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conflitos por meios diferentes da violéncia
destruidora e mortifera. ”
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo abordar o instituto da mediacdo nos seus
aspectos mais relevantes e demonstrar como ele pode funcionar como 0 meio mais
adequado para solucionar conflitos advindos das relacdes familiares, uma vez que
busca chegar a tal solucéo através do restabelecimento do dialogo entre as partes. O
estudo busca, primordialmente, demonstrar que, em se tratando de conflitos
familiares, a mediacdo tem fundamental relevancia pois trata ndo somente as
questbes juridicas que envolvem a demanda, mas também a dimensao subjetiva
delas, que ficam em segundo plano em um processo judicial. Destaque-se que, ao
devolver o protagonismo do conflito aos interessados, a mediacdo atua como
verdadeiro instrumento de pacificagdo social, uma vez que age ndo somente na
intencdo da solucdo aparente, mas evita o surgimento de novos conflitos e ainda
contribui para o contorno da crise enfrentada pelo judiciario, que atualmente se
encontra abarrotado de processos e ndo mais consegue apresentar solucdes
satisfatoria as contendas.

Palavras-Chave: Mediacao. Direito de Familia. Conflitos. Pacificacao social.



ABSTRACT

The present paper has as a scope to approach the institute of mediation in its most
relevants aspects and demonstrate how it can work as the most adequate way of
settlement of conflicts, especially when it comes to family conflicts, once it seeks to
promote the conversation between the ones who are part in the conflict. The study
searchs to demonstrate mainly that, when it comes to family conflicts, the mediation
has fundamental importance, since it deals not only with the legal issues of the dispute,
but also its subjectives dimensions, that normally stay behind in a legal action. It should
be noted that, as the mediation gives back the protagonism of the conflicts to the
concerned parts, it also acts like a true instrument of social pacification, since it acts
not only in the apparent solution, but also avoids the emergence of new conflicts and
helps to avoid the crisis faced by the Judiciary, which is currently full of actions and no
longer can present satisfactory solutions to the disputes

Key-words: Mediation. Family Law. Conflicts. Social pacification.
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INTRODUCAO

Conforme o relatério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica
(2010), anualmente, para cada dez novas demandas propostas ao judiciario brasileiro,
apenas trés demandas antigas sao solucionadas. Tais dados revelam que, de um
lado, tem-se uma sociedade que se sente incapaz de solucionar quaisquer das
contendas que possua; de outro, que o judiciario ja ndo € mais apto a solucionar célere
e satisfatoriamente todos os conflitos que lhe sdo apresentados.

Este cenario, denominado pela melhor doutrina como “crise da gestdo da
justica” nasce do enfraguecimento do Estado. Além disso, ndo bastasse a estrutura
do judiciario ser insuficiente para abarcar a quantidade de acdes que séo protocolados
diariamente, ganha espaco também a constitucionalizacdo do processo, que preza
pelo acesso a justica e pela resolucédo adequada dos conflitos, em respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, surge a necessidade de se procurar meios que sejam
apropriados as demandas propostas perante o Poder Judiciario. Assim é que as mais
recentes reformas legislativas, especialmente a lei n° 13.105/2015, o Novo Cédigo de
Processo Civil e a resolu¢do n°® 125 do Conselho Nacional de Justic¢a, introduziram no
ordenamento juridico brasileiro o fundamento de se priorizar pela resolucéo
consensual das lides.

Entre as incontaveis demandas que chegam ao Judiciario encontram-se
aquelas oriundas de conflitos familiares. Estas demandas, mais que meramente para
discutir direitos, existem porque envolvem sentimentos, interesses e magoas dos
envolvidos. Por carregarem-se de subjetividade, estes conflitos necessitam de uma
analise cautelosa e de solu¢cBes que ndo contribuam para o aumento do desgaste das
relacoes ja feridas.

De tal maneira, a busca por solu¢des consensuais, que priorizem os desejos e
angustias das partes envolvidas e a manutencéo das rela¢des entre elas, se mostra
como uma preméncia pelo resgate de uma justica que seja restaurativa e ndo somente
imponha uma deciséo que deve ser cumprida sob uma pena determinada, mas que
enxerque os envolvidos como seres dotados de subjetividade e caracteristicas
proprias. Essa busca tem a intengao de romper com a denominada “cultura do litigio”,
a qual leva toda e qualquer demanda ao judiciario e contribuir para a pacificacdo dos

conflitos.
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No presente trabalho busca-se apresentar a mediagcdo como um meio
adequado para resolver os conflitos familiares, por se tratar de um meio que prioriza
o restabelecimento do dialogo e a compreensao das insatisfacdes das partes, e, por
conta disso, comporta-se como um instrumento que resulta na pacificacdo social,
devolvendo autonomia e empoderando os envolvidos.

Para isso, inicialmente sera tracado um histérico de como eram solucionados
os conflitos antes da jurisdicdo e apds o nascimento dela, para, em seguida, abordar
a ideia da crise da justica e como ela resultou na busca por meios alternativos e
adequados de solugao dos antagonismos sociais.

Logo apos, abordar-se-80 0s conceitos e principios basicos que norteiam o
direito de familia, cujos conflitos sdo o foco do presente trabalho, para, finalmente,
conhecer-se o instituto da mediacdo e como ele atua de modo a pacificar conflitos e
aumentar o acesso a justica.

A metodologia utilizada para alcancgar os propositos aqui estabelecidos sera o
recurso da pesquisa bibliografica, primordialmente em livros, artigos e dispositivos
legais.

Incumbe destacar, ainda, que a presente tematica tem grande relevancia social,
vez que, em tempos liquidos, nos quais as relagbes humanas desenvolvem-se de
maneira fragil, além da presenca constante da denominada cultura do litigio, ela busca
abordar a ideia do dialogo como principal maneira de solucionar as controvérsias, de
modo a fortalecer tais relacdes, ao invés de mitiga-las ainda mais.

Para o meio académico e juridico, a o tema se apresenta como uma abordagem
diversa da jurisdicdo contenciosa. Ao devolver o protagonismo das partes, a mediacéo
objetiva encerrar um ciclo no qual apenas o magistrado detém a capacidade de sanar
conflitos e, ao fazer isso através conversacdo, acaba humanizando o acesso, as

decisdes e, sobretudo, aqueles que exercem funcdes essenciais a justica.
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1 A CRISE DA JUSTICA E OS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Neste capitulo inicia-se um breve estudo acerca do histérico dos meios
adequados de solugao de conflitos (inicialmente tidos como alternativos), tracando um
paralelo do seu surgimento com a crise da gestéao da justica e as consequentes ondas
renovatorias de acesso a justica, fundamental para que a mediacao tivesse maior

destaque no meio juridico.

1.1Histérico

O conflito é uma profunda falta de entendimento entre duas ou mais partes. O
dicionario da Academia Brasileira de Letras (BECHARA, 2011, p. 342) define o termo
como um “embate de ideias, interesses ou crengas”. Dai depreende-se que duas ou
mais partes, que se relacionam de alguma forma, e porventura possuam interesses
diversos acerca de um determinado objeto e que venham a se desentender
exatamente por conta desta diferenga de interesses.

Neste sentido, facil perceber que o conflito é inerente, natural ao convivio em
sociedade. O ser humano, multifacetado que é, decerto que ndo agira sempre de
modo cooperativo, de sorte que inevitavelmente havera dissenso entre as ideias e
vontades de um com o outro.

Acerca do tema;

Todas as sociedades, comunidades, organizaces e relacionamentos
interpessoais experimentam conflitos em um ou outro momento no processo
diario de interagdo. O conflito ndo é necessariamente ruim, anormal ou
disfuncional, é um fato da vida (MOORE, 1998, p. 05).

E é tdo fato da vida que, cotidianamente, dada a complexidade das relacdes
interpessoais, os conflitos surgem com muito mais facilidade, sem precisar de
motivacdes filoséficas ou sociais, e carecem de um correto tratamento para que
possam ensejar mudancas de comportamento e ndao simplesmente colocar as partes
em posicdo de adversarias e, dessa forma, destruir a relacdo que havia entre elas e

gue ja restava prejudicada.
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No campo juridico, obviamente que o direito tutela diversos interesses por meio
da legislacdo. Assim é que, quando alguém nao age cooperativamente, de acordo
com o disposto em lei, age lesionando o direito de outrem, fazendo surgir o conflito
interesses denominado litigio.

Conforme as ideias de Carnelutti (1999, p.108), litigio seria “o conflito de
interesses qualificados. E por isso apresenta um elemento ou aspecto material e um
elemento formal: o primeiro é o conflito de interesses e o segundo é o conflito de
vontades”. O litigio, portanto, € o conflito juridico, no qual estdo opostos ou mal
formulados os interesses e as vontades dos envolvidos.

Se existe o conflito, por conseguinte, havera a necessidade de solucion&-lo. De
modo que, nas sociedades primitivas, predominava o critério da forca fisica: aquele
capaz de intimidar e de vencer o outro no embate fisico, lograva éxito em impor sua
vontade. Durante muito tempo esta cultura da solugéo de conflitos pela vingancga foi
cultivada, inclusive sendo regulada por lei.

O Cadigo de Hamurabi (1780 a.C., Babilénia) estabelecia a reciprocidade entre
crime e pena. Nele vigorava a “lex talionis”, popularmente conhecida como a maxima
“olho por olho, dente por dente”, significando que, na mesma medida que alguém
prejudicava outrem, este alguém seria punido.

Para exemplificar, o mencionado cddigo determinava que se alguém fizesse
um buraco em uma casa, deveria ser morto e sepultado diante deste buraco; se
alguém furtasse bens de Deus ou da Corte deveria ser morto, assim como quem
recebeu a coisa furtada; se alguém difamasse uma mulher consagrada, deveria ser
arrastado perante o juiz e ter-lhe-ia a fonte tosquiada, entre outras punicdes
extremamente severas e desproporcionais.

Situacédo esta que, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e os direitos
fundamentais, buscou-se evitar no processo penal e civii moderno, com o
estabelecimento de penas restritivas de direito e penas restritivas de liberdade,
aplicacdes de multas, entre outras, sem nenhuma delas ceifar a vida do autor do
crime.

Esse sistema, o qual tinha como ponto decisivo a forca e sua respectiva
medida, denomina-se autotutela. Como ndo havia um Estado de Direito forte o
suficiente para se sobrepor as vontades individuais de seus membros, estes

satisfaziam, por si proprios, as suas pretensdes. Dessa maneira, até mesmo a
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repressdo dos atos criminosos, como bem demonstra a supramencionada Lei de
Talido, se dava através da vinganca privada.

A autotutela, no entanto, ndo era a unica forma de solucionar o0s
desentendimentos. Com o desenvolvimento das relagfes interpessoais e sociais,
surge a necessidade de se encontrar saidas que lidassem com os conflitos de modo
menos violento e impositivo. Destarte, passou a tomar forma os primeiros sinais de
meios autocompositivos para solucéo de tais demandas.

E importante ressaltar que os dois sistemas de resolu¢do ndo se excluem
mutuamente. Ou seja, a existéncia de um nao implica a inexisténcia do outro, mas, na
verdade, ambos os sistemas coexistiram, sendo um tao antigo quando o outro.

Sobre o0 assunto:

As maneiras com que o homem se relacionava na sociedade ditavam novas
formas para a avaliacdo de conflitos, na medida em que colocavam mais
seguranca aos efeitos dos acordos encontrados. Diante disso, a
autocomposicgdo de conflitos ndo fora a primeira espécie para firmar acordos,
contudo, suas raizes encontram relatos desde a Antiguidade, mas pouco
evidenciado durante o Direito romanistico, onde predominara a escolha de
arbitros. Apos a autotutela rastica, formulada como primeira forma de solu¢éo
da resisténcia, onde o homem dispunha sua for¢ca para alcancar seus
interesses, prevalecendo aquele que detivesse maior poder ou influéncia,
emana a concepc¢do de que o individuo com pretensdes resistidas poderia
recorrer a formas diferentes de se adequar aos reclamos da outra parte, ainda
independendo de intervencdo de um terceiro que aprovasse aguele concerto,
elemento que apareceria posteriormente com a arbitragem através de um
ancido ou um sabio da comunidade (CALADO, 2011, n.p.)

Esses meios autocompositivos, inicialmente, buscavam reparar os danos
eventualmente sofridos por alguém através do altruismo e do convencimento dos
préprios envolvidos. Isso, portanto, apresentava riscos a justeza da solucéo
encontrada, vez que, exatamente por depender dos interessados, poderia ser dotada
de parcialidade e, ainda, apresentar resquicios indiretos da autotutela, ao se tratar,
por exemplo, de demandas em que as partes ndo se encontravam em situacéo de
igualdade.

Nesse contexto, aparecem as seguintes espécies de autocomposicdo: a
transacédo, na qual todos os envolvidos cediam algo de seu interesse; a submissao,
pela qual prevalecia o desejo de apenas uma das partes; e a renuncia, em que a parte
lesada abre mao de sua pretensdo. Em todas as espécies mencionadas, também
buscava-se estabelecer um acordo entre a vontade das partes, pacificando o conflito

através do consentimento espontaneo. (DIDIER, 2010, p. 93).
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Todavia, como uma primeira demonstracao do desejo pela presenca de uma
figura imparcial, alheia as vontades individuais dos disputantes, passou a ser comum
evocar-se um arbitro que, a partir da confianca nele depositada, deliberaria sobre a

lide. Acerca do tema:

Quando, pouco a pouco, os individuos foram-se apercebendo dos males
desse sistema, eles comecaram a preferir, ao invés da solucéo parcial dos
seus conflitos (parcial = por ato das proprias partes), uma solucdo amigavel
e imparcial através de arbitros, pessoas de sua confiangca mitua em quem as
partes se louvam para que resolvam os conflitos. Esta interferéncia, em geral,
era confiada aos sacerdotes, cujas ligacdes com as divindades garantiam
solucdes acertadas, de acordo com a vontade dos deuses; ou aos anciaos,
gue conheciam os costumes do grupo social integrado pelos interessados. E
a decisdo do arbitro pauta-se pelos padrées acolhidos pela convicg¢éo
coletiva, inclusive pelos costumes. Historicamente, pois, surge o juiz antes do
legislador. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 22)

Vale destacar que, inicialmente, a figura do arbitro, pelas préprias
caracteristicas das sociedades, era intrinsecamente ligada a figura dos lideres
religiosos. Os ancidos, os membros do clero no periodo absolutista, um sabio da
comunidade, etc., agiam como arbitros, intervendo sempre que necessario na solucao
dos desacordos entre aqueles que se encontravam sob sua obediéncia. Era ele o
anico julgador de tais questdes.

N&o obstante, mesmo quando havia a presenca de um terceiro, solucionar
conflitos ainda era tido como uma questao eminentemente particular, tanto que se
buscava sempre manejar a vontade das partes. Somente quando o Estado resolve
chamar para si o poder/dever de dizer o direito, € que a questdo dos conflitos passa a
ser de ordem publica, necessitando da intervencao de um terceiro investido de poder
pelo préprio Estado, para elucida-los.

Isso ocorre quando, para citar um marco temporal, inicia-se a queda da
monarquia romana e o consequente surgimento da republica. A partir de entéo, o rei
€ substituido pelo magistrado, passando o Estado a ser o detentor do poder de decidir
acerca dos desacordos existentes entre seus membros, ndo meramente

solucionando-os, mas também assegurando a execuc¢ao da sentenca.

1.2A Crise de Gestéo da Justica
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A Republica Romana marca o surgimento da jurisdi¢cdo, todavia, é apenas no
absolutismo que ela e toda a administragdo concentram-se nas maos do Estado,
representado pelo senhor feudal, que recebia o poder diretamente de Deus. As ideias
iluministas aboliram o absolutismo e, assim, o poder passa a ser limitado por uma
Constituicao e por um Parlamento.

A partir de entéo, constroi-se a ideia do Estado-Juiz, baseada no pensamento
de Montesquieu acerca da divisdo dos poderes em trés esferas (aprimoradas
posteriormente em executiva, legislativa e judiciaria), objetivando extirpar a autoridade
absoluta do monarca, criando um 6rgédo independente e imparcial. Esse 0rgéo seria
representado por um magistrado funcionario, competente para solucionar os conflitos
da populacéo através das normas estabelecidas pelo préprio Estado (SILVA FILHO,
p. 06).

Acerca do tema, ensina Alexandre Camara (2014, p. 76):

E classica a afirmacéo de que o Estado, no exercicio de seu poder soberano,
exerce trés funcdes: legislativa, administrativa e jurisdicional. O poder do
Estado é uno e indivisivel, mas o exercicio desse poder pode se dar por trés
diferentes manifestacdes, que costumam ser designadas de funcdes do
Estado. Destas, uma € considerada instituto fundamental do Direito
Processual, a funcéo jurisdicional (ou simplesmente jurisdi¢éo). A jurisdigéo
é, alias, e como muitas vezes aqui afirmado, o mais importante entre todos
0s institutos da ciéncia processual, constituindo-se em verdadeiro polo
metodolégico dos estudos desse ramo do direito. Em outras palavras, a
jurisdicdo ocupa posicdo central na estrutura do Direito Processual, sendo
certo que todos os demais institutos da ciéncia processual orbitam em torno
daquela funcao estatal.

De tal maneira, sendo a jurisdicdo a funcéo primordial exercida pelo Estado,
em se tratando de Direito, € importante dizer que é dela que nasce o processo e de
onde decorrem todas as garantias inerentes a ele. Do latim, jurisdicao significa juris
dictio e, nas palavras de Elpidio Donizzette (2017, p. 134), “é o poder, a funcéo e a
atividade exercidos e desenvolvidos, respectivamente, por 6rgdos estatais previstos
em lei, com a finalidade de tutelar os direitos individuais e coletivos. ”

A intervencdo estatal por meio da jurisdicdo sanou dois pontos que
permaneciam em aberto nos meios resolutivos abordados no primeiro topico deste
capitulo: (1) a arbitrariedade das decisdes e (2) a competéncia efetiva dos julgadores.
Isso porque agora, além de ndo prevalecer a vontade daquele que detém mais forca

fisica, o terceiro imparcial decide conforme as leis do governo, das quais deve ser
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profundo conhecedor, motivo pelo qual é investido pelo préprio estado para o exercicio
desta fungéo.

Atualmente, é tamanha a forca da funcao jurisdicional que, em regra, todos os
litigios originados em sociedade sdo submetidos ao crivo do magistrado, que a exerce
por meio das decisOes judiciais dotadas de poder coercitivo.

N&o obstante, com o Estado chamando para si a tarefa de dizer o direito, criou-
se a ideia de que todo e qualquer conflito somente seria satisfatoriamente solucionado
se passasse pelo crivo do juiz. E essa ideia decorre do enfraquecimento do Estado,
da sua crescente inabilidade em fornecer respostas céleres e que acompanhem a
complexidade dos litigios que lhe sdo apresentados (GORETTI, 2016, p. 54).

Nesse contexto, inversamente proporcional ao enfraquecimento do Estado e
dos Poderes Executivo e Legislativo, agiganta-se o Poder Judiciario, que passa a ser
protagonista do cendrio social, porquanto os cidad&dos renunciam sua autonomia e
depositam nos magistrados a tarefa de solucionar todo e qualquer conflito, inclusive
agueles que dizem respeito a sua vida privada, no mais intimo dela.

O resultado disto € a denominada “crise da gestdo da justica”, na qual o
judiciario existe como o “superego de uma sociedade 6rfa de seu poder de tutela”
(GORETTI, 2016, p. 49). Assim, tem-se em cena, de um lado, individuos que
desacreditam ou mesmo perdem sua prépria capacidade de solucionar conflitos e, de
outro, um judiciario de ego inflado por acreditar que detém a exclusividade para
soluciona-los e, ao mesmo tempo, abarrotado de processos bizarros ou que nao tém
adequada resolucdo. Sobre o tema, preleciona José Luis Bolzan e Fabiana Marion
(2012, n.p.):

(...) um Sistema Judiciario chamado a decidir sobre tudo e com poderes
muitas vezes discricionarios e pouco controlaveis, é o lugar que oculta quotas
fortes de irresponsabilidade: consente alibis e cobre a aguda diferenca entre
aquilo que o sistema da jurisdi¢cdo diz que €, e o que faz, entre aquilo que na
realidade é e faz. Assim, observa-se uma oferta monopolista de justica
incorporada ao sistema da jurisdicdo, delegado a receber e a regular uma
conflitualidade crescente. Atualmente, chamamos essa conflitualidade
crescente de exploséo da litigiosidade.

Provando a fala do autor, em relagao a explosao de litigiosidade, tem-se, como
exemplo atual, os inUmeros casos esdruxulos que chegam aos gabinetes do judiciario,

tudo porque, como dito, a0 passo em que os individuos desacreditam de sua
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capacidade de resolucao de litigios, paralelamente, aquele que detém a faculdade de
exercer o poder de dizer o direito, assume um papel paternalista, que impde limites e
concede liberdades, aparecendo “como o possuidor de um saber absoluto sobre a
sociedade, sua histéria e sua lei; um grande benfeitor” (WARAT, 2004, n.p).

Para exemplificar os diversos casos absurdos acima mencionados e
improvaveis que chegam ao judiciario brasileiro diariamente, cita-se os roubos de
galinha que chegaram ao Supremo Tribunal Federal em 2014 (G1 2014); a mae que
comprou um encarte acreditando se tratar do filme Procurando Nemo e, ao chegar em
casa, espantou-se ao perceber que, na verdade, tratava-se de um filme erético, caso
gue chegou ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em 2017 (GAZETA DO POVO,
2017); e ainda, o caso da senhora que ajuizou acédo no TJ de Santa Catarina por ter
sido atingida por uma garrafa de agua que caiu de uma gbéndola (GAZETA DO POVO,
2017).

Além do agigantamento do Poder Judiciario, outro ponto que merece destaque
dentro da crise da gestdo de conflitos é a dificuldade no acesso a justica,
especialmente pelos mais pobres. Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998) elencam
trés como os principais Obices a este acesso pelos menos favorecidos
economicamente, quais sejam: econdmico, organizacional e processual. Este tema
serd abordado de maneira mais detalhada posteriormente.

Em um contexto de necessidade de se pensar em novos meios de solucao de
conflitos e de acesso a justica € que surgem as ondas renovatorias, que apresentam
ideias como assisténcia judiciaria integralmente gratuita, tutela dos interesses
metaindividuais, aperfeicoamento dos instrumentos processuais e a utilizacdo de

novos mecanismos dentro e fora da jurisdicdo (CAPPELLETTI, 1998, p. 28).

1.3As Ondas Renovatérias De Acesso A Justica

O fenbmeno ao gual convencionou-se chamar de “crise da justica” implicou a
busca por formas que garantissem 0 acesso a justica de maneira igualitaria a todos
gue de todos aqueles que dela necessitem. Para tanto, € necessario transpor as
barreiras que impedem esse acesso, mormente aos mais pobres.

Também ja se mencionou aqui que, durante a década de 1970, Mauro

Cappelletti e Bryant Garth (1988), através de aprofundada pesquisa, identificaram trés



19

Obices impeditivos ao acesso a justica. Importante destacar que pesquisa destes
autores levou em consideracdo o0s sistemas processuais europeus e 0 americano,
contudo, séo de facil analogia ao sistema processual brasileiro.

O primeiro Obice identificado pelos autores foi 0 econémico. As custas judiciais
eram elevadas e englobavam ndo somente 0s gastos com o préprio processo, mas
também com os honorarios advocaticios e as verbas sucumbenciais, nos paises que
adotam esse sistema. Este fator, para os autores, se mostrava como o fator impeditivo
primordial, sem se tratando de causas de pequeno valor, situacdes nas quais as
custas poderiam até ultrapassar os valores pretendidos.

O fator econdémico também se faz presente no que diz respeito aos recursos
financeiros, uma vez que, quem deles dispbe, em regra, tem mais vantagens nas
demandas, pois pode arcar com as despesas inerentes ao processo e suporta-las por
um tempo consideravel. Além disso, também se faz presente em relacdo a capacidade
juridica pessoal, intimamente ligada ao status social e a educacéo, distinguindo quem
sera e quem nao sera capaz de “reconhecer a existéncia de um direito juridicamente
exigivel” (CAPPELLETTI E GARTH, 1988, p. 8).

Do mesmo modo, apresentam-se como Obices ao acesso a justica os fatores
organizacional e processual. Aquele, relacionado a existéncia de direitos difusos e
coletivos que nem sempre podem se valer da acao individual; este, demonstrando que
0 processo judicial pode ndo constituir adequado meio de defesa para todos o0s
direitos.

Neste cenario, Cappelletti apresenta as trés ondas renovatérias que

transformaram efetivamente o acesso a justica. Elas:

[...] dizem respeito (i) a assisténcia judiciaria integral e gratuita aos
necessitados; (i) a tutela dos interesses metaindividuais; e (iii) ao
aperfeicoamento dos instrumentos processuais e a utilizacdo de novos
mecanismos, dentro e fora da jurisdicdo. (PANTOJA; ALVES DE ALMEIDA,
2016, p. 57)

Dentro da jurisdicdo, uma mudanca significativa trazida pela terceira onda de
Cappelletti e Garth, além da simplificacéo dos procedimentos e das vias recursais, foi
a introducdo da tutela antecipada. Esse instituto juridico, amplamente utilizado e
recém reformado pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, possibilita a parte o
adiantamento de sua pretensdo quando ha evidéncias de seu direito e riscos de

prejuizo, caso esperado o tramite processual regular.
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N&o obstante, foi fora da jurisdicdo que a terceira onda renovatoria trouxe
mudancgas factuais, ao dar énfase aos meios n&o judicializados de solugdo de
conflitos, cujo funcionamento fora abordado anteriormente. Tais meios, ao contrario
do processo judicial, sdo marcados pela informalidade, pela celeridade e por custos
mais baixos, enfrentando, dessa forma, os 6bices listados na obra de Cappelletti.

Destarte, essa terceira onda do movimento pelo acesso a justica buscou
ampliar as possibilidades de se chegar as solu¢bes das contendas individuais e
coletivas, levando em consideracdo que cada uma delas possui suas peculiaridades
e, por isso, devem ser tratadas de maneira diferente. De modo algum este movimentou
buscou desmerecer as solugdes judiciais, mas educar e reconhecer que o crivo do
magistrado ndo — e nem deve ser — 0 Unico a ter efetividade resolutiva.

Senéo veja-se:

O tipo de reflexdo proporcionada por essa abordagem pode ser
compreendido através de uma breve discussao de algumas vantagens que
podem ser obtidas através dela. Inicialmente, como ja assinalamos, esse
enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteracdes nas formas de procedimentos, mudancas na estrutura
dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagbes
no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucéo e a
utilizacdo de mecanismos no direito substantivo destinadas e evitar litigios ou
facilitar sua solucado e a utilizacdo de mecanismos privados ou informais de
solucdo dos litigios. Esse enfoque, em suma, nado receia inovac¢des radicais
e compreensivas, que vdo muito além da esfera de representacao judicial.
(CAPPELLETTI E GARTH, 1988, p. 26)

Acolher esses modos €, portanto, entender que a ideia de justica hdo se traduz
meramente pela igualdade em si, mas sim pela “aplicagdo de uma dada regra a todos
os membros de uma determinada categoria essencial” (GORETTI, 2016, p. 59); € dizer
que todos aqueles que precisem da Justica poderdo busca-la com a certeza de que
ela tratara cada controvérsia de maneira especializada, respeitando as necessidades
e as singularidades do caso e dos individuos que nele envolvidos estao.

Essa atitude contribui para a diminuicdo do descompasso existente entre a
prestacéao jurisdicional e o cidaddao comum, que, em regra, hdo compreende 0s ritos e
a linguagem processual e segue insatisfeito com o tempo decorrido e com as
decisfes, por vezes, inadequadas e ndo correspondentes ao enredamento dos litigios
e, menos ainda, as expectativas de tratamento adequado destes (SPENGLER, 2011,
p. 18).
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No Brasil, a década de 1980 trouxe novas abordagens para a resolugédo de
conflitos, aderindo a tendéncia mundial do movimento de acesso a justi¢a iniciado na
década de 1970, resultado da terceira onda renovatoria acima mencionada. Nesse
periodo foram instituidos os Juizados Especiais de Pequenas Causas e, a partir dai,
seguiu-se a edi¢do de leis e normas que regulamentam esses meios autocompositvos,
a exemplo da lei da Arbitragem, das Comissfes de Conciliagdo Prévia da Justica do
Trabalho e do uso da mediacéo para solucionar casos de guarda compartilhada, no
Direito de Familia.

Mais recente, a promulgacdo do CPC/2015 estabeleceu como principio
processual a resolugéo consensual de conflitos, judicial e extrajudicialmente. A nova
legislacdo determina que as audiéncias de conciliacdo e as sessdes de mediacao
devem constar entre os primeiros atos do processo e devem ser estimuladas ao longo
acdo, por todos os que exercem fungdes essenciais a Justica; estabelece ainda a
criacdo de centros judiciarios especializados no assunto.!

A nova lei processual, ao incentivar o uso dos meios adequados de solucdo de
conflitos, busca exatamente enfrentar a crise que assola o judiciario brasileiro que,
cada vez mais, encontra-se abarrotado de processos pendentes de julgamento. Além
disso, o Novo CPC reconhece que o judiciario ndo tem capacidade para solucionar
satisfatoriamente todas as lides que lhes séo propostas e, ao fazer isso, busca
também permitir celeridade no trato dessas demandas, através de uma cultura que
tem por primordial objetivo a pacificacédo social.

Impende destacar ainda que a solug¢do consensual de conflitos € primordial
para obedecer e efetivar o previsto na Constituicdo Federal no que diz respeito a
garantia de acesso a justica e a dignidade da pessoa humana, ambos direitos
fundamentais. Isso porgue, ao se priorizar a resolucdo das contendas por através de

meios que ndo requerem uma decisdo do magistrado, soluciona-se ndo somente seus

L Art. 3° N&o se excluira da apreciag&o jurisdicional ameaca ou les&o a direito [...]

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo de conflitos, responséaveis pela realizacéo
de sess0es e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, e pelo desenvolvimento de programas destinados
a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
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aspectos juridicos, mas também os subjetivos, aqueles que sédo, em regra, a origem
do conflito.

Assim, impulsionar o uso dos meios adequados "gera a criagdo de uma
sociedade mais harménica, com a restauragdo da almejada paz social” ao mesmo
tempo em que “atende as determinagdes constitucionais que exigem um Estado
eficiente”, assegurando a razoavel duragdo do processo e contribuindo para “o
exercicio da cidadania e para a concretizagdo da democracia” (PANTOJA; ALVES DE
ALMEIDA, 2016, p. 67).

1.4 Os Meios Adequados De Solucéo De Conflitos

A crise da gestdo da justica, como abordado anteriormente, resultou na
necessidade de se encontrar outras formas de solver os embates despontados entre
os individuos da sociedade. Nesta conjuntura, no final do século XX e no inicio do
século XXI, tomam forma procedimentos nos quais ndo ocorre a intervencao direta do
juiz: os ADRs, sigla em inglés (EUA) para Alternative Dispute Resolutions, que sao
marcados pela celeridade, informalidade, economia e pela possibilidade de solugdes
criativas (SERPA, 1999, p.70)

Os ADRs surgem a partir da ideia de que, em cada conflito, é o interesse das
partes que primordialmente deve ser levado em consideracdo. De tal forma, esses
meios fariam parte de todo um conjunto, de todo um sistema de tratamento de litigios
no qual ndo mais o judiciario seria o protagonista, mas sim guem nele estiver
envolvido. Esse sistema se preocuparia com as necessidades intrinsecas de cada
conflito e, a partir delas, encontraria a maneira mais adequada para soluciona-lo.

Vale dizer que esses novos meios de resolugcédo ndao vém para dirimir todos os
problemas enfrentados pelo judiciario ou ainda para meramente desafogar e reduzir
as demandas que Ihe chegam, mas sim para repaginar e resgatar a ideia de acesso
a justica, além de promover o empoderamento das partes para que elas se sintam
novamente capazes de solucionar pacificamente suas contendas, bem como para
qguebrar a ideia de que o Poder Judiciario € o Unico capaz de solucionar de modo
satisfativo as lides.

Acerca do tema, assim ensina Petronio Calmon (2008, p.49):
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“Os meios alternativos nao excluem ou evitam um sistema judicial cadtico,
mas pdem-se interativamente ao lado da jurisdicao estatal, devendo-se valer
do critério da adequacao entre a natureza do conflito e o meio de solucéo que
entenda mais apropriado. ”

Entre os meios considerados alternativos, merecem destaque especial a
negociacao, a arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo, sendo esta ultima o enfoque
do presente trabalho.

N&o obstante, antes de tecer consideracdes acerca de cada um deles, é
importante pontuar a questao de sua nomenclatura. O termo “alternativo”, embora ja
consagrado em parte da doutrina, a exemplo do acima mencionado Petrénio Calmon
(2008) e de Fredie Didier (2015), ndo corresponde fielmente a importancia dos
referidos institutos.

Vale dizer: neste trabalho, a partir deste momento, adotar-se-a o termo
“adequado” para fazer referéncia a tais solugdes, por acreditar-se ser a palavra que
melhor lhes representa, vez que ndo sao caminhos alheios a jurisdi¢cdo, mas, de fato,
tratam-se de outras manifestacdes dela.

Seguindo esta linha de pensamento:

Seria possivel, ao consagrado vocabulo “alternativos”, o termo “adequados”,
porque tais métodos, conforme demonstrado, ndo configuram, propriamente,
uma via alternativa ou oposta a jurisdicdo, sendo um instrumento
complementar ao Poder Judiciario. Por meios adequados, entende-se que,
para cada tipo de conflito existe um método de resolugcdo mais apropriado,
gue atende com especificidade a natureza e as particularidades do caso. Sem
davida, quanto mais op¢des existirem a disposicao das partes, mais chances
terdo para resolver as suas divergéncias de forma criativa e eficiente
(PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 58)

Fomentando a posi¢do acima transcrita, o préprio Manual de Mediacdo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) informa que, hodiernamente, tratar estes meios
que dispensam a atuacao do juiz como adequados ao invés de alternativos, € a melhor

terminologia. Assim veja-se:

O campo da chamada ‘Resolucédo Apropriada de Disputas’ (ou RADSs) inclui
uma série de métodos capazes de solucionar conflitos. Tais métodos
oferecem, de acordo com suas respectivas peculiaridades, opc¢des para se
chegar a um consenso, a um entendimento provisdério, & paz ou apenas a um
acordo — dependendo do proposito para o qual o processo de resolucédo de
disputas foi concebido ou ‘desenhado’. Originalmente, a sigla RADs
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representava a sigla para ‘Resolugao Alternativa de Disputas’, servindo como
denominacdo conjunta dos métodos alternativos ao julgamento pelo
Judiciario. Atualmente, tem se adotado, com mais frequéncia, a expressao
Resolucdo ‘Adequada’ (ou mesmo ‘Amigavel’) de Disputas para denotar uma
escolha consciente de um processo ou método de resolucdo de conflitos,
entre varios possiveis, considerando o contexto fatico da disputa. (CNJ, 2015,
p. 17)

Findo o esclarecimento, retomam-se as consideracdes individuais acerca dos
meios adequados prevalecentes.

O primeiro deles é a negociacdo. Trata-se de uma conversa direta entre as
partes, uma comunicacdo voltada a persuasao, na qual as elas tém controle sob o
processo e seu resultado, pois séo livres para deliberar acerca do local, da forma,
podendo, inclusive, suspende-la ou abandona-la livremente, bem como soluciona-la
através das maneiras mais diversas e criativas.

Goretti (2016, p.119) destaca duas modalidades de negociacdo, quais sejam:
direta e assistida. A primeira é adequada quando as partes ainda tém uma linha de
didlogo estabelecida e ndo rompida, sem necessidade de qualquer terceiro; a
segunda, por sua vez, € adequada quando, mesmo havendo possibilidade de didlogo
entre as partes, a relacdo esté fragilizada por qualquer motivo, sendo necesséria a
presenca de um terceiro parcial que busque zelar pelos interesses da parte
prejudicada.

O segundo meio adequado é a arbitragem. Segundo Fredie Didider (2015,
p.169), através dela “os conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua
confianga, a solugdo amigavel e imparcial do litigio”. Como abordado no primeiro
capitulo, outrora, a arbitragem era praticada pelos sacerdotes e anciaos, que decidiam
conforme a vontade dos deuses ou a sabedoria acumulada ao longo de suas vidas.

No Brasil, atualmente, a arbitragem é regulamentada pela lei n°® 9.307/1996.
Nesta lei, identificam-se as caracteristicas deste instituto, tais como a liberdade de
escolha das normas aplicaveis e do arbitro (que deve ser pessoa fisica e plenamente
capaz), a desnecessidade da homologacao judicial da sentenca arbitral e sua
qualidade de titulo executivo judicial, entre outras. Vale destacar, contudo, que,
mesmo diante da auséncia de homologacao da sentenca arbitral pelo juiz, ela ainda
esta passivel do controle judicial, fundado em erros procedimentais em relagdo a sua

validade.
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Na sequéncia, verifica-se a presenca da conciliacdo. Refere-se a uma “fase do
processo judicial em que as partes sado convidadas a comparecer a uma audiéncia,
na presenca de um conciliador para tentarem formalizar um acordo” (PANTOJA;
REZENDE DE ALMEIDA, 2016, p. 93). A conciliacdo é adequada quando as partes
do litigio possuem rela¢des circunstanciais, as quais ndo carecem do emprego de
técnicas que levem a manutencao do dialogo e da relagédo entre elas. O conciliador,
necessariamente imparcial, busca obter um acordo entre os envolvidos, incentivando-
as, auxiliando-as, podendo, ainda, apresentar propostas de solucao.

No cenério juridico contemporéaneo, a conciliagdo tem grande visibilidade,
especialmente na Justica do Trabalho, nos Juizados Especiais e na legislagao
comum, apos a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015, que preconiza as
solugcBes consensuais. Com a aplicacdo da conciliagcdo, o Poder Judiciario busca,
dentre outras coisas, harmonizar e restaurar a relagao social das partes, “humanizar
0 processo de resolucao de disputas” e encontrar uma “solucéo construtiva” para elas
(CNJ, 2015, p.22)

Finalmente, a mediacdo € o meio através do qual um terceiro participante, que
nao esta apto a sugerir solugdes, leva as partes a encontrarem, por si s6, a solucao
que melhor Ihes cabe, através do restabelecimento dos didlogos entre elas e do uso
de outras técnicas. A mediacéo e seus desdobramentos, assunto central do presente
trabalho, em especial no que se refere ao direito de familia, sera detalhada
posteriormente.

Em suma, a crise da gestdo de conflitos resulta em um Estado incapaz de
prestar a devida tutela jurisdicional e a consequente frustragcdo daqueles que o
procuram, pois, a0 mesmo tempo em que se veem incapazes de solucionar, por si so,
seus antagonismos, se veem também desacreditados no Poder Judiciario ineficaz.

Assim, as ondas renovatorias, em especial a terceira onda do Movimento
Universal de Acesso a Justica, objetivaram simplificar o acesso a justica introduzindo
formas que afastassem o foco do judiciario, voltando-se para as partes, enquanto
individuos com caracteristicas Unicas e demandas particulares, de modo a combater

a referida crise.
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2 DIREITO DAS FAMILIAS

Neste capitulo serdo abordadas ideias iniciais acerca do Direito de Familia, para
gue se possa compreender a importancia dada a este ramo direito pelo ordenamento
juridico brasileiro, possibilitando, ao fim, a observar-se a relagdo entre ele e o instituto
da mediagéo.

2.1 Evolucao do Conceito de Familia

A ideia de imutabilidade é, decerto, uma ideia inaplicavel ao direito. De
fato, constantemente as pessoas passam por transformacdes e, em consequéncia,
transforma-se a sociedade em geral. Por conseguinte, € preciso que o direito
acompanhe estas mudancas, a fim de efetivamente tutelar os direitos da coletividade.
Com a familia, € de primordial importancia que o direito consiga alcancar as
transformacdes sofridas, afinal é ela 0 a base formadora de toda a sociedade.

Os nudcleos familiares talvez sejam as mais antigas instituicoes
existentes. Elas datam de figuras pré-historicas, biblicas, e se fazem presentes até a
atualidade, passando por diversas transformacoes, a depender da sociedade e da
cultura na qual estejam inseridas.

No Brasil foi especialmente a partir da Constituicdo de 1988 que a familia
passou a despertar singular atencao, posto que a Lei Maior acolheu um conceito mais
abrangente da palavra, e adotou uma visdo mais humana e sentimental acerca do
tema, firmando-a como a base da sociedade (art. 266, caput).

Buscando traduzir a ideia moderna de familia, Stolze e Gagliano conceituam
familia como “o ndcleo existencial integrado por pessoas unidas por um vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo pela de deus
integrantes” (2017, n.p.).

Percebe-se que, no conceito apresentado, com a constitucionaliza¢do do direito
de familia, a pluralidade de nucleos é aceita e ndo mais consideram-se familias
apenas aguelas derivadas do casamento. Isso acontece porque a CF/1988 estabelece
o ser humano como o foco das preocupacdes estatais, por meio do principio da
dignidade da pessoa humana, passando a reconhecer também as entidades
monoparentais, deixando abertura para o posterior reconhecimento das unibes

estaveis e, mais recentemente, das unides homoafetivas.
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Outros avancos trazidos pela CF/1988 foram o reconhecimento da mulher
como chefe de familia, deixando de lado a visdo patriarcal e arcaica de que a apenas
o homem poderia exercer tal funcdo, bem como o reconhecimento de todos os filhos
como legitimos, sejam aqueles havidos fora do casamento ou os advindos de relacdes
addlteras.

Com base no exposto, € possivel afirmar que a ideia moderna de familia n&o
mais se baseia na decorréncia da lei, mas sim nas relacGes de afeto, construidas seja
pelo parentesco consanguineo, seja pelos lagos fortalecidos através do convivio e do
cuidado diarios.

Destaque-se que, atualmente, ainda que infelizmente ocorra, ndo mais ha a
necessidade da manutencéo de relacionamentos forcados, sem qualquer afeto, vez
gue, da mesma maneira que a legislacdo reconhece sua existéncia, ela reconhece

também a sua dissolucao.

2.2 Principios do Direito das Familias

A Constituicdo Federal de 1988 e o posterior Codigo Civil de 2002, ao
instituirem a ideia da familia formada com base no afeto, instituiram diversos principios
basilares. Serdo aqui abordados alguns deles, de modo a possibilitar uma melhor

compreensao da pesquisa realizada, tendo em visa a importancia da teméatica.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E o principio fundamental de todo o Estado de Direito. E o principio maximo,
do qual decorrem todos os outros; € o fundamento da ordem juridica nacional. Trata-
se de um direcionamento e de um limite a atuacdo do Estado e deve sempre ser
analisado a partir do contexto histérico no qual o individuo esta inserido.

N&o é possivel traduzir com exatidao a tutela deste principio. Na verdade, ha
uma extensa gama de acbes que se revelam manifestacdes dele e, no Direito de
Familia, ele faz morada de modo mais intrinseco que nos demais ramos do direito,

vez que a base afetiva da entidade familiar € uma ideia precipuamente humanitaria.
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Para Maria Berenice Dias (2015, p.45):

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoa e social de cada
participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

A autora ainda destaca que este principio prevé igual tratamento para todas as
espécies de entidades familiares e que, portanto, seria indigno haver tratamento

desigual para elas.

2.2.2 Principio da Afetividade

Como incialmente mencionado no capitulo, a CF/1988 estabeleceu como
baluarte das relacdes familiares o afeto, passando ele, entdo, a ser a chao sobre o
qual todas as relagbes modernas nédo firmadas. Stolze e Pamplona (2017, n.p.)

afirmam:

O fato é que o amor — a afetividade — tem muitas faces e aspectos e, nessa
multifaria complexidade, temos apenas a certeza de que se trata de uma forga
elementar, propulsora de todas as nossas relagdes de vida. Nesse contexto,
fica facil concluir que a sua presenga, mais do que em qualquer outro ramo
do Direito, se faz especialmente forte nas relacdes de familia.

Foi este principio que determinou a aceitacao das relacées monoparentais, das
relacdes homoafetivas e poliafetivas, do reconhecimento da mulher como titular do
poder familiar e como chefe da familia, das relacbes familiares ausentes de lacos
consanguineos, entre outras transformacdes.

Tao consagrado no ordenamento juridico € este preceito que os magistrados,
ao decidirem sobre qualquer controvérsia de direito de familia, devem levar em
consideracdo as relacbes de afeto firmadas entre 0s componentes ou ex-

componentes de um circulo parental.
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O afeto também é ponto primordial no processo de mediacdo, que, para
solucionar o conflito, busca adentrar nos sentimentos e interesses genuinos das

partes, de modo a reconstruir a comunicacéo entre os envolvidos.

2.2.3 Principio da Solidariedade Familiar

Este principio encontra previsédo no artigo 3°, inciso | da Lei Constitucional, que
assegura o direito a uma sociedade solidaria e fraterna. Também tem previsdo no
CC/2002, que estabelece ser o casamento uma “comunhao plena de vida” (art. 1511),
além de afirmar como solidaria a obrigacao de alimentar entre os parentes, no que
Ihes couber. A solidariedade, por consequéncia, cuida do amparo, da assisténcia
material e moral da familia.

Para Tartuce (2016, n.p.):

(...) ser solidario significa responder pelo outro, 0 que remonta a ideia de
solidariedade do direito das obriga¢es. Quer dizer, ainda, preocupar-se com
a outra pessoa. Desse modo, a solidariedade familiar deve ser tida em um
sentido amplo, tendo carater afetivo, social, moral, patrimonial, espiritual e
sexual.

A mediacdo também deve ser pautada pela solidariedade pois, promovendo o
dialogo e o desenvolver do sentimento de empatia, busca levar os mediados a assumir
responsabilidades, a ndo atribuir culpas e a contribuir fraternamente para deslindar a

controvérsia.

2.2.4 Principio da Protecdo da Crianca, do Adolescente e do Idoso

Intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana, este principio encontra
sua base legal, além da Constituicdo, em dispositivos esparsos como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Estatuto do ldoso.

Segundo Stolze e Pamplona (2017, n.p.), este fundamento, a respeito das

Criancas e Adolescentes, informa que:
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(...) em respeito a prépria funcdo social desempenhada pela familia, todos os
integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais e méaes, devem
propiciar o acesso aos adequados meios de promocdo moral, material e
espiritual das criancas e dos adolescentes viventes em seu meio. Educacéo,
saude, lazer, alimentacao, vestuario, enfim, todas as diretrizes constantes na
Politica Nacional da Infancia e Juventude devem ser observadas
rigorosamente.

Todo o acima mencionado deve ser garantido as criancas e as adolescentes,
pelo Estado, mas essencialmente pela familia, pois é nela que se obtém a formacgéo
basica de um individuo enquanto ser integrante de uma sociedade. A infringéncia
deste preceito implica sanc¢des civil e penais.

Sobre a protecao do idoso, vale destacar que se trata de um “imperativo de
justica e uma decorréncia necessaria do principio geral da protecdo a dignidade da
pessoa humana” (STOLZE; PAMPLONA, 2017, n.p.). E é importante porque, com o
aumento gradual e constante da expectativa de vida ao redor do mundo, a tendéncia
€ que as familias sejam formadas, em sua maior parte, por pessoas mais velhas. De
sorte que € imprescindivel garantir tratamento digno e adequado a quem, assim como

as criangas e adolescentes, encontra-se novamente em situagéo de vulnerabilidade.

2.2.5 Principio da Isonomia entre os Cénjuges e Companheiros

E a Constituicdo Federal que traz como fundamento o principio da isonomia,
em seu art. 5°. Entretanto, ainda que estabelecido legalmente, nem sempre a pratica
caminhou neste sentido, vez que a sociedade brasileira eminentemente patriarcal,
durante muito tempo considerou que o homem possuia privilégios e direitos em
detrimento da mulher, nas relagbes conjugais e familiares.

Neste sentido que o Cadigo Civil de 2002 repisou a ideia de igualdade dentre
os cobnjuges, extinguindo-se a relacdo de hierarquia outrora existente entre 0s
esposos. Tartuce (2016) afirma que o regime conjugal deve ser de companheirismo,
nao de obediéncia de um em relacdo ao outro, de tal forma que desaparece do

ordenamento juridico a expressao “patrio poder”, substituida por “poder familiar”.

2.3Conflitos Familiares
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Pontou-se, no inicio deste trabalho, o que significa conflito e como ele é algo
inerente as relagdes interpessoais. Falou-se também que, reconhecidamente por lei,
0 que rege as relacdes familiares € o afeto. De tal modo, junte-se a naturalidade do
surgimento de conflitos a presenca do afeto e tem-se uma desavenca que ultrapassa,
em muito, a esfera do direito objetivo.

Na verdade, os conflitos familiares séo dotados de subjetividade, o que torna a
demanda bem mais complexa, vez que o0s desentendimentos aqui atingem
profundamente os vinculos naturalmente existentes nas relacbes. Assim, quando
alguém se vé inserido em uma situacdo de conflito familiar e vé a necessidade de
buscar a efetivacdo do Poder Judiciario, conclui-se que seus sentimentos ja se
encontram de tal forma atingidos que ndo consegue chegar a uma solucéo
espontanea.

N&o obstante, as relagbes familiares, em regra, perpetuam-se no tempo, pois
os lacos construidos, especialmente quando h& filhos provenientes de uma
determinada unido, sdo duradouros e fundamentais para a formacédo do individuo
enguanto ser social. Por conta disso, € que estas controvérsias necessitam da mais
adequada soluc¢do, no intuito de que ndo haja o rompimento definitivo dos vinculos.

Sobre o tema:

Os conflitos familiares, antes de serem confltos de direito, s&o
essencialmente afetivos, psicolégicos, relacionais, antecedidos de
sofrimento. Logo, para uma solugéo eficaz, é importante a observacdo dos
aspectos emocionais e afetivos. O meio adequado para a solucdo de conflitos
familiares deve passar, inicialmente, pela compreensdo positiva dos
problemas, visto que, nesses casos, € necessario a manutencdo dos
vinculos. Para a solucdo de conflitos familiares faz-se necesséario a
possibilidade de didlogo e de escuta. Imprescindivel o respeito mutuo, o que
muitas vezes, teoricamente, seria impraticavel. Torna-se importante o
estimulo a solidariedade, a compreensdo, a paciéncia de cada uma das
partes no sentido de um ganho muatuo, de uma vitéria conjunta, com a clara
percepcdo dos interesses em comum e ndo somente as diferencas
(PRUDENTE, 2008, n.p.).

Exatamente por se tratarem de desavencas que atingem a subjetividade dos
envolvidos, o processo judicial comum ndo tem a capacidade de absorver e
compreender as dimensbes das questdes apresentadas. Por conseguinte, as
solucbes apresentadas pela via da jurisdicdo contenciosa ndo sao, em regra,

satisfatérias, uma vez que as decisfes judiciais se baseiam na ideia de quem tem e
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gquem nao tem direito, reconhecendo, ao fim do processo, um perdedor e um
ganhador.

Contudo, em se tratando de relacfes familiares, é fundamental combater essa
ideia, da existéncia de um perdedor ou de um ganhador. Em verdade, ndo havera
ganhadores quando os vinculos sdo rompidos e as relagbes sdo permeadas por
sentimentos de vingancga, de raiva e de rancor.

Tendo em vista a importancia e a necessidade do ndo rompimento definitivo
dos lacos familiares, a melhor solucdo para as contendas que envolvam tais matérias
€ aquele que priorize o deslinde consensual e abarque nédo apenas os direitos da cada
parte, mas seus aspectos subjetivos, 0s sentimentos e interesses que porventura
tenham sido lesados.

A mediacdo, por enredar justamente por um caminho de preservacdo, de
restabelecimento do dialogo e respeito aos sentimentos das partes, se apresenta

como o caminho adequado para a resolugao destes antagonismos.



33

3 A MEDIACAO COMO INSTRUMENTO DE PACIFICACAO SOCIAL NO DIREITO
DE FAMILIA

Nesse capitulo, discorrer-se-a acerca da aplicacdo da mediacao ao direito de
familia, no intuido de demonstrar que este instituto € o meio mais adequado para
solucionar conflitos de origem familiar, uma vez que seu principal objetivo é o
restabelecimento do dialogo e das relacdes humanas preexistentes, atuando nao so
na resolucédo direta da demanda, mas de modo a pacifica-las e a prevenir futuras

controvérsias.

3.1 Mediacao

A mediagdo, como ja mencionado anteriormente, € um meio adequado de
solucao de conflitos que dispensa a atuagao contenciosa do judiciario, pois prima pelo
deslinde consensual das demandas através do didlogo entre os envolvidos. Neste
tdpico serdo apresentadas as ideias geradoras do instituto, o conceito, os principios

norteadores e, por fim, o perfil necessério daquele ira exercer a funcao de mediador.

3.1.1 Conceito e principios aplicaveis

A mediacdo é um meio autocompositivo de resolucdo dos antagonismos
sociais, introduzido pela terceira onda do Movimento Universal de Acesso a Justica.
No Brasil, este instituto toma forma a partir da década de 1990, sob influéncia deste
movimento e como forma de assegurar a garantia constitucional de acesso a justica,
prevista no art. 5, inciso XXXV da CF/1988., bem como de atender ao principio da
dignidade da pessoa humana, também previsto na Constituigéo.

O Manual de Mediacao Judicial do CNJ (2015, p. 20) define a mediacdo como
“‘uma negociacao facilitada ou catalisada por um terceiro”. Ainda:

[...] € um método de resolucao de disputas que se desenvolve em varios atos
procedimentais, pelos quais o terceiro imparcial facilita a negociagdo entre
pessoas em conflito, habilitando-as a compreender suas posicées e a
encontrar solugcdes que se compatibilizem aos seus interesses e
necessidades.
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Na doutrina, sdo inUmeros 0s autores que conceituam a mediacdo, cada qual
a sua propria maneira. Entretanto, todos os conceitos derivam do mesmo cerne, dos
mesmos pontos centrais: (a) 0 empoderamento e o protagonismo das partes; (b) a
intervencdo de um terceiro imparcial sem poder decisério, que contribuira para a
melhoria/resgate do didlogo e; (c) o viés duplo de solucionar o conflito e de evitar
conflitos futuros, justamente através do restabelecimento do dialogo.

O uso da mediacao data do século V a.C., no entanto, foi apenas com a terceira
onda do Movimento Universal de Acesso a Justica que passou a ter destaque dentro
dos ordenamentos juridicos. Em nosso pais, foi introduzida a partir da década de
1990, sob influéncia deste movimento e como forma de assegurar a garantia
constitucional de acesso a justica, prevista no art. 5, inciso XXXV da CF/1988.

Mesmo havendo discussdes acerca do tema, foi somente com a edicdo da
Resolugdo n°® 125/2010, do CNJ e com o advento do Novo CPC em 2015, que o
instituto teve o merecido destaque. A partir da edicdo desses dois instrumentos
normativos, foi passou a vigorar também a Lei n°® 13.140/2015, que versa sobre o
estabelecimento da mediacdo como fundamento da ordem juridica, que deve primar
sempre pela obtencdo das solugdes consensuais, como forma de contornar a crise
funcional do Judiciério e ainda estabelece os principios norteadores e as situacdes
em que a mediacdo pode ser utilizada, quais sejam as que envolvam direitos
disponiveis e indisponiveis.

Ainda no contexto da crise da gestao da justica, a resolu¢cdo do CNJ instituiu a
o tratamento adequado dos conflitos como Politica Pablica, cuja organizacao é de sua
responsabilidade, através, fundamentalmente, da criacdo de centros especializados
de resolucédo de conflitos e da capacitacao de pessoas para neles atuarem.

Partindo-se para a abordagem dos principios aplicaveis a mediagéo, ensina
Fredie Didier (2015, p. 277-278) que essa pratica coexistente de justica € regida pela
independéncia, pela neutralidade, pela autonomia da vontade, pela confidencialidade,
pela oralidade e pela informalidade.

O principio da independéncia diz respeito a atuacdo direta do mediador.
Conforme o art. 1°, § 5° do Anexo da Resolucg&o n° 125/2010 do CNJ (Cédigo de Etica
dos Conciliadores e Mediadores Judiciais), 0 mediador deve atuar livre de qualquer
pressao externa ou interna, podendo até mesmo interromper, suspender ou recusar a
sessdo, caso ndo estejam presentes todas as condigcbes necesséarias para o seu

desenvolvimento.
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A imparcialidade refere-se a impossibilidade de o mediador possuir qualquer
vinculo com aqueles que irdo participar da sesséo, ou qualquer tipo de interesse nos
resultados porventura obtidos com a resolucdo do conflito. Trata-se, portanto, de
principio indispensavel e inafastavel do processo de mediacao.

A autonomia das partes, por revelar a liberdade dada aos envolvidos em
desentendimentos, além de ser pressuposto, é a propria razdo de ser da mediagao.
Assim, todo o caminho percorrido no processo da mediacdo deve ser pensado em
atender as singularidades das partes, de modo que o mediador atua como catalisador
dos conflitos, ndo como quem resolve o problema, sendo, de tal maneira, vedada
qualquer atitude que possa forgar a solu¢ao negociada (DIDIER, 2015, p. 277).

A confidencialidade, por seu turno, determina que todas as informacdes
produzidas em uma sessdo de mediacdo deverdo nela permanecer. O mediador,
desta forma, tem o dever de sigilo profissional e isso acontece para que seja ciado um
ambiente de liberdade e confianca entre ele e os mediados, pois, somente assim, €
possivel se chegar a um resultado consensual e satisfatorio para todos os envolvidos.

Finalmente, os principios da oralidade e da informalidade dao a este processo
“mais leveza, sem o ritual e a simbologia proprios da agéao jurisdicional (DIDIER, 2015,
p. 278). Na mediacdo ndo h& necessidade de se seguirem regras especificas e pré-
determinadas; de fato, ela é revestida de maleabilidade e dinamicidade, adaptando-
se conforme a necessidade das partes. E é exatamente esse carater dialético que faz

da mediacdo um instituto juridico tdo importante, como se vera mais adiante.

3.1.2 O Mediador

Muito se falou do instituto da mediacdo e de como ele tem a habilidade de
restabelecer as relacGes porventura fragilizadas por alguma discérdia. Ndo obstante,
a mediacdo ndo se faz sozinha: € necessaria a intervencdo de um terceiro — o
mediador — que deve estar preparado para possibilitar que as partes atinjam o objetivo
desejado. Neste topico, tragar-se-a o perfil desejavel para aqueles que irdo atuar como
mediadores.

Inicialmente, incumbe destacar que ndo ha restricbes especificas quando a
guem pode ser mediador, ou seja, o0 exercicio da funcdo ndo € prerrogativa apenas

de profissionais da area juridica. Para tanto, basta estar no exercicio pleno de sua
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capacidade, possuir reputacéo ilibada (vez que a mediacéo se trata, essencialmente,
de um exercicio de confianca e didlogo) e se submeter a curso de capacitacdo que,
caso seja mediacao judicial, sera fornecido pelo CNJ e, em caso de mediacao
extrajudicial, os Conselhos de Ordem e outras instituicbes reconhecidas podem
oferecer.

Para ser mediador, sdo duas as virtudes necessarias: a justica e a prudéncia;
é delas que decorrem todas as outras caracteristicas que contribuirdo para a obtencao
da solugdo consensual. A justica € necessaria pois € o “fundamento ético da
igualdade”; a prudéncia, pois € a partir dela que alguém pode ser capaz de ponderar
“a escolha por meios mais seguros e menos onerosos” a fim de atingir determinado
objetivo (PERELMAN, 2015, p. 156 apud GORETTI, 2016, p. 113).

O mediador também deve, por 6bvio, obedecer aos principios aplicaveis a
mediacdo, em especial os da confidencialidade e da imparcialidade. E através da
obediéncia a estes dois principios que o mediador serd capaz de criar um ambiente
propicio ao dialogo: os mediados devem sentir que podem confiar no mediador e,
assim, revelar-lhe seus verdadeiros sentimentos e interesses; precisam também
acreditar que nao sofrerdo julgamentos nem terdo seus relatos usados contra eles em
um processo judicial.

Do mediador exige-se que domine técnicas de investigacdo, escuta e
comunicacdo e que as empregue no intuito de promover o empoderamento das
partes. Ele deve se preocupar, precipuamente em ouvir as queixas e as razdes dos
mediados, legitimando-as, reconhecendo-as como importantes e merecedoras de
solugbes adequadas, sem jamais atribuir-lhes qualquer conduta como imposicao.
Acerca do tema, leciona Goretti (2016, p. 180):

Na mediacéo, assim como na vida de modo geral, a realidade ndo é um dado,
mas algo que se faz construido por for¢a de linguagem. Por isso se diz que o
acordo (uma construcao edificada pelas préprias partes) nao deve ser justo
aos olhos do mediador, mas sim para aqueles que decidiram construi-lo. Por
isso se afirma que ndo cabe ao mediador dizer aos seus mediados o que
fazer ou o que nédo fazer. Ainda que seja instigado a dar sua opinido ou
veredicto, ele deve resistir a esse tipo de provocacdo, quantas vezes for
instigado a assumir essa funcdo que nédo lhe compete (a funcédo decisoéria),
até que os mediados se conscientizem de que o enfrentamento do problema
€ uma condicao béasica para que eles encontrem uma solu¢cao compartilhada
para o conflito. Enfrentar o conflito, na mediacdo, é uma exigéncia que deve
recair sobre as partes.
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Percebe-se assim que a impossibilidade de intervencdo do mediador no
alcance das solugfes para o conflito ndo € meramente uma exigéncia ritualistica, mas,
na verdade, é atitude fundamental para que as proprias partes se enxerguem como
protagonistas do conflito e como capazes de resolver algo que elas mesmas geraram.
A postura de ndo intervencao do mediador €, desse modo, elemento fundamental da
construcéo da solucao consensual.

Finalmente, € valido mencionar que, quando se trata de conflitos familiares,
além das caracteristicas supramencionadas, € imprescindivel que o mediador tenha
sensibilidade para entender as nuances e magoas que podem estar presentes. As
causas de direito de familia acabam por apresentar um maior grau de complexidade,
pois trazem consigo enorme carga de sentimentos que, caso ndo sejam devidamente
considerados, impossibilitaram ndo apenas a obtencao do consenso, mas, muito mais
prejudicial, impossibilitardo a restauracdo dos vinculos necesséarios a convivéncia

caracteristica das relacdes familiares.

3.2 A Mediacdo Como Instrumento de Pacificacdo Social no Direito de Familia

Como abordado no capitulo de abertura, o cenario atual € o de uma cultura
extremamente litigante, o que contribui para a “afirmacgdo do judiciario como o
superego de uma sociedade 6rfa de seu poder de tutela”, expressado alcunhada por
Ricardo Goretti (2016, p. 49).

O mesmo autor atribui duas caracteristicas a recorréncia dessa sociedade

conflitante, sem autonomia individual:

(...) i) a pratica, quase instintiva, de atribuir sempre ao outro a
responsabilidade pelos conflitos que nos afligem; e ii) o habito de delegar a
terceiros o encargo de decidir os rumos de controvérsias que poderiam (ou
deveriam) ser resolvidas pelos sujeitos que integram a relacdo conflituosa
(2016, p. 125)

De fato, as rela¢cdes humanas tém se estabelecido de forma fluida, incapazes
de se perpetuar no tempo, justamente com causa/consequéncia de atitudes como as
tdo bem pontuadas pelo autor. A auséncia de diadlogo e de empatia, e a presenca do

individualismo fazem com que ganhe espaco a violéncia e litigiosidade, tendo como
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resultado a apresentacdo de qualquer demanda ao Judiciario. Este, incapaz de
atender satisfatoriamente as contendas que lhe sao apresentadas, se torna inoperante
e desacreditado.

Assim é gue os meios adequados de solucdo de conflitos entram em cena,
como a informalizar a justica, o que, no entanto, ndo significa a “superagdo do
paradigma cultural litigioso”, mas uma aproximacgdo induzida, exatamente pela
necessidade de ampliacdo do acesso a justica (GORETTI, 2016, p. 68).

Por conseguinte, é preciso reeducar a sociedade como um todo através do
principio da nao-violéncia (Jean-Marie Muller, 1995), pois de nada adianta ampliar o
acesso a justica e apresentar meios diversos da jurisdicdo contenciosa se as partes
conflitantes ndo se enxergarem capazes de encontrar solugdes sem depender de um
terceiro que as imponha coercitivamente. Combater a violéncia, portanto, deve ser o
pilar de sustentacdo das praticas coexistentes de justica.

Neste quadro, a mediacio, pelas suas caracteristicas inerentes, “se apresenta
como um método de acdo ndo-violente que pode restabelecer as relacdes de forma a
garantir a satisfagdo de interesses de individuos inseridos em relagdes de conflitos”
(GORETTI, 2016, p. 145).

Essa satisfacdo é possivel porque as duas principais caracteristicas da
mediacdo sdo a dinamicidade e a preocupagdo em nao somente deslindar a
controvérsia, mas restaurar a relacdo previamente existente. E por isso que,
diferentemente da conciliacdo, ela é adequada para demandas cujas partes ainda
terdo algum tipo de convivio e nas quais as linhas de didlogo foram fragilizadas.

Como ja exposto, a mediacao utiliza uma terceira pessoa para auxiliar as partes
conflitantes a despertar seus recursos pessoais para que consigam chegar a uma
solucéo, superando o conflito até entdo existente. Dessa forma, apresenta-se como o
principal instrumento para a solugdo de conflitos no &mbito do Direito de Familia e um
verdadeiro instrumento de pacificagéo social.

No ambito do familiar, a mediacao:

(...) amediacéo ocorre quando o mediador ajuda os membros destes grupos,
enredados em disputas, a negociarem suas diferengas, buscando preservar
seus vinculos no momento em que acontece a transformacédo dos conflitos
gue opBem, e oportunizando o surgimento de alternativas colaborativas e
pacificadoras aos mesmos (CARDENAS, 2006 apud MARODIN, 2016, p.
428).
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Inicialmente, a aplicacdo desta préatica coexistente de justica se restringia
somente aos casos de divércio e separacdo. Contudo, Lisa Parkinson (2016) ensina
gue o potencial da mediacdo € bem maior, podendo ser aplicada a casos de disputas
hereditarias, adocdo, guarda compartilhada, situacées de acolhimento familiar e etc.

Nesse sentido, percebe-se que a mediagdo tem a funcdo de aproximar a
ciéncia do Direito a realidade viva da vida. Nos dizeres de DIAS (2015, p. 85) “ é na
seara da familia que a mediacdo desempenha seu papel mais importante: torna
possivel a identificacdo das necessidades especificas de cada integrante da familia,
distinguindo fungdes, papéis e atribuicdes de cada um”.

Isso porque, ao priorizar o restabelecimento do dialogo, essa via adequada
preza pela criacdo de uma cultura de ndo violéncia, uma cultura de empatia e
solidariedade ao invés de uma cultura de litigio. Tal mudanca de paradigma é possivel
porque a mediag&o devolve o protagonismo do processo a quem, de fato, ocupa essa
posicdo: os envolvidos. De forma que eles, ao perceberem, através das técnicas
empregadas pelo mediador, que sdo plenamente capazes de encontrar solucdes as
préprias contendas, saberdo o0 que evitar e como proceder em caso de novos
desentendimentos.

Fundamentando a fala, MAIA; BIACHI; GARCEZ (2016, p. 51) afirmam:

(...) amediacéo convida os sujeitos para uma postura colaborativa e inclusiva,
gue é antaglnica e contrastante com aquela experimentada em uma disputa
judicial, notadamente por conduzir as partes a assumirem a responsabilidade
de encontrar a solucao de seus proprios conflitos, ao invés de terceirizar a
decisdo. Como consequéncias, pode se observar a substituicdo do modelo
perde-ganha adversarial, pelo modelo ganha-ganha, cooperativo, além da
emancipagdo dos sujeitos, por meio do protagonismo assumido na
abordagem das questdes.

Portanto, utilizar a mediacdo nas situacfes em que lhe cabem corretamente,
significa caminhar para a superacéo da “crise da justi¢a”, ao relegar para o judiciario
apenas as demandas de alta complexidade e especificidade técnica. Em um cenério
no qual a judicializagédo das controvérsias ocorre apenas residualmente, o resultado
ndo podera ser outro sendo o de efetiva adequacgéo das decisdes.

E uma via de mo dupla: de um lado, a mediac&o dispensa o melhor tratamento
para os conflitos em que é adequada, solucionando-os com base no primordial
interesse das partes; de outro, por preocupar-se apenas com as questdes de alta

complexidade, o magistrado terd maiores condi¢cfes de apreciar devidamente as lides.
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Por conseguinte, para que a superagao da violéncia e da cultura do litigio se
torne realidade, para que a mediacdo verdadeiramente seja um instrumento de
pacificacdo social, é preciso propiciar um ambiente de confianca, de boa-fé, no qual
as partes se sintam livres para revelar seus sentimentos, ansias e angustias. De sorte
gue, somente com dedicagao, paciéncia e profundo conhecimento de todas as facetas
da solucéo conflituosa sera possivel chegar a um resultado justo, adequado e que néo
contribua para o desgaste das relacdes, mas, ao contrario, pelo seu restabelecimento
(SPENGLER, 2011, p. 13).

A criagdo desse ambiente acolhedor revela fundamental importancia nos
conflitos familiares, afinal, espera-se que em casa, no seio familiar, as relagdes sejam
calcadas exatamente nesse sentimento. Quando o respeito, a empatia, a confianca e
mesmo o amor estdo abalados, e as partes se veem na necessidade de buscar
amparo do Poder Publico, dificiimente em um processo judicial se conseguira abarcar
todas as nuances de uma disputa familiar.

No processo judicial, como ja mencionado, vige a atribuicdo de perdedores e
ganhadores, verificando-se apenas aquilo que a lei tutela. E somente a mediac&o que
possibilita atuar na origem do conflito, identificando-o e trabalhando na sua
desconstrucdo, fazendo com que as partes solucionem néo s6 o problema aparente,
mas também aquilo que o motivou, através de um dialogo que demonstrara as reais
necessidades de cada um dos envolvidos, evitando assim que novas acoes judiciais
venham a ser propostas com o intuito de discutir as mesmas questfes. Sao objetivos

da mediagéo:

(...) a continuacao das relacdes paternais, para a manutencédo da estabilidade
e significativos relacionamentos do filho com ambos os pais; a
responsabilidade conjunta nas decis6es a serem tomadas em relacdo aos
filhos; o equilibrio entre deveres e direitos dos pais junto aos filhos; a
comunicacao entre os genitores para levarem adiante um projeto educativo
compartilhado; a colaboracdo dos pais nha gestdo dos filhos; o clima de
confianca reciproca que permitia manter um nivel de respeito reciproco entre
os pais (PETRONIO CALMON, 2008, P.127).

As relacdes familiares constantemente se transformam: do namoro ao
casamento, ao nascer e o crescer dos filhos, o envelhecer dos pais, entre outras. E
exatamente neste contexto de mudanca que surgem os desentendimentos e, nao

havendo dialogo, a tendéncia € que eles se agravem sempre mais.
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Para exemplificar: um casal que passa por um divorcio no qual a relacdo
conjugal ja vinha ha muito desgastada, com uma gama de bens a serem partilhados,
caso sejam imediatamente submetidos ao crivo da decisdo de juiz ndo conseguiréo
adentrar as singularidades e aos motivos que primeiro originaram a ruptura da relacéao
familiar. As emog6es mais comuns na origem do divércio se referem a sentimentos de
traicéo, rejeicao e quebra da confiabilidade e influenciam diretamente a postura dos
pais em relacéo aos filhos e aos bens deixados.

E nesse ponto que a mediacdo é o diferencial: ela ira auxiliar as partes, através
de um terceiro, vez que, em situacOes de crise, raros sao agueles que conseguem
imediatamente manter a comunicacao saudavel, a “reencontrar, por elas mesmas e
por meio de um dialogo colaborativo, 0 caminho para uma construcéo de respeito e
aceitagao das diferengas neste novo nucleo que esta se formando” (MARONDIN,
2016, p. 432).

Assim, preservando-se as premissas emocionais que formam os deslindes
familiares, promove-se a ndo destruicdo dos vinculos sentimentais, continuando ou
voltando a existir 0 respeito e a confianca, ao menos em um nivel, sendo mais
conjugal, mas parental.

Outra situacdo na qual um processo judicial pode ser prejudicial para os
envolvidos é em relacdo a guarda compartilhada. Imagine-se a mesma situacdo de
divorcio supramencionada: o casal encontra-se em momento delicado, o respeito que
tinham um pelo outro esvaiu-se e ha predominancia do sentimento de rejeicdo e
desejo de vinganca.

Muitas vezes, em situagcbes como esta, os pais usam os filhos como
instrumento para atingir negativamente o outro. Denigre-se a imagem, criam-se
circunstancias imaginarias que colocam a crianga em uma posicao delicada entre um
e outro pai. Os ex-cOnjuges, movidos pela vontade de agredir o outro, a quem atribuem
a culpa do término do relacionamento, acabam se esquecendo que tais atitudes tém
mais impactos negativos que positivos, podendo gerar o sentimento de culpa e
responsabilidade nos descendentes.

A mediacao, portanto, analisara cuidadosamente todo o contexto do divorcio e
o mediador deve demonstrar aos pais que estabelecer um trato de matua colaboracao
€ muito mais vantajoso, 0 que ndo ocorre em um processo judicial. Isso porgue esse
meio adequado de solugcéo de conflitos reconhece, mais do que direitos, sdo as

emogdes que ocasionam as desavencgas no ambito familiar. Assim, “a mediagao
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compreende o conflito ndo como algo pontual e isolado, mas como efeito direto da
dificuldade de entendimento entre as pessoas envolvidas na controvérsia” (LOBO E
PELAJO, 2016, p. 443).

Casos de demandas que envolvem heranca e testamento também podem ser
submetidos & mediacao, pois sdo processos, em regra, demorados e financeiramente
dispendiosos, o0 que pode resultar no agravamento dos conflitos entre irmé&os e outros
parentes. Desta maneira, “a mediagado da oportunidades para que as emogdes em
torno da negociacdo dos termos de um testamento sejam expressadas e
reconhecidas, enquanto que sentimentos dolorosos podem ser intensificados em
processos judiciais” (PARKINSON, 2016, p. 151).

Impende destacar, no entanto, que a mediacdo nem sempre sera a solucao
correta: existem demandas que obrigatoriamente necessitam da intervencdo do
Judiciario. A mediag&o ndo é, nem intenta ser, uma alternativa ao processo. Como
outrora mencionado, ela busca solucionar conflitos por meio do restabelecimento do
didlogo e da confianca entre partes que ja possuiam um vinculo prévio.

Situacdes extremamente complexas e eivadas de tecnicidade, como outrora
aludido, podem e devem ser ledas ao crivo do juiz, para que ele reconheca e
determine a quem cabe o direito. O que se deve fazer é apresentar aos conjuges todas
as possibilidades de resolugao e, conforme estabelecido pelo CPC/2015, primar pela
solucéo consensual, sem, contudo, aplica-la arbitraria e forcadamente.

Nesta perspectiva:

A mediacdo nem sempre € adequada a todos 0s casos e, independentemente
do que se acredita, ndo produz invariavelmente um acordo. Algumas
situacdes precisam de decisdes judiciais. Casais que decidem iniciar um
processo judicial precisam estar cientes da existéncia de diferentes formas
de resolugéo de conflitos para que possam fazer uma escolha adequada ao
caso deles, reconhecendo os custos emaocionais e financeiros de ir ao tribunal
(PARKINSON, 20186, p. 45).

Outro ponto que merece destaque é a denominada ambivaléncia sobre o0s
términos dos relacionamentos. Em muitos casais, ao perderem a capacidade de

dialogar entre si e de compreender o outro, um dos conjuges isola seus bons
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sentimentos e acaba por deixa-los em segundo plano, sobrepondo-se a eles a raiva e
o desrespeito.

N&o obstante, ao se submeterem a um processo de mediacdo, esses casais
aprimoram e recuperam a comunicacao perdida e, ndo raro, passam a ter duvidas se
0 que desejam é efetivamente a separacdo. De tal maneira, € fundamental que os
mediadores se atentem a estes detalhes para aconselhar o casal a chegarem a um
consenso acerca do fim ou néo do relacionamento (PARKINSON, 2016, p. 107).

Também €& importante trazer a baila que, para efetivar a cultura da nao-
violéncia, ndo basta apenas esperar das partes conflitantes essa atitude, ainda que
fornecidas todas as condi¢des propicias. E preciso também reeducar os operantes do
direito e reestruturar sua formacdo juridica, para que tenham também uma
mentalidade voltada para o consenso e, desse modo, promover aos cidadaos o melhor
caminho pelo qual alguém em situacdo de conflito devera seguir. O jurista, portanto,
deve ser capaz de reconhecer o melhor meio de solugéo de conflitos e ndo recear a
possibilidade de ndo ingressar com acoes.

Acerca do tema, Ricardo Goretti faz valiosissima analogia entre a necessidade
de o operador do direito identificar a adequacdo de determinado meio se solucéao a
um dado conflito e a necessidade de prévio exame clinico para a prescricdo de um

tratamento médico. Preleciona o autor:

O que pretendemos com essa analogia é que, tdo reprovavel quando a
prescricdo de antidepressivos para pacientes com quadro ndo diagnosticado
de doenca pulmonar crbnica, deveria ser considerada a atitude de um
advogado que ajuiza uma agdo em favor do seu cliente sem prévia reflexdo
sobre a potencial contribuigcdo que o processo judicial pode prestar em termos
de producdo de resultados seguros, vantajosos, mMenos O0ONerosos e
desgastantes (2016, p. 115).

Em suma, destaque-se que, em um contexto de primazia por solucdes
consensuais, de constitucionalizagcdo do acesso a justica, a mediacdo se mostra como
um “ato de coragem, sem o qual o ser humano nao seria capaz de desbravar o
caminho da descoberta da autoimagem e, menos ainda, da imagem do outro”
(GORETTI, 2016, p. 164).
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A mediacao revela-se como um meio que consegue abarcar, de maneira
satisfatoria, as peculiaridades dos conflitos familiares, ao se preocupar em descobrir
e sanar sua origem que, em regra, decorre de sentimentos mal trabalhados e da perda

de dialogo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho cuidou de apresentar o instituto da mediacdo como um
meio adequado a solucdo de conflitos familiares, significando um caminho de
pacificacdo social e acesso a justica.

Primeiramente, expbs-se um histérico das resolugbes de conflitos pelas
sociedades, desde os meios de autotutela, passando pela autocomposicéo, até se
chegar ao surgimento da jurisdicacao, exercida essencialmente pelo Estado-Juiz.

Posteriormente, abordou-se a crise da justica como consequéncia de um
Estado paternalista, que assumiu para si a tarefa unica de dizer o direito e solucionar
as controvérsias de seu povo, e como motivador da busca por meios que se
diferenciassem da jurisdicdo contenciosa e resolvessem as demandas de modo mais
adequado, atendendo aos principios em voga, de acesso a justica e dignidade da
pessoa humana.

Logo apds, deslindou-se sobre os meios alternativos, como assim foram
denominados inicialmente, de maior destaque, estabelecendo-se, inclusive a adocéo
da nomenclatura “adequados”, em detrimento de alternativos.

Em seguida, esmiucou-se o direito de familia, a evolugéo da ideia de familia e
alguns dos preceitos que Ihe regem para, ato continuo, conhecer-se a mediagao e seu
funcionamento.

Destacou-se que, no ordenamento juridico brasileiro, a mediacao teve especial
brilho apds a vigéncia do CPC/2015, que prioriza as solu¢des consensuais e buscou-
se demonstrar que este instituto, ao contrario do processo judicial, se mostra mais
pertinente para solucionar as demandas familiares.

Sem embargo, salientou-se que o referido instituto ndo se apresenta como
substitutivo do processo judicial, sendo este necessario e adequado para demandas
de maior complexidade e que envolvam direitos mais técnicos. De modo que a
mediacdo ndo meramente um meio alternativo a jurisdicdo, mas sim uma
manifestacédo dela, que contribui significativamente para o combate a cultura do litigio
e promove o empoderamento das partes.

Especialmente no que diz respeito ao direito de familia, destacou-se que a
mediacdo tem fundamental importancia pois evita a consequéncia basica de um
processo judicial, que é a determinacdo de ganhadores e perdedores, 0 que termina

por desgastar ainda mais as relagdes ja feridas.
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Ainda, procurou-se exemplificar situacdes do direito de familia que podem ser
esclarecidas e solucionadas de modo mais satisfatério por meio da mediacéo, a
exemplo do divorcio e da guarda compatrtilhada.

Com base em todo o exposto, foi possivel perceber a importancia da mediacao
como instrumento de pacificagdo social posto que ela se utiliza de técnicas que
buscam restabelecer o didlogo e as relacdes previamente existentes. Essa postura é
crucial nos conflitos familiares pois as relacdes dai decorrentes sado recheadas de
sentimentos e interesses Unicos, que necessitam de adequada abordagem para

serem solucionados.



47

REFERENCIAS

ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (Org.). Mediacao de
Conflitos para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: Juspodivm, 2016.

AZEVEDO, André Goma (Org.). Manual de Mediac&o Judicial. 5% ed. Brasilia, DF:
Conselho Nacional de Justica, 2015.

BABILONIA. Cédigo de Hamurabi, 1780 a.C. Disponivel em
<http://www.cpihts.com/PDF/Codigo%20hamurabi.pdf > Acesso em 15 jun. 2018

BECHARA, Evanildo C (Org.). Dicionario escolar da Academia Brasileira de
Letras. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 2011.

BRASIL. Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, DF, jan 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm Acesso
em: 18 jun. 2018.

BRASIL. Lei 13105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia,
DF, mar 2015. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 26 jun. 2018.

BRASIL. Lei 13140, de 26 de junho de 2015. Lei da Mediacéao. Brasilia, DF.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm> Acesso
em: 26 jun. 2018.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 26 jun. 2018.

CALADO, Maria dos Remédios. A autocomposi¢do: uma analise das
modalidades usuais e dos elementos processuais e ndo processuais na
resolucdo de conflitos. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88, Maio de 2011.
Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9419 >
Acesso em 02 jun. 2018

CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediacédo e da conciliacdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

CAMARA, Alexandre. Licdes de direito processual civil —vol. 1. S&o Paulo: atlas,
2014.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris,
1988.

CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Lejus, 1999.


http://www.cpihts.com/PDF/Codigo%20hamurabi.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9419
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9419

48

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Céandido; GRINOVER, Ada
Pellegrini. Teoria geral do processo e processo de conhecimento — vol. 1. 21. ed.
Séao Paulo: Malheiros.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc¢ao ao direito
processual civil, parte geral e processo do conhecimento. Salvador: Juspodivm,
2015.

FERNANDES, Pedro. Meios consensuais de resolucao de conflitos no novo
codigo de processo civil: a conciliacdo e a mediacao. Jus, 2017. Disponivel em:
< https://jus.com.br/artigos/59938/meios-consensuais-de-resolucao-de-conflitos-no-
novo-codigo-de-processo-civil-a-conciliacao-e-a-mediacao> Acesso em 02 jul. 2018.

G1, Globo. Dois casos de furto de galinhas vao parar no supremo tribunal
federal. Disponivel em <http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2014/04/dois-casos-
de-furto-de-galinhas-vao-parar-no-supremo-tribunal-federal.html > Acesso em 05 jun.
2018.

GAZETA DO POVO, 2017. 10 processos bizarros que ja passaram pela justica
brasileira em 2017. Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/justica/10-
processos-bizarros-que-ja-passaram-pela-justica-brasileira-em-2017-
cfb53kgOztkesm7w6fc6jg> Acesso em 05 jun. 2018.

GORETTI, Ricardo. Mediacdo e acesso a justi¢ca. Salvador: Juspodivm, 2016.
MOORE, Christopher W. O processo de mediacao: estratégias praticas para
resolucéo de conflitos. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

MORAIS, José Luiz Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacéo e
arbitragem: alternativa a jurisdicdo! 3. ed. rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

MULLER, Jean-Marie. O principio da ndo-violéncia na educacado. Séo Paulo:
Palas Athea, 2006.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Manual de direito civil —
vol. Unico. Sao Paulo: Saraiva Jus, 2017.

PARKINSON, Lisa. Mediacao Familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.
SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolucdo democratica da justica. 3.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011.

SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e pratica da mediacdo de conflitos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999.

SILVA FILHO, José Carvalho da Silva. Os primordios da jurisdi¢cao. Porto Alegre:
Academia Brasileira de Direito Processual Civil, 2014. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PRIMORDIOS%20dajurisdicap%20Antonio%
20Jose%20Carvalho%da%20Silva%?20Filho.pdf > Acesso em 25 jun. 2018.



https://jus.com.br/artigos/59938/meios-consensuais-de-resolucao-de-conflitos-no-novo-codigo-de-processo-civil-a-conciliacao-e-a-mediacao
https://jus.com.br/artigos/59938/meios-consensuais-de-resolucao-de-conflitos-no-novo-codigo-de-processo-civil-a-conciliacao-e-a-mediacao
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2014/04/dois-casos-de-furto-de-galinhas-vao-parar-no-supremo-tribunal-federal.html
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2014/04/dois-casos-de-furto-de-galinhas-vao-parar-no-supremo-tribunal-federal.html
http://www.gazetadopovo.com.br/justica/10-processos-bizarros-que-ja-passaram-pela-justica-brasileira-em-2017-cfb53kgOztkesm7w6fc6jg
http://www.gazetadopovo.com.br/justica/10-processos-bizarros-que-ja-passaram-pela-justica-brasileira-em-2017-cfb53kgOztkesm7w6fc6jg
http://www.gazetadopovo.com.br/justica/10-processos-bizarros-que-ja-passaram-pela-justica-brasileira-em-2017-cfb53kgOztkesm7w6fc6jg
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PRIMORDIOS%20dajurisdicap%20Antonio%20Jose%20Carvalho%da%20Silva%20Filho.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/PRIMORDIOS%20dajurisdicap%20Antonio%20Jose%20Carvalho%da%20Silva%20Filho.pdf

49

SPENGLER, Fabiana Marion. A crise do estado e a crise da jurisdicéo:
(in)eficiéncia face a conflituosidade social. Revista de Direito, 2011. Disponivel:
<http://doi.org/10.18256/2238-0604/revistadedireito.v7nlp7-39> Acesso em 02 jun.
2018

SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgao e alteridade: a necessidade de “inovacdes
comunicativas” para lidar com a (des)ordem conflitiva. In: SPENGLER, Fabiana
Marion; LUCAS, Douglas Cesar (Org.). Justica restaurativa e mediagado: politicas
publicas para o tratamento dos conflitos sociais. ljui: Unijui, 2011.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Método, 2016.

WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou.
Florianopolis: Boiteux, 2004.



