pessoa pode receber heranca de dois pais, € preciso recordar que também
pode ocorrer 0 contrario, pois a tese aprovada produz efeitos em ambas as
direcBes: direito do filho em relacdo aos multiplos pais ou maes, mas também
direitos dos multiplos pais ou mées em relacao ao filho. Assim, o que ocorre caso o

filho venha a falecer antes dos pais, sem deixar descendentes? Como fica a

reparticdo dos quinhdes hereditarios? E o que ocorre se os multiplos pais vierem a

necessitar de alimentos? Deve o impedimento matrimonial ser mantido tanto para
os lacos de parentesco biolégico como para os socioafetivos, nos termos do artigo
1521 do Cddigo Civil?

Também podemos salientar o receio de que a posi¢cdo adotada pelo STF

possa gerar demandas mercenarias, baseadas em puro interesse patrimonial. E

“Resolugdo n° 175, de 14/05/2013 do Conselho Nacional de Justica: “Dispde sobre a habilitacao,
celebracdo de casamento civil, ou de conversé@o de unido estavel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo” <http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=1754> Acesso em 22.jan.2018.

*Como se sabe, a corte decidiu, por maioria, que “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao em
registro, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante, baseada na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos préprios. Confira-se no RE 898.060 e da analise da
Repercusséo Geral n°® 622
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qual a repercussdo desse entendimento na ado¢do? Estariamos diante de uma
incoeréncia do sistema juridico? Deve ser alterado o Estatuto da Crianca e
Adolescente? Em casos de adocdo pode ocorrer a destituicdo do poder familiar
mas, se for o caso de multiparentalidade, mantém-se a filiacdo biologica e
acrescenta-se a socioafetiva?

Nas chamadas técnicas de reproducdo assistida, a complexidade do tema
e a dificuldade de se encontrar solugcdes a partir do nosso ordenamento
permanece®. Seria valida, & luz da Resolucdo do CNJ e com base em recentes
julgados do STF, o direito ao conhecimento da ascendéncia biologica sem efeito de
paternidade? Ou a ascendéncia biol6gica representa sempre um vinculo de
paternidade, com todos os seus efeitos?

Ao trazer a baila estes topicos controvertidos, ndo se pretende infirmar a
importancia de um novo tratamento dado a familia. Busca-se apenas uma reflexdo
para que a interpretacdo que se pretenda dar n&do crie conflitos ou incoeréncias, pois
justamente o que buscamos aqui € um tratamento adequado e justo, evitando o
casuismo simples e perigoso que invade o vacuo criado pela auséncia de
sistematizacao juridica prévia que dé estabilidade a esse movimento.

Por outro lado, a familia sempre teve e sempre ter4 papel primordial na
sociedade e cabe ao Direito dela ocupar-se, ndo para amarra-la, mas para acolhé-la
e dar-lhe guarida, mesmo porque, com o advento do Cddigo Civil de 2002, ao
contrario do diploma anterior, de cunho individualista e patrimonialista, trouxe como
principios a eticidade e a socialidade.

De todo modo, o Brasil ndo é excecao nesse descompasso entre a realidade
e o ordenamento juridico.

Por isso, uma nova visdo mais consentanea com a realidade se impde, pois
ndo é possivel tracar paralelo da protecdo dada a familia hoje com aquela oriunda

do direito romano. Sem pensamento mais coeso e uniforme, viveremos de

®Confira-se Provimento n° 52, de 14 de marco de 2016 do Conselho Nacional de Justica
Art. 2°. E indispenséavel, para fins de registro e da emissdo da certiddo de nascimento, a
apresentacéo dos seguintes documentos:
| - declaracdo de nascido vivo - DNV:
Il - declaracdo, com firma reconhecida, do diretor técnico da clinica, centro ou servigo de reproducao
humana em que foi realizada a reproducdo assistida, indicando a técnica adotada, o nome do
doador ou da doadora, com registro de seus dados clinicos de carater geral e caracteristicas
fenotipicas, assim como o nome dos seus beneficiarios;
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microssistemas e leis esparsas que criam, cada vez mais, conflitos no ato de
interpretar.

Nessa ordem de ideias, fala da despatrimonializacéo Tartuce e Simao (2013,
p. 2) mencionando que esse fundamento fica explicito até mesmo na sequéncia das
normas no atual Cdodigo Civil, pois no tratamento dado a familia, o Codigo primeiro
trata dos direitos pessoais e existenciais, nos artigos 1.511 a 1.638, e sO depois,
entre os artigos 1.639 e 1.722, regula os direitos patrimoniais.

Em suma, o que se verifica é a passagem de um sistema fechado que
aceitava a familia oriunda do casamento, exclusivamente, para outro mais aberto,
plural e democrético, em que se somam outros arranjos.

Antigas funcdes da familia, como a unidade econdmica ou a funcéo
procracional, deram lugar a funcdo de realizacdo pessoal dos individuos que a
compdem.

E com base na afetividade, surgem novos modelos de familia, além da
tradicional familia matrimonial, decorrente do casamento.

Ao lado da chamada familia legitima e da familia informal, fala-se até mesmo
na familia anaparental, ou seja, sem pais ou pessoas ligadas por vinculos comuns,
na qual se encaixa, por exemplo, o nucleo familiar constituido por duas irmas que
moram juntas, sem 0s pais.

Esse modelo formado por duas irmas inclusive gerou um precedente em
nosso Superior Tribunal de Justica, ainda na década de 90, que reconheceu a
aplicacdo das restricbes impostas ao bem de familia, constituindo familia, no
entender do tribunal’, entendimento este que, uma vez consolidado, resultou na
edicdo da Sumula n° 364 do STJ, segundo a qual o conceito de impenhorabilidade
de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras,
separadas e vilvas.

Sobre tais modelos ensina Dias (2013, p. 43):

O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizagdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axioldgica ao direito de familia (...) A familia-instituicdo foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto
para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, como para o

crescimento e formacédo da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecéo pelo Estado.

7REsp 57.606/MG, Rel. Min. Fontes de Alencar, 42 Turma, j. 11.04.1995, DJ 15.05.1995, p. 13.410.
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Familias monoparentais, recompostas, binucleares, casais com ou sem
filnos oriundos ou ndo de outras relacbes, pais e maes criando filhos
unilateralmente, inseminacéo artificial, Utero de substituicdo, etc...

Nota-se que € extensa as modalidades de arranjos, o que nos leva a
seguinte pergunta: de que forma € possivel resguardar a célula bésica da
sociedade? Em caso de conflitos, como resolvé-los? Em que medida pode-se utilizar
0s métodos alternativos de solucéo de conflitos? Seriam eles os meios mais efetivos
para solucionar as complexas questdes familiares?

Nesse desenvolvimento para a superacdo de antigos valores e impasses,
constata-se que o conceito de familia, além de plural, estd em constante movimento.

Todos os citados “novos” modelos de familia explicitados tém em comum o
fato de estarem fundamentados, acima de tudo, em vinculos de solidariedade e
afetividade, com vistas a felicidade e a preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

Conforme ensina Dias (2013, p. 40):

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebragédo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o0 envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com

identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, gerando
comprometimento mutuo.

Os principios fundamentais positivados pelo Poder Constituinte, somados a
evolucdo do pensamento cientifico e a globalizacdo, tém impulsionado o surgimento
também de uma nova legislacéo.

O nosso atual Cédigo Civil, em vigor desde janeiro de 2003, ndo conseguiu
traduzir todas as novas concepc¢des do atual direito de familia, até mesmo em razao
do demorado tramite, que fez com o diploma, em alguns pontos, ja nascesse velho.

O ordenamento que busque incorporar a familia contemporénea, ou pos-
moderna, deve estar em consonancia com o0s principios basilares atuais do direito
de familia, sendo necessaria a adocédo de hermenéutica contextualizada.

Alerta o filésofo francés Ferry (2008, p. 20) que “vivemos, sem tomar
consciéncia nem medir seus efeitos, uma formidavel revolugéo do espirito” baseada
no casamento por amor, deslocando o “sagrado” — antes representado pela
“Divindade, hierarquias sociais aristocraticas, Nac&o, Patria, ideais revolucionarios” —

para a prépria humanidade, a nova “encarnag¢ao do sagrado”.
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Em outras palavras: a partir do rompimento de antigas concepcodes, fica
claro que inclusdo e cidadania se tornaram elementos nucleares no Direito de
Familia o que evidencia que os textos legislativos ndo acompanharam a evolucao da
familia. Nem mesmo a jurisprudéncia consegue incorporar 0s principios basilares ou
organizar adequadamente o pensamento juridico.

As relagOes familiares sdo muito mais complexas do que se revela a
legislacdo vigente e € no campo principioldgico o palco mais adequado para melhor
alcance do valor do justo, acima até do campo moral, que muitas vezes se revela
estigmatizante. Principios servem como vetores que oxigenam o ordenamento
juridico e permitem acomodar as varias formas de familia, protegendo-as quando um
conflito surgir e merecer especial atencdo no momento da solucéo.

Realizar-se como sujeito, o afeto e os vinculos decorrentes das unifes, a
relacdo paterno-filial e a felicidade sdo todos aspectos que se sobrepde as normas
estatais. Mas, por outro lado, € certo que devemos enfrentar as novas situacdes
resistindo aos apelos do politicamente correto e de certas facilidades momentaneas,
evitando que as consequéncias de decisfes judiciais saiam do controle.

Mas ndo se ignora que o principal vetor dessas mudancas € o préprio
Estado e essa reforma deve se processar dentro de uma visdo politica que deve ser
mais do que simplesmente pragmaética. Recentemente, a internet® divulgou o
casamento de uma menina com cachorro na india a pretexto de purificacdo da alma.
Seremos, entdo, obrigados a aceitar qualquer situacdo absurda para a sociedade?
Qual a repercussao para o futuro da sociedade?

O exemplo citado acima é trazido pensando em todos os temas de relevo
ainda ndo tratados adequadamente pelo legislador patrio. Azevedo (1975, p. 15)
expressa seu receio sobre todas essas questdes salientando que “como sucedeu
com o Direito Romano, toda a beleza e toda a for¢a do sistema juridico brasileiro,
em especial o Direito Civil, venha a perder a sua significacdo para a maior parte das

pessoas, afastando-se, assim, do presente e da vida”.

8<http://u|timosegundo. ig.com.br/mundo/mundo-insolito/2014-09-03/jovem-se-casa-com-cachorro-em-
cerimonia-luxuosa-na-india.html>. Acesso em 30.out.2017.
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1.1  Familia: transicdo ou desestrutura?

O Brasil ndo se distancia da realidade vista no plano internacional. Se, por
um lado, cabe ao Direito moldar o fato e dar a ele tratamento juridico adequado,
também ndo pode, especialmente no Direito de Familia, amarrar ou engessar novos
formatos a pretexto de velhos preconceitos.

O descompasso existente entre fato social e legislacdo é flagrante e traz
preocupacao e inquietude. Afinal, se, por um lado, o casamento civil e monogamico
ainda € hoje a base da familia que se sobrepde aos demais arranjos familiares,
como ignorar, em tempos de transformagédo cultural, os anseios da sociedade sem
correr riscos embutidos nessa transicdo? Como, ainda, conjugar as bases da
seguranca juridica com as relacbes de afeto entre pessoas ndo unidas pelo
casamento por vinculos de parentesco? Como acomodar as mais variadas formas
de relacionamento humano sem expor o sistema juridico a riscos?

E inegavel que, a despeito de uma igualdade meramente formal, a condi¢éo
da mulher, do homossexual, dos filhos havidos fora do casamento entre tantos
outros exemplos foram, durante muito tempo, completamente ignorados ou
excluidos do arcabouco juridico e existe uma longa jornada pela frente para
efetivamente compatibilizar certos preceitos, como a seguranca juridica advinda do
casamento civil monogamico e a protecdo da identidade de género e orientacao
sexual do cidadéao.

E preciso, portanto, um tratamento legislativo que acompanhe essa evolucg&o
social, ja que a familia, podemos dizer, ndo é uma criacao ou ciéncia, mas um dado
natural e € dever do Estado propiciar instrumentos de protecéao.

Reduzir ou restringir a familia a um nucleo impermeavel, desconectado com
a sociedade, retiraria, em ultima analise, do individuo seu ponto de referéncia onde
ele nasce, cresce e se desenvolve, ficando comprometida a propria funcéo social da
familia brasileira.

Para HIRONAKA (2007, p. 12/14), o formato familiar se modificou porque o0s
costumes, a tradicdo e os valores se alteraram “com a introdu¢do de novos
comportamentos e novos principios, com o abandono de matises em desuso.”

No mesmo sentido, ensina CARBONNIER (1995, p. 239), ao afirmar que “a
familia € um fenbmeno de grupo, de associacdo e dissociacdo, que subsiste pela

diferenca e pela satisfacdo de necessidades diversas, dentro da amplitude do
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quadro social, que se transforma no tempo, nas fun¢bes, nas estruturas, e
continuara sempre a se transformar, certamente arupando formas novas, impondo
novos contornos.”

Nessa ordem de ideias, € oportuno considerar a necessidade de, a despeito
de se acolher a citada nova realidade, restringir os extremos de se abarcar na dita
familia pdés-moderna todas as relagbes humanas. Adverte FERRY (2008, p. 20)
sobre a necessidade de defesa de valores vigentes e certas tradicbes no que de
bom e util exista neles, resistindo-se aos apelos faceis do politicamente correto.

Em sua tese de doutorado “Novos vinculos juridicos nas relagdes de
familia”, Vilhena Nunes (2009, p. 21) alerta que “a desconstru¢cado dos valores antes
consagrados e definidos deixa desnorteada a ordem juridica contemporanea que,
desvalida de critérios soélidos para garantia da sua eficacia e coeréncia, acaba por

estender a limites indesejaveis a atividade do julgador.”
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2. A MEDIACAO NA RESOLUCAO DE CONFLITOS FAMILIARES E OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ao elevar a Republica Federativa do Brasil a condicdo de Estado
Democratico de Direito, o art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 tornou
indispensavel a efetivacdo, entre outros direitos fundamentais, do pleno acesso a
Justica.

Todavia, ndo basta assegurar o direito ao exercicio da acdo, a um processo,
a uma decisdo; deve-se garantir que esse procedimento ofereca a sociedade a
Justica em sua plenitude, o que compreende também a resolucao célere e menos
onerosa dos processos e que solucione adequadamente os conflitos.

A partir do mencionado dispositivo constitucional, porém, ndo se pode inferir
que todo cidaddo lesionado ou ameacado em seus direitos esteja obrigado a
ingressar em juizo, mas apenas que a solucdo de litigios ndo seja feita pelas
préprias maos.

Diante desse panorama, ganham relevo os meios alternativos de solucdo de
conflitos, os quais suprem as deficiéncias do Estado na administracdo da Justica e,
no caso das questdes familiares, buscam a cultura da paz através do resgate do
dialogo entre os envolvidos.

Ha& que se considerar, ainda, que a Constituicdo Federal estabelece no
preambulo® a solucdo pacifica das controvérsias como um compromisso da
sociedade brasileira.

Ainda que se considere que o preambulo ndo tenha for¢ca normativa, como
pretendem alguns doutrinadores, o certo € que reflete a posicao ideolégica do
constituinte.

A Ministra Nancy Andrighi salienta, em seu artigo “A Paz Social na
Constituicao de 1988” que “o predmbulo possui necessariamente um forte carater
emocional, pois ele traduz anseios, perspectivas e dificuldades vivenciadas no

momento histérico em que discutida a Constituigao.”

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL
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Também merece consideracao que o proprio Codigo de Processo Civil de
2015 previu em seu artigo 3° §2° como norma fundamental, que o “Estado
promovera, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos.”

Com efeito, se de acordo com a propria Constituicdo, art. 5°, Il, ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, a
auséncia de proibicdo legal havera de ser sempre interpretada como permissao.

Decorre, dai, o principio da autonomia privada, segundo o qual a propria
ordem juridica reserva espaco as liberdades individuais, ndo apenas como fonte
geradora do direito, mas também como determinacdo da forma de superacdo de
determinados conflitos de interesses.

Diante disso, a exclusdo da jurisdicdo estatal pelas partes, nos limites
autorizados em lei, ndo caracteriza ofensa a Constituicdo. Afinal, se € dado a parte
dispor do direito de acdo material, também Ihe deve ser permitido dispor sobre a
forma como pretende exercé-lo.

A mediacdo, como salienta MORAES (2003, p. 105/147), potencializa o
acesso a justica em sua concepcao contemporanea de ordem justa na medida em
que a desconstrucdo do conflito sera adequada (solucao mais apropriada e justa na
percepcao dos proprios mediandos); tempestiva (acontece no ritmo dos mediandos)
e; efetiva (como os mediandos sdo os autores da composic¢éo final, 0 compromisso
com o cumprimento do acordado é, em muito, incrementado).

Consequentemente, ao longo de todo o processo de mediacgao,
consagram-se 0s principios norteadores do direito das familias que veremos
com mais énfase a seguir.

A liberdade, autonomia e intervencdo minima permeardo todo o
procedimento, desde a escolha do método e dos mediadores, assim como o
protagonismo na participacao e coautoria na resolucao dos conflitos.

Na medida em gque as solucdes séo inclusivas e de beneficio mutuo,
concretizar-se-a a solidariedade. Em virtude do nédo julgamento ou atribuicado
de juizo de valor e da adequacédo do tempo ao ritmo das pessoas, o0 desgaste
emocional, relacional e social dos conflitos familiares sera preservado,
assegurando a integridade psicofisica dos envolvidos, expressao da dignidade

da pessoa humana.
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Na medida em que pai e mae reconhecem a complementaridade de seus
papéis na vida dos filhos, passam a garantir as criangas e aos adolescentes a
convivéncia cotidiana com as familias materna e paterna e, por consequéncia, a
transmissdo continuada de valores e principios pelas linhas materna e paterna, em
observancia ao principio da parentalidade responsavel.

Como resultado da conjugacédo dos principios da convivéncia familiar plena e
da parentalidade responsavel, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente € também concretizado pela incorporacédo do instituto da Mediacédo as
praticas comumente utilizadas nos desenlaces conjugais ou convivenciais.

A toda evidéncia, os contextos familiares em muito se beneficiam do
consenso, pois, como base da sociedade, a familia precisa preservar sua higidez.
Em virtude do grau de subjetividade que comumente permeia os conflitos familiares,
a Lei previu a interdisciplinaridade como marca da mediacdo familiar. A
complementaridade de saberes e aportes na conducdo do processo de didlogo e
negociacdo assistidos potencializa em muito as chances de éxito da mediacéo,
concretizando o objetivo preconizado pelo NCPC. O olhar multidisciplinar para as
controvérsias familiares possibilita identificar seus diferentes matizes e mapear 0s
aspectos prevalentes em sua construgdo, com 0 objetivo, inclusive, de eleger as
melhores estratégias de abordagem.

Demais disso, vale a reflexdo segundo a qual as dinamicas familiares séo
muito singulares e demandam uma abordagem que respeite essa caracteristica. Em
uma mediacdo, as premissas que norteardo as deliberacdes e decisbes ndo sao
predefinidas, como acontece com os norteadores legais, mas identificadas a partir
do relato dos préprios mediandos, de forma que retratem e respeitem o0 senso de
justica, razoabilidade, proporcionalidade, coeréncia inerente aquele contexto familiar.

As intervencbes no contexto familiar precisam sempre considerar suas
repercussdes positivas e negativas sobre esse universo de pessoas, em especial
sobre os filhos, sujeitos em formacgao, e sobre os seus diferentes personagens em
seus particulares momentos do ciclo de vida. Sobre cada familia em seu especial
momento e com seu especial conjunto de integrantes, nossas intervencdes

provocarao distintas repercussoes.
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2.1 Principio da Afetividade

Com isso, o afeto deixa de ser um conceito apenas do ramo da psicologia,
voltado a definicho de um sentimento, para tornar-se um principio juridico de
constituicdo de familia.

Nem sempre onde houver afeto, havera familia (vide as relacdes de
amizade), porém, sempre onde houver familia, havera afeto. Ressalte-se a alteracdo
do verbete Familia no Dicionario Houaiss, 2016, compreendendo agora “um nucleo
social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente compartilham o mesmo
espaco e mantém entre si uma relagao solidaria.”

O afeto, além do elemento formador da Familia, também pode trazer
sentimentos e emocles negativas, fato que resta corroborado com a
responsabilizacdo por abandono afetivo.

Lobo (2002, p. 91) reconhece os seguintes elementos de um nudcleo familiar:
além da afetividade, a ostentabilidade e a estabilidade. A afetividade estrutura a
prépria familia; a estabilidade reflete na exclusdo de relagcbes fortuitas e eventuais;
por fim, a ostentabilidade pressupde que a entidade se apresente como tal perante a
sociedade, ou seja, uma autodeclaracdo afirmada pelo consenso entre os participes.

Para que haja uma entidade familiar, € necessario afeto especial ou, mais
precisamente, afeto familiar, que pode ser conjugal ou parental. O constitucionalista
Barros (2002, p. 9) define afeto familiar como:

um afeto que enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —

quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada
um e do todo que formam

Acrescento a estes elementos trazidos pelo Prof. Paulo L6bo, um outro, que
na verdade, retne todos eles. Esse elemento, ou melhor, essa no¢do de familia
sustentada pelo afeto, deve conter, em seu nucleo, uma estrutura psiquica. E a partir
desses pressupostos que Lacan pdde definir a familia como uma estruturacao
psiquica (CUNHA PEREIRA, 2003, p. 13).

Este valor estrutura varios dispositivos legais, como se permite observar, por
exemplo, na redacdo do art. 1.511 do Cddigo Civil, que prevé que “o casamento
estabelece uma comunhao plena de vida entre os cdnjuges”. Assim, a vida em

comum apenas se justifica enquanto proporcionar a comunhao afetiva da vida do
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casal, ndo justificando sua mantenca se a vida em comum ja ndo mais existe. Tal
fato corrobora, também, a abolicdo do principio da culpa na dissolugdo do
casamento, cujos efeitos ja foram minorados em relacdo ao instituto dos alimentos e
também no divorcio.

Também os artigos 229 (dever mutuo de assisténcia entre pais e filhos) e
230 (dever familiar de amparo aos idosos) da Constituicdo Federal sdo reflexos de
como a afetividade gera deveres decorrentes dos vinculos familiares.

1° e ndo um

Portanto, afirma-se que a familia € uma construcdo cultura
elemento biolégico ou genético que se organiza por aspectos simbolicos e que se
soma ao vinculo bioldgico, podendo ou ndo coexistir. De todo modo, o que garante
qgue os integrantes da entidade familiar se estruturem como sujeitos sdo as
motivacOes de afeto. Insista-se, a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do
momento em que ela é veiculo funcionalizador a promoc¢édo da dignidade de seus
membros (TEPEDINO, 2003, p. 372/373). No ambito da familia eudemonista, que
visa a liberdade plena do sujeito em busca da felicidade, o nacleo familiar ndo se

justificaria sem o afeto.

2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Conforme disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, o nosso
Estado democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana, o que aponta para uma personalizacdo do direito, com valorizagcdo da
pessoa em detrimento da patrimonialidade outrora presente.

Em poucos ramos do direito a dignidade tem a aplicacdo de forma téo
cristalina como no direito de familia.

Diante dos novos rumos tracados, a familia hoje deve ser tida inclusive como
um instrumento para realizacdo e promocdo da dignidade dos membros que a
compdem. Nao significa dizer que néo existia esse objetivo nos arranjos familiares,

mas que a sua nao realizagdo ndo gerava repercussao juridica.

1% a familie est um phenomene a base de donées biologiques, psychologiques, sociologiques — de

donées naturelles, em somme, que nous livrent des sciences; mais il a eté modele par le droit, et il est
toujours em atente d’etre remodelé par une politique ligislative. La familie, I'enfant, le couple.”
(CARBONNIER, 2002, p. 7).
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O principio da dignidade humana fundamenta e serve de sustentacdo de
qualguer ordenamento juridico contemporaneo, ndo sendo possivel pensar em
direitos desatrelados da ideia e do conceito de dignidade.

Embora essa nocéo esteja vinculada a evolucédo historica do Direito Privado,
ela tornou-se também um dos pilares do Direito Publico, na medida em que é o
fundamento primeiro da ordem constitucional, expresso logo em seu artigo 1°, e,
portanto, o vértice do Estado de Direito (CUNHA, 2002, p. 260).

O principio da dignidade é chamado macroprincipio, a partir do qual
emanam outros essenciais, como liberdade, autonomia privada, igualdade,
alteridade e solidariedade. Dessa forma, constitui tal principio na verdade uma
reunido de principios éticos.

O artigo 1°, lll, da CF/1988 nao traz o conceito de dignidade da pessoa
humana, mas apenas indica que ela é uma das finalidades a ser buscada e
preservada pelo Estado brasileiro.

A expressao “dignidade da pessoa humana”, com o sentido que hoje Ihe é
atribuido, € de uso relativamente recente no mundo juridico, podendo ser fixado seu
marco inicial a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que dispds em
seu artigo 1° que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sado dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade”, embora a Constituicdo da Republica italiana,
um ano antes, ou seja, em 1947, ja tivesse se utilizado de tal expressdo em seu
artigo 3°, ao proclamar que “todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e séo
iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, lingua, religido, opinido politica e
condi¢cdes pessoais e sociais”.

Ja em 1949, a Constituicdo da Republica da Alemanha, em seu art. 1.1
também se valeu de tal expressao (“A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la
e protegé-la é obrigagdo de todo o poder publico”), e desde entdo todas as
constituicbes democraticas comecaram a utilizar mencionado termo, que passou a
estar intrinsicamente atrelado a nogéo de cidadania.

Cunha Pereira (2003-B, p. 5/11) nos ensina que essa orientacao foi incluida
nos ordenamentos juridicos contemporaneos como resultado de conquistas sociais e
conflitos do p&s-guerra.

Uma sociedade justa e democratica comeca com o respeito a liberdade e a

autonomia privada de seus individuos.
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Assim, excluir ou negar validade a determinadas relagbes de familia é,
podemos dizer, um desrespeito aos Direitos Humanos, por afrontar a dignidade da
pessoa humana.

O Direito de Familia s6 estard em consonancia com o ideal de dignidade e
com os Direitos Humanos quando essas relacdes privadas de afeto ndo forem mais
ignoradas pelo ordenamento.

Sao inimeros os exemplos registrados em nossa sociedade de desrespeito
a dignidade, hoje superados: a desigualdade entre homens e mulheres; a proibicao
de registrar o nome do pai nos filhos havidos fora do casamento se o pai fosse
casado; o ndo-reconhecimento de outras formas de familia que nao fosse o
casamento.

Partindo da ideia de promocédo pessoal, o direito de familia esta intimamente
ligado aos “Direitos Humanos” e a dignidade do individuo. Essas nogbes sé&o
essenciais para a ideia contemporanea de cidadania, que por sua vez, tem
impulsionado a evolucéo do Direito de Familia.

Deriva a dignidade, pode-se dizer, da moral kantiana (KANT, 2000, p. 49)
gue assegura o respeito pelas pessoas interpretando que:

Todo o ser racional existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para
0 uso arbitrdrio desta ou daquela vontade. Todos o0s objetos das
inclinagcbes tém somente um valor condicional, pois, se ndo existissem as

inclinacBes e as necessidades que nelas baseiam, o seu objeto seria sem
valor.

A utilizagdo do termo “cidadania” repousa na inclusédo dos individuos, e
nunca a exclusédo, o que inclui a legitimacédo e a inclusdo, com a devida protecao
juridica, de todas as formas de constituicdo familiar, bem como respeito a todas as
espécies de vinculos e suas diferencas.

Assim, pode-se dizer que o principio da dignidade da pessoa humana traz
para o Direito de Familia a consideracdo e o respeito a autonomia dos individuos,
bem como sua liberdade na instituicdo de suas relacbes de afeto e consequente
constituicdo de familia.

Atualmente, a dignidade da pessoa humana orienta o Estado Democratico
de Direito e impde a estruturacdo de todos os institutos juridicos a pessoa humana.
Esta dentro de seu conteudo um comando imperativo, dirigido aos operadores do
Direito, de despir-se de preconceitos — principalmente no ambito do direito de familia

—, de modo a se evitar tratamento indigno a quem quer que seja, devendo sempre
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buscar-se a preservacdo da intimidade, da afetividade e da felicidade como
principais valores do direito de familia.

Como exemplo da influéncia deste principio nas regras que constituem o
direito de familia, pode-se mencionar a consolidada tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial de afastamento da discussdo acerca de culpa nas acbes de
dissolugdo do vinculo conjugal, especialmente apds a edicdo da Emenda
Constitucional 66/2010.

Ora, se a pessoa tem liberdade para constituir um nucleo familiar, também
deve a ter para a desconstituicdo, sem que para iSSo precise comprovar, ou mesmo
expor, qualquer conduta do outro consorte, pois a exposicdo de questdes pessoais
relativas ao matrimoénio, ou a obrigatoriedade de manter-se o vinculo caso nao haja
uma conduta culposa que possibilite a dissolucdo por certo ferem, e muito, a
dignidade da pessoa humana.

Sob a perspectiva da dignidade humana, a familia, em constante
transformacado, volta-se para o desenvolvimento integral de cada um de seus
integrantes. A medicdo familiar, assim como outros métodos alternativos de solucéo
de conflitos, auxilia a solucdo de forma mais satisfatoria para as pessoas envolvidas.
Ela se apresenta como um canal de escuta entre os envolvidos e uma forma de
restabelecer a comunicacdo bloqueada pela falta de didlogo, capacitando a busca
de solucbes singulares e mais adequadas para a realidade individuais de cada
familia, em conformidade com os ideais de igualdade, liberdade, solidariedade e

responsabilidade insculpidos na Constituicdo de 1988.

2.3  Principio da solidariedade familiar

O Principio da solidariedade, assim como os demais principios fundamentais
constitucionais, é de dificil conceituagao.

Por sua pluralidade de sentidos, pode remeter a diversos significados
distintos, entre eles, um ato de bondade com o proximo ou um sentimento, uma
unido de empatias, interesses ou propoésitos entre os membros de um grupo.

O direito romano néo trazia uma terminologia muito precisa ao se referir as
obrigacdes solidarias. O fendmeno da solidariedade pode ser encontrado em varias
partes. No Digesto (Livro XLV), nas instituices (Inst. 3, 16) e no Codex (C.8,39(40),
C.8,40(41) (BONFANTE, 1979, p. 78). As expressdes in solidum obligare ou
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obligatio in teneri sinalizam a existéncia de obrigacdes solidarias. Em Roma,
existiam dois tipos de solidariedade: a obrigagao correal e a obrigagdo “in solidum”.
Correia as diferencia da seguinte forma: na obrigacdo correal, criam-se tantos
vinculos quantos forem 0s sujeitos e o exercicio de acdo por qualquer credor
extingue a obrigacdo em relacdo aos outros credores e devedores. Na obrigacéo in
solidum, também chamada solidariedade imperfeita, os devedores se exoneram com
0 pagamento feito por um s6; mas a litis contestatio feita com um ndo exonera 0s
demais, razdo pela qual admite-se haver ndo sO pluralidade de vinculos como
também pluralidade de obrigag6es. A solidariedade, dentro da prépria familia, ja era
tratada em vérias fontes romanas.
Também num testamento, contendo legado, a solidariedade podia figurar,
passivamente, a cargo dos herdeiros ou ativamente e m proveito dos
legatarios. Sobre a correalidade passiva temos o texto ja citado de
Papiniano, D., 45, 2, 9, pr.; sobre a correalidade ativa, Paulo, D., 31, "De
leg.", 1l, 16 — "Si Titio aut Seio, "utri heres vellet", legatum relictum est:
heres alteri dando, ab utroque liberatur. Si neutri dat, uterque perinde petere

potest, atque si ipsi soli legatum foret: na m ut stipulando duo rei constitui
possunt, ita et testamento potest fieri" (CORREIA, p. 211).

A solidariedade vem expressa em nossa Constituicdo Federal, no artigo 3°,
inciso |, sendo objetivo da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Mas ndo € somente isso.

Ela € um dever positivo do Estado (SILVA, 1997, p. 96) e também dever
reciproco nas relacées humanas. Gama (2008, p. 74) nos recorda que, nas relacdes
familiares, a solidariedade objetiva a protecdo de criancas, adolescentes e também
dos idosos, mas vai muito além.

A solidariedade dentro da familia nos permite afirmar que o lar &, por
exceléncia, um lugar de colaboracgéo, assisténcia, respeito, protecao e cuidado. Lébo
(2007, n.p.) nos ensina que € um valor e um principio; é fato e norma, fruto da
repersonalizacéo das relacdes familiares. 1sso porque se se limitasse a ser um valor,
um sentimento, ndo teriamos repercussao no direito. Assim, ele é transformado em
dever juridico exigivel nas relagbes familiares, irradiando seus efeitos nas duas
dimensbes: na familia, coletivamente, e em cada um de seus membros,
individualmente.

Moraes (2006, p. 44/45) explica que a sua origem esta na assimilacdo da
propria percepcdo de humanidade, elaborada ap6s o periodo da 2° Grande Guerra

Mundial, como resposta aos crimes do periodo. A ideia de conjunto, presente na
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humanidade, retira a forca da vontade individual, que marcou os interesses
patrimoniais liberais para considerar, cada individuo, como parte de um todo e
conferir aos interesses existenciais, uma importancia que se justifica na ideia de
dignidade e se realiza na natureza social de cada ser humano.

O Cddigo Civil de 2002 avangou muito nessa direcdo, mas ainda esta muito
aquém das demandas da contemporaneidade. Podemos afirmar com seguranca que
a solidariedade encontra-se presente ndo apenas nas relacbes econdmicas, mas
também nas existenciais no campo do direito de familia.

Ainda assim, torna-se necessario novas mudancas legislativas, pois
inUmeras sdos as demandas contemporaneas.

No vigente Cadigo Civil, podemos destacar algumas obrigacdes que ilustram
bem o reflexo do principio da solidariedade familiar: direito de pedir alimentos,
previsto nos artigos 1694 do Cdédigo Civil, segundo o qual os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social. O art. 1.513
estipula “a comunhdo de vida instituida pela familia”, somente possivel na
cooperacao entre seus membros; o poder familiar (art. 1.630) ndo € tao significativo
pelo “poder” dos pais, mas sim pela sua finalidade, sempre exercida no interesse
dos filhos; a colaboracao dos conjuges na direcdo da familia (art. 1.567) e a matua
assisténcia moral e material entre eles (art. 1.566) e entre companheiros (art. 1.724)
sdo deveres hauridos da solidariedade; os cénjuges sado obrigados a concorrer, na
proporcao de seus bens e dos rendimentos para o sustento da familia (art. 1.568); o
dever de prestar alimentos (art. 1.694) a parentes, conjuge ou companheiro, que
pode ser transmitido aos herdeiros no limite dos bens que receberem (art. 1.700).
Também o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003, arts. 11 a 14), as normas da Lei de
Alimentos (Lei 5.478/1968) e o ECA (art. 4°) sdo exemplos de solidariedade que
foram incluidos em textos legais.

Paulo L6bo também nos traz exemplos de como a solidariedade, no plano
das familias, pode irradiar para fora. Exemplo disso é a responsabilidade dos pais
em relacdo aos danos cometidos pelos filhos menores a terceiros, como se vé no
art. 933 do Cadigo Civil,

Se a Constituicdo Federal de 1988 nos direciona, como um dos objetivos da
Republica, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 39 1), e

reconhece na familia, a base da sociedade (art. 226), nos faz concluir pela
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existéncia de uma responsabilidade social de cada um de seus integrantes em
relacdo aos demais.
Lobo (2007, n.p.) nos ensina que:

A Constituicdo e o direito de familia brasileiros s&o integrados pela
onipresenca desses dois principios fundamentais e estruturantes: a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade. A solidariedade e a
dignidade da pessoa humana sédo os hemisférios indissociaveis do nucleo
essencial irredutivel da organizacdo social, politica e cultural e do
ordenamento juridico brasileiros. De um lado, o valor da pessoa humana
enquanto tal, e os deveres de todos para com sua realizacdo existencial,

nomeadamente do grupo familiar; de outro lado, os deveres de cada pessoa
humana com as demais, na constru¢do harménica de suas dignidades.

E conclui:

A familia brasileira, na atualidade, esta funcionalizada como espac¢o de
realizacdo existencial das pessoas, em suas dignidades, e como locus por
exceléncia de afetividade, cujo fundamento juridico axial € o principio da
solidariedade. Quando o comando constitucional refere a “sociedade
solidaria” inclui, evidentemente, a “base da sociedade” (art. 226), que é a
familia. Viver significa comportar-se em cooperacdo, pois cada pessoa €&
una e multipla. Em um mundo cada vez mais pessimista, sem utopias e
ainda marcado pelo individualismo que dissolve as pessoas no mercado e
que engendra a ilusdo da autonomia e da liberdade, a solidariedade e o
humanismo séo janelas iluminadas de esperanca de um mundo melhor.

A aplicabilidade direta desse principio serve como um vetor adequado para a
solucédo de conflitos familiares, exigindo do intérprete o maior alcance possivel ao
encontrar mecanismos efetivos, sem o qual ndo teria o colorido necessario e exigido
em nosso ordenamento juridico. Assim sendo, pode-se concluir que a solidariedade
contempla o aspecto patrimonial — no que concerne aos alimentos, por exemplo —
bem como no campo afetivo/psicoldgico, de forma a possibilitar o desenvolvimento

da personalidade dos membros integrantes da unidade familiar.

2.4  Principio daigualdade e o respeito as diferencas

A igualdade e o respeito as diferencas séo pilares daquilo que se tem por
Direito, e no direito de familia, como n&o poderia deixar de ser, SA0 pressupostos
para aplicacdo do justo, pois sem igualdade e respeito ndo ha forma de se tutelar as
pessoas, e, consequentemente, ndo ha justica.

A partir do momento em que a mulher teve modificada sua relagdo conjugal

dentro do casamento, passando de pessoa submetida a posicdo de sujeito de
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direitos, em igualdade de condigbes com o marido, tornou-se inevitavel mudancas
no Caédigo Civil e demais legislacdes extravagantes.

Teoricamente a desigualdade dos géneros esta superada no Direito
brasileiro. Em relacdo a essa mudanca de perspectiva, sdo inUmeros os exemplos
da aplicacdo da igualdade encontrados. No artigo 226, 8§ 3° e 4° da CF, temos o
reconhecimento do pluralismo das entidades familiares. A igualdade entre homens e
mulheres nas relacbes de casamento também foi uma conquista, conforme estipula
0 85° do artigo 226, bem como a igualdade entre filhos e a proibicdo de qualquer
forma de discriminacdo no artigo 227. Também o tratamento dado na solucdo da
guarda de filhos e da convivéncia familiar.**

Tal principio acabou por modificar antigos institutos do direito de familia, os
quais tinham lastro na questdo do género™?.

Hoje temos a tdo propagada guarda compartilhada, que atribui a ambos os
pais a responsabilidade pela direcdo dos rumos do menor sob o poder familiar,
compartilhamento este que, nos dizeres do proprio diploma normativo, deve ser
buscado de forma preferencial em relacdo a guarda unilateral, sucumbindo a antiga
ideia de que a genitora teria prioridade no exercicio da guarda.

Ainda como decorréncia desse principio no campo processual, tivemos, com
a entrada em vigor do atual Cédigo de Processo Civil, a extincdo da regra de que o
domicilio da mulher seria 0 competente para as acdes de divorcio, separacao,
reconhecimento de unido estavel e anulacdo de casamento, de forma que hoje, o
foro competente para tais acdes serd o do domicilio do guardido de filho incapaz, ou
do antigo domicilio do casal, caso nao haja filho incapaz, ndo subsistindo, dessa
forma, o domicilio privilegiado com base no género.

A igualdade na chefia familiar € uma decorréncia l6gica da igualdade entre
os cdnjuges, pois se ha isonomia entre ambos, o direcionamento familiar deve ser
dado também por ambos, constituindo o que hoje a doutrina denomina de “familia

democratica”. Sobre tal principio, lecionam Tartuce e Simao (2013, p. 17):

“Artigo 1634: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
| - dirigir-lhes a criac&o e a educacéao;
Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584

’Referimo-nos aos casos especificos da idade minima para o casamento, que no CCB de 1916, art.
183, XIIl, era 18 anos para os homens e 16 para as mulheres.
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Assim sendo, pode-se utilizar a expressao despatriarcalizacéo do Direito de
Familia, eis que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do
passado. O regime é de companheirismo, ndo de hierarquia, desparecendo
a ditatorial figura do pai de familia (pater familias), ndo podendo sequer se
utilizar a expressao patrio poder, substituida por poder familiar.

Com as profundas mudancas sociais, outros nucleos familiares foram
surgindo e, embora ndo houvesse um reconhecimento juridico compativel, eles ja
eram socialmente aceitos'?.

A injustica era enorme e certos personagens pagavam um prec¢o injusto em
prol da preservacao do modelo rigido da familia.

Olvidava-se a protecdo dos vulneraveis, afastando-se da dignidade e da
igualdade dos envolvidos em nome de uma intervencgéo indevida do Estado.

Importante considerar recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
(Recurso Extraordinario n°s 878.694') que decidiu pela inconstitucionalidade do

artigo 1790 do Cadigo Civil, o qual sustenta diferenciacdo entre cbnjuge e
companheiro, no que tange a sucessao hereditaria, deixando entrever a

inexisténcia de hierarquia das diferentes formas de familia.

30 dltimo censo realizado pelo IBGE (2010) aponta que mais de um terco das unides no pais €
formada consensualmente por pessoas ndo casadas (36,4%). Disponivel em:
<http://cens02010.ibge.gov.br>. Acesso em 22.mai.2017.

“Confira-se, a propdsito o pensamento da lavra do relator Ministro Luiz Roberto Barroso no
mencionado Recurso Extraodinario n° 878.694: Além de estabelecer uma inconstitucional
hierarquizagéo entre entidades familiares, o art. 1.790 do CC/2002 também viola o principio da
dignidade da pessoa humana. Como j& defendi em trabalho doutrinario, a dignidade humana
identifica (1) o valor intrinseco de todos 0s seres humanos, assim como (2) a autonomia de cada
individuo, (3) limitada por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais (valor comunitario)25. No caso da previsdo de um regime sucessorio diverso
ao cbnjuge e ao companheiro, ha afronta tanto a dignidade na vertente do valor intrinseco, quanto a
dignidade na vertente da autonomia, sem que haja qualquer valor social ou interesse estatal
legitimo nessas limitagbes.  E prossegue: Nao bastasse, o art. 1.790 promove uma involugdo na
protecéo dos direitos dos companheiros que viola o principio da vedacao ao retrocesso Trata-se de
principio constitucional implicito, extraido dos principios do Estado Democratico de Direito, da
dignidade da pessoa humana e da maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 50 , 81 o0 ),
gue impede a retirada de efetividade das normas constitucionais. Entende-se que a Constituicdo
estabelece para o legislador a obrigacdo de concretizar, por meio da legislacdo, os direitos
fundamentais estabelecidos no texto constitucional. Como resultado, quando o legislador tenha
cumprido tal funcdo, impede-se tanto que (i) possa revogar tais concretizacdes sem aprovar
legislacdo substitutiva, de modo a aniquilar a protecdo constitucional conferida ao direito, quanto
que (i) possa editar legislacdo substitutiva que limite ou reduza, de forma arbitraria ou

desproporcional, o grau de concretizacdo do direito fundamental anteriormente em vigor.
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2.5 Principio da né&o intervencgao

O principio da néo intervencao, materializado no artigo 1513 do Caodigo Civil,
segundo o qual é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia, consagra a autonomia privada, principio
basilar do direito privado que tem como matriz a concepgéo do ser humano capaz de
decidir o que é bom ou ruim para si, e com quer ficar, namorar, noivar, constituir
unido estavel, casar, ter ou néo filhos.

Dessa forma, ndo cabe ao Estado (nem a um particular) interferir nas
escolhas do individuo no que tange a questbes familiares.

Conforme visto nesta pesquisa, nem sempre foi assim tratado o instituto da
familia. Quando se falava em familia no pensamento juridico refletido no Cédigo Civil
de 1916, vinha a ideia uma reunido de pessoas unidas pelo vinculo do matriménio,
tendo, ainda, como central a figura do pai. E a heranca daquele pensamento
totalizante que abordava a familia como um instituto sem cuidar dos seus membros
individualmente®®, o que motivava inimeras praticas preconceituosas contra certos
tipos de filiag&o ou outros tipos de arranjos familiares.

Atualmente, pensa-se a familia como instrumento essencial ao processo de
desenvolvimento psiquico do individuo (LACAN, 2002, p. 78).

Como assevera Hironaka (1999, passim), mudam os costumes, os homens,
a sociedade; apenas uma verdade ndo se altera: a necessidade do individuo de
estar inserido no seio de uma familia, uma aspiracdo insubstituivel por qualquer
outra forma de convivéncia social.

E relevante considerar que, com o reconhecimento da pluralidade familiar, a
Constituicdo Federal o fez de forma aberta, de modo a contemplar ndo apenas as
formas que ali descritas, mas também novas formas que vierem a aparecer, desde

gue baseadas na comunh&o do amor.

A expressdo “familia eudemonista” & um conceito moderno e amplamente utilizado na moderna
doutrina ganhando destaque em inimeros julgados. Refere a familia que busca a realizacao plena
de seus membros, caracterizando-se pela comunhdo de afeto reciproco, a consideragdo e o
respeito mutuos entre os membros que a compde, independente do vinculo biolégico.
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O artigo 226'° da atual Constituicdo abre um leque de possibilidades ao
dissociar familia e casamento, bem diferente do que se observava na Constituicdo
de 1967*', por exemplo.

Todo esse cenario veio a ser profundamente alterado com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Em primeiro lugar, o atual perfil da familia autoriza
concluir que ela se tornou uma instituicdo verdadeiramente democrética, na qual a
preocupacao maior € com a felicidade pessoal dos seus membros, com a conquista
da sua dignidade, deixando de ser uma entidade estatal e ganha contornos de
entidade social (célula basica da sociedade), o que autoriza o exercicio da
autonomia privada no seu &mago.

Em segundo lugar, a incidéncia de direitos fundamentais nas relacfes
privadas fez com que a autonomia privada passasse a influenciar fortemente as
relagcdes extrapatrimoniais, a exemplo daquelas travadas no ambito do Direito de
Familia.

Corroborando com esse posicionamento e resumindo todos os argumentos
anteriormente apresentados, Madaleno (2008, p. 62) apregoa:

No Direito de Familia sempre incidiu uma maior interven¢do do Estado-juiz
na dindmica familiar, impondo freios e restricbes nessa liberdade de acéo,
mirando sempre a defesa da célula familiar, valor maior a justificar a
dignidade da pessoa humana. Com o advento da atual Carta Politica de
1988, elevando a preocupacdo com a preservacdo da dignidade da pessoa
humana em detrimento dos interesses patrimoniais das pessoas, na esteira
dessa evolucdo, o Cdédigo Civil de 2002 reviu seus conceitos e institutos

para a despatrimonializacéo das relagdes familiares, passando a valorizar o
individuo e suas relag@es juridicas [...].

N&o se deve confundir, porém, essa maior ou menor tutela estatal como
fator de limitacdo da autonomia privada, que vai muito além da questdo patrimonial,
e da liberdade dos individuos.

Dentro de uma familia, o regramento da convivéncia € estabelecido pelos
proprios membros e desse aspecto interno exsurgem disposi¢cdes que fardo com que
o Estado, assim como a sociedade de forma geral, respeite e reconheca, tanto a
familia, enquanto unidade, como os seus membros individualmente.

Reformulada e assumindo novo papel, o0 modelo de familia contemporaneo

ndao admite ingeréncia do Estado, sobretudo no que se refere a liberdade e

16Artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.

YArtigo 167: A familia é constituida pelo casamento e tera direito & protecéo dos Poderes Publicos.
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intimidade de seus membros. Conforme salienta Fachin (1996, p. 144/145), estamos
diante de um notdrio processo de privatizacdo das relacdes, no qual deve ser
minima a interferéncia do Estado no ambito das relacdes particulares, e
especialmente nas relagdes de familia. E a chamada “desinstitucionalizacdo da
familia”. Nesse sentido discorre o jurista:
Num mesmo arco, duas pontas de andlise ligam o nucleo deste trabalho: de
um lado, a denominada privatizagdo do Estado, e de outro, a
desinstitucionalizagcdo da familia. Quanto a primeira, tem-se que a nova
vestimenta do liberalismo se mostra, na teoria politica, como “fautor do
Estado que governe o menos possivel ou, como se diz hoje, do estado
minimo (isto &, reduzido ao minimo necessario). Quanto a segunda, leva-se
em conta que a familia "perdeu suas fungbes publicas e passou a ter

apenas fungdes privadas, deixando de ser uma instituicdo para chegar a
informalidade.

A intervencdo do Estado terd como Unica finalidade a tutela da familia,
dando para isso as necessarias garantias, dentre as quais a de ampla manifestacéao
de vontade e de dar condi¢cbes para a manutencdo do nucleo afetivo entre os
membros de uma familia.

De tal compreensdo depreende-se o papel do Estado como protetor da
familia, e ndo interventor na autonomia privada de seus membros.

Dessa forma, procurou a Constituicdo Federal unir a liberdade do individuo a
importancia da familia para a sociedade como um todo, e para o Estado. Os direitos
e garantias fundamentais individuais garantem a liberdade do individuo também
dentro da familia, o que por sua vez assegura a sua existéncia como célula
mantenedora de uma sociedade democrética, e isto interessa diretamente ao
Estado.

O direito ao planejamento familiar, com fundamento nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, também pode ser
citado como um corolério da liberdade no &mbito familiar.

O atual Codigo Civil, baseado na eticidade, socialidade e operabilidade,
também deixou de lado o individualismo e patrimonialismo outrora presente em
nossa legislacdo, e pode-se extrair dele a visdo da autonomia privada como principio
fundamental também do direito de familia na redacdo do artigo 1.513, segundo o
qual “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhao de vida instituida pela familia”.

Conforme leciona Gustavo Tepedino, o legislador despatrimonializa relagdes

juridicas ao subordina-las a valores existenciais, elegendo a dignidade da pessoa
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humana como fundamento da Republica. Dessa forma, o Estado deve proteger a
familia ndo apenas em sua esfera patrimonial, o que importa, sobretudo, em respeito
a autonomia privada como principio fundamental.

O grande desafio do direito de familia na atualidade é conciliar a autonomia
e a liberdade de escolha com os interesses de ordem publica, ponderacéo esta que
acaba por resultar na atuacdo do Estado apenas como protetor. Esta ponderacao
deve ser feita através de uma hermenéutica comprometida com o0s principios
fundamentais do direito de familia, dentre os quais inclui-se a autonomia privada,
deixando de lado tudo que coloque o individuo em posicao de indignidade.

Por tal razdo, tal principio deve ser lido com ressalvas, pois em alguns
momentos faz-se necessario uma ponderacdo com outros principios, como por
exemplo o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, e nesse caso
podera haver intervencédo estatal com vistas a protecao de um bem maior.

O incentivo ao controle de natalidade e ao planejamento familiar através de
politicas publicas implementadas pelo Estado ndo caracteriza uma violacdo ao
principio, tendo em vista ndo se tratar de uma intervencao coativa, mas tdo somente
de um incentivo, com o claro de fim de preservar a vida com o minimo existencial
para garantia da dignidade da pessoa humana.

A parentalidade socioafetiva também pode ser apontada como concretizacéo
da relacéo entre afeto e autonomia privada.

Conforme Cunha Pereira (2006, p. 155),

No seio familiar, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento
préprio da convivéncia. Desta Orbita interna exsurgem disposicdes que fardo

com gque a sociedade e o Estado respeitem e reconhecam tanto a familia,
enguanto unidade, como os seus membros individualizadamente.

Reforcando o carater privado do Direito de Familia, Madaleno (2008, P.
9/10) estatui:

Embora o Direito de Familia efetivamente contenha preceitos de ordem
publica, ndo se identifica com o Direito Publico, tanto que a familia, por
toda a sua extensa importancia social, é vista como a base da sociedade,
reclama certa intervencdo de natureza institucional, em obediéncia aos
interesses maiores de preservacdo dos direitos provenientes das relacdes
juridico-familiares [...]. De qualguer modo a doutrina é praticamente
unanime em reconhecer a natureza privada do Direito de Familia,
especialmente quando cada vez mais a ciéncia familiarista propugna pela
igualdade de exercicio dos direitos, e procura conferir maior liberdade e
autonomia aos participes das relagdes juridicas de ordem familiar, como
vem acontecendo com as novas conquistas da igualdade dos géneros, no
campo da filiacdo, nos novos modelos de formagédo familiar, na maior
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liberalidade na disposicdo de bens, pela possibilidade de alteracdo dos
regimes matrimoniais no curso das nipcias e agora com as separacdes e
divércios administrativos, realizados por escritura publica.

Como se observa, a grande pauta que se cria é verificar a partir de que
momento a intervencdo do Estado no Direito de Familia é positiva ou negativa. Em
outras palavras, ha de se indagar. o reconhecimento da autonomia privada nas
relacbes familiares impede a intervencdo estatal nesta seara? Em caso negativo,
guando é recomendavel a interferéncia estatal no ambito familiar? Ha um critério
seguro para resposta a esses questionamentos?

Consequentemente, se partimos da nocédo de autonomia e liberdade para a
constituicdo e regramento dos arranjos familiares, em situagbes de conflitos ou
disputas, os mesmos principios devem ser garantidos, instrumentalizando o0s
envolvidos com ferramentas que permitam eles proprios solucionarem as

controveérsias, preferencialmente sem a intervencé@o do Poder Judiciério.

2.6  Principio do maior interesse da crianca e do adolescente

Os artigos 227'® da Constituicio Federal, e 3°° e 4°%° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente consubstanciam uma reunido de diversos principios que a
doutrina patria denomina “melhor ou maior interesse”. Assim também o faz o
preambulo da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela
Assembléia Geral das NacBes Unidas em 20/11/1989, ratificada pelo Brasil em
26/1/1990, através do Decreto Legislativo n. 28, de 14/9/1990, e promulgada pelo
Decreto Presidencial n. 99.710, de 21/11/1990, cuja diccéo inicial é a seguinte:

“todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes publicas ou

18Artigo 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

Artigo 3°: A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicfes de liberdade e de dignidade.

20Artigo 40°: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria.
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privadas de bem-estar social, autoridades administrativas ou Orgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca”.

Ao reconhecermos tais dispositivos como fonte de principios, eles guiardo a
interpretacdo do ordenamento juridico através da atividade judiciaria, assim como
deverdo servir de norte também para a producao legislativa.

O Principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente aparece
também na modificacdo estrutural pela qual passou o direito de familia nos dltimos
tempos, tornando-se fonte da valorizacdo do sujeito e da dignidade dos individuos
gue a compdem e, neste novo quadro, 0 menor assume destaque no seio familiar,
especialmente pelo fato de ainda néo ter atingido maturidade suficiente para
conduzir a propria vida de forma autbnoma.

Passou da posicao de objeto, sem ter suas vontades ou desejos acolhidos
para a de sujeito de direitos, onde sua vontade, na medida do possivel, deve ser
considerada.

Temos, porém, um questionamento: como averiguar o conteudo deste
principio? Afinal, o conceito de melhor interesse € relativo, sofrendo variacées de
cunho cultural, social ou axiolégica. Nem sempre o que um entende por melhor sera
o entendimento de todos e se adentra em terreno de julgamento moral perigoso.

O que é melhor para o menor? Ficar sob os cuidados paternos? Ou
maternos? De terceiro? Ser adotado ou ficar sob os cuidados da familia biolégica?
Conviver com determinadas pessoas ou ndao? A opinido do que é melhor para o
menor sera unanime e qualquer que seja o julgador a decisao serd a mesma?

Muitos pais dialogam entre si e conseguem resolver os conflitos. Outros
necessitam do apoio de um terceiro para resolver a disputa, ajudando os préprios
envolvidos a encontrar uma solucéo eles proprios. Essa possibilidade é a mediacéo,
que trataremos mais adiante, cuja pratica vem crescendo no Brasil.

Os principios, por si sO, funcionam como uma espécie de clausula geral, cujo
conteudo deve ser preenchido em cada caso concreto, possuindo, portanto,
conteudo aberto, e, por isso, o conceito de “Melhor Interesse” também podera sofrer
variacfes no tempo e no espaco.

Nesse sentido, Tepedino (1992, p. 273) menciona trés motivos pelos quais
considera que o filho é o alvo da tutela prioritaria por parte do ordenamento e
protagonista do préprio processo educacional: a) o legislador fixou como critério

interpretativo do Estatuto da Crianca e do Adolescente a tutela incondicionada da
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formacdo da personalidade do menor, mesmo se em detrimento da vontade dos
pais; b) os filhos sdo chamados a participar com voz ativa na prépria educacao, de
modo que possam opinar sobre os métodos pedagdgicos aplicados; c) os pais e
educadores sdo submetidos a um controle ostensivo, de forma a reprimir atos ilicitos
e abuso de direito.

A doutrina da protegao integral encontra abrigo no fato de se acharem seus
destinatarios em condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, isto €, em
situacdo de fragilidade e vulnerabilidade, que autoriza (para ndo dizer exige) a
atribuicdo de um regime especial de protecéo, visando sua estruturagdo enquanto
pessoa humana com plenas condicbes de se autogovernar. Neste sentido, afirma
Machado (2003, p. 119):

E esta vulnerabilidade que é a noc&o distintiva fundamental, sob a 6tica do
estabelecimento de um sistema especial de protecdo, eis que distingue
criancas e adolescentes de outros grupos de seres humanos simplesmente
diversos da nog¢do de homo medio. E ela, outrossim, que autoriza a
aparente quebra do principio da igualdade: porque séo portadores de uma
desigualdade inerente, intrinseca, o ordenamento confere-lhes tratamento

mais abrangente como forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a
igualdade juridica material e ndo meramente formal.

Assim, o principio do melhor interesse do menor deve orientar o intérprete
para que atribua ao menor, em primeiro lugar, o direito de ter uma familia, visto
tratar-se de direito fundamental expresso no art. 5°, 8 2° da Constituicdo Federal.
Ademais, deve-se analisar, também, o contexto social em que vive 0 menor
envolvido no conflito, de modo a se verificar em que consiste seu real bem-estar.

Dentro da orbita civil, a protecao integral é fundamento para a aplicacdo do
principio do maior (ou melhor) interesse da crianca e do adolescente, e este por sua
vez fica explicito no instituto da guarda compartilhada, em que o interesse dos filhos
deve ser observado, conforme determinacao do artigo 1583, §2° do Cédigo Civil, em
nada mais influenciando a culpa de um outro dos genitores pela dissolucdo do
vinculo conjugal, sendo a finalidade precipua no momento de fixacdo da guarda o
atendimento ao melhor interesse do menor.

A solucao de conflitos (ou de situagcdes de violagéo de direitos, de um modo
geral) em matéria de infancia e juventude, tradicionalmente, sempre ficou a cargo do
Poder Judiciario, criando uma cultura de “judicializacédo” do atendimento que perdura
até hoje, talvez ainda reflexo do Codigo de Menores que ndo abria muito espago

para outros mecanismos desjudicializados. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
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(Lei n° 8.069/1990), em sua redacédo original, ndo deixou explicito o conceito de
“desjudicializagado” do atendimento (muito menos que esta poderia se dar através da
mediacao).

Com efeito, foi apenas ap0s as alteracOes legislativas promovidas pela Lei
n® 12.010/2009 e, mais recentemente, pela Lei n° 13.010/2014%, que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente passou a prever, de forma mais clara, a necessidade a
criacdo de mecanismos extrajudiciais de solucédo de conflitos, no mesmo sentido do
que também prevé a Lei n°® 12.594/2012% (outra norma de referéncia em matéria de
infancia e juventude, que instituiu o chamado “Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo - SINASE”, estabelecendo os parametros a serem observados
guando do atendimento de adolescentes autores de ato infracional).

Muito embora a mediacdo ndo seja a Unica forma de intervencdo em casos
semelhantes, ela é, sem dudvida, um importante meio de solu¢do - e em carater
efetivo e definitivo - de conflitos envolvendo criangas e adolescentes, razdo pela qual
deve ser uma das alternativas a serem instituidas pelo Poder Publico, sendo assim
colocada a disposicdo dos 6érgdos e agentes encarregados do atendimento desta
demanda sempre que a situacao recomendar.

Interessante observar que, dada amplitude da Lei n°® 13.010/2014 (assim
como da Lei n° 8.069/1990), a mediacdo ndo é cabivel apenas em se tratando de
conflitos intrafamiliares, mas também em outras situacdes envolvendo a violacdo de
direitos de criancas e adolescentes de um modo geral, desde que razoavel e
recomendavel sua utilizagcdo no caso em concreto. Um bom exemplo disto sdo as
situacdes de conflito verificadas no ambito das escolas, seja envolvendo apenas

alunos, seja também professores e outros integrantes da comunidade escolar.

o) passo mais decisivo no sentido da obrigatoriedade da instituicdo de tais mecanismos, como parte
integrante da “Politica de Atendimento a Crianca e ao Adolescente”, no entanto, veio apenas com o
advento da Lei n® 13.010/2014, que no bojo do art. 70-A por ela incorporado ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente, determinou que, dentre as acfes a serem (obrigatoriamente) implementadas pelo
Poder Publico no sentido de coibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante,
bem como de difundir formas ndo violentas de educacdo de criancas e de adolescentes, deve ser
incluido: “o apoio e o incentivo as praticas de resolugao pacifica de conflitos que envolvam violéncia
contra a crianga e o adolescente” (inciso 1V).

*’Neste sentido, dispde o art. 35, da Lei n° 12.594/2012: Art. 35. A execucdo das medidas
socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: | - ...; Il - excepcionalidade da intervencéo
judicial e da imposicdo de medidas, favorecendo-se meios de autocomposi¢cdo de conflitos; Il -
prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as
necessidades das vitimas; (...) VII - minima intervencao, restrita ao necessario para a realizagao dos
objetivos da medida.
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Como visto, a mediacao de conflitos que envolvem criangas, adolescentes e
suas respectivas familias ndo apenas € perfeitamente compativel com o
ordenamento juridico brasileiro, mas € também prevista de maneira implicita ou
explicita em algumas das normas especificas aplicaveis a intervencao estatal em
matéria de infancia e juventude.

Constitui-se numa decorréncia natural do reconhecimento da condi¢cdo da
crianca e do adolescente como pessoas capazes de exprimir suas vontades e de
participar ativamente da solucéo de situacfes de conflito que as envolvam.

A utilizacdo deste mecanismo, no entanto, demanda um planejamento
especifico de ac¢des, assim como de uma habilitacdo técnica diferenciada daqueles
gue irdo executa-la, devendo o programa ou servico de mediacdo passar a integrar a
“rede de protecdo a crianca e ao adolescente” local, articulando agdes com seus
demais componentes e profissionais que neles atuam.

Afinal, se a ideia €, de fato, desjudicializar e atuar no sentido do
“‘empoderamento” de criangas e adolescentes, como parte de seu preparo para o
exercicio da cidadania (que como visto é a base do processo educacional), fazendo
com que assumam responsabilidades e se transformem nos “protagonistas” de seu
proprio destino, investir na mediacdo parece ser um caminho logico para fazer com
que isto ocorra, criando assim uma nova forma de lidar com os conflitos proprios da
juventude - e resolve-los de maneira civilizada e adequada, com enormes beneficios

para toda sociedade.

2.7  Principio da pluralidade de formas de familia

Conforme dito no inicio deste capitulo, a Constituicdo de 1988 é um marco
histérico no reconhecimento do principio da pluralidade das formas de familia,
trazendo inovacgdes que rompem com o antigo modelo familiar fundado unicamente
no casamento.

Logo em seu preambulo, além de instituir o Estado Democratico de Direito,
estabelece a Constituicdo que deve ser assegurado o exercicio dos direitos sociais e
individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade.

Também no artigo 5°, caput, encontra-se o principio da liberdade, assim

como, mais adiante, o artigo 226, 87° (planejamento familiar). Tal principio vem



54

alcancando uma dimensao até entdo inimaginavel a ponto de Junqueira considerar
que “o direito € colocado no papel de coordenar, organizar e limitar as liberdade,
justamente para garantir a liberdade individual” (DIAS, 2007, p. 61).

Rosa Nery (2015, p. 1) aponta que a liberdade para formar familia ndo se
padroniza & luz dos olhos do Poder, mas da sentido ao dever que se impbe ao
Estado de resguardar os anseios de um grande projeto de vida privada chamado
Familia.

Dessa garantia de liberdade e igualdade, sustentadas pelo jA& mencionado
macroprincipio da dignidade da pessoa humana, é que se extrai a necessidade de
reconhecimento e aceitacdo da familia plural, mesmo que ndo regulada
constitucionalmente ou de forma infraconstitucional, na auséncia de previsao legal.

Qualquer interpretacédo que se dé a Constituicdo Federal deve ser no sentido
de reconhecimento da pluralidade das formas de familia, sob risco de colocar em
situacdo de indignidade os sujeitos da relacdo que se pretende seja familia, razéo
pela qual a protecéo deve abarcar todo grupamento que se autodefina como familia.

Ja tratamento anteriormente que outras formas de familia sempre existiram
(e continuam a existir), mesmo quando o ordenamento patrio disciplinava apenas a
familia fundada no casamento; porém o reconhecimento passa a ser de suma
importancia a partir do momento que 0 nosso constituinte coloca a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos de nossa Republica.

Como resultado da diversificacdo de experiéncias de vida privada na
sociedade, ha uma reformulagdo dos modelos familiares, hoje pautados na
tolerancia, na solidariedade, e, principalmente, no respeito pelas diferengas.

Com essa nova visdo sobre a familia, passamos entdo a ter uma
coexisténcia conflituosa entre conceitos tradicionais, com um saudosismo a
estabilidade perdida, e modernidade com seu acelerado processo de reestruturacao
e apresentacdo de novas alternativas, por intermédio de constantes reinvencoes e

alteracdes do que se entende por vinculo amoroso.
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3. A MEDIACAO COMO MEIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

3.1 Ascrises gerais do Poder Judiciario

Muito se discutiu sobre a crise do Judiciario e, de fato, ndo é tarefa facil
diagnosticar as causas, até porque desperta o interesse de varios segmentos
sociais, dos Poderes Executivo e Legislativo, Ordem dos Advogados do Brasil, bem
como dos proprios membros do Judiciario.

A promogé&o dos mecanismos consensuais de resolugao de conflitos emerge
dentro de debate sobre aumento de litigiosidade, congestionamento do Poder
judiciario e questionamento sobre os métodos e praticas até aqui utilizados.

E esse o pano de fundo das reformas processuais e judiciais que surgiram
nas ultimas décadas.

Sabe-se que a crescente litigiosidade traz graves implicagcdes na prestagéo
da tutela jurisdicional, dentre elas a morosidade dos processos (a qual, por 6bvio,
nao tem como causa apenas o aumento da litigiosidade), causando uma crise no
Poder Judiciario, conforme sera estudado mais adiante. Mas nao é somente isso.

O consenso quanto as causas, consequéncias e solugcdes adequadas
mostra-se improvavel, aumentando ainda mais essa dificuldade.

Varias teses sdo levantadas sobre o assunto: crise do Estado e da
sociedade; ma administracdo e gestdo do Judiciario, incluindo a auséncia de
modernizacdo e o despreparo dos juizes para resolver conflitos numa sociedade
cada vez mais complexa; leis processuais inadequadas e até mesmo a legitimidade
do Poder Judiciario (TASSINARI, 2013, p. 37).

Sadek (2004, passim) escreve que as criticas ao desempenho das
instituicbes incumbidas da distribuicdo da justica, ndo € de hoje, ou seja,
acompanham a instalacdo e o desenvolvimento dessas organizacfes no pais. Ha
muito se questiona a efetividade do Judiciario, entretanto, nos ultimos tempos,
“tornou-se dominante a ideia de que essas instituicbes, além de incapazes de
responder a crescente demanda por justica, tornaram-se anacrénicas e, pior ainda,
refratarias a qualquer modificacéo.

Oliveira Junior e Baggio (112/113) vdo um pouco além e assinalam, dentre

outros fatores, as prOprias relagbes sociais, inviabilizando uma discusséo
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reducionista na medida em que existem intrincados lacos politicos, sociolégicos,
histéricos e raizes para bem além do juridico.

Em sintese, esse aumento no volume de processos € atribuido a uma série
de fatores que se situam dentro e fora do Poder Judiciario: conjuntura econémica,
expansado de direitos, facilitacdo de acesso, criagdo de novas portas, receptividade
de teses juridicas entre outros.

Ao buscar responder sobre as causas e concausas da crescente
litigiosidade, além das ja mencionadas como a contenciosidade social, bem como a
massificacdo dos conflitos, a parca e insatisfatoria divulgacdo quanto as outras
formas de resolucdo de conflitos, Mancuso (2011, passim) apresenta, de forma
sistematizada, alguns fatores que entende influenciar no excesso de demandas, a
saber, oferta insuficiente de outras alternativas; cultura da sentenca e do acesso a
justica tomado a partir do aumento da estrutura ja desproporcional dos 6rgaos do
judiciario.

O aumento na demanda por tutela jurisdicional escancarou a inadequacéo
das estruturas judiciarias para absorver e dar respostas adequadas ao crescente
volume de demandas ajuizadas anualmente.

Desde a edicdo da Emenda n° 45/2004, o Conselho Nacional de Justica vem
exercendo importante papel no controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario, bem como na divulgacdo de relatérios estatisticos nos quais é
tracado um panorama geral da justica brasileira.

Dados divulgados no ano de 2014 mostravam que, em 31 de dezembro de
2013, o numero de casos pendentes nos tribunais do pais (exclui-se da contagem o
Supremo Tribunal Federal) estava na casa dos 67 milhfées, sendo que naquele ano
a distribuicdo de casos novos batia a marca de 28 milhdes.

Se compararmos com a publicacdo “Justica em numeros - 2016”, veremos
que em 31 de dezembro de 2015 tinhamos 73,9 milhdes de casos pendentes, e 27,3
milhdes de casos novos distribuidos naquele ano, conforme grafico 3.2.4 constante

de tal publicagéo:
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Grafico 3.24 - Série histérica da movimentacao processual do Poder Judiciario
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Vale ressaltar que, no estudo anual feito pelo CNJ, a produtividade de
magistrados e servidores em todo o pais cresce a cada ano, dado este altamente
positivo, que tem, porém, se mostrado inécuo, se considerarmos que, apesar do
aumento constante da produtividade e do numero de processos finalizados, a
quantidade de casos pendentes também continua a aumentar, assim como a
distribuicdo de casos novos (esta apresentando uma leve queda no ultimo ano, apés
sucessivos aumentos nos 5 anos anteriores).

Com base em tais dados, fica demonstrado que a denominada crise do
judiciario é uma realidade caracterizada pelo acimulo de um nimero exorbitante de
feitos em tramite em todos os érgdos que compdem o judiciario em todo o pais.

H& ainda uma outra critica a ser feita: a afericdo da produtividade dos
magistrados é feita apenas com base em critérios quantitativos, ndo considerando a
natureza e a qualidade das sentencas proferida, observando apenas o aspecto
temporal®.

Ou seja, embora o aumento da produtividade seja um dado positivo, tal
aumento nao reflete necessariamente um salto qualitativo na prestagéo jurisdicional.

Tramitando dentro do prazo estabelecido em tais metas, 0 processo tera
sido célere, entretanto, a celeridade €& suficiente para satisfacdo das partes

envolvidas?

*Em 2017, a Meta 2 do CNJ estabeleceu, em ambito estadual, o julgamento, até o fim do ano, de
80% dos processos distribuidos até 31/12/2014 no primeiro grau, 80% dos processos distribuidos
até 31/12/2014 no segundo grau e 100% dos processos distribuidos até 31/12/2014 nos Juizados
Especiais e Turmas Recursais.
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O processo tem de ser visto como instrumento para a concretizagdo de um
direito, e ndo como um fim em si mesmo, sempre devendo ter, como objetivo ultimo,
a pacificacdo do conflito. Um processo que ndo atenda essa finalidade instrumental
pode ser considerado um nada juridico.

Um processo extinto que ndo satisfaz a pretensdo da parte podera dar
ensejo a repropositura de outro idéntico, quando admitido, ou até mesmo a
propositura de outros processos diferentes relacionados aos mesmos fatos, o que
contribui para o ja citado aumento do niumero de casos novos distribuidos a cada
ano.

A meta, da forma como tracada, pode até servir de incentivo para que
magistrados busquem incessantemente o sentenciamento de feitos, sem que haja a
mesma preocupacéo com a efetividade de suas decisdes.

Essa é uma das criticas de Couto e Meyer-Pflug (2013, n.p.)

Ndo se estd a afirmar, a esse proposito, que as metas do CNJ e das
corregedorias dos Tribunais sdo de todo ilegitimas, ou descabidas. Ao
contrario, o que se preconiza, em relacdo ao tema, é que sejam refletidos os
critérios que tem em conta apenas a referéncia quantitativa. Indagar-se-a
ainda se estes mesmos critérios, quando aplicados, de fato poderédo gerar
os resultados esperados. Em outros termos, dever-se-a indagar se as acdes

propostas implicam em maior qualidade nos julgamentos e, por
consequéncia, em uma maior percepcdo de Justica pela sociedade.

Se 0 nimero de casos novos distribuidos a cada ano continua a aumentar, a
necessidade que se coloca € de combate ao problema em sua origem, devendo em
um primeiro momento identificar-se as causas dessa crise, pois a quantidade de
feitos em tramite, objeto do combate pela produtividade e extin¢cao, é consequéncia,
e ndo causa do problema.

Nesse sentido a licdo de Curado Silveira (2015, p. 409):

Diante desse preocupante cendrio, o primeiro e essencial passo consiste
em tentar compreender (para poder atacar) as causas da litigiosidade, na
certeza de que indicardo caminhos corretos para o repensar da “porta de
entrada” da justica. Se é certo que todas as grandes ciéncias investem, ha
anos, na prevencdo, fortes na maxima de que é melhor prevenir do que
remediar, a prevencdo de litigios ndo pode estar longe dos olhos do
Judiciario.

Mancuso (2015, p. 58) faz interessante analogia, comparando tal situacao a
um combate a febre de um paciente através de um medicamento antitérmico. O
remédio é ministrado, porém a febre volta a aparecer certo tempo depois; € entédo

ministrada nova dose, a febre novamente some, porém volta a aparecer, e assim
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sucessivamente. I1sso ocorre porque o0 meédico esta tentando resolver o problema
através do combate a consequéncia, que é a febre, sem analisar qual a causa da
moléstia.

Isso € o que vem ocorrendo em nosso poder judiciario. Ha& um combate
ostensivo ao numero de processos em tramite (consequéncia), buscando sempre a
reducdo, mas, afinal, quais séo as causas desse numero exacerbado?

Com tais premissas, associadas ao direito fundamental de acesso a justica,
€ possivel afirmar que existe uma propensdo em repassar as maos do Estado a
tarefa e a responsabilidade de dirimir todos os conflitos, o que induz (e ao mesmo
tempo difunde) a ideia de que “o ajuizamento pronto e imediato de qualquer
interesse contrariado ou insatisfeito € manifestagdo de cidadania” (MANCUSO,
2011, p. 53/54).

3.1.1 Identificac&o das principais causas da crise

Diversos sdo os fatores que levam ao exorbitante nimero de feitos em
tramite em todo o judiciario, assim como ao aumento do nimero de processos Novos
distribuidos a cada ano, razdo pela qual seguindo o referencial teérico adotado de
Mancuso (2015) vamos tratar tais fatores como “concausas” da crise, e, diante do
tema e finalidade deste trabalho, trataremos de duas dessas concausas
especificamente: a cultura da sentenca, da litigancia, ou da judicializacdo, e a

deficiente divulgagéo de outros meios de solucao de litigios.

3.1.1.1 Causas do aumento da litigiosidade: o movimento de acesso a

justica e a inafastabilidade da jurisdicdo. Diagndésticos, panorama e reflexdes.

O conceito de acesso a justica sofreu inimeras e significativas modificacdes
ao longo do tempo, principalmente a partir da metade do século XX. E o0 que se tem
visto sdo reformas e mais reformas procedimentais que ignoram esse fator
determinante.

A judicializagéo dos conflitos encontra respaldo na garantia constitucional do
acesso a justica, prevista no artigo 5° inciso XXXV, da Constituicgdo Federal,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesédo ou

ameaca a direito”.
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Essa cultura da sentenca a qual nos referimos, aliada aos instrumentos
criados com o intuito de facilitagdo do acesso a justica, estdo ligados a explosao de
uma litigiosidade contida, razao pela qual € importante a esta altura estudarmos um
pouco acerca da evolucao dessa ideia de acesso a justica.

No século XVII, especialmente apds a teoria da reparticdo dos poderes de
Montesquieu, quando o Estado trouxe para si, de forma exclusiva, a atribuicdo de
resolucao dos conflitos, dizendo o direito (e dai o termo jurisdi¢cdo), e passou a ser o
detentor exclusivo do poder de aplica-lo, torna-se importante, para nao se dizer
essencial, a garantia de que o Estado atenderia todos aqueles que o provocassem
em busca de justica.

Se o Estado impede a autotutela, entdo ndo pode deixar de proteger aqueles
gue necessitem da justica estatal para satisfacdo de seu direito, razdo pela qual
deve ser garantido o acesso a justica.

Por isso fala-se que a fungao jurisdicional encerra um “poder-dever” do
Estado, pois, se por um lado exerce o “poder” de dizer o direito, por outro lado tal
fungao constitui também um “dever” do Estado.

O conteudo da garantia do acesso a justica sofreu alterag6es no decorrer do
tempo, como ensina Cappelletti** (1988, p. 9).

Nesse primeiro momento histérico analisado pelo autor, estava em voga a
chamada primeira geracdo dos direitos humanos, caracterizada pelas liberdades
publicas negativas, com o objetivo de garantir a liberdade do individuo frente aos
abusos cometidos pelo Estado contra o cidadao.

Sendo objeto de tais direitos a liberdade, fica claro o carater individualista,
nao se falando, ao menos nesse momento, em igualdade, ou em prestacdes

positivas, como viria a acontecer em momento posterior.

**“Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para

solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entao
vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acdo. A teoria era a de que, embora 0 acesso a
justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais ndo necessitavam de uma agédo do
Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua preservacao
exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para
reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na préatica. Afastar a “pobreza no sentido
legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas instituicdes
—n&o era preocupacao do Estado. A justi¢ca, como outros bens, no sistema do laissez-faire, sé podia
ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo
eram considerados os Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a
justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva.” (Grifos do autor)
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Na pratica, o exercicio do acesso a justica neste momento historico ficava
restrito aqueles que possuiam a capacidade de identificar uma lesdo a um direito
seu, bem como capacidade financeira de arcar com o pagamento de um profissional
para a defesa em juizo, além das custas processuais.

Posteriormente, nos séculos XIX e XX, surge, através do processo de
dinamogénesis (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, passim), a segunda geracao dos
direitos fundamentais, a qual, mais do que a liberdade do individuo, visava a
igualdade entre todos eles, o que pressupde uma atuacao positiva estatal.

Mais do que abster-se de determinados abusos para preservacdo da
liberdade do individuo (primeira dimensdo), o Estado deveria também atuar
mediante prestacfes positivas, fornecendo-as aos individuos, como educacdo e
saude.

Claro que com isso modificou-se também o conteldo da garantia do acesso
a justica, pois além da possibilidade do ingresso em juizo, mediante a néo
obstaculizacao (primeira geracao dos direitos fundamentais), deveria o Estado agora
prover de meios necessarios aqueles antes excluidos da concepcéao individualista
(prestacdo positiva tipica da segunda geracao).

Valor nenhum teria a declaracdo da existéncia de determinados direitos
sociais, por exemplo, se ndo houvesse um correspondente instrumento para
garantia de efetivacdo dos mesmos, razao pela qual, conforme ja ensinava Bobbio
(2004, p.25), mais importante do que fundamentar um direito é protegé-lo, ideia esta
reforgada por Cappelletti (1988, p.12), segundo o qual “o acesso a justica pode ser
encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos”.

Assim, 0 acesso a justica deixa de ser um direito individual dos que
possuiam discernimento acerca da violagdo de um direito qualquer, bem como
recursos necessarios para provocagdo do Poder Judiciario, para ser uma garantia
estendida a todos os cidadéos, como corolario do principio da igualdade, consistindo
no instrumento habil a reparar qualquer injustica ou violacéo de direito.

Como consequéncia natural da necessidade de atuacdo positiva do Estado,
surgem facilitadores do acesso, dentre os quais podemos mencionar, a titulo de

exemplo, a criacdo das Defensorias Publicas, a concesséo da gratuidade da justica
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aqueles que nao tiverem condigcbes de arcar com o pagamento das custas sem
prejuizo do proprio sustento e de sua familia, e a instalagéo dos juizados especiais.

Tais instrumentos, aliados a cultura da litigancia, acabam por contribuir de
forma significativa para o aumento do nimero de a¢des propostas.

Mencionados facilitadores permitem que o individuo transfira ao Estado a
reponsabilidade de dirimir toda e qualquer espécie de conflitos, pretensoes,
insatisfacdes e até intolerancias, transformando o Poder Judiciario, nos dizeres de
Mancuso (2015), em um “guiché universal de reclamacgdes”, um receptor imediato de
toda sorte de pretensoes.

Junte-se a tudo isso a falsa ideia de que o ajuizamento de uma acdo é uma
manifestacdo do exercicio da cidadania, quando o verdadeiro exercicio de cidadania
seria ter a consciéncia e movimentar a maquina estatal somente quando
estritamente necessario.

Sob esse aspecto, o direito do acesso a justica transforma-se, no seio da
sociedade, em um dever de acesso, diante dessa falsa impressédo de que, se nada
feito, estara sendo deixado de lado o exercicio da cidadania.

O resultado dessa facilitagdo € a propositura de acdes temerarias, e até a
propositura de inUmeras ac¢des individuais idénticas para a defesa de interesses que
melhor seriam protegidos se constituissem objeto de uma acgéo coletiva.

Ha& que se fazer uma nova interpretacdo do conceito de acesso a justica
para que a autonomia privada seja respeitada e incentivada pelo Estado-juiz.

Temos observado que a efetiva e verdadeira reforma eficiente do Poder
Judiciario visando a melhoria da prestacao dos servicos nao se realizara através de
um unico angulo, mas, sim, por um angulo transdisciplinar de modo a atingir uma
visdo global do problema e da solucéo.

E possivel vislumbrarmos que muitas respostas da téo falada “crise” ja esta
dentro do nosso ordenamento, basta a conscientizacdo e uma interpretacao
contemporanea de conceitos ja estabelecidos, como o0 acesso a justica e adequagéo
procedimental, além da implementacdo correta dos métodos autocompositivos,
colocando o Poder Judiciario como um dos recursos (e ndo o principal
necessariamente) a ser perseguido para a dissolucao de conflitos.

Tracando um estudo sobre a reforma do Poder Judiciario, Ponciano (2009,
p. 64/65) aponta 0 que entende ser as principais causas da crise do Judiciario, a

saber: i) condicionantes externas; ii) imagem negativa da instituicéo; iii) nepotismo;
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Iv) morosidade; v) auséncia de modernizagdo da Justica; vi) caréncia quantitativa e
qualitativa de recursos humanos (juizes e servidores); vii) deficiéncia de infra-
estrutura,; viii) autonomia insuficiente; ix) inadequacao de rotinas e procedimentos; x)
utilizacdo de recursos e incidentes processuais protelatorios que poderiam ser
abolidos; xi) auséncia de transparéncia; auséncia de democratizacdo do Judiciario;
xii) judicializac&o da politica.

Para entendermos melhor a forma como se da a construcao de um litigio e a
consequente (ou ndo) provocacao do judiciario, interessante valermo-nos da figura
da “piramide da litigiosidade” (figura 1), elaborada por Santos, Marques e Pedroso
(1995, p. 41):

FIGURA 1
PIRAMIDE DOS LITIGIOS E SUA RESOLUCAQ

Julgamento
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De acordo com tal perspectiva, na base da piramide encontram-se todas as

relagbes sociais com potencialidade de lesdo. Destas, apenas algumas se
transformam em efetiva lesdo, das quais, por sua vez, apenas algumas serdo de
conhecimento do lesado, e deste grupo, algumas seréo objeto de irresignagao por

parte do mesmo, e subirdo entdo ao patamar seguinte.
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Irresignado, o lesado, ao menos em tese, procuraria o causador do dano,
ocasido em que haveria uma primeira oportunidade de negociacdo, diretamente
entre as partes.

Se infrutifera a negociacdo, passamos a ter uma polarizacdo entre os
interesses, e neste momento, 0 caminho seria a tentativa de resolucdo do conflito
por um terceiro, que poderia ser um mediador ou um conciliador, por exemplo.

Se mais uma vez ndo houver éxito na negociacao, seria entdo 0 momento
da propositura de uma acao judicial, nada impedindo ainda que as partes se
conciliem no curso do processo, ficando reservada a deciséo por julgamento apenas
aos casos em gue nao houver composigao.

No modelo tracado, cada patamar da piramide do litigio funciona como um
filtro, a fim de que chegue ao judiciario tdo somente aqueles casos em que
realmente se faca necesséria a intervencao estatal, aplicando-se o antigo brocardo
romano de que de minimis non curat praetor.

Em uma sociedade na qual predomina a cultura do litigio e o Estado como
um guiché universal receptor de reclamacfes, a divulgacdo de outros meios de
solucdo dos conflitos é deficiente, ou até mesmo inexistente, e qualquer lesédo
acompanhada de irresignacéo, ainda no segundo patamar da piramide, € levada
diretamente ao judiciario, proximo do topo, sem que haja o filtro do que realmente
deveria ser levado ao Estado, a crise numérica € inevitavel.

Em sintese: para que o Poder Judiciario saia da incbmoda situacdo em que
se encontra, faz-se necesséria a implantacédo de dois tipos de medidas. Medidas de
curto prazo, para estancar problemas emergenciais, como reformas judiciais,
reestruturacdo do judiciario e padronizacdo de atendimento e intervencdo mais
eficiente do Conselho Nacional de Justica visando a identificacdo dos gargalos e
‘excessos” cobrando dos Tribunais Estaduais prazos e alteragdo procedimental.
Lado outro, temos medidas de longo prazo, talvez mais complexas e com efeitos
mais demorados: reforma educacional dos cursos de direito; medidas pedagoégicas
direcionadas a fomentar a cultura da paz, tratando o judiciario como altimo recurso.
Entretanto, isso sO sera possivel por meio da informacdo e da educacdo dos

cidad&os e principalmente dos profissionais de direito.?

*Casas da crise do judiciario sdo muitas, desde o desaparelhamento do judiciario, gerando crise na

oferta, crise na demanda pelo excesso de conflitos (causados pela introdugdo de inimeros direitos
contemporaneos, pelo alargamento do acesso a justica), crise ideoldgica, causada pela
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Nesse mesmo sentido, bem menciona Cintra (2005, p. 113/124): “ndo se
deve mais buscar solugcdes miraculosas via oferta oficial de institutos julgadores,
mas sim envolver a sociedade civil com a co-responsabilidade pela paz e pela
justica com as quais sonhamos.”

Dai o estimulo pela adesdo aos métodos autocompositivos, pois,
respeitados principios e limites, eles proporcionam exatamente a pacificagdo social.
Para tanto, temos que buscar uma mudanca de paradigma em que o Estado deixa
de ser o protagonista do alcance da paz social. Esta sede de pacificacdo devera, em
primeira instancia, emanar da prépria vontade da sociedade e da orientacdo

daqueles que a dirigem.

3.1.1.2 A chamada cultura da litigancia: uma boa demanda ou um bom

acordo?

Temos enraizada em nossa sociedade a chamada cultura da litigiosidade, da
litigancia, ou, valendo-se do termo utilizado por Watanabe (2011), cultura da
sentenca.

Nos dizeres de Schnitman (1999, p. 17), essa pratica € marcada pela
polarizacdo certo/errado, procedente/improcedente, tudo/nada, em contraposicao a
cultura da pacificacdo, na qual as partes buscam um ponto médio, um meio termo, a
fim de satisfazer o interesse de ambas as partes.

Nos meios em que vigora tal cultura da sentenca, todo e qualquer litigio é
levado ao judiciario, antes mesmo de qualquer tentativa de solucdo através de
outros meios, autocompositivos, ou mesmo heterocompositivos.

A realidade pratica demonstra que todos acreditamos ter razdes na defesa
de nossas convicgdes pessoais. O que fazer quando a verdade pessoal é colocada

em jogo a procura de uma solucéo justa? Qual o melhor caminho para a solugéo do

impermeabilidade as alteracdes legislativas (necessidade de alteracdo, instituicdo de uma
mentalidade vigorante nos corpos judiciarios). Dentre os remédios possiveis contra a ineficiéncia do
judiciario estdo: 1, investimento na estrutura judiciaria; 2, estimulo aos meios alternativos de
resolucdo de composicdo (utilizacdo de arbitragem e conciliacdo extrajudicial; 3. Utilizacdo de
incentivos econdmicos (muitas vezes, o processo tradicional ndo compensa nem financeiramente
por seus dispéndios, nem 0s riscos inerentes a sua propositura, o que leva a conciliacéo; 4.
Reformas legislativas; 5. Especializagdo dos procedimentos; 6. Especializacdo dos o6rgéos
judiciarios; 6. Positivacdo do controle de constitucionalidade” (ASSIS, 1994, n.p.).
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conflito? Serd a cultura do didlogo ou do litigio? O meio adversarial ou
autocompositivo?

Parece que ndo temos duvidas: o meio mais adequado é aquele construido
pelas proprias partes. A melhor solugéo seria buscada a partir do equilibrio entre as
versoes e as ponderacdes apresentadas por cada um.

Deve haver, e ja ha fortes sinais nesse sentido, que o Estado se
conscientize e transmita esse direcionamento para a populacdo no sentido de que o
Judiciario ndo seja a porta de reclamacdo em primeira méo. Os cidaddos deveréo
dispor do método adversarial, mas, ao mesmo tempo, compreender o real
significado do termo acesso a justica, qual seja, a pacificacdo do conflito, ndo
importando a visa de acesso (tradicional ou extrajudicial).

A mediacédo trard certamente esse recurso e possibilita, a partir de eficiente
comunicacao e diadlogo, que os envolvidos discutam formas de enxergar a realidade
a partir de diferentes perspectivas e alcancem acordo satisfatorio.

A autocomposicdo permite que o conflito seja analisado numa perspectiva
complexa, aprofundando as posi¢des dos envolvidos evitando a tomada de decisdes
do tipo “culpado/inocente”, “certo/errado” e por ai vai. As solu¢cdes sao elaboradas
pelas proprias partes, atraveés do fortalecimento e do empoderamento pessoal, com
recursos interdisciplinares para se chegar ao consenso.

Esse importante mecanismo colocado a disposi¢cdo enfatiza a autonomia das
partes com flexibilidade e cooperacdo — caracteristicas indispensaveis para o éxito

desse modelo autocompositivo.

3.1.1.3 Deficiente divulgacdo de outros meios de composicao

E inegavel que presenciamos, nos Gltimos anos, e em especial no Novo
Caodigo de Processo Civil, avancos no sentido de prestigiar outros meios de solugéao
de conflitos.

Porém, por outro lado, tais avancos legislativos ndo se transformaram em
efetiva utilizacdo de tais meios, seja pela ndo disponibilizacdo ao cidadao, seja pela
falta de divulgacao e incentivo.

A modificacdo de toda uma cultura ja enraizada por certo demandara tempo,

além de ser uma tarefa extremamente ardua, razdo pela qual a disponibilizagc&o, o
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incentivo ao uso e a divulgacéo de outros meios de solugéo de conflitos deve se dar
de forma ostensiva, com exposi¢ao dos beneficios.

Sobre essa dificuldade, ja lecionava Watanabe (2005, p. 32/33) sobre a
formacdo académica dos operadores do direito voltada, fundamentalmente, para a
solugéo contenciosa e adjudicada dos conflitos por meio do processo judicial, em
que é proferida uma sentenca que constitui a solugcdo imperativa dada pelo Estado:

Lamentavelmente, no Brasil, as tentativas de busca de novas alternativas
esbarram em varios obstaculos — dos quais os mais sérios sdo o imobilismo
e a estrutura mental marcada pelo excessivo conservadorismo, que se
traduz no apego irracional as féormulas do passado, de um lado, e a
inexisténcia, por outro, de qualquer pesquisa interdisciplinar sobre os
conflitos de interesses e as demandas (no sentido de a¢bes ajuizadas),
suas causas, seus modos de solugdo ou acomodacgdo, os obstaculos ao
acesso a justica e varios outros aspectos que propiciem o melhor

entendimento da realidade social por parte dos responsaveis pela melhor
organizacéo da Justica.

Lembrando que uma das hipoteses deste trabalho parte da premissa de que
deve existir uma relacdo equilibrada e complementar entre o processo judicial
classico e a mediacdo criando um circulo virtuoso entre o Judiciario e as formas
alternativas de solucéo de conflitos.?

Sendo assim, 0os métodos alternativos de solucao de conflitos e o processo
judicial devem ser encarados como dois tipos de processos instrumentais e
complementares, sem hierarquia ou prevaléncia, cada um servindo a uma finalidade
especifica, colocados a disposicao da pacificacdo social. Six (2001, p. 167) ja
alertava para a necessidade de uma teoria geral do processo até para se definir
parametros de trabalho na mediacao, evitando o risco de sua banalizacdo e risco de
descrédito na sua utilizacao.

Com base nesse pensamento, a forma como os nucleos de mediacéo
instalados dentro dos CEJUSCs sédo divulgados a comunidade é equivocada. Da
forma como se implementou a estrutura, acaba sendo vista como uma justica de
segunda classe, sendo considerada apenas uma forma de conten¢&o dos casos que
chegam ao Judiciario, que se dedicaria dessa forma apenas aos casos mais

importante.

*®partindo desta premissa de cooperacao entre o Judiciario e os meios alternativos e considerando o
importante apoio conferido pelo Judiciario e a estes meios de solugdo de conflitos, vide pesquisa
Sobre Mediagédo e Judiciario em GABBAY, Daniela Monteiro.
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Brazil (2000, p. 38) destaca que apenas os indices de acordo e de reducdo
de demandas sao utilizados para medir o sucesso dos meios alternativos. A
mensagem que automaticamente se cria € que o Judiciario ndo quer que O0S
litigantes e advogados o incomodem e sobrecarreguem com casos que poderiam ser
enviados aos programas de meios alternativos.

Esse risco de se criar uma justica de segunda classe (e também transmitir a
imagem) € antigo e ja tinha sido ventilado desde a época da criacdo dos Juizados de
Pequenas Causas. Falava-se que os juizados serviriam para pequenos créditos,
além daquela estrutura servir para causas mais simples e menores, deixando para
0S juizes a atuacédo nas grandes causas (FAISTING, 1999, p. 54).

Portanto, o que se pretende afirmar é que ao se divulgar eficazmente a
mediacao ou outros métodos alternativos, o Poder Judiciario deve ter a cautelar de
que ndo seja considerada ou divulgada uma ideia de que € uma porta lateral ou
secundéria de acesso a justica. Ou conforme j& foi dito, a institucionalizacdo plena
da mediacdo deve contar com a confianca das partes e com suporte, inclusive
orcamentario, do Judiciario. E comum nos sites dos Tribunais Estaduais ou do
proprio Conselho Nacional de justica a divulgacdo dos CEJUSCs tomando como
base a gratuidade e os indices de acordo. Equivocada essa forma publicizagéo!?’

Primeiro, ha que se refletir que o discurso de rapidez versus morosidade
pela mediacdo ndo pode se esquecer que quando se abre uma nova porta aos
conflitos, esta porta ndo é apenas de saida, mas também de entrada, que podem
gerar ou estimular um aumento de demandas (litigiosidade contida), tornando
igualmente morosa a mediacdo (0 que ndo deve ser avaliado como algo
essencialmente negativo).

E um erro, portanto, divulgar rapidez ou maior celeridade da mediacdo para
estimular a populacdo a utilizar de métodos alternativos de solucdo de conflitos
como remédio a crise do Judiciario. Watanabe (2001, p. 45/46) ja salientava esse

?'Cf informagado no site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. O Centro Judiciario de Solucéo de
Conflitos e Cidadania Central (Cejusc) realizou, no dltimo dia 26, o 7° Mutirdo Cohab — 2017, em
pareceria com a Procuradoria do Municipio de Sao Paulo. A iniciativa contou com parceria de
6rgdos municipais para regularizar contratos e recuperar créditos de moradia popular na cidade.O
mutirdo ocorreu no posto do Cejusc instalado em prédio da Secretaria Municipal de Negocios
Juridicos. Ao todo, 92 pessoas foram convidadas para renegociar seus débitos e 52 compareceram.
Em 49 sessdes houve acordo e duas precisaram ser resignadas para nova data. Com isso, o indice
de conciliagbes  atingiu  98%, movimentando R$ 366  mil. Disponivel  em
<http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=49035>. Acesso em 18.dez.2017.



69

receio, refletindo o temor que a mediacdo pudesse ter o mesmo destino dos
Juizados Especiais, atualmente igualmente assoberbados de servigos.

Um método ndo deve ser utilizado para corrigir distorcées do outro. Ambos
caminham conjuntamente e devem ser pensados de forma cooperativa.

Sao caminhos complementares atuando em harmonia. Ha casos que néo
devem ser levados a mediacdo; outros dependem essencialmente da mediacgéo.
Tendo ambos 0 mesmo status e sendo portas possiveis de acesso, a populagéo
confiard na solugdo dada e no caminho a ser seguido. A triagem, nesse sentido, é
um ponto sensivel, pois uma boa selecdo trara mais seguran¢ca de que o caminho
escolhido € o correto. Infelizmente, ndo ha atualmente uma normatizacao de critérios
de triagem dos conflitos que vao para a mediacdo. Quem a realiza, indica e
encaminha segundo 0s seus parametros pessoais.

Importante analisarmos, nesse momento, quais as reais vantagens de se
buscar uma solucdo através da mediacdo e, a partir dessa reflexdo, quais as
vantagens praticas para incluir a mediacdo dentro do sistema juridico brasileiro? E,
para finalizar, por que o Judiciario ndo assume o papel protagonista de
institucionalizar efetivamente a mediacdo a partir do seu marco geral (Lei n°
13.140/2015) designando recursos proprios (orcamento especifico) para aloca-los
nos CEJUSCs (atualmente, os CEJUSCs séao instalados com base em parcerias
firmadas com instituicbes particulares, sem 6nus ou custo para o Tribunal de

Justica)?

3.2 O sistema multiportas e a politica de resolucdo adequada de
conflitos: programas de incentivo a autocomposicdo: maior atencao a

triagem. Desafios e limites.

Temos, atualmente, consciéncia plena dos fatores que levaram a a crise que
afeta a nossa Justica: morosidade, efetividade e adequacéo de suas solugdes.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso
XXXV do art. 50 da Constituicdo Federal, ndo significa um mero acesso formal aos
orgaos judiciarios.

Assegura ele um acesso “qualificado” a justica que permita que o

jurisdicionado obtenha tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada. E sem a
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inclusdo dos chamados meios consensuais de solucdo de conflitos, como a
mediacdo e a conciliacdo, ndo teremos um verdadeiro acesso a justica.

E importante salientar que os meios consensuais de solucdo de conflitos n&o
devem ser utilizados com o objetivo primordial de se solucionar a crise de
morosidade da justica e sim como uma forma de dar as partes uma solugdo mais
adequada e justa aos seus conflitos de interesses.

Cabera ao cidadao, dentro do sistema multiportas, verificar a melhor opcao
para a resolucdo adequada de conflitos. O importante é que esse sistema garanta
opc¢Oes mais humanizadoras para determinados conflitos, entre eles os familiares,
conferindo acesso qualificado e democrético a Justica.

Mas, na pratica, como vem acontecendo atualmente? De que forma o
“sistema multiportas” se instrumentaliza? Como sao feitos os encaminhamentos para
sessOes de mediagcdo nos CEJUSCs?

N&o h& uma normatizacdo de critérios para a triagem de conflitos que séo
levados a mediacdo. Simples formularios de requerimento e solicitagdo de mediacéo
sao disponibilizados aos cidaddos quando o comparecimento € espontaneo e preé-
processual. O funcionério que a realiza utiliza seus proprios critérios (falaremos mais
adiante do assunto) gerando inseguranca e desinformacdo aos envolvidos e, ainda,
riscos a qualidade da mediacdo, pois nem todos os conflitos sdo passiveis de
mediacao.

Ha necessidade de adocao, por um 6rgdo do Poder Judiciario que tenha
atribuicdo para isto, que em nosso sentir é o Conselho Nacional de Justica (art. 103-
B, 4, no Il, cc. art. 37, caput, da Constituicdo Federal), de uma politica publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, estimulando e mesmo induzindo
uma ampla utilizacdo, em nivel nacional, dos meios consensuais de solucdo de
conflitos.

Caberia a esse 6rgdo pensar na institucionalizacdo, em carater permanente,
ndo somente da estrutura dos CEJUSCs, mas também da capacitagdo dos
funcionarios e operadores do direito que integram a sua estrutura.

Da forma como hoje é feita a mediacdo e instalado o CEJUSC, esta tudo
muito solto. E sabido que s&o varias experiéncias existentes em andamento perante
os Tribunais Estaduais que vém colhendo resultados importantes. Mas ha, por outro
lado, um grande risco de falta de um minimo de uniformidade na pratica dos meios

consensuais de solucdo de conflitos.
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3.3 A mediacédo sob a 6tica da protecao efetiva das Familias

A mediacdo assume corpo e importancia no ambito do Direito de Familia,
mais do que qualquer outro tipo de situacao juridica. Afinal, sdo conflitos relacionais
de trato continuado envolvendo conflitos parentais, conjugais e convivenciais.
Logicamente, a intervencdo deve ser a mais humanizada possivel e, nesse caso, a
autocomposicao se apresenta como a metodologia mais adequada.

Fachin (2015, p. 226) assinala que a mediacdo, como método de
intervencao e conflitos, compre com a missdo de ndo somente proporcionar NOvos
significantes para os mediados, mas também auxilid-los para novos significados.

As transformacdes sociais ocorridas, com amplos reflexos no direito de
familia, fizeram surgir determinadas categorias de demandas, como j& exposto
acima, que o tempo nos revelou ser o Poder Judiciario incapaz de absorver e dirimir.

Assim, com base na experiéncia estrangeira, principalmente Estados Unidos
e Franca, os métodos alternativos ganharam énfase. No Brasil, a Resolucdo n° 125
do Conselho Nacional de Justica serviu para prever a instalagcdo de Centros
Judiciarios de solucdo de Conflitos e Cidadania, bem como a formacdo de
mediadores e conciliadores. Em 2015, duas leis foram aprovadas e deram amplo
destaque a mediacdo como forma de acesso a justica: Lei 13.105/2015 (Cdédigo de
Processo Civil) e Lei 13.140/2015 (Mediacdo). A primeira prevé, por exemplo,
mediacdo nas acles de familia antes do oferecimento de defesa do réu, sendo certo
que a metodologia e principios da mediacao sdo pautados pela segunda lei.

A mediacdo pretende que as parte envolvidas adotem uma postura de
resolucdo de acordo. Constitui processo que pretende esclarecer os problemas
existentes. A mediacao familiar € o espaco em que as partes verbalizam, num face a
face, sem outra testemunha, expdem o conflito e, assim, tomam consciéncia de seu
mecanismo e do que esta em jogo. E também lugar de expressio das emocdes, que
tém tdo pouco tempo e lugar na Justica.

Warat nos ensina que a mediacdo mais adequada ndo é outra sendo a
pautada pela alteridade, em estar atento ao outro no ambito dos relacionamentos.
Ou, na expressdo de Daniele, a mediagdo é, portanto, trabalho sobre o
reconhecimento e a reabilitagdo do outro: ela opera entdo um fendmeno de

‘conversao” dos estados de espirito ao escutar as vivéncias e os sofrimentos do
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outro, a raiva decai, a confianca tem possibilidade de ser restaurada (GANANCIA,
2001, p. 7/15).

Para tanto, a mediacdo tem como grande trunfo a restauracdo (ou até
criacao) do didlogo, propiciando uma paz duradoura.

Logo, com a mediagéo, abre-se a possibilidade de transformar a populacao,
tornando-a apta a se autorreger com base nas técnicas de autoconhecimento.
Dessa forma, entende-se que pessoas que se relacionam com as demais através do
didlogo sdo emancipadas e detentoras de autonomia critica.

Alguns doutrinadores estrangeiros, a exemplo de Daniele Ganancia, Jean-
Francois Six e Claude de Doncker, sustentam que a mediac&o deve ser vista como
um principio a ser seguido.

Alids, é possivel defendermos a ideia de que a mediacéo ja é trazida desde
a Constituicdo Federal de 1988, ainda que de maneira implicita, na medida em que
se assegura, dentro do preAmbulo?®, a solucéo pacifica de conflitos.

Nesta busca, neste ideal a ser seguido, encontra-se a mediacdo como forma
de pacificacdo da sociedade. Partimos da ideia segundo a qual o preambulo da
Constituicdo carrega em si mesmo um norte daquilo que se almeja, bem como os
principios, implicitos ou expressos, a serem utilizados na execucdo desses objetivos
— elementos que ndo pode ser desconsiderado — reforcando o carater principiol6gico
da mediacéao familiar.

O presente estudo parte da ideia central de que o predmbulo da Constituicdo
traz uma direcdo daquilo que se pretende seguir, 0 que nao pode ser desprezado
pelo operador do direito.

Nessa nova orientacéo da teoria constitucional, 0os principios assumiram um
status de norma juridica, em oposicdo a um viés apenas valorativo, de modo a
irradiar efeitos no centro do sistema. Contemporaneamente, 0s principios estdo na
fase Juspositivista, em que sao transformados em base normativa sobre a qual se
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais, transformando-

se em fonte primaria do direito (Bonavides, 2001, p. 232-238).

’N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.
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J& se sedimentou atualmente a compreensao no sentido de que normas sao
0 género e se dividem em regras e principios.
Barroso e Barcellos (2006, p. 339/340) salientam
o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicao equilibrada de
regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
seguranca juridica — previsibilidade e objetividade de condutas — e os

principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do
caso concreto.

Lébo (2009, p. 67) salienta que existem principios expressos ou implicito e
cita como exemplo o principio da afetividade como exemplo de derivacéo implicita
da Constituicdo Federal:

Os implicitos podem derivar da interpretacdo do sistema constitucional

adotado ou podem brotar da interpretagcdo harmonizada de normas
constitucionais especificas.

Sem a pretensdo de esgotar um assunto tdo vasto ou a dispersao de ideias,
quer-se aqui concluir, com base no que foi assinalado, que a solucédo pacifica de
conflitos € um mandamento informador e uma forma de interpretar corretamente as
regras.

Isso implica considerar que a solugcdo pacifica serve também para que, na
esfera executiva e legislativa, sirva como uma direcdo na adocdo de politicas
publicas, facilitando e criando procedimentos de resolucéo de conflitos pelo método
nao-adversarial.

Os efeitos deletérios de uma disputa familiar sdo notérios irradiando efeitos
para além das familias envolvidas, atingindo até mesmo os integrantes de uma
comunidade, envolvendo todas as autoridades e de todas as instancias.

Resulta que a mediag&o familiar encontra, com base no que ficou salientado,
fundamento dentro dos principios informadores da Constituicdo brasileira, a saber,
dignidade da pessoa humana, solidariedade, protecdo da familia e solucdo pacifica
de conflitos.

E a preservacio das relacées familiares que faz a mediacéo a escolha mais
adequada para as relacdes continuadas no tempo, com foco no futuro. O alcance
social é imenso e auxilia na criacdo de um cenario mais favoravel para a convivéncia
e dialogo, assim como favorece o crescimento dos proprios sujeitos em formacéo —
crianga e adolescente inclusive. A partir dessa ideia central, o esvaziamento de

conflitos futuros e a prevencdo de demandas judiciais sdo consequéncias naturais.
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Em resumo, a familia contemporanea, de carater eudemonista, deve ser o
palco para a realizacdo de seus componentes, desenvolvendo a personalidade
daqueles que a compdem, garantindo-lhes a tutela, com base em premissas
constitucionais, de todas as garantias e recursos capazes de enfrentar problemas e
desafios que se apresentem.

O eudemonismo pode ser visto com um pensamento ou um sentido de
busca pelo sujeito de sua felicidade. Nossa CF, como se infere da primeira parte do
§ 8° do art. 226 da CF, desloca a protegdo da instituicio para a pessoa ou 0S
membros que compdem a coletividade: o Estado assegurara a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos componentes que a integram.

A mediacdo familiar, nesse contexto, ndo somente assegura a tutela da
familia, como representa, ela propria, 0 modelo adequado de enfrentamento desses
problemas que se colocam na realidade prética.

Quanto maior for a abrangéncia e alcance da mediacdo familiar, melhor a
eficacia dos resultados. Lembrando que casos praticos que surgiram no cenario
juridico, por exemplo, como a guarda compartilhada® dificiimente seria aplicado sem
a mediacao.

Tomemos o0 exemplo da importancia da mediagdo nos processos de
divércio.

A vivéncia do processo da separacdo conjugal pode ser dividida em fases,
nado se caracterizando apenas como o0 momento de separacdo, mas sendo um
processo que comeca bem antes da decisdo de separar-se do outro, como é
possivel encontrar em Kaslow e Shwartz (1995).

Florence Kaslow nos ensina que as pessoas se casam e se divorciam
financeiramente (ao dividir economias e bens); fisicamente (ao compartilhar espacos
e convivéncias); socialmente (porque o0s vinculos se tornam comuns) e
emocionalmente (porque constroem em conjunto o projeto de familia).

Assinala Kaslow que esses “diferentes casamentos” se formam e se rompem
em momentos distintos. Conclusao: a falta de sintonia propicia desentendimento a
niveis ndo administraveis.

A mediacao, atraveés de terceiro que convide a pacificacéo, possibilita que os

atores envolvidos mantenham-se protagonistas do futuro de suas vidas.

L ei n° 11.698, de 13 de junho de 2008.
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Quando se aborda a importancia da mediagéo nos conflitos familiares, ndo o
divércio meramente juridico ou legal que tratamos, mas sim do processo de separar-
se emocional e psiquicamente do outro. Serpa (1999) denomina esse processo de

divorcio psiquico.

O denominado divorcio psiquico coroa a separagado, e é caracterizado por
sentimentos de aceitacdo, em primeiro lugar. Logo em seguida, da-se a
reconstrugcdo da autoconfianca, nova energizacéo, autovalia, compleitude e,
principalmente independéncia e autonomia. E o recomego de uma nova
vida, porque o divorcio é interrupcdo de todos os planos e realizacbes dos
cbnjuges. Significa a frustracdo de todas as expectativas anteriores, o que

vale dizer, a morte. (SERPA, 1999, p. 379)

3.4 Mediacédo: definicdo a partir de modelos teodricos. Conciliar ou

mediar?

N&do h& consenso acerca da definicho de mediacdo, existindo variacdes
conforme o enfoque maior dado em uma ou outra caracteristica a partir das Escolas
que veremos a seguir, bem como conforme o ordenamento juridico em que inserido
0 instituto.

Para se entender a mediacdo, é importante refletirmos sobre o conflito a
partir de outras bases. No Direito Processual Civil, como esclarece Dinamarco
(2013, p. 120/121), o conflito pode ser conceituado como “a situagao existente entre
duas ou mais pessoas ou grupos, caracterizado pela pretensdo a um bem ou
situacao da vida e impossibilidade de obté-lo”.

As formas autocompositivas s&o, por exceléncia, processos dialéticos® .

O CPC, em seu artigo 165, 82° e 39, distingue conciliacdo e mediacdo e &
recomendavel que assim o faca. O CPC sugere conciliagdo para conflitos que
envolvem relagbes ocasionais, sem qualquer elemento de convivéncia ou intimidade
dos envolvidos (artigo 165, 82°). Para esses casos, o CPC indica conciliador para
resolver conflitos.

O CPC recomenda mediacdo para 0s casos que envolvam relacdes

continuadas, exatamente como ocorre nos vinculos familiares. Sdo casos mais

%A dialética é o dialogo entre posicdes contrarias. E classica a filosofia dialética de Hegel cujo foco é
a contraposicdo e contradicdo de ideias que levam a outras ideias a partir da superacdo das duas,
que é a resolucgao do conflito.
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complexos, de dificil solugdo justamente porque a relagdo se mantém no tempo e é
preciso cuidar do futuro dos envolvidos.

Na pratica, Ozo6rio Nunes considera que “a mediagdo é o melhor meio para
ser aplicado, pois € mais transformador, gera uma maior satisfacdo nas partes e
contribui para a pacificagao social.”

Na famosa obra Getting to Yes, os autores fornecem os subsidios para uma
negociacao satisfatéria (FISHER, URY. PATTON; 1991; p. 13). Em primeiro lugar, é
preciso separar as pessoas do problema. Também € necessario, em um
procedimento de mediacéo, focar nos interesses e ndo nas posicdes. O interesse é
0 que motiva as pessoas e normalmente esta oculto sob a posi¢do (FISHER, URY,
PATTON; 1991; p. 23/24). Ou seja, a posicdo é o que uma pessoa decidiu, enquanto
o0 interesse € 0 que a motivou a tomar aquela decisdo. Desta forma, o real problema
ndo esta no conflito de posi¢cdes, mas no conflito entre os desejos, necessidades e
temores de cada um.

Para a identificacdo dos interesses existem inUmeras técnicas, as quais, nao
obstantes sejam muito relevantes, extrapolam o objeto deste estudo.

A Lei de Mediacao, por sua vez, menciona, sem ressalvas, a mediagédo para
todos os casos, indistintamente a ponto de parte da doutrina® atualmente considerar
a conciliagdo como modelo de “mediacao avaliativa” em contraponto a “mediagao
facilitativa” que busca, a partir do dialogo, melhorar a comunicacao e pacificar o
conflito.

Este modelo de avaliagdo deve ser visto com cuidado para n&o evitarmos
contaminar o resultado da mediagdo, nem mitigar a autodeterminacdo e
protagonismo dos envolvidos. Alias, recomenda-se que o mediador ndo emita juizo
de valor para ndo comprometer sua imparcialidade.

Para uma andlise acerca dos elementos que a compdem, interessante
trabalharmos com alguns desses conceitos.

Quirosa (1999, p. 21), a respeito do conceito de mediacdo, no direito

argentino, assim se expressa:

31“Mediagéo avaliativa é vista como meio de solugéo de conflitos em que o terceiro imparcial pode ser

chamado pelas partes a opinar; em tal vertente, o mediador usa estratégias e técnicas para avaliar o
que é importante na discussdo e, se entender que as partes precisam de uma orientacao
qualificada, pode elaborar, sugerir e dirigir a solugdo dos problemas, avaliando as fraquezas e as
forcas de cada caso” (SALES, 2011, p. 20/32).
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Mediacion es una negociacion colaborativa, asistida por un tercero neutral.
También puede decirse que la mediacibn es un procedimiento no
adversarial, en que un tercero neutral ayuda a las partes a negociar para
llegar a un acuerdo satisfactorio para ambas.

Como se nota, a autora coloca em destaque a presenca de um terceiro, a

sua neutralidade, e a atuacdo colaborativa, sempre no intuito de que as partes em

contenda solucionem o conflito de interesses de uma forma satisfatéria para ambos

os lados.

O mediador,

assim, nada decide. Ao contrario, por ser a mediacdo método

nao-adversarial, 0 mediador colabora, assiste as partes, a fim de que as mesmas

entrem em acordo. Sao as préprias partes que, cada uma valorando a sua posic¢ao,

chegam a uma composicao que satisfaca a pretensao de ambas.

Haynes (1995, p. 11), conceitua a mediacdo como

un proceso en virtud del cual un tercero, el mediador, ayuda a los
participantes en una situacién conflictiva a sua resolucién, que se expresa
en un acuerdo consistente en una solucibn mutuamente aceptable y
estructurada de manera que permita, de ser necesario, la continuidad de las
relaciones entre las personas involucradas em el conflito.

Conforme se observa, mencionado autor também traz a figura do mediador

como um terceiro que ajuda, auxilia, as partes, a fim de que estas, por si so,

cheguem a solucdo que atenda mutuamente seus interesses e permitam, acima de

tudo, a continuidade das relacdes interpessoais entre 0s envolvidos.

Ribeiro (2002, p. 38), doutrinadora portuguesa, traz o seguinte conceito:

Também no

seguinte conceito:

A Mediacdo é uma modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios,
informal, confidencial, voluntaria e de natureza ndo contenciosa, em que as
partes, com a sua participacdo activa e directa, sdo auxiliadas por um
Mediador a encontrarem, por si proprias, uma solu¢do negociada e
amigéavel para o conflito que as opde.

direito portugués, Bandeira (2002, p. 116) nos brinda com o

A Mediacdo é uma modalidade extrajudicial de resolucdo de litigios, de
natureza privada, informal, confidencial, ndo adversarial, voluntario e de
natureza ndo contenciosa, em que as partes, com a sua participacdo activa
e directa, sdo auxiliadas por um Mediador que apenas assume o encargo de
as aproximar, de as ajudar a encontrar, por si proprias, uma solugdo
negociada e amigavel para o conflito que entre elas emergiu. A mediacao é
uma realidade multidisciplinar, reunindo, nos seus principios,
conhecimentos a varios niveis, de Direito, Psicologia, Sociologia, no fundo
de todas as ciéncias sociais e humanas, dai ser a Mediagéo tao rica e eficaz
na resolucdo de litigios, e, por causa disso, acolhida ja por iniUmeros
ordenamentos juridicos.
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Interessante, neste Ultimo, a mencdo expressa a multidisciplinariedade,
reunindo-se na mediacdo conceitos de areas diversas do conhecimento, como
Direito, Psicologia e Sociologia, dentre outras.

Highton e Alvarez (1998, p. 1), assim se manifestam:

La mediacién es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero
neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente
aceptable. Constituye un esfuerzo estructurado para facilitar la
comunicaciéon entre los contra rios, com lo que las partes pueden
voluntariamente evitar el sometimiento a un largo proceso judicial - com el

desgaste econdmico y emocional que éste conlleva - pudiendo acordar una
solucién para su problema en forma rapida, econémica y cordial.

Por fim, Caivano, Gobbi e Padilla (1997, p. 209-210), ao discorrerem sobre o
conceito de mediacao, afirmam que esta se caracteriza

[...] sencillamente como una 'negociacion asistida’. Com algo mas de detalle

podriamos describirla como un método de gestion de conflictos en el que

uno o mas terceros imparciales asisten a las partes para que éstas intenten

un acordo reciprocamente aceptable. Al carecer de autoridad para dirimir la

controversia, el mediador debe aplicar una serie de técnicas destinadas a
superar las barreras de comunicacion”.

Neste Ultimo conceito, menciona-se a possibilidade de aplicacdo de uma
série de técnicas distintas para que se atinja 0 escopo maior da mediacao, qual seja,
a solucéo do conflito, técnicas estas sobre as quais falaremos mais adiante.

Nesse passo, pode-se afirmar que a mediacdo € um modelo de
autocomposicdo que coloca as pessoas envolvidas em condi¢cdes de igualdade e
buscando solucionar seus préprios conflitos (empoderamento) a partir da
comunicacdo auxiliada por um terceiro isento que atua como facilitador. O objetivo
principal é o restabelecimento do dialogo, na busca, se possivel, da forma mais
adequada da solucdo de conflitos utilizando, se o caso, técnicas interdisciplinares.
Assim, seu objetivo maior ndo é necessariamente o acordo, mas a busca do elo
guebrado entre as partes. Sales (2011, p. 48) acrescenta que “a mediagcao requer a
discusséo sobre as posicOes, interesses e valores envolvidos e, a partir da
ressignificagao desses valores, permite a construgéo participativa do consenso.”

Sua utilizacdo proporciona aos participantes a possibilidade de serem
ouvidos e de ouvir 0 que o outro tem a dizer, num ambiente equilibrado e com
respeito, buscando através do dialogo questdes que muitas vezes ficam ocultas em

um processo judicial.
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Difere da conciliacdo, por exemplo, na medida em que nesta o acordo € o
objetivo precipuo; ao passo que na mediacédo o foco é a autonomia das partes para
gue estas decidam livremente o rumo de suas vidas.

Existem algumas caracteristicas marcantes da mediacéao, independente do
modelo tedrico, com base nas definicbes propostas acima, a saber: a) é um
mecanismo de solugcéo de conflitos; b) presenca de terceiro imparcial; c) auxilio das
partes envolvidas numa disputa a encontrarem sua propria solucéo; d) ambiente de
confidencialidade, boa-fé e vontade.

Em razdo dessa forma de abordagem dos conflitos, as pessoas envolvidas
nesse processo devem apresentar plenas condicbes de decisdo sobre a disputa
existente que propicie a responsavel e consciente tomada de decisdes.

A partir do delineamento desses elementos considerados essenciais, alguns
objetivos e técnicas variaveis complementam o perfil ou formato da mediacdo de
acordo o modelo tedrico seguido (que veremos adiante).

Merece destaque o artigo 2° da “Lei de Mediagao” que conceitua a mediacéo
como o “processo conduzido por terceiro imparcial, com o objetivo de auxiliar as
partes a identificar ou desenvolver solugdes consensuais”. Em sintonia com o
NCPC, a Lei n° 13.140/2015 encampa dentro da definicdo de mediacdo o principio
da imparcialidade do mediador, estabelecendo no paragrafo Unico do artigo 5° que
o terceiro tem o dever de revelar as partes, antes da aceitacdo da fungéo, qualquer
fato ou circunstancia que possa suscitar davida justificada em relacdo a sua
imparcialidade para mediar o conflito.

Todavia, merece destaque que o legislador cuidou de enfatizar a exigéncia
de imparcialidade na conducdo do procedimento, embora o conteddo desta
exigéncia tenha permanecido sem definicdo normativa.

Ou seja, um significante-chave do conceito legislado de mediacdo carece de
significado univoco e facilmente identificavel. Consequentemente, cumprird aos
cursos de formacdo de mediadores, a jurisprudéncia dos tribunais e aos circulos
universitarios encontrar uma definicAo razoavel do que se entende por
imparcialidade.

No Brasil, a conciliacdo possui regramento antigo e remonta a €poca
imperial (através da primeira Constituicdo Imperial Brasileira (1824), que a
conciliagdo ganhou status constitucional, trazendo em seu artigo 161, o seguinte

texto: “Sem se fazer constar que se tem intentado o meio da reconciliacdo nao se
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comegara processo algum”). Ja a mediacdo ganhou papel de destaque apenas
recentemente, com a edi¢cdo da Resolucdo n° 125 do CNJ e, logo em seguida, com a
Lei n°® 13.140/2015, definindo o marco geral da mediacéo.

Facil é entender que a mediacdo tem como foco principal a analise do
conflito e, objetivamente, a sua transformacéao a partir do conflito. Entre esses dois
aspectos, coexiste o terceiro facilitador que promoveréa o didlogo entre os envolvidos.

Esta discussao ndo € meramente conceitual. Sua utilidade reside na questao
de acesso a justica e, no limite, a propria discussdo do que é justica, pois nao se
ignora que o Estado brasileiro enfrenta duramente o debate sobre eficiéncia e
funcionalidade. A percepcdo geral do brasileiro sobre o poder judiciario é negativa,
pois falha na sua missdo pacificadora por fatores ja tratados no inicio desse
capitulo®,

Portanto, duas conclusfes ficam muito evidentes. Se a autotutela é vedada
por lei, sendo proibida sua préatica, a heterocomposicdo praticada pelo Estado
carece de confianca, ampliando a discussdo da necessidade de abertura de novas
portas do Estado para, em CUltima instancia, exercerem a cidadania. E neste
panorama que retoma a cena a mediagéo.

Segundo Haynes (1995, al passim), para entendermos a mediacéo,
precisamos conhecer algumas premissas, dentre as quais cita o autor: a) Todo o
conflito é saudavel, mas o conflito ndo resolvido torna-se um perigo pela dindmica de
mudancas; b) As disputas resolvidas na mediacdo sdo atuais e ndo questdes do
passado, estas devem ser resolvidas com terapia; ¢) Quase todos os que participam
de mediacdo visam o acordo, ndo realizado ainda por falta de interesse ou de
conhecimento; d) A mediacdo normalmente tem éxito quando as partes possuem
algum vinculo posterior a mediacdo; e) Se aceitaram a mediacdo € porgue estao
dispostas a resolver o conflito; f) Mediado deve transmitir a neutralidade, sigilo e
transparéncia; g) Busca, pelo mediador, de algo sublime no interior de cada pessoa
gue participa do processo de mediacao.

Diante dos conceitos extraidos, e das caracteristicas enunciadas, quais as
vantagens que se pode obter da utilizacdo de tal meio ndo-adversarial de resolucéo

de conflitos? E o que analisaremos mais adiante.

%2Confira 0 levantamento feito em: BRASIL. Manual de Mediacdo Judicial.Conselho Nacional de
Justica. Ministério da Justica. 42 edigcdo. 2013, p. 28.
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3.4.1 Objeto da mediacao

A mediacdo é reconhecida como instrumento habil para solucionar uma
vasta gama de conflitos; alguns de conteddo simples, outros mais complexos, dai
porque Acland (1993, p. 7) a conceitua como “a chave- inglesa dos meios
autocompositivos.”

O nosso legislador também reconhece a amplitude e flexibilidade, tanto que
no artigo 3° da Lei de Mediacdo estipular que “pode ser objeto de mediacdo o
conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transagéo”.

Ozorio Nunes (2016, p. 67) salienta que os direitos disponiveis sdo aqueles
referentes aos direitos patrimoniais, sobre 0s quais as pessoas podem deles dispor
e transacionar livremente. Esses direitos sdo amplos e abrangem uma enormidade
de conflitos (relacBes civeis, comerciais, empresariais entre tantas outras) ficando
excluidas as relacfes de trabalho (artigo 42, Lei de Mediac&o).

Ja os direitos disponiveis que admitem transacédo, sdo aqueles, como afirma
Ozério Nunes, que envolvem regulamentacdo de guarda de filhos, alimentos,
divércio, investigacdo de paternidade e tantas outras questdes de familia em que a
lei permite transagéo, divisdo de responsabilidades entre outros.

Vale considerar que o NCPC estipular a mediacdo compulsoria no caso de

I*3 e nas a¢Bes de familia®*.

litigio coletivo sobre posse de iméve
Portanto, ndo estamos diante de mera faculdade do julgador ou de opc¢ao
das partes. A mediacao sera obrigatoria nestas duas ultimas hipéteses.
Como se verifica, o legislador foi sensivel as importantes questdes familiares
ou que versem sobre posse de imével de cunho coletivo. Alias, nas acdes de familia,
€ necessario contar com equipe multidisciplinar justamente por envolver relacdes

continuadas destacando a importancia de se dar uma maior atencdo ao tema,

*No litigio coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a turbacado afirmado na peticéo inicial
houver ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concessdo da medida
liminar, devera designar audiéncia de mediacao, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que observara
o disposto nos §§ 2° e 4°

*Nas acoes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para
a mediacéo e conciliagéo.
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permitindo uma maior andlise dos conflitos através de éangulos diferentes e
abordando adequadamente os problemas.

Vale lembrar que o ideal é que o conflito seja resolvido de forma ampla, mas
a lei autoriza que a mediacao verse sobre todo ou apenas parte dele. Sabemos que,
em muitos casos, ha situacdes nas quais seria virtualmente impossivel o
restabelecimento da paz completa. Por outro lado, € possivel que a pacificacédo seja
buscada a partir de acordos parciais e de forma gradual, num passo a passo e

dando tempo ao tempo.

3.5 A mediacao e o direito comparado: viséo geral

Nas ultimas décadas, a mediacdo, como meio de solucdo de conflitos,
ganhou importante formatacdo metodoldgica e estrutural, o que vem possibilitando
sua crescente utilizacdo na pacificacao de litigios, reais e em potencial.

Considerando que a regulamentacdo no direito brasileiro € recente,
precisamos encontrar parametros no direito comparado a partir dos primeiros
registros desta pratica.

O pioneirismo norte-americano influenciou outros regulamentos, tamanho o
sucesso obtido a partir de resultados. Ensina Serpa (1999, p. 21-23) que o0s
primeiros estudos sobre mediacdo em conflitos familiares realizaram-se nos Estados
Unidos na década de 1970, com o escopo de encontrar solu¢cdes mais adequadas
para os casos de separacéo e divorcio, que aumentavam vertiginosamente.

A tese de doutoramento de Gabay (2011) “Mediacdo e Judiciario”
aprofundou os estudos do modelo norte-americano. Salienta que em discurso de
Frank Sander (1979, p. 65/87) publicado no artigo “Variety of Dispute Processing, ele
vislumbrou um centro de solugao de conflitos onde a parte interessada poderia
acessar varios canais (mediacdo, arbitragem, dentre outros). Ja naquela época
surgiu a ideia de divércio multidimensional, trazida pelo que necessita do auxilio de
diversas ciéncias além da juridica, multidisciplinariedade que sera objeto de estudo
em topico especifico, no capitulo subsequente.

Apés a fase embrionaria, o foco de experimentacdo foi substituido pela
efetiva institucionalizagdo dos métodos alternativos de solucdo de conflitos, inclusive

no ambito do poder Judiciario através de promulgacdo do Alternative Dispute
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Resolution Act de 1998, determinando que todas as Instancias Judiciais criassem
seus proprios ADR com base em regras locais.

Na Europa, o primeiro pais a instituir a pratica de mediacdo foi o Reino
Unido, que criou, em 1976, em Bristol, o primeiro Centro de Mediacdo Familiar, que
se estendeu a todo o pais.

A partir da década de 80, diversos paises europeus criaram servigos de
mediacdo familiar, dentre os quais podemos citar Franca, Austria, Alemanha,
Bélgica, Finlandia, Italia, Polénia, Espanha, Eslovénia, Noruega e Suécia.

Em alguns paises, a mediacdo é realizada no curso da demanda ou de
forma preparatoria, antes do ajuizamento da acdo. Alguns paises criaram
verdadeiras cameras de mediacdo, sem vinculo com o Poder Judiciario, sendo a
utilizacao feita a critério das partes. Temos, ainda, a forma voluntaria e obrigatoria
de mediagdo prévia que também ,a partir de nossas pesquisas, foram encontradas
no direito comparado.

No direito comparado®, o modo como foi regulamentada a mediacédo
encontra diferentes acep¢cbes. Em alguns casos, como, por exemplo, na Bélgica,
Franca, Portugal e Alemanha, a media¢éo ocorre dentro ou fora do processo judicial,
mas sempre com o acordo das partes. Logo, se ndo ha anuéncia, os casos seguem
o tramite do processo judicial. Em Portugal, Espanha e Italia, a mediacdo pode
ocorrer através de organismos publicos ou privados devidamente inscritos
no cadastro dos o6rgdos de mediacdo mantidos pelo Ministério da Justica. Na
Suécia chama a atencdo que S80 0S servicos sociais o0 setor encarregado de
formular e conduzir mediacdo familiar, sem vinculo com o Poder Judiciario. Os
tribunais também tém a responsabilidade de tentar primeiro chegar a um acordo
consensual entre os pais. Também no Reino Unido, a mediacdo é voluntaria e
realizada por entidade ndo-governamental atuando nacionalmente.

Consideramos que o0 ambiente externo para realizacdo da mediacdo € um
facilitador do éxito na solucdo do conflito, com um mediador que se coloca entre as
partes, no mesmo patamar, livre de valores subjetivos. Por tal razdo, nos parece

inviavel tentar conciliar a postura de um magistrado e de um mediador na mesma

35<https://e-justice.europa.eu/content_crossborder_famin_mediation-372-fr-en.do?member=1>.
Acesso em 18.dez.2017.
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pessoa, nem de tentar utilizar dos mesmo 6rgdos que compdem a estrutura do
Judiciério para mediar conflitos.

Na Italia, a mediacéo familiar de carater patrimonial é obrigatéria, mantendo-
se a voluntariedade em relacdo as demais questdes de familia. . Nos processos de
guarda da crianga, o tribunal pode adiar o julgamento para que os cdnjuges, com a
ajuda de especialistas, possam tentar a mediagao para chegar a um acordo.

Na Argentina, por exemplo, instituiu-se, com a lei 24.573, a obrigatoriedade
da mediac&o prévia. E interessante observar, porém, que, nada obstante a previs&o
de obrigatoriedade na legislacdo federal, a Constituicdo da Cidade Autbnoma de
Buenos Aires, no seu art. 106, declara a mediacdo, em qualquer das suas formas,
como voluntéria.

Essa exigéncia de tentativa prévia de mediacdo obrigatoria muito se
aproxima daquela que chegou a ser implementada em nosso sistema nas causas
trabalhistas, como ja salientamos no inicio deste capitulo,. com a previsédo de que as
causas de tal natureza, antes de serem submetidas ao Poder Judiciario, deveriam
passar pelas Comissdes de Conciliacao Prévia.

Ha, porém, alguns pontos a aprimorar no sistema argentino, e o principal
deles é que, ab initio, o procedimento da media¢do obrigatoria ndo se aplica nas
causas penais, acdes de separacao e divorcio, nulidade de matrimonio, filiacdo e
patrio poder, com excecdo das questbes patrimoniais derivadas destas (DINIZ,
2012, p. 2).

No Brasil, a partir da Lei n° 13.140/2015, podemos afirmar que: i. a
mediacdo é voluntaria, judicial ou extrajudicial; ii. A mediacdo judicial pode ocorrer
antes ou depois de ajuizada a acado, sempre dentro da estrutura do CEJUSC,; iii. A
mediacao extrajudicial, geralmente regulamentada em contrato, pode ser realizada
por qualquer profissional, independente de prévia capacitacdo em curso de
mediacdo, sem passar pelo crivo do Poder Judiciario; iv O mediador serve como
facilitador do didlogo, sem poder decisorio, sendo que a solugcédo do conflito é feita
pelas préprias partes; v. O mediador judicial é profissional multidisciplinar, porém
designado pelo juiz Coodenador do CEJUSC mediante prévia capacitacao.

E importante que se diga que ha uma nova ideologia, um novo jeito de
compreender o processo civil a partir do NCPC.

As diretrizes tragadas pelo novo Codigo de Processo Civil (CPC - Lei 13105,

de 16 de marco de 2015) refletem uma preocupacdo contemporanea voltada a
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remocdo de entraves ou empecilhos prejudiciais a efetividade da jurisdicdo e a
adequada solugéo dos conflitos de interesses instalados no seio social, ventilando a
primazia do consenso na resolucéo das controvérsias.

Quando conjugamos a Lei de Mediacdo e o NCPC (artigo 334), temos a
primeira impressdo de que a mediacao judicial foi pensada para servir como
obstaculo ao exercicio legitimo do direito de acdo, atendendo aos propdsitos de
celeridade do Judiciario — beneficiado com o filtro de admissibilidade das demandas
recém-instituido — e aos litigantes de ma-fé interessados na procrastinacdo do
julgamento da lide.

Todavia, a verdade € que o NCPC introduziu no sistema juridico uma
espécie de obrigatoriedade mitigada para o processo de mediacdo, i.e., uma
obrigatoriedade presumida e que somente pode ser elidida por meio da anuéncia
concreta dos litigantes.

Por outro lado, ao estabelecer a regulamentacdo da mediacao extrajudicial,
inclusive ao estabelecer a ela prazos e penalidades (artigo 22 da Lei de Mediacao),
acreditamos que sua institucionalizacao foi além do esperado.

Aparentemente, essa regra da penalizagdo ja nasce enquanto “letra morta”
na Lei da Mediacdo, especialmente no seu campo extrajudicial, quando séo as
partes, por sua propria autonomia e interesse privado, que a procuram, visando
compor suas controveérsias ou obter auxilio ao didlogo, de maneira reservada. Qual o
sentido de estabelecer uma punicdo ou prazos a serem cumpridos, quando séo as
partes que, por autonomia, fardo essas escolhas livremente?

E importante frisar que o estimulo & maior efetividade da mediac&o ndo deve
ocorrer mediante o sacrificio de preceitos fundamentais (a voluntariedade é uma
caracteristica essencial da mediacdo) ou em face de uma burocratizacdo estatal
maior. A mediacdo ndo ira servir de instrumento para resolver a morosidade
processual e desafogar os tribunais patrios. O objetivo da mediacdo é a pacificacao
dos conflitos por meio do didlogo e da retomada da comunicacdo entre 0s

envolvidos e ndo dar agilidade a obtengéo de solucdes.

3.6 Vantagens da mediacao

InUmeras séo as vantagens da utilizacdo deste instituto, podendo ser citadas

a rapidez, a economia e a informalidade, mas talvez a mais importante de todas seja
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0 grau de satisfacéo atingido pelas partes envolvidas, que saem com a convic¢éo de
realizacdo da justica em um sistema onde todos saem ganhando (ganha-ganha, em
contraposicdo ao ganha-perde dos processos judiciais).

A utilizacdo da mediacdo vem sendo buscada e incentivada por diferentes
areas do saber que ndo o Direito, como por exemplo a Psicologia, porém, em razao
de uma questdo cultural, um instituto ganha forca somente apos ser tratado por
legislacao.

Por meio de programas, tanto de instituicdes privadas como publicas, alguns
financiados pelo governo e outros mediante pagamento dos usuérios, a mediagéo
vem crescendo no Brasil nas duas ultimas décadas.

Aplicacdo pratica dessa tendéncia de buscar-se a conciliagdo com a
intervencdo de um terceiro, que ndo um magistrado, pode ser observada com a
criacdo dos Juizados Especiais Civeis, pela Lei 9.099/90, com a restricdo da
competéncia dos juizados em razdo da matéria e do valor.

Pouco depois, a lei 9.307/96, conhecida como Lei de Arbitragem, ampliou a
abertura da prépria legislacdo para meios extrajudiciais de solucao de conflitos.

Apl6s a edicdo de mencionado diploma, assistimos a instauracdo de
Camaras de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem no pais, e uma difusdo da
conciliacdo e da arbitragem como meios de se revolver questdes litigiosas sem a
utilizacao da estrutura e da autoridade do Poder Judiciario, com a caracteristica de
gue essas Camaras, ainda hoje, sejam mais utilizadas para questdes contratuais e
empresariais e ndo para questdes familiares.

Em 2010, tivemos a publicacdo da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de
Justica, que institucionalizou a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses no Ambito do Poder Judiciario.”

A mediagdo, comumente, é definida como um meio alternativo de solucao de
conflitos.

Criticamos veementemente o termo “meio alternativo”, ja que o mesmo traz
uma ideia de secundariedade em relagéo a outro meio, este principal.

Conforme defendido neste trabalho, a solu¢cdo dos conflitos advinda das
proprias partes deve ser buscada de forma antecedente, precedendo a busca do
Judiciério, esta sim uma alternativa para resolucédo de conflitos que as partes nao

conseguiram obter com a utilizacdo de outros meios.
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Tambeém foi utilizada, por muito tempo, a expressdo “meio extrajudicial de
solugéo de conflitos”. Hoje este termo também ndo se mostra adequado.

Com a Resolucéo 125 do CNJ, em 2010, o sentido mudou vez que o Poder
Judiciario absorveu e institucionalizou a utilizacdo da mediacédo e da conciliacdo e,
portanto, elas passam a ser alternativas a sentenca judicial, porém ndo mais ao
Poder Judiciario.

Partindo-se entdo da ideia de mediacdo como um meio de resolucédo de
conflitos, cabe entdo uma reflexdo das razbes que levam uma pessoa a se
comprometer a estabelecer um didlogo com alguém que diverge de suas
proposicoes em sede de mediagao de conflitos.

E, ainda, se a funcdo do mediador de conflitos € a busca da justica, a
consecucao do direito ou a pacificacdo social?

Em um primeiro momento, devemos partir do pensamento que os conflitos
sdo inerentes a vida humana, e possuem carater subjetivo, advindos de reacfes
interpessoais, ndo existindo qualquer espécie de conflito que ndo possua essa
natureza relacional.

O método utilizado na resolucao de conflitos ndo trabalha com verdades
absolutas ou razdes pré-concebidas, aceitando, outrossim, a natureza relacional dos
conflitos e a complexidade de fendmenos interpessoais.

Ao invés da solucdo através de sentencas proferidas (impostas) por um
magistrado que naquele momento € um terceiro estranho a relacdo, a mediacao
busca estimular as partes a fim de que encontrem suas préprias decisoes.

A neutralidade do mediador € vista como uma das maiores de suas
qualidades, sendo esperado que o mediador permaneca distante do conflito, sem
nenhum tipo de envolvimento pessoal com 0 mesmo.

Evidentemente, na pratica uma neutralidade absoluta do mediador pode ser
utopica, pois estamos diante de um ser humano, e assim como o conflito nasce de
relacbes interpessoais, o liame que se estabelece entre as partes do conflito
originario e o mediador também néo deixa de ser uma relacéo, sujeita a interferéncia
de sentimentos, valores e ideais ja pré-existentes, ainda que de forma inconsciente,

no intimo do mediador.
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Para os adeptos da perspectiva construcionista®, que entende ser o mundo
construido a partir das relag6es sociais, 0 mediador acaba por fazer parte da relagéo
gue se estabelece entre os mediados, e, na conducédo da mediacdo, suas posturas e
guestionamentos podem vir a interferir na forma como € desenvolvida, assim como
no comportamento dos mediados, porém, no entendimento de tal corrente, o
importante é que o mediador tenha plena consciéncia de suas crencas, valores,
emocoes e afetacdes durante a mediacao e, a partir de uma autorreflexdo constante,
nao permita que aquilo que vem de seu interior prevaleca sobre os interesses dos
mediados na condugé&o da mediagao.

Essa reflexdo constante fard& com que o mediador, embora possua suas
crencas e valores, mantenha conduta neutra perante a solucéo do conflito.

Sob o aspecto de que nao se coloca ao lado do interesse de nenhuma das
partes envolvidas, o mediador mantem sua imparcialidade, porém ha quem defenda
gue o adequado seria uma chamada multiparcialidade, na qual, sem adotar uma
postura de julgamento, o mediador legitima os fatos narrados e a logica daqueles
gue expdem suas razoes.

Ao adotar tal postura de multiparcialidade, o mediador torna-se mais
propenso a ouvir a forma que cada uma das partes mediadas se vé dentro de sua
histéria, além de criar um ambiente favoravel a solucdo do conflito, através da
empatia, que favorece a percepcao da mediacdo como um modelo diferenciado de
resolucao dos conflitos através do dialogo.

Em sendo assim, ocorre uma circularizacdo de percepcoes e informacoes,
por meio do dialogo estabelecido, dando a oportunidade das partes de se ouvirem
umas as outras, 0 que por vezes ndo ocorre no momento anterior a mediagao.
Quando passam entdo a ouvir, hd a mencionada circularizacdo de percepcdes e
informacdes, as quais até entdo ndo eram de seu conhecimento. Evidente que esse
ar de novidade néo significa que aquilo nunca foi dito, mas sim que nunca foi ouvido
de forma legitimada.

Todas essas posturas que embasam o conceito de mediacdo propiciam a
reflexdo sobre a tomada de consciéncia das pessoas sobre suas proprias questdes

relacionais e lhes da condi¢cbes de fazerem suas escolhas de forma voluntaria e

36Segundo Gergen (1985, p. 266/275), os estudos sOcio-construcionistas focam-se nos processos
cotidianos, ou seja, como as pessoas falam, percebem e experienciam o mundo em que vivem. A
postura basica desta perspectiva é ser critica a naturalizacdo dos fendbmenos sociais.
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consciente, e esse tipo de escolha € que faz com que a mediacdo atinja seu grande
objetivo, de real pacificacédo do conflito.

Um acordo celebrado através de mediacdo tem muito mais propensao a ser
adimplido se comparado a um acordo judicial, pois, na mediacao, foram as proprias
partes que o construiram e chegaram a solucdo, através das ja mencionadas
escolhas conscientes e voluntarias, que garantem a efetividade, ao contrario de um
acordo quase que imposto por um terceiro.

Para responder ao primeiro ponto, talvez a solugdo se encontre na propria
comunicacdo, elemento essencial hum método n&o-adversarial de solugdo de
conflitos e € partir do fildsofo Jurgen Habermas que nos orienta e nos traz as bases
para explicar porque duas pessoas orientam suas acdes individuais para buscar em
um terceiro o restabelecimento do dialogo. A eleicdo do agir comunicativo de
Habermas na mediacdo (que veremos com mais profundidade no capitulo trés) nos
conduz a reflexdo de que a modernidade e a juridificacdo das rela¢cdes humanas nos
conduziram para uma construcao compartilhada pelo dialogo.

Em relacdo ao segundo topico desse capitulo, identificamos que a mediagéo
deve buscar uma situacao de dialogo que, eventualmente, alcance a solucao dos
conflitos. Alias, nisso reside o perigo do mediacdo e do mediador, porque, sendo o
mediador a pessoa que intermediard as acdes individuais, ndo seria recomendavel
gue estes vinculos fossem formados a partir da validade social com base no
ambiente e no meio em que os envolvidos vivem e nao a partir da norma juridica.

Ainda que os envolvidos ndo cheguem a um acordo, tal situacdo também
pode ser vista como uma escolha consciente, das limitagcbes para a solucdo e da
necessidade de buscar outras formas de tratar o conflito.

A mediacdo possui ainda um carater nitidamente pedagdgico para aqueles
que dela participam, ao ponto em que as pessoas que passam pela mediacao
tendem a se relacionar melhor com seus conflitos, a conversar, a ouvir, aplicando as
ferramentas utilizadas na solucdo daquele conflto para outras relagOes
interpessoais.

A partir de entéo, temos a possibilidade de trazer para as relagdes sociais a
escuta do outro, a tomada de consciéncia da responsabilidade de cada um sobre o
conflito e sobre a relagdo, e a condicdo de resolver o conflito por meio de uma

conversa colaborativa.
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Esse é o chamado efeito multiplicador, que pode nos levar a uma cultura de
paz, em contraposi¢éo a cultura de litigancia analisada em topicos anteriores neste
trabalho.

Sendo a mediacdo uma pratica relativamente nova, com embasamento
tedrico oriundo de diversas areas do saber, necessério que trabalhemos
constantemente com a interdisciplinariedade, e, embora possamos tratar um perfil
geral do mediador, ha caracteristicas especificas para cada tipo de conflito, de
acordo com sua hatureza, o que sera abordado de forma minuciosa mais adiante.

Por ora, tracemos alguns dos principais modelos de mediagao.

3.7 A mediacao extrajudicial: limites e aspectos praticos nos conflitos

familiares

A legislagéo brasileira prevé varias formas de mediacdo como a extrajudicial,
pré-processual, processual e on-line.

Os artigos 21 a 23 da Lei de Mediacéo tratam da mediacéo extrajudicial que
€ aquela privada, fora do ambito e controle do Poder Judiciario e CEJUSC e
realizada por Camaras Privadas. A Lei expressamente excluiu a mediacdo nas
relacdes de trabalho (artigo 42, LM) em razao das peculiaridades da relacéo juridica.

O tema é igualmente disciplinado através do Provimento do Conselho
superior da Magistratura n° 2.348/2016 e Resolucdo n° 125, do CNJ.*’

Nela ndo ha a presenca obrigatéria de advogado (artigo 10) e, uma vez
exitosa a sessao de mediacdo, o conflito ndo é recepcionado pela Justica, pois o
caso é encerrado e arquivado na prépria Camara. O artigo 39% do Provimento do
CSM n° 2.348/2016 apenas faculta a Camara Privada a remessa do acordo feito
pelo mediador para homologacdo, mas mesmo assim ndo ha compulsoriedade na

providéncia.

¥Art. 12-C. As Camaras Privadas de Conciliacdo e Mediacdo ou 6érgdos semelhantes, bem como
seus mediadores e conciliadores, para que possam realizar sessdes de mediacdo ou conciliacdo
incidentes a processo judicial, devem ser cadastradas no tribunal respectivo (art.167 do Novo
Cédigo de Processo Civil) ou no Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores,
ficando sujeitas aos termos desta Resolucéo.

38Artigo 39. As composicBes extrajudiciais lavradas perante as camaras de conciliacdo e mediagéo
privadas credenciadas no Tribunal de Justica poderdo ser remetidas por via eletrbnica ao juizo
competente para homologacéao judicial e registro da deciséo.
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A regulamentacdo da mediacéo privada foi vista com bons olhos por parte
dos operadores de direito. Evidente que traz inUmeras vantagens, que ja foram
tratados aqui neste capitulo, permitindo aos cidaddos mais autonomia, dialogo,
rapidez e economia em prol de uma cultura de paz.

Inicia-se o procedimento com um convite®, de forma simples, sem grandes
formalidades. Ozoério Nunes (2016, p 75) lembra que “a sutileza da lei ao falar de
convite tem sentido. A forma inicial de comunicacdo pode agravar e potencializar o
conflito.”

A realizacdo das media¢fes extrajudiciais poderd ter inicio por duas razoes:
() uma das partes tem interesse em sua realizacdo e convida a outra a mediac¢ao;
ou (b) por existir entre as partes clausula contratual especifica previamente quanto a
obrigatoriedade de se tentar a autocomposicao por mediacdo em caso de conflito.

Existindo previsdo contratual de mediacdo, o préprio contrato devera
estabelecer os critérios de escolha do mediador (art. 22, Ill). Necessario ressaltar
gue a outra parte ndo esta obrigada a escolher um dos nomes sugeridos na lista,
sendo-lhe possibilitado sugerir outros nomes para que, juntas, as duas partes elejam
o melhor facilitador (CAHALI, 2015, p. 108). Veja-se que os artigos 12 e 25 da Lei n°
13.140/2015 proibem a escolha do mediador que ira atuar no processo de mediacao
judicial, ao contrario do que disp&e o artigo 168, 88 1° e 2°, do NCPC.

Lembramos que o éxito da mediacdo depende da relacdo de empatia e
confiabilidade estabelecida entre as partes e o mediador de modo que a antinomia
existente entre as leis se resolve pelo proprio espirito norteador da mediacao, que é
a autonomia e a nao-obrigatoriedade de regras na conducéo dos trabalhos, portanto,
deve ser mantida a regra prevista no NCPC em detrimento da lei especial posterior.

N&do havendo resposta ao convite formulado no prazo de 30 dias de seu
recebimento, considerar-se-a este recusado (art. 21, paragrafo Unico). Isto ensejara
sancdo a parte que se escusou da mediacdo, ainda que ela seja vencedora no
processo judicial, sendo condenada ao pagamento de 50% das custas e honorarios
de sucumbéncia (art. 22, § 2° IV), uma vez que 0 comparecimento a primeira

reunido € obrigatorio.

¥Art. 21. O convite para iniciar o procedimento de mediagdo extrajudicial podera ser feito por
qualquer meio de comunicacgao e devera estipular 0 escopo proposto para a negociacdo, a data e o
local da primeira reunido.
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Diferentemente do que expde a Lei quanto aos mediadores judiciais, que
deverdo ser pessoas cadastradas junto aos Tribunais para realizagdo da mediacdo
(obedecendo a alguns requisitos — art. 11), na mediacdo privada ndo ha limitacéao
quanto a figura do mediador, podendo ele ser qualquer pessoa (ou grupo), desde
que as partes nele confiem para a resolugcédo do conflito. Nao h& a necessidade de
gue o mediador escolhido seja inscrito em qualquer tipo de conselho (CREA, OAB,
Creci, etc.) Ozorio Nunes acrescenta que ha méritos nessa opcéao do legislador, pois
faculta a mais pessoas o acesso a mediacdo, muito embora, € importante frisar,
traga riscos enormes a capacitagdo do profissional.

Cumpre alertar que os honorarios do mediador sdo devidos, e que na
mediacao extrajudicial os custos ficardo a cargo daquele que teve a iniciativa da
mediacao (CAHALI, 2015, p. 105). Podemos concluir, a partir do artigo 22, 11l da Lei
de Mediagéo, que a lei buscou estimular as pessoas para a mediagdo a partir das
custas do processo quando as partes envolvidas aceitaram fazer a mediacdo no
momento da celebragéo do contrato.

Vale salientar que a lei, ao estimular as clausulas contratuais de mediacéo
(LM 2°, 81° e 22 e ss), buscou apenas auxiliar a construcao de uma cultura maior de
autocomposicao. Talvez este tenha sido o espirito da lei. Significa apenas que a
clausula de mediacédo impde que as partes contratantes busquem a mediacdo em
um primeiro momento. Nao quer, obviamente, obrigar as partes a chegar ao acordo
e nem permanecer no processo de mediacdo indefinidamente. E, ainda, a lei
ressalva a clausula de mediacdo obrigatéria nas hipdteses de urgéncia em que o
acesso ao judiciario seja necessério (LM 23).

Dentro do espirito da ampla autonomia e liberdade, o artigo 22 da LM
estipula como ocorrerd a mediacdo, local, escolha do mediador, modelo e
procedimento e a lei fornece outros itens complementares na hipotese em que o
contrato é omisso a respeito.

A disposicdo prevista no art. 4°, 8 2° de gratuidade da mediacdo aos
necessitados devera ser compreendida como pertencente a mediacdo judicial
(CAHALI, 2015, p. 105), ndo havendo como se imaginar que uma instituicao
particular, ao ser procurada para uma mediacdo privada, seja obrigada a trabalhar
sem a remuneracao devida.

Em relacdo a participacdo de advogado, ndo h& obrigatoriedade de

acompanhamento das partes por advogado. Caso uma delas opte por estar
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assistida, contudo, necessario serd que a outra também esteja, sendo conferido o
tratamento isonébmico as partes, uma das bases da mediacdo. Nesta hipétese, a
reunido sera suspensa até que ambas as partes estejam devidamente assistidas
(art. 10, paragrafo Unico).

A preocupagdo foi a de que todos tenham as mesmas oportunidades
assegurando o legislador um equilibrio das partes.

Havendo disposicéo na Lei de Mediacdo de que o termo final constitui titulo
executivo, desnecessaria seria a assinatura de duas testemunhas. Tal pensamento
pode ser corroborado pelo principio da confidencialidade existente na mediacéo,
evitando-se que mais pessoas tenham acesso aos termos do acordo firmado entre
as partes (artigo 20, LM). Vale lembrar que a Lei de Mediacao é posterior e especial
em relacdo ao NCPC e, portanto, ndo prevalece a aplicacao irrestrita do artigo 784
que estatui que “sera titulo executivo extrajudicial o instrumento de transacgdo
homologado por conciliador/mediador credenciado por tribunal,” A aplicagdo deste
artigo ficaria, portanto, limitada a mediacdo judicial, sem alcance nas mediacfes
extrajudiciais por estar disciplinada em legislacdo especial e regulamentos
posteriores.

Por fim, na hipétese de se atingir o acordo, o termo de encerramento da
mediacdo sera considerado, para todos os fins, titulo executivo extrajudicial (art. 20,
paragrafo Unico) ou judicial, caso seja homologado judicialmente (em casos de

direitos indisponiveis, mas transacionaveis).

3.8 Alguns modelos tedricos possiveis

Existem diversas abordagens para a pratica da mediacdo, embasadas em
perspectivas tedricas diferentes, que se distinguem pela maneira como concebem a
linguagem, a compreensdo do conflito, o papel do mediador e a maneira de
conducdo da mediagéo.

A importancia da apresentacdo de alguns desses modelos reside na
demonstracdo de que ha uma pluralidade de possibilidades de solugcéo de conflitos
através da mediagéo.

Em razéo de tal pluralidade, os modelos apresentados n&o constituem um

rol fechado, mas meramente exemplificativo, a partir dos quais podem surgir tantos
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outros, ndo havendo necessidade de se encaixar em um dos modelos a seguir
mencionados.

A énfase na obtencdo do acordo e o0s objetivos perseguidos na mediacéo
permitem apontar diferencas especificas de estilos e técnicas. Ndo se pode falar em
modelo Unico e muito menos em modelo certo ou errado, havendo varias
divergéncias entre os estudiosos do tema sobre as principais caracteristicas da

mediacao.

3.8.1 Modelo tradicional de Harvard

Desenvolvida no programa de Negociacdo de Harvard, o modelo concebido
por Roger Fish, William Ury e Bruce Patton*’, tem sua base na comunicacéo entre
os envolvidos. Na pertinente observacdo de Riskin (1996, p. 13/14), enquanto o
método adversarial entende que a negociacao € de alcance limitado, na abordagem
nao adversarial, a abordagem procura trazer a luz os interesses subjacentes das
partes.

Através desse método, cada mediado traz sua versado dos fatos e é ouvido
pela outra parte do conflito, assumindo o mediador o papel de facilitador dos
espacos de dialogo, sempre procurando minimizar as diferencas que surgirem.

O modelo de mediacdo desenvolvido em Harvard introduz a negociacéo
cooperativa por um terceiro que auxilia as partes a descobrirem seus interesses e
integrarem-nos em solu¢des de ganhos reciprocos.

O modelo de Harvard desenvolve a negociacdo através do conhecido caso
da divisdo da fruta. Se usarmos o modelo distributivo convencional, quando da
divisdo do bolo entre dois filhos que a disputam, o pai diz: um corta o outro escolhe a
fruta. Nesse caso, os envolvidos distribuem ganhos e perdas para buscar um meio-
termo. Mas a partir do modelo integrativo de negociacao (feito a partir do Programa
de Harvard), quando duas pessoas brigam pela mesma fruta, mas enquanto um
guer a casca para fazer o bolo, a outra quer o interior da fruta para fazer o suco.

Nesse caso, se a fruta fosse dividida em duas partes, as duas pessoas perderiam,

““Em 1979, Fisher co-fundou o Harvard Negotiation Project com Ury e Bruce Patton. A missédo da
HNP era "melhorar a teoria e a pratica da resolugdo e negociagcao de conflitos, trabalhando na
intervencdo de conflitos do mundo real, construcdo de teoria, educacgéo e treinamento, e escrita e
divulgacao de novas idéias". Fonte: <https://today.law.harvard.edu/roger-fisher-1922-2012/> Acesso
em 16.dez.2017.
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mas se fossem levados em consideracdo suas pretensdes legitimas, ambas
estariam totalmente satisfeitas.

O exemplo tradicionalmente colocado acima explica em parte o éxito desse
modelo, mas, por outro lado, ndo da explicacdes satisfatorias quando o conflito ou é
oculto por tras de afetos/desafetos ou quando a pretensdo dos envolvidos chocam-
se frontalmente (e se desejassem a mesma parte da fruta?).

No modelo de Harvard, é possivel destacar, ainda, a “técnica do texto unico”
(FISHER, URY, PATTON; 1991; p. 133/137) como contribuicdo a mediacdo, que
permite deslocar as discussbes das partes das posicbes previamente assumidas
para 0s reais interesses que desejam satisfazer. Esse método pode auxiliar a
solucdo de determinados conflitos familiares, mas as relagdes continuas, de trato
futuro (paterno-filial, por exemplo) encontram alguns obstaculos através da utilizacéo
desse método. A principal critica formulada ao modelo de Harvard consiste
exatamente na desconsideracéo dos aspectos subjetivos dos conflitos.

Esse modelo de negociacdo deu origem ao livro “Getting to Yes: negociating
agreement without giving in”. A partir dessa obra, formularam-se quatro orientagdes
centrais, a saber: i. separar as pessoas do problema; ii. Focalizar nos interesses em
jogo, ndo na posi¢cao das partes; iii. Inventar op¢des de ganho mutuo; iv. Insistir em
critérios objetivos.*

Trabalha-se nesse modelo a chamada causalidade simples, ou linear, em
oposicdo a causalidade circular, ndo havendo espaco para a histéria remota do
conflito ou para situacbes mais complexas que possam té-lo gerado, assumindo o
conflito como consequéncia de uma relagéo de causa e efeito.

Em razdo da adocdo da causalidade linear, esse modelo ndo trabalha a
relacdo entre as partes, nem os conflitos subjacentes, mas tdo somente o acordo
acerca do cerne do conflito posto.

A principal critica que se faz em relagdo ao modelo de Harvard se da em
razdo de sua exagerada énfase nos acordos, sem se preocupar com a causa
subjacente. Todavia, consideram o0s criticos, a mediacdo deve ser centrada

justamente no conflito e ndo no acordo. E nisso que difere o modelo de Harvard em

o passo a passo sobre cada uma das orientacbes pode ser constatado em FISHER, URY,
PATTON, 1991, p. 15-94.



96

relacdo as demais Escolas que consideram a obtencdo do acordo como
consequéncia secundéria do processo de mediacao e ndo seu objetivo principal.
Justamente por isso, € um modelo mais adequado para situacdes em que 0
conflito ndo possua questdes relacionais importantes, como 0s originados em
relacdes comerciais, nao sendo recomendado para questdes de familia, em que as
questdes relacionais muitas vezes sao muito mais complexas do que o conflito em si

conforme posto.

3.8.2 Modelo Transformativo

Desenvolvido por Bush e Folger (2005, p. 13/14), a partir das observacdes
do Modelo Tradicional trabalhado em Harvard, analisado anteriormente. Bush e
Folger tratam a mediagao transformativa com base no empoderamento das partes
(empowering dimension) e do reconhecimento do problema do outro (recognition
dimension), tendo como base transformar o conflito a partir de uma perspectiva
negativa pra uma perspectiva positiva e construtiva, fazendo com que os envolvidos
se tornem mais abertos a perceber o outro, gerando uma transformacéo social e
individual das relagdes.

Modelo focado na transformacdo a partir dos conflitos, através de uma
revalorizacdo e reconhecimento das pessoas, importando-se tal método muito mais
com a transformacao dos sujeitos envolvidos e de suas formas de relacionamento
do que com conflito em si. Por tal razdo, muitas vezes tal método é mencionado
como “filosofia da mediagao”.

Para Warat (2001, p. 31-49/50), o principal objetivo neste modelo é a
transformacdo da relacdo interpessoal, para que tenham condi¢cdes de decidirem
seus caminhos, assumindo responsabilidades em relacdo a suas escolhas. O papel
do mediador € ajudar as partes para que olhem ao outro e a si mesmos. Nas
palavras do autor, o mediador seria um psicoterapeuta de vinculos conflitivos,
devendo ajudar as partes para que sintam seus sentimentos e construam vinculos,
de forma autbnoma e holistica, a partir de sua identidade e sensibilidade.

Discorrendo sobre o modelo transformador, Costa (2004, p. 180) considera
que o mediador deve ter em mente que toda relacdo humana é plena de tensdes e

gue nem o conflito pode ser definitivamente resolvido, nem isso € desejavel, pois a
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conflituosidade (mantida, dentro de certos limites) é requisito e ndo empecilho a uma
convivéncia saudavel.

A mediacdo transformativa ndo é colocada em pratica habitualmente no
Brasil, embora Warat (2001, p. 88) cite em sua obra projeto da Justica Catarinense
denominado “Casa da Cidadania” onde “os cidaddaos possam sair do siléncio e
recuperar sua voz, sem a intervencao de terceiros que decidam pelos afetados”.

Da forma como é apresentado o modelo transformativo, com base no
pensamento de Folger e Bush, chama atencéo as diferencas em relacdo a mediacao
que busca apenas a resolucdo dos conflitos através do acordo, o que equivale ao
modelo de Harvard. Por outro lado, talvez a critica que se coloque, pese todos os
aspectos positivos, seria a dificuldade de se pensar esse modelo na pratica nos
CEJUSCs. Mediador passivo e perspectiva de ndo resolucdo dos conflitos em uma
relacdo continuada podem fomentar ainda mais a contumélia dos envolvidos. Afinal
se as partes ndo encontram a solugcéo do problema que os conduziram a mediacao,
qual o efeito pratico de se tentar esse método?

O modelo transformativo parte da premissa de que a obtencédo do acordo
ndo € o objetivo principal, ao contrario do modelo de Harvard, e sim a transformacgéo
da relagcdo das partes a partir do fortalecimento da autodeterminacdo e do
reconhecimento do outro.*?

Procura-se, em sintese, sair de uma concepcédo individualista para uma
concepcao relacional, pois ndo importa a pacificacdo do conflito e sim a
transformacao da relacdo. O mediador deixa de exercer a fungao de “facilitador”
passando a ser agente estimulador da ativa participacao das partes no processo.

Essa busca por maior qualidade no contexto das relacdes interpessoais €
gue motiva a eleicdo desse modelo de mediacao pelas partes interessadas e pelos
profissionais envolvidos com a resolugéo de conflitos familiares, inclusive advogados

e magistrados que lidam com conflitos familiares.

“2Cf Bush e Pope (2002-2003; p. 83), no modelo transformativo a mediacdo é definida como “a
process in which a third party Works with parties in conflitct to help them hang the quality os their
conflict interaction from negative and destructive to positive and constructive, as they explore and
discuss issues and possibilities for resolution.”
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3.8.3 Modelo Circular Narrativo

Desenvolvido pela norte-americana Sara Cobb e difundido na América
Latina pela argentina Marinés Suares (2008, p. 61).

Possui forte influéncia da psicologia (novamente a interdisciplinariedade
anteriormente mencionada), e tem bases no Construcionismo Social®®, da
abordagem sistémica e da Teoria da Comunicacéao.

Cobb e Rifkin (1991, p. 35/62) assinalam que o modelo circular-narrativo tem
como pressuposto de que a linguagem é constitutiva e ndo representativa da
realidade. Ainda, que na comunicacao sédo levados em consideragdo os elementos
de expressao verbais e ndo verbais. Ponderam as autoras que ndo ha uma causa
Gnica que produza um determinado resultado, mas uma causalidade de tipo circular
gue se retroalimenta.

O conflito é entendido como descompasso entre as historias das partes e
considera que, essencialmente, ndo existe verdade ou mentira em relacdo as
narrativas das partes, nas historias dos conflitos que consistem em diferentes
vers@es para 0 mesmo aspecto relacionado a situacdo conflitiva existente, sendo a
finalidade principal da mediacdo a co-construcdo de uma versao integrada a partir
das historias trazidas pelas partes.

Considera-se ndo o conflito propriamente dito, mas as historias do conflito
que as partes apresentam.

Modelo pensado especialmente para o campo da familia, com o resgate de
técnicas utilizadas em sessdes de terapia familiar.

Parte da ideia que a histéria de cada pessoa é uma narrativa que ela faz de
sua realidade e que a forma como as pessoas harram tais experiéncias €, por sua
vez, uma coordenac¢ao de suas visdes acerca do mundo que as rodeia.

Tal método procura efetuar mudangas nas narrativas, a fim de tornar
possivel a construgdo em conjunto de novas possibilidades que alicercam a histéria
dos envolvidos, partindo do pressuposto que a relagédo causa e efeito € influenciada

por diversos fatores, de natureza relacional, possuindo a causalidade uma forma

“3Construcionismo Social é 0o nome gue passou a designar o movimento que tem sua principal
referéncia tedrica em Kenneth Gergen e que exerce forte influéncia sobre disciplinas como terapia
de familia e psicanalise.



99

circular, buscando entdo a mediacdo a mudanca dos significados compartilhados,
reconstruindo a histoéria a partir de novas possibilidades postas.

Nesse modelo de mediacdo, considera-se que, na expressdo de Suares
(2008, p. 62), as partes comparecem em uma situacdo de ordem, devendo ser
inserido o caos na ordem, para que as diferengas e reflexdes aparecam.

O papel do mediador, nesse modelo, corresponde ao de um agente de
legitimacdo do discurso de todas as partes envolvidas. Usualmente, o primeiro
contato do mediador com a parte é de forma individualizada, para que cada parte
tenha a oportunidade de narrar sua histéria livremente, sem as influéncias da oitiva
de uma verséo prévia (ALVAREZ, p. 132/133).

A imparcialidade do mediador € vista nesse método ndo como isencdo de
interesse no resultado ou equidistancia, mas, sobretudo, auséncia de dominacéo. O
mediador deve trabalhar para desvelar os reais interesses das partes e bloquear
manipulacdo de uma histéria dominante sobre outra.

Sobre a utilizacdo desse modelo especifico nas questdes de direito de
familia, falaremos muito no capitulo seguinte, inclusive sobre a questdo do
tratamento dos conflitos de forma interdisciplinar, tendo em vista o afeto como base

da constituicdo da familia moderna, conforme analisado no capitulo anterior.

3.9 O tratamento no atual Cédigo de Processo Civil: visdo panoramica

sobre o tema

A finalidade desse topico de nossa pesquisa € refletir de forma critica e
ampliar a interpretacéo feita pelos operadores do direito da mediacdo e sua relacao
com os diversos ramos do processo civil. Por ndo fazer parte de nossa linha de
pesquisa, serdo abordadas tdo somente algumas das inovadoras regras do nosso
Caodigo de Processo Civil, as quais podem ser objeto de controvérsia.

J& de inicio é relevante salientar que a localiza¢do dos dispositivos dentro do
atual Codigo de Processo Civil esta situada em diversas partes, demonstrando que,
como afirmamos desde o inicio de nosso trabalho, o legislador abriu campos para o
desenvolvimento da mediacdo, desde que se disponham em realizar a solucéo pelo
tratamento consensual, ainda que tenham iniciado a disputa pelo método
adversarial. O objetivo, entdo, fica facil perceber, é dar o maximo de destaque

possivel aos mecanismos consensuais.
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J& em seu art. 3°, 88 2° e 39, o legislador determina que o Estado promova,
sempre que possivel, a solugcdo consensual dos conflitos, para logo na sequéncia
determinar que juizes, advogados, membros do Ministério Publico e defensores
publicos estimulem a mediacdo, a conciliacdo, e outros métodos de solucéo
consensual dos conflitos, o que reforca o analisado no topico 2.2 deste capitulo, no
sentido de que hoje tal tarefa ndo é atribuida de forma exclusiva ao Estado, mas sim
aos atores sociais como um todo, de forma ampla.

Deve-se ressaltar que o incentivo a solucédo consensual ja tinha previsao no
Codigo de Etica do Advogado, sendo dever do causidico “estimular a conciliagéo
entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios” e
“aconselhar o cliente a nao ingressar em aventura judicial’.

A mediacdo é referida inicialmente no artigo 3° do NCPC*, localizado no
Capitulo 1, Livro | da Parte Geral.

Ha, também, toda uma secéo dedicada ao assunto entre os auxiliares da
justica nos termos do artigo 149 do NCPC*. Dentro do mesmo capitulo, a Secéo V é
destinada para o regramento das atividades dos mediadores e conciliadores
judiciais.

Atualmente prevalece nos Tribunais o trabalho voluntério; pois ndo ha
divulgacao de qualquer iniciativa sobre o destaque de dotacdes orcamentarias para
arcar com os pagamentos dos milhares de mediadores que precisardao atuar, € bem
provavel que o quadro assim permaneca. Por outro lado, o artigo 168 do CPC proibe
que os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se
advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que
desempenhem suas func¢bes. Fica, entdo, a pergunta: se o mediador inscrito no
Tribunal ndo podera advogar no juizo em que se inscreveu, como podera
sobreviver? Na pratica, como interpretamos essa restricdo imposta por lei se 0s

Tribunais, ainda, ndo implementaram a remuneracao dos profissionais? Parece-me

“Art. 32 Nao se excluira da apreciacado jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.§ 1°E permitida a
arbitragem, na forma da lei.§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos.§ 3% A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugéo consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores pulblicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

“SArt. 149. Sao auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuices sejam determinadas pelas
normas de organizacao judiciaria, o escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o
depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o
distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias.
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que ndo h& estimulos a dedicacdo exclusiva e,portanto, precisamos suavizar 0
alcance dessa proibicdo evitando que se cologue em risco a consolidacdo da
mediacao recém instrumentalizada no CPC.

O Cadigo de Processo Civil estipula ainda, em seu artigo 165, que cabera
aos tribunais a criacdo de centros judiciarios de solugdo de conflitos, que serédo
competentes para realizagao das sec¢des e audiéncias de conciliacdo e mediagao.

O §3°, do artigo 165, descreve o perfil do mediador. Podemos observar
gue o NCPC claramente diferencia o conciliador e o mediador, separando-os pelo
tipo de técnicas a serem utilizadas. Segundo o dispositivo, o conciliador atuara
preferencialmente nos casos em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as
partes e podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedado que se valha de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem. Ja o
mediador, “‘que atuara preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si mesmos, solu¢cdes consensuais que gerem
beneficios mutuos”.

O que se observa, portanto, é que a mediacdo tratada no novo CPC € a
judicial que pode anteceder ou ndo o ajuizamento de acéo, sendo que a mediagao
extrajudicial (regulamentada pela Lei 13.140/2015) foge do regramento da lei
instrumental. Também a figura do mediador de que trata a lei instrumental a judicial,
ou seja, cuida-se de profissional capacitado e que atua segundo orientacdo e
fiscalizagao de juiz coordenador dentro do ambiente do CEJUSC.

Fernanda Tartuce pondera que, com a insercdo de dispositivos sobre
mediacao e a ampliacdo de previsdes sobre a conciliacdo, dois modos diferentes de
lidar com as controvérsias passam a conviver mais intensamente no Cddigo de

Processo Civil: a ldgica de julgamento e a l6gica coexistencial (conciliatéria).*’

% 32 0 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questfes e os interesses em conflito, de modo
gue eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios muatuos.

“TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. Disponivel em
<http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Media%C3%A7%C3%A30-no-
novo-CPC-Tartuce.pdf>. Acesso em 19.dez.2017.
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Especificamente no campo do Direito das Familias, o recente Cddigo de
Processo Civil também trouxe regra especifica com o objetivo de buscar-se a
solucdo consensual dos litigios, em seu artigo 694*%, segundo o qual nas acées de
familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediacdo e conciliacdo, abrindo ainda a possibilidade, no
paragrafo Unico de referido dispositivo, de ser apresentado requerimento pelas
partes, a fim de que o juiz determine a suspensdo do processo enquanto 0s
litigantes se submetem a mediag&o extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Tal dispositivo, tanto em seu caput, como no paragrafo dnico, reforcam a
necessidade de uma analise multidisciplinar do conflito, devendo o magistrado valer-
se inclusive do auxilio de profissionais de outras areas para a mediacdo e
conciliagao.

Conforme ja dito anteriormente, essa questdo da interdisciplinariedade é
uma especificidade cuja observacdo faz-se necessaria na mediacdo de conflitos
envolvendo questdes familiares, e por tal razdo sera abordada no capitulo
subsequente.

Um ponto relevante obre a mediacdo é que a liberdade e a autonomia foram
integralmente preservadas pelo legislador patrio, alias, sdo valores essenciais a
mediacdo. E imperioso relembrar que durante a sessdo consensual ndo se atua
segundo a logica de julgamento formal em que h& imposicdo de resultado pela
autoridade estatal: a légica conciliatéria demanda o reconhecimento da dignidade e
da inclusao todos, rechacando condutas autoritarias por for¢ca do respeito reciproco
gue deve pautar a atuacdo dos participantes.

|49

Segundo o art. 334 do Novo Codigo de Processo Civil™, estando a peticédo

inicial em conformidade com o0s requisitos legais e ndo sendo caso de

BArt. 694. Nas acbes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediacéo e conciliagao.

“Art. 334. Sea peticéo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na audiéncia de
conciliacdo ou de mediagdo, observando o disposto neste Cadigo, bem como as disposicdes da lei
de organizagdo judiciaria.§ 2°Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagio e a
mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde

gue necessarias a composi¢ao das partes.
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improcedéncia liminar do pedido, sera designada audiéncia de conciliagdo ou
mediacao.

Esse dispositivo ressalta a importancia da conciliacdo e da mediacdo na
pratica do novo processo, tendo tal positivacdo especial relevancia na procura por
uma forma mais adequada de solucao do litigio.

Ao tratar da audiéncia de instrucdo e julgamento®, prevé o Cédigo que logo
ap6s sua instalacdo “o juiz tentara conciliar as partes, sem prejuizo de
encaminhamento para outras formas adequadas de solucdo de conflitos, como a
mediagao, a arbitragem e a avaliag&o imparcial por terceiro”.

Merece ainda destaque pioneiro dispositivo sobre a criagdo de camaras de
conciliacdo e mediacédo para dirimir conflitos no ambito administrativo.

Questiona-se, entretanto, se o processo judicial € o meio mais adequado
para se tentar a solucdo pacifica, ou se ocorreria de forma mais natural, e inclusive,
com maior probabilidade de éxito se realizada antes da propositura de qualquer
acao e fora do ambiente judiciario.

Entretanto, ainda que nao seja o ideal, por certo € um grande avanco.

Dentro da ideia da imparcialidade e ndo intervencao a favor de qualquer das
partes, Tartuce (2015, p.) assinala que:

A manifestacdo de sua opinido quanto a uma outra pode ser deletério e
influir decisivamente na conduta das partes, seja para gerar um acordo
artificialmente entabulado (sem aderéncia a situacdo das pessoas em

conflito), seja para desanimé-las quanto ao procedimento ante a um suposto
comprometimento ético do mediador.

Outra inovacgéo positiva do Cédigo de Processo Civil foi o cuidado com a
figura do mediador, que podera ser escolhido livremente pelas partes, ou caso ndo
haja consenso ou ndo o facam, sera feita distribuicdo entre aqueles cadastrados no
registro do tribunal.

O mediador deve favorecer o dialogo na construcao de escolhas satisfatorias
para ambas as partes. A mediacdo ndo € meio substitutivo da via judicial, mas
estabelece uma complementaridade que qualifica as decisbes acerca desses
desentendimentos, tornando-as verdadeiramente eficazes. Cuida-se da busca

conjunta de soluc@es originais para por fim ao litigio de maneira consensual.

Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego
anterior de outros métodos de solugao consensual de conflitos, como a mediagdo e a arbitragem.
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O mediador ndo precisa ser, necessariamente, um profissional da area
juridica, mas sim ter preparo especifico para este tipo de tratamento de conflitos. Ele
nao devera formular juizo de valores, nédo é ele quem dara a solucédo adequada, nédo
irA negociar, nem emitir parecer técnico, exercendo a funcédo tdo somente de um
terceiro responsavel pela administracdo da comunicacao entre as partes, auxiliando
os litigantes a encontrarem, por si, a resolucao do problema enfrentado.

Dito de outro modo, o mediador ndo é um julgador, ele possui a fungcédo de
aproximar os conflitantes para que possam através do dialogo estabelecido,
alcangar o consenso.

Ao contrario do magistrado, o mediador ndo imp&e um veredito. Também
ndo é um negociador, que toma parte na negociacdo, com interesse direto nos
resultados; dependera das partes a conclusdo da mediagdo como um acordo ou
ndo. N&o €, ainda, um arbitro, que emite um laudo ou deciséo.

O mediador, ainda que possua vasto conhecimento sobre a matéria litigiosa,
nao deve assessorar nenhuma das partes sobre o assunto em discussao, devendo
tdo somente cuidar da descoberta dos verdadeiros interesses reais de cada uma das
partes, assim como dos centros conflituosos da causa.

O mediador deve ter principalmente a neutralidade de ouvir as partes sem se
deixar influenciar por posicionamentos juridicos ou que contenham juizos de valor,
preconceitos ou preconcepc¢des. Precisa se preocupar em melhorar a forma como as
partes enxergam o conflito, fazendo com que cada uma delas entenda a outra,
estimulando que por si s6 cheguem a uma solucdo adequada. Nao ha que se
confundir com imparcialidade com neutralidade. Enquanto a primeira é dever dos
mediadores, a segunda é tarefa impossivel no sentir de Pamplona Filho (2001, n.p.),
o qual afirma que:

[...]é impossivel para qualguer ser humano conseguir abstrair totalmente os
seus traumas, complexos, paixfes e crencas (sejam ideoldgicas, filosoficas
ou espirituais) no desempenho de suas atividades cotidiana, eis que a
manifestagdo de sentimentos € um dos aspectos fundamentais que

diferencia a prépria condigdo de ente humano em relacédo ao frio raciocinio
das maquinas computadorizadas.

O artigo 334 do NCPC estipula que as audiéncias quem envolvam mediacéo
sejam sempre presididas por mediadores ou até mesmo por servidor capacitado

para tal finalidade.
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O referido dispositivo possibilita a cisdo das sessdes de mediagdo quando
entender conveniente a medida entre outras providéncias.

Para possibilitar o alcance de tais objetivos, a escuta € um dos pontos-chave
do mediador, que devera possuir tal condao, a fim de que possam desenvolver um
novo elo entre elas.

Alias, se tratarmos da mediagcdo prevista no Cddigo de Processo Civil,
realizada no curso do processo, devemos observar o disposto no artigo 6° do CPC,
gue determina que todos o0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva. Ou seja, além da
cooperacdo ser implicita a mediagdo, € também um principio de observancia
obrigatéria no processo civil.

A mediacdo pode (e deve) ser utilizada como uma técnica de fortalecimento
dos lacos parentais, restabelecendo aos envolvidos no processo de mediacdo a
capacidade de responsabilidade por suas acoes, transmitindo estimas de respeito ao
préximo, de solidariedade, de autodeterminacdo e estimulo ao exercicio da
cidadania.

A mediagéo familiar propde uma mudanca de cultura, que se inicia com a
desvinculacdo da ideia de que sempre € necessaria uma terceira pessoa para
decidir ou impor uma deciséo, sendo 0s sujeitos envolvidos capazes de dialogar e
construirem juntos a prépria solucao.

Inegavel que a regulamentacdo no Cédigo de Processo Civil € um avanco,
porém de nada adiantara se ndo vier acompanhada de uma eficiente divulgacéo e, a
longo prazo, uma mudanca cultural, da beligerancia enraizada, para a paz a ser
buscada.

Um alerta, todavia, deve ser feito. Apesar da inegavel vantagem que a
mediacdo proporciona, como ja alertamos aqui, nem sempre ela se revela util para
todas as classes de acdo, de modo que, ao promover 0 meio consensual, 0 juiz
deve evitar insisténcias excessivas e inoportunas as partes por forca da autoridade
que detém, pois, como afirmamos, a voluntariedade da mediagdo € um valor aser
seguida e esta prestigiado na Lei 13.140/2015.

Para Aguida Arruda Barbosa, que presidiu a Comissdo de Mediacdo do
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, a regulagdo da media¢édo, no novo Codigo

de Processo Civil, representa ganho inestimavel: educar para mediar. A autora, em
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entrevista®* concedida, afirma que “[...] todos os operadores do direito estdo sendo
obrigados a estudar a teoria da mediacao [...], a comunidade juridica brasileira esta
sendo obrigada a reconhecer este meio de acesso a justica.” (2016)

Concluindo a partir das hipoteses formuladas inicialmente, temos que: i. 0
novo CPC estimula a utilizagdo de meios consensuais;.ii. para que 0S mecanismos
consensuais tenham éxito, os operadores do Direito precisardao se abrir a novas
concepcgOes; criando filtros, a partir de critérios mais objetivos (evitando
subjetivismos ou arbitrariedade) para que a mediacdo possa se revelar proveitosa ;
iii. 0 novo Codigo de Processo enfrenta o tema em diversos dispositivos e difere
claramente mediagéo e conciliacao; iv. A voluntariedade é um valor a ser seguido; v.
O cadastramento de mediadores deve assegurar, na medida do possivel, espaco
democratico da prépria comunidade local, garantindo-se espaco a todos os saberes

e ciéncias daqueles que, voluntariamente, se capacitem como mediadores.

3.10 Questdes controvertidas a partir da analise da institucionalizacao
da mediacdo e das inovacdes do novo Cédigo de Processo Civil e da Lei
n° 13.140/2015 (LEI DA MEDIACAO)

Presenciamos atualmente uma tentativa de institucionalizagdo da mediacao,
através da inclusao de estruturas basilares da mesma dentro de regras processuais,
conforme pode ser observado a partir da andlise do atual Cédigo de Processo Civil,
bem como da Lei da Mediac¢éao (lei 13.140/2015).

Neste cenario, pode-se afirmar que a utilizacdo da mediacdo j4 € uma
realidade incontestavel. Até mesmo a conceituagdo de mediacdo como um meio
“alternativo” precisa ser revista, vez que tal instituto passou a ser reconhecido como
adequado e efetivo, ganhando forca, notoriedade e credibilidade, devendo o
processo, este sim, encarado como um meio alternativo de solucdo de conflitos se
frustrada a mediacao.

Se, por um lado, as recentes mudancas do NCPC reafirmam a importancia
da mediacdo na resolucdo das controvérsias ao incentivar a ampliagcdo de seu uso,

por outro lado, na forma como apresentada, traz em si uma contradicéo, que seria a

51Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/noticias/6006/Mediacdo%3A+uma+nova+ordem+social>.
Acesso em 25.set.2017.
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propria antitese do elemento autbnomo e voluntario da mediacdo o que, em ultima
analise, poderia “burocratizar” o instituto e demandar a criagdo de uma estrutura
estatal propria para a utilizacdo do instituto, além de agravar despesas a agravar 0s
gastos publicos com o acesso a Justica.

Ou seja, a pretexto de estimular mecanismos autocompositivos e deslocar o
eixo decisorio para fora do método heterocompositivo, estariamos criando maior
onerosidade ao Poder Judiciario ao inserir na estrutura deste uma importante
ferramenta que teria exatamente a finalidade de desafoga-lo.

Na tentativa de se diminuir o numero de conflitos solucionados pelo Poder
Judiciario, com um consequente desafogamento, na verdade ha um aumento das
atribuicbes e até mesmo da estrutura dos tribunais, que ficam responsaveis pela
realizacdo da mediacao.

Embora estejamos diante de ganhos qualitativos, ndo h& davidas que novos
desafios se apresentam. A construgdo do processo de mediacdo ganha novas
nuances e nao se pode perder de vista a sua repercussao e condi¢cdo de garantir ou
instrumentar a concretizacdo da pacificacdo e justica social.

O principal temor da utilizacdo compulséria da mediacéo (ideia inicialmente
cogitada no NCPC), era torna-la in6bcua e dar a ela um tratamento meramente
formal, a ser cumprido previamente no processo, como uma fase processual
qualquer. Foi exatamente o que aconteceu com a audiéncia de conciliacao prevista
no Codigo de Processo Civil anterior.

Felizmente, a obrigatoriedade da mediacéo prévia ao processo foi evitada,
sendo garantidas pelo artigo 334 do NCPC a liberdade procedimental e a liberdade
pela utilizacdo ou ndo da mediacdo como meio de solucdo de conflitos, salvo nos
casos de direito de familia, em que a utilizacdo de meios autocompositivos vai além
dos interesses disponiveis das partes.

Na solugéo de conflitos familiares, em raz&o das suas peculiaridades e de

certa dose de complexidade, o Cédigo de Processo Civil®

preceitua que todos os
esforcos deverdo ser empreendidos para que o conflito seja solucionado

consensualmente, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas

*Art. 694. Nas acOes de familia, todos os esforcos serao empreendidos para a solugdo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediagdo e conciliagdo. Paragrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar
a suspensdo do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.
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do conhecimento para a mediacdo e a conciliacdo. A seguir, o paragrafo Unico
permite, a requerimento das partes, que o magistrado suspenda o processo para
que as partes participem de mediacdo extrajudicial ou de atendimento
multidisciplinar.

Outro aspecto de discutivel sentido prético relaciona-se com a aplicagdo do
artigo 167 e paragrafos, segundo o qual os mediadores serdo inscritos no cadastro
nacional, sendo-lhes vedado exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem
suas funcbes. Proibe-se, portanto, a cumulacdo das atividades de mediador e
advogado.

Apesar da boa intengéo do legislador, a norma analisada desencoraja 0s
novos advogados a se cadastrarem no rol de mediadores e conciliadores judiciais.
Outrossim, importante registrar que o impedimento criado ndo segue a mesma
l6gica dos impedimentos encartados no Estatuto da advocacia.

Outra inovacao trazida pelo NCPC diz respeito a determinacdo que 0s
tribunais criem Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos (CEJUSC),
nos termos do artigo 165 do diploma processual.

Porém, é justamente nesse ponto que surge O primeiro questionamento
acerca da institucionalizacdo da mediacao: a necessidade de criacdo e/ou aumento
da estrutura fisica a cargo do Estado.

Além da questéo estrutural, conforme disposicdo do NCPC, os mediadores
receberdo remuneracdo pelos servicos prestados, a ser fixada pelo tribunal
competente, previsdo esta constante do artigo 169 do novo cédex. E evidente o
problema relacionado ao investimento insuficiente, bem como a inadequacdo da
estrutura fisica hoje disponivel. Trataremos desse tema no capitulo seguinte.

Outro ponto controverso do NCPC diz respeito ao conflito existente entre o
artigo 165 do NCPC e o artigo 25 da Lei de Mediacdo. Estabelece o paragrafo
primeiro do artigo 165 que os litigantes podem escolher, de comum acordo, 0
mediador, o qual pode estar ou ndo cadastrado no tribunal. Todavia, o artigo 25 da
Lei de Mediacao prevé de maneira diferente que os mediadores ndo se submetem a
prévia aceitacao das partes.

Temos, assim, que a lei especial impde o mediador judicial as partes,
enquanto que o NCPC possibilita a liberdade de escolha. Surge, entdo, a duvida:
qual o critério mais adequado? Pensamos que, a partir dos préprios principios

informadores da mediacdo, mais adequada seria a liberdade de escolha, conforme a
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liberdade procedimental e a autonomia, pois, se esse direito de escolha fosse
retirado das partes, prejudicaria o vinculo de confianca a ser formado. Portanto, mais
coerente com o espirito da mediacdo seria darmos aplicabilidade a norma
processual, que se contrapde a lei especial.

O impasse da possibilidade ou ndo de escolha dos mediadores ainda sera
alvo de discussao doutrinaria e jurisprudencial pela colisdo legal existente. Contudo,
considerando que a Lei 13.140/2015 é legislacao especifica, enquanto que o NCPC
€ norma geral, uma solucdo da antinomia pelo critério da especialidade traria uma
institucionalizagdo com impacto negativo as amplas possibilidades atualmente
colocadas a disposi¢cdo da mediacao.

Em outro ponto, a Lei 13.140/2015 complementou a institucionalizacéo
presente no Novo Cédigo de Processo Civil, ao regulamentar a mediacao
extrajudicial®®.

E discutivel a criacdo de prazos e penalidades e podemos concluir que
andou mal o legislador.

Aparentemente, essa regra da penalizag¢ao ja nasce “letra morta” na Lei da
Mediacao, especialmente no seu campo extrajudicial, quando séo as partes, por sua
prOpria autonomia e interesse privado, que a procuram, visando compor suas
controvérsias ou obter auxilio ao didlogo, de maneira reservada.

E claro que a institucionalizacdo da mediacédo se revela saida interessante
se analisarmos sob a otica de que reforca a necessidade de utilizacdo da pratica
mediativa; todavia, estard longe de promover algo novo enquanto colocada as
sombras dos Tribunais ou de forma coercitiva.

E importante que se diga que indmeros juristas se posicionam contra a
institucionalizacdo excessiva da mediacdo, por acreditarem que desvirtuaria a

identidade do que de fato significa mediar. A forma como a mediacao esta prevista

Art. 22. A previsdo contratual de mediacdo devera conter, no minimo:l - prazo minimo e maximo
para a realizacdo da primeira reunido de mediacdo, contado a partir da data de recebimento do
convite;ll - local da primeira reunido de mediacao; Il - critérios de escolha do mediador ou equipe de
mediacdo; IV - penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido
de mediacéo. ....... § 2°Nado havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os
seguintes critérios para a realizacdo da primeira reunido de mediacao: ...... IV - o nao
comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacdo acarretara a assungcao por
parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha a ser
vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediacado para a
gual foi convidada.
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no NCPC e na Lei 13.140/2015 é vista com cautela, porque a burocratizacdo
excessiva do método alternativo de resolucdo de conflitos seria indesejada, afinal, o
qgue torna a Mediacdo atraente em relacdo aos demais métodos reside justamente
na sua ética do diadlogo pacificador, em sua logica voluntaria e cooperativa para o
afastamento da Cultura do Litigio e em beneficios de longo prazo a ordem juridica.

A judicializacdo plena da mediacdo ndo é benéfica porque a sua regéncia
pela ética formalista ndo ira garantir o acesso a justica.

Outra critica diz respeito ao principio da imparcialidade na atuacdo do
mediador. Conforme previsdo contida no artigo 166 do Cdodigo de Processo Civil, a
atuacdo dos mediadores deve ser pautada pelo principio da imparcialidade, sendo
gue a inobservancia desse dever pode ensejar inclusive a exclusdo do profissional
do cadastro do tribunal (artigo 173, inciso ).

Ha quem critigue esse principio incluido na Lei de Mediacdo e no NCPC,
pois ao contrario dos magistrados, o mediador nao dispde dos poderes e
prerrogativas inerentes a funcao jurisdicional, razédo pela qual privar-lhe de qualquer
possibilidade de aproximacéo das partes ou de intervir para reequilibrar as relacdes
de forgas entre elas, equivaleria a esvaziar de sentido o seu papel.

Os mediadores precisam de liberdade para se inserir entre as partes,
embora nao l|hes caiba assumir uma postura necessariamente equidistante.
Dependendo do modelo tedrico seguido, espera-se que eles possam proteger as
partes mais vulneraveis do conflito, conter as pretensées dos mais influentes e
corrigir as desigualdades de poder.

Trata-se de um aspecto polémico da positivacdo do instituto e que dara
margem a amplos debates nos préximos anos. Aconselha-se que a aplicacdo dos
motivos de suspeicdo arrolados no artigo 145, inciso Il, do novo diploma processual
seja feita com as cautelas devidas, para preservar as caracteristicas e a vocacao
pacificadora da mediacdo. Consequentemente, cumprira aos cursos de formacao de
mediadores, a jurisprudéncia dos tribunais e aos circulos universitarios encontrar
uma definicdo razoavel para a famigerada imparcialidade, compativeis com o
exercicio da funcao.

Por fim, nos termos do artigo 12, apenas os mediadores inseridos no
cadastro dos tribunais serdo considerados habilitados e autorizados a atuar em
mediacao judicial. Finalmente, o artigo 25 estatui que a designacao dos mediadores

para o processo independe da prévia aceitacdo das partes, exceto em casos de
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impedimento e suspeigcao (artigo 5°). Veja-se que os artigos 12 e 25 da Lei n°
13.140/2015 proibem a escolha do mediador que ira atuar no processo de mediacao
judicial, ao contrario do que dispde o artigo 168, 88 1° e 2°, do NCPC, capitulado em
Secdao destinada ao regramento dos conciliadores e mediadores judiciais.

Diante da antinomia entre as normas, poder-se-ia argumentar que o artigo
168 e 88 1° e 2° do NCPC foram precocemente derrogados. Contudo, essa néo é a
melhor solucéo interpretativa para o problema, pois 0 sucesso da mediacdo depende
da relacdo de empatia e confiabilidade estabelecida entre as partes e o mediador.

A aprovagdo da Lei de Mediagdo Civil no marco normativo do NCPC
representa uma promessa de virada revolucionaria na forma de tratamento dos
conflitos. Lancando-se sobre ela um olhar prospectivo, vislumbra-se o paulatino
empoderamento dos cidadaos e a possibilidade de que assumam, efetivamente, o
papel de protagonistas na solugcdo consensual de desavencas. Para que isto seja
possivel, contudo, serd necessario que os magistrados em geral — e nao so6 eles,
mas também advogados, Defensores Publicos, MP, serventuarios da Justica —
reconhecam a importancia dos mecanismos consensuais e cedam espaco para que
as partes dialoguem e busquem conjuntamente o entendimento.

A lei de mediacao ainda prevé, quando a mediacgédo for judicial, a obrigatoria
assisténcia por advogados ou defensores publicos. Porém, no que tange a mediacao
extrajudicial, a lei apenas recomendou a participacdo dos advogados, mas nao
condicionou a realizacdo da sessao as suas presencas. Deste modo, a participacao
dos procuradores é sugerida, mas nao obrigatéria. Na mediacdo extrajudicial, esta
se torna obrigatéria somente no caso de uma das partes comparecer a sessao
devidamente assistida (Qquando entdo deve ser a sessdo suspensa para que a outra
parte tenha a possibilidade de se instrumentar com um procurador ou defensor).

As inovacoes legislativas representam um primeiro passo importante, mas a
caminhada dependera, sobretudo, da mudanca cultural dos cidaddos e dos
operadores do direito.

Ainda h& muita desconfianca em torno da incorporacdo da mediacdo pelo
Poder Judiciario. Os céticos alertam que a institucionalizacdo do consenso, menos
do que educar para a autonomia cidada, atuard como barreira de contencdo e
engessamento dos instrumentos populares de empoderamento social. Realmente,

abundam indicios nesse sentido. Vejam-se, por exemplo, a obrigatoriedade da
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mediacdo, a exigéncia de imparcialidade do mediador e a intengédo da nova lei de
vincular as partes ao mediador escolhido por distribuicdo mecéanica.

Mas ha o outro lado. Quando, ainda que implicitamente, a legislacéo proibe
0s magistrados de participarem das sessdes de mediacéo, ela justamente resguarda
a esfera de liberdade dos cidad&os contra as interferéncias indevidas. O que se V€,
hoje em dia, € que muitos juizes tomam para si a tarefa de mediar conflitos, e
guando esta mediacdo resulta infrutifera, acabam retomando o curso do processo
adjudicatério sem esbocar preocupacao com os impedimentos éticos e morais que 0
circundam.

Em resumo, uma andlise circunspecta da media¢do judicial demonstra que
0S riscos inerentes a institucionalizacdo ndo ofuscam suas vantagens. Nutre-se 0
anseio de que o0s mecanismos alternativos auxiliem o Judiciario a solucionar
qualitativamente os conflitos por meio do resgate da comunicacdo e do
reconhecimento do protagonismo dos atores sociais.

Outro ponto a ser considerado € a concepcéo de que a mediacdo, na visao
do legislador, presta-se ao desafogamento do Poder Judiciario. Porém, como sabido
e desenvolvido, muito embora a mediacdo seja um método de resolucéo eficiente,
esta ndo € a sua principal funcdo. A mediacdo presta-se a solu¢do do conflito na
esséncia, com estimulo a comunicacao, restabelecimento dos vinculos, tratamento
das diferencas, emocdes, sentimentos. O grande receio € que os novos diplomas
legais, quando manejados pelo Poder Judiciario, promovam uma massificacdo do
processo de mediacdo, uma desqualificacdo dos seus profissionais e, por fim, uma
“desacreditacao” pelos usuarios na sua eficiéncia.

O caminho ser& longo até que todos se deem conta da importancia da
construcdo de consensos para a pacificacao social, mas é reconfortante saber que a

Justi¢a brasileira caminha na direg&o certa.
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4. A MEDIACAO APLICADA NO DIREITO DE FAMILIA

4.1 Mediacéo e interdisciplinaridade

O instituto da mediacdo no ambito do direito de familia encontra-se em
franca expanséo, e as principais causas deste crescimento e desenvolvimento sé&o
as inumeras vantagens que oferece as pessoas envolvidas num litigio, individuos
estes que ndo conseguiram por si s6 romper os obstaculos do litigio, e acabaram por
recorrer a ajuda de um terceiro, o mediador, para que em conjunto consigam
alcancar uma solucdo que desconstrua o litigio e pacifique o conflito, com a
salvaguarda dos interesses e pretensfes dos envolvidos.

Diante do estudado nos capitulos anteriores, no que diz ao modelo juridico
familiar, e da solucao de litigios através da mediacdo, ndo ha como se pensar na
utilizacdo da mediacdo e na atividade do mediador sem um conhecimento
interdisciplinar, ou seja, pela articulacdo entre os saberes cientificos de areas
distintas, e uma relacdo de dialogo entre 0s mesmos.

A legislagdo, acertadamente, ndo sugeriu um modelo de mediacdo. A
mediacdo € um instituto flexivel e aberto as modalidade e correntes a depender do
contexto fatico e das peculiaridades de cada caso.

Até as fases da mediacdo devem ser livre e, neste ponto, a lei também néo
imp0de regras rigidas; as variacfes ficardo por conta de casa caso e da orientacao
tedrica do mediador e do modelo que preferir. As possibilidades, os métodos e o rito
séo de livre escolha dos envolvidos e do mediador.

Os problemas tratados no Direito da Familia sdo extremamente sensiveis,
visto estarem relacionados a esfera intima das pessoas, e por vezes envolvendo
criancas que ndo possuem sequer o discernimento de compreensao dos
acontecimentos que as rodeiam, necessitando tais problemas de uma solugéo
adequada a sua sensibilidade (podemos aqui citar como exemplos a dissolucdo da
sociedade conjugal, a divisdo e atribuicdo das responsabilidades parentais, e a
responsabilidade pelo sustento através da fixacdo de penséo alimenticia.

Conforme ja analisado, o afeto & uma caracteristica inerente aos
relacionamentos familiares e representa, hoje, o principal valor do direito de familia.

Desse modo, é inimaginavel que no momento de solugéo de controvérsias,

tal elemento, de viés fundamental, seja ignorado.
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Conforme nos ensina Ganancia (2001, p. 7):

Os conflitos familiares, antes de serem confltos de direito, séo
essencialmente afetivos, psicoldgicos, relacionais, antecedentes de
sofrimento e dizem respeito a casais que, além da ruptura, devem
imperativamente conservar as relacdes de pais, em seu préprio interesse e
no interesse das criancas.

A resposta judicial € um resultado apenas de uma analise do que consta dos
autos. A decisdo é proferida com base em aspectos preponderantemente objetivos,
sem muitas vezes levar em conta os aspectos subjetivos dos conflitos familiares.

Essa aflicdo é muitas vezes sentida pelos proprios magistrados
encarregados de proferir a decisdo, como se observa do relato de Serejo (2000, p.
315):

(...) da nossa cadeira de juiz, por debaixo da toga, contemplamos o amor
reduzido a contabilidade, nas desavencas sobre o quantum das pensdes
alimenticias e na divisdo dos bens, quando das separa¢des. Como
confessores das desilusdes, somos atingidos pelas lagrimas da separacéo,
doloridas, penetrantes, pesadas; os olhares vazios, longos, cheios de
recordacbes e revolta; a indiferenca dos pais quanto aos filhos, as
acusacdes terriveis, as vezes abjetas, contra quem, por quem, por muitos

anos, compartilhou da cama e da mesa, e tantos outros quadros que
desfilam diariamente a nossa frente.

Em muitos casos observamos que as sentencas judiciais sdo transgredidas,
e a principal razdo é que a decisdo imposta pde termo ao processo, porém sem
pacificar o conflito.
Nos dizeres de Serpa (1999, p. 17):
As familias, geralmente, operam de acordo com suas préprias leis, e sao
rebeldes a imposicdo de padrbes de terceiros. Quando sdo pressionadas,
tomam a justica em suas proprias maos, e ignoram decisoes (...) A realidade
dos conflitos familiares contém um indistinto emaranhado de conflitos legais

e emocionais, e quando ndo sao resolvidos pelos protagonistas,
transformam-se em disputas interminaveis em maos de terceiros.

A sindrome de perde e ganha, a necessidade de provar a culpa do outro, e a
demora na obtencdo de uma solucéo, caracteristica do processo judicial, s6 fazem
acirrar o conflito, aumentar a raiva, a magoa, despertar o sentimento de vinganca,
entre pessoas que, apesar da separacéo, ainda terdo um relacionamento, precisarao
se comunicar, principalmente nos casos de separacao e divorcio e de dissolucédo de
unides de casais com filhos.

Conforme analisa o psicanalista Zimerman apud Porto (2002, n/p):
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O vinculo que se organiza de uma forma sdlida e masoquista é o que
predomina nos processos litigiosos. Surge a tentativa de dominio tiranico e
até cruel sobre o outro, que podem alternar-se na base de um dia é da
caca, outro do cacador. Na pratica do Direito de Familia, parece de forma
sutil, inconsciente, o que se denomina “vitimologia”, no qual a vitima,
através de desafios e provocacdes até a exaustdo, obriga o outro a ser o
agressor. A agressao consequente pode chegar até ao homicidio, cabendo
a pergunta: “foi homicidio ou suicidio com a arma do outro?”.

O processo judicial exaspera o conflito, a mediagéo o transforma, valendo-se
para tanto, a interdisciplinaridade, um produto do intercambio de varias disciplinas e
ciéncias.

A interdisciplinaridade passa a considerar o conflito de forma mais ampla, de
modo a abarcar os individuos e suas especificidades. Neste ponto, € preciso
destacar a percepcdo de que o conflito € algo que afeta a individualidade dos
conflitantes, suas necessidades e sua forma de se relacionar. (VEZZULLA; 1999; P.
24)

As varias disciplinas que envolvem mediacdo, como o Direito, Etica,
Filosofia, Psicologia, Comunicacdo entre outros precisam de intensa
intercomunicacao para gerar sinergia e enriquecer o agir do mediador.

Usualmente, as relagBes familiares pressupdem historico de relacionamento
anterior entre as partes e, de uma forma ou de outro, as partes deverdo manter
contatos futuros. Dai porque a mediacgédo interdisciplinar assume papel de destaque.

Em muitos casos em que se discute uma pensdo alimenticia, a dificuldade
na obtencdo do acordo esta justamente porque 0s pais nutrem magoas entre si e,
com isso, ndo conseguem negociar sobre as necessidades dos filhos.

Para abordar estes aspectos subjetivos € preciso da interdisciplinariedade.
Isso auxilia na negociacéo, pois o0 acordo devera conter uma perspectiva de solucéo
duradoura que leve em conta as peculiaridades do relacionamento pré-existente,
sua compreensao e possivel mudanca dos envolvidos. Justamente porque relacdes
familiares sdo continuadas, o mediador deve ter olhar para o que ocorre ao seu
redor, ligar e religar as perspectivas em busca do dialogo.

A titulo de ilustracdo, pode-se dar como exemplo o perfil do corpo de
mediadores integrantes do Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos e Cidadania da
Comarca de Guarulhos®*, que é integrado por advogados, pedagogos, psicélogos,

administradores, professores, tedlogos, contadores e profissionais da area da saude,

**51 mediadores habilitados, segundo a Secretaria do CEJUSC/Guarulhos.
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de forma que percebe-se um vasto rol de especialidades, todas unidas em prol da
formacao de um sistema de conhecimento integrado, para aplicagéo na solucéo dos
conflitos através da mediacao.

A compreensdo da importancia da interdisciplinaridade no instituto da
mediacado depende da adocdo de atitude corajosa de despojamento de conceitos
pré-concebidos, com a necesséaria agregacdo de informacdes, e reflexos que
descortinam o verdadeiro sentido da profissdo de origem, seja ela juridica, de saude
ou qualquer outra area cientifica.

Essa solucdo poderd ser encontrada pela Mediacdo Familiar, que se
apresenta como um instrumento de dialogo entre as partes, com a vantagem prima
facie de se evitar o desconforto decorrente de um litigio judicial.

No sistema judicial, por outro lado, essa solucdo dificilmente atingira o
mesmo grau de satisfacdo, vez que este se apresenta como um procedimento
bastante formal, com utilizacdo de uma linguagem juridica muito especifica, além da
necessidade de as partes em conflito se fazerem representadas por advogados que
atuardo através do confronto direto, criando nas partes o sentimento de frustracao
por ndo conseguirem ultrapassar as barreiras do litigio, além de impor uma solugéo
que nem sempre é a mais adequada a solucdo do litigio, conforme tratado no
capitulo anterior.

Por tal razdo, o mediador, além da formacéo original concernente ao tema
do conflito que irda mediar, necessita de um conhecimento especifico, a fim de que
possa obter éxito na apreciacdo dos niveis de comunicacao.

Vezzulla (1999, p. 117/118) identifica os principais pontos que devem estar
presentes na formacdo do mediador: a) negociacdo cooperativa; b) comunicacao; c)
aspectos psicologicos da personalidade humana; d) teoria das decisfes; €) as leis
que regem a sua area de atuacdo; f) aspectos da sociologia; e g) técnicas
especificas de investigacdo e de resumo.

Todo conflito familiar apresenta uma complexidade peculiar, razao pela qual
ndo podemos considerar apenas seu aspecto juridico quando de sua resolucéo,
sendo fundamental uma analise do conflito como algo que se desenvolve e se
manifesta em torno de expectativas e interesses que séo relevantes para o direito,
mas que envolve, principalmente, fortes sentimentos e emoc¢des que ndo sao

valorados nem objetivados diretamente pelo direito.
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Ou seja, o conflito apresenta uma realidade metajuridica, que vai muito além
do direito, e é integrada e preenchida por sentimentos da vida intima e privada de
cada uma das partes, dentre os quais podemos mencionar o sentimento de
vinganca, a inseguranca, o rancor e o 0dio, dentre tantos outros.

Em razéo de tal natureza e de suas peculiaridades, na busca pela melhor
solucéo, tais conflitos ndo podem ser analisados sob uma perspectiva puramente
juridica, mas sim na sua totalidade e complexidade.

Conforme analisado no capitulo anterior, a mediacdo € meio de solucao
adequado a esta espécie de conflitos, ja que, diferentemente do que acontece na via
judicial, busca um espaco em que todos falam e procuram, por si préprios, chegar a
melhor solucéo para a pacificacao do litigio. O mediador apenas facilita esta procura.

Diante dos conceitos e caracteristicas até entdo tracados, podemos concluir
que a Mediacdo Familiar é uma importante alternativa ao processo judicial, de
caracteristica nao adversarial, dependente da vontade das partes em se submeter a
este procedimento.

A intervencdo do mediador deve ser marcada pela imparcialidade e
neutralidade, sendo ainda desprovida de poderes decisorios e solugdes impositivas.

O mediador presta seu auxilio com o intuito de estabelecer pontes de
comunicacado e diminuir a litigiosidade, de forma a criar 0 ambiente necessario para
a mudanca e para que as partes consigam, por si sO, obterem a solucdo e
pacificacdo do conflito. Ha espaco para abordar o conflito de forma mais ampla os
aspectos sodcio-psicolégicos que interferem nas inter-relacdes e fazem parte dos
conflitos (ENTELMAN; 2002; p. 49). O atendimento de pessoas pelo mediador sem
essa consciéncia das circunstancias acima mencionadas pode levar o terceiro a
compreender o conflito apresentado com base em seus préprios valores e
paradigmas, sem compreender as diversas percepcdes das pessoas envolvidas
(ACLAND; 1993; p. 259).

Feita essa digressdo sobre os aspectos subjetivos e objetivos do conflito
familiar, pode-se retomar a relevancia dos aspectos psicolégicos e sociolégicos do
conflito para que o mediador defina qual o modelo tedrico mais eficaz para
soluciona-lo.

Os litigios mais comuns no campo do direito de familia sdo os que resultam
da dissolucdo do vinculo conjugal, da regulamentacéo, alteracdo e descumprimento

do regime de exercicio das responsabilidades parentais e da atribuicdo de
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alimentos. Estes problemas decorrem de acontecimentos de vida que afetam muitas
vezes ndo apenas as partes que se colocam nos polos do conflito, mas também (e
principalmente) os filhos.

Se menores, por nao apresentarem 0 necessario discernimento para
compreender o que se passa a sua volta, acabam por sofrer com todo o processo de
ruptura, e deve-se buscar também na mediacdo a maior protecdo possivel a esses
menores.

Vale lembrar, conforme estudado no capitulo anterior, que a mediacdo €
pensada em um sistema “e-e” (ou “ganha-ganha), ao contrario do “ou-ou” (“perde-
ganha”) tipico dos processos judiciais.

Conforme os ensinamentos de Vasconcelos (2008, p 29), esse nhovo
paradigma é fundamental para a compreensdao das relacdes interpessoais nas
sociedades complexas.

O mediador eficiente € aquele que pensa e ajuda a pensar os multiplos
aspectos do problema e romper com a logica binaria do ganhar ou perder.

Deve o mediador perguntar a si mesmo e as pessoas: a) como podemos
enxergar e solucionar juntos esta questao; b)vamos tentar ver o problema pelo ponto
de vista do outro?; c) podemos construir a verdade num ponto de equilibrio e a
solucéo fique boa para todos?.

Para tanto, Ozério Nunes (2016, p. 131/133) assinala que o mediador deve
agir segundo a técnica do zoom” a partir de uma sinergia captada nas sessées. De
acordo com o jurista, “olhar de perto nos permite ver os detalhes; ao ver de longe,
podemos ampliar o foco e observar o contexto”. E, acrescenta o jurista, na mediacao
€ essencial trabalhar com sinergia que € o ato de colaborar, de pensar juntos; em

suma, é usar a inteligéncia coletiva.”

4.2. Mediacao familiar: conflito, solucdo dos problemas e a construgéo

do justo. Ferramentas proprias do mediador nos conflitos familiares.

O interesse desse topico nasceu de inquietacbes do nosso cotidiano
profissional tomando como desafio a necessidade de contribuir para a pesquisa da
mediacao familiar considerando a possibilidade de contribuigéo interdisciplinar.

A familia é o palco adequado para a mediacdo pelo fato de serem relacdes

continuadas. Alias, dentro do ambiente familiar, fala-se que os personagens que a
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compdem sdo préoximos o bastante para produzir a crise e proximos o bastante para
resolvé-la.

Mas por que, afinal, enfatiza-se a relevancia da mediacdo nos conflitos
familiares? E que trabalho o mediador deve desenvolver de tdo especial que se
difere das demais atividades autocompositivas realizadas a partir de outras relacdes
humanas?

N&o pretendemos esgotar o tdpico, mas apenas trazer, em linhas gerais,
certos aspectos praticos muito especificos nos conflitos familiares. Nosso objetivo de
trabalho consistiu em analisar relacées afetivas familiares em litigio e o sentido
pratico da utilizacdo da mediacao.

A literatura especializada nos ensina que o mediador precisa, nos conflitos
familiares, mergulhar mais a fundo e procurar entender o que as pessoas estao
pensando e sentindo e ndo conseguem falar.

Nesse sentido, o papel do mediador e suas competéncias dependem do
objetivo principal a ser perseguido®.

Ozo6rio Nunes (2016; p. 161) salienta que a visdo do mediador devera ser
aquela vista de um telescépio: precisara ver mais fundo e mais longe para delimitar
o conflito. Acrescenta que o mediador precisa estimular as pessoas a falar da
relacdo e do contexto que gerou o problema, enfim, expressar suas emocdes.

E natural que seja assim. Afinal, € comum que o mediador trabalhe com o
passado, presente e futuro e, a partir dai, com a utilizacdo de técnicas adequadas ao
caso concreto, conduzira as pessoas rumo a solucao.

Warat (2001, p. 26) assinala que ‘o mediador deve entender a diferenca
entre intervir no conflito e nos sentimentos das partes. O mediador deve ajudar as
partes, fazer com que olhem para si mesmas e ndo ao conflito, como se ele fosse
alguma coisa absolutamente exterior a elas mesmas.”

Encontrar quais as necessidades das pessoas é tarefa essencial do
mediador dentro do conflito familiar. Porém, muitas vezes ndo temos de forma clara
como saber quais séo elas. Ozo6rio Nunes, em sua obra, diferencia necessidade
(desejos, interesses, etc..) e sentimentos (como nOs nos sentimos). E acrescenta

gue as pessoas fazem confusdo com frequéncia entre necessidades e sentimentos.

**Luis Alberto Warat, in O oficio do mediador, Florianépolis: Habitus, 2001, v. 1, p. 75-80. considera a
mediacdo como elemento de sensibilidade e humanizacdo totalizadora das rela¢cdes humanas e
assinala que “o mediador exerce a fungdo de ajudar as partes a reconstruirem simbolicamente a
relagéo conflituosa.”
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J& se enfatizou neste trabalho os principios informadores da mediacdo em
geral e, delineadas as caracteristicas gerais e fundamentos teoricos, € preciso
excplicitar o papel do mediador familiar e suas “competéncias”.

Para resumir essa ordem de ideias, pode-se citar algumas de suas funcdes:

Primeiro, tem-se que os conflitos familiares demandam comunicagéo, mais
do que qualquer outro tipo de relagdo humana. Por conta da necessidade de
(re)construir de dialogos se exige do mediador, entre tantas virtudes, uma boa
escuta porque o mediador € um agente de transformacao, estimulando sempre a
comunicacdo. Resumindo, caberia ao mediador familiar estimular a participagao
colaborativa dos envolvidos.

Paulo Freire (1983, p. 15), nesse sentido, ja sinalizava que o diadlogo é
condicdo do modo humano; as pessoas reconhecem-se a si e ao outro.

No conflito familiar, o mediador necessita reservar um tempo suficiente para
promover a escuta de cada uma das partes durante a mediacdo, cabendo ao
mediador controlar essa dinamica, a partir de intervencdes adequadas.

Segundo, ndo se exige, como missao, tarefa avaliativa ao mediador. N&o se
espera dele que se ocupe com esboco de possiveis solu¢cdes, nem que tente
convencer as partes a aceita-las. O que se espera do mediador familiar € a de
auxiliar das partes a formular op¢des ou alternativas de solu¢des ao caso.

Por isso que a Psicologia exerce enorme papel para a mediagao, pois, como
estuda a atividade psiquica da conduta humana, o mediador, quando psic6logo ou
psiquiatra, podera intervir interpretativa e terapeuticamente de modo a provocar uma
modificacdo de uma ou de todas as partes envolvidas no processo de mediacgéao,
para fins de um acordo.

Para que isso ocorra, o mediador precisa desenvolver, a partir da
comunicacdo, uma “concep¢do emancipatoria” (conceito waratiano) do Direito tdo
enfatizada por Warat, tendo como cerne a alteridade.

Nesse sentido, é perceptivel, como ja enfatizamos anteriormente, que a
mediacdo € destinada aqueles que possuem relagédo pessoal ou de convivéncia com
aguele com quem se estd em conflito ou desta relacdo ndo pode renunciar; por
gquem se disponha a revisar posicOes anteriormente assumidas na busca de
solugbes para o embate.

Por fim, deve o mediador, que € neutro e imparcial, ser um agente de

informacéo, esclarecendo, a todo momento, as partes a fim de que elas possam
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expressar sentimentos e garantir qualidade do acordo que for pactuado, facultando-
se a suspensao das sessoes e utilizacdo de conhecimentos técnicos especificos em
outros ramos de saberes.

Além da funcdo desenvolvida pelo mediador familiar, pontua-se, ainda, das
qualidades especificas do mediador familiar.

Existe, na atualidade, uma discussdo acerca da importancia em formar
profissionais capacitados a atuar numa seara tipicamente de embates, bem como
guestionamentos sobre quem deve ser o mediador: o advogado, o assistente social,
o0 médico, o administrador, o pedagogo ou o psicélogo?

Dado que a profissdo do mediador € relativamente nova e exercida por
profissionais advindos da advocacia, da psicologia, entre outras, ndo é possivel dizer
gue exista um melhor mediador.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, é importante assinalar o pensamento
de Folger e Bush (1999, passim) para quem o mediador deve: gerar e apoiar um
contexto em que as proprias partes tomem as decisdes; ndo julgar as partes ou seus
pontos de vista; considerar a competéncias e 0s motivos das partes; ser responsivo
a expressdo de emocOes; ensejar e explorar a ambiglidade das partes; estar
concentrado no aqui e agora da interacao do conflito; garimpar o passado em busca
de seu valor para o presente; entender a intervengdo como um ponto dentro de uma
estrutura de tempo mais ampla e, finalmente, os mediadores transformativos
extraem satisfacdo de seu oficio quando oportunidades de capacitacdo e
reconhecimento [das partes] sao reveladas no processo e quando € possivel ajudar
as partes a reagir nesse sentido.

Existem outras competéncias do mediador tratadas no ambito da
comunicacdo que merecem destaque na mediacao familiar e que sdo comumente
ressaltadas pela doutrina como “técnicas de mediacéo”, a saber.

A escuta ativa é essencial. O mediador deve ser bom ouvinte. A validacao
de sentimentos, por exemplo, auxilia 0 mediador a se conectar com as partes e com
0 gue estdo sentindo (a partir de valores e sentimentos destas), permitindo
reconhecer aquilo que sentem como legitimos e que devem ser levados em
consideragao na mediagao.

Para tanto, o mediador familiar deve se libertar dos seus préprios valores e
paradigmas. N&o lhe cabe interpretar ou julgar o que a parte fala e é recomendavel

atencao com expressdes corporais e aspectos nao-verbais.
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Também a redefinicho é uma outra ferramenta muito atil. Visa
recontextualizar narrativas quando as partes fazem julgamentos, pois quase sempre
estdo afetadas por magoas e ressentimentos.

Também as técnicas em perguntas sdo muito Uteis ao mediador familiar,
pois sao canais que facilitam o entendimento do conflito e servem para estimular a
reflexdo e apresentacéo, por eles mesmos, dos reais interesses.*

Perguntas abertas, fechadas, reflexivas ou circulares sédo as técnicas mais
recomendadas dependendo do momento da mediacdo familiar e do objetivo a ser
alcancado.

Todas essas ferramentas listadas acima, dentre outras, auxiliam a
construcdo de uma relacdo de confianca (rapport) dos envolvidos em um clima de
acolhimento e inclusdo que garantirdo o éxito da mediacéao.

Em suma: o mediador deve ser bom ouvinte (escuta ativa), ter paciéncia e
estimular a comunicacéo. E bom lembrar que esses aspectos aqui tratados visam
esclarecer aos envolvidos que a busca da paz, da resolucdo de conflitos ndo é algo
gue se alcance por decisdes judiciais, pois € uma construcdo. Nesse sentido, a
mediacdo familiar pode ser uma passagem para um ambiente harmdnico e
duradouro.

E claro que a mediac&o familiar tem a sua contribuicdo, mas nem sempre é
exitosa ou provoca mudancas, cabendo, entdo, a escolha da parte interessada
outras alternativas.

A partir destas reflexbes, se € certo afirmar que a mediacéo,
conceitualmente, € um processo exercido por um profissional visando a autonomia
dos envolvidos na autocomposicédo de conflitos, temos que a base de sustentacéo
do mediador é a comunicacdao, ética e afetividade.

O mediador, nesse sentido, conduzirda seus trabalhos, sua “estratégia” a
partir da reconstrugcao do eixo denominado ‘“relagdes afetivas”; relagcdes dos pais
com a familia de origem; relagBes dos pais com os filhos e relagcdes entre os pais.

Assim, quando os envolvidos, ao invés da judicializarem o conflito e o
enfrentamento, sdo instados a mediacdo familiar para que as familias retomem a

reflexdo, chegamos a algumas sugestfes de ordem pratica para o mediador familiar:

*Veja-se, a respeito, CARDENAS, Eduardo José. La mediacién em conflitos familiares. 2. Ed.
Buenos Aires: Lumen, Hvmanitas, 1999, p. 117.
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I. Os filhos deveriam ser incluidos nos atendimentos (de forma
cuidadosa e pontual) e nas sessOes, desde que protegidos. Essa
medida melhoraria a comunicacéo da familia e os vinculos das partes,
devendo a deciséo de ser ou ndo ouvido dos pais em conjunto com o
mediador;

il. Esclarecimento e distingdo da conciliagdo e mediacdo; enfrentamento
das resisténcias pelo s usuarios e qualificacdo do mediador.

iii. O tempo adequado para uma boa mediacdo é importante. E preciso
tomar cuidado para que as sessdes nédo se transformem em algo
mecanico.

iv. A andlise das relacdes afetivas merece destaque e o litigio deve
envolver a compreensdo de aspectos culturais, sécio-econémicos e

novos vinculos familiares dos envolvidos.

Pensando, portanto, a mediacao familiar a partir da comunicacéao, trataremos

a seguir o papel do mediador sob a 6tica habermasiana.

4.3 A mediacdo como tratamento do conflito sob a 6tica habermasiana: o

papel do mediador

Sem a pretensdo de esgotar o tema, dada sua profundidade e relevancia,
daremos énfase no papel do mediador para compreender em que medida sua
performance auxilia no resgate do dialogo.

Sabe-se que o didlogo pacifico e colaborativo conduzido pelo mediador
representa, para a mediacao, a principal ferramenta que possibilitard a identificacéo
e a efetiva solucdo do conflito real pelas proprias partes, as quais deverdo estar
conscientizadas de seus direitos e deveres e da responsabilidade de cada um no
contexto do litigio, buscando, ao final, encontrar uma alternativa que atenda aos
objetivos comuns existentes entre elas, de forma a garantir maior eficacia do acordo.

Entdo, que papel o mediador desenvolve dentro desse trabalho? Ou ainda,
como o mediador realmente protagoniza a media¢do se o Unico recurso que dispde
€ a comunicacao?

Procuraremos restringir o recorte da mediacdo e enfatizar apenas na

comunicacdo, que é a relagcdo que se estabelece entre mediados e mediador. No
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campo do direito, buscando publicacdes sobre a mediagéo, constata-se que é muito
raro encontrarmos trabalhos que se debrucem sobre o papel do mediador em toda
sua relevancia. No mais das vezes, limitam-se a explorar ideias vagas de principios
e capacitacdo. Luis Alberto Warat foi o Unico estudioso sobre mediacdo que introduz
a funcado de intérprete ao mediador.

Elegemos o pensamento do fil6sofo alemé&o Jurgen Habermas®’ a partir de
sua obra “Teoria do Agir Comunicativo” (2012) como ponto de partida da
fundamentacéo tedrica.

Por que a teoria do Agir Comunicativo de Habermas ser& utilizada como
critério de andlise das atividades do Mediador de Conflitos?

Basicamente porque a propria Mediacdo de conflitos carrega principios que
se correlacionam com as categorias habermasianas. A Mediacdo é um método de
resolucdo de conflitos exercido por terceiro, de comportamento imparcial e sem
poder decisério, que escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
comunicacdo, a identificacdo e desenvolvimento de solu¢des consensuais para
controversia.

Principios como a “Busca do consenso” (criar condigdes favoraveis para se
encontrar uma solugédo compartilhada dos problemas), a “Isonomia entre as partes”
(os envolvidos na situacdo de mediacdo receberéo tratamento igualitario em todas
as fases do procedimento), a “Autonomia da vontade das partes” (a forma de
empoderamento das partes para gerenciar a melhor forma de solucionar os
conflitos) e a “Oralidade e Informalidade” (acordo construido com base na
comunicacdo) carregam componentes comuns a teoria habermasiana do Agir
Comunicativo.

A teoria de Habermas possibilita, ainda, como critério de andlise, criar
condi¢Bes para ler de forma critica uma realidade e se possivel gerar condi¢fes para
reconstrui-la.

Para se alcancar esse raciocinio, em linhas gerais, a partir de seus estudos,
Habermas sustenta que os conflitos sociais passaram a ser solucionados com a

interferéncia cada vez maior do Estado: assim, as relagdes sociais foram positivadas

*"Filésofo e sociologo alemao que participa da tradigdo da teoria critica e do pragmatismo, sendo
membro da Escola de Frankfurt. Dedicou sua vida ao estudo da democracia, especialmente por
meio de suas teorias do agir comunicativo (ou teoria da agdo comunicativa), da politica deliberativa
e da esfera publica. Ele é conhecido por suas teorias sobre a racionalidade comunicativa e a esfera
publica, sendo considerado um dos mais importantes intelectuais contemporaneos.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Fil%C3%B3sofo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociologia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alemanha
https://pt.wikipedia.org/wiki/Teoria_cr%C3%ADtica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pragmatismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Escola_de_Frankfurt
https://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Raz%C3%A3o_comunicativa
https://pt.wikipedia.org/wiki/Esfera_p%C3%BAblica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Esfera_p%C3%BAblica
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e organizadas sistematicamente, ganhando forca o papel da linguagem para atenuar
0S equivocos que ocorrem em um ambiente interativo.

O mundo da vida, de acordo com o pensamento de Habermas, surge dentro
da acdo comunicativa e se estrutura como o conjunto de convic¢des inquestionaveis
a partir de trés fundamentos simbdlicos: (1) cultura, a reserva de saberes onde o
participante da comunicagdo supre a si mesmo com interpretagdes acerca do
entendimento do mundo; (2) sociedade, onde o0s participantes da comunicagao
regulam seus vinculos junto aos grupos sociais garantindo a solidariedade; e (3)
personalidade, componente que torna o sujeito capaz de falar e de agir afirmando
sua propria identidade.

Quando uma dessas fontes (cultura, sociedade ou personalidade) se
rompem, cabe ao intérprete desempenhar papel hermenéutico, identificando as
razdes que levam a falta de entendimento. (HABERMAS, 2012, v. 2, p 246).

Para Habermas (1989, p.79), as interacdes comunicativas sdo aquelas em
que:

[...] as pessoas envolvidas se pdem de acordo para coordenar seus planos
de acdo, o acordo alcancado em cada caso medindo-se pelo
reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validez. No caso de
processos de entendimento mutuo linguisticos, os atores erguem com seus
atos de fala, ao se entenderem uns com 0s outros sobre algo, pretensfes
de validez, mais precisamente, pretensdes de verdade, pretensdes de
correcao e pretensdes de sinceridade, conforme se refiram a algo no mundo
objetivo (enquanto totalidade dos estados de coisas existentes), ou a algo
no mundo social comum (enquanto totalidade das relagfes interpessoais
legitimamente reguladas de um grupo social) ou a algo no mundo subjetivo
préprio (enquanto totalidade das vivéncias a que tém acesso privilegiado).
Enquanto que no agir estratégico um atua sobre o outro para ensejar a
continuacdo desejada de uma interacdo, no agir comunicativo um é
motivado racionalmente pelo outro para uma agéo e adesdo — e iSso em

virtude do efeito ilocucionario de comprometimento que a oferta de um ato
de fala suscita.

Este dialogo de que trata Habermas, presente na mediacdo, todos
participam na busca de um acordo, “possibilitando a transformacao do tratamento do
conflito e ndo o seu engessamento” (OLIVEIRA, 2012), apresentando-se a
mediacdo, portanto, como um instrumento que reestrutura o didlogo e a prética do
consenso, na forma como indica a teoria do agir comunicativo de Habermas.

Habermas utiliza a palavra “tradug¢do” para definir que o intérprete deve
buscar reunir os simbolos (cultura, sociedade e personalidade) entre pessoas.
Mesmo porque, € bom frisar, “0 conceito de subjetividade esta no social e a
construcdo de sentidos possiveis para cada mediador depende do atuar do
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intérprete” (HABERMAS). Afinal, sozinha, a pessoa interpretard a situacdo de modo
muito peculiar, seguindo suas peculiaridades pessoais.

Tal questdo, que pode parecer retérica, nos afeta no dia a dia.

Tome-se o0 exemplo de conflitos familiares (disputa de guarda, visitas) ou até
mesmo decidir o futuro de um parente proximo em estado de saude debilitado. De
fato, ndo estamos diante de uma solucéo tranquila no contexto familiar. Cada um se
guiara segundo opinides pessoais e contextos muito especificos. Qual caminho a
seguir? Qual interpretacdo adequada? Podera o caso ser resolvido auxiliado por um
mediador?

Portanto, em uma relacdo continuada de carater familiar, o conflito ndo surge
somente por uma razdo, na verdade é um conjunto de magoas que se somam ao
longo do convivio e envolvem profundas emocdes, e é aqui que temos a mediacao
como um instrumento de restabelecimento do didlogo e da comunicacao de forma a
preservar e restabelecer o vinculo entre as partes através do agir comunicativo,
pacificando o conflito.

N&o se pode esquecer que a busca do sentido é justamente o elo que liga a
teoria do Agir Comunicativo de Habermas e a prética da mediagéo de conflitos.

A tese de mestrado de Elisangela Pena Munhoz sob o titulo “O Mediador de
Conflitos como Intérprete das partes: uma andlise a luz da teoria do agir
comunicativo” € o pano de fundo sobre reflexdo critica aprofundada do pensamento
de Habermas e a busca dos sentidos dentro do dialogo e conflitos. Cita a autora em
sua obra “a necessidade do mediador de trabalhar com a sensibilidade das partes,
estimulando que os envolvidos se disponham a ouvir uns aos outros dentro da
construcao cooperativa de novos sentidos”. (p. 99/100)

Com base nesse pensamento, a questdo abordada por Habermas esta
integralmente aplicada aqui.

Assim, a comunicacdo distorcida para Habermas € nitidamente uma
patologia da comunicac¢éo, que esta concebida como sendo o resultado da confuséo
entre agbes orientadas ao entendimento mutuo e agdes orientadas ao sucesso dos
interesses privados do agente.

Duréao e Duréo, no artigo “Habermas sobre a comunicagao sistematicamente
distorcida” (2012) elaboraram uma releitura de textos do filésofo.

Salientam que, de acordo com Habermas, alguns elementos pré-linguisticos

apontados pelo filésofo (inteligéncia operativa, estruturas do inconsciente e regras
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de competéncia linguisticas) tem ligacdo direta com o préprio entendimento dos
envolvidos que acarretaria uma comunicacdo distorcida. Dessa forma, salienta o
doutrinador, se de um lado os sujeitos possuem aptiddo para a formacdo do
entendimento de maneira intersubjetiva, por outro lado, a falta de consciéncia dos
sujeitos contamina a linguagem e coloca o préprio entendimento em risco.

Dentre os riscos do proprio papel de mediador, Elisangela Pena Munhoz
assinala justamente o modo de atuacdo, pois ndo podera estar envolvido objetiva
nem subjetivamente correndo o risco de perde o controle da mediacédo ou se afastar
de um dos mediados pela perda de sua “legitimagao”. (p. 121/123). Dai porque
Warat acaba concluindo que a mediagao deve sair do eixo do direito e migrar para a
interdisciplinariedade.

Sales (2004, p.171), analisando esta teoria habermasiana, afirma que:

A Teoria da Acdo Comunicativa, de Jurgen Habermas (Theorie des
Kommunikativen Handels), procura um conceito comunicativo de razdo e
um novo entendimento da sociedade, ou seja, sociedade na qual os
individuos participam ativamente das decisdes individuais e coletivas
conscientemente, ensejando-lhes a responsabilidade por suas decisOes.
Essa teoria entende o individuo como ente participativo que antes de agir
avalia as possiveis consequéncias, tendo em vista, por exemplo, as hormas

e sancdes apresentadas pelo ordenamento juridico do pais. Ndo agem,
portanto, mecanicamente.

Com isso, Habermas, “[...] amplia o conceito de racionalidade e designa
como racionais os individuos que, frente aos seus padrdes valorativos, tem a
capacidade de adotar uma atitude reflexiva e, portanto, critica [...]". (CITTADINO,
2004, p.108).

Este dialogo, presente na mediacdo, no qual todos tem acesso, todos
participam na busca de um acordo, prevalecendo o melhor argumento, permite o
reconhecimento do outro enquanto diferente, “possibilitando a transformacado do
tratamento do conflito e ndo o seu engessamento” (OLIVEIRA, 2012, [s/p]),
apresentando-se a mediacdo, portanto, como um instrumento que reestrutura o
didlogo e a pratica do consenso, na forma como indica a teoria do agir comunicativo
de Habermas, que sera abordada a sequir.

O préprio verbo “mediar” traz em si uma série de atos: questionar, ouvir,
falar, buscando a reconstrucdo do dialogo entre as partes em conflito. A mediacdo
pressupde sessodes (individual e conjuntamente) de modo que os envolvidos tenham

liberdade para exprimir 0 que pensam a respeito do problema.



128

Quanto ao mediador, deve abster-se de propor solucdes, manifestar
opinides, sugerir caminhos; afinal, o mediador ndo decide, ndo soluciona, ndo
propde, ele apenas caminha com os envolvidos, acompanha e constréi pontes para
o didlogo, empoderando os mediados.

Afinal, é o discurso e ndo a critica a forma de acdo do mediador devendo
sua acgao limitar-se a isso, sem posicionar-se abertamente. O discurso de Habermas
busca problematizar a propria fala criando uma argumentacéo aberta (HABERMAS,
2012,v. 1, p. 91).

Fiorelli (2012, p. 393) aborda as questdes a serem tratadas pelo mediador
de forma ilustrativa:

A mediacdo trabalha com as emoc8es, promovendo: deslocamento de
emocdes negativas para positivas; facilidade para migrar das posi¢des
enunciadas para fazer emergir 0s reais interesses dos participantes;
concentracdo nas emocdes positivas; desenho do futuro com base no
sucesso das acdes relacionadas com essas emocgdes. Focaliza-se 0 bom e
trabalha-se para construi-lo. O resultado dessa estratégia € o
apaziguamento, o que n&o significa reconciliagdo ou reatamento de
relagBes interpessoais. A permanéncia de uma inimizade nao implica na

continuidade de um conflito, desde que exista cooperacédo para supera-lo,
em beneficio das partes.

Mas como capacitar o mediador para atuar de acordo com o agir
comunicativo?

No Brasil, a formacédo do Mediador com base em competéncias € a forma
adotada pelo Manual de Mediagéo do CNJ (2016)>® que segue a recomendacéo da
Resolucdo CNJ n° 125. O Manual enfatiza o papel da exposi¢cdo dos formandos em
situacdes problemas e atividades que simulam a prética combinada com o
conhecimento tedrico.

Mas no que essa técnica repercute e influencia o papel do mediador?

Ora, o mediador precisa desenvolver técnicas na busca do entendimento
mutuo e do consenso. Mas de que modo?

Em primeiro lugar, todas as pessoas estdo, em tese, aptas para se chegar
ao entendimento com o outro em uma situacdo de fala. Parte-se do pressuposto de
gue o Mediador e as partes estdo inseridas, dentro das sessfes de Mediacao de

Conflitos, em um ambiente de comunicac¢éo regido por principios juridicos, normas e

58<http://www.cnj Jjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>
Acesso em 13.fev.2018
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valores que determinam e limitam os discursos para evitar abusos de uma parte ou
outra. Os envolvidos j& carregam essa predisposi¢ao para o entendimento mutuo.

Portanto, todos os envolvidos séo sujeitos competentes, do ponto de vista
habermasiano, para atingir o consenso.

Em segundo lugar, eles necessitam de alguém que possa legitimar as
intencdes de ‘mutualidade intersubjetiva’, de coordenar as sessdes, de verificar as
regras e normas e garantir que as necessidades serdo, pelo menos, expostas.

Vé-se que o Mediador ndo promove o consenso e o0 entendimento mutuo,
eles ja existem como pressupostos daqueles que optam por esse meio consensual
de resolucdo de conflitos. O papel do Mediador € o de identificar as variacdes
linguisticas e de interpretar as intencbes dos falantes com a finalidade de
reconhecer pedidos e necessidades.

Se o0s envolvidos na Mediacdo jA& possuem uma predisposicdo ao
entendimento muatuo, ja que sao dotados das competéncias comunicativas e querem
participar de um processo que visa um acordo, entdo, qual é a funcdo do Mediador?
Por que pessoas interessadas em chegar a um entendimento necessitam de uma
terceira pessoa nesse processo?

Porque a comunicacdo é carregada de interferéncias. Ela fica entre um
‘consenso preexistente”, ja que toda a comunicagdo pressupde a interacdo e o
entendimento, e a “falta de compreensdao ou a ma interpretagdo, a falta de
sinceridade intencional ou involuntaria e a discordia aberta ou dissimulada.”
(HABERMAS, 2002, p. 13).

Se a comunicacdo tipica fica em um estado indeterminado, necessita-se de
um sujeito capaz de perceber as variacdes e as intencdes dos discursos. Esse € um
papel importante do mediador, a servico da acdo comunicativa. Os interesses
particulares ndo sao provenientes das partes, mas sim do Mediador e seu interesse
€ 0 de provocar o consenso e o0 entendimento.

Em terceiro lugar, as competéncias comunicativas e interpretativas auxiliam
na formacéo do Mediador.

Para isso, sera necessario o desenvolvimento das habilidades de promover
a comunicacao conciliatoria e de ouvir pedidos e interpretar interesses particulares
ou de consenso. Esta habilidade s6 se consegue se a postura do Mediador for a de
estimular o entendimento mutuo por meio da compreensdo de diferentes visdes de

mundo e a de detectar os enunciados proposicionais e enunciados comunicativos.
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Nesse sentido, a Etica do Discurso de J. Habermas € uma tentativa de
repensar as agbes humanas dominadas pelas acdes estratégicas. Sua principal
funcao é resgatar e conciliar as normas morais abaladas e que ja existem no proéprio
conflito.

Em quarto lugar, o processo de Mediacdo € contaminado por uma
racionalidade instrumental. De uma perspectiva habermasiana, a Mediacdo é um
conjunto de habilidades que sédo operacionalizadas dentro de uma racionalidade
afeita a fins pretendidos. Essa racionalidade baseia-se no desenvolvimento de uma
técnica aplicada na busca do entendimento muatuo e do consenso. Esta
racionalidade transforma a atividade de mediagdo em “trabalho instrumental” do qual
contamina todas as esferas do mundo da vida. (HABERMAS, 2014).

Chegados a este ponto e esclarecidos sobre o conceito de Mediacao
Familiar, torna-se importante compreendermos o seu papel no seio da familia, qual o

seu contributo e quais 0s seus objetivos.

4.4 Principios da mediacao

A mediagdo possui alguns principios essenciais. Assinala Ozo6rio Nunes
(2016, p. 58) que a palavra principio da ideia de norte para orientar o espirito da lei,
sua aplicacdo e integracdo com outras normas, além da prépria conduta do
mediador.

Neste item serdo apresentados os principios norteadores da Mediagédo. O
Cadigo de Etica de Mediadores e Conciliadores Judiciais, anexado & Resolugdo n°
125 do CNJ, o CPC/2015 e a Lei de Mediacdo apresentam a esséncia do trabalho
de mediacéo.

O art. 166 do CPC/2015 apresenta que a “conciliagdo e a mediacdo sao
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisé&o
informada”. O mesmo artigo, nos §1°, §2° e §4°, destaca a confidencialidade, o sigilo
e a livre autonomia dos interessados, respectivamente.

A Lei de Mediacdo em seu art. 2° apresenta 0s principios orientadores. S&o
eles: “| - imparcialidade do mediador; Il - isonomia entre as partes; Il - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII -

confidencialidade; VIII - boa-fé.”
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Os principios da mediacdo no CPC/2015 sdo a base para os principios
apresentados pela Lei de Mediagdo. Porém, os principios da “independéncia e da
decisado informada” do Codigo de Processo Civil ndo sédo explicitos na redacédo da
Lei de Mediagdo. Assim como, “isonomia entre as partes, busca do consenso e a
boa-fé” s6 aparecem na Lei de Mediagéo.

A Professora Sales (2004, passim) aponta os principios da mediacdo de
conflitos em sua obra: “Justica e mediagcédo de conflitos”, quais sejam: liberdade das
partes, ndo competitividade, poder de decisdo das partes, participacdo de terceiro
imparcial, competéncia do mediador, informalidade no processo, confidencialidade
no processo.>®

O desenho institucional dos programas de mediacdo e procedimento
adotado encontram-se, igualmente, no Manual da Mediacao e Conciliagcado publicado
pelo CNJ® e, a seguir, faremos breves consideracdes sobre os principios
norteadores.

4.4.1 Os principios de mediacao descritos exclusivamente no CPC/15

a) Independéncia

Trata da atuacdo do mediador livre de pressdes externas provenientes dos
Tribunais® ou das relacées econdmicas envolvidas na mediacdo, além de versar
sobre as pressdes internas geradas pelo relacionamento do mediador com a partes.

Na eminéncia de ocorrer a mediacdo sob influéncias, relacdes ou
dependéncias entre o mediador e as partes, na impossibilidade de atuar sem
pressfes externas ou das influéncias internas, a sessédo devera ser suspensa ou
interrompida. Logo, € seu dever revelar as partes a existéncia de fato anterior que
permita a formacdo de eventual davida sobre dependéncia ou ligacdo antes de

aceitar o encargo de mediar as partes.

0 codigo de Etica dos Mediadores, adotado pela maioria das Instituicdes de mediacdo no Brasil,
tais como o do Conselho Nacional de Instituicdes de Mediagdo e Arbitragem- CONIMA- aponta
como principios da mediagdo: imparcialidade, credibilidade, competéncia e confidencialidade.

60<http://www.cnj.jus.br/ﬁIes/conteudo/arquivo/2016/07/f247f50e60df2774c59d6e2dddbfe054.pdf>.
Acesso em 22.mai.2018.

®'0s Tribunais criardo quadros estatisticos anuais para demonstrar a eficiéncia dos métodos de
solugéo de conflitos para diminuir o nimero de eventos judicializados.



132

b) Deciséo informada

A legitimidade do procedimento de mediacdo ocorrera a partir do momento
em que os participantes sao informados com clareza sobre as atividades, etapas e
estratégias utilizadas durante as sessdes. Importante, também, sdo as informacdes

relacionadas aos direitos e deveres de todos os envolvidos.

4.4.2 Os principios da mediacdo exclusivos da Lei de Mediag&o

a) Isonomia entre as partes

Os envolvidos na situacdo de mediagéo receberdo tratamento igualitario em
todas as fases do procedimento. Este principio se revela nas oportunidades de
manifestacdo, nas formas de exposicdo das opinides e no tempo de comunicacao
das partes. O principio da isonomia justifica e fortalece o principio da imparcialidade
e neutralidade do mediador. Se houver necessidade, as partes precisam contar com
o apoio de advogados ou Defensores Publicos.

b) Busca do consenso

A busca pelo consenso e pelo entendimento mutuo é a esséncia do trabalho
de mediacéo, ou seja, criar condi¢cdes favoraveis para se encontrar uma solucao
compartilhada dos problemas. Desde o inicio do procedimento, passando pela
escolha da mediacdo como método de solucdo, na escolha do mediador, até a

busca da solucéo favoravel, revela-se a necessidade do consenso entre as partes.

c) Boa-fé

De acordo com o art. 5° do Cédigo de Processo Civil “aquele que de
qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
Ao participar dos procedimentos de mediagdo, as partes séo regidas também pela
clausula geral da boa-fé. A boa-fé consiste na conduta dos participantes de forma

honesta, leal e proba. Para a construgdo do consenso € necessario a postura
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sincera dos participantes da comunicagdo no momento de expor seus interessar e

aceitar o bem comum.

4.4.3 Os principios da mediacdo comuns entre o CPC/2015 e a Lei de

Mediagao

a) Autonomia da vontade das partes

Em razdo da natureza cooperativa da mediacao, as partes devem ser livres
para iniciar o processo de mediacdo, bem como para delem desistirem a qualquer
fase.

A responsabilidade pelas decisdes tomadas é das partes e estas devem,
livremente, cooperar no processo de mediacao.

A mediagéo deve ser, prioritariamente, voluntaria. Mesmo nos casos em que
€ obrigatdria a mediacdo como fase preliminar a fase de julgamento, as partes,
mesmo sendo obrigadas a comparecer, podem manifestar a sua recusa a participar
do processo, devendo, sempre, serem consultadas quanto a aceitacdo da
submissédo do caso ao processo de mediacao.

Na mediacéo voluntaria, essa liberdade pode ser observada durante todo o
procedimento, desde a escolha pelo método, pelo mediador, bem como pela solucéo
encontrada. Atualmente, é a modalidade utilizada no Brasil.

O principio da voluntariedade é relativizado pela lei processual civil nas
causas envolvendo litigio coletivo pela posse (artigo 565, CPC) e nas acbes de

familia (artigo 694, 695, 696) para as quais a lei obriga o procedimento da mediacao.

b) Confidencialidade

A mediacdo visa a obtencdo de um acordo satisfatorio para ambas as
partes. E s6 através do consenso que se torna possivel alcancar solugdes que
atendam aos interesses das partes.

Trata-se de um principio fundamental da mediacdo, pois, sem a
confidencialidade, a confiangca das partes no mediador diminui, a comunicagéo se
retrai e a exploracdo de opcdes e alternativas se dificulta, comprometendo o éxito da
mediacao (CAIVANO, GOBBI e PADILLA, 1997, p. 215).
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Todas as informacdes reveladas nas sessbes de mediacdo, sejam estas
conjuntas ou individuais, sdo protegidas contra a publicidade ou qualquer tipo de
divulgacdo no ambito externo ao processo.

Para Ricardo Goretti Santos, sem a garantia de sigilo, o tratamento do
problema sera afetado, pois assuntos delicados poderiam ser explicitados e
prejudicar ainda mais a relacdo. Com a garantia de sigilo, as pessoas tém a
seguranca necessaria para tratar dos problemas na sua integridade, sem omitir
detalhes importantes para a sua administracao.

O principio da confidencialidade®® e algumas excecdes tiveram especial
destaque no artigo do artigo 2°, VIl da Lei de Mediagdo e mereceu nova abordagem
na Secao IV, artigos 30 e 32 da referida Lei. No CPC também aparece com
destaque (artigo 166%, §1° e 2° e 173, 1). O destaque é compreensivel, pois um dos
grandes méritos da mediacdo é exatamente a confianca das partes no sigilo
absoluto de todas as informacgdes trazidas durante o processo.

2Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de mediacdo serd confidencial em
relacdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as
partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediagéo. § 1° O dever de confidencialidade
aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras
pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de
mediacéo, alcancando: | - declaracdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma
parte a outra na busca de entendimento para o conflito; Il - reconhecimento de fato por qualquer das
partes no curso do procedimento de mediacgéo; Ill - manifestacdo de aceitacdo de proposta de
acordo apresentada pelo mediador; IV - documento preparado unicamente para os fins do
procedimento de mediacdo. § 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo
ndo ser4 admitida em processo arbitral ou judicial. § 3°N&o esta abrigada pela regra de
confidencialidade a informac&o relativa a ocorréncia de crime de ac&o publica. § 4% A regra da
confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem informacfes
a administracéo tributaria apés o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus servidores a
obrigacdo de manterem sigilo das informac6es compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei
n°5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional. Art. 31. Sera confidencial a
informacdo prestada por uma parte em sessdo privada, ndo podendo o mediador revela-la as
demais, exceto se expressamente autorizado.

®Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagées produzidas no curso
do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagdo das partes.§ 2° Em raz&o do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como 0os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de
fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacao.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm#art198
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c) Informalidade e Oralidade do procedimento. A media¢cao on-line nos

conflitos familiares.

A mediacdo nao esta restrita a nenhum sistema normativo preestabelecido,
ndo ha regras fixas, a fim de possibilitar a adaptacdo da mediacdo ao caso no qual
esta sendo aplicada.

A estruturacdo e o desenvolvimento do processo de mediacdo dependem
das circunstancias e das questdes peculiares de cada caso.

O processo de mediacdo deve ser ajustado a cada casal, respeitando o
tempo de cada um, a fim de que as decisfes sejam adaptadas a cada familia e,
assim, dotadas de eficacia.

Acertou a lei, pois a mediacao deve ser regida pela informalidade e ndo deve
haver padrdes prontos para o transcorrer das sessOes, protocolos definidos ou
regras rigidas.

Para Miranda Netto, Soares e Almeida (2015, p. 112/113) a informalidade
como principio na mediacdo traz consigo a simplicidade com que o procedimento
deve pautar. Na verdade, a informalidade do procedimento depende da sensibilidade
do mediador para com as partes na conducdo do processo, seja por meio da
linguagem de que faz uso, como se veste (usar terno e gravata remete a um
ambiente mais formal), bem como expressdes faciais que apresenta (uma postura
sisuda pode denotar um distanciamento das partes no procedimento).

Ha que se pontuar a possibilidade de mediacdo on-line prevista na Lei de
Mediacao, em seu artigo 46 ao dispor que “podera ser feita pela internet ou por outro
meio de comunicacdo que permita a transacdo a distancia, desde que as partes
estejam de acordo.”

Trata-se de importante inovacdo que revela a intencdo do legislador de
disseminar a pratica de mediagcédo, atendendo a uma necessidade contemporanea
de rapidez nas comunicacoes.

A realizacdo de mediacdo on-line ainda provoca desconforto, pois haveria
comprometimento ao carater pessoal das negociacdes e ao éxito no resgate da
comunicacao dos envolvidos.

A preocupacao do formato online reside na garantia do controle a técnica de

mediacao, ao procedimento e garantia das partes. Por outro lado, os mediadores
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deverdo desenvolver habilidades especificas para interpretar a distancia os
sentimentos das partes e a ocorréncia de vicios no consentimento.

Todavia, € bom salientar, acreditamos que essa inovacdo nao parece
adequada para conflitos familiares e quaisquer outros que envolvam relacbes
continuadas que se projetam para o futuro.

Para casos complexos, Ozorio Nunes (2016, p. 60) ensina que sera
necessario o aprofundamento na analise do conflito, da verificacdo dos interesses e
das necessidades, que demanda solucdes co-construidas que necessariamente sao

presenciais.

d) Imparcialidade

O mediador deve ser imparcial nas suas relagbes com as partes. A
imparcialidade do mediador ndo pode ser confundida com passividade ou
neutralidade absoluta, mas sim permitir no ambito de efetividade, que o acesso seja
igual para todos.

Ele ndo julga as partes, ndo discute o mérito da lide, nem pode inclinar-se
para o lado de qualquer das partes em disputa.

Sinaliza que o mediador ndo possa sofrer interferéncias capazes de reduzir
sua atuacdo perante as partes; por que razdo, durante seu desempenho eles sao
dotados de autonomias para conduzir a negociacao da melhor forma e no interesse
dos litigantes, desde que ndo excedam os limites legais, morais ou impostos pelos
préprios envolvidos. (TARTUCE, 2015, p. 197/198).

Comenta Ricardo Gorreti Santos, a imparcialidade é atributo indispenséavel a
figura do mediador. Traz uma postura de equidistancia deste terceiro em relacdo as
partes e ao resultado que possam chegar. O mediador ndo atua junto aos mediados
no sentido de favorecé-los, mas sim, de auxilia-los na tarefa da pacificacdo

autocompositiva do conflito.
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4.5  Os principais conflitos familiares e a mediagdo

4.5.1 Responsabilidades parentais

Esta € a questdo mais importante a ser resolvida pela mediagdo nos casos
de dissolugéo de unido de casais com filhos.

Visa determinar como serdo exercidos os direitos e deveres decorrentes da
parentalidade da prole, decidindo-se acerca de todas as questbes referentes aos
filhos, tais como residéncia, acesso a cada um dos pais, escolaridade, etc.

Um dos principais objetivos € o de educar os pais, fazendo-os compreender
a necessidade da separacdo dos papéis de pais dos papéis de conjuges, a fim de
evitar-se que os pais perfilhem condutas como dividir a raiva do outro cénjuge com
os filhos; usar os filhos como confidentes, como se os mesmos ja fossem adultos;
ver os filhos como propriedade; ndo permitir o acesso do filho ao cdnjuge que néo é
o detentor de sua guarda com o intuito de vinganca.

E preciso que a crianca tenha em mente que ndo foi ela a causa da
separacédo, que nada podia ter feito para impedi-la no passado, que nao sera capaz
de muda-la no futuro e, ainda, que, ndo obstante a dissolugdo do matriménio, o amor
gue os pais por ela sentem continua.

E recomendavel uma mudanca de linguagem no processo de mediacéo,
substituindo-se termos como casamento falido, lar arruinado, guarda e visitacédo, por
fim do relacionamento, casa da mae, casa do pai, parentalidade, acesso e
residéncia.

Como temas a serem considerados na negociacdo, apontam-se a guarda, a
residéncia, o compartilhamento da tomada de decisdes, 0 acesso, 0s calendarios,
feriados, dia dos pais, dia das maes, férias de veréo e escolares, acesso telefénico
aberto, contato com a familia extensa (tios, avos, primos), divisdo das despesas,
manutencdo do nome da familia e as mudancas futuras que se fizerem necessarias
para melhor se adequar as necessidades dos filhos em uma determinada idade.

No que se refere a guarda, no proximo topico trataremos especificamente
sobre o atual modelo de guarda compartilhada.

E preciso, principalmente nessa questdo, que todas as decisbes sejam

tomadas visando sempre ao melhor interesse das criancas. A mediagdo pode
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oferecer aos pais a possibilidade de centrar-se somente nas necessidades dos
filhos, amenizando o clima de hostilidade.

Quanto a inclusdo da crianca no processo de mediacdo, o mediador deve
pautar a deciséo refletindo sobre as consequéncias potencialmente negativas. Deve-
se considerar, por um lado, que a participacdo da crianga ocasionara eventualmente
sentimentos de culpa, ansiedade e frustracédo e, ainda, representa uma diminui¢cao
do poder de deciséo dos pais.

Por outro lado, a participacdo dos filhos na mediacdo, dependendo da forma
como é feita, respeitando-se, obviamente, a sua idade, permitira protagonismos nas
escolhas. Os principais argumentos sao 0 de que a crianga precisa saber que os
pais estdo se separando, ser amparada no momento da separacao e ser informada
sobre o que vai acontecer com ela, diminuindo-lhe a angustia causada pela
incerteza. E preciso, também, que a crianca perceba que seus pais ainda sdo
capazes de manter uma comunicagao.

Sendo caso de optar pela insercdo da crianca/adolescente na mediagéo, o
mediador deve estar atento a alguns pontos, como por exemplo: a) Idade da crianca
e como ela estd reagindo a separacdo dos pais, a fim de procurar uma boa
abordagem; b) Ambiente aconchegante, que remonte a ideia de lar, para que a
crianca se sinta a vontade; ¢) Procurar ndo manter a crian¢ca, bem como seus pais,
em uma sala de espera com mais pessoas, como forma de manter o sigilo da
mediacao e preservar a identidade da crianca;d) Verificar se a presenca dos pais no
momento em que o mediador houve a crianca € benéfica ou estes
atrapalham/intimidam a crianga.

E mister ressaltar que cada explicacdo deve ser adaptada a idade da
crianca, razao pela qual o mediador deve ter conhecimento de tais necessidades, a
fim de informar os pais envolvidos e facilitar a comunicagéo destes com seus filhos.

Ademais, a participacdo da crianca no processo de mediacdo pode fornecer
ao mediador dados e informagbes de fundamental importancia para o
desenvolvimento de opgoOes, indicando as reais necessidades da crianga e suas
preferéncias.

Faz-se necessario que o mediador domine técnicas e possua um
treinamento especializado para a oitiva da crianga no processo de mediacdo (e de
novo mostra-se clara a interdisciplinariedade anteriormente estudada), procedendo a

uma adequada preparacao da crianca, a sua abordagem e ao seu questionamento.
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As técnicas de competéncias estruturadas no Manual de Mediacdo do CNJ®*
permitirdo capacitar os mediadores na pacificagdo de conflitos familiares a partir do
desenvolvimento de competéncias autocompositivas, perceptivas, comunicativas,
cognitivas e emocionais.

Sendo assim, cabe ao mediador lembrar aos mediandos para velarem pelo
melhor interesse das criancas e adolescentes e também intermediar o dialogo entre
os pais e os filhos.

E importante lembrar que essas criancas e adolescentes ainda sdo pessoas
em formacdo, em sendo assim, cabe ao mediador identificar qual o estdgio de
desenvolvimento e também qual a capacidade de compreensdo acerca do sentido e
do alcance da intervencdo respectiva desse jovem para que possa melhor se

comunicatr.
4.5.2 Guarda Compartilhada

Na constancia do casamento ou da unido estavel € comum divergéncias
sobre a melhor maneira de se cuidar/educar os filhos. O desafio que se coloca é
ainda maior apés a dissolugéo do vinculo. Existe, afinal, um momentaneo desajuste
familiar e uma necessidade de recomposicdo dos papéis. Os filhos, por seu turno,
experimentam dois traumas: a ruptura do vinculo e a perda da continuidade do
vinculo parental de um dos pais.

O ideal é criar algum mecanismo para que prevaleca ativamente as fungdes
parentais dos genitores. A realidade mostra, no entanto, o contrario. O que se
observa é que, apds o divércio, a mae continua com a guarda unilateral, restando ao
pai visitas esporadicas.

Essa situacdo — de manutencdo do modelo tradicional de familia — € sempre
prejudicial aos filhos, pois categoriza a figura paterna como mero provedor/visitante
e gera um natural afastamento do genitor ndo guardiao.

Diante desse quadro, com a entrada em vigor da Lei n°® 13.058/2014, foi
criado oficialmente o instituto da guarda compartilhada dos filhos. Com 0 novo

regulamento, a guarda compartilhada tornou-se regra.

64<http://www.cnj Jjus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>.
Acesso em 22.mai.2018.
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Dias (2011, p. 1) considera um avanco o novo modelo, “[...] pois favorece o
desenvolvimento das criangas com menos traumas, propiciando a continuidade da
relacao dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a ideia de posse”.

A Ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, considera a
guarda compartilhada o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre
pais separados, mesmo que demandem deles reestruturagdes, concessoes e
adequacdes diversas. Ademais, acredita que esse modelo reflete, com muito mais
acuidade, a realidade da organizagao social atual, com o objetivo de acabar com as
rigidas divisdes de papéis sociais definidas pelo género dos pais®.

Estabelecer a rotina de um menor de idade ndo € tarefa simples, assim
como repartir responsabilidades dos genitores. Com a guarda dele compartilhada,
torna-se necessario estabelecer qual sera a residéncia fixa, como serédo feriados;
datas festivas, como aniversarios, natal e ano novo; finais de semana; quem leva e
busca na escola, na nata¢do, no ballet, no inglés, dentre outras atividades. Logo, pai
e mae terdo direitos e obrigacdes distintos e complementares.

Embora o nimero de guarda compartilhada tenha mais do que dobrado nos
Gltimos anos, a evolugdo dos levantamentos do IBGE®® indicam que, em 2010,
87,3% dos divorcios concedidos no Brasil tiveram a responsabilidade pelos filhos
delegada as mulheres. Porém, houve o crescimento do compartilhamento da guarda
dos filhos menores entre os cénjuges, que passou de 2,7% em 2000 para 5,5% em
2010. Apo6s a lei que criou a guarda compartilhada, de 2014 para 2015, houve
aumento na propor¢cao de guarda compartilhada entre os conjuges de 7,5% para
12,9%, respectivamente.

Esses indices revelam que ainda temos um longo caminho a ser percorrido
no sentido de incentivar uma participacdo mais atuante dos genitores paternos. A
propria sociedade, por questdes culturais, traz a no¢do de que cabe a mae o dever
de ficar com os filhos como se a maior ou menos capacidade estivesse ligada ao

género.

®Ver “Recurso Especial n® 1.428.596 - RS (20130376172-9)" (STJ, 2014).

66<https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/reIeases/14134-asi-registro-civiI-
2010-numero-de-divorcios-e-o-maior-desde-1984.html>. Acesso em 22/05/2018
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Quando a mulher aceita dividir responsabilidades, existe um preconceito e
censura da sociedade. O genitor, por outro lado, ndo é tratado da mesma maneira
guando é ausente da criacéo dos filhos.

Em casos dessa natureza, a medicdo € uma excelente forma de
transformacdo do conflito. Aguida Arruda Barbosa (2014, p. 29), uma das pioneiras
no Brasil, afirma que a mediagcdo tem uma linguagem propria, “que ndo comporta
julgamento e exclusao”. Trata-se de uma dinamica fundada na intersubjetividade que
busca a promocéo do dialogo dos envolvidos.

Na disputa da guarda, muitas vezes, “os filhos acabam se transformando um
bem — aqui entendido como objeto — dentre os bens pelos quais se briga.”
(DUARTE, 2014, p. 233/234).

O mediador seria util no direcionamento dessas questdes para que as
proprias partes concluam a melhor maneira a ser feita a solucdo do conflito, pois
incentiva-se uma mudanca de mentalidade para se deixar de procurar culpados na
busca do melhor interesse dos filhos.

Barbosa (2003, p. 87/88) assinala que a mediacdo nos conflitos familiares
“envolve a utilizagdo da linguagem ternaria e se fundamenta no reconhecimento do
outro, que se encontrava encoberto pela auséncia de dialogo”.

Portanto, quando ha didlogo e cooperacdo entre o0s pais, a guarda
compartilhada pode ser um caminho apropriado. Sao inidmeras as vantagens,
destacando-se a maior participacdo dos pais na criagdo dos filhos e uma
aproximacdo mais dos envolvidos, além da responsabilidade conjunta no exercicio
do poder familiar.

Em respeito a capacidade de autodeterminacdo das pessoas, 0s envolvidos
devem estar preparados para definir os caminhos do seu destino na busca da
corresponsabilidade parental, sabendo identificar o melhor para si, sem a
necessidade de uma sentenca impositiva de alguém que desconhece os detalhes de
sua relagdo. Exige-se, € certo, um total comprometimento de ambos cabendo ao
mediador possibilitar a formacéo de aliancas entre eles.

Sob esse angulo, a mediacao é vista como uma oportunidade de solucéao do
conflito a partir da reflexdo quanto ao papel de cada membro da familia. A técnica
possibilita aos pais exercerem a empatia ndo somente em relagdo aos filhos, mas
também em relacdo ao ex-companheiro ou ex-conjuge controvertida (TARTUCE,
2015. p. 324).
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E perceptivel que a tematica da mediacdo ndo envolve apenas aspectos
juridicos. A sociologia, a psicologia, a filosofia — dentre outras areas — precisam
atuar de forma colaborativa, buscando uma abordagem adequada e eficiente para
viabilizar a comunicacao entre as partes.

Importante considerar que o modelo da guarda compartilhada nada tem a
ver com o periodo de convivéncia com cada genitor, muito embora devemos
ponderar que se exige tempo suficiente para que o pai hdo residente possa se
envolver em todos os aspectos da vida da crianca. O foco aqui ndo é o tempo, mas
a qualidade da relacdo paterno-filial.

Na perspectiva do melhor interesse dos filhos, na qual se constata a relagcéo
eterna que terdo os dois ex-cdnjuges (ou simplesmente pais), percebe-se a
pertinéncia da mediacdo como método de abordagem do conflito familiar.
Independentemente de serem pais, mées ou parentes de qualquer outra ordem,
estes sempre devem ter em mente que o melhor interesse a ser buscado é o da

crianca ou do adolescente.

4.5.3 Alienacéo parental

Na sociedade moderna, as familias vivenciam, ndo raras vezes,
relacionamentos conturbados onde sdo comuns 0s rompimento conjugais e 0s
rearranjos das familias. Neste contexto, os membros da entidade familiar
experimentam situacdes dificeis, especialmente os filhos, ja que nos divorcios se
exige que se defina a base de moradia dos filhos (estes, as vezes, passam a ter
duas casas) e convivem com constantes agressdes entre seus pais, sendo que na
maioria das vezes as proprias criangcas sao o objeto das brigas.

E incontestavel o direito das pessoas reconstruirem suas vidas e buscarem
a felicidade de outra maneira, com outros companheiros, mas os filhos das unides
desfeitas, por vezes pagam um preco alto demais.

A raiva e angustia de um ex-conjuge/companheiro é direcionada de forma
irracional para os filhos que passam a ser usados em uma verdadeira campanha de
desmoralizacdo direcionada contra 0 outro genitor numa espécie de programacao
das emocdes do filho contra o pai/mée. Tal comportamento é denominado Sindrome

de Alienacdo Parental e representa sérios prejuizos na vida e desenvolvimento da
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crianga, além de sérias implicagbes para o préprio familiar alienado que se vé
privado da companhia do filho.

Neste contexto, resta absolutamente nitida que a solucédo pela via judicial
pode potencializar o grau de beligerancia dos envolvidos. O tratamento mais
adequado desse tipo de questdo passa pela mediacdo e, ainda, por
encaminhamento dos adultos em servi¢os auxiliares prestados nos CEJUSCs com o
objetivo de desenvolver a convivéncia saudavel entre pais e filhos, mesmo apos a
ruptura do vinculo conjugal.

Comenta Dias (2007, p. 11):

Certamente que todos os que se dedicam ao estudo dos conflitos familiares
e da violéncia no ambito das relacdes interpessoais ja se depararam com o
fenbmeno que ndo é novo, mas que vem sendo identificado por mais de um

nome. Uns chamam de “Sindrome da Alienagao Parental”; outros
de “Implantacao de Falsas Memérias. [Grifo da autora]

E pondera a autora:

A crianga é induzida a afastar-se de quem ama e de quem também a ama.
Isso gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre ambos.
Restando orfdao do genitor alienado, acaba se identificando com o genitor
patolégico, passando a aceitar como verdadeiro tudo o que lhe é informado.

A sindrome da alienacdo parental pode se desenvolver das mais variadas
formas: restricdo a telefonemas, presentes enviados sdo recusados, cartdes de
felicitacdes sdo interceptados, entre outras atitudes que sdo tomadas com a clara
intenc@o de excluir qualquer acesso do genitor alienado ao filho. A crianga é levada
a crer que é amada somente pelo genitor patologico, passa a demonstrar 6dio e
ressentimento pelo outro genitor para garantir o afeto do detentor da guarda. O
sentimento de vinganca do alienador pode ser tdo extremo ao ponto de incutir
memorias de um falso abuso sexual cometido pelo alienado. Talvez chegue a fazer
dendncia criminosa com o fim de evitar o convivio do filho com o outro genitor.

Retomando as mesmas perguntas colocadas no capitulo anterior, que
reflexdo caberia dentro da mediagcdo em casos dessa natureza? Outrossim, o
alienador é imputavel? Qual a importancia do agir comunicativo de Habermas para
eliminar as resisténcias na atuacédo do mediador e a disposicdo dos mediados de
superarem antagonismos?

Em casos de tamanha gravidade, a mediagdo, acompanhada de outras

técnicas acessoOrias amplamente utilizadas, tais como clinica de casais,



144

harmonizacdo familiar, etc...) tem por objeto a comunicagdo adequada entre 0s
membros da familia e certamente é o mecanismo mais eficaz, como explica Conrado
Paulino da Rosa (2009):

Nos procedimentos de mediacao familiar brasileiros algumas definicoes se
apresentaram apds o desenvolvimento dos trabalhos: a) em casos de
separacdo e divorcio o procedimento € feito com o casal, mas pode
estender-se a todo o grupo familiar; b) o caminho para chegar ao acordo
depende da habilidade do mediador e da disposicéo real de cada parte em
mudar conceitos e atitudes préprias evitando a conduta litigiosa; c) o
mediador deve contar com o auxilio de um supervisor ou um co-mediador
de preferéncia com qualificacdo profissional diferente da sua prépria; d) o
mediador trabalha com a relacéo familiar, com a relac&o do casal; e) os dois
negociadores sao pais e/ou duas pessoas que construiram uma vida em
comum, uma sociedade conjugal ou familiar; f) o consenso ajuda a
reorganizar a vida comum do casal, em prol dos filhos, bem como a vida
familiar no caso de contendas entre pais e filhos.

Tamanha € a importancia desse assunto que foi promulgada a Lei n°
12.318/2010, conhecida como o marco legal da sindrome da alienacdo parental. A
lei ndo s6 definiu como também tratou de elencar exemplos de atos que podem

caracterizar a alienac&o parental®’.

4.5 .4 Divorcio

Outro exemplo que também envolve necessidade de mediacdo sao o0s
pedidos de divorcio que, a rigor, até nao demandaria grandes esforcos, porque a
legislacdo brasileira facilitou a sua realizacdo, mormente com a edicdo da Emenda
Constitucional 66, de 13 de julho de 2010. E comum o conjuge ndo “assinar’ o

divércio para prejudicar o outro.

®Art. 2° Considera-se ato de alienacao parental a interferéncia na formacao psicoldgica da crianga ou
do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.
Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:
| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;
Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;
[l - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;
IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
V - omitir deliberadamente a genitor informac8es pessoais relevantes sobre a criangca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;
VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crian¢a ou adolescente;
VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da
crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.
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De todo modo, diversas sdo as causas que provocam o fim de um
casamento. E muitos desses conflitos provocam confrontos que, quando chegam ao
judiciario, podem ser resolvidos de forma litigiosa ou consensual.

E possivel notar que, as vezes, existe vontade de manter o vinculo conjugal.
Muitas dessas desavencas poderiam ser resolvidas sem a necessidade de um
intermediario. A dificuldade para que os envolvidos resolvem eles proprios os
conflitos esta no fato de que a génese encontra-se na propria dificuldade de
comunicacao.

Por estarmos dentro de uma sociedade mais dinamica, as relagbes humanas
tornam-se mais fluidas e o desgaste da convivéncia torna-se inevitavel. Lembrando
que a separacdo do casal gera crises sistémicas ndo somente na familia nuclear,
mas também na ampliada.

A mediagao familiar, diante desse novo contexto, emerge como instrumento
apto a propiciar as pessoas uma dissolucdo menos traumatica (ainda que nao
envolva filhos) ou, até mesmo, eventual reconciliagdo propiciada pelo resgate da
comunicacao e reorganizacao familiar.

Vale salientar que a familia, dentro de uma andlise sistémica, estabelece-se
pela unido de pessoas, aqui consideradas sistemas familiares que, somados, criam
e conformam um Unico sistema completamente distinto dos anteriores.

A familia ndo deixa de ser um sistema aberto, devido a interacdo de seus
membros, uns com 0s outros, e também pela comunicacdo e influéncia dos
membros com personagens de fora do nlcleo de sorte que as atitudes dos membros
influenciam e sé&o influenciados por todo esse movimento.

A obra “As estruturas do parentesco”, de Lévi-Strauss (1976), foi decisiva
para a dimensédo cultural da familia, focalizando as discussdes para o sistema de
parentesco como um todo e ndo apenas em relacdo aos aspectos bioldgicos.

Desse modo, a familia pensada pelo método sistémico pode ser vista como
um sistema aberto em que as pessoas se comportam, se organizam e (re)agem
segundo paradigmas de comunicag¢do de acordo com regras e aspectos proprias do
nacleo familiar.

Do ponto de vista da comunicacao, a familia em conflito se insere em uma
onda de extrema dificuldade em colocar-se no lugar do outro e rigidez em tentar
novas formas de resolver problemas. Do ponto de vista de estrutura, os papéis sao

mal definidos. Do ponto de vista dindmico, h4, em muitos casos, dificuldade em
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assumir a funcdo de pais, com suas responsabilidades e limites, bem como
dificuldade em estabelecer objetivos familiares e organizar-se para atingi-los.
(WEITZMAN, 1985).

De qualquer forma, tudo deve ser conhecido e analisado em relacédo ao seu
sentido e dentro do contexto em que aconteceram, para que adquiram um
significado.

A Pragmatica da Comunicacdo Humana concluiu que o comportamento
humano €&, pelo menos em parte, determinado pela experiéncia prévia
(WATZLAVICK; BEAVIN; JACKSON, 1967, p.40).

Podemos, as vezes, ndo entender o porqué de um comportamento; mas
quando isso acontece, muitas vezes, podemos encontrar uma resposta se formos
em busca do para qué. (WATZLAVICK; BEAVIN; JACKSON, 1967, p.41).

Outra mudanca importante trazida pela Pragmatica da Comunicacao
Humana é a noc¢do de que, do ponto de vista comunicacional, qualquer item de
comportamento s6 pode ser estudado se inserido no contexto ao qual pertence.

Consequentemente, dentro do estudo a que nos propusemos, € certo afirmar
que a mediacdo com aplicacdo de técnicas de interdisciplinariedade, surgem como
uma forma de pacificar o conflito sem a energia que seria gasta (inutiimente) durante
a tramitacao de um processo judicial.

Tome-se como exemplo o projeto “Fortalecendo vinculos” dentro da Casa da
Familia de Séo Vicente que busca casais que enfrentam problemas conjugais e que
desejam discutir os problemas vivenciados a fim de amenizar ou mesmo solucionar
conflitos familiares com o intuito de evitar separacdes ou simplesmente melhorar o
relacionamento conjugal.

Mas nédo € apenas isso. Seu efeito profilatico é evidente e inUmeros sao os
pontos positivos: (i) favorece o desenvolvimento dos filhos dentro de um cenario
mais favoravel que ndo compromete sua saude fisica e mental; (i) diminui o
desgaste emocional dos envolvidos; (iii) estimula a comunicacao entre as pessoas;
(iv) viabiliza o aprendizado de uma forma n&o-adversarial de negociacdo de
diferencas e desentendimentos; (v) aumenta a utilizacdo do didlogo como veiculo
primeiro de composicdo para as discordancias por vir; (vi) convida a dirigir o olhar
para o futuro; (vi) ensina a ndo manter o passado como referéncia para o

relacionamento atual e futuro; (viii) desenha uma convivéncia socialmente pacifica;
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(iX) reduz os custos emocionais, de tempo e financeiros; (x) reduz a incidéncia de

demandas judiciais.

4.5.5 Divisdo da propriedade

No tocante a divisdo de bens, a negociacdo deve ser desenvolvida em
quatro etapas.

A primeira fase consiste na identificacdo dos bens, a fim de que seja
oferecida uma base de dados para que sejam tomadas as decisoes.

A segunda fase corresponde a andlise dos bens, visando a uma
compreensao completa de cada um dos bens e a relacdo de cada qual com o valor
total do patriménio do casal.

A avaliacdo dos bens é a terceira fase e objetiva que se conheca o valor de
cada um dos bens.

E, por derradeiro, a fase da divisdo dos bens, a partir de critérios legais,
encontrar alternativas razoaveis. Nesta fase, faz-se necessario ter em vista o regime
de bens do casamento, devendo o casal concordar sobre os bens que, consoante ao
regime, ndo serdo incluidos na partilha. Nesta etapa, considerando que o mediador
nada decidira e buscara a convergéncia de interesses tdo antagonicos, descaberia
impor solucbes apenas de acordo com lei. Logo, o mediador deve, sempre, fazer
com que as partes estejam bem informadas a respeito de seus direitos e obrigacdes.
O objetivo da negociacao da divisdo dos bens na mediacdo é repartir o patrimdnio
de maneira justa e equitativa, de acordo com as necessidades de cada um.

A divisdo da propriedade acaba sempre simbolizando a concretizacdo do fim
do casamento e é comum ocorrer manifestaces de duvidas e oscilacbes das
partes.

Os momentos de partilha sdo delicados porque fazem coexistir a dor da
perda de uma pessoa querida com o0 contentamento por ganhos materiais
possibilitados por essa perda. Os momentos de partilha sdo arduos porque revelam,
nao raramente, que individuos unidos pelo parentesco guardam, por vezes,
distancias afetivas abissais. Eles precisam administrar as mais diferentes
percepcdes sobre a legitimidade de cada um com relacdo a distribuicdo do

patrimdnio a ser herdado.
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7

A Mediacdo nas situacbes de partiiha de bens & uma qualidade de
negociacdo que envolve multiplas partes e mudltiplos interesses e que sobrepde
interesses e necessidades afetivas a interesses e necessidades financeiras. Afetos e
desafetos séo reivindicados por meio de valores materiais, e atender ou ndo o
desejo de alguém pode constituir-se em objetivo nas negociagbes que ocorrem
nesse momento de convivéncia familiar.

Vale considerar que, por envolver certos parametros legais mais inflexiveis,
€ temerario que o mediador ndo afeto a area juridica trate desse assunto de modo
que, havendo duvidas dos envolvidos ou relagdes econbmicas mais complexas,

recomenda-se postergar a solucdo desse tema.

4.5.6 Violéncia doméstica

Historicamente, as relagbes familiares sempre foram formadas através de
praticas de dominacdo e subordinacdo da mulher. Quando a dominacdo se situa
dentro das relacdes conjugais, € nomeada como violéncia doméstica.

No que diz respeito a violéncia contra o género e a defesa dos direitos da
mulher, partimos do pressuposto que a Justica Retributiva ndo oferece a melhor
resposta para sociedade, nem possui o condao resolutivo e restaurador necessario a
apreciacdo do conflito. Na verdade, acredita-se que fomenta e gera violéncia e
reincidéncia. As criticas ao modelo retributivo e a prisdo, como “pena das
sociedades civilizadas” (FOUCALT, 1987, p. 195), remontam ao surgimento do
carcere. Nesse sentido, o direito alternativo trouxe a luz outros meios a punicdo que
nao a restricdo da liberdade.

A Justica Restaurativa surge, sob a forma de mediacao entre réu e vitima,
nas décadas de 70 e 80, nos Estados Unidos (PALLAMOLLA, 2009, p.33) a partir de
um momento de crise no sistema ressocializador e de um movimento de criticas
reformistas da Justica Criminal (CARRASCO ANDRINO, 1999, p. 69).

Trata-se de um conceito aberto e dinamico, porque visa diversos objetivos e
estd sempre em transformacdo, amoldando-se segundo a realidade de cada
ordenamento juridico e consoante a experiéncia pratica (PALLAMOLLA, 2009, p.
51).
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Devido a essa definicdo abrangente, é possivel salientarmos que existe uma
ampla margem de possibilidades de aplicacdo da justica restaurativa,
desenvolvendo-se dentro e fora da justica criminal.

Refletindo sobre exemplos de praticas restaurativas especificas para casos
de violéncia contra a mulher, encontramos varios projetos bem sucedidos.

No Brasil, apenas em 2006, com a promulgacao da lei n°® 11.340, foi criada
uma legislacdo especifica para combater todas as formas de violéncia contra a
mulher, incluindo também as relacbes homoafetivas. Um importante aspecto da Lei
Maria da Penha foi a criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar®®, com
destaque as medidas protetivas de afastamento do agressor ou de prisdo
preventiva, no descumprimento da medida judicial.

Um outro alcance da Lei Maria da Penha consiste na pratica de mediacéo
familiar®™® que vem sendo aplicada de forma bastante exitosa nas Varas de violéncia
domeéstica e também em alguns CEJUSCs (como o de S&o Vicente) instalados pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Aos participantes da mediacado é
disponibilizado o espaco para o dialogo na possibilidade da resolucdo de seus
conflitos e na reconstrucéo de suas relacdes, sempre acompanhados de mediadores
e equipe multidisciplinar que propordao a administragcdo de conflitos de modo
dialogado.

Tais medidas sdo efetivamente mecanismos inovadores de enfrentamento
do discurso punitivista quando o assunto é violéncia sexual e de género, pois o
encarceramento, por si sé, dos agressores ndo garante o rompimento do ciclo da
violéncia. Nesse sentido, faz-se necessaria a atuacdo do Estado nas raizes dos

conflitos, ndo na acepcao legalista e punitiva, mas de cura de recuperacao de todos

®®Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, 6rgdos da Justica
Ordinaria com competéncia civel e criminal, poderdo ser criados pela Unido, no Distrito Federal e
nos Territérios, e pelos Estados, para o processo, 0 julgamento e a execucdo das causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

®Art. 35. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderéo criar e promover, no limite
das respectivas competéncias:
| - centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres e respectivos dependentes em
situacao de violéncia doméstica e familiar;
Il - casas-abrigos para mulheres e respectivos dependentes menores em situagdo de violéncia
doméstica e familiar;
Il - delegacias, nucleos de defensoria publica, servicos de salde e centros de pericia médico-legal
especializados no atendimento a mulher em situacéo de violéncia doméstica e familiar;
IV - programas e campanhas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar;
V - centros de educacéo e de reabilitacdo para os agressores.
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os envolvidos nos conflitos gerados pela violéncia contra o género a exemplo do que
ocorreu recentemente na Cidade de S&o Paulo com a imposicdo pela Justica
Paulista de “cursos de reciclagem” "

Tome-se, ainda, o exemplo da Casa da Familia de Sdo Vicente onde se
estruturaram servicos voltados a protecao da mulher no que se denominou “violéncia
de género”. A resolugdo de situagdes conflitivas é facilitada pelo dialogo por
mediacao e outras metodologias, tais como “Construindo a Paz”; “CRAVI — Centro
de Referéncia e Apoio a Vitima” entre outros.

N&o ha duvida de que a edicao da referida lei e a criacdo de mecanismos de
enfrentamento do problema representam, em boa medida, a resposta a uma
demanda social pelo fim da impunidade e protecdo a um grupo historicamente
vulneravel.

Programas e politicas publicas desenvolvidas pela Casa da Familia de Sao
Vicente, projeto que estudaremos mais adiante, bem como a mediagao restaurativa
nas Varas de Violéncia Domeéstica sdo verdadeiros paradigmas na conducdo da

protecdo das mulheres.

4.6 Deveres do mediador, aspectos éticos e sancao.

A credibilidade da mediacao no Brasil como método eficaz para solucédo de
controvérsias vincula-se diretamente ao respeito que os Mediadores vierem a
conquistar, por meio de um trabalho de alta qualidade técnica, embasado nos mais
rigidos principios éticos.

A Mediacdo transcende a solucdo da controvérsia, dispondo-se a
transformar contexto adversarial em colaborativo. E uma pratica da Mediacao requer

conhecimento e treinamento especifico de técnicas proprias.

on partir de outubro, homens presos em flagrante por situacdes de assédio no transporte coletivo de
Sao Paulo passardao por uma espécie de curso de reciclagem com questbes como machismo e
masculinidade. Veja mais em <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2017/08/29/condenados-por-assedio-em-transporte-publico-de-sp-passarao-por-curso-
contra-
machismo.htm?cmpid=copiaecolahttps://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimasnoticias/2017/08/29/co
ndenados-por-assedio-em-transporte-publico-de-sp-passarao-por-curso-contra-machismo.htm>
Acesso em 27.nov.2017.
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O Mediador deve gqualificar-se e aperfeicoar-se, melhorando continuamente
suas atitudes e suas habilidades profissionais. Deve preservar a ética e a
credibilidade do instituto da Mediacdo por meio de sua conduta.

Apoés analisarmos os principios norteadores da mediacdo, analisaremos o
papel desempenhado pelo mediador e como deverd conduzir a mediacéo para que
esses principios sempre estejam presentes.

O resultado da mediacdo depende tanto do conhecimento e informacéo que
o mediador detém quanto dos deveres éticos impostos. Esses aspectos contribuiréo
sobremaneira para chegar a um resultado positivo nas sessdes de mediacédo que Ihe
sao apresentadas.

Conforme Tavares (2002, p. 77) os erros mais comuns dos mediadores sao:
ter uma familiaridade com as partes ou ao menos uma delas; possuir uma limitacéao
de tempo para exercer a mediacdo; apresentar um distanciamento excessivo das
partes e do procedimento; dar um ultimatum para que as partes providenciem logo o
acordo; elaborar o acordo ou realizar o procedimento de mediacdo sem a presenca
de todas as partes que tém poder de decisdo estarem presentes; falhar na
preparacdo do procedimento; desenvolver um controle excessivo do procedimento
de mediacdo; apresentar interrupcbes de forma desnecesséria; dar mais valor a
reclamacdo de uma das partes em detrimento da outra; usar uma linguagem
inadequada as partes envolvidas;, comprometer-se ao travar entendimento com
apenas uma das partes; ao invés de promover o procedimento de mediagéo proferir
uma decisdo ou ainda declarar prematuramente qual € o problema existente entre as
partes

O Conselho Nacional das Instituicées de Mediacdo e Arbitragem’* enumera
uma lista de deveres éticos do mediador enumeradas em seu site.

Na relacdo do mediador frente & nomeacédo, devera o mediador: 1. Aceitara
0 encargo somente se estiver imbuido do propésito de atuar de acordo com o0s
Principios Fundamentais estabelecidos e Normas Eticas, mantendo integro o
processo de Mediacdo; 2. Revelara, antes de aceitar a indicacdo, interesse ou
relacionamento que possa afetar a imparcialidade, suscitar aparéncia de
parcialidade ou quebra de independéncia, para que as partes tenham elementos de

avaliacdo e decisao sobre sua continuidade; 3. Avaliara a aplicabilidade ou nédo de

71<http://www.conima.0rg|.br/codigo_etica_med>. Acesso em 24/04/2018.
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Mediacdo ao caso; 4. Obrigar-se-4, aceita a nomeacdo, a seguir os termos
convencionados.

Ja em relacdo a partes, a escolha do Mediador pressupde relacdo de
confianca personalissima. Para tanto, devera: 1. Garantir as partes a oportunidade
de entender e avaliar as implicagGes e o desdobramento do processo e de cada item
negociado nas entrevistas preliminares e no curso da Mediagédo; 2. Esclarecer
guanto aos honorarios, custas e forma de pagamento; 3. Utilizar a prudéncia e a
veracidade, abstendo-se de promessas e garantias a respeito dos resultados; 4.
Dialogar separadamente com uma parte somente quando for dado o conhecimento e
igual oportunidade a outra; 5. Esclarecer a parte, ao finalizar uma sessdo em
separado, quais 0s pontos sigilosos e quais aqueles que podem ser do
conhecimento da outra parte; 6. Assegurar-se que as partes tenham voz e
legitimidade no processo, garantindo assim equilibrio de poder; 7. Assegurar-se de
qgue as partes tenham suficientes informacdes para avaliar e decidir; 8. Recomendar
as partes uma revisao legal do acordo antes de subscrevé-lo; 9. Eximir-se de forcar
a aceitacdo de um acordo e/ou tomar decisdes pelas partes; 10. Observar a
restricdo de ndo atuar como profissional contratado por qualquer uma das partes,
para tratar de questao que tenha correlacdo com a matéria mediada.

Frente ao processo, o Mediador deverd: 1. Descrever o0 processo da
Mediacdo para as partes; 2. Definir, com os mediados, todos os procedimentos
pertinentes ao processo; 3. Esclarecer quanto ao sigilo; 4. Assegurar a qualidade do
processo, utilizando todas as técnicas disponiveis e capazes de levar a bom termo
0S objetivos da Mediagcdo; 5. Zelar pelo sigilo dos procedimentos, inclusive no
concernente aos cuidados a serem tomados pela equipe técnica no manuseio e
arquivamento dos dados; 6. Sugerir a busca e/ou a participacédo de especialistas na
medida que suas presencas se facam necessarias a esclarecimentos para a
manutencdo da equanimidade; 7. Interromper o processo frente a qualquer
impedimento ético ou legal; 8. Suspender ou finalizar a Mediagdo quando concluir
gue sua continuagdo possa prejudicar qualquer dos mediados ou quando houver
solicitacdo das partes; 9. Fornecer as partes, por escrito, as conclusdes da
Mediacao, quando por elas solicitado.

Por fim, na sua relagdo com as Instituicbes Credenciadas, o Mediador
devera: 1. Cooperar para a qualidade dos servicos prestados pela instituicdo ou

entidade especializada; 2. Manter os padroes de qualificacdo de formacéo,
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aprimoramento e especializacao exigidos pela instituicdo ou entidade especializada,;
3. Acatar as normas institucionais e éticas da profissédo; 4. Submeter-se ao Cédigo e
ao Conselho de Etica da instituicio ou entidade especializada, comunicando
qualquer violacdo as suas normas.

A responsabilidade, deveres e conduta ética dos mediadores e conciliadores
também foram regulamentadas através do Coédigo de Etica de Conciliadores e
Mediadores Judiciais instituido no Anexo Ill da Resolucdo n. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica’®, bem como os contidos nos artigos 166 e 170 a 173, do C6digo
de Processo Civil, e nos artigos 2° 5° 6° e 7° da Lei de Mediacao (Lei n.
13.140/2015).

O referido Anexo Ill, em sua introducdo, nos traz as suas finalidades: "
assegurar o desenvolvimento da Politica Publica de tratamento adequado dos
confltos e a qualidade dos servicos de conciliacdo e mediacdo enquanto
instrumentos efetivos de pacificacdo social e de prevencao de litigios...".

Esta parte da Resolucdo comeca enunciando uma condicdo que falamos
desde o inicio da pesquisa: deve o conciliador ou o0 mediador ser capacitado para o
exercicio de tal funcdo, bem como estar devidamente cadastrado no respectivo
Tribunal de Justica (art. 3°).

2prt. 30 Apenas poderdo exercer suas fungdes perante o Poder Judiciario conciliadores e mediadores
devidamente capacitados e cadastrados pelos Tribunais, aos quais competird regulamentar o
processo de inclusdo e exclusdo no cadastro.
Art. 4° O conciliador/mediador deve exercer sua fungdo com lisura, respeitar 0s principios e regras
deste Cdodigo, assinar, para tanto, no inicio do exercicio, termo de compromisso e submeter-se as
orientacdes do Juiz Coordenador da unidade a que esteja vinculado.
Paragrafo Unico. O mediador/conciliador deve, preferencialmente no inicio da sessao inicial de
mediacao/conciliagédo, proporcionar ambiente adequado para que advogados atendam o disposto no
art. 48, § 5°, do Novo Cadigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.
Art. 5° Aplicam-se aos conciliadores/mediadores 0os motivos de impedimento e suspei¢do dos juizes,
devendo, quando constatados, serem informados aos envolvidos, com a interrupcéo da sesséo e a
substituicdo daqueles.
Art. 6° No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fung¢édo, o conciliador ou mediador
devera informar com antecedéncia ao responsavel para que seja providenciada sua substituicao.
Art. 7° O conciliador ou mediador fica absolutamente impedido de prestar servi¢cos profissionais, de
gualquer natureza, aos envolvidos em processo de conciliagdo/mediacéo sob sua conducéo.
Art. 8° O descumprimento dos principios e regras estabelecidos neste Cdédigo, bem como a
condenacgdo definitiva em processo criminal, resultard na exclusdo do conciliador/mediador do
respectivo cadastro e no impedimento para atuar nesta funcdo em qualquer outro 6rgdo do Poder
Judiciario nacional.
Paragrafo Gnico - Qualquer pessoa que venha a ter conhecimento de conduta inadequada por parte
do conciliador/mediador podera representar ao Juiz Coordenador a fim de que sejam adotadas as
providéncias cabiveis.


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm
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Assim, vemos que ha& dois aspectos finalisticos para o Cédigo: (a)
desenvolvimento, na questdo de deixar a conciliacdo e a mediacdo cada vez mais
acessiveis para a populacédo; e (b) qualificacdo, para que tais métodos alternativos
de resolucéo de conflitos se tornem ainda mais eficazes e transparentes.

Deve, além disso, o conciliador e o mediador estarem de acordo com as
regras procedimentais e efetivarem o0s principios supramencionados. Para
concretizar essa responsabilidade, deve o conciliador/mediador assinar um termo de
compromisso perante o juiz coordenador do CEJUSC de atuacao (art. 4°).

Ainda fazendo uma aproximacdo da funcdo e das responsabilidades do
conciliador/mediador em relacdo ao juiz, se submetem aquele os motivos de
impedimento e suspeicdo. Se iSSO ocorrer, a sessao deve ser interrompida; entao,
comunicado as partes o motivo dessa interrupcdo e, por fim, convocar novo
conciliador/mediador para assumir a funcéo do impedido ou suspeito.

Caso o mediador venha a desrespeitar esse Codigo de Etica, ele tera seu
cadastro cancelado e sera impedido de exercer a funcdo de conciliador e mediador
em ambito nacional, ou seja, os demais 6rgdos nacionais do Poder Judiciario nao
poderdo habilita-lo para a funcéo.

Um ponto interessante das responsabilidades do conciliador e do mediador
esta no ultimo artigo do Cédigo de Etica (art. 8°). Diz ele que o conciliador/mediador
sera excluido do cadastro no respectivo Tribunal se houver transito em julgado de
uma condenacéo criminal.

Por fim, caso alguma parte ou qualquer pessoa tenha conhecimento de
alguma conduta improprio do terceiro imparcial, pode essa pessoa representar ao
juiz coordenador do respectivo CEJUSC para que sejam tomadas as medidas

oportunas.
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5 MEDIAGAO INTERDISCIPLINAR E SUA INTEGRAGAO COM O PODER
JUDICIARIO PAULISTA: ANALISE DE DADOS E APRESENTAGCAO DE
RESULTADOS DA EXPERIENCIA PRATICA DA CASA DA FAMILIA DA
COMARCA DE SAO VICENTE.

Segundo determina a Resolugcdo n° 125/10, os CEJUSCs sédo estruturas
judiciais responsaveis pela realizacdo de sessbes de mediacdo e conciliacdo de
conflitos nas éareas civel, fazendaria, previdenciaria, de familia ou dos Juizados
Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios (art. 8°). Devem necessariamente ser
compostos por setores de solucdo de conflitos pré-processual, de solucdo de
conflitos processual e de cidadania (art. 10) e contar com juizes, servidores,
mediadores e conciliadores devidamente capacitados em métodos consensuais de
solucdo de conflitos. A administracdo do Centro é de responsabilidade do
magistrado, que devera também supervisionar a atuacdo e capacitacdo dos
conciliadores e mediadores cadastrados em seu Centro conforme conteudo
programatico minimo estabelecido na prépria Resolucdo n° 125/10. Mesmo antes da
Resolucdo n° 125/10, j& existiam programas/centros de mediacdo e conciliacdo no
Judiciério, e o esfor¢o apés o advento de referida resolucao foi o de adaptacéo as
novas regras.

Em 20 de abril de 2016, foi inaugurada na Comarca de Sao Vicente a “Casa
da Familia” sendo uma iniciativa pioneira no Brasil. Atualmente coordenada pela
Juiza Vanessa Aufiero da Rocha, o objetivo da criacdo da Casa da Familia e dos
projetos desenvolvidos é a transformacéo qualitativa das pessoas e do convivio
familiar, promovendo a conscientizacdo das pessoas para que possam resolver seus
conflitos de forma construtiva e duradoura.

A instalacdo e a manutencdo da Casa da Familia ja esta prevista dentro da
estrutura ndo-orcamentaria do Tribunal de Justica com o auxilio de entidade e
orgaos publicos e particulares, incluindo a Prefeitura Municipal. Cumpre ressaltar
gque os mediadores ndo recebem nenhuma remuneragdo por seus Sservigos
prestados, pois seu trabalho é voluntario. E importante considerar que a Lei Estadual
n° 15.804, de 22 de abril de 2015" 0 abono variavel de cunho indenizatério. Porém,

"Artigo 1° - Os Conciliadores e Mediadores, inscritos nos Centros Judiciarios de Solugéo de Conflitos
e Cidadania e cadastrados no Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos, terdo jornadas diarias de 2 (duas), 4 (quatro), 6 (seis) e 8 (oito) horas, dentro do
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em razdo das dificuldades orcamentérias do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a
remuneracao ainda nao foi implementada na prética.

Fruto do trabalho em conjunto de profissionais do Direito e de outros
saberes, como a Psicologia e Assisténcia Social, ela representa um novo espaco de
estabilizacdo e harmonizacdo das relagbes familiares, estimulando a transformacao
qualitativa de tais relacdes e o desenvolvimento de novas formas de convivéncia,
pautadas na responsabilidade partilhada, na solidariedade e no dialogo.

O ndcleo tem cunho essencialmente social com énfase na
interdisciplinaridade. Fomenta as préaticas complementares de resolucédo de conflitos
e se utiliza de varios projetos desenvolvidos estimulando os mediadores a terem
uma visdo mais humanista para lidar com os conflitos.

Os atendimentos séo realizados pelos funcionarios, mediadores e
voluntarios e homologados por meio da Juiza Coordenadora. A Casa da Familia
procura manter um didlogo constante com outras instituicbes igualmente
preocupadas com a propagacao da Justica Social e da paz em uma sociedade
estabelecendo uma rede de apoio as Familias.

Sdo varios os projetos colocados a disposicdo, a saber: atendimento
psicoldgico, oficina de pais e filhos, clinica de casais, projeto * Construindo a Paz,

programa Pai Presente dentre outros.

o Constelacdo Sistémica Familiar - Terapia criada pelo alemé&o Bert
Hellinger que tem como principal propdsito verificar quais as causas,
as dinamicas ocultas de um conflito num sistema Familiar para, em
seguida, dar o lugar para cada um, principalmente os que consciente
ou inconscientemente foram excluidos para restabelecer o fluxo da

vida no sistema. Estd fundamentada no que Hellinger chama das

expediente forense, das 9 (nove) as 19 (dezenove) horas, limitadas ao maximo de 16 (dezesseis)
horas semanais, sem direito a qualquer banco de horas, mesmo ultrapassado o limite maximo.
Artigo 2° - O valor do abono variavel, de cunho puramente indenizatorio, sera de 2 (duas) Unidades

Fiscais do Estado de Sao Paulo (UFESPS) para cada hora.
Paragrafo Unico - A remuneragdo somente sera devida para o Conciliador ou Mediador que realizar
jornada diaria a partir de 2 (duas) horas.

Artigo 3° - O valor do abono varidvel somente serd devido aos Conciliadores e Mediadores que
estiverem inscritos nos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania e cadastrados no
Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solug¢édo de Conflitos.
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Ordens do Amor que obedece a trés principios: pertencimento,
respeito a hierarquia e o equilibrio entre o dar e receber;

Atendimento psicolégico — servico voltado a orientacdo e
aconselhamento das familias. Os psicologos, em sessfes agendadas,
promovem uma reflexdo dos papéis dos familiares em crise, discutem
funcdes maternas e paternas e promovem fortalecimento de vinculos.

Os encontros podem ser individuais, familiares ou em grupos.

Centro de Referéncia e Apoio a Vitima — CRAVI - O CRAVI € um
programa da Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania que tem
como objetivo geral promover o0 reconhecimento e 0 acesso aos
direitos das vitimas de violéncia, visando a consolidacdo dos direitos
humanos e o exercicio da cidadania, e garantindo suporte psicoldgico,
social e juridico aqueles que sofrem danos causados pela violéncia.
Este atendimento € realizado por uma equipe multidisciplinar formada
por psicélogos, assistentes sociais e defensores publicos. E um
programa que disponibiliza espaco sigiloso e acolhedor para apoiar,
escutar e cuidar do sofrimento causado pela violéncia, e facilitar o

acesso a informacdoes.

Circulo de Harmonizagdo Familiar - O circulo de harmonizacéo
familiar € um espaco dialégico de resolucao nao violenta de conflitos.
Esse programa tem como objetivo levar para as pessoas uma nova
forma de abordar os conflitos cotidianos que surgem no ambiente
familiar. Através de perguntas, dindmicas e reflexdes, os familiares
envolvidos direta ou indiretamente no conflito descobrem novas formas
de comunicacdo e solugdo de conflitos, pautadas pelo dialogo,

empatia, respeito as diferencas e responsabilidade partilhada.

(3}

Clinica de Casais/Fortalecendo Vinculos - O projeto “ Clinica de
Casais “ é fruto da parceria entre o Tribunal de Justica de S&o Paulo e
o Centro de Direitos Humanos da Baixada Santista Irm& Dolores —

CDHBS - IMD, e tem como objetivo realizar reuniées com casais que
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enfrentam problemas conjugais e que desejam discutir os problemas
vivenciados a fim de amenizar ou mesmo solucionar conflitos
familiares com o intuito de evitar separacdes ou simplesmente
melhorar o relacionamento conjugal. A Clinica de Casais ocorre em
trés encontros semanais com as familias, sendo que o primeiro
encontro é apresentado e abordado as principais causas dos
problemas conjugais, no segundo encontro sdo abordados e discutidos
os problemas especificos enfrentados pelo casal, e no terceiro
encontro é desenvolvido um plano de acdo para a solucdo dos
problemas de cada casal.

Construindo a Paz - Esse projeto é fruto de uma parceria com o
Tribunal de Justica de Sao Paulo e o Instituto Anastasis, e destina-se a
pais e cuidadores que se valem da violéncia em detrimento de seus
filhos, como meio disciplinador, e em detrimento de idosos, visando
descontruir a violéncia geracional e familiar aprendida, langado olhares
para cuidados especificos com cada participante, e trabalhando a

autoestima e o empoderamento.

Construindo a Paz — Género - Com o objetivo de propiciar novos
olhares e novos jeitos de agir diante de conflitos relacionados ao
ambito doméstico, este trabalho se desenvolve por meio de Circulos
de Dialogos de homens e mulheres envolvidos em situacdo de
violéncia. Visa desconstruir padrées de conduta violenta diante do
conflito, levando-se em conta a cultura social e as transformacdes de
papeis recentemente ocorridas. Utiliza-se também das ferramentas da
Comunicagdo N&o Violenta, Mediagdo de Conflitos e Circulos

Restaurativos.

Convénio para teste de DNA - Para aqueles que nao séo
beneficiarios da justica gratuita, a Casa da Familia possui convénio
com uma Clinica situada em Goias, que oferece servicos de teste de
DNA por R$ 105,00 reais.
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o Oficina de Pais e Filhos - Embora cada vez mais comum em nossa
sociedade, a separacdo pode ser um dos momentos de crise mais
dificeis na vida do casal e dos filhos diante das diversas mudancas
gue ocasiona na estrutura e na rotina da familia. Mas nem toda
separacdo precisa ser trauméatica para os filhos. Conforme varios
estudos, a resiliéncia dos filhos a separacéo dos pais esta diretamente
relacionada a quantidade e a qualidade do contrato deles com ambos
0s pais e ao nivel de conflito entre estes apos a ruptura. A Oficina de
Pais e Filhos € um programa educacional e interdisciplinar baseado
nesses estudos, consistente em um unico encontro, voltado as familias
gue enfrentam a separac¢do, com 0 objetivo de criar um espaco de
acolhida, reflexdo e orientacdo para que pais e maes possam
estabelecer uma boa parceria parental e ajudar seus filhos e a si
préprios a superarem as dificuldades inerentes a esta sensivel fase de
suas vidas e, ainda, criar um espaco seguro e acolhedor para que 0s
filhos possam expressar os seus sentimentos e adquirir estratégias

para se adaptarem a nova organizacao familiar.

o Programa Pai Presente - A Constituicdo da Republica garante a todo
cidadédo brasileiro o reconhecimento da paternidade, mas nem sempre
esse direito € concretizado, 0 que acaba comprometendo outros
direitos, como o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar. O Programa Pai Presente visa mudar essa realidade,
estimulando as maes a identificarem, a origem de sua ancestralidade e
ao reconhecimento de sua familia, viabilizando o registro paterno e a

regularizacao do vinculo familiar.

5.1Resultados e analise de dados

O desafio deste trabalho foi responder as seguintes perguntas: a mediagéo
prestada em espaco exclusivo para a solucdo dos conflitos familiares é uma
resposta mais eficaz para solucionar conflitos familiares? Em caso positivo, qual o

impacto da mediacdo quando € estruturada a partir da interdisciplinaridade? Quais
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as condicdes que devem ser buscadas dentro da estrutura da “Casa da Familia” que
garantam adequada qualidade de atendimento aos cidadaos?

Para responder a estas perguntas, sdo formuladas as seguintes hipoteses:

1. A mediacdo ndo pode ser analisada apenas como um apoio ou
contraponto ao processo judicial servindo apenas para auxiliar a morosidade do
Poder Judiciario, mas sim pensada a partir de sua real finalidade, seus valores e
bases constitutivas.

2. A interdisciplinaridade na mediacéo familiar resolve, de modo mais eficaz,
os conflitos familiares. Dados sua finalidade e seu objeto, o encontro entre diferentes
ramos dos saberes pode facilitar a transformacao da realidade que se apresenta. Ha
espaco nos métodos autocompositivos para abordar os aspectos socio-psicologicos
do conflito que interferem nas inter-relacées.”* O atendimento de pessoas em
conflito sem a consciéncia das circunstancias acima pode levar o terceiro a
compreender o conflito apresentado com base em seus préprios valores e
paradigmas, sem compreender, porém, as diferentes percepcdes das pessoas
envolvidas no conflito.”

3. A institucionalizacdo dos servigcos de mediacdo é necesséria para garantir
continuidade dos servicos prestados e sera positiva quando vista como uma das
portas disponiveis de processar conflitos, sem excluir outras ndo necessariamente
atreladas a mecanismos autocompositivos.

4. O resultado pratico revela-se ainda mais eficaz quando a mediacédo de
conflitos familiares € estruturada em nucleo comunitario especifico voltado apenas

para a area da familia e que garanta identidade, estrutura prépria mais adequada e

“cf Remo entelman, a definicdo geral de conflito — uma conceituagdo genérica, sem qualquer
gualificacdo restrititva a um grupo de relagbes como familiar ou empresarial, por exemplo —
corresponde a “uma especie o clase de relacion social em que ay objetivos de distintos miembros
de la relacion que son incompatibles entre si.”(ENTELMAN, 2002, p. 49) e, sendo uma relagéo
social, possui aspectos varios muito além dos juridicos.

Cf Acland, “La compreension de las diferentes perceptiones de uma misma situacion es
absolutamente vital para El mediador y para las partes mismas Del conflicto; constituye uma parte
fundamental de la mediacion como proceso educativo. Y La causa ES que, cuando se trata de
resolver um conflicto, 18s perceptiones que tienem lés protagonistas de uma situacion son tan
significativas como I6s hechos reales y objetivos que La conforman. La aclaracion de l6s hechos —
El objetivo de La ley — ES til em La medida em que sea possible, perto 16s hechos por si solos
pueden tener uma utilidade limitada cuando se trata de enocntrar uma solucion. Hay que recordar
ge La mediacion se diferencia de l6s proceos judiciaiales em que no Le interesa dictaminar 16 que
esta bien o mal, o entre um conjunto de perceptiones y outro basandose em um exame objectivo de
I6s hechos: su objetivo ES encontrar uma solucion aceptabl para ambas partes.” (ACLAND, 1993, p.
259).
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operadores do direito e funcionarios capacitados para pensar os conflitos familiares
de modo abrangente.

Tendo em vista que o problema que originou esta investigacao diz respeito
ao uso da mediacéo interdisciplinar como método alternativo a jurisdicédo tradicional
na area da familia, o desafio deste trabalho foi, inicialmente, analisar o projeto “Casa
da Familia” da Comarca de Sao Vicente, sua identidade funcional, projetos,
estrutura, procedimento, metodologia e resultados. A pesquisa exploratéria foi a
opcao tomada a fim de se testar a hipétese levantada na pesquisa.

Para confrontar teoria e pratica, ou seja, entre o que acreditamos ser
necessario, a partir do aporte teoérico apresentado, para a tutela da familia pés-
moderna/conflito/mediacao/interdisciplinaridade/justica comunitaria, levamos em
consideracdo alguns aspectos: i. levantamento de dados quantitativos a partir da
inauguragao da “Casa da Familia” entre 2016 até o término do ano de 2017, ii.
namero de atendimentos, iii. tipos de conflitos familiares, iv. qualidade e forma de
triagem e encaminhamento realizado, v. critérios de utilizacdo dos projetos
multidisciplinares; vi. analise, a partir de entrevistas com os mediados, da qualidade
das sessbes de mediacao e dos préprios funcionarios envolvidos no projeto.

A pesquisa de campo utilizou estudo de avaliacdo no periodo de 2016 a
dezembro de 2017 consistiu no estudo que diz respeito a procura dos efeitos e
resultados de todo um programa ou método especifico de atividade de servico ou
auxilio.

A coleta fundamentou-se na analise de pastas, livros, relatérios, anotacdes e
dados de acesso eletronico do Tribunal de Justica de S&o Paulo. A observacao se
restringiu aos dados existentes junto a Casa da Familia, respeitando-se o periodo
supramencionado.

A Casa da Familia possui um controle de estatistica denominado “Planilha”
gue comecou a ser controlada pela Corregedoria Geral de Justica a partir de 2016.
As planilhas séo feitas mensalmente e o balango mensal e anual € contabilizado por:
a) numero de reclamacgdes pré-processuais e processuais na area de familia; b)
sessOes de mediacdo efetivamente instaladas no ano e mensalmente; c) acordos
realizados. Os demais dados necessarios foram obtidos a partir de pesquisa de
campo.

As entrevistas foram divididas tendo em vista dois publicos-alvos:

supervisores/mediadores e mediados.



162

A estruturacdo dos questionamentos para o mediador(a) foi a seguinte: a)
Vocé é mediador(a) ha quanto tempo? b) Como vocé avalia a Mediacao Familiar? c)
Os fundamentos tedrico-metodolégicos que embasam o atendimento na Casa da
Familia sdo interdisciplinares? O que isso significa? Como ocorre na pratica? d)
Quais seriam as vantagens do oferecimento dessa espécie de servico ao cidaddo?
e) Com o Servico de Mediacdo Familiar hd uma maior propensdo a
consensualidade, melhorando o relacionamento entre as partes? Como avalia as
partes apos terem utilizado a mediacédo no que tange a conducao futura dos conflitos
familiares? h) Em que momentos a equipe decide findar o atendimento ou
encaminhar os envolvidos para outros projetos? i) A mediacdo € um meio eficaz de
acesso a justica? Em que sentido? J) na eventualidade de infrutifera a
autocomposicdo, de que forma o mediador encaminha os envolvidos para 0s
projetos interdisciplinares ou outros 6rgdos de apoio? k) Acerca do tema aqui
abordado, teria alguma consideracdo a fazer? H& algo que nao foi contemplado e
gue gostaria de acrescentar ou esclarecer?

As entrevistas com mediados(as) se pautaram pela seguinte relacdo de
perguntas: a) Qual a idade? Profissao? Estado civil? Com ou sem filhos? b) Quando
procurou o Servico de Mediacdo Familiar, de qual area se tratava o conflito: conjugal
ou parental? Qual era a dificuldade perante o conflito? c) De quem foi a iniciativa de
procurar o CEJUSC? Por qué? d) Procuraram outros espacos para encaminhar o
conflito familiar? e) Sabia qual era a metodologia da Casa da Familia? f) Como foi
encaminhado o conflito familiar? g) Como foi a interven¢do no conflito familiar pela
mediacao? h) O conflito foi solucionado pela mediacdo? i) Se foi solucionado, ficou
satisfeito com a intervencéo feita? j) Quantas vezes ja utilizou a mediacdo para
intervir no conflito? k) Acredita que a mediacdo € um meio realmente eficaz de
acesso a justica? O que entende como acesso a justica? I) Indicaria a Casa da
Familia para alguém? m) Apds a mediacdo, sente-se mais capaz de resolver
sozinho os conflitos futuros? n) que conceito daria para a mediagcdo como meio de
acesso a justica? o) Acerca do tema aqui abordado, teria alguma consideragédo a
fazer? Ha algo que ndo foi contemplado e que gostaria de acrescentar ou
esclarecer?

A interpretagcdo dos resultados obtidos pela metodologia quantitativa valeu-
se do levantamento de dados (planilha obtida do site do Tribunal de Justica de Sao

Paulo) para provar hipéteses baseadas na medida numérica.
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Para a pesquisa qualitativa, foi utilizado, como instrumento para auxiliar o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. A analise qualitativa possui como foco
analisar e interpretar aspectos mais profundos, descrevendo a complexidade do
comportamento humano, sobretudo dando énfase ao conteido das mensagens
objetivando esclarecer a metodologia do atendimento; a interpretacdo do
envolvimento dos mediandos diante do conflito; o encaminhamento feito a partir da
demanda e a eficacia dos encaminhamentos.

JA4 a pesquisa com os mediados teve como justificativa colher os
depoimentos de casais, conviventes, divorciados, separados, vilvos ou solteiros que
foram sorteados, que tiveram alguma necessidade psicossociojuridica,
principalmente com relacdo a conflitos conjugais, como divércio ou dissolucdo de
unido estavel e conflito parental, como alimentos, guarda, parentalidade
(investigagdo, reconhecimento), convivéncia (visitas) e alienagcdo parental. Os
objetivos foram verificar quais demandas impulsionaram a procura pela Casa da
Familia, qual a metodologia utilizada pelos funcionarios e mediadores, qual
encaminhamento foi dado para a demanda: se foi proposta acéo judicial (consensual
ou litigiosa), acordo extrajudicial ou se o pedido foi arquivado.

Cabe salientar, ainda, que dentro do universo amostral estudado, foi
observado que os acordos alcancados versam sobre pedidos de guarda, visitas,
divorcio, alimentos e reconhecimento de paternidade. A planilha oficial ndo estratifica
em numeros a participacdo de cada classe de conflitos.

O processo, basicamente, ocorre, em um primeiro momento, através de
triagens. Uma das partes procura o CEJUSC e expbe o conflito. O funcionario
responsavel utiliza fichas e entrevistas individuais durante o primeiro atendimento.
Verificando a possibilidade de mediacado familiar, explica-se seu conceito, seus
principios, seus objetivos e suas vantagens. Uma vez aceita a proposta de
mediacdo, chama-se a outra parte para 0 comparecimento a uma sessédo. Se 0
conflito extrapolar a competéncia da casa, o medidor faz o encaminhamento a
instituicdo adequada ou ao servigo posto a disposicdo da Casa da Familia.

A outra parte € chamada a Casa da Familia por meio do envio de uma carta
convite; muitas vezes, esta correspondéncia é levada em maos pela pessoa que
buscou a casa, mas quando as partes apresentam relacionamentos bastante
estremecidos, faz-se por via postal. Pode ser tentada a intimacdo por mais de uma

ocasiao, caso ndo haja o comparecimento na primeira sessdo marcada. Depende do
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interesse do envolvidos. O ndo comparecimento apos o envio da segunda carta
acarreta o arquivamento do processo na casa de mediagcédo e o encaminhamento da
parte a instituicho competente. Na data marcada, comparecendo as partes, €
realizada a mediacdo. No inicio da sessdo, o mediador informa a gratuidade do
procedimento e ressalta os pontos principais da mediacdo, esclarecendo as duvidas.
Resultando em acordo, o mediador cuidadosamente deve reduzir a termo a deciséo,
o qual é assinado pelos mediadores, pelas partes e pela coordenacdo da casa. O
termo €& homologado, em seguida, pela juiza coordenadora apds prévio
encaminhamento ao Promotor de Justica.

As vezes, chega-se a um consenso na primeira mediacdo. Em outros casos,
o mediador opta por suspender o procedimento quando perceber a falta de interesse
dos mediados ou quando existir evidente desequilibrio entre as mesmas que
impossibilite a consecucéo de um acordo justo.

Cumpre ressaltar que ndo existe uma Unica maneira de se realizar a
medicdo, uma vez que suas etapas podem ser alteradas ao longo do processo.
Como frisamos anteriormente, o mediador podera encaminhar os envolvidos para
um dos servigos ou projetos voltados a protecdo da familia, de menores, pessoas
em vulnerabilidade, etc...

Uma sessdo de mediacdo pode resultar infrutifera, mas possibilita que o
mediador, os envolvidos e até a juiza coordenadora identifigue imediatamente a
necessidade de um encaminhamento para um dos servigos colocados a disposicao.
Exemplificando, um conflito envolvendo guarda/visitas pode n&o chegar a uma
autocomposigao. Porém, as partes podem ser encaminhadas a “Clinica de Pais e
Filhos” ou ao “Circulo de Harmonizagao Familiar”, por exemplo.

Portanto, ndo é apenas o critério quantitativo (nimero de acordos) que
reflete o éxito do projeto, mas também em que medida se permite criar um novo
modo de enxergar a pacificacao familiar.

E imperioso ressaltar que a realizagdo de uma mediacdo bem sucedida n&o
implica, necessariamente, na consecug¢ao de um acordo. Muitas vezes, os mediados
nao chegam a um consenso em relacéo ao ponto central do conflito, mas passam a
entender uma nova realidade e, a partir desta compreenséo, resolvem outros
problemas.

O projeto atua de forma multidisciplinar, cruzando saber das Ciéncias

Sociais, Psicologia, Direito, sempre sob fiscaliza¢éo da juiza coordenadora.
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A todo momento, a autonomia € estimulada, dando énfase ao protagonismos

0s sujeitos a partir da intervencdo minima do mediador.

5.1.1 Andlise quantitativa

Em relacdo & analise quantitativa, como ja afirmamos no inicio do capitulo,
as planilhas elaboradas pelos CEJUSCs nao contemplam quadro que disponha
sobre classes ou tipos de demandas.

Para tanto, dentro da pesquisa de campo feita a partir de consultas a
documentos oficiais, entrevistas e coletas de dados entre 2016 e 2017, em diversas
amostragens e em meses variados com os funcionarios e mediadores, podemos
concluir que, basicamente, as demandas podem se dividir em duas classes: .
conflitos conjugais (divorcio ou reconhecimento de unido estavel) e ii. conflitos
parentais (alimentos, guarda, visitas e/ou outros).

O campo ’conflitos familiares” aqui apresentado tem a intencdo de
demonstrar o quanto os conflitos parentais circulam pela questédo da hipossuficiéncia
econOmica.

Veja que, levando em consideracdo os numeros oficiais, tivemos uma média
de reclamag®es distribuidas mensalmente na area de familia a partir de 2016 e 2017
de 268 atendimentos/més em 2016 e, no ano de 2017, passou-se a 176 sessdes de
mediacao efetivamente instaladas. Observou-se a desisténcia de uma ou de ambas
as partes do numero de reclamacdes abertas de 52,47% de desisténcia para o ano
de 2016 e 40,12% para 0 ano de 2017.

As desisténcias, que implicam no arquivamento do pedido, geralmente
ocorrem por desinteresse ou reconciliacdo, o0 que demonstra que ou compareceram
ao CEJUSC movidos por magoa, raiva ou vinganca, ou 0s envolvidos se
compuseram de outro modo.

Cabe destacar o enorme indice de acordo nas sessdes de mediagcéo
efetivamente instaladas onde os envolvidos se disponham a comparecer, lembrando
que os acordos sao feitos mediante decisdo alcancada/construida pelas proprias
partes, fomentando o restabelecimento da comunicacdo nao-violenta e evitando o
afogamento do Judiciério.

Em 2016, das 1.533 sessOes de mediacdo efetivamente instaladas, a Casa

da Familia alcangou 1.466 acordos efetivamente homologados (93,61%). Em 2017,
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houve aumento do numero de atendimentos. De um total de 3.541 reclamacdes
abertas, foram efetivamente instaladas 2.120 sessdes com 1.476 acordos
homologados (70% de acordo homologado).

De uma detalhada analise dos dados em 2016 e 2017, alimentos, guarda e
divorcio foram os que se sobressairam em quantidade de atendimento (dados
obtidos diretamente na Secretaria do CEJUSC). Também se apurou que, a partir de
entrevistas com os mediadores, necessitam de duas sessfes de mediacdo para
cada conflito apresentado, mas, em muitas ocasifes, ocorre somente um Unico
atendimento. A necessidade de varias sessfes se traduz na maior complexidade
para se solucionar certos conflitos.

Com a entrada em vigor do novo CPC (artigo 696) prevendo que as sessfes
de mediacdo possam dividir-se em quantas forem necessarias, tem-se que a Casa
da Familia ja executa essa exigéncia satisfatoriamente.

Quanto aos encaminhamentos das demandas, o maior indice, nos anos
investigados, foi de encaminhamento judicial consensual que ocorre quando o juiz
coordenador homologa as solu¢des pacificas dos litigios, importando afirmar que as
decisdes, com a intervencdo interdisciplinar, foram construidas, redigidas e,
posteriormente, encaminhadas para homologagéo.

Os casos de encaminhamento judicial litigioso surgem porque ndo houve
consenso no conflito (6,39% no ano de 2016 e 30% no ano de 2017), excluindo-se
as hipoteses em que as partes nao compareceram na sessao e o caso foi arquivado.
Extrajudicialmente, os casos de encaminhados foram de reconciliagdo de casais,
realizacdo de exame de DNA, ou outros projetos interdisciplinares especificos dentro
da propria Casa da Familia. Os arquivamentos decorrem da inércia dos mediandos
gue deixam de dar prosseguimento ao caso, por isso cadastra-se o arquivamento:
caso o mediando retorne, sua pasta € desarquivada e da&- se seguimento a
intervencéo.

Em relacdo aos encaminhamentos feitos pelos mediadores, os dados
revelam a metodologia utilizada na Casa da Familia, bem como a responsabilidade
que paira sobre o mediador.

Ao se analisar os dados, identifica-se que o indice de encaminhamentos
judiciais consensuais prevalece perante os outros indices, o que se traduz na
diferenciacdo da Casa da Familia, principalmente nas demandas familiares néo

resolvidas, pois se para a intervencdo no conflito fosse necessaria apenas a
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aplicacdo da lei, ndo se teria necessidade de dialogo, dai a importancia de coexistir
dentro do mesmo ambiente o espaco de mediacdo e de servicos multidisciplinares.

Entre os anos de 2016 e 2017, enquanto foram instaladas, respectivamente,
3.226 (ano 2016) e 2.120 (ano 2017) sessbes de mediacdo, foram atendidos
somente em 2017 no Setor de Cidadania 3.681 (média de 306 atendimentos
multidisciplinares mensalmente). Lembrando que os atendimentos feitos no Setor de
Cidadania referem-se aos projetos interdisciplinares criados com a estrutura
especifica da Casa da Familia, a saber: oficina de parentalidade, constelacéo
familiar, fortalecimento de vinculos, CRAVI; atendimento psicolégico; homem
integral; coaching; harmonizacgao familiar; o corpo fala, etc....

A partir do aumento do numero de projetos especificos da Casa da Familia,
observou-se uma diminuicdo expressiva das sessdes de mediacdo, 0 que nos
permite supor que o aumento de espago destinado ao tratamento dos conflitos
familiares reduz o nimero de reclamacfes e também evita-se a instalacédo efetiva de
sessfes de mediacao.

E exatamente a informac&o obtida diretamente na Secretaria do CEJUSC:
0s numeros das demandas iniciais (reclamacfes) sdo praticamente idénticos. (fonte
MOVJUD WEB - CEJUSC). Todavia, a partir do momento em que os envolvidos séo
estimulados a participacdo voluntaria dos projetos interdisciplinares ou quando
tomam conhecimento da existéncia de outras formas de solucionar conflitos
familiares (seja na triagem, diretamente com os mediadores ou através da Juiza
Coordenadora), as partes ou desistem dos pedidos ou optam pelo encaminhamento
das demandas através de projetos especificos (fonte Secretaria do CEJUSC) o que
explica, de certa forma, a reducdo das sessdes de mediacdo e aumento dos
atendimentos no Setor de Cidadania. Observa-se que no ano de 2017 (quando 0s
projetos interdisciplinares foram instalados e ampliados), do numero inicial de
reclamacdes (3.541), apenas 2.120 foram efetivamente encaminhadas para a
mediacao. Por outro lado, o Setor de Cidadania recepcionou 3.681 atendimentos
espontaneos, o que evidencia que o aumento do numero de participantes dos
projetos corresponde a reducdo do numero de sessdes de mediacao efetivamente
instaladas.

Por isso, pode-se dizer que, dedutivamente, o arcabouco tedrico que orienta
a mediacdo €, especificamente, adotado na casa da Familia porque a andlise

guantitativa demonstra a dinamicidade da mediacdo, expressada na voluntariedade
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dos mediandos quando procuram a Casa da Familia, e, por fim, a finalizacdo do
atendimento com as diretivas para o encaminhamento a ser dado, escolhido pelo
mediados.

Outra conclusdo: mediacéo e projetos interdisciplinares devem caminhar de
forma coordenada, pois sdo acdes que se complementam. A pesquisa quantitativa
indica uma tendéncia de diminuicdo das sessdes de mediacdo a medida em que as
partes tém a disposi¢cao outros mecanismos de solucdo de conflitos familiares.

Diante do que ficou apurado em nossa pesquisa de campo, verifica-se que a
“Casa da Familia” € uma alternativa célere, gratuita e desburocratizada para se
solucionar conflitos familiares. A gratuidade é, em um primeiro momento, fator

consideravel na decisado de utilizar o projeto.

5.1.2 Andlise qualitativa

As entrevistas foram realizadas em datas e meses variados em razdo da
dificuldade em agendar horario com os funcionarios e mediadores e a
impossibilidade de localizar os mediados selecionados.

Notamos, de inicio, que a interdisciplinariedade, que se cristaliza na Casa da
Familia, ocorre de forma horizontal — ndo existe uma supremacia de uma area em
relacdo a outra. O que importou foi descobrir que ndo existe um modo de enxergar a
mediacdo familiar. Nas palavras da funcionaria Elisabete Teno6rio, 2017: “h& varias
metodologias a serem adotadas na mediacdo. O conflito precisa ser entendido como
algo normal e tratado adequadamente.”

Sobre a teoria habermasiana ou sistémica abordada no capitulo 3, afirma a
referida funcionaria : “a mudanca de um provoca a mudanca de outro e de todo o
sistema; € o0 estudo da interacdo das pessoas a partir de determinados
comportamentos. A reposta a utilizacdo da teoria transformativa ocorre quando o
mediado entende o conflito, conseguindo transforma-lo, nesse momento ocorre a
mediagdo’.

Os sujeito conflitantes desempenham protagonismo na solucdo dos conflitos
dentro da Casa da Familia. Foram observados variados métodos adotados pelos
mediadores durante as sessbes de mediacdo. O que importou em nossa pesquisa
foi descobrir gue ndo ha uma forma sé de pensar a Mediagdo Familiar, ha diferentes

formas segundo a linha tedrica de cada profissional e esse pensamento esta bem
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descrito a seqguir. “Ha diferentes formas segundo a linha tedrica, por isso ela nao
visa apenas uma resolugédo do conflito”, mas entender como o conflito é inerente aos
processos da vida, dindmicas familiares e, desta forma entender que, ‘ha
metodologias a serem adotadas na sessdo de Mediacao, [...] orientadas pela
perspectiva que a gente costumava chamar de ressignificacdo dos conflitos”
(mediadora Fabiana Cristina, 2017).

Quanto a interdisciplinaridade entre as areas envolvidas no projeto,
evidencia-se a pertinéncia dessa pratica para os funcionarios e mediadores que
integram o nucleo e, sobretudo, para os mediandos, pois 0 “contato do profissional,
com estas areas, o fez perceber os fenbmenos, as dinamicas familiares de outro
modo”. Uma transmudacdo na intervencéo feita no conflito: “[...] antes de passar
pela mediagdo familiar, meu atendimento teria sido assim, quer se separar? Da-me
os documentos e tal. E hoje, eu fico me perguntando, quantas coisas estdo junto
com um processo de divorcio, de um pedido de separagcdo?” (Elizabete Tenadrio).

Além do protagonismo, a alteridade se fazia e se faz presentes, pois a
intencdo nas sessdes de mediacao era tentar fazer com que eles tivessem um olhar
sobre a prépria situacdo, clarificar, os limites, a alteridade, de uma relagcdo com o
outro, enfim, isto era uma “pratica que a gente tinha no sentido de que a todos os
confltos se desse uma chance para que houvesse uma possibilidade de
ressignificacdo sem que houvesse essa disputa ou essa cultura adversarial”
(mediadora Fabiana Cristina, 2017).

Lembrando que a ressignificacdo de conflitos aqui tratada nos remete ao
pensamento waratiano’® nominado de mediacdo hedonista-cidaddo’’. Esse
pensamento de Luis Alberto Warat impacta a relevancia do papel do mediador que
devera buscar, “a possibilidade de outra concepg¢dao do Direito sensivel as

experiéncias de emancipacdo: a alteridade como base de uma concepcgao

Luis Alberto Warat ndo trabalha a mediacdo como interdisciplinariedade nem como
transdisciplinariedade. “Como el lector habra notado no hablo de interdisciplinariedad, ni de
transdisciplinariedad, prefiero trabajar cin la nocién de mediacion de los saberes.” (WARAT, 2001, p.
43).

""Para Warat, o mediador ndo deve se preocupar em intervir no conflito, de modo a transforma-lo,
uma vez que muitas coisas no conflito estdo ocultas, mas mesmo ndo evidenciadas, consegue-se
senti-las. Alias, na concepcao de Luis Alberto Warat, "assim como para os demais surrealistas, as
palavras assim como a arte, ndo existem para apaziguar, muito pelo contrario, existem para
vivenciarmos o que esta reprimido”. A mediagdo, nesta concepc¢ao, assume vital importancia "como
pedagogia revolucionaria de reconstrucao de vinculos esmagados." (WARAT, 2010, p. 18).
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emancipatéria do Direito” (WARAT, 2010, p. 87), o que somente sera possivel
guando este se abrir para uma mediagao de sentidos.

O papel do mediador também esta bem presente e as funcfes muito bem
delineadas dentro da Casa da Familia sendo aquela que pensamos no campo
tedrico descrito no capitulo 2 e 3. [...] o papel do mediador € esse terceiro imparcial,
imparcial, ndo é s6 alguém que ouve e nao faz nada, € alguém com capacidade em
conduzir e construir esse didlogo, essas pessoas nao tinham conversado, mas
conviveram, é ter habilidade de saber conduzir (mediadora Lilian de Santa Cruz,
2017).

Com base naquilo que expusemos no capitulo 2, ao tratar da deficiéncia de
divulgacdo dos mecanismos consensuais autocompositivos, imperioso destacar a
compreensao que deve orientar a mediacdo como um servico prestado a
comunidade, pois ha significativa desconfianca de que o acordo nédo trard seguranca
juridica; logo, necesséaria € a divulgagado, pois a Mediagdo “precisa ser melhor
compreendida, melhor aceita, ndo sé por aqueles que estdo querendo promover a
Mediacdo, mas pelos mediandos também, pois ndo basta ser prevista em lei se sua
aplicacdo ndo € condizente com a complexidade existente, necessitando de
capacidade técnica e pessoal, além de paciéncia e um perfil todo moldado para isso.
Ou nas palavras a seguir, “Mediagdo envolve liberdade e autonomia das partes”
(mediadora Claudia Regina, 2017).

N&o se pode deixar de enfatizar o empoderamento que a media¢ao propicia.
No caso que nos foi relatado na pesquisa de campo, observou-se que decisdes
dificeis sé foram tomadas porque havia acompanhamento interdisciplinar e prévio
encaminhamento aos projetos dentro da Casa da Familia.

Sao tecidas algumas consideracoes especificas da Casa da Familia:

“Os mediados afirmam que ha celeridade na intervengéo e na confec¢do do
acordo” (MEDIADOXXX, 2017). “Nao tem tanta enrolagdo, tanto que nem no juiz a
gente néo foi, sO foi feito ali e depois mandado o processo para o juiz, e veio a
decisdo” (MEDIADO XXX, 2017).

Diante dos relatos colacionados, observa-se que a mediacdo, e em especial
a Casa da Familia de S&o Vicente, atende as prerrogativas de um espacgo
participativo, democratico colocado em prol dos conflitos conjugais/convivenciais e

parentais. Em relagdo as narrativas dos mediados, percebe-se que a mediacdo é
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muito mais abrangente do que se pode imaginar e a complexidade da intervencgéo
esta intimamente ligada com a complexidade do préprio conflito familiar.

5.2 Percepcdes sobre o que poderia melhorar no projeto

I. Remuneracéo e ajuda financeira para custeio de cursos de aprimoramento
— Até o advento da Lei Estadual n® 15.804/2015 do Estado de Sao Paulo, a regra
geral era que a mediacdo consistia em atividade voluntaria e ndo remunerada, o que
gerava (e ainda gera) maior rotatividade no quadro de mediadores e dificulta o
processo de profissionalizagdo. Todavia, ainda hoje, no Estado de S&o Paulo, a
remuneracao ainda nédo foi implantada. O Poder Executivo considera que a verba é
da alcada do Poder Judiciario enquanto este alega insuficiéncia orcamentéaria para
colocar em prética a referida lei.

E preciso considerarmos os mediadores como novos atores sociais na
administracdo da justica. Por isso, € importante que haja no Tribunal o
reconhecimento dos servicos prestados, o que influi também na criacdo de uma
identidade profissional, estabelecimento de remuneracdo adequada e de incentivos
para a qualificacdo do corpo de mediadores.

Il. Defensor e Promotor publico de plantdo — para que o projeto de mediacdo
seja mantido, aperfeicoado e, ainda, consolidado de forma permanente na cultura da
comunidade local, é preciso, antes de tudo, da adesdo dos protagonistas na
empreitada. A partir da conscientizagdo do Tribunal de Justica, Ministério Publico e
Defensoria Publica, € preciso pensar que a gestdo dos CEJUSCs, especialmente
agueles voltados para a area de familia como € o caso da Comarca de Sao Vicente,
passa pela designacdo continua e fixa de Magistrados, Promotores de Justica e
Defensores Publicos. Todos desempenham papéis relevantes e, por isso, a
compreensao dos objetivos do CEJUSC voltado a area da familia requer mudancga
de paradigmas e algum esfor¢co adicional sendo certo que os resultados obtidos
recompensam generosamente a dedicacao investida. Um Magistrado comprometido,
como é o caso da Juiza Coordenadora Vanessa Aufieri da Rocha e sua
sensibilidade social, que vislumbrou um projeto voltado a area de familia, com
resultados expressivos apesar do pouco tempo de instalagdo. A participacdo do
promotor de justica dentro da Casa da Familia pode se dar pela participagdo na

sessdo de mediacdo quando sua intervencdo se fizer necessaria ou, ainda, nas
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atividades de atendimento e encaminhamento ao publico, prestando
esclarecimentos a comunidade local e divulgando a possibilidade de utilizacdo da
mediacdo. Aos defensores publico e advogados em geral ndo s6 poderdo se
preparar e se habilitar como mediadores, como poderdo prestar servigcos relevantes
e diferenciados aos jurisdicionados.

lll. Aumento do numero de funcionarios e programa de capacitacdo dos
mediadores e metodologia de trabalho — ApoOs a habilitacdo dos candidatos a
mediador, é preciso investir na sua capacitacdo para formar um corpo de
mediadores preparado para atuar na area da familia.

H& que se consignar, inicialmente, que os programas’® dos cursos voltados
a habilitacdo de mediadores sdo excessivamente genéricos, sem apresentar
contetdo especifico destinado aos conflitos familiares. E surpreendente e
lamentavel que os conflitos familiares ndo recebam tratamento adequado na etapa
de capacitacdo, formando profissionais sem experiéncia adequada minima, exigindo
dos juizes coordenadores treinamento especifico mesmo apds a obtencdo de
certificados junto as instituicdo habilitadas pelo CNJ. Propomos aqui, portanto, uma

série de etapas que entendemos conjugar teoria a pratica.

BConfira-se a grade curricular em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso
em 22.mai.2018. O curso de capacitacdo basica dos terceiros facilitadores (conciliadores e
mediadores) tem por objetivo transmitir informacdes teoricas gerais sobre a conciliagdo e a
mediagdo, bem como vivéncia pratica para aquisicdo do minimo de conhecimento que torne o corpo
discente apto ao exercicio da conciliagdo e da mediacao judicial. 1.1 Conteddo Programético No
modulo tedrico deverdo ser desenvolvidos os seguintes temas:a) Panorama histérico dos métodos
consensuais de solucdo de conflitos. Legislacdo brasileira. Projetos de lei. Lei dos Juizados
Especiais. Resolu¢cdo CNJ 125/2010. Novo Cédigo de Processo Civil, Lei de Mediacado. b) A Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos Objetivos: acesso a justica, mudanca de
mentalidade, qualidade do servico de conciliadores e mediadores. Estruturacdo - CNJ, Nucleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solu¢édo de Conflitos e Cejusc. A audiéncia de conciliagéo
e mediagdo do novo Cddigo de Processo Civil. Capacitagdo e remuneracdo de conciliadores e
mediadores. c¢) Cultura da Paz e Métodos de Solugdo de Conflitos Panorama nacional e
internacional. Autocomposi¢cdo e Heterocomposicdo. Prisma (ou espectro) de processos de
resolucdo de disputas: negociacdo, conciliacdo, mediacéo, arbitragem, processo judicial, processos
hibridos. d) Teoria da Comunicacédo/Teoria dos Jogos.Axiomas da comunicagdo. Comunicacao
verbal e ndo verbal. Escuta ativa. Comunicacdo nas pautas de interacdo e no estudo do
interrelacionamento humano: aspectos sociolégicos e aspectos psicoldgicos. Premissas conceituais
da autocomposicéo.h) Mediacdo Definicdo e conceitualizagdo. Conceito e filosofia. Mediacédo judicial
e extrajudicial, prévia e incidental; Etapas - Pré-mediacao e Media¢cdo propriamente dita (acolhida,
declaracdo inicial das partes, planejamento, esclarecimentos dos interesses ocultos e negociacao
do acordo). Técnicas ou ferramentas (co-mediacao, recontextualizacdo, identificacdo das propostas
implicitas, formas de perguntas, escuta ativa, producdo de opc¢ado, acondicionamento das questdes e
interesses das partes, teste de realidade ou reflexdo). i) Areas de utilizacdo da conciliagdo/mediagéo
Empresarial, familiar, civil (consumeirista, trabalhista, previdenciaria, etc.), penal e justica
restaurativa; o envolvimento com outras areas do conhecimento.j) Interdisciplinaridade da
mediagdoConceitos das diferentes areas do conhecimento que sustentam a pratica: sociologia,
psicologia, antropologia e direito.


http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579
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A primeira etapa consiste na criagdo de modulos tedricos e praticos
especificos destinados aos mediadores interessados em se habilitar em varas da
familia dentro do programa de capacitacao.

Em seguida, sugerimos a apresentacao através de reunides e palestras e 0
contato direto com o0 juiz coordenador do CEJUSC. Neste momento, 0 juiz
coordenador apresenta sua proposta, esclarece 0s objetivos e possibilita a
formulacdo de perguntas e apresentacédo de esclarecimentos para que os envolvidos
tenham a exata dimenséo da tarefa desenvolver.

A segunda etapa consiste na realizagdo de curso sobre técnica de solucdo
de conflitos voltados a &area da familia, a partir de estudos de casos praticos e
participacdo como ouvinte de sessdes de mediacdo presidida por um orientador
mais experiente da confianca do juiz. Recomenda-se que 0s cursos sejam feitos por
entidade especializada dentre aquelas filiadas ao CONIMA.” Atualmente, encontra-
se sedimentado o envolvimento das Escolas da Magistratura nessa formagéo, além
de universidades que organizam cursos sobre técnicas de solucéo de conflitos.®

Na terceira etapa, como metodologia de trabalho, recomenda-se que os
mediadores atuem em regime de co-mediacdo. Convém que pessoas menos
experientes formem parcerias com outros profissionais mais experientes. Nessa fase
de implantagdo, a atencdo constante do magistrado coordenador e as reunides
perioddicas de trabalho sdo elementos essenciais para a obtencdo de bons
resultados.

A pauta das sessfes deve ser elaborada com cuidado. O intervalo maximo
entre a data do agendamento da sessdo e de sua realizacdo deve ser de, no
maximo, trinta dias. Conflitos familiares possuem uma caracteristica que difere dos
demais conflitos, pois os efeitos deletérios do tempo e da demora em se dar um
correto encaminhamento pode acarretar dano de dificil reparacédo, além de graves

prejuizos emocionais aos envolvidos. Recomenda-se reservar uma hora para cada

0 Conselho Nacional das Instituicdes de Mediacdo e Arbitragem — CONIMA é uma entidade que
tem como objetivo principal congregar e representar as entidades de mediacdo e arbitragem,
visando a exceléncia de sua atuacdo, assim como o desenvolvimento e credibilidade dos MESCs
(Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias), sempre observando as normas técnicas e,

sobretudo, a ética.

®Confira-se no site da EPM “1° Curso de pds-graduacao lato sensu, especializacdo em Métodos
Alternativos de Solucdo de Conflitos, da EPM, conforme a Resolucdo 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).” Carga horaria, estrutura e programa dos mddulos em
<http://www.epm.tjsp.jus.br/Noticias/noticia/34467>. Acesso em 25.dez.2017.
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sessao envolvendo conflitos familiares garantindo tempo para uma melhor qualidade
do trabalho em razdo da carga emocional inerente aos conflitos.

Quanto a atribuicdo dos casos aos mediadores, recomenda-se a distribuicéo
de sessfes respeitando a preferéncia por matérias de determinado profissional. E
fundamental possibilitar as partes a recusa do mediador que lhes foi designado e o
exercicio da escolha do profissional de sua confianca. E conveniente que a Casa da
Familia tenha equipes reservas em caso de afastamento por razoes de impedimento
ou suspeicao.

Concluido este cronograma e considerando as etapas acima descritas, 0s
mediadores estar&o habilitados a atuarem individualmente.

O acompanhamento dos trabalhos por advogados, membros do Ministério
Pablico, magistrados e comunidade em geral deve ser constante. Sem prejuizo, a
escolha de um mediador coordenador que serd o bracgo direito do juiz coordenador
sera bastante proveitosa para auxiliar a organizacao, esclarecer duvidas dos
mediadores, realizar encontros e reunides técnicas entre os mediadores,
observando-se sempre o sigilo profissional. A instituicdo de regime de supervisao
das atividades dos mediadores por mediador mais experiente € medida proficua que
garante qualidade do servigo prestado.

IV. Da instalacdo das Camaras Privadas de conciliacdo e Mediacdo - As
Camaras Privadas de Conciliagdo e Mediacao, criadas pelo Provimento CSM n°
2287/2015 do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Sdo Paulo, séo
credenciadas perante o Tribunal de Justica mediante requerimento do responsavel
enderecado ao Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos, indicando os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
perante 0s quais a camara tiver interesse na vinculacao, e na sua falta, o Centro da
Regido Administrativa Judiciaria local.

Discute-se se a criacédo e regulamentacdo das Camaras Privadas é medida
eficaz, e em que medida, para a resolucao de conflitos familiares.

Sabe-se que os critérios utilizados para qualificacdo do mediador judicial
divergem daqueles referidos ao mediador extrajudicial. Estabelece-se que o0s
mediadores extrajudiciais podem ser qualquer pessoa que tenha a confianca e
credibilidade das partes, bem como a capacidade técnica necessaria para fazer a
mediacao, independentemente de integrar qualquer tipo de conselho ou entidade de

classe. Ja o mediador judicial devera ter graduacdo completa ha pelo menos dois
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anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da
Educacao, e que tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacgao de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados.

Portanto, se a capacitacdo dos mediadores judiciais ja € deficiente porque
ndo voltada para a area de familia (como observamos anteriormente), mais
arriscado ainda seria delegar a mediacéo para a iniciativa privada, sem controle ou
fiscalizacéo, com grave risco de agravar o conflito familiar ao invés de solucionar.

Lembre-se que a mediacao extrajudicial é realizada em ambiente externo,
fora do controle dos operadores do direito que comumente velam pelos interesses
de menores e vulneraveis, como o juiz coordenador, Promotor de justica e Defensor
Puablico. Logo, € temerario entregar aos mediadores, sem qualquer critério objetivo
de escolha e fiscalizacéo.

Nem mesmo ha garantias de que os profissionais que atenderdo as familias
possuem algum tipo de treinamento ou capacitacdo, mesmo porque o Provimento n°
2.348/2016%, que disciplina 0 assunto, silenciou a respeito limitando-se a controlar
as camaras em um plano meramente formal, sem perquirir 0s aspectos qualitativos
dos envolvidos.

Se a preocupacdo aqui € com a qualidade do trabalho, a simples
regulamentacao pelo Poder Judiciario ndo € de fato elemento capaz para conferir
um “selo” de garantia de desempenho a mediagao por camaras privadas.

Por isso, ao invés de ampliar a utilizacdo da mediacdo sem qualquer critério,
acreditamos que os novos diplomas deveriam se preocupar em garantir a satisfacao
dos envolvidos através de trabalho de qualidade.

Com efeito, os novos diplomas e atualidades tematicas expressam avancos,

é verdade, mas igualmente criticas e dificuldades de implementacéo e prética.

¥ Artigo 34. O requerimento de credenciamento devera ser instruido com os seguintes documentos:| —
documentos constitutivos da entidade, constando o objeto da atividade — prestacdo de servico de
conciliacdo e mediacao;ll — comprovante de inscricdo municipal;lll — comprovante de atividade de
pessoa juridica, CNPJ — cédigo 69.11.-7-02 — auxiliares da justi¢ca;lV — indicacdo dos sécios que a
compdem, com documentos de identificacdo;V — indicagdo dos mediadores e conciliadores;VI -
indicacdo da sede e local de exercicio da atividade;VIlI — certiddo de comprovacao de atuacéo do
conciliador e mediador no CEJUSC;VIII — indicacdo dos CEJUSCs de interesse para homologacao
de eventuais composi¢cbes extrajudiciais;IX — compromisso de atendimento gratuito de 20% de
casos tendo como parametro o niumero de casos de atendimento no més anterior;X — certiddo
negativa de débitos trabalhistas.
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7

Se a ideia da mediagdo familiar € evitar o “congestionamento” do Poder
Judiciério, infelizmente, estamos no caminho errado, pois reafirmamos o
pensamento no sentido de que a mediacdo ndo deve se ocupar de todas as
guestbes familiares e nem se prestar a esta finalidade.

Alids, se aceitdssemos essa visdo reducionista, o numero de demandas
seria tdo ampla que a propria mediacdo seria abarrotada e 0s novos projetos
fatalmente n&o alcancariam satisfatoriamente todas as demandas.

Logo, a mediacdo ndo pode solucionar a crise do Poder Judiciario. Sua
funcdo é solucionar conflitos entre as partes com base na comunicacdo, e isso
precisa ser imediatamente esclarecido as populacao.

A qualificacdo dos profissionais e o zelo pela excelente aplicacdo do
processo deve ser a palavra de ordem, aliada a compostura ética. A mediacéao,
ainda que aplicada extrajudicialmente, ndo pode ser massificada e perder seu
principal escopo qualitativo, em troca de um escopo quantitativo.

5.3 Percepcdes sobre o futuro do programa

Com maiores investimentos do Tribunal de Justica e dotacdo orcamentéria
especifica, sem depender de parcerias exclusivamente, além de maior adesdo da
populacdo em geral a esse tipo de resolucdo de controvérsia, a tendéncia é de
aprimoramento constante dos mediadores, capacitacdo e também na colocacdo em
pratica da remuneracao prevista em lei.

Acreditamos que parcerias sdo sempre positivas; todavia, a despeito das
praticas resultar de apoios institucionais, had também um risco proveniente da
possibilidade de retirada da parceria. Por isso, pensamos que a Casa da Familia de
Séo Vicente, assim como outros CEJUSCs instalados deveriam contar menos com
parcerias e mais com dotacdes orcamentarios especificas.

A experiéncia de mediacdo familiar bem sucedida criada em Séo Vicente,
para ser projetada de forma continua e duradoura como parte integrante da cultura
da Comarca, deve ter condicbes de promover e consolidar métodos, de se manter
no tempo, independentemente das pessoas que ocupem circunstancialmente
posicoes de lideranca.

Sabe-se que um alto grau de institucionalizagdo implica regras consolidadas,

que garantam o perfil e a continuidade no tempo de uma pratica ou de
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procedimentos. Recursos materiais e humanos s&o fundamentais no processo de
construgéo institucional. Recursos materiais sustentam as atividades, fornecendo os
meios para o desenvolvimento das praticas. A especializacdo e a capacitacdo, por
sua vez, garantem a profissionalizacdo e o aperfeicoamento dos programas ira

melhorar nos préximos anos.
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CONCLUSAO

A familia € uma construcdo social, que foi sendo transformada ao longo da
histdria, constituindo o que temos hoje: uma diversidade de formas de “ser familia”.

A Constituicdo Federal confere papel de relevo e protecdo a familia atual,
estabelecendo ser ela a base da sociedade, devendo o modelo classico de familia
abrir espaco a outras formas baseadas em vinculos diversos.

Entendemos que os conflitos sdo inerentes as relagbes humanas,
especialmente nas relagbes familiares, uma vez que existe uma diversidade de
interesses e necessidades, que muitas vezes nao sdo compartilhados pelas pessoas
gue constituem uma familia.

A partir da existéncia dos conflitos advindos do ambiente familiar, para nés &
importante que se tenha uma forma de atuar junto a esses conflitos, cuidando dos
vinculos afetivos que ligam os familiares, adotando-se a mediagdo como pratica
visando o fortalecimento e respeito do espaco coletivo familiar.

O moderno processo civil patrio vem seguindo a tendéncia nacional de
pacificar conflitos e incentivar meios nao adversariais. O NCPC e a Lei de Mediagéo,
agora, nao apenas estimulam, mas também tornam realidade o0s meios
complementares de resolucdo de controvérsias. Ndo se limitaram em prever a
mediacdo, mas igualmente em regulamentar os CEJUSCs, o papel do mediador,
principios informadores, ou seja, cuidou para que o0os métodos ndo adversariais
existam de forma efetiva.

A mediacdo é um meio de tratamento dos conflitos, onde uma terceira
pessoa, imparcial em relacdo ao conflito e multiparcial em relacdo as pessoas
envolvidas no conflito, tem o papel de facilitador do diadlogo, buscando a construcao
de um contexto conversacional, promovendo a cooperacdo, favorecendo a
comunicacdo e a corresponsabilizacdo dos envolvidos na busca por solugcbes para
os conflitos.

Dentro do mecanismo autocompositivo, além de o mediador buscar normas
juridicas estatais que sobre a familia incide, é possivel pensar a solucdo de conflitos
a partir de normas internas particulares surgidas com o casal, 0os conviventes ou na
propria relagdo paterno-filial consoante seus valores, costumes e decisdes que

pautardo a formacéo, desenvolvimento e, se for o caso, a dissolu¢géo da uniéo.



179

Neste cenario, marcado por situacdes complexas que clamam por
reconhecimento juridico € que se apresenta o problema levantado nesta pesquisa: a
mediacao tutela efetivamente a familia contemporanea e permite a busca da deciséo
mais adequada? A criacdo de estrutura propria e programas especificos dentro do
CEJUSC possuem efeitos positivos para a solucao dos conflitos familiares? A pratica
interventiva em que os envolvidos encaminham a solucao de seus préprios conflitos
a partir de suas proprias compreensodes e decisdes séo ferramentas que propiciam a
participacdo equanime dos envolvidos?

Muito se tem falado e escrito sobre 0 tema “mediacao” e assim te acontecido
também no Brasil. E salutar que assim seja, desde que a mediacdo ndo seja
considerada como solucéo para todos os conflitos.

O desafio do presente trabalho foi examinar, a partir de estudo empirico e
coleta de dados da Casa da Familia da Comarca de Sao Vicente, quais a condi¢des
necessarias a serem alcancadas para que a mediacdo seja institucionalizada no
ambito do Poder Judiciario e os efeitos positivos que a interdisciplinaridade alcanca
na solucao de conflitos familiares.

Este trabalho sustenta a maior difusao possivel da pratica da mediacdo, mas
também considera necessaria a criagcdo de metodologia, regras proprias e estrutura
autonoma em relagéo ao ambiente judicial.

A partir das hipoteses formuladas inicialmente, conclui-se que:

1. A mediacao ndo pode ser considerada apenas um meio de desafogar o
Poder Judiciario, mas a partir de suas qualidades e bases constitutivas. Os nucleos
de mediacao constituidos dentro dos CEJUSCs precisam ter suas funcdes bem
delineadas, com objetivos claros dos programas a serem criados dentro desse
ambiente.

2. Além das regras e programas bem definidos, a mediacdo somente &
positiva quando for considerada um mecanismo inserido dentro do Poder Judiciario,
porém autbnomo, independente e que ndo exclua outras portas de acesso na
solugéo de conflitos. Triagem, procedimentos, programas e operadores envolvidos
precisam ter papeéis claros. Nesta convivéncia de CEJUSC e processo judicial, é
muito importante evitar que a populacdo enxergue 0s mecanismos autocompositivos
como de segunda classe, dai porque a triagem € considerada essencial para servir

como um filtro as questdes que realmente sdo cabiveis dentro da mediagéo.
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3. Estando inserido o CEJUSC dentro do Poder Judiciario, espera-se o
suporte e estrutura adequadas com dotacdo orgcamentaria especifica para tal
finalidade, pois os centros precisam sair da sombra do Judiciario e ganhar espaco
proprio.

4. E necessario reconhecer que a mediag&o familiar precisa encontrar um
espaco proprio voltado exclusivamente para a solucdo de conflitos familiares. Dentro
dessa estrutura especifica, para uma melhor eficacia, a interdisciplinariedade
permite a conducédo do conflito e sua intervencao através de projetos especificos.

A pesquisa foi realizada no ano de 2017 tendo como objeto o desenho e
formato da Casa da Familia de S&o Vicente. Tratou-se de examinar os dados das
planilhas estatisticas e entrevistas dos mediados, funcionarios e mediadores. O
objetivo foi melhor conhecer o projeto e contrastar com outras experiéncias para que
sobressaia a metodologia do CEJUSC voltado exclusivamente a area da familia.

No contexto das transformacdes operadas no século XX e inicio do século
XXI, busca-se um novo paradigma para a prestacdo jurisdicional. Movimentos
voltados a promocédo do acesso a justica, duracao do processo e reducado de custos
exigem o aperfeicoamento de formas alternativas de solugdo de conflitos abrindo
possibilidade de autonomia e empoderamento dos envolvidos.

Pudemos ver que o fato dessa mudanca de paradigma estar sendo incutida
na sociedade brasileira, via Poder Judiciario, pode contribuir com a maior e mais
rapida aceitacdo desse meio alternativo. Afinal, as relacGes interpessoais familiares
exigem atuacdo mais abrangente dos conflitos, que precisam ser abordados sob
uma Otica multisdiciplinar.

O Poder Judiciario, a partir da Resolugédo n° 125, de 29/11/2010, assumiu o
protagonismo com a institucionalizacdo de Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania com énfase na mediacdo. Mas é bom frisar que a criacdo de
CEJUSC néao deve ser pensada para suprir as falhas ou corrigir distor¢cées do Poder
Judiciério até porque esse € um efeito meramente reflexo de sua utilizacao.

Nem todos os casos sédo adequados para a mediagdo dai porque 0 processo
de triagem merece aperfeicoamento e parametros mais objetivos a partir de
regramento uniforme, pois nem todos os casos sdo adequados para mediacao.
Alids, neste trabalho, observou-se que ndo h& atualmente metodologia no

encaminhamento dos conflitos familiares levados a mediacao.
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Conclui-se, ainda, que mediacdo deve vir acompanhada de outras
mudancas, tais como remuneracdo dos mediadores, or¢camento proprio dos
CEJUSCs e maior capacitacdo dos personagens envolvidos. E preciso, portanto,
gue os operadores do direito estejam abertos a essas novas possibilidades.

Por certo, problemas surgirdo na implementagcdo do novo modelo: restricao
orgcamentéria, remuneracdo dos conciliadores, mudanca de mentalidade dos cursos
de Direito e dos operadores e desenvolvimento de estrutura minima permanente nas
comarcas.

Entretanto, as dificuldades ndo devem reduzir a importancia do esforco,
sobretudo em razdo dos beneficios a serem alcancados. Espera-se que, com 0
tempo, a resisténcia e desconfianca em relacdo aos meios consensuais perca forca.

Ao desenvolver as entrevistas buscamos investigar, o que € préprio da
pesquisa académica, aquilo que acreditamos e pudesse contribuir com o0s
profissionais que trabalham com familias.

O que pudemos compreender € que a mediacdo mais adequada para o
tratamento de conflitos familiares é constituida por uma complementaridade de
saberes, sendo assim, a interdisciplinaridade esta na sua esséncia.

Essa interdisciplinaridade enriquece a mediacdo, na medida em que uma
pluralidade de olhares pode contribuir para auxiliar as familias a decidirem de forma
autdbnoma o que preferem para suas situacoes.

Ainda, tem-se que, quando o espaco e estrutura sdo voltados apenas para
conflitos familiares, os resultados alcancados sdo mais eficazes: funcionarios e
mediadores mais qualificados, programas especificos e espaco acolhedor.

A mediacdo, portanto, tem muito a ofertar para o trabalho com familias,
interessando a todos aqueles que atuam profissionalmente nesse contexto. Com o
desenrolar da pesquisa, cremos que tenha ficado evidente a necessidade de
formacdo profissional especifica do mediador, bem como a importancia de seu
papel. O mediador precisa desenvolver habilidades conversacionais e emocionais
para conduzir de forma responsavel a conversa com os mediados e saber promover
o encaminhamento de conflitos para os programas interdisciplinares dentro da
estrutura do CEJUSC.

Trata-se de uma técnica que utiliza elementos da comunicacdo, adequada
para a escuta qualificada, prestando-se, com muita eficacia, a concretizar o principio

da dignidade da pessoa humana.
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A interdisciplinaridade foi reconhecida por nossos entrevistados como
fundamental para a mediacdo, ndo havendo como pensar em mediacdo, sem pensar
numa multiplicidade de contribui¢des interagindo.

A inclusdo da mediacao familiar interdisciplinar ao processo civil brasileiro é
um sinal de sua importancia conservando as caracteristicas que lhe sdo essenciais e

comeca a ser reconhecida como preciosa ferramenta para o Direito de Familia.
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