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RESUMO

Esta monografia esta circunscrita fundamentalmente as areas dos meios de resolucao de
conflitos e do Direito de Familia, tratando, especificamente, da Mediacdo como meio de resolucéo de
conflitos, tendo como objetivo verificar a viabilidade e a aplicabilidade do uso da mediacdo nas
controvérsias familiares. O estudo descreve, inicialmente, questdes relevantes sobre a familia, suas
transformagd@es, seus principios e sua protecédo legal, além da ética e da forma de intervengdo em
conflitos que envolvam pessoas ligadas por lagos familiares. Apés, sdo identificados os meios de
resolucdo de controvérsias, fazendo-se um breve relato sobre cada um deles, possibilitando-se,
assim, a sua delimitacdo e o entendimento acerca das principais diferencas entre eles. Em seguida,
aborda-se a mediacdo no conflito familiar, demonstrando-se suas peculiaridades, seu conceito, seus
principios e seus obijetivos, procurando, ao final, concluir pela sua aplicabilidade e viabilidade em
casos especificos de direito de familia, como as questdes de guarda, alimentos e a dissolugdo das
entidades familiares.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Meios de resolucdo de conflitos. Mediacao.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O ser humano tem por caracteristica a organizacdo em grupos, ou seja, € um
ser, em sua esséncia, gregario. Em decorréncia, ele acaba criando uma diversidade
de regras para o bom convivio entre o0s membros do seu grupo. Observa-se que,
apesar disso, os homens sao diferentes entre si, embora alguns pensem e se
comportem da mesma forma, ou de maneira muito parecida. Consequentemente aos
fatos acima elencados, originaram-se normas em locais onde a convivéncia social e
em grupo era necessaria. Para exemplificar, h4 o velho caso de um homem isolado,
apenas ele, numa ilha deserta. L4, o direito ndo precisa existir, pois € o unico vivente
humano do local. Porém, quando dois ou mais individuos se rednem, ha a
necessidade de um minimo de regras a serem seguidas, para que um nao se

sobreponha ao outro.

As normas existem e, quando descumpridas, acarretam algum tipo de
sancdo. Outras normas estabelecem aos individuos regras de conduta e
comportamento perante a sociedade. Em outros casos, para que o ordenamento
juridico seja efetivamente cumprido, alguns procedimentos basicos para a
propositura do pleito devem ser observados. A realidade brasileira é de que
diariamente chega ao Judiciario uma imensidao de acoes, tornando a resolucéo dos
conflitos bastante demorada e onerosa. Para terem seu litigio resolvido, pessoas
abrem méo da sua capacidade de negociar a solucdo com a parte contraria de forma
amigavel e direta, investindo na busca por profissionais capacitados para conseguir
auxilio na luta pela sua pretensdo. Como no Brasil as demandas judiciais também

sao inumeras nas varas de familia, percebe-se a necessidade de buscar alternativas



complementares para resolver os conflitos dai resultantes, nos quais estdo em jogo
os interesses de pessoas interligadas pelo vinculo familiar e, principalmente, pelas

relacdes de afeto.

Nesse sentido, a presente monografia propde-se a estudar mais
detalhadamente uma das maneiras alternativas de pensar, trazendo a mediagcéo
como uma possibilidade de resolver os conflitos por meio do dialogo entre as partes
no direito de familia. E necessério trazer a tona que maneiras diferenciadas de
solucionar conflitos existem, sendo que 0 acesso a populacdo em geral deve
acontecer por meio da melhor divulgagdo desses mecanismos que podem auxiliar o
Poder Judiciario como forma complementar, acarretando certo alivio ao meio
tradicional. Nas questdes envolvendo as familias, deve-se levar em conta que a
intervencdo precisa ser realizada com cautela, sendo de suma importancia o
tratamento dos familiares com competéncia, seriedade e ética, pois sao abordadas
questdes essenciais no relacionamento dos envolvidos. Na mediacdo familiar, a
comunicacdo entre os envolvidos no procedimento sera facilitada pelo mediador,
para que os mediandos possam, ao final, resgatar o protagonismo de sua vida,
tomando a decisdo em conjunto com a outra parte, de forma que o mediador nada

decida.

Assim, a mediacdo pode trazer amplos beneficios aos participantes, com a
resolucao do conflito de forma menos burocratica e traumatica. Criar uma cultura de
pacificacdo de conflitos, e ndo apenas estimular o enfrentamento de partes com
interesses divergentes, o que revertera em resultados obtidos em menos tempo e de
forma a agradar posi¢cdes antagdnicas. O mundo agitado e as mudancas frequentes
na vida dos individuos acabam deixando muitas pessoas incapazes de protagonizar

uma solucéo para a sua propria vida.

No ambito da familia, em que se cria afeto, carinho, amor, raiva, 6dio, dentre
outros sentimentos, pode ser a mediacdo ainda mais prestativa. Envolver-se em
demandas familiares requer muita ética e cuidado, pois os seres humanos
participantes desta relagdo conviveram e criaram lagos, que ora desfeitos, ou com
pontos mal elucidados, sdo muito mais frageis. Oportunizar um ambiente no qual 0os
familiares em conflito possam expor suas idéias e sentimentos, dando espaco para

formacdo de um dialogo que antes nédo era possivel em familia, deve agregar bons



10

resultados. E esse é 0 maior objetivo da mediacdo: resultados em que ambas as
partes figuem satisfeitas construindo a sua solucéo para o conflito.

Os conflitos familiares sdo bastante complexos, e, por esse motivo, 0 seu
estudo exige o aprofundamento de diversos aspectos que envolvam a familia e seus
problemas. Por esse motivo, primeiramente, objetiva-se descrever a evolugcdo da
familia e de seu conceito no direito brasileiro, frente as inUmeras mudancas na
sociedade contemporanea. Para tal, € necessario estruturar a pesquisa nos
alicerces solidos que sustentam o direito familiar: os principios do direito de familia e

a sua protecao legal.

Em seguida, para dar énfase a familia em situacdo de conflito, abordam-se os
problemas presentes na nova estrutura familiar, uma vez que a dinamicidade do
mundo e das relacdes familiares afetam diretamente o comportamento dos
individuos, refletindo em seu comportamento com os familiares. Busca-se, também,
destacar a importancia da ética na intervencdo dos litigios de familia, pois os
profissionais envolvidos na resolucdo da controvérsia necessitam de atitudes
condizentes com situagcdes muito delicadas. Nessa seara, demonstra-se, por fim,
que a transdisciplinaridade na intervencdo € elemento chave de sucesso para
encontrar a solu¢cdo no caso concreto. A busca do equilibrio pode estar na
intervencdo por diversas areas da ciéncia, ndo se limitando ao trabalho de um

profissional apenas.

ApoOs o estudo da familia, no capitulo seguinte, busca-se delimitar os meios
de resolucéo de conflitos. Inicialmente, traz-se a tona a questdo do acesso a justica,
assunto relevante e polémico entre os estudiosos. Procura-se entender o que é de
fato esse “acesso” e identificar maneiras diferenciadas de prestacdo da justica

buscada pelos individuos.

Para que 0 acesso a justica aconteca mais amplamente, ha que se ressaltar a
eficiéncia e a eficacia dos meios alternativos ou complementares de resolucdo de
conflitos, que utilizam técnicas bem conceituadas para remediar controvérsias entre
individuos. Embora os cidadaos tenham direito de acesso ao Poder Judiciario, o uso

desses outros meios € de grande valia para que esse acesso a justica se

democratize.
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Ainda, neste mesmo capitulo, identificam-se 0s meios encontrados na
doutrina como passiveis de utilizacdo e delimitam-se as &areas de atuacdo de cada
um deles, dando suas principais caracteristicas e maneiras de uso frente aos
conflitos reais. A partir da delimitacdo dos meios de resolucdo de conflitos, objetiva-
se identificar quais sao eles, fazendo a sua diferenciagéo, possibilitando ao leitor
entender melhor a dinamica da mediacéo, tema central dessa pesquisa. A presente
monografia traz, portanto, ao estudo os institutos da negociacdo, conciliagdo e
arbitragem, como meios complementares, e a sentenca judicial, meio tradicional de

busca da pacificagéo entre partes conflitantes.

No ultimo capitulo, estuda-se, especificamente, a mediacdo no conflito
familiar. Na mediacao, as partes buscam encontrar a solugcdo de sua controveérsia
por meio do dialogo e da negociacdo dos interesses de cada um. Com o apoio de
um profissional chamado mediador, as pessoas em conflito podem debater sobre a
divergéncia e, conjuntamente, encontrar a solugcdo que agrade a ambas. Ao chegar
na mediacdo, busca-se analisar a aplicabilidade e a viabilidade do procedimento nas
relacbes e conflitos familiares. Assim, o tema desta monografia € a mediacdo no
direito de familia, mas, para melhor entendimento, no decorrer do capitulo sé&o
tratados também pontos especificos como os objetivos da mediacdo, consideracdes
a respeito da figura do mediador, mediacdo e questdes especificas envolvendo
familias, e, ao final, o acordo firmado na mediacdo e sua efetividade junto ao mundo
juridico.

O direito € muito dindmico. Quando tratamos entdo do direito de familia, a
dinamicidade aumenta ainda mais, pois, com a relacdo direta dos individuos e suas
pretensdes de “felicidade”, existe uma imensidao de situacdes faticas e de direito

que podem acontecer.

Acredita-se que a familia, no momento de crise e de conflito, precisa de um
apoio especializado para resolver os seus problemas. Durante o presente estudo,
traz-se a problematica da viabilidade e da aplicabilidade da mediacdo nos conflitos
familiares, como pano de fundo para toda a pesquisa, sendo a resposta principal a

ser buscada.

Nesse contexto, propde-se 0 presente trabalho a estudar o direito de familia
e, principalmente, a mediacdo como meio alternativo para a resolucédo de conflitos

entre 0os seus membros. A mediacdo pode ser uma excelente maneira de viabilizar o
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entendimento de componentes do mesmo nucleo familiar em situacéo de crise. Por
sua vez, colabora, ainda, o presente instituto, para desafogar o Poder Judiciario,

uma vez que sao inumeras as questdes familiares a ele submetidas.

Assim, vislumbra-se que a solucéo de conflitos familiares pode estar, antes de
qualquer coisa, no dialogo. A mediagdo requer o didlogo sempre. O papel dela é
auxiliar as partes, para que, com a troca de idéias, possam chegar a uma medida
ideal, que satisfaca aos envolvidos. Assim sendo, tem-se que, por meio da
mediacdo, 0 terceiro neutro ajuda as partes a identificarem suas pretensdes e
elucida, em conjunto com as mesmas, em que pontos cada uma pode ceder. Tem-
se uma alternativa rapida e viavel para a solucdo amigavel de alguns problemas
familiares especificos. Para isso, é necessario que as partes envolvidas estejam

dispostas a utilizar esse tipo de meio para resolverem as suas diferencas.

Quanto a abordagem, esta Monografia tem sua metodologia baseada na
pesquisa qualitativa, tendo em vista que investigard a mediacdo por meio da
percepcdo de autores que tratam do assunto, identificando a natureza e o alcance
do tema estudado. Quanto aos objetivos, sera utilizado o método dedutivo, pois
propde que as informagbes partam de um pressuposto geral para as
particularidades, que resultam na deducdo de certas conclusdes. Neste estudo, a
busca pelo conceito geral de familia na atualidade, as formas de resolucdo de
conflitos por vias diferenciadas, e, finalmente, o estudo da mediacdo de modo

particular trardo uma evolucdo do pensamento.

Os instrumentais técnicos estruturam-se na pesquisa bibliografica, com
estudo de autores que especifiguem o tema desta monografia. Incluem-se nesta, a
revisdo tedrica, livros, revistas juridicas, artigos cientificos, sites especializados e
outras publicacdes acerca da mediacdo. Ainda, destaca-se que como instrumental
técnico foi feita uma visita ao Gabinete de Mediagdo, em funcionamento no Rio
Grande do Sul, na cidade de Novo Hamburgo. Na visita, foi realizada a aplicacao de
uma entrevista semi-estruturada com mediadores, ou seja, foram acrescentadas
perguntas ao roteiro prévio de questionamentos. A entrevista, que se encontra em
Apéndice, traz um enfoque significativo da realidade para dentro do estudo,

revelando a mediacdo na Otica dos profissionais que atuam diretamente nessa area.



2 EVOLUCAO DA FAMILIA E SUA PROTECAO LEGAL NO DIREITO
BRASILEIRO

Formar uma familia pode ter uma finalidade diferente e um modo distinto de
ser considerada em cada momento historico de civilizacdo. Por isso, objetiva-se
descrever a evolucédo da familia e do seu conceito frente as inimeras mudancas na
sociedade contemporéanea, apresentar seus principios, sua protecéo legal e ética e,
por fim, ressaltar a importancia da transdisciplinaridade nas questdes atinentes ao

direito de familia.

2.1 Evolucéo da familia e seu conceito

Conforme Dias (2007), a existéncia dos seres humanos tem, em sua base,
como fato natural, a vida em pares. Com o primordial intuito da propagacédo da
espécie, e pelo fato de algumas pessoas terem aversdo a soliddo, acontece de

forma continua e duradoura a formacéo das familias.

Para Dias (2007), a reunido das familias acontece espontaneamente no meio
social, pois os diversos agrupamentos informais tém a mesma finalidade que é a
convivéncia em comum. A familia € uma organizacdo construida pela sociedade,
onde cada membro ocupa uma posicdo e, a0 mesmo tempo, desempenha uma
funcdo, como ser pai, méae, irmao, filho. Novaes (2006, p. 215) bem elabora o
significado da convivéncia quando define que “conviver pressupfe basicamente

interagir, criar vinculos, enfrentar desafios, superar obstaculos e trocar experiéncias”.
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E nessa troca de experiéncias, e pelo contato diario, que surge a evolucgio
dos agrupamentos familiares. Para Pereira R. (2003), sdo diversos fatores que
influenciam para que as modificacdes acontecam ao longo do tempo. Percebe-se a
interferéncia da sexualidade e a aproximacdo das pessoas na forma de se
relacionarem; o avanco das pesquisas e das descobertas cientificas, que
engrandecem o saber humano e possibilitam o avanco da espécie; a descoberta dos
contraceptivos, possibilitando as familias e, principalmente, as mulheres projetarem
a sua vida optando, ou nao, por filhos; a divisdo e a redivisdo do trabalho, que
coloca homens e mulheres diariamente na disputa por empregos, cargos e
possibilidades de crescimento em sua vida profissional; a globalizacéo?, levando e
trazendo informac¢des com uma velocidade muito grande, criando, ao mesmo tempo,
a integracao social e, por outro lado, provocando a exclusédo de grandes multides.
Afirma ainda Pereira R. (2003, p. 234) que “as mudancas sdo mesmo muito dificeis.
Admiti-las significa repensar modelos, paradigmas e abrir m&o de determinados
poderes instituidos”. Mas, apesar das dificuldades e contratempos, ha que se levar

em conta que a mudanga € uma constante.

Desde a concepcdo da familia arcaica?, até os tempos atuais, varios formatos
foram tidos como “ideais de familia”, porém, com o passar dos anos, as coisas foram

mudando e esses conceitos evoluiram na mesma escala.

A familia ja teve varios contornos, conforme Grisard Filho (2007). Inicialmente,
a idéia de familia arcaica e, posteriormente, acompanhando as tendéncias das
sociedades, para a classica, a patriarcal, o nucleo familiar e a familia
contemporanea, dentre outros. Salienta Palma (2001) que, dentro dessa gradual

evolucdo, pode-se observar uma caracteristica muito forte que foi o patriarcalismo.

! O termo globalizacdo se presta a varias interpretacdes. E visto como processo fatal e inescapavel,
ou como mera ideologia, propagandeada pelo Banco Mundial e pelos paises dominantes, para servir
aos interesses das empresas transnacionais. Para outros, entretanto, trata-se de um fenémeno real
que merece ser levado a sério e analisado com mais profundidade. Nesta perspectiva estdo aqueles
gue véem a globalizagdo como um processo de homogeneizagdo, isto é, de padronizacdo e
estandardizac¢do das atitudes e comportamentos em todo o mundo, colocando em risco a diversidade
cultural da humanidade. A globalizacdo é aqui compreendida principalmente em sua dimensao
econdmica dominante de interligacdo mundial de mercados (VIEIRA, 2005, p. 69-70).

% Segundo Grisard Filho (2007) é dificil estabelecer sua conceituacéo, devido & falta de informacdes
precisas a respeito das sociedades mais primitivas. O que se pode fazer é supor a organizacdo da
familia arcaica, com a andlise conjunta da evolucdo dos seres humanos. Neste contexto, explica que
a familia arcaica passou por uma série de modificacdes, passando por estagios da selvageria, da
barbarie e por fim a chegada a civilizacéo.
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A familia patriarcal, espelhada na estrutura familiar romana, instalou-se na
passagem do matriarcado® para a monogamia moderna. Representa, pois, a troca
de sistema que baseava a organizacao familiar, trazendo agora a figura masculina
na chefia do grupo. A busca dos homens pela sobrevivéncia da familia, seja
procurando alimentos ou, mais adiante, trabalhando para dar o sustento, demonstra
a importancia do sexo masculino. Afirma Grisard Filho (2007, p. 45) que: “O
patriarcado vem determinar o parentesco, a hereditariedade, a posicdo e 0 nome
das criancas de uma familia a partir do tronco paterno”. E assim ocorreu durante

muito tempo, periodo no qual a supremacia masculina fora facilmente percebida.

Dentro dessas mudangas reiteradas, o matrimonio foi uma modalidade de

instituicdo familiar que se destacou, sob diversas maneiras ao longo dos tempos:

A modo de resumo, a cronologia da familia experimentou trés formas
principais de matriménios, consangliineo, sindidsmico e monogamico,
correspondentes aos trés estagios fundamentais da evolucdo da
humanidade mesma. Ao estado selvagem corresponde 0 casamento
consangliineo, ou por grupos; ao estado da barbarie correspondo o
casamento sindiasmico, ou de casal; a civilizagdo corresponde a
monogamia (GRISARD FILHO, 2007, p. 49).

Assim, pode-se dizer que cada época é diferente, considerando seu

desenvolvimento social, politico, humanitario e ambiental.

A familia monogémica teve peculiar caracteristica ao iniciar o impulso
econdmico da producdo. A prole, que a época normalmente era grande, vivia para a
familia, ajudando no oficio do patriarca, tanto nas zonas rurais quanto nas urbanas,
na lida do campo ou em pequenas oficinas. “Essa situacao vai-se reverter somente
com a Revolugéo Industrial, que faz surgir um novo modelo de familia”, comenta
ainda Venosa (2004, p. 18). Com a chegada da industrializacdo e a revolugéo das
maquinas acontecendo rapidamente, perde-se aquela unidade de producédo familiar.
Em meio a essa perda, a instituicdo familiar passa a desenvolver melhor os valores

afetivos, espirituais e morais.

Outro ponto importante no direito de familia € o casamento. Explica Dias
(2007) que o maior intervencionismo estatal trouxe a instituicdo do casamento como

a formalizacédo dos vinculos entre as pessoas. Foi uma espécie de convencéo social,

® Com relacdo ao matriarcado Grisard Filho (2007) explica que primitivamente os homens viviam em
completa promiscuidade sexual, sendo que somente as maes eram conhecidas pelos filhos, ndo se
tendo certeza da identidade do genitor masculino. Por isso, as mulheres detinham o dominio dos
grupos.
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de que o casamento seria a base da familia. Nesse sentido, corrobora Diniz (2004,
p. 39) ao dizer que “é o casamento a mais importante e poderosa de todas as
instituicbes de direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra

angular da sociedade”.

Porém, esse conceito, ao afirmar que o casamento é “uma”’ das bases, ja
evidencia a presenca de “outras” maneiras possiveis para a formagédo dos nucleos
familiares, diversas ao casamento e atualmente aceitas para a constituicdo das

familias.

Existe, em decorréncia de toda essa evolugdo, um paradoxo para a
compreensao do conceito de familia, conforme afirma Venosa (2004). Dentre os
varios ramos do direito ndo ha unicidade ao definirmos quem é a verdadeira familia,
certamente porque nao exista uma férmula exata. Ainda, sua extensdo nédo €
coincidente, podendo a mesma expressdo “familia” dar diversos significados. O
direito estuda as relagcdes entre pessoas que sao unidas pelo matrimonio, pela unido
estavel, entre pais e filhos, tutelados, curatelados. Mas, para Venosa (2004, p. 16),
“importa considerar a familia em um conceito amplo, como parentesco, ou seja, 0

conjunto de pessoas unidas pelo vinculo juridico de natureza familiar”.

O entendimento atual aponta para a valorizagao e satisfagcdo dos membros de

cada organizagéao familiar:

Ja na modernidade difunde-se a idéia de valorar os direitos da intimidade e
da privacidade. Sua incindivel conexao com a dignidade humana estimou
gue estes deveriam ser os Ultimos dos atributos da pessoa humana a
necessitar de limitacdes, desta sorte consumando uma mudanga do
enfoque que da familia se tinha até entdo, abandonando-se as concepg¢des
abstratas e estéreis que impediam o livre desenvolvimento da pessoa.
Impunha-se descerrar o véu do nucleo familiar para desvendar em cada
caso se verificava efetivamente um vinculo de amor e auténtica
solidariedade entre seus integrantes (GRISARD FILHO, 2007, p. 55).

Gama (2006, p. 78) fala também na relatividade do conceito de familia:
“O conceito de familia é relativo, altera-se continuamente, renovando-se como ponto
de referéncia da pessoa na sociedade e, assim, qualquer analise do fenbmeno néo

pode prescindir de enfocar o momento histérico e o sistema normativo em vigor”.

Nesse contexto, vislumbram-se as varias maneiras de conceituar a familia. Na

pratica, sdo, também, aceitas outras possibilidades de constituicdo das mesmas,
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modernamente inseridas no cotidiano das pessoas e, ao mesmo tempo, na esfera

juridica. Valoriza-se, hoje, o sentimento das pessoas que formam o grupo familiar.

Segundo Palma (2001), a familia moderna entrelaca caracteristicas de todos
os tipos de nucleo familiar, e aceita a sua formacao de qualquer maneira, desde as
mais antigas até as mais modernas. Caminha-se para a igualdade dos institutos
familiares, legalizados ou ndo, mas aprovados sim, sob a 6tica de que o importante

¢ a finalidade e a felicidade dos membros formadores dela.

A familia natural, formada por pai, méae e filhos, ndo é mais o Unico modelo
existente, podendo a unido estavel, as relagbes homoafetivas, as familias
monoparentais®, substitutas e adotivas®, reconstituidas®, paralelas’, anaparentais®,
dentre outras, serem 0 meio para 0 encontro da identidade dos individuos. Cada um

é digno de fazer a sua escolha.

Nesse contexto, a compreensédo do conceito e sua evolugdo exigem muita

reflexao:

Pensar e repensar o Direito de Familia na atualidade significa voltar aquilo
que é, por outro lado, mais primitivo e primario, ou seja, compreender as
relagGes familiares, para, inclusive, entender os nos, as dificuldades de sua
aplicabilidade, a atual politica legislativa sobre a familia e o entravado Poder
Judiciario (PEREIRA R., 2003, p. 232).

Os reflexos da sociedade se propagam para todas as esferas, e, nesse
ambiente, ndo € de se duvidar que a familia receba uma dose de modificacbes com

0 passar dos tempos. Portanto, diante de todo o exposto, restam algumas reflexdes

a serem feitas:

O fato é que o homem diante do mundo atual globalizado fica perplexo face
as suas peculiaridades: violento, narcisista, complexo, contraditério, plural e
formula as seguintes indagac¢fes: De que modo reestruturar a convivéncia
humana?; Quais 0os mais efetivos eixos dessa reestruturacdo?; Quais 0s
seus desdobramentos e implicacbes no cotidiano e na dindmica
institucional? (NOVAES, 2006, p. 215).

4 Qualquer dos pais e seus descendentes.

® Substitutas s&o aquelas familias provenientes de uma relagdo ndo sanguinea, onde os individuos se
relacionam adotando um ao outro como familiar. As adotivas sdo decorrentes da adocéo legal.

® Constituidas depois do rompimento e desfazimento de relacionamentos antigos. Também chamadas
de pluriparentais, onde um ou ambos dos novos integrantes tém filhos de uma relacédo anterior.

" Familias constituidas paralelamente & existéncia de um casamento ou uma unido estavel.

® Estrutura familiar na qual ndo ha convivéncia de pessoas que s&o ou néo parentes, ndo baseada na
verticalidade familiar. Exemplo: duas irméas que convivem sob 0 mesmo teto durante anos.
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Perguntas amplas e com respostas muito subjetivas, ou ainda sem respostas.
Para isso, é cabivel pensar e repensar a trajetdria percorrida € 0s rumos a serem
tomados, buscando encontrar um caminho que possibilite a humanidade prosperar

de forma digna e adequada as futuras geracgdes.

Diante dessa encruzilhada, a familia procura fazer bem a sua parte,

adaptando-se as transformag¢fes da sociedade:

A familia, ao converter-se em espaco de realizacao da afetividade humana,
marca o deslocamento da fungdo econdmica-politica-religiosa-procaciobal
para essa nova fungcdo. Essas linhas e tendéncias enquadram-se no
fendémeno juridico-social denominado repersonalizagdo das relag8es civis,
que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas relagoes
patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para
ressaltar sua dignidade. A familia € o espago por exceléncia da
repersonalizacédo do direito (LOBO, 2009, p. 11-12).

Essa adaptacéo da familia contemporéanea a realidade demonstra a amplitude
de seu conceito. Conforme LObo (2009, p. 13), “A restauragdo da primazia da
pessoa, nas relacdes de familia, na garantia da realizagdo da afetividade, é a
conducéo primeira de adequacédo do direito a realidade. Essa mudanca de rumos é
inevitavel”.

A conceituacao da doutrina frisa essa mudanc¢a no entendimento do conceito

de familia:

A entidade familiar, apesar do que muitos dizem, ndo se mostra em
decadéncia. Ao contrario, é o resultado das transformacdes sociais. Houve
a repersonalizacao das relacdes familiares na busca do atendimento aos
interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade,
lealdade, confianca, respeito e amor (DIAS, 2007, p. 34).

Assim, percebe-se que 0 novo conceito de familia esta intimamente ligado a
toda evolucdo apresentada. A visualizacdo da entidade familiar ndo pode ser
restritiva, muito pelo contrério, deve abarcar um conhecimento complexo das suas
relacdes e, principalmente, dos valores e principios que nascem dentro das familias

da sociedade contemporanea.

2.2 Principios norteadores do direito das familias

Antes de qualquer coisa, ha que se ter um norte, um caminho a seguir. E é
esse o intuito do principio. Os principios sdo, para o direito, a chave principal para a

descoberta e a criagdo do mundo juridico. Para entender a legislacéo, os costumes
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e 0S acontecimentos na sociedade, precisa-se saber quais 0s principios que estédo a
sua frente. Para Pereira T. (2003, p. 270), “os principios ordenam algo que deve ser
cumprido em sua maior medida possivel, consideradas as condi¢des juridicas e
faticas”.

Conforme Dias (2007), os principios se distinguem das regras, pois possuem
validade universal. Isso significa dizer que eles podem ser usados mais amplamente,
enquanto as regras abarcam apenas casos especificos. Por possuirem esse alto
grau de generalidade, os principios podem ser considerados balizadores de todas as
regras, pois sdo eles que dao suporte valorativo na interpretacdo das normas

inferiores.

O que se percebe, segundo Dias (2007), é que os principios valorizam o
didalogo entre as fontes em direito admitidas para a resolucdo de conflitos. Essa
abertura entre as fontes que promovem a construgcdo do direito € fundamental para

gue, no caso concreto, o ideal de justica seja alcancado.

Diante disso, pode-se dizer que 0s principios ndo sao estaticos:

Como se vé, os principios ndo oferecem solucdo Unica (tudo ou nada),
segundo o modelo das regras. Sua for¢a radica nessa aparente fragilidade,
pois, sem mudanca ou revogacdo de normas juridicas, permitem adaptacéo
do direito a evolucdo dos valores da sociedade. Com efeito, o mesmo
principio, observando-se o catalogo das decisdes nos casos concretos, em
cada momento historico, vai tendo seu conteldo amoldado, em permanente
processo de adaptacdo e transformacdo. A estabilidade juridica ndo sai
comprometida, uma vez que esse processo de adaptacdo continua evita a
obsolescéncia tdo frequente das regras juridicas, ante o advento de novos
valores sociais (LOBO, 2009, p. 36).

Portanto, sdo os principios que conduzem a aplicacdo do direito, para que a
finalidade essencial da pacificacdo social seja realizada. Se eles ndo existissem, a
justica ndo precisaria do ser humano como condutor do processo de busca da
solucdo do conflito; seriam necessarias apenas maquinas, que teriam uma resposta
exata para cada caso apresentado. Portanto, o estudo e a aplicagao do direito estdo

longe de ser algo exato, ndo podendo ser simplificados de tal maneira.

Veja-se, pois, 0s mais importantes principios norteadores do direito de familia:
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2.2.1 Principio da “ratio” do matrimdnio e da unido estavel

Segundo Diniz (2004), a base da vida conjugal, no matriménio e na unido
estavel, é a afeicdo entre os coOnjuges e companheiros. O que se espera é que
ambos comunguem da mesma vida e, em comunhdo de esforcos, conquistem a

familia planejada por ambos.

Para Lébo (2009, p. 47), “demarcando seu conceito, € o principio que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socio-afetivas e na
comunhéo de vida, com primazia sobre as considera¢cdes de cunho patrimonial ou
biolégico”. Por este motivo, Lobo (2009) nomeia esse principio como principio
juridico da afetividade.

Com efeito, a afetividade € o elemento principal no relacionamento entre os
familiares. Isso foi entendido pela sociedade e pelos pensadores do direito,
adentrando na legislagédo com forca total, sendo que os reflexos da afetividade néo
permearam apenas a familia constituida pelo casamento e pela unido estavel. Para
Dias (2007), fala-se, contemporaneamente, no pluralismo familiar e, por
conseguinte, o maior respaldo das outras formas de constituicdo das entidades

familiares esté justamente na afetividade entre os seus membros:

A familia atual é tecida na complexidade das relagGes afetivas, que o ser
humano constréi entre a liberdade e o desejo. A familia, tendo desaparecido
suas fungdes tradicionais, no mundo do ter liberal burgués, reencontrou-se
no fundamento da afetividade, na comunhédo de afeto, pouco importando o
modelo que adote [...] (LOBO, 2009, p. 49).

Evidente, pois, que, independente do modelo familiar escolhido, a afetividade

€ a base do relacionamento familiar.

Sob outro angulo, é aceitavel a dissolucdo dessas sociedades quando a
“afecttio” deixar de existir. De fato, ninguém é obrigado a conviver com uma pessoa

quando a vida em comum nao seja mais viavel.

O afeto, que tem sido muito relevante no direito de familia, deve ser também

garantido pelo Estado:

O Estado imp®&e a si obrigacdes para com seus cidadaos. Para isso, elenca
a Constituicdo um rol imenso de direitos individuais e sociais, como forma
de garantir a dignidade de todos. Isso nada mais é do que compromisso de
assegurar o afeto: o primeiro obrigado a assegurar o afeto por seus
cidadaos é o proprio Estado (BIRCHAL apud DIAS, 2007, p. 67).
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O interesse ndo é s6 do cidaddo, mas também do Estado, que, como ente
maior dos individuos, deve dar o respaldo e a seguranga necesséria ao bem-estar

das familias.

2.2.2 Principio da igualdade

A igualdade é elemento fundamental no ordenamento juridico para que o ideal
de justica seja alcancado. Ela faz parte dos principios constitucionais e € essencial,
também, no direito de familia. Para Dias (2007, p. 62), “é necessaria a igualdade na

prépria lei, ou seja, ndo basta que a lei seja aplicada igualmente para todos”.

O principio constitucional da igualdade tem por finalidade:

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao
legislador, vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a administragédo
publica, para que implemente politicas publicas para superacdo das
desigualdades reais existentes entre os géneros, & administracéo da justica,
para o impedimento das desigualdades, cujos conflitos provocam sua
intervencao, e, enfim, as pessoas para que 0 observem em seu cotidiano.
Sabe-se que os costumes e tradi¢Bes, transmitidos de geragcdo a geracao,
sedimentaram condutas de opressdo e submissdo, no ambiente familiar,
mas ndo podem ser obstaculos a plena realizacdo do direito emancipador
(LOBO, 2009, p. 43).

Exige-se uma releitura da sociedade cada vez que se pensa em igualdade,
pois, de fato, a igualdade total entre individuos dificilmente é alcancada. Conforme
Dias (2007), o que se procura € que, na presenca de vazios legais, a igualdade

possa ser ponderada para que os individuos tenham os seus direitos assegurados

de forma justa.

Ha, ainda, entendimentos de que a desigualdade é parte formadora da

igualdade:

A igualdade e seus consectarios ndo podem apagar ou desconsiderar as
diferencas naturais e culturais que ha entre as pessoas e entidades.
Homem e mulher so diferentes; pais e filhos sdo diferentes; crianca e
adulto ou idoso séo diferentes; a familia matrimonial, a unido estavel, a
familia monoparental e as demais entidades familiares séo diferentes.
Todavia, as diferencas nao podem legitimar tratamento juridico assimétrico
ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e deveres, ou
com o nucleo intangivel da dignidade de cada membro da familia (LOBO,
2009, p. 44).

Essa forma de pensamento, que faz refletir acerca da desigualdade que ha na

tentativa de fazer a igualdade é essencial. Ha que se ter em mente que o
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fundamento da igualdade deve ser construido levando-se em conta a contribuigdo
gue cada individuo pode dar a sociedade.

Por fim, a igualdade precisa ser um principio efetivamente aplicado aos
direitos e deveres dos cidadaos, que sédo atores principais da construcdo de uma

sociedade justa e igualitaria.

2.2.2.1 lgualdade juridica dos conjuges e companheiros

Conforme Diniz (2004, p. 20), “a CF/1988, no art. 226, §5°, estabeleceu a
igualdade no exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade

conjugal’”.

Esse principio é consequéncia da decadéncia do sistema patriarcal como
regra nas familias. Ao mesmo tempo, o destaque feminino no desempenho de
outras atividades, que ndo eram mais apenas o0s cuidados com o lar, foi uma
conquista importante. As transformacées no contexto social e a entrada das
mulheres no campo profissional deram mais forca a elas dentro da sociedade e de

suas familias.

Além da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), o Cdédigo Civil de 2002
(CC/2002) trouxe a igualdade entre conjuges e companheiros respaldadas em seus
arts. 1596 a 1629:

Esta é a principal inovacdo do novo Cadigo Civil: a instituicdo material da
completa paridade dos conjuges ou conviventes tanto nas relacdes
pessoais como patrimoniais, visto que igualou seus direitos e deveres e
também seu exercicio na sociedade conjugal e convivencial (DINIZ, 2004, p.
21).

Assim, ao contrario do que acontecia, mulheres passaram a compartilhar de

decisdes importantes sobre questdes familiares.

° Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecso do Estado.
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.
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2.2.2.2 Igualdade juridica de todos os filhos

No atual ordenamento juridico ficou estabelecido que ndo se faz qualquer
distincdo entre os filhos; sejam eles legitimos, naturais ou adotivos. Diniz (2004)
assegura ainda que ndo sao permitidas condutas discriminatorias com relacdo a
eles. Nessa seara, percebe-se, novamente, o conjunto de principios de dignidade,
igualdade e liberdade que pairam sobre o direito dos filhos.

Ainda com relacéo aos filhos, Dias (2007) apresenta a doutrina da protecéo
integral que devem ter as criancas e os adolescentes. Essa doutrina determina que
deva existir uma atencdo especial, totalmente voltada para essas pessoas em fase
de desenvolvimento. A vulnerabilidade das criangas e adolescentes, até atingirem a
maioridade, é que desencadeia essa preocupacdo. Os pais devem dar total
assisténcia aos seus filhos, sempre podendo contar com a ajuda da sociedade, por
meio dos grupos nos quais eles se encontram inseridos, principalmente na escola.
Outro fator importante é o respaldo que o Estado pode dar para o total e pleno
desenvolvimento dos filhos, afinal séo eles a futura geracdo que estara em seu

comando brevemente.

Por fim, na relacdo entre pais e filhos h& que se falar na inverséo das funcgdes:
quando os pais necessitam da ajuda dos filhos. Para Venosa (2004, p. 398), € um
entendimento que a doutrina ja construiu ha tempo, pois “salvo alguns julgados
deslocados, nunca se duvidou de que os filhos devem prover a subsisténcia dos pais

na velhice ou na doenca”.

A doutrina da protecao integral dos filhos deve ser estendida ao idoso, pois
sua protecéo legal esta constitucionalizada:

A constituicdo veda discriminacdo em razdo da idade, bem como assegura
especial protecdo ao idoso. Atribui a familia, & sociedade e ao Estado o
dever de assegurar sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar, bem como garantindo-lhe o direito a vida (CF 230).
E determinada a adog&do de politicas de amparo aos idosos, devendo ser
executados os programas, preferentemente, em seus lares. [...] (DIAS,
2007, p. 66).

Além disso, para Dias (2007, p. 66), a criacdo do Estatuto do Idoso é muito
importante, pois demonstra a sociedade que “0s maiores de 65 anos sao

merecedores de cuidados mais significativos”.
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2.2.3 Principio da consagracao do poder familiar

Em substituicAo ao poder marital e o paterno, para Diniz (2004), o patrio
poder agora € poder familiar, acompanhando a sociedade dos tempos atuais. O
poder familiar tem por seus titulares ambos os responsaveis pela familia, isto €,
homem e mulher. Esse poder deve ser exercido em igualdade de condi¢des, uma

vez que o interesse pelo bem-estar da familia € de todos os seus membros.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei. 8069/1990) acentua os
deveres inerentes ao patrio poder, e institui punicées aos pais que nao realizam sua
atividade de cuidado da familia com o devido zelo, podendo os mesmos perder o
poder familiar em decorréncia de deslizes reiterados de conduta. Mas, onde se
encontra a regra mais ampla sobre o poder familiar é na redacado dos artigos do
CC/2002%.

2.2.4 Principio da liberdade

O principio da liberdade € um dos direitos humanos fundamentais. Conforme
Dias (2007, p. 60), “o papel do direito - que tem como finalidade assegurar a
liberdade - é coordenar, organizar e limitar as liberdades, justamente para garantir a
liberdade individual”. Portanto, a série de limita¢cdes impostas pelas normas juridicas
sdo maneiras de estabelecer a paz social entre as pessoas, que necessitam de um

balizador para saber até onde vao os seus direitos e deveres.

A formacéo do principio da liberdade ndo acontece isoladamente:

19 Art. 1.630. Os filhos estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.631. Durante 0 casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, € assegurado a qualquer
deles recorrer ao juiz para solucéo do desacordo.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou @ mée condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
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A liberdade tem um carater histérico, porque depende do poder do homem
sobre a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo em cada momento
histérico; o conteddo da liberdade se amplia com a evolugcdo da
humanidade; fortalece-se, a medida que a atividade humana se alarga.
Liberdade é conquista constante (SILVA, 2005, p. 232).

Vincula-se, pois, o principio da liberdade com o tempo historico no qual ele é
aplicado, pois ndo ha como conceber a liberdade fora do contexto da realidade. A
troca entre mundo atual e liberdade é que pode moldar seu verdadeiro significado
para a contemporaneidade. Conforme Silva (2005), ter liberdade significa,
principalmente, ndo estar coagido a fazer coisas que sejam anormais ou imorais
para os individuos. A liberdade € o respeito da individualidade de cada ser humano e

deste para com a sociedade na qual vive.

A liberdade expressa, ainda, o modo pelo qual cada grupo familiar opta por
fazer as suas regras de formacdo educacional, cultural e religiosa. Nesse aspecto,
deve o Estado auxiliar em fornecer meios de acesso as instituicbes na sociedade,
mas ndo pode negar que cada individuo fagca a escolha do que achar mais

conveniente para sua vida em particular.

Como ressalta Diniz (2004), outro fator importante € a liberdade no
planejamento familiar. Atualmente, com as diversas configuracdes possiveis que a
familia pode ter, cabe aos interessados projetar como sera sua continuidade. Para
iISs0, as possibilidades sao muitas, pois 0s casais podem optar por ter quantos filhos

quiserem, nao ter filhos, ou entdo adotar criancas.

Sob outra Otica, a liberdade pode ser entendida pela dissolucdo das

sociedades conjugais ou de companheiros e a posterior formacao de outras familias:

Logo depois da separacdo, cada um dos genitores forma uma mini familia
com seu filho, que conformam uma histéria em comum com regras que
conservam da familia anterior. Esta estrutura e histéria fazem com que o
comeco e o desenvolvimento de uma familia reconstituida seja muito
diferente que o de uma familia bioldgica; novas nupcias, novos filhos, novas
relagbes, padrastos, madrastas, enteados, enteadas, meio-irm&os
(GRISARD FILHO, 2007, p. 85).

E, portanto, o fendmeno da liberdade de escolha de cada individuo, que pode
reconstituir sua vida e formar nova familia, por meio de lagos de afeto com outras

pessoas.

Nesse contexto, convém salientar, também, que, apesar da legislacdo ainda

nao reconhecer absolutamente o direito das unides homossexuais, na pratica essa
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forma de constituicdo de vinculos entre os individuos ja vem adquirindo um formato
familiar. Segundo Figueiras (2003, p. 103), “se os individuos tém direito a busca da
felicidade, ndo ha sentido em ndo reconhecer, ou continuar negando, que muitas

pessoas apenas se sentem realizadas se ligadas a outras de sexo idéntico”.**

2.2.5 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta entre os principios fundamentais do
direto brasileiro, pois é considerada clausula pétrea de nossa CF/1988. Conforme
Dias (2007, p. 60), “O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos
humanos, que tém por base o principio da dignidade da pessoa humana, versao

axiolégica da natureza humana”.

A dificuldade maior estd em delimitar sua significacdo. Conforme Maurer
(2005), é necessario analisar os diversos aspectos da dignidade e ver por quem ela
é interpretada. A dignidade “para si” é o conceito que cada um tira de sua propria
dignidade. Sob essa oOtica, tem-se uma gama grande de variantes, pois cada
individuo pensa e sente coisas diferentes, produzindo uma idéia de dignidade bem
particular. A dignidade “para nds” pode ser entendida como aquela na qual a
sociedade delimita a sua abrangéncia, uma espécie de consenso social. O que se
percebe é que esse consenso nao se iguala a dignidade “para si”, nem chega ao

status de ser a dignidade “em si”.

Mas, afinal, o que é a dignidade “em si"? Para Maurer (2005, p. 74), “ela é a
fonte e, ao mesmo tempo, a finalidade da pessoa humana”. As pesquisas sobre a
sua conceituacdo ja mostraram que € mais facil delimitar o que ndo é dignidade, do
que dizer efetivamente o que ela é. Ainda, para Maurer (2005, p. 85), “a historia das
idéias convida a modéstia. Ela ilustra, com efeito, como é perigoso enclausurar a

reflexdo sobre a dignidade na busca de uma simples definigéo”.

Portanto, diz-se que a dignidade é um principio em constante transformacao.
Ela é o direito vivo, o direito em movimento, na busca da melhor adaptacdo das
normas ao ser humano atual e de forma que, como um escudo, protege 0s

individuos de se submeterem a tratamentos desumanos.

! Estendendo-se a interpretacéo do principio ora analisado, pode-se dizer que é possivel sim a unido
entre pessoas do mesmo sexo, porém, existe a demanda de legislacao atualizada acerca do assunto.
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Esse principio encontra no direito de familia o solo mais fértil para se
desenvolver, pois, desde o nascimento do individuo, seus familiares se dedicam a
repassar ao mesmo o que aprenderam ao longo de sua vida, em suas experiéncias.
Dias (2007) afirma também que qualidades como a unido, a solidariedade, a
confianca, o amor, o respeito, etc. desenvolvem-se no seio familiar. E o conjunto
dessa troca entre os membros da familia que oportunizam o crescimento de cada
pessoa como ser humano, e, mais adiante desencadeiam o0 seu ingresso junto a

sociedade, para atuar como membro participante do desenvolvimento das geracoes.

A dignidade ja foi bastante discutida no passar dos tempos e continua sendo
estudada:

[...] O fato é que esta — a dignidade da pessoa humana — continua, talvez
mais do que nunca, a ocupar um lugar central no pensamento filosofico,
politico e juridico, do que da conta a sua ja referida qualificacdo como valor
fundamental da ordem juridica, para expressivo numero de ordens
constitucionais, pelo menos para as que nutrem a pretensdo de constituirem
um Estado democratico de Direito (SARLET, 2004, p. 38).

A relevancia desse assunto é tamanha, tanto que a propria doutrina continua
cautelosa no momento de conceituar um principio tdo sublime. Sarlet (2004) afirma
gue a dignidade é algo real, porém que, por seu pluralismo e diversidade nas
variadas sociedades que adotam tal principio, um conceito fixo ndo pode ser

elaborado para servir de parametro.

2.3 Protecéo legal das familias no ordenamento juridico brasileiro

Em 1988, com o advento da CF/1988, atualmente vigente, houve um marco
na protecao a instituicdo da familia. Assim, com a ampliacdo de conceitos, direitos e
deveres para a familia e seus membros, o legislador deu um grande passo e fez

com que a sociedade, como um todo, ganhasse.

Segundo Palma (2001), com base nos arts. 226 a 230 da CF/1988,
reconheceu-se a instituicao familiar, acompanhando as tendéncias modernas, sendo
gue o casamento ndo € a unica maneira legitimada para a formacédo de uma familia.
Contemporaneamente, varios tipos de familia sdo possiveis, dentre as quais a

natural, a adotiva, a substituta, a monoparental, a homoafetiva, a reconstituida, etc.
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De fato, a CF/1988 absorveu essas transformacdes e inovou quando trouxe
em seu texto a protecdo familiar largamente analisada. Para Pereira R. (2003, p.
233), “a familia no limiar do terceiro milénio é plural e ndo mais singular”. Porém,
ainda existem visdes e entendimentos conservadores que resistem a clareza dessas

disposicoes legais.

Para Wald (2002), seguindo a linha de pensamento do art. 226, CF/1988,
pode-se constatar que a unido estavel ganhou grande destaque, pois existe sua
aceitacdo e a norma legal prevé a facilitacdo da sua conversdo em casamento.
Rompendo com um sistema mais tradicionalista, agora homens e mulheres sao
iguais em direitos e deveres, devendo participar conjuntamente das decisdes do seu
nacleo familiar. Para os casos em que a sociedade conjugal ndo da certo, facilitou-
se a sua dissolucédo, sendo os prazos reduzidos e a burocracia diminuida com o

advento de novas legislacdes especificas.

No tocante aos filhos, Wald (2002) destaca a igualdade de tratamento a todos
eles, havidos, ou ndo, na constancia do casamento. Pereira R. (2003, p. 234) afirma
que “ndo ha mais filhos legitimos ou ilegitimos. Filho é filho”. Esse fato assevera o
entendimento de que os filhos devem ser tratados com equidade,
independentemente do modo pelo qual foram concebidos, isto €, por meio de
qualquer tipo de nudcleo familiar. Importante ressaltar que, se por um lado os filhos
tém a protecdo da familia, por outro, sdo também responsaveis pelo auxilio a sua
familia quando atingirem a maioridade e devem amparar seus pais na velhice,

caréncia ou enfermidade.

Além disso, ha que se falar ainda que os seres humanos tém o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, elencado no art. 1°, Ill, da CF/1988,
em harmonia com a sua realidade, pois sdo livres para escolher a espécie de

entidade familiar da qual gostariam de participar.

Nesse sentido, a idéia da doutrina esclarece acerca do assunto:

A coexisténcia, em uma mesma época e lugar, de varios tipos de familia
permitiu a formulacdo do principio da pluralidade familiar, significando o
desterro do modelo padrdo e a livre possibilidade de adogcdo de cada
individuo do modelo que se ajustar a sua convivéncia e a privacidade de
seus membros (GRISARD FILHO, 2007, p. 26).

Em consequéncia, cada qual escolhe o melhor para sua vida; o casamento,

antes essencial nas relacdes entre individuos, perde um pouco da sua forc¢a:
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O enfoque trazido em virtude desses novos preceitos constitucionais
tiveram por consequéncia transformar a interpretacdo sobre as normas do
Direito de Familia. Assim, a manutencdo do casamento ndo detinha maior
relevo do que a vontade particular de seus integrantes, na medida em que,
como visto, a familia deve servir como instrumento a realizacdo pessoal dos
individuos, e ndo como meio para a realizacdo de interesses do Estado e da
sociedade (STOCKINGER, 2003, p. 120).

A unido estavel passou a ser aceita depois dessas transformacdes, sendo
que, modernamente, o indice de pessoas que optam por essa estrutura familiar
elevado e facilmente perceptivel no cotidiano das mesmas. Conforme Lobo (2009, p.
150), “[...] a unido estavel adquiriu o status familiae, convertendo-se de fato social
em fato juridico, como espécie de entidade familiar, em tudo e por tudo regida pelo

direito de familia”.

Por outro lado, como ja anteriormente mencionado, novas estruturas
familiares surgiram e outras lutam para se fortificarem e atingirem o status de serem

amparadas pela comunidade e pela lei.

Na esfera infraconstitucional, encontram-se varias leis que tratam do direito
de familia, normatizando sobre assuntos diferentes, de como deve ser o regramento
das relacdes entre os membros da familia e o planejamento familiar. A exemplo,
preocupou-se o legislador em proteger os filhos e os fetos, a guarda, os alimentos, a
protecdo das criancas, adolescentes e idosos; regulou as separacdes, o0s divorcios,
as unides estaveis, os casamentos, o poder familiar, dentre outros tantos aspectos

que permeiam as relacdes familiares e também ja estao legislados.

Neste contexto, pode-se citar como fundamental o CC/2002. Respeitando as
premissas constitucionais, ou ao menos tentando, é nele que se encontra respaldo

para as mais diversas situacdes envolvendo o direito das familias.

Porém, segundo Dias (2007), toda essa evolucao legislativa ndo esta em total
sintonia. Como o CC/2002 teve seu projeto original iniciado em 1975, anteriormente
a vigéncia da CF/1988, algumas matérias ficaram, ainda assim, desatualizadas com
a entrada em vigor do CC no ano de 2003. A introducdo de novos valores pela
CF/1988 fez com que o projeto do CC tivesse que sofrer iniumeras modificacdes
durante a sua elaboracdo. Para Dias (2007, p. 32), “ndo se pode dizer que € um
novo cédigo — € um cbdigo antigo com um novo texto. Tenta, sem muito sucesso,

aperfeicoar-se as profundas alteracGes por que passou a familia do século XX”.
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De fato, € o que acontece frequentemente na legislacdo vigente. A demora
para elaboragéo e aprovacéo das leis faz com que sua vigéncia ocorra num tempo
que muitas vezes ja foi o suficiente para a sociedade modificar seus costumes e
pensamentos. A relacdo entre realidade e norma nem sempre acontece no tempo
adequado. Assim, h4 ainda uma gama de situacdes que ndo estdo abarcadas pela
legislacéo, trazendo, aos operadores do direito, desafios na interpretacédo das leis,

para que o direito a dignidade de cada um seja protegido.

Finalmente, ainda existem as legislacdes esparsas, que especificamente
tratam de algum assunto vinculado a familia, de forma a deixar 0 nosso
ordenamento juridico mais completo. Para citar como exemplo, a Lei n® 8009/1990
veio ampliar a protecdo do bem de familia, visando proteger a base familiar e
criando até mesmo a impenhorabilidade do bem de familia. O ECA, Lei n°
8069/1990, trouxe, em seu conteldo, a protecdo aos menores de idade, criancas e
adolescentes, tanto nos aspectos gerais de sua vida, quanto na sua relacdo com os
familiares. Além disso, o Estatuto do Idoso, Lei n°® 10.741/2003, foi uma grande
conquista para os maiores de 65 anos, que vislumbraram uma série de garantias e

direitos para uma velhice mais digna e saudavel.

A estrutura flexivel de entidade familiar, elencada na Constituicdo e nas
demais legislacbes aplicaveis ao direito de familia, trouxe a vantagem de cada um
ser livre para escolher o rumo de sua familia. Porém, ndo trouxe - e nem poderia

conseguir tal facanha - a receita da familia sem problemas.

2.4 Os conflitos presentes na nova estrutura familiar

A norma, geralmente, anda atras da sociedade, pois essa é muito agil e se
modifica seguidamente. As vezes, pretensdes dirigidas ao Judiciario ndo encontram
norma aplicavel para defesa de seu direito. De forma clara, com relagédo as leis,
comenta Dias (2007, p. 78): “é preciso aplicd-las de modo a encontrar o justo no

caso concreto”.

Diante de todos esses avancos e problemas que emergem, as familias
brasileiras compdem uma diversidade muito grande, e é nessa hora, apesar da
finalidade béasica e essencial da familia (que é o afeto entre os seus membros), que

também ocorrem conflitos.
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Seguidamente, conflitos familiares sdo objeto de demandas judiciais. Por
vezes, a ruptura no nucleo familiar traz alivio para alguns, que realmente tinham
interesse em se livrar daquela entidade. Para outros, o sentimento que emerge € a

tristeza, a decepcao e a angustia:

O escoadouro das desavencas familiares sdo as varas de familia, que
superlotam. Os operadores do direito que atuam nessas varas deveriam
fazer especializacdo para ouvir a parte, constatar a veracidade dos fatos e,
ndo conseguindo  aparar  arestas, reconciliar  ou  conciliar,
desapaixonadamente, sem agressividade, sem macular o carater e a honra;
restringir o odioso e ampliar o favoravel, preferindo sempre as solucbes
mais benignas (DIAS, 2007, p. 79).

O rompimento dos lacos de familia gera os conflitos:

Revela-se por isto deveras complexo, gerador de uma dindmica oposicional,
que vai além das querelas judiciais, imiscuindo-se em um conturbado
mundo de sentimentos e emocdes, comprometendo a estrutura psicoafetiva
de seus integrantes, envolvendo frustracdo, abandono, ¢dio, vinganca,
medo, inseguranca, rejeicdo familiar e social, fracasso e culpa, que o direito
nao objetiva e nem valora diretamente. Esta realidade extrajuridica constitui
componente essencial do conflito familiar (GRISARD FILHO, 2008, p. 48).

N&o é de hoje que conflitos familiares existem. Nao € hoje e nem amanha que
havera um modelo ideal de familia na sociedade. Em sendo uma entidade dinamica,
na qual as relacdes entre individuos podem nascer, crescer, se desenvolver, podem
também romper, se dilacerar, morrer. Ainda, segundo Dias (2007, p. 81), “os
envolvidos nos conflitos de familia precisam resolver questdes que tramitam muito

além dos aspectos legais”.

Para Novaes (2006), o que existe e precisa continuar sendo feito é a
reestruturacdo da convivéncia humana nas instituicbes. O desencadeamento de
confltos no ambito familiar €&, por vezes, decorrente de uma convivéncia
desacertada. A complexidade® e a dinamicidade do mundo moderno traz saltos na
evolucdo, mas, por outro lado, as familias nem sempre conseguem acompanha-los

sem conflitos entre seus integrantes.

2 g oportuno lembrar que o sonho que vislumbrava as teorias cientificas como cartas de alforria do
pensamento, como estatuto de eternidade, como prontuario de unificacdo das interpretacBes e
resolucdo para todos os problemas do planeta, acabou. Em seu lugar, um outro sonho pede
passagem, pede assento, quer ser experimentado pelo ser do conhecimento e da cultura que somos
nés. Pensar uma ética da cumplicidade, da complexidade e da (com)paixdo é deixar-se mover por
uma estética do pensamento que abre mao dos limites confortaveis da ciéncia — reino Ultimo da
palavra, para lancar-se na errancia da criacao, outra forma de dizer da condicdo humana. A obsesséao
pela predicdo e controle, que encarcerou as idéias do homem e de mundo em conceitos
contaminados pela racionalidade fechada, abre-se hoje a uma nova e bem-vinda obsessédo: a
compreensdo poética das coisas. E preciso repetir e trazer de volta a expressio ‘a arte de pensar’
(ALMEIDA, 1998, p. 19-21).
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Essas transformagfes fazem do individuo um ser mais introvertido, que
muitas vezes ndo consegue dialogar no ambiente em que vive. Preocupa-se apenas
com seus problemas e deixa o conflito tomar proporc¢des tdo grandes que, por fim,
ndo sdo mais passiveis de resolucdo amigavel. E nesse momento que acontece a

procura pelos profissionais especializados na resolucéo dos conflitos.

A dinamicidade do mundo moderno implica também na mudanca de

comportamento dos individuos:

Quanto aos desdobramentos na familia pés-moderna, sujeita a tantas
transformacdes advindas da mudanca do pater poder, da independéncia
feminina, da concepcao planejada dos filhos, muitas vezes tardia, da
multiplicidade de parceiros, estdo provocando relacdes vazias, descartaveis
e momentéaneas (NOVAES, 2006, p. 216).

Percebe-se que a rapidez das relacdes ndo € sindbnimo de tranquilidade. O
cotidiano e a necessidade de sobrevivéncia das pessoas faz com que vinculos
rapidos de afeto desencadeiem longos conflitos judiciais ou extrajudiciais. A exemplo
disso, € possivel mencionar as a¢des de separacao judicial e divorcio, que, segundo
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, totalizaram, respectivamente,
91.743 e 152.291casos no ano de 2007. Ha, de certo modo, a falta de
responsabilidade dos envolvidos nessas relacdes, pois nao pensam nas

consequéncias que podem advir de um relacionamento fugaz.

Pereira R. (2003) assevera que todas essas transformagfes no direito de
familia, sua evolucao pratica e legislativa, trazem ao individuo a consciéncia de que
€ um sujeito de direitos e deveres dentro desse contexto. As pessoas, desiludidas
com seus confrontos familiares, buscam, no poder Judiciario, a solugcdo para seus

problemas:

O Judiciério €, também, o lugar onde as partes depositam os restos do amor
e tém sempre a esperanca de que uma sentenca ‘milagrosa’ venha lhes dar
a solucao do conflito. Pura ilusdo! O desamparo da separacdo jamais
encontrara o seu amparo ali. Primeiro, porque o desamparo do sujeito é
estrutural. Somos mesmo sujeitos da falta e algo em nés sempre esta
faltando. Segundo, porque o Poder Judiciario brasileiro para as demandas
familiares esta a beira do caos (PEREIRA R., 2003, p. 236).

7

A realidade, infelizmente, € essa. Pessoas desesperadas na busca de
solucdes para sua vida esquecem que sao sujeitos ativos e podem ser participantes

na reconstrucao de sua felicidade.
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Em novos ndcleos familiares, os problemas também aparecem. Segundo
Grisard Filho (2007), nas familias reconstituidas depois da dissolucdo da anterior, 0s
conflitos também séo frequientes. A constituicdo de uma nova familia - que tem em
seus integrantes pessoas que ainda ndo se conformaram com a ruptura dos lacos
anteriores, ou pessoas que, por sua rigidez de pensamentos, ndo aceitam a nova
entidade familiar - traz sérios riscos de desencadeamento de conflitos. A diminuicao
da incidéncia dos conflitos pode acontecer na medida em que os membros da nova
estrutura a aceitem e entendam que terdo de fazer concessdes mutuas para o bom

convivio com o0s outros integrantes.

Outro fato a ser analisado é a convivéncia de geragbes no mesmo local.
Conforme Novaes (2006), esse fato pode provocar reacdes diversas. De um lado, a
existéncia de idosos, adultos, adolescentes ou criangas, todos em um mesmo
ambiente, pode provocar desentendimentos. O choque de idéias de geracdes

distintas acarreta a discordancia entre os elementos do mesmo nucleo familiar.

Ao passo que 0s mais novos acompanham as tendéncias do mundo moderno,
agueles mais idosos se deparam com novidades e alteracées no modo de agir e
pensar que em sua Otica ndo é aceitavel ou, por vezes, ndo conseguem
acompanhar. Nesse sentido, ha ruptura entre os familiares, pelo confronto de idéias
entre geracoes.

Por outro lado, explica Novaes (2006, p. 219) que a presenca de varias
geracdes “favorece o dialogo interativo, a diminuicdo das tensdes e conflitos e a
resolucéo de problemas comuns”. E a experiéncia que vem a tona. A troca entre as
geracbes pode ser muito benéfica, pois ameniza as idéias radicais, antigas ou

modernas, chegando-se com bom senso ao equilibrio.

Pelas razbes expostas € que cada membro, na defesa de seu interesse em
particular, sai a procura de uma solucdo para o conflito, porém, muitas vezes, nédo a
encontra e continua insistindo no problema. Nos conflitos de familia, a mediacdo se
apresenta como meio eficaz para o entendimento dos familiares. Por meio de uma
ajuda especializada, mediadores e partes retomam o dialogo e persistem na busca

de uma solucao que agrade aos envolvidos.
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2.5 A ética na intervencdao dos litigios envolvendo familias

A intervencdo nos conflitos familiares deve acontecer com muita cautela.
Quando o problema vem a tona dentro da familia, e, principalmente quando o caso é

levado adiante perante terceiros, o cuidado ao ajudar deve ser enorme.

Nesse sentido, a ética na intervencdo de problemas familiares € essencial
para a resolucéo do conflito. Segundo Almeida e Christmann (2004), a perspectiva
ética traz sempre a visdo de um todo, ou seja, € essencialmente baseada nos
principios maiores que regem a sociedade, trazendo uma idéia de universalizacao
daquilo que é bésico para ela. O beneficio proprio em alguma situacdo néo € ético, e
a ética vai se moldando dentro dos erros e acertos que a humanidade comete no

passar dos tempos.

Kant apud Almeida e Christmann (2004, p. 16) traz uma importante definicao
da conduta ética quando se pronuncia: “Age de tal modo que a maxima da tua
vontade possa valer sempre ao mesmo tempo como principio de uma legislagédo

universal”.

De fato, é atual a idéia de que a acdo do individuo deve ser com o

pensamento voltado para o todo maior, que é a sociedade na qual convive.

Aplicando esses conceitos ao ramo do direito de familia, € imprescindivel se
reportar aos principios norteadores dela, para que se possa visualizar a maneira de

agir eticamente.

Levando essas teorias da ética para a pratica, recomenda Dias (2006, p. 60):
“qualquer norma, qualquer decisdo que chegue a resultado que se divorcie de uma
solucéo de conteudo ético ndo subsiste”. Em se tratando de conflitos entre pessoas
que tém afeto umas pelas outras, ou por aquelas na qual o afeto sofreu grande
abalo em sua estrutura, a questéo ética de interferéncia, e a aplicacao da legislacéo,
é elemento muito importante. Por isso, o profissional que intermediar a resolucdo de
conflitos no ambito familiar deve ser ético e atuar com equidistancia, a fim de néo

tornar o problema ainda maior.

Por conseguinte, falar que ética é diferente de moral € dificil, apesar de terem
como objetivo o ordenamento do comportamento social. Almeida e Christmann
(2004, p. 16) revelam que “a moral ndo tem pretensdes de universalizagao, porque

ela tem como base o proprio comportamento social, ndo uma reflexdo sobre ele”. E
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algo mais local, com relagdo aos costumes de cada povo em determinada época. A
moral pode ter ligagdo com a religido, os dogmas e crencgas de determinado grupo

de pessoas.

Existe sim uma diferenca de significados conforme Dias (2006). A moral
existe em virtude de um pensamento de carater mais pessoal, resultando naquilo
gue o individuo abstrai dos seus valores e aplica nas suas experiéncias de vida. Ja a
ética, por sua vez, é algo que vai mais além, buscando os principios que norteiam as
condutas sociais. Para Dias (2006, p. 59), “a ética € mais ampla que o Direito e tem
uma dimensdo maior do que a moral, pois uma gama enorme de regras,

estabelecidas apenas como deveres, escapam do universo normativo do Direito”.

Bruno (2006) destaca, por sua vez, que a ética tem relacdo com o
pensamento racional. Diferentemente da ética por conviccdo, a ética pensada de
forma racional leva a problematizagdo dos fatos, do direito e da familia envolvida,
tornando a intervencdo do profissional mais acertada. E uma postura ética
responsavel. Bruno (2006, p. 500) acrescenta: “é esta guia de conduta — a ética da
responsabilidade, que pode e deve nortear a pratica dos profissionais no contexto

juridico, especialmente dos profissionais que atuam com familia em litigio”.

O profissional que intermedeia o conflito devera seguir a seguinte conduta
ética:

A atitude ética, a postura ética, portanto, pressupdem um primeiro momento
de afastamento das coisas como elas sdo; mas um afastamento tal que néao
implique em uma postura de ndo-envolvimento, incompativel com a ética da
responsabilidade. O distanciamento requerido pela ética da
responsabilidade é aquele que possibilita a reflexdo racional quanto a todas
as possiveis conseqiiéncias da agdo: os desejaveis e as indesejaveis; a das
convicgBes dos operadores do direito e as dos litigantes; e, basicamente,
qgue permita considerar e devolver a autonomia a todos os individuos e
grupos familiares, cujo “desencantamento” se deu ndo pela ruptura com as
concepcdes magicas e misticas do mundo, mas pela perda do afeto, da
solidariedade, dos vinculos mais intimos, e de sua possibilidade de
argumentacdo (BRUNO, 2006, p. 506).

Feitas essas colocacles, entende-se a necessidade da conduta ética por
parte dos profissionais que trabalham junto as familias nas mais diversas areas da
ciéncia. No direito, especificamente nos conflitos que surgem no ambito familiar,

essa € uma regra preciosa. “O Direito ndo pode ser aético, menos ainda antiético”,
ressalta Dias (2006 p. 60).
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2.6 A transdisciplinaridade e a intervengédo em conflitos familiares

A familia em crise merece atencdo especial. No momento dos conflitos
familiares revelam-se diversos sentimentos e aspectos que tumultuam a
continuidade de um relacionamento saudavel. Para tanto, exige-se, modernamente,
a intervencdo de varios ramos do conhecimento para ajudar na solugdo do
problema. Ao mesmo tempo, pode-se ir além dos meios tradicionalmente
estabelecidos como a via normal para apaziguar a situacdo e encontrar solucdes

rapidas, praticas e Uteis em meios alternativos de resolucéo de conflitos.

A divisdo das ciéncias existe para delimitar as areas de estudo, mas, para
entender os problemas complexos, principalmente na seara do direito familiar, sua

fragmentacao pode trazer riscos a interpretacédo dos fatos:

Esta divisdo tem varias conseqiiéncias, como a possibilidade de aprofundar
em areas de estudo muito especificas e desenvolver métodos muito
afinados para investigar fendbmenos de outra forma inacessiveis. Por outro
lado, dificulta o compartilhamento das descobertas, métodos e conceitos
entre areas diferentes, aliena a maioria das pessoas do acesso aos
conhecimentos desenvolvidos, faz com que o desenvolvimento fragmentario
do conhecimento possa levar a resultados contraditérios nas diferentes
areas, estabelece, enfim, uma barreira muito dificil de transpor no
movimento de busca da sintese que se segue a andlise (LAZARTE, 2000,
texto digital).

Verifica-se, pois, a relevancia da integracdo das ciéncias nos conflitos
desencadeados nos nudcleos familiares, em face dos riscos de uma analise
individualizada por parte de uma ciéncia apenas. A estrutura da familia exige, por
sua complexidade, o trabalho conjunto de diversos ramos do conhecimento,

promovendo a melhor solugcéo para o caso concreto.

Existem varias maneiras de relacionar os diferentes ramos da ciéncia. As
praticas inter (interdisciplinares) sdo classificadas em multi-*3, pluri-**, pluri-

auxiliares-°, inter'®- e trans-*". “Em sintese, as préticas inter- significam a interacdo

¥ Gama de campos de saber que propomos simultaneamente, mas sem fazer aparecer as relagbes
existentes entre eles. Sistema de um sO nivel e de objetivos Unicos; nenhuma cooperagao
(VASCONCELOS, 2002, p. 112).

1 Justaposicdo de diversos campos de saber situados geralmente no mesmo nivel hierarquico e
agrupadas de modo a fazer aparecer as relagdes existentes entre elas. Sistema de um s6 nivel e de
objetivos multiplos; cooperacédo, mas sem coordenacdo (VASCONCELOQOS, 2002, p. 112).

!> utilizacdo de contribuicdes de um ou mais campos de saber para o dominio de um deles ja
existente, que se posiciona como campo receptor e coordenador dos demais; tendéncia ao
imperialismo espistemolégico. Sistema de dois niveis; coordenacao e objetivos hegemonizados pelo
campo de saber encampador (VASCONCELOS, 2002, p. 112).
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entre diversas fronteiras de saber”, diz Vasconcelos (2002, p. 111). A necessidade
das préticas inter- sdo caracteristica da evolugcdo das sociedades e da consciéncia

de sua importancia para as mesmas:

Portanto, no chamado pds-modernismo, a préatica interdisciplinar e
transdisciplinar retoma sua importancia com uma estratégia fundamental de
producdo de conhecimento, ao exigir que qualquer perspectiva disciplinar
ou tedrica deva necessariamente ser contraposta por outras formulacdes,
internas e externas a um determinado campo disciplinar ou paradigmatico.
(VASCONCELOQOS, 2002, p. 48).

S&o, pois, dois campos distintos de fazer a comunicacéo entre as areas do
saber. A interdisciplinaridade ocorre, para Lazarte (2000), quando equipes de
pesquisadores trabalham cada um em sua area e estdo dispostos a trocar
experiéncias com as outras realidades estudadas. Segundo Lazarte (2000, texto
digital), “é o enfoque disciplinar. [...] O fator de integracdo € o problema. [...] A
pesquisa, a busca de solugdes, ainda acontece na parcialidade de cada area”. Por
esse motivo, é que, especificamente na area da transdisciplinaridade, encontra-se
um avango mais significativo, que contribui para a integracdo das ciéncias de

maneira mais ampla.

Para melhor compreensdo da diferenca, traz-se um conceito da

transdisciplinaridade:

Uma das formas de interpretar a transdisciplinaridade é como uma
aproximacdo ao conhecimento que transcende as disciplinas. Ndo é pré-
disciplinar, isto €, ndo se propde a volta a um estagio ‘primitivo’ do
conhecimento, mas a uma visao integrativa que reconhece caracteristicas
especificas do fenbmeno que interagem entre si. Outra forma de interpreta-
la € como um corte transversal das disciplinas, em que todas séo vistas
desde dentro, mas integradas organicamente (LAZARTE, 2000, texto
digital).

Esse enfoque transdisciplinar possibilita a maior interagao do sujeito envolvido

no estudo. Transcendendo a ciéncia em si mesma, € fundamental pesquisar também

'° praticas de interacao participativa que inclui a construgdo e pactuacao de uma axiomatica comum a
um grupo de campos de saber conexos, definida no nivel hierarquicamente superior, introduzindo a
nocao de finalidade maior que redefine os elementos internos dos campos originais. Sistema de dois
niveis de objetivos multiplos; coordenagéo procedendo do nivel superior; tendéncia a horizontalizagao
das relacfes de poder (VASCONCELOS, 2002, p. 112).

7 campos de interacdo de médio e longo prazo que pactuam uma coordenacéo de todos 0s campos
de saberes individuais e inter- de um campo mais amplo, sobre a base de uma axiomatica geral
compartilhada; tendéncia a estabilizacdo e criacdo de campo de saber com autonomia tedrica e
operativa propria. Sistema de niveis de objetivos mltiplos; coordenacdo com vistas a uma finalidade
comum dos sistemas; tendéncia a horizontalizacéo das relacdes de poder (VASCONCELOS, 2002, p.
112).
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a interacdo do ser envolvido com os diferentes aspectos abordados. Conforme
Lazarte (2000, texto digital): “Assim como na resposta interdisciplinar, o fator
aglutinador € o problema, na resposta transdisciplinar, o fator integrador € o ser

humano”.

Outra questéao relevante é a idéia do multidimensional, que esta em evidéncia

junto a transdisciplinaridade:

A sociedade comporta dimensdes historica, econdmica, socioldgica,
religiosa [...] O conhecimento pertinente deve reconhecer esse carater
multidimensional e nele inserir estes dados: ndo apenas ndo se poderia
isolar uma parte do todo, mas as partes umas das outras [...] (MORIN, 2001,
p. 38).
Como se verifica acima, atualmente é imprescindivel que a analise do caso
seja feita sob diversas perspectivas, ou seja, por meio de um estudo complexo,
composto pelos ramos da ciéncia que se relacionam ao acontecimento em concreto.

Assim, € possivel chegar a um resultado mais satisfatério para as partes envolvidas.

Nesse sentido, a reflexdo sobre modelos e padrbes estabelecidos pela
sociedade precisa ser feita pelos cientistas e pelo senso comum. A evolucéo,
demonstrada anteriormente no direito de familia, escancara a necessidade de uma

intervencao de mais de um ramo da ciéncia para o auxilio as familias.

Avancando na perspectiva da integracdo, Morin (2001) afirma que os Estados
tém papel importante nessa troca de experiéncias. Eles podem abandonar sua idéia
de supremacia absoluta e engajar-se na busca por um futuro melhor para a
humanidade. Todas as culturas tém algo a acrescentar, e a circulacdo em meios
diferentes dos estabelecidos pelas nossas raizes sédo ferramentas preciosas para o
aperfeicoamento da ciéncia. Ser trans- € ir além do esperado, € procurar alternativas
viaveis, perspectivas novas, antigas ou que estejam esquecidas. Assim, para Morin
(2001, p. 105), “individuo/sociedade/espécie ndo sdo apenas inseparaveis, mas co-

produtores um do outro”.

7

Uma tentativa frustrada, segundo Vasconcelos (2002), € continuar
acreditando que a homogeneizacdo das ciéncias é alternativa vidvel. Uma analise
historica pode mostrar que essas tentativas apenas significaram estratégias de
reducdo da complexidade dos fendmenos; estratégias para minimizar as forcas de
algumas ciéncias em detrimento de outras; estratégias para criar uma instituicao

total, isto é, uma s6 autoridade para as regras do conhecimento; estratégias para
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criagdo de um saber onipotente, que se sobressai aos demais individuos, que
restam impotentes diante do poder centralizado.

A falta de mentes preparadas para interpretacdo e compreensao desses

novos desafios de interligar as ciéncias é outro entrave:

A compreensdo é ao mesmo tempo meio e fim da comunicagdo humana. O
planeta necessita, em todos os sentidos, de compreensdes mutuas. Dada a
importédncia da educacdo para a compreensdao, em todos o0s niveis
educativos e em todas as idades, o desenvolvimento da compreensao
necessita da reforma planetaria das mentalidades; esta deve ser a tarefa da
educacéo do futuro (MORIN, 2001, p. 104).

Com essa critica a educacdo e ao nivel de conhecimento em geral, Morin
(2001) demonstra a necessidade de que estudantes sejam orientados e ensinados a
ter um conhecimento global. Diante de um mundo totalmente interligado, faz-se
necessario estar atento aos acontecimentos do planeta, com o objetivo de entender
o campo do conhecimento no qual se atua e construir pontes entre esse e 0S outros

ramos da ciéncia, com a finalidade de chegar ao melhor resultado possivel.

Sob outra 6tica, 0 uso transdisciplinar da ciéncia pode atuar como uma prova

real, ou seja, alguma das ciéncias usadas pode estar baseada em erro:

O desenvolvimento do conhecimento cientifico € poderoso meio de
deteccédo dos erros e de luta contra ilusGes. Entretanto, os paradigmas que
controlam a ciéncia podem desenvolver ilusdes, e nenhuma teoria cientifica
esta imune para sempre contra o erro. Além disso, o conhecimento
cientifico ndo pode tratar sozinho dos problemas epistemolégicos, filosoficos
e éticos (MORIN, 2001, p. 21).

Assim, a utilizacdo de uma ciéncia estara respaldada por alguma outra ciéncia
quando se usa a pratica inter-. A juncao de varios ramos do conhecimento cria mais

seguranca na efetivacado de medidas cabiveis ao problema em estudo.

Diante dessas evidéncias, mais uma vez percebe-se a real importancia da
transdisciplinaridade. Essa nova maneira de relacionamento entre os campos de
saber também exige alguns principios que devem ser observados para sua
aplicacao correta. Dentre os principais, ressalta Vasconcelos (2002): o principio da
gestdo da pratica interdisciplinar e interparadigmatica, que sugere a reflexdo
continua por meio da aprendizagem; o principio da formagéo das redes horizontais
de colaboracao, pelo qual os estudiosos devem interagir e trocar experiéncias, fazer
trabalhos em equipe e atuar em grupos de pesquisa; o principio da necessidade de

novos desenhos institucionais, pelo qual tem-se que os estudantes e 0s cientistas
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formados devem, constantemente, estar em atualizacdo e reflexdo acerca das
instituicdes vigentes em nossa sociedade, se ainda sado Uteis e viaveis para estarem
funcionando; e, por fim, os profissionais devem se capacitar em mais de uma area

de conhecimento, almejando uma visdo mais ampla e aberta a novos paradigmas.

Acerca da institucionalizacdo de diversos institutos na sociedade, sabe-se que
acaba por gerar uma realidade ameagada por estancar no tempo, ou seja, algumas
instituicdes estdo engessadas como modelos a serem seguidos e se perpetuam com
0 passar dos anos, ndo evoluindo com a mesma rapidez de seu entorno. Por isso,
um dos principios ensina que 0 questionamento sobre a maneira de como esta
sendo conduzida a sociedade é substancial para que se encontrem outras formas de

atuar junto a ela.

Ja afirmava Morin (2001, p. 32) que “necessitamos civilizar nossas teorias, ou
seja, desenvolver nova geracdo de teorias abertas, racionais, criticas, reflexivas,
autocriticas, aptas a se auto-reformar”. Os meios alternativos na solucdo de
controvérsias sao uma brecha encontrada pelos cientistas juridicos para a resolucéo
de conflitos de forma mais rapida e que satisfaca os envolvidos. E um pensar
diferenciado e inovador. Nada obsta que, com um estudo aprofundado sobre a
viabilidade do meio, esse seja colocado em préatica para a solu¢cdo de problemas.



3 MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Imprescindivel a delimitacdo dos meios de resolugdo de conflitos para se
entender as formas de acesso a justica, especialmente em se tratando de Direito de
Familia. No direito brasileiro, tem-se a possibilidade dos institutos de negociagéo,
conciliacdo, mediacdo e arbitragem como referenciais para a pacificacdo de
conflitos. A distingdo entre eles e sua conceituacdo permitira identifica-los e
aprofundar o estudo sobre a mediagéo, o que sera feito no capitulo seguinte. A isso,
sera acrescentado, também, o estudo do método judicial, como forma de resolucao
da lide, quando nenhum dos meios anteriormente citados surtir com o efeito

desejado.

3.1 Acesso a justica

Dentro da perspectiva transdisciplinar e do pensamento complexo, a tematica
do acesso a justica também deve ser atingida por esse tipo de conhecimento.
Quando se pensa no acesso a justica, algo amplo deve aparecer na mente dos
individuos, e ndo apenas a visdo do sistema tradicional, ou seja, a jurisdi¢cdo

atrelada ao Estado.

O conceito de justica e a busca por ela necessitam de uma interligacdo com a

histéria do passado e do presente:

O justo se desvela no decorrer das lutas de libertagdo na historia. A justica
ndo é a priori a partir do qual moldamos nossas existéncias. O justo é um
saber que se vai constituindo na medida em que nossa consciéncia da
historia se aguca. Mas ndo basta a consciéncia da histéria, pois procurar a
justica € uma atitude ética — € uma escolha. Ndo podemos cair numa viséo



42

automatica da histéria, onde nossa simples posicdo em dado estrato social
nos leva necessariamente a pensar de certa forma, a valorizar em certa
medida. Se aceitdssemos essa visao, bastaria ficarmos quietos esperando
gue a histéria se fizesse de acordo com seus mecanismos. Mas o real é
outro. A justica esta se fazendo pela organizacdo popular, pelo agucamento
dos conflitos. E cada um de nés vislumbra o norte da justica, por via da
busca de uma visdo coerente da histdria, aliada a uma pratica e uma
analise rigorosa das circunstancias presentemente vividas (AGUIAR, 1987,
p. 122).

De fato, 0 que se percebe é que a conceituacdo de justica € algo amplo e
subjetivo, pois existem elementos como ética, moral, sociedade e tempo historico
envolvidos em sua significacdo. Para que esses aspectos sejam entendidos, o
pensamento complexo ajuda a desvendar suas facetas e chegar o mais proximo da
justica. Outra aliada para a aproximacgdo entre realidade e justica é a pesquisa
transdisciplinar, que possibilita a interacdo dos sujeitos envolvidos da sociedade e
dos diversos ramos da ciéncia, para que se encontre o ideal de justica perseguido

em determinada época.

Conforme Aguiar (1987), entender a justica esta intimamente ligado a
compreensao da sociedade e de suas atitudes. Por isso, a justica ndo € neutra, e
sim comprometida com os alicerces fundamentados pela coletividade, que escolhe

0s principios que regerao a sociedade em determinado tempo historico.

7

Por conseguinte, sabe-se que o conceito de justica ndo € estatico. Nesse
sentido, Aguiar (1987) traz uma metéfora interessante quando diz que a justica €
como uma bailarina e a compara entre 0 que por vezes ela é efetivamente e o que

deveria ser:

A justica sobrevive a todos os ritmos e a todos os pares, porque ela se
pensa acima de todos eles, acima de todos os ritmos e pares, como se
pairasse em um lugar onde os choques e os conflitos ndo existissem. [...] E
a justica, julgando-se eterna e equilibrada, ndo sabe, mas envelhece,
esvazia-se, torna-se objeto de chacotas e aqueles que foram por tanto
tempo preteridos e nunca tiveram em suas maos essa mulher, comecam a
pensar que ndo é a Unica fémea distante e equilibrada que desejam, mas
uma mulher apaixonada e comprometida que dance no baile social os
novos ritmos da esperanca e do comprometimento. [...] Essa bailarina que
emerge ndo sera diafana e distante, ndo sera de todos e de ninguém, néo
se pora acima dos circunstantes, mas entrara na danca de maos dadas com
0s que ndo podem dancar e, amante da maioria, tomara o baile na luta e na
invasdo, pois essa justica € irmd da esperanca e filha da contestacdo
(AGUIAR, 1987, p. 13-14).

As circunstancias, infelizmente, evidenciam que essa disparidade existe. Nao

h& como dizer que s6 a justica como ela deveria ser exista, pois aquela justica que
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paira acima de todos, sem de fato alcancar-se a sociedade também existe. E,
nessas idas e vindas do ser e dever-ser da justica, espera-se que,
contemporaneamente, a sociedade entenda que a justica ligada as lutas sociais
deve prevalecer para que o reequilibrio entre os individuos torne-se cada vez mais

realidade.

A justica traduz-se em uma virtude moral, de dar ao individuo o que lhe
compete. Para Kelsen (1998), em sua visdo particular, a justica manifesta-se pela
liberdade, paz, democracia e pela tolerancia nas relacées sociais. Contudo, o0 que
torna a justica algo indefinivel € o ser humano, pois ela esté vinculada a ele. Por ndo
ter assimilado, ainda, o paradigma da complexidade, a delimitacdo do conceito de
justica e dificil de ser feita. Ja dizia Kelsen (1998, p. 25) “[...] ndo sei e ndo posso

dizer o que significa justica, a justica absoluta, esse belo sonho da humanidade”.

Para Kelsen (1998), a justica € um conceito relativo, que cada individuo faz
conforme sua concepcao e seus principios de vida. Dentro da sociedade, a justica
deve ser realizada pela aplicacdo do ordenamento juridico, muito embora nem
sempre ele satisfaca a pessoa em sua individualidade, pois ela é detentora de
anseios particulares e tem esperancga de ver 0 seu conceito de justica concretizado.
Segundo Kelsen (1998), Platdo explicava a justica como a felicidade garantida no
ambito social, que por sinal defronta-se com o problema de que a felicidade é um

sentimento subjetivo das pessoas.

Vive-se numa era em que o conflito € muito presente e, por isso, toda essa
discussdo acerca do que é efetivamente a justica traz a tona também o problema do
acesso a justica. A idéia de que a justica seja feita para o individuo possuidor de um
problema a ser resolvido pode acontecer por meio do dialogo entre as partes. Nem

sempre a melhor solugéo para o conflito vem do Estado-juiz:

Abrem-se os olhos agora, todavia, para todas essas modalidades de
solu¢des néo-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios alternativos
de pacificacdo social. Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que
importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do
Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce
também a percepcdo de que o Estado tem falhado muito na sua misséo
pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdicdo e
através das formas do processo [...] (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,
2008, p. 31-32).
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Essa é a reflexdo contemporédnea que precisa ser feita. A viabilidade de
utilizacdo de alternativas diferenciadas para que 0 acesso a justica seja feito de

forma mais abrangente é uma nova realidade a ser explorada.

Segundo Okogbule (2005, texto digital), “o0 acesso a justica ndo se limita aos
mecanismos processuais para a resolucdo de contendas, mas inclui outras
variaveis”. Nesse sentido, propde que uma série de fatores sdo chaves de sucesso
para que a pacificacdo ocorra de maneira ideal aos envolvidos. Pode-se destacar a
qualidade dos servicos prestados, a competéncia e o grau de comprometimento dos
profissionais atuantes, os recursos disponibilizados para a solu¢cdo do problema, o
bom ambiente do local onde as pessoas sao atendidas. Conforme Okogbule (2005,
texto digital), “Percebe-se, pois, que acesso a justica € um conceito abrangente, que
inclui a natureza, os mecanismos e até mesmo a qualidade da justica que se pode

obter em determinada sociedade”.

Para Cappelletti (1988), conceituar 0 acesso a justica é tarefa complicada.
Sabe-se que tem relagdo com o sistema pelo qual os individuos, que possuem
direitos e deveres, querem reivindica-lo. Num modelo ideal, esse sistema de justica
deve ser algo acessivel a todos os cidadaos, para que possam fazer uso e por meio

dele dirimir o seu problema.

O acesso efetivo a justica € a porta de entrada para que o direito, até entédo
abstrato, disponibilize a solucéo para o caso concreto. No mesmo sentido, corrobora
Okogbule (2005, texto digital) “sem acesso a justica, € impossivel gozar de qualquer

outro direito — seja ele civil, politico ou econémico — ou assegurar sua realizacao”.

Sob outra otica, as criticas ao sistema tradicional aparecem sob as mais
variadas formas. O que desacredita os meios e o0s resultados dai advindos € a

excessiva burocratizacédo dos processos e a falta de flexibilidade no decorrer deles:

Como explicar a alguém sem formacgao juridica e razoavelmente inteligente
gue nos construimos e desenvolvemos um instrumento destinado a
alcancar determinado fim mas, em compensacdo a esse esfor¢o, exigimos
gue s6 possa ser aceito o resultado obtido se observada a técnica que
concebemos? Repudiamos toda e qualquer solucdo, ainda que
substancialmente correta, se proveniente de um instrumento que se
verifiqgue alguma falha técnica, ainda que ela ndo comprometa a idoneidade
do fim (BEDAQUE apud SAMPAIO, 2008, p. 139).

Como resposta a isso, a propria sociedade estd se encarregando de criar
alternativas para que o0 acesso a justica seja ampliado. O uso do bom-senso e a
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atuacdo dos meios extrajudiciais como sistema complementar pode ser o inicio de

uma melhora no acesso a justica:

Se os juizes devem desempenhar sua funcdo tradicional, aplicando,
moldando e adequando leis complicadas a situacdes diversas, com
resultados justos, parece que advogados altamente habilitados e
procedimentos altamente estruturados continuardo a ser essenciais. Por
outro lado, torna-se necessario um sistema de solucao de litigios mais ou
menos paralelo, como complemento. [...] (CAPPELLETTI, 1988, p. 81).

De fato, 0 acesso a justica precisa ser melhorado, dando maior seguranca
aos individuos, que, freqientemente, se defrontam com situacdes nas quais
necessitam de ajuda para chegar a uma solucéo. A sociedade ainda precisa evoluir
nesse aspecto: ndo esquecendo das premissas basicas, para que a justica seja

realizada, ela deve ser conjugada com os principios do direito.

3.2 A negociagéao

A negociacao € algo natural entre seres humanos. Diariamente, as pessoas
negociam umas com as outras, sobre os mais diversos aspectos de sua vida: na

escola, nas financas, na familia, no grupo de amigos.

Ao longo da evolucdo da humanidade, a arte de negociar sempre esteve
presente. Segundo Ferreira (2008), a negociacdo pode ser vista como fator de
sobrevivéncia nos tempos mais primitivos. As populacdes, desde tempos remotos,
necessitavam que todos tivessem fungcbes a desempenhar e objetivos a alcancar
conjuntamente, em beneficio de todos, e ndo apenas de algum individuo em
particular. Para isso, usavam a negociacdo, como forma de decidir quais as tarefas
seriam desempenhadas pelos membros individualmente, de forma a otimizar os
resultados daquele grupo. Com o passar do tempo, a negociagao evoluiu e permeou

a sociedade atual:

O surgimento da capacidade de negociar, mesmo de maneira elementar,
permitiu que os ancestrais do homem moderno formassem organizacdes
sociais mais complexas, admitissem a incorporacdo de comportamentos
inovadores, planejamento de longo prazo e troca de informac@es e idéias,
além de matéria-prima. Sdo essas competéncias e impulsos basicos que
compdem a base evolutiva da negociacdo moderna (FERREIRA, 2008, p.
19).

A base, portanto, nasce nas sociedades antigas, das quais tiramos as

primeiras no¢cdes acerca do negociar. Ferreira (2008, p. 20) ressalta que “todas as
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pessoas tém as potencialidades inatas para negociar, devendo, no entanto,
compreender 0s seus principios e aperfeicoar as técnicas de interacdo social e de
superacao de conflitos”. Porém, a modernidade e as constantes modificacdes pelas
quais passa 0 mundo atual exigem dos negociadores de nossos tempos muito mais
habilidades.

Mas, por que negociar? Para responder a esse questionamento € preciso ter

em mente que:

Considerando seu estado atual, o individuo percebe que sua valoracao
difere da valoracdo de outros sobre os mesmos elementos que compdem
sua garantia de sobrevivéncia e seu estado de satisfacdo. Alguns desses
elementos tém valor maior na composicao de sua satisfacdo do que na
composicao da satisfacdo de outros individuos. Mais interessante ainda é
que, para alguns outros individuos, tais elementos ndo séo tdo importantes
assim. Surgem, desse modo, oportunidades de trocas que, se efetuadas
inteligentemente, proporcionardo uma modificagdo no estado de satisfagéo
de ambos se eles se dispuserem a interagir e buscar uma composicao de
interesses que garanta a sobrevivéncia, aumentando a satisfacéo, ou seja,
maximizando o prazer (CARVALHAL et al., 2006. p. 129).

Com a analise dos individuos que estdo em busca dos sentimentos de
satisfacdo e prazer, intrinsecos ao ser humano, vé-se a aplicabilidade da negociacéo
em diversos tipos de conflitos. No direito de familia, ndo poderia ser diferente, sendo
a negociacao usada como alternativa para o encontro de solucées nos transtornos

familiares.

Importante fazer uma delimitagcdo entre negociacdo e conciliagdo. Na
conciliagdo, teremos a presenca de um terceiro, chamado conciliador, para ajudar na
resolucdo do caso. Esse acompanha as negociacdes e sugere solucdes para as
partes, enquanto que, na negociagao, quem decide tudo e faz o acordo sdo os

proprios envolvidos.

J4, na mediacdo, 0 que ocorre € que também ha a existéncia de um terceiro,
chamado mediador. O mediador, por sua vez, acompanha as negocia¢des entre as
partes e viabiliza a chegada ao acordo, que é construido pelas partes. Diferente da
negociacao, aqui existe o terceiro que supervisiona e realiza o intercambio entre os

envolvidos, sem ser aquele que decide.

Assim, tem-se que a negociacdo é uma etapa dentro dos outros meios de
resolucdo de conflitos, sendo que € imprescindivel negociar para se chegar a
solugéo do problema.
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A negociagdo pode ser bastante util na medida em que as partes envolvidas
tiverem a consciéncia dos beneficios que podem proporcionar a si mesmas. Sales
(2003) entende que, na negociacdo, as partes devem chegar a resolucdo de seu
problema por meio da autocomposicdo. Como nao ha terceiro envolvido no
procedimento, apenas 0s reais interessados, esses podem conversar e dialogar,

discutir o conflito e chegar a alguma decisdo em comum.

Para Carvalhal et al. (2006), nas negociag¢fes, os individuos envolvem-se em
trocas, concessbes e barganhas, podendo criar oportunidades de melhorar seu
relacionamento. Assim, é perceptivel que a arte de negociar pode ir além do
esperado. Na troca de idéias e ao fazer alguma concessdo, a parte pode sair
satisfeita e fortificar o relacionamento com a outra parte. Para as situacdes atinentes
a familia, esse é um ponto fundamental, pois a negociacdo deve sempre objetivar
ajudar o enfrentamento e a superacao da crise, e, por meio dessa técnica, chegar ao
acordo que seja satisfatorio para os envolvidos.

De acordo com Mourdo e Silva (2008), na negociacdo € muito importante
manter o foco no problema a ser resolvido e ndo partir para discussées que possam
afetar o intimo dos individuos. Por mais que seja uma tarefa ardua, as partes que
negociam precisam se dar conta de que o enfoque a ser dado é na pendéncia que
existe entre 0s mesmos. Os ataques pessoais podem levar a perda do controle da

situacdo, e, por consequiéncia, a continuidade da negociacao fica prejudicada.

Por esses motivos, a doutrina aceita, incontestavelmente, que a negociagao
seja feita pelas partes juntamente de seus advogados. Estamos, pois, diante de dois
tipos de negociacao: aquela que ocorre simplesmente entre as partes e aquela
supervisionada pelos advogados das partes. Para Mourédo e Silva (2008, p. 13), “a
defesa dos interesses do cliente ndo se faz exclusivamente em juizo”. Como forma
de evitar demandas judiciais demoradas, a negociagdo entre o0s conflitantes,
representados por seus advogados, € uma realidade possivel. Acrescenta dizendo
que “o procedimento de negociacdo ndo deve ser temido e sim domado” (MOURAO;
SILVA, 2008, p. 15). Assim, é preciso, também, uma abertura por parte dos
profissionais de direito, para que olhem a negociacdo como ferramenta de seu
trabalho, que é ao mesmo tempo uma Otima oportunidade de satisfazer os

interesses do seu cliente.
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Em uma abordagem bastante ampla, varias caracteristicas da negocia¢éo sao
apresentadas por Carvalhal et al. (2006), tendo como aspectos principais: a
comunicacado, que é a conversa entre as partes, com o objetivo de encontrar pontos
convergentes e divergentes na situacdo em comum que pretende resolver;
disponibilidade de informacédo, como saber qual € o seu real interesse no caso,
conhecer os interesses da outra parte, além de conhecer seus direitos e deveres
impostos pela legislacdo vigente; intercambio de idéias, por meio do dialogo, que
possibilita 0 encontro de outras possibilidades de resolver o conflito, ou que pela
troca de experiéncias, na qual uma parte mostre a outra que o caso pode ser
resolvido de forma diversa; interesses compartilhados, que sdo a base para o
esperado acordo. Essas propriedades da negociacdo sdo essenciais para que 0S

resultados acontecam de maneira esperada para os envolvidos.

Elencadas as caracteristicas essenciais da negociagdo, passa-se as etapas
que devem ser realizadas para uma negociagao obter éxito. Mourao e Silva (2008)
identificam a preparacdo como 0 primeiro passo. As partes necessitam organizar
suas idéias e se prepararem para a hora da negociacao frente a frente com o outro
interessado. Em seguida, a criagdo de possibilidades de acordo e a posterior
negociagcao acerca dos detalhes a serem acertados. A negociacao €, para Mouréo e
Silva (2008, p. 85), “momento em que as partes tentam garantir a satisfagao de seus
proprios interesses, com as conhecidas idas e vindas de propostas de ambos o0s
lados, tendo em vista o0 objetivo de estabelecer trocas que resultem na obtencdo do

gue se quer”.

Segundo Mourdo e Silva (2008), o acordo é idealizado a partir de um
compromisso entre as partes, que pode ser a declaracdo oral ou escrita sobre os
direitos e deveres que incumbem aos envolvidos. Para que se tenha maior
exigibilidade do que foi pactuado, Mourdo e Silva (2008, p. 75) reiteram que é
importante “materializar o acerto concretizado por meio de instrumento legal
eficiente, oponivel as partes”. Para Carvalhal et al. (2006), normalmente isso se dara
por meio de um contrato celebrado entre as partes, que futuramente poderao leva-lo

a juizo para homologacéo.

Nesse contexto, as partes que usam o método da negociacdo também
necessitam ter a consciéncia de que o relacionamento entre eles deve ser bom.

Conforme Fisher, Patton e Ury (2005, p. 38) “a maioria das negociacdes ocorre no
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7

contexto de um relacionamento continuo em que é importante conduzir cada
negociacdo de maneira a que ajude, e ndo prejudique as relacdes futuras e as

futuras negociacdes”.

Existe uma questdo a ser enfrentada pelos envolvidos: o receio de negociar.

E preciso entender o carater cotidiano e fundamental de tal tarefa:

Quando falamos de negociagBes, temos a tendéncia de coloca-las em
eventos complexos dos quais participam personalidades de relevo do
mundo dos negdcios, do meio politico e das esferas diplomaticas. E claro
gue as grandes negociagbes sdo muito importantes e ricas em exemplos,
servindo como ilustracédo para a andlise e o aprendizado, mas a maioria das
negociacbes que fazem parte do nosso cotidiano ocorre em contextos das
nossas relacdes e sua complexidade manifesta-se correlacionada com os
niveis de complexidade e responsabilidade de nossas atribuicbes. Seus
riscos sdo maiores quando envolvem nossos patrimbnios e expectativas
materiais. A sua carga emocional € ampliada quando envolvem pessoas de
nossas relacdes e com as quais convivemos e afetam os sentimentos mais
valorizados. (CARVALHAL et al., 2006, p. 160).

Negociar no ambito familiar € tarefa dificil, mas, ao mesmo tempo, também é
fundamental. Sua pratica cotidiana auxilia a familia a se desenvolver de forma
harmoniosa, pois, com as trocas entre os membros, o ganho para todos é o
resultado que acontece. Por outro lado, a familia em conflito também pode usar a
negociacado para resolver os seus dilemas, como forma de amenizar a burocracia
perante tribunais e agilizar o retorno da paz entre os seus membros. Por lidar com a
questao do afeto entre os familiares, a negociacdo pode ser mais complexa, mas

sera uma opcao saudavel.

3.3 A conciliagao

A conciliagdo, como meio alternativo de resolugao de conflitos, tem suas
proprias caracteristicas. Ha4 duas formas de conciliagcdo que podem ser realizadas:

extrajudicialmente (extraprocessual) ou judicialmente (dentro do processo).

Segundo Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 34), “a conciliacdo pode ser
extraprocessual. [...] O conciliador procura obter uma transacdo entre as partes
(mutuas concessfes), ou a submissdo de um a pretensdo do outro, [...] ou a
desisténcia da pretensao [...]”. Por meio desse tipo de conciliacdo, as partes se
submetem a um conciliador, que € o profissional que ajudarda na resolucdo do

conflito.
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Conforme Silva (2008), a administracdo do conflito deve ser gerida por um
terceiro. O conciliador, por sua vez, tem o poder de sugerir um acordo, apés ter feito
a andlise das vantagens e desvantagens que sofreriam as partes em conflito. Ainda,
tem a funcdo de se manter neutro e imparcial, porém, com poder de tentar conciliar

0s envolvidos a todo momento.

A figura do conciliador tem papel fundamental no decorrer da conciliagao.
Segundo Macedo Jr. e Andrade (2002), algumas técnicas e deveres sdo essenciais
em sua atuacao. Primeiramente, fala-se da oralidade, pela qual todo o procedimento
sera feito oralmente, ou seja, serd falado. Evita-se, assim, a burocratizacdo da
conciliagdo, sendo escritas somente as partes essenciais do processo de
negociacdo, o termo final da conciliacdo, e, se houver, o acordo. Seguindo nessa
linha, a informalidade também permeia o procedimento. Essa caracteristica cabe
com relacdo ao local onde a conciliagcdo sera feita e visa deixar as partes a vontade
para falar. Além disso, o conciliador ndo deve se impor como se fosse um juiz para a

causa.

O conciliador deve atuar de forma informal, sem contudo perder a posi¢édo
de presidente da audiéncia. Tratar as partes com cortesia, com dignidade e
igualdade, de forma que esses se sintam a vontade para proporem
solugdes, tudo visando ao acordo almejado, sem com isso deixar que 0s
animos se acirrem e dificultem a conversacdo (MACEDO JR.; ANDRADE,
2002, p. 36).

Em continuidade as atribuicbes do conciliador, esse deve conduzir o
procedimento de conciliacdo com celeridade. Macedo Jr. e Andrade (2002, p. 37)
explicam que “a rapidez € de suma importancia para uma justica eficaz”. Ou seja,
existe uma relacdo entre tempo e solucdo do conflito. A medida que a resposta de
como proceder é recebida rapidamente pela parte que a aguarda, a disparidade
entre resposta dada e o fato gerador do conflito serdo pequenos, ou seja, a resposta
ainda sera util para contornar o problema. Tudo isto ndo quer dizer que as
audiéncias devam ser rapidas, mas que o agendamento delas e o acordo final
devam acontecer em curto espaco de tempo. Para Macedo Jr. e Andrade (2002)
todo esse planejamento acaba por gerar, ainda, a economia processual, outro foco
da conciliacdo: fazer com que as partes gastem o minimo possivel para resolver seu

problema.
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Para Cintra, Dinamarco e Grinover (2008), a conciliacdo extraprocessual ja
tradicional no Brasil. Ela acontece por meio de Juizados Informais de Conciliagao e

pelos Conselhos de Conciliagdo e Arbitramento, criados para a solucéo de conflitos.

No Brasil, segundo Sales (2003, p. 38), “a conciliacdo é normalmente
exercida por forca de lei e obrigatoriamente por servidor publico, que se adjudica do
poder e autoridade conferidos legalmente ao seu cargo para facilitar a resolucao do
litigio”. Para Cappelletti (1988, p. 84) “a conciliacdo pode ser requerida por uma das

partes, ou um juiz pode remeter um caso judicial a conciliacédo”.

A conciliagdo judicial esta respaldada nos arts. 447 a 449 do Codigo de
Processo Civil (CPC).*® Conforme Ribeiro e Ribeiro (2005, p. 439), “a finalidade da
tentativa de conciliacédo, portanto, é dar oportunidade ao juiz, na audiéncia, antes da
instrucdo da causa, de solucionar o litigio com maior celeridade e sem maiores

dispéndios de natureza processual”.

Com efeito, a conciliagdo judicial é tarefa do juiz de direito. Sabe-se que o
préprio CPC trouxe, em seu art. 125, inc. IV'®, esse dever relacionado ao
magistrado. Para Ribeiro e Ribeiro (2005), a intervencao do juiz € fundamental no
momento da conciliagdo, que devera confirmar com as partes suas reais intengdes

de conciliar e, ao final, homologar por sentenca o que foi pactuado.

Segundo Cappelletti (1988, p. 87), “A conciliagdo € extremamente util para
muitos tipos de demandas e partes, especialmente quando consideramos a
importancia de restaurar relacionamentos prolongados, em vez de simplesmente
julgar as partes vencedoras e vencidas”. Nesse ponto, uma Unica ressalva deve ser
feita, com relagdo aos direitos indisponiveis das partes. Segundo Ribeiro e Ribeiro
(2005, p. 440), “existem direitos aos quais as partes ndo podem renunciar, COmo o
direito a alimentos, a liberdade, a vida, que ndo podem, por si mesmo, ser objeto de

conciliacdo. Sao os chamados direitos indisponiveis”.

'8 Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio,
determinara o comparecimento das partes ao inicio da audiéncia de instrugéo e julgamento.

Paragrafo unico. Em causas relativas a familia, tera lugar igualmente a conciliagcdo, nos casos e para
os fins em que a lei consente a transacéo.

Art. 448. Antes de iniciar a instru¢do, o juiz tentard conciliar as partes. Chegando a acordo, 0 juiz
mandara toma-lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliacdo, assinado pelas partes e homologado pelo juiz, tera valor de
sentenca.

9 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Cédigo, competindo-lhe:
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
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Em funcdo dessa restricdo, algumas atividades jurisdicionais n&o sao
realizadas pela conciliagdo. Mas, segundo Ribeiro e Ribeiro (2005), a fixagdo de
alimentos, questdes de guarda e direito de visita podem ser conciliados, conforme o

paragrafo unico do art. 447, CPC.

Percebe-se que esse tipo de comportamento, de incentivar a conciliacdo das
partes, esta cada vez mais presente na legislacdo. Ribeiro e Ribeiro (2005) afirmam
que o instituto ndo é novo. Apesar do CC de 1939 ndo abarcar esse mecanismo de
solucéo de controvérsias, a legislacéo anterior referente ao desquite (hoje separacéo
judicial) j& previa a conciliacdo, assim como nas acdes de alimentos e nas
indenizacdes de acidentes de trabalho. Com referéncia a essa legislagao de 1939,
Ribeiro e Ribeiro (2005, p. 439) ainda acrescentam: “Contudo, embora silente o
Caodigo, sempre conclamavamos as partes, antes do inicio da instrucdo, nas
audiéncias, a comporem-se, tendo, na maior parte das vezes, obtido éxito,
encerrando o litigio”. Desse modo, percebe-se que a pratica da conciliagdo ja € algo

normal dentro do processo judicial.

Por fim, toda a conciliacdo tem como objetivo promover o acordo, o
entendimento entre as partes conflitantes, e, além disso, por meio da cultura de
conciliar € que se pode difundir a idéia de mudar o comportamento da sociedade e
dos operadores juridicos, para que, cada vez mais, 0s meios alternativos, como a

conciliagdo, ganhem forca (SILVA, 2008).

Aplicando-se essa visdo ao direito de familia, os ganhos serdo diretamente
percebidos pelos familiares envolvidos em situagdes conflituosas. A agilidade na
resolucdo e a presteza do conciliador auxiliam a recomposicdo de uma situacao

favoravel entre os individuos.

Com a decisdo do conciliador, a resolucdo do conflito estara visivel para as
partes, que devem seguir 0 que restou transacionado. Nesse sentido, a familia
ganha uma solucdo répida, que ela propria ajudou a construir na audiéncia de
conciliagdo. Ainda, para as familias é fundamental a busca pelo acordo, pois, como
os relacionamentos afetivos ja estéo fragilizados, o ato de conciliar traz consigo um
alivio as partes, refletindo em menos sofrimento, pois a solugdo ocorre de forma

pacifica, sem ser necessario o desgaste de dar andamento a lide.
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3.4 A arbitragem

A arbitragem, assim como 0s meios citados anteriormente, também & uma

opcao alternativa para solucéo de conflitos:

A arbitragem — meio alternativo de solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencao privada, decidindo com base nela, sem intervencdo estatal,
sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial
— é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para solucao de conflitos
relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor
(CARMONA, 2007, p. 51).
O seu conceito demonstra a diferenca entre a arbitragem e 0s meios
apresentados anteriormente. A decisdo de escolher o método da arbitragem
acontece por livre escolha das partes envolvidas no litigio, que contam com

interesse mutuo na resolucédo do problema de forma mais rapida e menos onerosa.

Para Silva (2008, p. 22), “a arbitragem em muito se assemelha a forma
tradicional”. Como continua dizendo o mesmo doutrinador, em ambas as formas,
justica tradicional e arbitragem, tem-se a semelhanca de que a decisdo é tomada por
terceiro, e ndo pelos envolvidos no litigio. Outra caracteristica é que a arbitragem
possui acesso restrito. Por gerar custos para as partes, o que ocorre é que as
populacdes mais carentes ndo conseguem usufruir desse procedimento. Por outro
lado, 0 que se espera é que aqueles que tiverem acesso a arbitragem possam ter

seu conflito resolvido mais rapidamente.

Segundo Carmona (2007), os litigantes escolhem um arbitro que impde a sua
decisdo acerca do assunto discutido. Trata-se de um meio extrajudicial para a
solucéo de controvérsias, uma vez que nao ha a intervencao estatal no desenrolar
do caso. A arbitragem podera solicitar ajuda ao poder Judiciario apenas quando
alguma parte ou terceiro envolvido resistir em cumprir alguma diligéncia necessaria

para o andamento do procedimento.

Inicialmente, cabe demonstrar que a arbitragem e a jurisdicdo do Estado

coexistem:

A natureza da moderna arbitragem nédo afeta o principio constitucional de
gue ndo se pode vedar ao particular a apreciacdo de qualquer lesdo a
direito pelo Judiciario, ja que ela advém de acordo prévio das partes, que,
em principio, sao livres para regulamentar suas préprias relacdes juridicas.
(SANTOS, 2007, p. 164).
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A arbitragem decorre do livre interesse das partes em negociar perante um
arbitro a solucdo do seu litigio. Conforme explica Santos (2007), os envolvidos no
procedimento de arbitragem, juntamente ao arbitro, podem escolher as regras de
direito que irdo nortear a decisdo do caso concreto. Essa possibilidade esta
elencada no art. 2° da Lei de Arbitragem (Lei. n°® 9.307/96)%. Essa abertura da lei
permite que a melhor solugédo seja encontrada para a controvérsia, mesmo que a lei
das partes for contra a lei do Estado. Porém, afirma Santos (2007, p. 165) que “todo
critério facultativo de julgamento encontra 6bice na violagcdo dos bons costumes e da
ordem publica”. Portanto, esses critérios devem ser observados na efetivacdo da
arbitragem.

Bons costumes tém entendimento relativo a tempo e espa¢o. Podem ser
considerados o que a sociedade tolera dentro de um conceito minimo de
ética. Ordem Publica é a que tem por imediato o interesse social e ndo o
particular a que se refere a norma (SANTOS, 2007, p. 165).

Figueira Jr. (1999) explica que a convencdo de arbitragem (art. 3° Lei
9.307/96) é o viés que institui entre as partes o procedimento da arbitragem. A
convencao de arbitragem abarca a clausula compromisséria, do art. 4° Lei
9.307/96%, e 0 compromisso arbitral, constante no art. 9° da mesma lei*, podendo
ser judicial ou extrajudicial. Com esse entendimento, o legislador simplificou o
assunto, pois, antes da legislacdo de 1996, havia polémicas sobre a utilidade e
validade de cada um desses mecanismos. Resumiu-se, entdo, o conceito pela
criacdo da convencao de arbitragem, que traz, dentro de si, o leque de

possibilidades de gerenciamento da arbitragem.

20 Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqtiidade, a critério das partes.

§ 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que néo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

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

2L Art. 4° A clausula compromisséria € a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

22 Art. 9° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes submetem um litigio &
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal,
onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico.
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A arbitragem € meio de resolucdo de controvérsias, mas possui uma limitacao
importante quanto aos direitos que podem ser discutidos por intermédio dela. O art.
1° da Lei 9.307/96% é taxativo ao delimitar a atuacdo da arbitragem aos direitos

patrimoniais disponiveis.

Conforme Carmona (2007), os direitos disponiveis sdo aqueles que podem
ser exercidos de forma livre pelo seu titular, ou seja, que podem ser negociados a
qualquer momento pelo individuo. Sao, portanto, o oposto dos direitos indisponiveis,
que, segundo Santos (2007, p. 164), englobam “questbes relativas ao estado e
capacidade das pessoas e a direitos patrimoniais que, por questdo de ordem
publica, ndo podem as partes renunciar’. Sendo assim, existe uma restricdo ao
campo de atuacao da arbitragem, mas que ndo chega a ser uma vedacao total a sua
utilizacao:

Estas constatacdes nao séo suficientes, porém, para excluir de forma
absoluta do ambito da arbitragem toda e qualquer demanda que tanja o
direito de familia ou o direito penal, pois as consequéncias patrimoniais
tanto num caso como noutro podem ser objeto de solucdo extrajudicial.
Dizendo de outro modo, se é verdade que uma demanda que verse sobre o
direito de prestar e receber alimentos trata de direito indisponivel, ndo é
menos verdadeiro que o quantum da penséo pode ser livremente pactuado
pelas partes (e isto torna arbitravel esta questdo). [...] S&o arbitraveis,
portanto, as causas que tratem de matérias a respeito das quais o Estado
ndo crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade, e desde que as partes possam liviemente
dispor acerca do bem sobre que controvertem (CARMONA, 2007, p. 56).

Diante do exposto, registra-se a importancia de observar esse preceito e a
delimitacdo daquilo que sera objeto de solucdo por meio da arbitragem. Assim, sera
possivel identificar a aplicabilidade da arbitragem em cada caso.

As regras principais do funcionamento da arbitragem estdo mencionadas

124

entre os art. 19 e 22 da Lei 9.307/96, cabendo destaque ao art. 21" da referida lei,

2 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

2 Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convencao de
arbitragem, que poderad reportar-se as regras de um orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,
regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de
designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.
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gue traz os aspectos principais a serem respeitados durante o processo. Segundo
Santos (2007), as partes sdo quem escolhem o arbitro ou a entidade especializada
em arbitragem para realizar a resolucdo da lide. Para maior seguranca, quando
algum dos envolvidos sentir necessidade podera contratar um advogado que o
acompanhe no processo, conforme estipulado no 83° art. 21 da Lei 9.307/96.
Segundo Carmona (2007), assim, tem-se a possibilidade de uma parte ter um
advogado constituido e a outra ndo, nao prejudicando o andamento do processo de
arbitragem. Por isso, ressalta-se que constituir um advogado € uma faculdade dos
envolvidos, pois a arbitragem ndo exige a presenca desse profissional, dando a
liberdade do conflitante escolher se quer, ou ndo, a ajuda de um profissional

orientando na resolucao do problema.

Além disso, existem os principios do processo arbitral, que devem ser
seguidos para que 0 éxito na arbitragem ocorra. Conforme Carmona (2007), o
primeiro principio a ser respeitado é o contraditério. Ambas as partes podem fazer a
sua atuacdo no processo, apresentando sua tese, seus pontos de vista e, ainda,
fazer as provas necessarias para o desfecho do conflito. Esse principio ja atrai outro,
que € a igualdade das partes, pela qual os envolvidos devem ser tratados de
maneira equivalente no desenrolar da arbitragem. Para Carmona (2007, p. 253), “E
preciso, porém, lembrar que no processo arbitral as partes encontram-se
normalmente em situacéo bastante equilibrada e escolhem espontaneamente o meio

através do qual resolverédo seu litigio [...]".

Ainda com relagdo aos principios, os demais tém co-relacdo com o arbitro.
Conforme Carmona (2007), € normal que a legislacdo de arbitragem traga como
regra a imparcialidade do arbitro que julga o litigio. “A parcialidade do julgador
(qualquer julgador) torna iniddneo o processo (qualquer processo)”. (CARMONA,
2007, p. 254). Os julgadores que estejam comprometidos com alguma das partes
devem ser afastados do processo arbitral, para evitar que a resolucéo do conflito se
dé de maneira favoravel a uma delas. Por conseguinte, sabe-se que a funcdo de
arbitro exige que o mesmo trabalhe com diligéncia, devendo ser interessado pela
causa e na busca pela certeza dos fatos, para que, ao final, sua decisdo seja

acertada frente aos elementos escolhidos.

§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliacdo das
partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.
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O arbitro esta sempre presente no processo de arbitragem e tem importante

funcdo, pois sua decisédo possui forga juridica:

O arbitro é juiz de fato e de direito e a decisdo arbitral ndo é sujeita a
homologacao ou passivel de recurso no Poder Judiciario. O cumprimento da
decisdo € obrigatorio. O arbitro deverd ser um técnico ou especialista no
assunto em discussdo para dar um parecer e decidir a controvérsia. Ao
arbitro € atribuido o poder de um juiz de Direito e sua decisédo € soberana
(SALES, 2003, p. 42).

Como a decisdo do arbitro € soberana entre as partes envolvidas, torna-se
necessario que se respeite o livre convencimento dele. Carmona (2007) afirma que
esse convencimento ndo pode ser confundido com livre arbitrio, isto é, uma deciséo
totalmente vinculada com aquilo que o arbitro mesmo pensa. O livre convencimento
esta sim intimamente relacionado com a analise do caso concreto, levando-se em
consideracdo 0s argumentos das partes, as provas produzidas e os demais
elementos e circunstancias importantes ocorridas durante a instrugdo da arbitragem.
Para que a linha de raciocinio usada na decisdo do arbitro seja entendida pelas
partes, Santos (2007) diz que a sentenca arbitral deve ser fundamentada e
composta da andlise das questbes de fato e de direito que compbe 0 caso em
discussdo. A fundamentacdo deve ser completa, demonstrando 0s aspectos
relevantes e os artigos de lei que baseiam sua decisdo. Quando a lide for resolvida
com base na equidade, o arbitro deve fazer referéncia a ela na fundamentacao do

seu convencimento.

E importante ressaltar que as sentencas de arbitragem ndo sdo oponiveis
recursos e nem sequer homologacédo, de acordo com a disposi¢cao do art. 18, Lei
9.307/96.%° Ainda, no entendimento de Santos (2007, p. 177), a sentenca arbitral
trata-se de “[...] julgamento ditado por principios que orientam a propria jurisdicao, a
sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca jurisdicional, dentre os
quais se ressalta a constituicdo de titulo executivo judicial, quando condenatoria
[...]". Sendo assim, a sentenca arbitral modifica a realidade das partes ao final do

processo.

Portanto, o efeito principal da sentenca arbitral é a producdo de resultados
concretos no plano material e do direito objetivo, reequilibrando a relacédo
fatica ou juridica violada ou ameacada, como forma de satisfacdo da
pretensao resistida pela parte vencedora (FIGUEIRA JR., 1999, p. 254).

%% Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.
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7

Essa é a funcdo principal da arbitragem: buscar o encontro do ponto de
equilibrio entre as partes conflitantes.

Diante dessas caracteristicas tdo especificas e com o advento da Lei n°
9.307/96, a arbitragem entrou no sistema juridico brasileiro como alternativa e
complemento ao processo via judicial. Por esse motivo, ainda segundo Sales (2003),
“o processo de arbitragem é mais formal do que os da negociacdo, conciliagdo e

mediacao”.

Embora com algumas restricbes quanto aos direitos indisponiveis, como
anteriormente mencionado, pode-se afirmar que a arbitragem é meio eficiente para
resolucdo de conflitos no direito de familia. Nessa seara, a arbitragem é uma
alternativa para casos em que a familia decide questdes estritamente patrimoniais.
Essas questdes serdo arbitraveis, pois sao pactuadas livremente entre os familiares
ou parentes envolvidos, como no caso de discussdo de valores para pagamento de
pensdo alimenticia entre conjuges, sem filhos, pois se defrontam apenas com a
qguestdo do quantum deve ser pago a titulo de alimentos. Também é aplicavel a
arbitragem quanto a divisdo do patrimoénio, podendo acontecer para casais que ja
estdo separados, ou ainda, para casais em fase de separacdo, com énfase na
analise dos bens em comum, posterior avaliagdo pecuniaria e, ao final, a divisao

equitativa deles entre os ex-conjuges.

3.5 A sentenca judicial

O Estado viabiliza a resolucdo de conflitos para os individuos por meio da
acdo?, como consequéncia da jurisdicionalidade. Essa pode ser proposta pelo
interessado perante o Estado-juiz, desde que esteja enquadrado nas exigéncias

para a sua propositura.

Com a legislacéo vigente e a elaboragdo de novas leis, o Estado estabelece

as diretrizes da sociedade, pois delimita o movimento dos individuos e imp&e

26 Acdo, portanto, é o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse
exercicio). Mediante o exercicio da acdo provoca-se a jurisdicdo, que por sua vez se exerce através
daquele complexo de atos que € o processo (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p. 267).
Esse remédio, meio, instrumento de ativar a funcdo jurisdicional, pelo particular, é que se chama
acdo. Em dltima analise, pois, pode-se conceituar a acéo, dentro de uma definicdo simples, genérica,
sem maiores profundidades, como o direito subjetivo que tem o cidadao de postular a tutela
jurisdicional do Estado (RIBEIRO; RIBEIRO, 2005, p. 207).
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deveres a eles. Segundo Cintra, Dinamarco e Grinover (2008), é funcdo do Estado
dizer o que é licito, ilicito, as faculdades, as obriga¢des, os modelos de conduta, etc.
A legislacao é a ferramenta utilizada para que isso ocorra de maneira simultanea a

todos os elementos da sociedade.

Além de legislar, o Estado, atua, também, na jurisdicdo, quando cuida da
aplicabilidade e do cumprimento das normas por ele mesmo estabelecidas. Para
Cintra, Dinamarco e Grinover (2008, p. 147), “é uma das funcbes do Estado,
mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com justica”. Essa
intervencdo do Estado acontece pela vontade de uma das partes, que ingressa com

uma acao perante o Poder Judiciario.

Na jurisdicdo?’, encontram-se caracteristicas interessantes para analise.
Conforme Nunes (2004), sao elas: a unidade, a secundariedade, a imparcialidade e
a substitutividade. A unidade significa que a jurisdicdo € funcdo do Poder Judiciario
exclusivamente, ou seja, o Poder Judiciario € um s0. Mas, sabe-se que dentro dele
existem varias espécies de jurisdi¢cdes, facilitando o trabalho dos seus membros e do
acesso a justica. Assim, existe, por exemplo, a jurisdicdo civil e a penal, que, em sua
origem, sdo derivadas do Poder Judiciario, que é Unico. A secundariedade da a idéia
de que o normal é que os individuos cumpram as normas estabelecidas pelo direito
positivo, e, em segundo plano, recorram ao judiciario para compor seus litigios. A

imparcialidade®® deve ser inerente a todos os servidores atuantes no processo, e

T A jurisdicdo, diz-se, € uma func&o inerte que s6 se pde em movimento quando ativada por aquele
gue invoca a protecgéo jurisdicional do Estado. E o meio através do qual se desencadeia a atividade
jurisdicional denomina-se acéo (SILVA, 2006, p. 62).

E uma das funcdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em
conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica (CINTRA,;
DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p. 147).

A funcdo de compor os litigios, de declarar e realizar o Direito, da-se o nome de jurisdi¢do (do latim
juris dictio, que significa dizer o direito). A jurisdicdo pode ser vista sob trés enfoques distintos: como
poder, porquanto emana da soberania do Estado, que assumiu 0 monopolio de dirimir os conflitos;
como fungéo, porgque constitui uma obrigacdo do Estado de prestar a tutela jurisdicional quando
chamado; finalmente, como atividade, uma vez que a jurisdicdo atua através de uma sequéncia de
atos processuais (NUNES, 2004, p. 3).

%A imparcialidade é a caracteristica que faz uma pessoa agir com retiddo, ser eqitativa e justa.
Para ser imparcial € necessario separar as consideracbes particulares acerca de determinado
assunto e analisa-lo sem ser influenciado. Dentro do processo esta é a conduta esperada dos
auxiliares da justica, que ddo andamento ao feito e principalmente do juiz, que ao final sentencia.
Sobre a imparcialidade do juiz, afirma Portanova:

Desinteressado no conflito, subordinado a lei e protegido de influéncias politicas e outras pressdes, o
juiz imparcial faz o Judiciario independente, democratico e baluarte das liberdades individuais [...] A
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visa, principalmente, a equidistancia e ao ndo envolvimento do julgador na causa.
Decorrente disso, € que a jurisdicdo s6 comeca a acontecer quando impulsionada

por uma das partes interessadas.

Por dltimo, tem-se, ainda, a substitutividade. Para Nunes (2004, p. 4),
“quando surge o litigio, as partes podem compd-lo de diversas formas, sem recorrer
ou aguardar o pronunciamento do juiz”. Aqui, a proposta viavel é a procura por um
meio alternativo de resolucéo de controvérsias, que pode ser livremente eleito pelas
partes envolvidas no conflito. E a caracteristica da substitutividade do meio utilizado
para a solucdo da lide, que possibilita as partes optarem por outros meios de
resolucdo de conflitos, que ndo seja a jurisdicdo, sendo possivel a negociacdo, a

conciliacdo, a arbitragem e a mediacéao.

Mas, no momento, 0 que interessa, principalmente, € saber o funcionamento

da jurisdicdo, que se da por meio do direito de acéo.

Segundo Gomes (2006, p. 94), “a agdo ndo € um direito, nem uma pretensao.
A acdo é o exercicio de um direito pré-existente”. Conforme o autor, ndo se pode
confundir esses conceitos, pois cada um deles € bastante especifico e possui sua
propria delimitacdo. A acdo € o agir, ou seja, buscar no Poder Judiciario a protecéo
do seu direito, respaldado em lei. J4, a pretenséo é o poder de exigir do Estado uma
manifestacdo a respeito do problema a ele apresentado. Isso acontecerd por meio

da analise do juiz que, posteriormente, emite a sua decisao.

O direito de acao é formado, em sua estrutura, por diversas caracteristicas

importantes:

Podemos conceituar o direito de acdo como o direito publico, subjetivo e
abstrato, de natureza constitucional, regulado pelo Codigo de Processo
Civil, de pedir ao Estado-juiz o exercicio da atividade jurisdicional no sentido
de solucionar determinada lide (WAMBIER, 2003, p. 125).

Para complementar o entendimento desses aspectos, ha que se mencionar a
teoria da acdo autdbnoma e abstrata®’, que hoje prevalece no Brasil e foi adotada
pelo CPC:

justica consiste num método, e esse método é o das decisbes imparciais. O juiz ndo se deve
comprometer. Sua imparcialidade é seu apanagio. Parcialidade é perversdao (PORTANOVA, 1997, p.
42).

# Digna de destaque é a concepcado de Liebman, processualista italiano que permaneceu entre nés
durante o periodo da Segunda Guerra Mundial, influenciando profundamente a evolugcédo da ciéncia
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Segundo esta linha de pensamento, o direito de acdo independe da
existéncia efetiva do direito material invocado: ndo deixa de haver acéo
guando uma sentenca justa nega a pretensdo do autor, ou quando uma
sentenca injusta a acolhe sem que exista na realidade o direito subjetivo
material. A demanda ajuizada pode ser até mesmo temeraria, sendo
suficiente, para caracterizar o direito de acdo, que o autor mencione um
interesse seu, protegido em abstrato pelo direito. E com referéncia a esse
direito que o Estado esta obrigado a exercer a funcado jurisdicional,
proferindo uma decisdo, que tanto podera ser favoravel como desfavoravel.
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2008, p. 270).

Apesar de essas teorias indicarem o caminho a ser seguido para o alcance da
jurisdicéo, por meio do direito de acéo, para a acédo ter andamento néo basta apenas
dirigir-se ao judiciario e solicitar a analise do litigio no qual se tem interesse. Existem

as chamadas condicbes da acdo, que sdo elementos basicos para o direito

processual.

Busca-se, nesse sentido, entender o objetivo das condicbes da acao:

Conquanto abstrato o direito a acdo, seu manejo pressupde o
preenchimento de certas condi¢cdes, sem as quais o Estado se exime de
prestar a tutela juridica solicitada, isto €, extingue 0 processo sem
julgamento do mérito, fendbmeno que se denomina caréncia de acdo. Tal
exigéncia decorre do fato de que a jurisdicdo s6 atua se o ordenamento
juridico ndo vedar o exame da matéria posta em julgamento, se houver
necessidade, por parte do autor, da providéncia jurisdicional solicitada e se
o autor for o possivel titular do direito pretendido (NUNES, 2004, p. 10).

Assim, existe esse filtro exigido pelo Poder Judiciario, segundo Wambier
(2003, p. 138), “para que seja possivel a regular instauracdo do processo e a
obtencdo da tutela jurisdicional, o direito de acdo sujeita o autor a observancia de

condicées previstas no CPC”.*

Passa-se, entdo, a explicagdo das condi¢des da acdo propriamente ditas:

brasileira. O autor a define como direito subjetivo instrumental — e, mais do que um direito, um poder
ao qual ndo corresponde a obrigacdo do Estado, igualmente interessado na distribuicdo da justica;
poder esse correlato com a sujeicdo e instrumentalmente conexo a uma pretensdo material. Afirma
também que o direito de a¢do de natureza constitucional (emanagdo do status civitatis), em sua
extrema abstracao e generalidade, ndo pode ter nenhuma relevancia para o processo, constituindo o
simples fundamento ou pressuposto sobre o qual se baseia a acédo no sentido processual. Por ultimo,
da por exercida a funcao jurisdicional somente quando o0 juiz pronuncie uma sentenca sobre o mérito
(isto é, decisdo sobre a pretensdo material deduzida em juizo), favoravel ou desfavoravel que seja.
Essa doutrina, que desfruta de notavel interesse no Brasil, da especial destaque as condi¢cBes da
acdo (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad causam), colocadas como
verdadeiro ponto de contato entre a acdo e a situagdo de direito material (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2008, p. 271).

30 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
VI - quando ndo concorrer qualquer das condicdes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
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a) Possibilidade juridica do pedido — conforme Gomes (2006, p. 116), “visa
retirar da acdo o conteudo genérico, pois devera sempre se referir a um pressuposto

de fato que obtenha correspondéncia na lei”.

Importante salientar que, nesse contexto, € fundamental saber a diferenca
entre improcedéncia e impossibilidade juridica do pedido, que ndo sdo a mesma

coisa:

Constitui erro grosseiro argumentar que o pedido do autor é juridicamente
impossivel porque o direito material ndo o ampara. Repito, para evitar
duvidas: se o direito ndo ampara a pretensdo, o caso é de improcedéncia;
se o0 ordenamento juridico veda a discussdo do mesmo no plano
processual, o caso é de impossibilidade juridica (NUNES, 2004, p. 11).

A possibilidade juridica do pedido relaciona-se com a permissao de que

aguela lide seja discutida perante o Judiciario.

b) Interesse de agir — também chamado de interesse processual. Conforme
Wambier (2003), essa condi¢do parte da idéia da necessidade de agir que possui a
parte autora do processo. Mas, essa necessidade de exercer o direito de acao,

juntamente ao poder jurisdicional, precisa, ainda, ser util sob o aspecto pratico.

Nunes (2004, p. 11) acrescenta: “como 0 processo ndo pode ser utilizado
para mera consulta, a jurisdicdo s6 atua no sentido de um pronunciamento definitivo

acerca da demanda se a sua omissao puder causar prejuizo ao autor”.

Assim, perceptivel é que o direito de acdo precisa ter um embasamento, um
interesse real, algo que, na pratica, modifique ou confirme a situacao que esta sendo

levada para andlise; fala-se no bindémio necessidade-utilidade no interesse de agir.

c) Legitimidade para a causa ou legitimidade das partes — para Gomes (2006,
p. 116), “confere acdo ao verdadeiro titular do direito em face do sujeito passivo”. A
legitimidade se relaciona com a parte autora da acao (sujeito ativo) e também com a
parte que sofre a acdo contra a sua pessoa, a parte ré (sujeito passivo). Segundo
Wambier (2003, p. 138), “autor e réu devem ser partes legitimas. [...] Quanto ao
primeiro, deve haver ligacdo entre ele e o objeto do direito afirmado em juizo. [...]
Quanto ao réu, € preciso que exista relacdo de sujeicdo diante da pretensdo do

autor”.

O que importa salientar nesse ponto € que ndo se confunde legitimidade para

a causa, ou de parte com a legitimidade para o processo. Essa Ultima esta dentre os
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pressupostos processuais®', ndo sendo caracterizada como condicdo da acéo.
Nunes (2004) explica que a legitimidade para o processo tem relacdo com a
capacidade para estar em juizo, assim, por exemplo, menores de idade podem ter
legitimidade para ser parte, mas precisam sempre ser representados ou assistidos
durante o processo no qual atuam como parte interessada, por ndo possuirem
legitimidade processual. Conforme Nunes (2004, p. 23), “ndo se confundem os
pressupostos processuais com as condi¢cdes da acdo. Os pressupostos processuais
sao requisitos necessarios a validade e a eficacia da relacdo processual, dizem

respeito, portanto, ao processo’”.

Elencadas as condi¢des da acgéo, e, na pratica, estando todas elas presentes
na acao proposta, o processo sera iniciado. Varios sao os tipos de acdo possiveis
propostas perante as mais variadas varas judiciais, pois cada setor da justica

trabalha com uma area de conhecimento distinta.

O desenrolar do processo passa por varias fases, e, nessas, 0S

colaboradores da justica trabalham em seu tramite:

Desde a instauracdo do processo, portanto, e durante todo o seu evolver,
sdo praticados atos processuais pelas partes, pelo juiz, pelos auxiliares, da
Justica, pelo 6rgdo do Ministério Pudblico, por terceiros, todos eles
convergindo para a obtencdo da solucdo da demanda que se contém na
peti¢do inicial (RIBEIRO; RIBEIRO, 2005, p. 457).
Apés o andamento do processo, acontece, ao final, a entrega da prestacao
jurisdicional:

O processo nasce com a propositura da acao e desenvolve-se com a
pratica sucessiva de atos processuais de todos quantos atuam no processo,
objetivando atingir o momento supremo da relacdo processual, que € o
julgamento da pretensdo deduzida na inicial (res in iudicio deducta)
(RIBEIRO; RIBEIRO, 2005, p. 457).

Diante do exposto, evidencia-se que o0 momento mais esperado do processo
€ a sentenca. Mas, para que ela seja elaborada, a interpretacdo das normas
juridicas deve ser feita. Para Sampaio (2008), nessa seara ha desafios ao
magistrado, pois as mudancas ocorridas na sociedade, algumas vezes, ainda nao
estdo abarcadas pela legislagdo. O magistrado precisa redimensionar seu campo de

visdo e conhecimento, refletindo sobre a valoracdo do caso concreto e

%1 Pressupostos processuais: (subjetivos: competéncia do juiz, capacidade das partes e

representacao por advogado; objetivos: forma processual adequada, peticdo apta e inexisténcia de
litispendéncia, coisa julgada e nulidades) # condigdes da agdo (NUNES, 2004, p. 23).
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sistematizando a forma de interpreta-lo. Assevera Sampaio (2008, p. 64) que “[...] a
ineficiéncia do modelo de legislativo tipico para reger a todas as relacdes sociais
conduziu a necessidade cada vez maior de serem invocados 0s meios de integracao
para se obter a pacificacdo dos litigios submetidos ao Poder Judiciario”. Remonta-

se, aqui, a idéia da transdisciplinaridade.

Nesse estagio, 0 juiz precisa estar atento a dindmica sociedade que o cerca:

Julgar deve ser o cotejamento do fato posto em juizo com a realidade
social, ja que o Direito (em geral) e a sentenca (em particular) devem estar
integrados a vida de relacdo e as outras ciéncias. O desvendamento
ideoldgico de uma visdo tradicional e os novos postulados de uma viséo
atenta a atualidade do Direito frente ao mundo véo influenciar o juiz e seu
julgamento tanto na sua relacdo com a estrutura (Estado, lei, jurisprudéncia)
como na propria atividade julgadora pessoal (agora totalizante), projetando
uma deciséo juridicamente criativa para o fato concreto (PORTANOVA,
1997, p. 122).
Exige-se dos magistrados uma interpretacdo ampla, transdisciplinar, que seja
condizente com a realidade das partes, buscando a pacificacdo dos conflitantes

nesse momento e para o futuro de suas vidas.

Portanova (1997) defende a interacdo entre os operadores do direito e a
realidade social. Em todos os aspectos cotidianos, os individuos precisam estar
atentos as mudancas econdémicas, sociolégicas, ambientais, politicas. Trazendo isso
para dentro do direito, percebe-se a necessidade de uma nova postura mental, na
qual se reflita 0 acesso a justica, ndo necessariamente por meio de um juiz, mas a
efetiva contraprestacdo na busca da solugdo do conflito. Conforme Portanova
(1997), ao magistrado sao fundamentais o entendimento da sociedade pluralista,
que esta cheia de anseios; a dinamizacdo do ordenamento juridico; o incentivo em
solucdes diferenciadas, que ndo sejam sempre uma san¢ao, mas que possam ser
também uma licdo, do ponto de vista preventivo, pelo qual o individuo possa

repensar suas atitudes e rever sua conduta na sociedade.

Para Portanova (1997, p. 141), “é necessario corrigir e atualizar os grandes
pensamentos”. A grandiosidade reside em saber fazer essa interpretacdo extensiva

e motivar sua decisao com base em fatos, direito e na realidade atual:

A sentenga, dada a sua especialissima condigédo de exercicio de poder por
guem possua a indispensavel formacdo académica, tem um dever social:
difundir o jogo politico contido no Direito. Cabe apontar o que entenda
sejam defeitos e injusticas. A motivacdo sentencial deve deixar clara a
compreenséao do julgador quanto a questédo ideoldgica no funcionamento da
sociedade. A sentenca é o momento em que o juiz revela, ilumina e
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descobre a realidade social; mostrando a favor de quem e contra quem esta
decidindo dentro do espectro social. A decisdo deve deixar fluir as
transformacdes sociais e 0os anseios dos necessitados que buscam justica
social no Judiciario (PORTANOVA, 1997, p. 152-153).
Diante dessa nova maneira de interpretar e compilar quais as motivacdes
ideolégicas que serdo o cerne da sentencga, o magistrado precisa estar aberto as

constantes mudanc¢as do mundo contemporaneo.

Para isso, o direito criou meios integradores de interpretacdo frente as
lacunas da lei. Sampaio (2008) enumera a analogia, 0s costumes e 0S principios
gerais do direito, todos elencados no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil*? e
também no art. 126, CPC*. A analogia rege-se pela semelhanca de situacdes
faticas, ou seja, quando ocorre uma situacao néo prevista em lei, a analogia permite
gue uma situacéo parecida seja tomada como exemplo para chegar-se a legislacao
pertinente aquele caso concreto. Os costumes tém seu espelho na sociedade. A
pratica reiterada de condutas e regras, tidas pelos individuos como base a ser
seguida, cria, com o passar do tempo, “uma forma mais espontéanea e popular de
criacao do direito” (SAMPAIO, 2008, p. 68-69). Assim, pode a motivacao da resposta
jurisdicional ser encontrada nos costumes seguidos pela localidade, uma vez que a
norma juridica esteja sem solucdo para o conflito que estd em pauta. Por fim, os
principios gerais do direito, que correspondem ao norte proposto pelo legislador
quando da elaboracéo de sua lei maior, a Constituicdo. Embora os principios néo
possuam assertivas escancaradas daquilo que englobam, podem ser considerados

transcendentais, uma vez que penetram em todas as areas do saber.

Como alicerce para a tomada de decisédo, o magistrado deve levar em conta a
funcdo que tem a sua sentenca e o0s deveres que séo a ele impostos pela legislacéo.
Para Nunes (2004), a imparcialidade € fundamental durante todo o processo, e as
partes também precisam sentir que ela existe. Esse sentimento pode ser despertado
por meio da igualdade no tratamento das partes. Dando continuidade aos cuidados
do magistrado com relacdo a causa, ele deve buscar repreender os atos atentatorios

a dignidade da justica, evitando situacdes nas quais as partes possam estar

% Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.

% Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-a4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito.
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simulando algum negécio juridico, atos de ma-fé, testemunhas que desvirtuem a
verdade e outros comportamentos ndo condizentes com o ambiente no qual se da a

prestacao jurisdicional.

Com o respaldo desses detalhes, que devem ser observados pelo
magistrado, a formacdo do seu convencimento estara cercada por um ambiente
saudavel, no qual a percepcédo do caso efetivo e sua jungdo com a norma, até entédo

abstrata, finalizardo o seu ponto de vista sobre a lide.

Assim, ao final, tem-se uma sentenca que é solucéo para o caso concreto por

meio da aplicagéo do direito:

E de se evidenciar que o direito ndo se confunde com a lei, porquanto esta
€ apenas uma de suas fontes, um critério de apreciagéo do justo. Ademais,
a lei nem sempre é direito, as vezes constitui um antidireito, e quando isso
ocorre, cabe ao juiz afastar-se da lei e aplicar o direito (NUNES, 2004, p.
97).
De fato, o direto ndo se limita a lei. Conforme Nunes (2004), quando ocorrer 0
afastamento da lei, 0 juiz ndo esta obrigado a basear-se apenas na estrita legalidade

para encontrar uma solucdo adequada ao caso concreto.

No entendimento de Cintra; Dinamarco; Grinover (2008, p. 108) “considerado
como ordenamento juridico, o direito ndo apresenta lacunas: sempre havera no
ordenamento juridico, ainda que latente e inexpressa, uma regra para disciplinar
cada possivel situacdo ou conflito entre pessoas”. Nesse sentido, percebe-se que
com a legislacdo isso nao ocorre, sendo que ela apresenta lacunas, sanaveis a partir
da integracdo das fontes do direito, quais sejam, a analogia, os costumes, a
eqglidade e os principios gerais do direito. Acrescentam Cintra, Dinamarco e
Grinover (2008, p. 109) que no momento de interpretar a lei “[...] o intérprete
freqientemente desliza de maneira quase imperceptivel para a atividade prépria da
integracao. Interpretacdo e integragcdo comunicam-se funcionalmente e se
completam mutuamente para fins de revelagéo do direito”. Nesse ponto, ressalta-se
que esse modo de agir é intrinseco aos operadores do direito, e ndo apenas ao
magistrado, na tomada de sua decisdo, pois se sabe que o direito provém da

construcéo e discussao de entendimentos.

Essa é a funcdo da tutela jurisdicional, pela qual o Estado-juiz tem o dever-
poder de apresentar a solucdo dos litigios entre os individuos, tendo em vista a

finalidade maior que é o bem-estar e a paz da populacdo. Por vezes, porém, todo
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esse caminho a seguir apresenta dificuldades e demoras para as partes, e, para
ISS0, existem 0s meios alternativos de buscar a resolucéo do conflito. A prestagcéo de
uma justica alternativa, com visdo dos novos paradigmas e do conhecimento
complexo dos problemas, pode resultar numa contraprestacdo satisfatéria aos
envolvidos, que nao precisam, necessariamente, ingressar e aguardar a resolucéo
de uma legitima acao judicial para obter a resposta para o seu problema. A escolha

€ de cada individuo:

Como se vé, o cidaddo pode invocar o judiciario, para a solucdo de
conflitos, mas, ndo estd proibido de valer-se de outros mecanismos de
composicao de litigios. Ja o Estado, este sim, ndo pode afastar do controle
jurisdicional as divergéncias que a ele queiram submeter os cidadaos
(GRACIE, 2007, p. 16).

Esse pensamento demonstra que é tempo dos individuos abrirem as
fronteiras de sua mente e apostarem em novas concepc¢fes para melhorar a

realidade que cerca a sociedade.

3.6 A mediacao

A mediacao também é meio para resolucdo de conflitos em diferentes areas.
Segundo Silva (2004), consiste em uma técnica privada, ndo adversarial e sem
imposicao de sentencas. Neste procedimento, o mediador, profissional atuante para
ajudar na dissolucao da controvérsia entre os envolvidos, exerce importante funcao
de auxiliar e ajudar a encontrar o melhor entendimento sobre o conflito que ambos

tém pendente.

Bem elucida Braga Neto (2007, p. 87) quando afirma: “media¢do é um método
de resolucéo de conflitos em que um terceiro independente e imparcial coordena

reunides conjuntas ou separadas com as partes envolvidas no conflito”.

Um dos objetivos da mediacdo é a solucdo amigavel entre as partes
conflitantes, em que cada um possa fazer concessoes, e, finalmente, chegar a uma
decisédo que satisfaca os envolvidos. No direito de familia, a mediac¢éo tenta buscar
entre eles a melhor solucdo para o conflito, sendo que essa reaproximacdo dos
familiares € muito importante para que o didlogo aconteca. A possibilidade de
oportunizar esse encontro entre os individuos viabiliza o seu entendimento de forma
a propiciar uma boa conduc¢ao do futuro de suas vidas, decidindo em conjunto o que

fazer no caso concreto.



4 A MEDIACAO NO CONFLITO FAMILIAR

ApoOs a andlise da transformacéo da familia e posterior delimitacdo dos meios
de resolucdo de controvérsias, chega-se a mediacdo. Primeiramente, €
imprescindivel situar a mediagcdo como meio de resolucdo de conflitos, explicando
sua funcionalidade e sua finalidade. Apés, objetiva-se analisar a aplicabilidade e a
viabilidade dela nas relacdes e conflitos familiares especificos que surgem no
cotidiano das familias. A pertinéncia desse estudo da-se uma vez que as familias
necessitam de apoio especializado nos momentos de crise, de conflito, de tenséo, e

para se organizarem interna e externamente.

4.1 Nocdes preliminares e conceito de mediacao

Segundo Ruiz (2005), atualmente as lides levadas ao Poder Judiciario
acontecem em larga escala, sendo muito utilizadas, embora o Estado nao esteja
conseguindo fazer a contraprestacao jurisdicional ideal, pois nem sempre a solucéo
sera justa e livre de erros. Nesse sentido, Ruiz (2005, p. 75) afirma que “o Estado
abarcou uma série de atribuicfes, mas ndo esta conseguindo, com eficiéncia e como

era de se esperar, desvencilhar-se das mesmas, cumprindo o seu dever legal”.

Conforme Bacellar (2003), sabendo-se que o Estado ndo consegue atender
de maneira satisfatéria a todas as demandas levadas a ele, 0 monopadlio jurisdicional
deve ser uma pratica revista. Para dar andamento ao volume de lides apresentadas
ao Poder Judiciario, os meios complementares, ou alternativos, sao formas de

auxiliar na efetivacédo do acesso a justica.
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Esse movimento pode acontecer sem nenhum prejuizo a seguranca juridica,
gue é indispensavel a sociedade. Ainda assim, o principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario, constante no art. 52, XXXV, CF/1988%, continuara vigente, mesmo
com a busca por diferentes meios para a resolucdo dos conflitos. Bacellar (2003)
explica, também, que a livre escolha dos individuos precisa ser respeitada, pois a
opcdo por meios alternativos de resolugdo ndo implica na afronta ao principio da
inafastabilidade. A jurisdicdo e os outros meios andam lado a lado, pois 0 uso de um

nao exclui o outro:

Desde que as pessoas se manifestem livremente, com consciéncia e
vontade, no sentido de resolver a pendéncia diretamente, sem intervengéo
do Poder Judiciario, nenhum juiz poderd alterar essa relacdo ou afetar esse
consentimento. Nos casos de lesdo ou ameaca ao direito, o Poder Judiciario
sempre estara pronto a impor obediéncia ao direito, com o retorno das
condutas lesivas a linha da legalidade. Se a manifestacdo de vontade for
eivada de vicios, o ato juridico pode ser anulado como qualquer outro, pois
ai havera leséo ao direito. As ofensas ao devido processo legal poderdo se
levadas a apreciacdo do Poder Judicidrio, de maneira inafastavel
(BACELLAR, 2003, p. 70).

Percebe-se, assim, que o principio da inafastabilidade deve ser interpretado
atualmente de outra maneira, buscando-se a efetiva solucédo para os conflitos, da
melhor maneira possivel, podendo as partes optar por meios extrajudiciais, ou a
propria jurisdicdo, no caso desses outros meios nao serem eficientes. Nessa seara,
ha que se utilizar a pratica transdisciplinar, que, de acordo com Vasconcelos (2002),
pressupde que diversas formulacdes sejam confrontadas, produzindo, assim, uma
estratégia de fonte para o conhecimento que, além disso, sera util ao desenvolver

métodos para investigar os fendbmenos sociais.

Nessa linha de pensamento, Tartuce (2008) vai além, pois propde uma
releitura acerca da tutela jurisdicional exclusiva por parte do Poder Judiciario. A
analise da questédo alerta para que se faca uma troca, na qual a via judicial fique
disponivel como a modalidade residual para a solugédo de conflitos, ou seja, em sua
Otica, revela a importancia dos individuos pacificarem seus interesses divergentes
por meios complementares, ajudando a desafogar o Judiciario, que por sua vez deve

estimular essa pratica.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.



70

O que se precisa entender é que a mediacdo pode ser feita intra ou
extrajudicialmente. De acordo com Leite (2008), a mediacdo pode se concretizar

antes ou durante a instauracdo do processo judicial.

A mediacao extrajudicial € aquela que ocorre ainda antes do processo, ou que
acontece e de pronto resolve o conflito, nem se transformando em processo.
Conforme Basilio e Muniz (2007, p. 50), “a mediacdo prévia antecede 0 processo
judicial e é facultativa. A parte interessada podera valer-se de mediacao prévia para,
com auxilio de um mediador, buscar a resolucdo amigavel de um conflito, antes de
propor acado judicial”. Ao contrario, a mediacdo intrajudicial configura-se pelo uso
desse meio complementar durante o processo, jA em andamento. Segundo Leite
(2008), ha varios momentos do processo judicial nos quais a mediacdo pode se
concretizar. Como exemplo, o autor ressalta: logo apdés a contestacdo, antes da
instrucdo, antes do julgamento, etc. Basta ao magistrado possuir o bom senso e
identificar lides que possam ser encaminhas a mediagdo, como forma de ajudar as
partes a encontrarem a solucéo dos seus problemas mais rapidamente e de acordo

com suas vontades.

Extra ou intrajudicialmente, a busca pela solu¢cdo do conflito cabe aos
diversos meios de pacificacdo disponiveis na sociedade:

O modelo atual demonstra a necessidade de repensar a administracdo da
justica, resgatando antigos elementos, aprimorando o modelo ja existente e
propondo novas modalidades de respostas para tratar de forma eficaz os

conflitos que se multiplicam diuturnamente (TARTUCE, 2008, p. 160).
Assim, segundo Tartuce (2008), ndo se objetiva substituir ou eliminar a via
judiciaria, mas aproveitar os meios alternativos de composi¢cdo de conflitos como
complemento ao modelo de jurisdicdo classica. Nesse sentido, traz-se a mediacéo
como uma alternativa para a solu¢do dos conflitos de forma amigével, pelo didlogo

entre as partes.

Ao traduzir a palavra conflito, as expressdes sinbnimas encontradas no
dicionario sao: oposicdo de interesses, sentimentos, idéias; luta, disputa,
desentendimento; briga, confusao, tumulto, desordem (BUENO, 1996). Diante disso,
procura-se saber se é possivel qgue um conflito traga em si aspectos positivos. Para
Luz (2005, p. 113), “sé sao positivos quando bem administrados. E um bom modo de

se administrar os conflitos € quando se exige uma maior responsabilidade dos
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envolvidos, por meio do diadlogo, da solidariedade e da cooperacdo entre as
pessoas”.

Conforme Silva (2004, p. 15), “a base do processo de mediacdo é a visao
positiva do conflito”. A mediacéo requer uma viséo diferenciada do conflito que esta
sendo trazido a debate, uma vez que propde um olhar para o futuro. Nao se buscam
causas e discussdes acerca do porqué do conflito, mas uma solucao efetiva desse
momento para frente na vida dos envolvidos. Por isso, Silva (2004) acrescenta que
nao ha normalidade e anormalidade nos individuos em confronto, mas diferentes

maneiras que eles possuem de revelar sua realidade.

Assim, a mediagdo pode ser vista como uma fonte de transformacgéo do
conflito, com a possibilidade de crescimento das partes. Para Luz (2005), as partes,
atée entdo em desentendimento, procuram observar-se e conhecer-se melhor,
buscando brechas, para que possam realizar concessdes e enfrentar em conjunto
com o outro o conflito, que € de ambos. Nesse sentido, conforme Luz (2005, p. 129)
“a mediacdo surge da necessidade das partes serem as protagonistas na solucao de

suas proprias controvérsias”.

O protagonismo das partes € determinante na realizacdo da mediagao:

Esse instrumento de solugdo de conflitos tem como caracteristica a
participacdo ativa e direta das partes, possibilitando, assim, o
desenvolvimento da autonomia dos envolvidos. Elas passardo a responder
pelo sucesso ou insucesso da mediacdo, porque somente a elas cabe a
efetivacdo da solucdo. Com isso comeca a florescer, nas pessoas, a
responsabilidade dos seus atos, deixando de atribuir sempre a terceiros o
papel de decisao dos seus destinos. Séo elas responsaveis pelo rumo que
suas vidas vao tomar, saindo da situacdo de vitima do acaso para a posicdo
de transformadores da sua prépria realidade (LUZ, 2005, p. 139).
De fato, os individuos sdo os atores de sua historia. Conforme reitera Silva
(2004, p. 18), “a mediacado € o Unico mecanismo em que as partes decidem por sua

propria consciéncia e vontade [...]".

Por tudo isso, segundo Braga Neto (2007, p. 85), “a expressao mediar
significa, em sentido amplo da palavra, atender a pessoas, e ndo a casos”. E, por
meio da negociacdo entre as partes que necessitam enfrentar esse problema
comum a ambas, é possivel vislumbrar uma solu¢do adequada para os envolvidos.
Conforme Silva (2004, p. 18), “a mediacdo é, ao fim e ao cabo, negociacdo

assistida”.
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Portanto, o conceito de mediagéo € assim definido:

A mediagdo é um procedimento consensual de solugcdo de conflitos por
meio do qual uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita pelas
partes — age no sentido de encorajar e facilitar a resolugcdo de uma
divergéncia. As pessoas envolvidas nesse conflito sdo as responsaveis pela
decisdo que melhor as satisfaca. A mediacdo representa assim um
mecanismo de solucéo de conflitos pelas proprias partes que, movidas pelo
dialogo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatoria, sendo o
mediador a pessoa que auxilia na construcéo desse dialogo (SALES, 2004,
p. 21).

Pode, também, ser definido quando comparado com o meio tradicional de
jurisdicao:

A mediacdo, enquanto espécie do género justica consensual, poderia ser

definida como a forma ecoldgica de resolucdo dos conflitos sociais e

juridicos na qual o intuito da satisfacdo do desejo substitui a aplicagdo

coercitiva e terceirizada de uma sancdo legal (WARAT apud MORAIS;
SPENGLER, 2008, p. 133).

Nesse sentido, a mediagdo procura encontrar os interesses dos membros
envolvidos, que, por meio da cooperagdo mutua e do didlogo, poderdo chegar a um
resultado satisfatorio.

O didlogo é muito importante entre os envolvidos que buscam a solucédo para
0 problema, necessitando, em todo momento de troca de informacdes e de idéias,
identificar em cada individuo as suas intengcdes e possibilidades de fazer

concessdes em favor do outro. Por isso, a comunicacao é elemento fundamental:

A mediacédo consiste na atividade de facilitar a comunicacao entre as partes
para propiciar que estas proprias possam, visualizando melhor os meandros
da situag&o controvertida, protagonizar uma solucéo consensual. A proposta
da técnica é proporcionar um outro angulo de andlise aos envolvidos: em
vez de continuarem as partes enfocando suas posi¢cdes, a mediagdo
propicia que elas voltem sua atengdo para os verdadeiros interesses
envolvidos (TARTUCE, 2008, p. 208).

Sobre a comunicagado, Tartuce (2008) explica que a mediacdo ndo visa
apenas a resolucédo do conflito, mas, também, a uma forma de reaproximar as partes
no tocante a comunicacdo entre elas. Quando as regras de comunicacdo na
mediacao forem estabelecidas pelo mediador, e 0s envolvidos entenderem que seu
dialogo é imprescindivel para o desenrolar do procedimento, a mediacdo comecara
a ser realizada. Tartuce (2008, p. 222) assevera que “[...] importante na mediacéo é

permitir que as partes possam voltar a entabular uma comunicacao eficiente”. O
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restabelecimento da comunicacgéo entre partes conflitantes € o primeiro passo para o

encontro da solucao esperada.

Outro aspecto relevante na mediacédo é a separacao que deve ser feita entre
as pessoas e 0s problemas trazidos por elas. O foco deve estar na procura por
acordo acerca do problema comum entre os envolvidos. Para Bacellar (2003, p.
197), “é comum, ao inicio de qualquer tentativa de acordo, as pessoas passarem a
se agredir mutuamente, algumas vezes esquecendo, inclusive, o problema que
motivou o conflito”. E preciso que as partes entendam que durante a mediac¢&o néo é
0 momento para discussOes particulares. Assim, conforme Bacellar (2003), o
mediador deve controlar essas exaltagOes, e gradativamente fazé-las cessar,
criando a oportunidade do diadlogo civilizado entres as partes conflitantes,

restabelecendo a comunicacéo.

O gque se busca com essas técnicas € a abordagem positiva do conflito por
meio da mediacdo. Para Sales (2003, p. 47), “[...] o conflito deve ser recebido de
forma a néo incentivar a competicdo. As partes ndo estdo em campos 0Opostos,
competindo, mas, sim, estdo cooperando para que ambas sejam vencedoras”.
Assim, na mediacdo, existe um estimulo para que as partes cooperem para buscar
harmonicamente uma solugédo. Procura-se eliminar os sentimentos negativos,
visualizando que varios pontos positivos existem e precisam ser trabalhados pelos
envolvidos. Ainda, segundo Sales (2003, p. 47), “na mediacdo nao se pretende
determinar que uma parte seja vencedora ou perdedora, como, normalmente,

acontece na via judicial”.

Assim, acredita-se que a solucdo nao-adversarial dos conflitos traz para as
pessoas envolvidas um grau de satisfacdo mais elevado, uma vez que elas mesmas

foram responsaveis pela estipulacédo dos termos do acordo firmado.

4.2 Principios definidores da mediagao

Segundo Thomé (2007, p. 425), “a mediacdo € baseada em regras e
procedimentos preestabelecidos e o mediador tem o objetivo de ajudar as partes a
negociarem de maneira mais efetiva, ndo se envolvendo no problema nem impondo

uma solugao”.
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Diante disso, tem-se que alguns principios precisam ser respeitados para que
a mediacao ocorra da maneira esperada e para que as partes possam negociar sua

solucéo adequadamente.

4.2.1 Principio da Imparcialidade

Ser imparcial € manter-se neutro em situacao na qual mais de uma proposta é
tida como possivel. E saber separar consideracées particulares em detrimento de
outros entendimentos aplicaveis ao caso. Na mediacédo, processo pelo qual duas ou
mais pessoas trazem suas concepc¢des acerca do conflito travado entre elas, a

posi¢cdo do mediador deve ser de ndo tomar partido, isto é, ser imparcial.

Na mediacdo, a imparcialidade é diretamente ligada a figura do mediador.
Conforme Luz (2005, p. 137) “o oficio do mediador limita-se a auxiliar as partes na
busca pela solugéo, ndo defendendo, representando ou aconselhando nenhuma das
partes”.

Espera-se que a conduta do mediador, no decorrer da mediacdo, seja

exercida com retiddo, evitando o favorecimento de qualquer das partes:

A imparcialidade deve ser inerente ao mediador. Isto porque é funcao do
mediador ajudar as partes a reconhecerem os reais conflitos existentes,
produzindo as diferencas com o outro e ndo contra o outro, criando assim
novos vinculos entre elas. Nao cabe ao mediador decidir, pois s6 as partes
tém o poder decis6rio. Para o mediador realizar essa tarefa ele deve ser
imparcial, caso contrario, podera ir além de seu compromisso, interferindo
na decisdo, privilegiando a parte que Ihe interessa. A intervencdo do
mediador, manipulando a argumentacao, e dai a deciséo, descaracteriza a
mediacdo, pois a igualdade de oportunidade do dialogo é imprescindivel a
esse procedimento (SALES, 2003, p. 48).

Ainda, segundo Sales (2003), ressalta-se que, ha mediacédo, as partes podem
eleger o mediador ao qual se submeterdo para o procedimento da mediacdo. Se
perceberem alguma conduta errbnea por parte dele, podem decidir por néao

continuar com a mediacgéo, pois nao estdo obrigados a ela.

4.2.2 Principio da Competéncia

A competéncia € a capacidade do mediador para realizar o procedimento de

mediacdo. Para Luz (2005), esse principio esta ligado ao desempenho efetivo do
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mediador durante as sessdes de mediacdo. Para isso, ele deve ser prudente e
cuidadoso, sempre tentando auxiliar as partes para que cheguem ao acordo.

Segundo Sales (2003, p. 49), “0 mediador somente devera aceitar a tarefa
quando tiver as qualificacdes necessarias para satisfazer as expectativas razoaveis
das partes”. Isso demonstra a liberdade que partes tém em fazer a escolha do

mediador, acreditando que o0 mesmo € competente, de forma que os envolvidos

acreditam que bons resultados aparecam ao final da sesséao.

A competéncia do mediador sempre dependera de sua qualificacdo, sendo
que, em cada caso mediado, pode ser mais apropriado um tipo especifico de
profissional para a conducdo da mediacdo. Para exemplificar, pode-se dizer que,
normalmente, questdes de guarda de filhos serdo melhor analisadas por assistentes
sociais, pois elas detém um conhecimento vasto acerca de relacionamentos entre
pais e filhos, além da andlise global e critica do que seja o melhor interesse da
criancga frente a separacdo dos pais. Nao ha que se dizer o que deve ser feito, pois
ndo é papel do mediador ditar regras, nem decidir. Ha que se viabilizar a
comunicacdo entre os conflitantes, acompanhar as suas reflexdes, esclarecer
duvidas e, se as partes quiserem, explanar acerca dos direitos e deveres que
respaldam o caso que estd sendo mediado.

4.2.3 Principio da Confidencialidade

A confidencialidade significa que tudo o que ocorre durante o processo de
mediacao precisa ser sigiloso, sendo que apenas os envolvidos e o mediador podem
saber o que aconteceu durante a mediacao.

Varias situacoes sao abarcadas pela confidencialidade:

Devendo significar que os fatos, situacdes, documentos, informacbes e
propostas, expostas durante a mediacdo, guardem o necessario sigilo e
exigir daqueles que participaram do processo, obrigatoriamente, manté-lo
sobre todo conteddo a ele referente, ndo podendo ser chamados para
eventual testemunho em situacées ou processos futuros [...] (BRAGA
NETO, 2007, p. 97).

Para Luz (2005), a confidencialidade afeta diretamente as partes, pois se nao
sentirem seguranca de dizer o que pensam, o procedimento de mediacdo fica

prejudicado. O segredo acerca dos aspectos do conflito, das discussdes enfrentadas
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e de outros detalhes observados durante a mediacdo, é fundamental para que as
partes envolvam-se efetivamente no didlogo, sem receios ou ressalvas no decorrer

do procedimento.

O principal garantidor do sigilo deve ser o mediador:

O processo de mediagdo é confidencial. Ao mediador cabe o respeito ao
processo de mediagdo e as partes. O cuidado com o processo se revela
guando o mediador, ciente da importancia da mediacdo como forma de
resolucao de conflitos, guarda para si o conteludo de cada processo. O
mediador deve agir como protetor do processo de mediacdo, garantindo sua
lisura e integridade (SALES, 2003, p. 52).
Assim, a confidencialidade tem por finalidade possibilitar que a comunicacgao
entre as partes possa ocorrer de forma transparente, pois, além delas e do
mediador, ninguém devera ficar sabendo do inteiro teor de seus dialogos. O que

ocorre é que o acordo firmado ao final podera se tornar publico.

Com relacdo ao conhecimento do mediador acerca dos dialogos realizados
entre as partes na sua presenca, Luz (2005, p. 138) assevera que “o0 mediador néo
podera ser testemunha em qualquer processo que oponha as partes em tribunal
sobre a questao que foi tratada em mediacao”. Nesse sentido, Sales (2003) explica
que em alguns paises o mediador é proibido de testemunhar nos casos em que
tenha tentado ou efetivamente realizado a mediacao. Ainda, para Braga Neto (2007),
respeitando-se o sigilo, respeita-se também a autonomia de vontade das partes, que

pactuaram o acordo livremente.

Ao falar do sigilo que ha entre as partes e o mediador, Sales (2003, p. 52)
explica que: “possuem um pacto de confianca de confidencialidade entre si,
proporcionando um estabelecimento de confiangca e respeito, suficiente para um
dialogo franco e sincero, cujos fatos e circunstancias abordados sdo garantidos pelo

sigilo”.

4.2.4 Principio da Liberdade e poder de decisdo das partes

Conforme Tartuce (2008), a liberdade dentro do processo de mediacdo esta
ligada a possibilidade de autodeterminacdo das partes, que sao livres para eleger

esse mecanismo como forma para a resolucédo da controvérsia. Apoés, ja no decorrer
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da mediagcédo, a comunicagdo entre as partes, e sua negociagdo sobre o conflito,
ocorre de forma espontanea, havendo a liberdade de chegarem, ou néo, ao acordo:

A liberdade das partes, como principio da mediacao, significa que as partes
sdo livres para decidir se querem optar pela mediacgdo como meio de
solucdo de conflito. Uma vez feita esta escolha, contudo, elas ndo estdo
obrigadas a chegar a um acordo. As partes séo livres também para resolver
se desejam decidir o conflito durante o processo de media¢do (CRUZ, 2005,
p. 268).

Conforme Sales (2003), por ser a mediacdo um processo voluntario (que
depende da vontade das partes), a liberdade dever ser incontestavel, de forma que
nenhuma das partes esteja sofrendo coacdo ou ameagas que possam causar
mudancas em seu comportamento e, principalmente, em sua decisdo acerca da

controveérsia.

Os reflexos da liberdade aparecem no nuamero de acordos firmados.
Conforme entrevista realizada no Gabinete de Mediacdo junto ao Forum de Novo
Hamburgo-RS, o percentual de acordos esta em torno de 81% (oitenta e um por
cento), o que revela um indice bastante satisfatorio de casos resolvidos pelas
proprias partes envolvidas, ressaltando-se que os mediandos aceitaram a técnica da
mediagdo voluntariamente, pois ndo ha como ela ser obrigatéria. No mesmo sentido,
em consulta as estatisticas do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que usa a
mediacao familiar como forma de resolucdo de conflitos juntamente a algumas
comarcas, constata-se um indice de 67% (sessenta e sete por cento) de acordos no
ano de 2007, ou, em numeros, um total de mais de 700 (setecentos) casos
resolvidos de forma consensual (ABREU, 2007).

Porém, para que o principio da liberdade seja amplamente explorado pelos
mediandos, eles necessitam conhecer bem as possibilidades disponiveis para a
conducgédo da resolucdo da controvérsia. Tartuce (2008) explica que nem sempre as
partes tém conhecimento de todas as variaveis que podem ser utilizadas para a
solucdo do problema, ocorrendo uma limitacdo na liberdade de negociacédo pelos
envolvidos, o que néo é positivo. Pelo contrario, a comunicacao deve ser facilitada
pelo mediador, para que ambos saibam bem conduzir esse poder inerente a cada
individuo participante da mediag&o: o poder decisério.

O poder de decisao € intrinseco as partes no processo de mediacao:

Na mediacdo, o poder de decisdo cabe as partes. Somente as partes cabe
a resolucéo do conflito em pauta. Ao mediador atribui-se a tarefa de facilitar
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a resolucdo dos conflitos. O mediador auxilia as partes a restabelecer a
comunicacado entre si e a avaliar os objetivos, op¢cdes e consequéncias de
seus atos, conduzindo a um entendimento que seja satisfatorio para ambas.
Esse entendimento é alcancado pelas partes, por intermédio da reflexdo e
de novos vinculos que aparecem, como fruto do didlogo entre as partes,
gue antes encontrava-se prejudicado; uma comunicacdo nova que permite
as partes acordarem (SALES, 2003, p. 47).

De fato, o poder de decisdo na mediacado € apenas dos mediandos. Essa € a
proposta desse instrumento de pacificacdo social: possibilitar que cada individuo
resgate o protagonismo de sua vida, podendo decidir o que é melhor para si no caso
concreto. Segundo Six (2001, p. 248), “ndo é o mediador, sdo os mediandos 0s
primeiros atores de uma mediacdo. O mediador ndo pode agir se os mediandos nao
se portam realmente como partes ativas, se esperam dele a solugdo ou a resolucéo
de seu conflito”. Ainda, para Six (2001), o poder de decisdo e a liberdade andam
conjugados, pois, por meio da efetiva decisdo que cabe as partes, a liberdade de

escolher o contorno de seu futuro vem a tona.

Segundo a entrevista realizada no Gabinete de Mediacdo do Forum de Novo
Hamburgo-RS, observa-se que essa € uma dificuldade enfrentada durante a
mediacao. A liberdade das partes, juntamente com o poder de decisdo conferido a
elas, representa uma mudanca cultural para as pessoas envolvidas. A resolucéo do
conflito pelas proprias partes € uma novidade, pois os mediandos esperam, muitas
vezes, que um terceiro, alheio ao confronto, decida em seus lugares, acostumados
que estdo ao sistema tradicional do Poder Judiciario. Ser o protagonista do seu
préprio futuro € algo inusitado para algumas pessoas. Por isso, elas precisam estar

cientes das responsabilidades assumidas no decorrer da mediagao.

O poder de decisédo é dividido entre as partes conflitantes. Conforme Tartuce
(2008), é necessario que o mediador oportunize as partes que o didlogo entre elas
aconteca de forma saudavel, podendo a comunicacdo acabar em acordo firmado
pelos conflitantes. Portanto, conforme Cruz (2005, p. 271), “a mediacdo ndo é um
processo impositivo, cabendo as partes envolvidas a responsabilidade de suas

decisdes”.

4.2.5 Principio da Informalidade

A informalidade pressupde um procedimento sem regras fixas. Segundo

7

Tartuce (2008), o que importa € adotar uma postura adequada na busca da
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pacificacdo dos conflitos. Ndo h& uma forma exigivel, pois a mediacdo vai se
desenhando no desenrolar do didlogo entre as partes. O que precisa acontecer é a
comunicacdo eficaz para que o acordo se torne viavel, e, nesse ponto, ha que se
ressaltar que a informalidade destaca-se, pois propicia um ambiente favoravel, de
mais descontracéo e tranquilidade. No mesmo sentido, corrobora Sales (2003, p. 50)
ao afirmar que “o processo de mediacao é essencialmente informal. [...] Nao ha uma
forma predeterminada, ja que os objetivos desejados podem ser alcancados sem

formalismos; deve haver simplicidade dos atos”.

Na dinamica da mediacdo, por ndo haver regra exata a ser seguida, o
processo funciona de acordo com o jeito de negociar das partes, pois essas darao
rumo a sessao de mediacdo. Nesse sentido, Tartuce (2008) sustenta que a
informalidade traz beneficios e agilidade a resolucdo do conflito. As partes se
sentem mais a vontade e, por haver flexibilidade no procedimento, conseguem

vislumbrar as possibilidades de acordo mais facilmente.

Nesse sentido, 0 numero de encontros oferecidos durante a mediacdo pode
variar conforme o caso concreto. De acordo com o Gabinete de Mediacéo
entrevistado, o projeto dele prevé um limite méximo de seis sessdes de mediacao.
Mas, normalmente o que ocorre na pratica € a realizacdo de uma a duas sessdes

por caso concreto que ali chega, demonstrando assim a agilidade do procedimento.

No entanto, a informalidade exige algumas condutas dos participantes do

processo de mediacéo:

A mediacdo requer clareza, flexibilidade, concisdo e simplicidade no seu
procedimento e na linguagem de modo a atender a compreensdo e as
necessidades das partes que estdo envolvidas. A informalidade da
mediacdo permite a interacdo das partes, pois estas se sentem livres e
tranquilas para expressar as angustias, os medos, a inseguranca, enfim,
serem verdadeiras com elas mesmas, sem nenhuma mascara ou papel
para encenar (LUZ, 2005, p. 137).

Assim, a informalidade beneficia os envolvidos no conflito e faz da mediagéo
uma maneira diferenciada de resolver problemas, pois cria um ambiente propicio

para a comunicacao das partes, sem barreiras formalisticas que, por vezes, acabam

atrapalhando o andamento de processos, burocratizando-0s.
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4.2.6 Principio da Nao-competitividade

7

Competitividade € a expressdo usada para designar o sentimento de
concorrer com outros individuos, isto €, disputar algo que interessa a duas partes
com posicdes antagbnicas. Na mediacdo, se quer o contrario disso: a nao-

competitividade, ou seja, um meio ndo-adversarial para a resolucéo de conflitos.

Os envolvidos no processo de mediacdo devem estar em condi¢cdes de

cooperacdo mutua:

Assim, ndo ha competicdo na mediacado, j4 que as pessoas conflitantes ndo
sdo oponentes, nao havendo a idéia de uma vencer a outra. Pelo contrério,
na mediacdo as partes sao vistas como solidarias e colaboradoras,
possuindo um objetivo comum de tratar o conflito, encontrando uma solucao
satisfatoria (CRUZ, 2005, p. 270).
A pratica de co-gestdo do conflito, entre as partes conflitantes e o mediador, é
essencial para que o espirito competidor delas reste atenuado. Busca-se a
neutralizacdo das emocdes, estimulando o pensamento racional, no qual os

envolvidos efetivamente cooperem para o encontro de um acordo amigavel.

Segundo Sales (2003), na mediacdo tem-se interesse em harmonizar as
partes. Para isso, 0 mediador deve tentar amenizar 0os sentimentos negativos delas,
mostrando que a pacificacéo feita entre elas trara bons resultados. Nesse sentido, a
figura do mediador possui papel fundamental para a transformacdo do conflito

negativo em positivo:

Sem esquecer que a terceira pessoa pode introduzir tempo na relacéo
falsificada, ao mesmo tempo em que as coisas apodrecem, mas um tempo
fértil; o tempo da razéo, da reflexdo suplementar em que nos abstemos de
ceder ao impulso, a coélera, ao ‘tudo por tudo’ (SIX, 2001, p. 237).

Assim, a amenizacdo dos sentimentos que estdo aflorados nos individuos,
deve acontecer ainda no inicio do processo de mediacdo, trabalhando-se de
maneira a evitar que prejudiqguem o andamento da sessdo. As partes devem
entender que as emocgdes podem atrapalhar o bom andamento da comunicacéo

entre elas e, por consequéncia, a busca do acordo sobre o conflito.

Conforme Luz (2005), a abordagem positiva do conflito € fator importante.
Nessa perspectiva, ndo ha que se falar em partes oponentes, pois serdo elas

mesmas gue, em conjunto, terdo o poder decisério sobre sua divergéncia. Luz
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(2005, p. 135) ressalta que “as pessoas mais interessadas para sua resolugéo sao
elas proprias, estao, portanto, caminhando lado a lado”.

Portanto, os principios sdo norteadores do processo de mediagdo, uma vez
que ela ndo possui regramento especifico na legislacao brasileira vigente. O que
existe € um projeto de lei para instituir a mediacdo no Brasil como método de
prevencdo e solugdo consensual de conflitos. Inicialmente, o Projeto de Lei foi
encaminhado pela Deputada Zulaié Cobra, sob o n° 4.827/1998, na Camara de
Deputados. Ja tendo sido revisado pelo Senado Federal (PLC 94/2002), o projeto
esta arquivado desde abril de 2007 junto a Camara de Deputados. O Projeto de Lei
Substitutivo, elaborado pelo Senado Federal, encontra-se em Anexo, para que se
possa ter conhecimento da intencdo do legislador acerca da institucionalizacdo da

mediacao no Brasil.

4.3 Objetivos da mediagéo

Conforme o entendimento de Braga Neto (2007), a mediacéo tem por objetivo
maior atingir a satisfacdo das partes envolvidas, buscando o seu interesse e
observando as suas necessidades essenciais no tocante ao conflito. Sales (2003)
complementa essa idéia trazendo a percepcdo de que, no momento em que 0S
envolvidos passam a entender a mediacao, visualizam a possibilidade de resolucéo
do conflito, e, chegando ao acordo, sentem que ela ultrapassa a simples solucéo,

ajudando até a prevenir futuros conflitos.

Por isso, encontra-se dificuldade em delinear um Unico objetivo da mediacéo.
Conforme Sales (2003), eles s&@o varios: solucdo dos problemas, prevengcdo dos

conflitos, inclusdo social e paz social.

Para Sales (2003), a solucdo dos problemas € o objetivo mais 6ébvio da
mediacdo. Ela é buscada por meio do restabelecimento da comunicacdo entre os
conflitantes, possibilitando que eles préprios encontrem um acordo conveniente.
Colares (2005, p. 92) explica que a solucdo é encontrada por meio da visao positiva
do conflito: “Na mediacdo, o conflto € abordado e tratado de uma maneira
construtiva e ndo como algo maligno e prejudicial, que deve ser evitado a qualquer
preco”. No tocante a prevencao dos conflitos, Colares (2005) observa, também, que

ela acontece ao natural, uma vez que 0s protagonistas na resolucdo sdo as proprias
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partes que divergem no inicio da mediagdo. Em conseqiéncia, tem-se o
desenvolvimento de uma cooperacéo entre as partes, um clima de harmonia e uma

relacdo fortalecida para o futuro.

Com relagcéo a inclusao social, Tartuce (2008) afirma que a participacdo dos
individuos na busca de meios complementares de resolucdo de conflitos contribui
para o desenvolvimento da sociedade. Além de haver mais celeridade e eficiéncia
nesses meios, que sdo menos burocraticos, a solucdo construida em conjunto pelas
partes propicia a realizacdo pessoal dos envolvidos que percebem que, em esfor¢o
conjunto, podem encontrar solugcdes para seus problemas. Por conseguinte, o
objetivo da paz social também é realizado em decorréncia desses fatores. A
pacificacdo social visa a satisfacdo das partes com a solucdo encontrada por elas,
além de objetivar que o futuro seja tranquilo, sem mais confrontos. Para Tartuce
(2008, p. 230), “o cumprimento do acordo pactuado tem muito mais chance de ser
efetivado do que a sentenca imposta pelo magistrado, porquanto o &nimo das partes
€ completamente diverso quando a decisdo se origina de sua vontade”. E, nesse
contexto, 0 que se pode esperar € que a paz social perdure por mais tempo entre as

partes, beneficiando também a sociedade.

Conforme Grinover (2007), os aspectos acima mencionados fazem parte do
fundamento social da justica conciliativa®, pois, por meio da busca da pacificacéo
social, esses instrumentos viabilizam a participacdo popular na administracdo da
justica. O maior diferencial é que a via tradicional impde aos litigantes uma sentenca,
que deve ser cumprida; ao passo que, na mediacdo, por exemplo, a construcdo do
acordo pelas partes objetiva principalmente o seu comportamento no futuro préximo,
de modo que reste convencionado aquilo que de fato é viavel de ser cumprido.
Ainda, ha que se ressaltar o fato da jurisdicdo s6 poder analisar o que foi levado a
juizo pelos interessados, conforme art. 128 CPC*®. Em contrapartida, na justica
conciliativa os aspectos que contornam a lide também podem ser discutidos e

acertados.

% para Grinover (2007), a justica conciliativa consiste na mediacso e na conciliagdo, representando
instrumentos de resolucao de conflitos.

% Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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Em suma, € objetivo da mediacéo agilizar a resolucdo dos conflitos de forma
amigavel, além de encontrar um acordo em que ambas as partes sintam-se

vencedoras. Nesse sentido, verifica-se a teoria do ganha/ganha:

No processo judicial, a solucdo é imposta pelo Estado-juiz. Trata-se de uma
solucao impositiva. Verifica-se, pois, uma acao de impor, de estabelecer, de
obrigar, de infligir. [...] Quando muito, podera acolher e rejeitar em parte. [...]
Estar-se-a, pois, diante do que se costuma chamar de ganha/perde. [...] De
outro lado, existem outros meios para solucdo de conflitos de interesses, e,
com pouco de ousadia, entende-se que a solucdo a que se chega nos
conflitos de interesses atende muito mais aos interesses das partes, ja que
se esta diante do que se chama de teoria do ganha/ganha (RUIZ, 2005, p.
80-81).

Evidencia-se, pois, o0 ganho para ambos os pdlos da situacdo conflituosa.
Quando os envolvidos negociam acerca de possivel solugdo que beneficie ambos,

as possibilidades do acerto perdurar no tempo sdo maiores. Esse é mais um dos

objetivos da mediac&o: o pensamento no futuro.

Nas questdes de direito de familia, esse aspecto € muito importante. A busca
por uma solucdo realmente duradoura € o maior beneficio que as partes podem ter,
pois evitam mais desgastes em seus relacionamentos, deixando que o vinculo

(apesar de estar rompido afetivamente) continue, ou se transforme em satisfatorio.

Nesse sentido, retornando a mediacdo, pode-se dizer que ela ganha forca
uma vez que objetiva ser meio de resolucao de conflitos de forma rapida, moderna e

benéfica aos envolvidos:

A mediacdo € um dos métodos identificados como alternativos para
resolucdo de conflitos. Possui suas origens em tempos antigos e, como tal,
passou por uma adequacao aos tempos modernos para atender a realidade
de hoje, recebendo uma roupagem tedrica baseada na préatica dos dias
atuais. Constitui-se fruto de uma tendéncia liberal em escala mundial, onde
a retirada cada vez maior do Estado nos assuntos afetos aos interesses dos
particulares. Resulta do reconhecimento da plenitude do cidaddo como
objeto de deveres e direitos, que por si s6 podera melhor administrar,
transformar ou resolver seus préprios conflitos. E é decorrente da
constatacdo de que fdérmulas tradicionais formais de resolucdo de
controvérsias ndo mais satisfazem os usuarios do sistema, que cada vez
mais se envolvem em conflitos de distintas naturezas e formas diante da
complexidade das inUmeras inter-relacfes existentes nos tempos pos-
modernos (BRAGA NETO, 2007, p. 85).

A adequacdo entre procedimentos e realidade é fundamental. De nada
adiante haver formulas tradicionais ultrapassadas. A mudanca de concepgdo e as
transformacdes sofridas pela sociedade, principalmente nas ultimas décadas, pedem
passagem para novas alternativas e novos paradigmas que possam corresponder as
expectativas dos individuos. Esse é, em outras palavras, o0 objetivo da mediacao.
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4.4 A figura do mediador

A tarefa de compreender a funcdo do mediador incide em consideravel
mudanca na forma de pensar dos individuos. As transformacdes da sociedade
exigem, cada vez mais, 0 constante aperfeicoamento das técnicas e dos
profissionais dispostos a interferir em conflitos. Na esfera familiar, as maneiras de
intervencdo devem ser ainda mais cautelosas, pois visa-se a continuidade das
relacbes familiares, apesar da dissolucédo de suas estruturas. Nesse sentido, muito
se discute acerca da figura do mediador, das atividades que desempenha e da sua

qualificagcéo para atuar na mediagao.

Entende Sales (2003) que o mediador € aquela pessoa que conduz o
procedimento de mediacdo, sendo neutro e imparcial, auxiliando no dialogo entre as
partes, sempre objetivando que as mesmas consigam chegar a um denominador
comum. Complementa, ainda, dizendo que o mediador ajuda na comunicacéo,
entendendo os pontos controversos do impasse e identificando interesses comuns
dos envolvidos. Nesse meio, é pessoa preparada para lidar com situacdes adversas

e incomuns, trazendo a reflexdo acerca do assunto debatido pelas partes opostas.

Para Morais e Spengler (2008), recomenda-se que o mediador seja pessoa
que atue com seriedade e comprometimento, imprescindiveis para bem
desempenhar suas fung¢des. Sobre os mediadores, Morais e Spengler (2008, p. 160)
explica que ‘“utilizam-se de técnicas de manejo comportamental previamente
programadas a fim de estimular as partes a participar efetiva e proveitosamente das
atividades do processo objetivando obter uma decisdo que realmente pacifique a
discordancia”.

Nesse contexto, Six (2001, p. 217) acrescenta que “a identidade do mediador
nao é uma identidade inata, mas adquirida”. Conforme ele, a dinamica da mediacao
e a experiéncia dos casos concretos trazem ao mediador grande aprendizado,
tornando-se cada vez mais capacitado e habilidoso em conduzir o procedimento. Por
isso, no inicio da funcdo de mediador, atua-se como co-mediador, auxiliando e

observando outro profissional que ja possua pratica na mediacao.

Outro aspecto relevante é demonstrar a diferenca entre 0 mediador e os
outros profissionais, atuantes nos demais meios de resolugdo de controvérsias,

como a jurisdicdo, a negociacao e a arbitragem:
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N&o é um juiz, pois ndo imp6e um veredicto, mas como um juiz, deve ter o
respeito das partes conquistado com sua atuagdo e imparcialidade. Néo é
um negociador que toma parte na negociacdo, com interesse direito nos
resultados. Dependera das partes a conclusdo da mediacdo com um acordo
ou ndo. N&do é um arbitro que emite um laudo ou decisao. O mediador ainda
gue seja um experto no tema tratado, ndo pode dar assessoramento sobre
0 assunto em discusséo. Ele cuida do relacionamento e da descoberta dos
verdadeiros interesses reais de cada uma das partes (SILVA, 2004, p. 109).

Para Tartuce (2008), no desempenho das fun¢cbes acima demonstradas, o
mediador precisa superar resisténcias pessoais, desvencilhar as partes da sua visao
radical do conflto e quebrar o grande antagonismo que existe entre elas.

Inicialmente, o mediador deve apresentar a mediacdo as partes, fazendo com que

as pessoas compreendam a dimenséo do procedimento e 0s objetivos principais.

O mediador €, para Silva (2004, p. 109-110), “um terceiro neutral. Conduz
sem decidir. E neutral em tudo o que seja esperado dele como intervencdo na
deciséo; nessa condicdo deve fazer com que as partes participem ativamente na

busca de melhores solugdes”.

Porém, convém ressaltar que o mediador, apesar de nao decidir nada, nao é

figura passiva no processo de mediacao:

O mediador, portanto, € primeiramente alguém que faz comunicar, que faz
passar uma corrente. Aquele que ndo tem este desejo primeiro de criar
ligacdes ndo pode tornar-se um bom mediador no dominio em que
habitualmente se situa o papel do mediador: o dos conflitos. Se alguém nao
tem inventividade suficiente e imaginacdo para criar ligacdes, como podera
ter a criatividade necessaria para desembaracar um conflito? E
compreende-se que a terceira pessoa, em mediacdo, mesmo nao intervindo
como juiz ou arbitro, ndo é, no entanto, uma pura presenca passiva (SIX,
2001, p. 236).

De fato, a interferéncia do mediador, no sentido de viabilizar o dialogo e o
entendimento das partes, faz de si uma figura ativa no processo de mediagédo. Para
Barbosa (2006, p. 65), “[...] o mediador é elemento ativo da dinAmica — é o terceiro
incluido, aceito ou procurado pelos mediandos”. Ainda, conforme Morais e Spengler
(2008, p. 162), o mediador deve ter em mente: “a manutencdo do desenrolar
processual, de forma justa e fiel aos principios que regem seu trabalho e o instituto”.
Sua busca constante é pela comunicagdo das partes, que poderdo, ou ndo, entrar

em acordo ao final da mediacéo.
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Conforme Sales (2003, p. 84), diante da mediagdo, como uma nova maneira
de resolver conflitos, busca-se a resposta para a seguinte pergunta: “quem teria o

melhor perfil para ser mediador? Essa questdo é muito controvertida”.

As divergéncias acerca do profissional apto para ser mediador provocam
doutrinadores e estudiosos do assunto. Sales (2003) salienta que a divergéncia esta,
principalmente, no seguinte aspecto: para alguns a mediacédo, por ter como objeto o
homem, deveria ser gerenciada por psicélogos, sociologos e pedagogos. Para
outros, a mediacdo, por ser meio de resolucdo de controvérsias, deveria ser
conduzida por advogados. A polémica é grande e termina sem conclusdo afinada

entre as duas correntes.

Ainda, ha entendimentos de que o mediador pode ser qualquer profissional:

O ato de mediar conflitos (extrajudicialmente) independe da profissao do
mediador, podendo ser ele médico, advogado, administrador, psicélogo ou
exercer qualquer outro oficio, pois ndo é sua profissdo que ira determinar a
sua atuacdo como mediador e sim a sua qualificacdo. A identificacdo com a
funcdo de mediar é do ser humano individual e ndo do profissional
(COLARES, 2005, p. 104).

Nesse ponto de vista, o que realmente importa € que o mediador tenha
interesse em auxiliar individuos em conflito. Nao se exige que ele seja um
profissional de um s6 ramo da ciéncia, uma vez que o conflito precisa ser tratado

pela dtica transdisciplinar. O mediador possui uma profissdo diferenciada:

Em realidade, o mediador deve representar um novo profissional. Ndo pode
agir estritamente como advogado, porque a hipétese ndo é de mera
subsuncao dos fatos as normas e também porque nao pode ser parcial em
sua atuacdo. Nao pode agir como psicélogo porque a escuta ndo tem
finalidade propriamente terapéutica, e, sim, didatica. N&do pode agir
simplesmente como um médico que ouve e delimita um diagnéstico porque
sao as partes que definirdo os contornos da controvérsia e as saidas para o
impasse. Assim, o mediador fica em uma posicdo incbmoda por ndo se
encaixar no modelo de nenhuma das profisses existentes (VEZZULLA
apud TARTUCE, 2008, p. 233).

O que acontece é que cada caso concreto exige uma visao diferente do
conflito. Na analise de conflitos familiares, percebe-se a atuacdo de mediadores
advogados, psicologos, socidlogos e assistentes sociais. Esses profissionais, por

estudarem as relagbes de familia durante a sua formacdo especifica, podem ser
Uteis no deslinde dos conflitos familiares.

Para Sales (2003, p. 84), a questédo de saber qual o melhor profissional para

assumir as funcdes de mediador ndo € algo unanime na doutrina. Cada pais, com
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seu ordenamento juridico diferenciado e seus costumes locais, sabera melhor definir
a respeito da figura do mediador. Reitera a doutrinadora que “essa resposta nao é

pacifica na doutrina brasileira ou na estrangeira”.

4.5 Mediacéo e direito de familia

A familia é o ber¢co do nascimento dos cidadédos, lar das pessoas que se
unem por amor e carinho; mas, também, pode ser o lar de pessoas que nado se
gostam mais, que entram em confronto, que alimentam as crises familiares. E uma
verdadeira explosdo de sentimentos e valores, 0s quais o proprio homem néao
consegue decifrar ou traduzir em palavras. Por isso, no momento de conflito, a ajuda
de terceiros pode ser importante para propiciar novamente uma oportunidade de

entendimento entre os familiares.

Conforme Ferreira e Motta (2007, p. 50), “a familia € a pré-escola da vida [...]
E o lugar onde sdo dadas as primeiras informacgdes, estabelecidas as primeiras
regras e o0s primeiros limites”. Assim, explicam Ferreira e Motta (2007) que, desde a
infancia, os individuos comegam a criar 0 seu conhecimento tacito sobre as coisas,
sendo esse conhecimento entendido como a transmisséo que ha entre as geracgoes,
acerca dos seus valores, seus mitos, suas crencgas, sua visao de mundo... E, mais
tarde, essa gama de conhecimentos farda parte do jeito de ser da pessoa,
influenciando suas relacbes com a sociedade e nas relacbes que estabelecer

individualmente com alguém para a formacéo de uma familia.

Para Ferreira e Motta (2007, p. 51), “a familia € a primeira promulgadora de
leis da vida do individuo”. Sendo que o grande desafio da mediacéo €, para Brito e
Campos (2006), buscar o consenso, 0 equilibrio emocional e interpessoal, nesse
sentido, vislumbra-se a mediacdo como medida viavel para a resolucédo dos conflitos
surgidos no ambito familiar. No direito de familia, procura-se isso primeiramente

entre os conjuges, e, apods, entre eles e seus filhos.

Com esse meio alternativo de resolucdo de controvérsias, surge um novo

paradigma:

A mediacdo se apresenta como novo horizonte na busca da solugéo
pacifica de conflitos, pois desperta a consciéncia dos pais sobre suas
responsabilidades e libera a crianca aprisionada no dentro desse confronto.
E com a mediacdo que se restabelece a comunicacdo e o dialogo entre as
partes. Motiva a flexibilidade e o equilibrio para adaptacdo as novas
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circunstancias, tirando de ‘pano de fundo’ formatos negativos como a da
agressdo excessiva, da competicdo, do autoritarismo e do comportamento
destrutivo (BRITO; CAMPOS, 2006, p. 293-294).

Assim, no direito de familia, pode ser a mediacdo eficaz, pois incentiva a

procura por um ambiente digno para o dialogo entre familiares.

Ruiz (2005) relata um exemplo para que se entenda melhor a dinamica e o
objetivo final da mediac&o. Expde o caso de duas pequenas irmas que discutiam por
uma laranja, sendo que ambas a queriam. A mae das meninas, cansada com as
discussoes das filhas, reparte a laranja cuidadosamente ao meio, para que nenhuma
delas fique insatisfeita por ter ganhado um pedaco menor. A primeira vista, 0 caso
estava resolvido, porém, as duas pequenas continuaram brigando por causa da
laranja. Conversando com as filhas, para sua grande surpresa, a mae descobriu que
uma das meninas queria comer a laranja, e a outra queria a casca da fruta para

temperar sua torta.

Diante do exemplo exposto, fica evidente que as solu¢cdes encontradas por
terceiro nem sempre séo as ideais ao caso concreto. E necessario escutar as partes

e entender o que cada uma espera ao final do procedimento.

O direito de familia é muito dindmico, e os conflitos familiares sao frequentes.
Neste contexto, segundo Silva (2004, p. 53), “a mediacdo em matéria de familia tem
por objeto a familia em crise”. Quando a entidade familiar sofre com algum problema
em sua estrutura e seus membros ficam vulneraveis, a mediacdo pode oferecer
ambiente confortavel e com capacidade para ouvir todos os envolvidos no conflito.
Nesse procedimento, a solu¢do pode aparecer mais rapidamente e de forma menos
onerosa. Tem-se esse meio de resolucdo como uma nova maneira de abordagem
para casais, pais e filhos, irmaos, parentes, enfim, todos aqueles que possam estar

ligados a determinado nucleo familiar.

A mediacao no direito de familia é bastante usada em situacdes envolvendo

guarda de filhos, alimentos, separacdes e divorcios, preceituando que nesses casos:

[...] deve ter em vista o respeito a familia e a cultura da sociedade na qual é
adotada, pois assim como a familia € o pilar da sociedade, a mediacdo vem
em sua defesa e em seu fortalecimento, podendo-se estimular o seu valor
para o exercicio da cidadania (SILVA, 2004, p. 58).

A mediacao familiar traz, enfim, aos envolvidos, uma sistematica diferente de

resolver os atritos familiares, e possibilita, em alguns casos, a maior aproximacao de
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pessoas que até 0 momento ndo conseguiam mais manter um minimo de

convivéncia familiar decente.

O sucesso da mediacdo familiar estd ligado, ainda, a atuacdo dos

profissionais envolvidos:

A mudanca de comportamento que se espera do profissional que agrega a
sua ética profissional a ética da mediacdo € a necessidade de se envolver
nos conflitos, com a devida distancia, para se desenvolver no exercicio de
sua funcdo, admitindo que os mediadores também sado participantes da
dindmica da mediacdo. Este envolvimento deve ser suficientemente préximo
para nao ser distante da dindmica e do sofrimento dos mediandos; porém,
suficientemente distante para ndo ser invasivo e tomar para si 0 drama que
ndo lhe pertence. Enfim, este ponto ideal de envolvimento depende de
muito autoconhecimento, e de conhecimento do conflito humano, na
dindmica familiar, de sistemas familiares; enfim, precisa de muito preparo e
aprimoramento (BARBOSA, 2006, p. 65).

E pelo esforgo conjunto que o resultado obtido pode ser aquele que de fato
era esperado. A mediacdo tem seus alicerces baseados na cooperacdo entre 0s

conflitantes e no auxilio do mediador, no sentido de propiciar um ambiente favoravel

ao didlogo, fonte inicial e final para o encontro do acordo.

4.5.1 Mediacéao e dissolucao da entidade familiar

Contemporaneamente, as crises conjugais sao corriqueiras. A vida agitada
das pessoas, as transformac¢des constantes da sociedade e a dinamicidade dos
individuos tém propiciado um clima favoravel para seguidos desentendimentos. Para
Ferreira e Motta (2007, p. 199), “esse € um momento em que os membros da familia
necessitardo de todo o auxilio possivel da rede social, desde a familia extensa até
os profissionais que, em funcdo do oficio, entrem em contato com eles, nessa

situacao”.

Dentre as diversas espécies de crise dentro da estrutura familiar, fato que

muito abala a estrutura afetiva da familia € a separacao conjugal:

As separagBes conjugais sdo uma das crises nao-previsiveis mais
freqientes destes tempos. Elas estdo se tornando crénicas e afetando,
direta ou indiretamente, quase todas as familias, na sociedade. Ora sado as
préprias familias nucleares que se véem atingidas por esse evento, ora sao
as familias extensas que véem as familias de seus filhos desfazerem-se. E,
em ambos 0s casos, 0 estresse € inevitavel e o risco de perturbacdo no
processo de desenvolvimento das criancas e adolescentes envolvidos é
significativo (FERREIRA; MOTTA, 2007, p. 78).
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A preocupacgdo que surge € a perturbacdo causada nos membros da familia,
uma vez que a estrutura até entdo tida como base da vida para aquelas pessoas
estd sendo dissolvida em sua esséncia, pois ha a separacdo dos idealizadores
daquela familia, que deixa de existir. E nesse contexto que entra o trabalho da

mediacao.

Conforme afirmam Ferreira e Motta (2007), a mediagao familiar precisa tratar
dos vinculos entre pais e filhos. Quando se procura proteger o vinculo do ex-casal,
busca-se indiretamente o beneficio dos filhos, pois os lagos de pais e maes sdo
eternos. Para Brito e Campos (2006, p. 291), “esse é o grande desafio, a verdadeira
func@o do mediador, pois é ele quem vai buscar pontos de aproximacao entre pais e

filhos, e os ajuda a reorganizar uma nova vida”.

Conforme ja demonstrado, a protecao integral aos filhos é principio norteador
do direito de familia. Sustentam Brito e Campos (2006) que na dissolucdo da
entidade familiar € fundamental a preservacéo do afeto e do amor com relacdo aos
filhos, pois pai € pai, e mde é mae, e isso ndo pode ser modificado. Apesar da
dissolucéo da vida conjugal do casal, a manutencdo do bom relacionamento com os
filhos é de suma importancia. Os filhos ndo podem ser manipulados conforme
interesses particulares dos pais, pois quando isso acontece o desgaste dos lagos
afetivos torna-se mais forte para os filhos, transpassando o limite ideal da

separacao, que deve afetar apenas o casal.

No tocante ao bom entendimento entre o ex-casal, a mediacdo apresenta-se
como mecanismo de busca da comunicacdo efetiva entre as partes, fazendo com

gue elas compreendam que podem decidir sozinhas o rumo do impasse ora travado:

Por esse motivo, ndo parece razoavel que pessoas que durante anos
conviveram juntas e que, pelo menos por algum tempo, tenham-se amado,
deixem que importantes decisbes, como o futuro de seus filhos, sejam
tomadas pelo Estado, através da figura do Juiz, em lugar de assumirem
conjuntamente a responsabilidade de tais decisdes (BRITO; CAMPOS,
2006, p. 299).

Nesse sentido, para Ferreira e Motta (2007), a mediagdo mostra-se menos
dispendiosa e desgastante. Quando os familiares tomam a decisdo sobre o assunto
que os incomoda e perturba, a solucdo encontrada em conjunto por eles deve
perdurar mais no tempo. Acrescentam Ferreira e Motta (2007, p. 164) que “na

mediacdo, as pessoas sao levadas a agir cooperativamente, diante de opc¢bes
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realistas, e ndo fazer acusacdes desmedidas ou pleitos baseados unicamente em

seu posicionamento pessoal”.

Brito e Campos (2006) sustentam que outro aspecto interessante € que as
partes mantenham distancia da tendéncia natural dos individuos de procurarem 0s
culpados pelos fatos acontecidos. A mediagédo nao busca culpados, pois seu objetivo
é discutir o futuro, buscando de fato a responsabilidade que cada pessoa assumira

em virtude do acordo firmado pelos proprios conflitantes.

Por todo o exposto, € por meio da mediacdo que ha a juncéo do conflito e da
reflexdo sobre a responsabilidade de cada envolvido na busca pela resolugcdo da

controvérsia.

Além da protecdo aos separandos e seus filhos, na dissolucdo da entidade

familiar, sempre ha que se falar em bens.

Os bens séo consequiéncia decorrente da comunhéao de vida do casal:

Todo casal que se divorcia tem alguma espécie de propriedade que precisa
ser entendida, discutida e dividida. Mesmo casais que se separam depois
de poucos meses tém presentes de casamento a considerar. O mediador
precisa entender o que prevé a lei, porém ndo ser limitado por ela. Se
fossemos limitados pela lei, a mediacdo se tornaria um processo que
imporia aos clientes 0 mesmo resultado que um tribunal. No entanto, a
mediacdo € um processo de poder que da aos clientes o direito e a
habilidade para determinar o que consideram justo para sua familia
(HAYNES; MARODIN, 1996, p. 80).

Nessa seara, conforme Haynes e Marodin (1996), o mediador deve solicitar
gue as partes identifiguem os bens, analisem e avaliem os mesmos, e, por fim,
procedam a divisdo deles, resolvendo o que devera ficar com cada parte. Nesse
momento, a funcdo do mediador é auxiliar os envolvidos a fazer essa selecao,
ajudando a criar opgdes e mediar a divisdo. Deve-se acreditar no senso comum das
partes, pois a separacdo dos bens feita pelos separandos passa pela valoragcao
deles proprios, que melhor saberdo conduzir a divisdo de forma que ela fique

aceitavel e satisfatoria para ambos.

Embora seja relevante, a questdo dos bens ndo é o enfoque principal em
mediacdo. Nela, busca-se, principalmente, resolver as questdes atinentes a familia,

seus aspectos de convivéncia e relacionamento entre os individuos.
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4.5.2 Mediagéo familiar e alimentos

Conforme Haynes e Marodin (1996, p. 79), “é obrigacdo de ambos os pais
proverem o sustento de seus filhos. Nao pode o pai guardido renunciar a pensao a
que tém direito os filhos, ainda que dela ndo precisem”. De fato, € o0 que elenca a
legislacdo brasileira no art. 1.694, CC*’, quando prevé o direito aos alimentos® e a

sua cobranca entre os familiares.

Procurando o razoavel, a mediac&o auxilia a delimitar o binémio possibilidade
X necessidade*® em que o foco da discuss&o é o quantum que deve ser pago pelo
responsavel pela pensdo. Para Haynes e Marodin (1996), a mediacdo serve para
esclarecer o orgamento dos pais e analisar a capacidade que cada um deles tém
para pagamento de sua parte, com relacdo as despesas necessarias para o0
desenvolvimento digno de seus filhos. Na sessédo de mediacao, o dialogo acerca das
receitas e despesas de cada individuo é conduzido pelo mediador, de forma que as
partes conflitantes possam encontrar uma solu¢éo que seja justa para o filho e viavel

ao bolso de quem fica comprometido com o pagamento da pensao alimentar.

Durante a mediacdo, os aspectos da pensdo alimenticia serdo tratados pelo
ex-casal. Segundo Ferreira e Motta (2007), primeiramente sera definido o
responsavel pela pensao, em detrimento da questao da guarda (pois aquele que tera
a crianca em sua companhia ja estarq dispensando gastos automaticamente).
Dando continuidade, as despesas precisam ser estudadas de forma ampla, incluindo
na conversa assuntos como meédico, hospital, educacao, dentista, psicélogo, lazer,

vestuario, alimentacdo, etc. Desse modo, afirmam Ferreira e Motta (2007, p. 113)

" Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada.

% Conforme Thomé (2007) em sentido geral os alimentos sdo abrangentes, pois compreendem a
salide, alimentacao, vestuario, habitacao, estudo, lazer.

A obrigacdo alimentar caracteriza a familia moderna. E uma manifestacdo de solidariedade
econdmica que existe em vida entre 0s membros de um mesmo grupo [...]. E um dever mutuo e
reciproco entre descendentes e ascendentes e entre irmaos, em virtude do qual os que tém recursos
devem fornecer alimentos, em natureza ou dinheiro, para sustento dos parentes que ndo tenham
bens, ndo podendo prover pelo seu trabalho a propria mantenca (WALD, 2002, p. 41).

% Conforme Diniz (2004) a necessidade do alimentando reflete-se na impossibilidade de prover sua
subsisténcia pelo seu proprio trabalho, ou pelo trabalho de seu responsavel, no caso especifico de
pais separados. Com relacdo a possibilidade do alimentante, deve-se considerar que o mesmo
cumpra seu dever sem prejudicar totalmente o seu préprio sustento.
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que “[...] independentemente da separagdo, os filhos dependentes precisam

continuar a ser mantidos”.

A utilizacdo de mediacdo ao invés dos meios coercitivos legais € uma via
complementar, ndo tirando o poder de executoriedade perante o Poder Judiciario,

conforme se constata:

O credor dos alimentos dispfe de mecanismos legais para ver satisfeito o
seu crédito. As normas processuais vinculam e responsabilizam o
patriménio do devedor, inclusive com a possibilidade de restringir sua
liberdade, decretando a prisdo civil, que n&o tem carater criminal, mas sim
carater executivo, sendo utilizado como meio coercitivo para compelir o
pagamento dos alimentos devidos. [...] As técnicas de mediacdo podem
auxiliar o poder judiciario e o credor na busca da satisfacdo de seu crédito
alimentar. Para isso, em termos legais, a mediacdo nas acfes de execucao
de alimento apéia-se no preceito do artigo 599*° do Cédigo de Processo
Civil, localizado no Capitulo V, das disposi¢cdes gerais, que prevé ao juiz a
possibilidade, a qualquer momento da execucdo, de ordenar o
comparecimento das partes (THOME, 2007, p. 424).

Percebe-se, pois, a importancia do trabalho em conjunto entre os meios de
resolucdo de controvérsias. A busca pela solucéo pode aparecer numa sessdo de
mediacdo que ocorra dentro do processo judicial, pois, de acordo com Thomé (2007,
p. 424), “a mediagdo pode ser utilizada privilegiando o mutuo consenso entre 0s
litigantes e utilizada dentro da estrutura estatal”. No mesmo sentido esta disposto o
art. 3° do ECA*, que autoriza o emprego da lei e de outros meios para que a

finalidade maior seja atingida: a protecédo integral dos menores.

A respeito dos alimentos, é importante ressaltar que na mediacdo podem ser
tratados também casos de separandos que ndo possuem filhos. A mediacdo pode
ser escolhida por ex-casais que queiram acertar apenas questdes patrimoniais, a

exemplo da penséao alimenticia entre ex-conjuges.

O Art. 599. O juiz pode, em qualquer momento do processo:
| - ordenar o comparecimento das partes.

“L Art. 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 Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.
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4.5.3 Mediagéo familiar e guarda

O objetivo da mediacéo nas questdes de guarda*® é determinar como sera
conduzida a vida dos pais e dos filhos depois da dissolu¢cdo da entidade familiar.
Para Haynes e Marodin (1996), esse € o momento chamado de parentalidade futura,
pois hd que se determinar as decisbes que afetam a criagcdo dos filhos: sua
residéncia, relacionamentos com pai e mée, acesso a cada um dos pais e visitacao,

dentre outros.

Na mediacdo, a questdo da guarda pode ser decidida pelos pais de acordo
com a melhor conveniéncia para o contato entre os familiares, e sempre pensando
no bem estar dos filhos. Haynes e Marodin (1996) explicam que em detrimento das
mudancas sociais, um aspecto muito importante que mudou para melhor foi a maior
participacdo que os pais tém em desempenhar seu papel ativo depois da separacao.
Segundo Haynes e Marodin (1996, p. 100), “estas mudancas vém despertando um

interesse maior pela parentalidade compartilhada (custédia conjunta) [...]".*3

Nesse contexto, é papel do mediador apresentar as diferentes possibilidades
da guarda aos envolvidos. Conforme Brito e Campos (2006), € viavel essa procura
por meios alternativos, como a mediacdo, para que se encontre uma solugcédo que
cause menos sofrimento aos familiares. No caso da guarda, entendem Brito e
Campos (2006, p. 299) que “quando os pais nao conseguem chegar a um acordo e
recorrem ao Judiciario, algumas questbes sao resolvidas quase que
mecanicamente, segundo uma férmula padréo de visitacdo”. Isso precisa ser levado
em conta: a mediagdo acredita que os protagonistas de decisdes tdo importantes

devem ser os membros da familia, e ndo um terceiro alheio ao caso e aos

2 A guarda pode ser explicada pela redacao do Art. 33, ECA:

Art. 33 - A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adocao, exceto no de adoc¢do por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocgéo, para atender a
situagGes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser deferido o direito
de representacgédo para a pratica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a criangca ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e
efeitos de direito, inclusive previdenciérios.

*3 No direito brasileiro a guarda compartilhada é uma conquista recente. Com o advento da lei n°
11.698, de 13 de junho de 2008, os pais podem estipular que cuidardo dos filhos conjuntamente, sem
regras rigidas com relacéo a visitacdo e encontros entre pais e filhos. Conforme o artigo 1.583, §1°,
CC consiste a guarda compartilhada na responsabilizacdo conjunta e no exercicio de direitos e
deveres do pai e da méde que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos
comuns.
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sentimentos envolvidos em tal relagdo. Por exemplo, na questédo das visitas entre

pais e filhos, quem sabem o que € melhor sdo eles mesmos.

Outro aspecto a ser estudado é a formacao de novas familias e a interacao

dos membros da antiga familia e da nova estrutura familiar vivenciada pelo ex-casal:

Nesses novos casamentos, as responsabilidades de cuidar dos filhos dele e
dos filhos dela devem estar distribuidas de maneira que ndo exclua ou
combata a influéncia dos pais bioldgicos. Cada cbnjuge, em conjunto com
seu ex-cbnjuge, deve assumir responsabilidade primaria por criar ou
disciplinar seus filhos bioldgicos. Os novos cbénjuges devem ser
cooperadores, nesse sentido (FERREIRA; MOTTA, 2007, p. 128).

Os patrticipantes dessas estruturas precisam entender que a formacdo de
novas familias ndo irA mudar a questdo dos lacos anteriores entre pais e filhos.
Conforme Haynes e Marodin (1996), a mediacao serve, também, para os filhos. Se
0s pais concordarem em leva-los a uma sessao, podera ser explicado a eles o que
estd acontecendo, sempre com o apoio do mediador. Aqui, € dever do mediador
abordar alguns aspectos relevantes, como a questao dos filhos ndo serem culpados
pela separacdo; que os pais, mesmo separados, continuam amando os filhos; e,
principalmente, que os filhos ndo precisam escolher entre os pais. A convivéncia
sera delimitada pelo tipo de guarda* escolhida pela familia, mas, com o auxilio da
mediacdo, buscar-se-4& uma maneira de satisfazer pais e, fundamentalmente, o

interesse dos filhos.

A guarda € um direito inerente ao poder familiar, mas também deve respeitar

o melhor interesse do filho:

Conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a guarda é um dever de
assisténcia educacional, material e moral, a ser cumprido no interesse e em
proveito do filho menor, garantindo-lhe a sobrevivéncia fisica e o pelo
desenvolvimento psiquico. E um poder-dever exercido no interesse da
prole. Com a separacdo consensual, os pais decidem com quem ficam os
filhos menores ou maiores incapazes, restando ao juiz apenas homologar

** Os tipos de guarda estdo elencados e explicados no art. 1.583, CC:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 5° e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢cbes para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relag8es com o genitor e com o grupo familiar;

Il — saude e seguranca;

Il — educacéo.

§ 3% A guarda unilateral obriga o pai ou a made que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos
filhos.
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esse acordo. Nao ha interferéncia do Estado nesses casos, a menos que
alguma das decisdes tomadas possa ndo resguardar o melhor interesse do
menor (BRITO; CAMPOS, 2006, p. 296).

Conforme Haynes e Marodin (1996), educando os pais nesse sentido, a
mediacao pode ser util para elucidar sobre o desenvolvimento e as necessidades
dos filhos no futuro. A conducdo acertada da guarda e o consenso no momento da
separacdo sao fatores de sucesso para a nova estrutura familiar e as relagdes

decorrentes dela.

4.6 O acordo na mediacao e sua efetividade

7z

O acordo entre os conflitantes € o ideal buscado durante o processo de
mediacdo. A mediacao tem por objetivo a solugdo dos conflitos e a sua prevencgao
no futuro, gerando a pacificacdo entre as partes. Nesse sentido, o acordo é
essencial para os mediandos, que precisam de algo concreto para delimitar a

responsabilidade de cada qual perante o outro.

O acordo é diferente em cada caso, ou seja, ndo ha como se impor uma regra

para os acordos firmados:

Clientes diferentes precisam de diferentes tipos de acordos. Enquanto a
maioria das pessoas prefere férmulas que possam ser aplicadas a situacdes
futuras quando estas surgirem, outras familias precisam de um acordo que
explicite cada ponto. No Udltimo caso, a mediadora deve assegurar-se de
gue o acordo seja escrito detalhadamente (HAYNES; MARODIN, 1996, p.
112).

Por isso, conforme sustentam Haynes e Marodin (1996), os acordos devem
ser flexiveis, ndo havendo um modelo rigido a ser seguido, mas, a0 mesmo tempo,
devem ser bem estruturados, ndo deixando duvidas e omissdes acerca dos termos

neles firmados.

Conforme Ferreira e Motta (2007), apds as partes terem chegado a um
acordo comum, esse deve ser redigido pelo mediador, de forma clara e simples. A
redacdo dele podera ocorrer na propria sessao de mediacdo, ou mais tarde, sendo
levado ao conhecimento posterior dos mediandos. A informalidade é decorrente do
processo de mediacdo, que visa a facilitacdo do entendimento das partes, tanto que

nao € exigida uma escrita em termos técnicos ou juridicos. Para Bacellar (2003, p.
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203), “ndo se pode esquecer que o acordo se dirige as partes envolvidas e por isso

deve ser o mais simples possivel, principalmente quando as partes assim sao”.

Segundo Haynes e Marodin (1996), na mediacdo esse acordo é chamado de
termo de entendimento, pelo qual fica detalhado o que foi definido entre as partes,
de forma simplificada, transparente e coerente, devendo uma coOpia ser entregue a

cada participante do processo de mediacao.

Sobre o termo de entendimento é possivel vislumbrar que:

Uma vez que o casal tenha chegado a um entendimento sobre as questfes
de penséo, divisdo de bens e parentalidade, a mediadora redige o termo de
entendimento (TE) explicando todos os acordos. O termo é escrito em
linguagem simples, para que o conteddo seja claramente entendido. Ele
explica o que os clientes acordaram e, quando for apropriado, por que

fizeram o acordo (HAYNES; MARODIN, 1996, p. 156).

Assim, percebe-se que o termo de entendimento deverd versar sobre todos
0s pontos em que houve resolugdo da controvérsia, encontrada pelas partes
envolvidas. Para Avila (2004, p. 62, texto digital), “a redac&o final do acordo &, pois,
o fruto do que o casal conseguiu decidir de forma civilizada, por intermédio da

mediacdo, o que ndo parecia possivel antes do inicio do processo”.

Diante do exposto, € importante a analise da validade do acordo firmado na

mediacao. Percebe-se que a sua formalizacdo nao € obrigatoria:

Torna-se oportuno ressaltar que o fato de se formalizar o acordo alcancado
através da mediacdo para que este possua validade juridica é fruto da
cultura processual brasileira. Diz-se isto porque, na mediacéo, o conflito é
tratado e efetivamente resolvido e, ja que a decisédo deriva da vontade livre
e consciente das pessoas envolvidas, o acordo €é cumprido
espontaneamente, ndo havendo assim necessidade de formalizacdo do
acordo (SALES, 2003, p. 61).

De fato, os mediandos tém o direito de escolher se querem ou n&o formalizar

seu acordo via judicial:

O acordo resultante do processo de mediacdo pode ou nao ter forca
executiva. Na mediacdo em que as partes resolvem o conflito
independentemente de uma homologacdo de acordo ou de reducdo do
acordo a termo assinado pelas partes e por duas testemunhas, esse acordo
ndo possui forca executiva. Nada impede, no entanto, que o acordo
realizado na mediacdo seja homologado pelo Poder Judiciario ou reduzido a
termo, sendo assinado pelas partes e duas testemunhas, caracterizando,
assim, titulo executivo extrajudicial (art. 585, Il do CPC) (SALES, 2003, p.
41).
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Percebe-se que a liberdade das partes continua permeando a mediacéo, até
mesmo no momento do acordo firmado entre elas. No entanto, segundo Sales
(2003), na pratica, os centros de mediacao tém formalizado os acordos realizados,
dando a eles forca de titulo executivo extrajudicial. Isso ocorre quando o acordo é
reduzido a termo, assinado pelas partes e duas testemunhas, conforme o art. 585, I,
CPC”®, de modo que o acordo formalizado j& gera direitos e obrigacdes para as

partes que o formularam.

Na formalizacdo do acordo via termo assinado pelas partes e testemunhas,
faz-se uma ressalva quanto aos direitos indisponiveis. Conforme Santos (2007),
sabe-se que os direitos indisponiveis*® dizem respeito a aspectos que s&o
irrenunciaveis pelo individuo, vinculados que estdo ao estado e a capacidade da
pessoa. Por isso, nesses casos, a formalizacdo do acordo de mediac&o necessita da
homologacédo judicial. Em outras questdes, envolvendo apenas o patrimbnio ou
questbes de valores e bens a serem acertados entre familiares, pode subsistir
apenas a efetivacdo via termo assinado pelos envolvidos e duas testemunhas,

caracterizando-se o titulo executivo extrajudicial.

Tendo sido feita a devida ressalva, € possivel levar o termo de entendimento
para a homologacédo do Poder Judicidrio. Conforme Ruiz (2005), as partes devem
contratar um advogado que leve o acordo & homologacéo judicial, observando, para
isso, as exigéncias das regras de processo civil vigentes. Mesmo nesse caso, a
mediacao foi de extrema utilidade, pois, ao advogado e ao Poder Judiciario, restou
apenas dar validade ao que ja foi decidido e aceito pelas partes, uma vez que elas
foram protagonistas da decisé&o.

Quando a mediacdo acontece previamente a propositura da acédo, segundo
Haynes e Marodin (1996, p. 156), “os cOnjuges levam o termo de entendimento a
seus respectivos advogados para revisdo e adequacéo juridico-legal”. Por meio do
estudo desse acordo, o advogado analisa o que deve conter a peticao inicial dirigida

ao Poder Judiciario para posterior homologacdo do acordado. Conforme Haynes e

5 Art. 585. S&o titulos executivos extrajudiciais:

Il - a escritura publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento particular
assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transacdo referendado pelo
Ministério Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores.

% vide subtitulo da conciliagdo, no segundo capitulo desta monografia, na qual os direitos
indisponiveis ja foram explicados mais detalhadamente.
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Marodin (1996, p. 156), “o advogado precisa saber a natureza precisa dos acordos,
0 material de apoio em que estdo baseados e os motivos das decisdes”.

Conforme ja foi exposto anteriormente, a ado¢cdo dessa pratica € relevante
nas questbes que envolvam direitos indisponiveis e também quando ha interesses
de criancas e adolescentes incapazes. Ainda, ressalta-se que, quando o magistrado
indeferir a homologacdo do acordo, as partes podem utilizar-se do recurso de
apelacdo para tentar validar o termo de entendimento que conjuntamente

pactuaram.

Por fim, quando a mediacdo ocorre dentro do processo judicial, por indicagao
do magistrado as partes, a homologacdo do termo de entendimento se da nos
proprios autos. Em ambos os casos, de mediacéo prévia com homologacéao judicial
posterior e de mediacdo intrajudicial, o acordo tera validade de titulo executivo
judicial, com fulcro no art. 475-N, V, CPC.*

Assim, tanto na mediagdo extrajudicial, como na mediag&o intrajudicial, de
qualquer modo o acordo firmado na mediacao sera passivel de execucado, conforme

as regras do processo civil.

4" Art. 475-N. S&o titulos executivos judiciais:
V — o0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente.



5 CONSIDERACOES FINAIS

A organizagao dos seres humanos em sociedade condiciona 0s grupos a
viverem sob a égide de seus ordenamentos juridicos. A criacdo das normas surge
para a delimitacdo dos direitos e deveres dos seres humanos, visando sempre a

pacificacdo social e ao bem-estar dos individuos de determinada sociedade.

A partir do descumprimento das normas, ocorre o desequilibrio das relagbes
entre partes envolvidas, instaurando-se uma situacéo de desconforto entre elas. E o

gue se chama de conflito.

Para a resolucéo desse conflito entravado entre partes, que divergem acerca
de determinado assunto, por muitas vezes, é necessaria a intervencdo de terceiros

para que elas possam dirimir suas pendéncias.

A partir do presente trabalho, pode-se concluir que, de fato, as pessoas
necessitam de apoio especializado para ajudar na resolucdo de seus problemas,
uma vez que colocam o conflito sobre um pedestal, esquecendo de outros valores
importantes em suas vidas, deixando que a sua face beligerante venha a tona, ndo
sendo mais possivel a resolucdo do conflito de forma amigavel, sem a ajuda de um

profissional.

Com o estudo da familia no primeiro capitulo desta monografia, conclui-se
que ela sofreu varias mudancas em decorréncia da constante evolucdo da
humanidade. Nao ha como desvencilhar o avanco das descobertas do homem em
questdes tecnologicas, de saude e de trabalho com as causas e consequéncias dos

relacionamentos neste tempo estabelecidos.



101

O reflexo dos relacionamentos conturbados e fugazes que se observam
atualmente decorre do mundo globalizado e mutante no qual se vive. Ainda, pode-se
dizer que os reflexos da evolucdo da familia e de seu conceito fizeram os homens
reverem suas praticas cotidianas com relacdo a essas modificacdes, e, por
consequéncia, se possibilitou uma maior diversidade nos rumos das estruturas
familiares da atualidade. Percebe-se que a familia tem a protecdo da sociedade
independente de ser criada a partir dos moldes legais ou, simplesmente, por meio
das relacbes de afeto, mesmo contrariando, por vezes, a legislacdo vigente. A

familia é considerada sem limites de fronteira, sendo que ¢é aceita pelo

relacionamento de afeto entre os seus membros.

A monografia aborda, também, a questdo do acesso a justica. Nesse aspecto,
percebe-se que a justica € algo que se relaciona com o tempo historico de cada
civilizacdo e também com as maneiras e costumes de cada povo. Assim, em cada
momento da civilizacdo, os ideais de justica podem ser concebidos de forma
diferente, tanto pelo tempo historico vivenciado, assim como pela cultura de
determinado grupo social. Dito isso, ha que se refletir acerca do que clama a
sociedade brasileira. Cada vez mais se observa que maneiras alternativas de pensar
a sociedade se propagam, gerando uma luta para que modelos rotulados déem
espaco a novas maneiras de gerenciar a sociedade. Nao se quer, com isso, acabar
com o método tradicional, mas abrir as fronteiras do pensamento, buscando

maneiras de complementar a prestacao jurisdicional oferecida pelo Estado-Juiz.

Posteriormente, ressalta-se que com o estudo dos meios de resolucédo de
controvérsias, no segundo capitulo da presente monografia, vislumbra-se que o
acesso a justica ndo pode ser um sistema fechado, vinculado apenas a prestacéo
jurisdicional por parte do Estado, de forma a negar ajuda aos métodos
complementares que também podem prestar esse servigo a sociedade. Atualmente,
percebe-se que no Brasil esse movimento extrajudicial ainda é timido se comparado
com a evolugdo em que esses mesmos meios alternativos permeiam a prestacéo

jurisdicional de outros paises.

Pela pesquisa realizada acerca da negociacdo, conciliagdo e arbitragem,
conclui-se que todos esses meios podem ser eficazes no controle de conflitos
instaurados entre partes. Porém, ha que se analisar o caso concreto e identificar

qual deles sera o que melhor podera auxiliar na resolucéo do problema apresentado.
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Ainda, evidenciam-se detalhes interessantes acerca dos institutos mencionados,
uma vez que cada um deles apresenta suas peculiaridades, que também precisam

ser observadas no momento da escolha pelo meio mais adequado.

Apos, a partir do estudo especifico da mediacdo, conclui-se que esse
procedimento é viavel e aplicavel aos conflitos familiares. Com base nas
consideracdes feitas sobre a familia, seus problemas, as formas de intervencéo e a
ética dos profissionais envolvidos, percebe-se que a mediacdo atende

satisfatoriamente a todos esses requisitos.

A familia necessita de um enfoque transdisciplinar, no qual o melhor de cada
profissional envolvido deve ser explorado, assim como o melhor de cada individuo
envolvido precisa ser descoberto, mostrando as pessoas que elas mesmas séo
capazes de buscar a solugdo para o conflito que travaram com algum familiar. A
possibilidade da comunicacdo entre partes ser restabelecida é um grande ganho
para os envolvidos, que, por meio desse canal de comunicacdo, sentem que podem

ser protagonistas da decisdo que tanto esperam para o conflito.

Nessa seara, vislumbra-se que a mediacdo € meio alternativo de solugcéao de
conflitos, que no direito de familia muito bem se enquadra por suas caracteristicas e

pelas técnicas desenvolvidas durante o processo de mediacao.

A mediacdo apresenta-se, pois, como uma ferramenta atil na intervencao de
conflitos familiares. Seus principios apresentam-se como o norte de todo o
procedimento de mediacdo, que deve ser entrelacado, principalmente, pela
imparcialidade e competéncia do mediador; confidencialidade dos assuntos tratados
nas sessdes de mediacéo, tanto pelo mediador como pelas partes envolvidas, que
devem se comprometer com o sigilo das informacdes, preservando o procedimento
e 0 bom andamento na busca pelo acordo; liberdade das partes em submeter-se ao
processo de mediacdo, uma vez que ele ndo tem por caracteristica a
obrigatoriedade; poder de decisdo dos envolvidos, pois a mediacdo tem por
finalidade obter o acordo a partir do didlogo e do consenso entre os conflitantes, nédo
sendo o mediador quem decide; ndo-competitividade, demonstrando que o0 processo
de mediacdo é uma técnica de resolucdo de conflitos ndo-adversarial, no qual os
envolvidos devem entender que sua participacdo efetiva e colaborativa €
fundamental para a obtencdo de um acordo satisfatério para os envolvidos; e,
finalmente, a informalidade, que permeia todo o processo de mediacao, desde a nao
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obrigatoriedade do meio, até as sessdes de mediacdo, o local escolhido para as
reunides, e um procedimento sem regras fixas, sendo flexivel e adaptavel conforme
0 interesse dos mediandos.

Ainda, a mediacdo pode ser um meio usado pelas partes para resolverem
seus conflitos de forma mais simples e rapida com o auxilio de terceiro, neutro as
proposicoes e negociacdes estabelecidas pelas mesmas. Com mais agilidade e um
pouco de bom senso por parte dos participantes, tem-se 6timos resultados, nos
quais ambas as partes podem negociar a solugdo mais adequada ao seu caso.

Quando se juntam todas as informacdes trazidas durante esta monografia,
percebe-se o0 quanto € amplo pensar em maneiras diferenciadas de efetivar a
prestacdo da justica e dos interesses dos cidadaos. Necessita-se fazer um estudo
transdisciplinar e aprofundado sobre as questdes que envolvem o ideal que se
pretende demonstrar por meio da pesquisa.

Assim, ap0s problematizar a complexidade das relacbes familiares e os
momentos de conflito em sua estrutura, buscou-se, efetivamente, demonstrar que
ndo é apenas com o Poder Judicidrio que as solu¢gBes para as controvérsias serao
encontradas. No entanto, adverte-se que em nenhum momento do presente trabalho
procurou-se dizer que o meio tradicional ndo deva ser utilizado. Ao contrario,
buscou-se analisar que a utilizacdo de métodos complementares de resolucédo de
conflitos é possivel, principalmente por meio da mediacdo em conflitos familiares,
foco central da pesquisa. Ainda, conclui-se que em caso de néo lograr éxito com o
meio alternativo, o trabalho do Poder Judiciario sempre sera a via constitucional
garantida para todos os cidadaos, uma vez que todos tém o direito de apreciacao de
lesGes ou ameacas aos seus direitos pelo Estado-Juiz.

Finalmente, pode-se afirmar que, ao realizar a presente monografia, o que se
leva para a vida toda é a certeza de que os operadores juridicos devem ter em
mente que sua principal missdo como especialistas na solucdo de controvérsias € a
pacificacdo entre os conflitantes, isto é, a busca constante por um resultado
satisfatorio aos envolvidos. A cultura de pacificacdo social deve estar enraizada, e,
no tocante aos conflitos familiares, que ora foram analisados, deve-se buscar a
construcdo e a reconstrucdo dos projetos familiares das pessoas envolvidas no
conflito. Eis uma missdo muito importante e fundamental para o bem-estar da
sociedade.
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APENDICE - Entrevista com mediadora atuante no Gabinete de Mediacdo de
Novo Hamburgo — RS.

Data da Realizagdo da entrevista: 31/03/2009.

Entrevista degravada.

1. Qual o principal objetivo da mediacao?

Entendo que o principal objetivo é devolver as pessoas 0 protagonismo na
solucéo dos seus conflitos, ter uma atitude proativa e com isso ir criando uma cultura

de paz, de uma resolucédo mais pacifica dos conflitos.

2. E nesse sentido a mediacdo tem apresentado resultados satisfatorios, em
que proporcdo em comparacdo com as demandas do judiciério, das acdes
judiciais?

Aqui ndo sao os mediadores que escolhem o processo que vao mediar, iSSO
ocorre por determinacdo judicial. E como existe o principio da voluntariedade, as
pessoas sO negociam se quiserem negociar, s6 quem quer... Entdo existem
processos que ndo so pela questdo de ndo quererem ser mediados, mas ou por nao
comparecerem, ou por ndo serem encontrados, entdo, nem todos 0S processos

encaminhados acabam sendo mediados...

Mas dos mediados nosso indice de acordo fica em torno de 81% (oitenta e
um por cento) a 82% (oitenta e dois por cento), o que € um indice muito alto, e como
também todo esse trabalho € voluntario, o projeto é voluntario, ndo temos uma
estrutura que permita ter um estudo maior dessa situagédo, de ter dedicagéo para
ISso...desse controle....

Temos um unico levantamento feito pela Internet, pelos computadores,
indicando que o reingresso de acdes que foram mediadas ficou em torno de 20%
(vinte por cento), o que para o nivel geral do Poder Judiciario € um indice

maravilhoso!
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3. Amediagdo pode ser feita em mais sess6es? O que normalmente acontece?

Até 6 (seis) encontros é 0 que consta no projeto, pois se entende que se nao
houver entendimento as pessoas possam voltar mais vezes... Mas a média é de 1
(um) a 2 (dois) encontros. Isto pode parecer, para quem € leigo, que é uma coisa
empurrada “goela a baixo”, mas nao existe isso, pois a mediagcdo, para quem
vivencia a mediacdo sabe que € um processo muito rapido... Porque o enforque dele
(do processo de mediacdo) € no futuro, ndo é terapia, ndo interessam na mediacao

as causas da separacao ou o porqué, é um olhar para o futuro.

Se isso que eles (partes) vao decidir agora vai durar seis meses, esta 6timo,
se vai durar um ano... Nossa vida € assim, hoje pode acontecer uma coisa e
amanha se acontecer algum imprevisto nos teremos que mudar nossa orientacao,
entdo nao existem questdes, o que foi decidido na mediacédo ndo quer dizer que vai

durar para o resto da vida, € um processo rapido...

4. No direito de familia quais sdo os tipos de acdes e casos mais freqlientes

trazidos para a mediacao, quais sdo mais faceis ou complicados de mediar?

Separacdo e divorcio, sempre com filhos (em funcdo desse Gabinete de
mediacéo ter adotado isso como pratica em seu projeto).

Para casal a separacao é sofrida, mas o problema maior é a existéncia de
filhos... A confusdo que existe na grande maioria dos casais, do que rompe, que
vinculos sdo rompidos com a separacao... Sdo rompidos os lagos conjugais, temos
gue separar o casal e casar os pais porque os filhos tém que ter essa garantia de

que vao continuar tendo acesso ao pai e a mae, mesmo com da separacao.

Talvez uma situacdo mais complicada é guarda, disputas de guarda sé&o
processos mais doloridos, € onde os filhos ficam sendo muito divididos, e existe toda
a situacao do conflito de lealdade, sao situacbes muito complicadas, sofridas para as

pessoas...Sao 0s piores processos: as disputas de guarda...
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5. Quais as maiores dificuldades encontradas no processo/desenvolvimento
mediacdo?

Talvez a questdo do que representa essa mudanca cultural, onde as pessoas
na verdade buscam um juiz, como a figura do pai, que vai decidir e resolver por elas,
pelo proprio processo de crescimento e de desenvolvimento nosso, se sabe que nao
é facil sermos adultos, assumirmos e decidirmos a nossa vida, ndés assumirmos

também as responsabilidades dela, € uma situacdo nova, onde muitas vezes nos
dizem: “0 juiz que decida, o que ele disser eu vou cumprir”.

Entdo, € toda a mediagdo... Que renasce aqui com a democracia, com 0
processo de democratizacdo, onde é dificil as pessoas se assumirem e cuidarem da
sua vida, poder olhar o outro...Vivemos numa era do individualismo onde eu, o
melhor para mim... Tudo tem que ser melhor para mim... E essa questao de olhar o
outro e saber que vocé vive... Uma situacao que nao pode estar bem s6 para mim, o
outro deve estar bem, saber que temos interesses comuns, que tem que funcionar
bem...

Essa mudanca, pois viemos de uma lei de Gerson, onde o que tiver bom para
mim, se eu conseguir levar vantagem, que bom! E isso € uma mudanca, onde se
devolve a conducédo das suas vidas, para muitos casais isso é muito bom....

6. Como funciona montar a equipe de mediacdo, como se faz a escolha dos
mediadores?

Neste gabinete a primeira formagé&o foi de uma mediadora, assistente social,
que por muitas vezes precisou explicar o que faz a assistente social e agora o que
faz uma mediadora!!! Como isso lida com as emocobes, 0s sentimentos, com boa
vontade, as pessoas acham que qualguer um pode fazer isso...O que nao é
verdade...

Entdo, primeiramente aconteceu a formagdo como mediadora para esta
assistente social, que depois abriu um curso de formacéao.

O curso é de um ano, com trabalho de conclusédo. Houve um consenso na
primeira turma do curso de que o trabalho de conclusdo fosse um projeto para ser
aplicado, implantado numa vara de familia... E foi isso que aconteceu em Novo
Hamburgo, a equipe do Gabinete de Mediacdo € composta por pessoas formadas
pelo mesmo curso, com formacao em mediagéo familiar.
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PA050622.DOC

PARECER N°, DE 2006

Da COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICAE
CIDADANIA, sobre o Projeto de Lei da Camara n°
94, de 2002 (n° 4.827, de 1998, na Casa de origem),
que institucionaliza e disciplina a mediacédo, como
método de prevencéo e solucdo consensual de
conflitos.

RELATOR: Senador PEDRO SIMON

| - RELATORIO

Vem ao exame desta Comissdo o Projeto de Lei da Camara n® 94, de

2002 (n°4.827, de 1998, na Casa de origem), de autoria da Deputada Zulaié
Cobra,

que institucionaliza e disciplina a mediacéo, como método de prevencao e
solucdo

consensual de conflitos.

A proposicao traz a disciplina juridica da mediacdo — judicial ou

extrajudicial —, definida como atividade técnica exercida por terceira pessoa,
que,

escolhida ou aceita pelas partes interessadas, as escuta e orienta com o propdésito
de

Ihes permitir que, de modo consensual, previnam ou solucionem conflitos.

O projeto contempla a possibilidade de mediacdo em toda matéria que

a lei civil ou penal admita conciliacéo, reconciliagdo ou transacdo, apontando
como

mediadores, tanto pessoas fisicas quanto pessoas juridicas, que, nos termos de
seu

objeto social, se dediquem ao exercicio da mediacao.

Na Camara dos Deputados, o projeto foi aprovado pela Comisséo de
Constituicdo, Justica e Redacéo, ndo tendo sido interposto o recurso a que alude
0

inciso I, do § 2° do art. 58 da Constituicdo Federal, sendo entdo remetido a esta
Camara Alta para revisao, a teor do que disp0e o art. 65 da Constituicdo da
Republica.

Nesta Casa, a proposicdo nao recebeu emendas. Entretanto, o Senador

Eduardo Suplicy apresentou na Gltima reunido da CCJ (08/03/2006) Voto em
Separado, que também constituird objeto desta analise.

Il - ANALISE

Os requisitos formais e materiais de constitucionalidade sdo atendidos

pelo Projeto de Lei da Camara n° 94, de 2002, merecendo registro que €
competéncia privativa da Uni&o legislar sobre direito processual (CF/88, art. 22,
inciso I). Da mesma forma, no que concerne a juridicidade, a proposta se revela
isenta da necessidade de reparos.
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Quanto ao mérito, porém, cremos que 0 avanco trazido pela

proposicdo afigura-se timido. Cabe salientar que, hoje, se vive no Brasil
momento

especialmente favoravel as iniciativas que buscam desafogar o Poder Judiciério,
trazendo a luz mecanismos modernos de solugéo alternativa de conflitos.

N&o podemos nos furtar a mencéo do novissimo inciso LXXVIII do

art. 5° da Constituicdo Federal (introduzido pela Emenda Constitucional n° 45,
de

2004 — Reforma do Judiciario), que estatui que ““a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Ora, essa horma programatica é que
nos anima a perseguir avancos ainda maiores na legislacéo acerca da mediacéo.
Nesse sentido, mantivemos intenso dialogo com institui¢fes publicas

e representantes da sociedade civil, e recebemos diversas sugestdes de
aperfeicoamento da proposta ora relatada, merecendo destaque as sugest6es do
Conselho Regional de Administracdo do Rio Grande do Sul, da Secretaria de
Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, do Grupo de Pesquisa e
Trabalho

em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo da Universidade de Brasilia, do
Instituto

de Mediacéo e Arbitragem do Brasil e do Centro de Administracdo de Conflitos.
As sugestdes diferem parcialmente do projeto aprovado pela Camara

dos Deputados, justamente por avancar na disciplina juridica da mediacéo,
classificando-a em judicial ou extrajudicial e prévia ou incidental. Outrossim, as
sugestdes contemplam a formagéo e selecdo dos mediadores, trazendo linhas
gerais

sobre 0 Registro de Mediadores, que dara aos interessados — e a sociedade, em
ultima analise — a indispensavel seguranca para eleger mediadores, com a
garantia

de que a pessoa ou instituicdo escolhida goza de reputacéo ilibada e vasta
experiéncia na atividade.

Como fruto dessa interacdo, apresentamos substitutivo, que

entendemos disciplinar de forma mais abrangente o instituto da mediacéo,
avancando em alguns pontos que o projeto original aprovado pela Camara dos
Deputados ndo contemplava, mas sem atentar contra o seu espirito, ressalva feita
a

mediacéo penal, que ndo concordamos deva integrar o texto.

Especificamente quanto & mediagdo em matéria penal, deve ser feito o

registro de que vige nesta seara o principio da obrigatoriedade da acéo penal,
que,
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embora sofra temperamentos, merece um detalhamento incompativel com o
texto

aprovado pela Camara dos Deputados. Em verdade, 0 membro do Ministério
Publico, que é o dominus litis da acéo penal publica, dispde de
“discricionariedade

vinculada” quanto a transacéo penal ou a suspensédo condicional do processo, de
modo que, para o seu efetivo exercicio, é indispensavel que a lei traga de forma

minuciosa as suas hipoteses de cabimento.
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Nosso substitutivo € estruturado em seis capitulos: | - modalidades de
mediacao; Il - dos mediadores; I11 - do registro dos mediadores e da fiscalizagédo
e

controle da atividade de mediacdo; IV - da mediacdo prévia; V - da mediagéo
incidental; e VI - disposic¢des finais.

No Capitulo I, definimos a atividade de mediacéo, e estabelecemos

suas modalidades em prévia ou incidental e judicial ou extrajudicial (art. 3°),
assentando que ela sera sempre sigilosa, salvo convencao das partes (art. 6°) e
que

o termo de transacdo lavrado pelo mediador e assinado por ele e pelos
interessados

podera ser homologado pelo juiz e consistird em titulo executivo judicial. (art.
7°).

No Capitulo I, trouxemos a disciplina juridica dos mediadores,

assentando quem pode ser mediador judicial (art. 10) e extrajudicial (art. 11) e
comediador

(art. 15), outorgando atribui¢cfes a Ordem dos Advogados do Brasil, aos
Tribunais de Justica dos Estados e as instituicGes especializadas previamente
credenciadas pelos Tribunais de Justica para treinar e selecionar candidatos a
funcéo de mediador (art. 14).

Este, sem duvida, € ponto sensivel para o sucesso da mediagéo, pois é
fundamental a habilidade pessoal do mediador para apaziguar os animos e
buscar

uma solucéo consensuada do conflito.

O Capitulo 11, outrossim, equipara os mediadores, quando no exercicio

de suas atribuicdes, aos funcionarios publicos para fins penais (art. 12, in fine), e
aos auxiliares da justica, para todos os fins (art. 12), impondo-lhes os deveres de
imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e confidencialidade (art. 13).
No Capitulo 111, tratamos do Registro de Mediadores, mantido pelos

Tribunais de Justica (art. 16), a quem caberd normatizar o processo de inscri¢éo
dos mediadores que atuardo no &mbito de sua jurisdicédo (art. 16, § 1°). Ademais,
inserimos disposi¢ao que impde aos Tribunais de Justica a sistematiza¢ao dos
dados dos mediadores e a sua publicacéo para fins estatisticos (art. 16, § 4°).
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Neste ponto, optamos por tornar a inscrigdo no Registro de

Mediadores obrigatdria para o exercicio da atividade de mediacéo, seja judicial
ou

extrajudicial. Tal fato se deve a necessidade de se ter o efetivo controle do
trabalho

dos mediadores, de modo a assegurar aos que optarem pela prevencao ou
solucéo

de seus conflitos pela mediacéo, que o terceiro que escolherem para conduzir 0s
trabalhos gozaré dos atributos que a lei exige. Tal providéncia serd util, ainda,
para

que haja rigoroso controle estatistico.
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Além disso, com o controle do Registro de Mediadores pelo Tribunal

de Justica do Estado, sera possivel punir efetivamente os mediadores que
apresentarem desvios de conduta e bani-los do exercicio da atividade de
mediacao,

impedindo que maus mediadores inviabilizem a incorporacdo da mediacgéo na
cultura dos brasileiros.

Ademais, esta descrita a forma de fiscalizacdo e controle da atividade

de mediacdo. Aqui, arrolamos hipoteses de impedimento dos mediadores e
condutas passiveis de censura (arts. 20 a 24), trazendo linhas gerais sobre o
processo administrativo a que se submeterdo os mediadores (art. 25). Cabe
registrar a disciplina especial trazida para os mediadores judiciais, que
submeterse-

do ao controle efetuado pela Ordem dos Advogados do Brasil (art. 18).
Outrossim, no Capitulo 111 estdo enumeradas as hipdteses de exclusdo

do Registro de Mediadores, e a clausula de vedacao de recadastramento do
mediador excluido por conduta inadequada, em qualquer local do territorio
nacional (art. 24, § 29).

No Capitulo IV, acolhendo quase integralmente as propostas da

Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, do Conselho
Regional de Administracdo do Rio Grande do Sul e do Grupo de Pesquisa e
Trabalho em Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo da Universidade de Brasilia,
disciplinamos a mediacéo previa.

No Capitulo V, contribuiu a solidez dos argumentos esposados nas

sugestdes da Secretaria de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica e do
Conselho Regional de Administragdo do Rio Grande do Sul, no sentido de
tornar

obrigatoria a tentativa de mediagéo incidental. Neste sentido, a obrigatoriedade
da

mediacao incidental pode ter o condéo de estimular a auto-composicgéo e
desafogar
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as varas de primeira instancia.

Por fim, o Capitulo VI traz disposicdes finais, de carater geral,

estatuindo que a atividade do mediador serd sempre remunerada e estabelecendo
0

prazo de 180 dias para os Tribunais de Justica expedirem as normas
regulamentadoras que viabilizem o inicio das atividades.

Como j& foi dito, foi apresentado, na ltima reuni&o desta Comisséo,

relatorio substitutivo de autoria do ilustre senador Eduardo Suplicy, espelhando
posicionamento do Ministério da Justica e, conforme acordado com o nobre
colega, reapresento meu parecer com nova redagdo contemplando e acatando em

parte as propostas ora apresentadas.
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11 -VOTO

Com as consideracdes precedentes de que ressaltam a

constitucionalidade, juridicidade, oportunidade e conveniéncia da proposta,
votamos pela aprovacgéo do Projeto de Lei da Camara n° 94, de 2002 (n° 4.827,
de

1998, na origem), na forma do substitutivo a seguir:

EMENDA N° - CCJ (SUBSTITUTIVO)

Institucionaliza e disciplina a mediacéo,

como metodo de prevencéao e solucéo

consensual de conflitos na esfera civil, e da

outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei institui e disciplina a mediacgdo paraprocessual nos

conflitos de natureza civil.

Art. 2° Para fins desta Lei, mediacdo é a atividade técnica exercida

por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as
escuta,

orienta e estimula, sem apresentar solucdes, com o propoésito de Ihes permitir a
prevencao ou solucédo de conflitos de modo consensual.

Art. 3° A mediacéo paraprocessual sera prévia ou incidental, em

relacdo ao momento de sua instauracéo, e judicial ou extrajudicial, conforme a
qualidade dos mediadores.

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

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

Art. 6° A mediacéo sera sigilosa, salvo estipulacdo expressa em

contrario pelas partes, observando-se, em qualquer hipotese, o disposto nos arts.
13
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e 14.
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Art. 7° O acordo resultante da mediacéo se denominara termo de

mediacéo e devera ser subscrito pelo mediador, judicial ou extrajudicial, pelas
partes e advogados, constituindo-se titulo executivo extrajudicial.

Paragrafo unico. A mediacao prévia, desde que requerida, sera

reduzida a termo e homologada por sentenca, independentemente de processo.
Art. 8° A pedido de qualquer um dos interessados, o termo de

mediacéo obtido na mediacdo prévia ou incidental, podera ser homologado pelo
juiz, caso em que tera eficacia de titulo executivo judicial.

CAPITULO I

DOS MEDIADORES

Art. 9° Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e

com formacéo técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito,
nos

termos desta Lei.

Art. 10° Os mediadores serdo judiciais ou extrajudiciais.

Art. 11. Sdo mediadores judiciais os advogados com pelo menos trés

anos de efetivo exercicio de atividades juridicas, capacitados, selecionados e
inscritos no Registro de Mediadores, na forma desta Lei.

Art. 12. Sdo mediadores extrajudiciais aqueles independentes,

selecionados e inscritos no respectivo Registro de Mediadores, na forma desta
Lei.

Art. 13. Na mediacao paraprocessual, os mediadores judiciais ou
extrajudiciais e os co-mediadores sdo considerados auxiliares da justica, e,
quando

no exercicio de suas fungdes, e em razédo delas, sdo equiparados aos funcionarios
publicos, para os efeitos da lei penal.

Art. 14. No desempenho de suas fungdes, o mediador devera proceder

com imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e confidencialidade,
salvo,

no ultimo caso, por expressa convencao das partes.

Art. 15. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, aos
Tribunais de Justica dos Estados e as pessoas juridicas especializadas em
mediacdo, nos termos de seu estatuto social, desde que, no ultimo caso,
devidamente autorizadas pelo Tribunal de Justica do Estado em que estejam
localizadas, a formacéao e selecdo de mediadores, para 0 que serdo implantados
cursos apropriados, fixando-se os critérios de aprovacdo, com a publicacdo do

regulamento respectivo.
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Art. 16. E licita a co-mediacio quando, pela natureza ou pela
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complexidade do conflito, for recomendavel a atuacdo conjunta do mediador
com

outro profissional especializado na area do conhecimento subjacente ao litigio.
§ 1° A co-mediacéo sera obrigatdria nas controvérsias submetidas a

mediacdo que versem sobre o estado da pessoa e Direito de Familia, devendo
dela

necessariamente participar psiquiatra, psicélogo ou assistente social.

8§ 2° A co-mediacdo, quando néo for obrigatdria, podera ser requerida

por qualquer dos interessados ou pelo mediador.

CAPITULO I

DO REGISTRO DE MEDIADORES E DA FISCALIZACAO

E CONTROLE DA ATIVIDADE DE MEDIACAO

Art. 17. O Tribunal de Justica local mantera Registro de Mediadores,

contendo relacdo atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou
incidentalmente no &mbito do Estado.

§ 1° Os Tribunais de Justica expedirao normas regulamentando o

processo de inscrigdo no Registro de Mediadores.

§ 2° A inscricdo no Registro de Mediadores sera requerida ao Tribunal

de Justica local, na forma das normas expedidas para este fim, pelos que tiverem
cumprido satisfatoriamente os requisitos do art. 15 desta Lei.

8§ 3° Do registro de mediadores constardo todos os dados relevantes

referentes a atuacdo do mediador, segundo os critérios fixados pelo Tribunal de
Justica local.

8§ 4° Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior seréo

classificados sistematicamente pelo Tribunal de Justica, que os publicara
anualmente para fins estatisticos.

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

Art. 19. Na mediacéo judicial, a fiscalizagao e controle da atuacao do

mediador sera feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, por intermeédio de
suas

seccionais; a atuacdo do co-mediador sera fiscalizada e controlada pelo Tribunal
de

Justica.
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Art. 20. Se a mediacéo for incidental, a fiscalizacdo também cabera ao

juiz da causa, que, verificando a atuacao inadequada do mediador ou do
comediador,

podera afasta-lo de suas atividades relacionadas ao processo, €, em caso

de urgéncia, tomar depoimentos e colher provas, dando noticia, conforme o
caso, a
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Ordem dos Advogados do Brasil ou ao Tribunal de Justica, para as medidas
cabiveis.

Art. 21. Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores 0s

impedimentos previstos nos artigos 134 e 135 do Cddigo de Processo Civil.

§ 1° No caso de impedimento, o mediador devolvera os autos ao

distribuidor, que designara novo mediador; se a causa de impedimento for
apurada

quando ja iniciado o procedimento de mediacéo, o mediador interrompera sua
atividade, lavrando termo com o relatorio do ocorrido e solicitara designacéo de
novo mediador ou co-mediador.

8§ 2° O referido relatério contera:

a) nomes e dados pessoais das partes envolvidas;

b) indicacao da causa de impedimento ou suspeicao;

C) raz0es e provas existentes pertinentes do impedimento ou

suspeicéao.

Art. 22. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da

funcdo, o mediador informara o fato ao Tribunal de Justica, para que, durante o
periodo em que subsistir a impossibilidade, ndo lhe sejam feitas novas
distribuicdes.

Art. 23. O mediador fica absolutamente impedido de prestar servicos
profissionais a qualquer das partes, em matéria correlata a mediacéo; o
impedimento tera o prazo de dois anos, contados do término da mediacéo,
quando

se tratar de outras mateérias.

Art. 24. Considera-se conduta inadequada do mediador ou do comediador

a sugestdo ou recomendacéo acerca do mérito ou quanto aos termos da
resolucdo do conflito, assessoramento, inclusive legal, ou aconselhamento, bem
como qualquer forma explicita ou implicita de coercéo para a obtencéo de
acordo.

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

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

Il —agir com dolo ou culpa na conducéo da mediacao sob sua

responsabilidade;
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I11 — violar os principios de confidencialidade e imparcialidade;

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

V - sofrer, em procedimento administrativo realizado pela Ordem dos
Advogados do Brasil, pena de excluséo do Registro de Mediadores;
VI - for condenado, em sentenca criminal transitada em julgado.

8§ 1° Os Tribunais de Justica dos Estados, em cooperacéo, consolidardo
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mensalmente relacdo nacional dos excluidos do Registro de Mediadores.

§ 2° Salvo no caso do inciso I, aquele que for excluido do Registro de
Mediadores ndo poderd, em hipotese alguma, solicitar nova inscri¢cdo em
qualquer

parte do territorio nacional ou atuar como co-mediador.

Art. 26. O processo administrativo para averiguacdo de conduta

inadequada do mediador podera ser iniciado de oficio ou mediante representacao
e

obedecerd ao procedimento estabelecido pelo Tribunal de Justica local.

Art. 27. O processo administrativo conduzido pela Ordem dos

Advogados do Brasil obedecera ao procedimento previsto no Titulo 11 da Lei n®
8.906, de 1994, podendo ser aplicada desde a pena de adverténcia até a exclusao
do

Registro de Mediadores.

Paragrafo Gnico. O processo administrativo a que se refere o caput

sera concluido em, no maximo, noventa dias, e suas conclusdes enviadas ao
Tribunal de Justica para anotagdo no registro do mediador ou seu cancelamento,
conforme o caso.

Art. 28. O co-mediador afastado de suas atividades nos termos do art.

19, desde que sua conduta inadequada seja comprovada em regular
procedimento

administrativo, fica impedido de atuar em novas mediag6es pelo prazo de dois
anos.

CAPITULO IV

DA MEDIACAO PREVIA

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

Paragrafo Unico. O requerimento de mediacao prévia interrompe a

prescricdo e devera ser concluido no prazo méximo de 90 dias.

Art. 30. O interessado podera optar pela mediacéo prévia judicial.

Neste caso, o requerimento adotara formulario padronizado, subscrito por ele ou
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por seu advogado, sendo, neste caso, indispensavel a juntada do instrumento de
mandato.

8§ 1° Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-4 encaminhado
imediatamente.

8§ 2° Recebido o requerimento, o mediador designara dia, hora e local

onde realizara a sesséo de mediacgdo, dando ciéncia aos interessados por
qualquer

meio eficaz e idéneo de comunicagéo.

§ 3° A cientificacdo ao requerido contera a recomendacéo de que

deverd comparecer a sessao acompanhado de advogado, quando a presenca
deste
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for indispensavel. Neste caso, ndo tendo o requerido constituido advogado, o
mediador solicitara & Defensoria Publica ou, na falta desta, a Ordem dos
Advogados do Brasil a designacdo de advogado dativo. Na impossibilidade de
pronto atendimento a solicitacdo, 0 mediador imediatamente remarcara a sessao,
deixando os interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade
dos

advogados.

8§ 4° Os interessados, de comum acordo, poderdo escolher outro

mediador, judicial ou extrajudicial.

8§ 5° Ndo sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo

qualquer das partes, estara frustrada a mediacao.

Art. 31. Obtido ou ndo o acordo, o mediador lavrara o termo de

mediacéo, descrevendo detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou
consignando a sua impossibilidade.

Paragrafo anico. O mediador devolvera o requerimento ao

distribuidor, acompanhado do termo de mediacado, para as devidas anotagoes.
Art. 32. A mediacéo prévia extrajudicial, a critério dos interessados,

ficard a cargo de mediador independente ou daquele ligado a instituicdo
especializada em mediacéo.

Art. 33. Em razdo da natureza e complexidade do conflito, 0 mediador
judicial ou extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das partes,
prestara

seus servigos em regime de co-mediacdo com profissional especializado em
outra

area gque guarde afinidade com a natureza do conflito.

CAPITULO V

DA MEDIACAO INCIDENTAL
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Art. 34. A mediacdo incidental sera obrigatoria no processo de
conhecimento, salvo nos seguintes casos:

| — na acéo de interdicao;

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

I11 — na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;

IV — no inventario e no arrolamento;

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

VI - na acéo de retificacdo de registro publico;

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

VIl - na acdo cautelar;

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

Paragrafo Gnico. A mediacao devera ser realizada no prazo maximo

de 90 dias e, ndo sendo alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo, .
Art. 35. Nos casos de mediacdo incidental, a distribuicdo da peticdo

inicial ao juizo interrompe a prescrigéo, induz litispendéncia e produz os demais
efeitos previstos no art. 263 do Codigo de Processo Civil.

8§ 1° Havendo pedido de liminar, a mediagéo tera curso apos a

respectiva deciséo.

8 2° A interposicéo de recurso contra a decisdo liminar ndo prejudica o
processo de mediacao.

Art. 36. A designacdo inicial sera de um mediador, judicial ou

extrajudicial, a quem sera remetida cdpia dos autos do processo judicial.
Paragrafo Unico. As partes, de comum acordo, poderao escolher outro
mediador, judicial ou extrajudicial.

Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualquer meio eficaz

e idoneo de comunicagdo, designando dia, hora e local para seu
comparecimento.

§ 1° A intimacdo devera conter a recomendacao de que as partes

deverdo se fazer acompanhar de advogados, quando indispensavel a assisténcia
judiciaria.
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§ 2° Se o requerido ndo tiver sido citado no processo judicial, a

intimacdo para a sessdo de mediacao constitui-lo-a& em mora, tornando prevento
0

juizo, induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a
prescricao.

§ 3° Se qualquer das partes nao tiver advogado constituido nos autos

do processo judicial, o mediador procedera de acordo com o disposto na parte
final

do 8§ 3°do art. 30.

8§ 4° Ndo sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo

qualquer das partes, estara frustrada a mediacao.

Art. 38. Na hipotese de mediacéo incidental, ainda que haja pedido de

liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Cédigo
de

Processo Civil, somente sera devida ap0s a retomada do curso do processo, se a
mediacéo ndo tiver resultado em acordo ou conciliagéo.

Paragrafo unico. O valor pago a titulos de honoréarios do mediador, na

forma do art. 19 do Cddigo de Processo Civil, seré abatido das despesas do
processo.

Art. 39. Obtido ou frustrado o acordo, 0 mediador lavrara o termo de
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mediacdo descrevendo detalhadamente todas as clausulas do acordo ou
consignando sua impossibilidade.

§ 1° O mediador devolvera a peticdo inicial ao juiz da causa,
acompanhada do termo, para que seja dado prosseguimento ao processo.
8 2° Ao receber a peticdo inicial acompanhada do termo de transacéo,

0 juiz determinara seu imediato arquivamento ou, frustrada a transacao,
providenciara a retomada do processo judicial.

Art. 40. Havendo acordo, o juiz da causa, apés verificar o
preenchimento das formalidades legais, homologara o acordo por sentenca.
Paragrafo unico. Se o acordo for obtido quando o processo judicial
estiver em grau de recurso, a homologacdo do mesmo cabera ao relator.
CAPITULO VI

DISPOSICOES FINAIS
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Art. 41. A mediacdo sera sempre realizada em local de facil acesso,

com estrutura suficiente para atendimento condigno dos interessados,
disponibilizado por entidade publica ou particular para o desenvolvimento das
atividades de que trata esta Lei.

Paragrafo unico. O Tribunal de Justica local fixara as condicGes

minimas a que se refere este artigo.

Art. 42. Os servicos do mediador serdo sempre remunerados, nos

termos e segundo os critérios fixados pela norma local.

8§ 1° Nas hipoteses em que for concedido o beneficio da assisténcia

judiciaria, estara a parte dispensada do recolhimento dos honorarios, correndo as
despesas as expensas de dotacdo orcamentaria do respectivo Tribunal de Justica.
Art. 43. O art. 331 e paragrafos da Lei n®5.869, de 1973, Codigo de

Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 331. Se ndo se verificar qualquer das hipdteses previstas nas

secdes precedentes, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo
maximo de trinta dias, para qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo

fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

81° Na audiéncia preliminar, o juiz ouvira as partes sobre os motivos e
fundamentos da demanda e tentara a conciliacdo, mesmo tendo sido realizada a
tentativa de mediacdo prévia ou incidental.

82° A lei local podera instituir juiz conciliador ou recrutar

conciliadores para auxiliarem o juiz da causa na tentativa de solucdo amigavel
dos

conflitos.

83° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de

solucdo do conflito poderéo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na
forma da lei, a mediacéo e a avaliagdo neutra de terceiro.



129

84° A avaliacédo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado

pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo
sua

finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composi¢éo amigavel do
conflito.

85° Obtido o acordo, seré reduzido a termo e homologado pelo juiz.
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86° Se, por qualquer motivo, a conciliagdo nao produzir resultados e

nédo for adotado outro meio de solucédo do conflito, o juiz, na mesma audiéncia,
fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e
determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se necessario” (NR)

Art. 44. Fica acrescentado a Lei n° 5.869, de 1973, Cadigo de

Processo Civil, o art. 331-A, com a seguinte redacéo:

“Art. 331 — A. Em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, podera o juiz

ou tribunal adotar, no que couber, as providéncias no artigo anterior”.

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

expedirdo as normas indispensaveis a efetivacao do disposto nesta Lel.

Art. 46. O termo de mediacéo, de qualquer natureza, frustrado ou néo

0 acordo, contera expressamente a fixa¢do dos honorarios do mediador, ou do
comediador,

se for o caso.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honorarios do mediador, no

termo de mediac&o, este constituird titulo executivo extrajudicial; ndo havendo
tal

estipulacdo, o0 mediador requereréd ao Tribunal de Justica que seria competente
para

julgar, originariamente, a causa, que os fixe por sentenca.

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

Sala da Comisséo, 21 de junho de 2006.

, Presidente

, Relator
PA060313.doc
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IV - DECISAO DA COMISSAO

A Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, em Reunido

Ordinéria realizada nesta data, decide pela aprovacdo do Projeto de Lei Camara
nO

94, de 2002, na forma da Emenda n° 1-CCJ (Substitutivo), e das Emendas n°s 1
a

3, de autoria do Senador Juvéncio da Fonseca, e da Emenda n° 4, de autoria do
Senador Aloizio Mercadante, consolidadas no Substitutivo, conforme abaixo:
EMENDA N°1 - CCJ (SUBSTITUTIVO)
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AO PROJETO DE LEI DA CAMARA N° 94, DE 2002

Institucionaliza e disciplina a mediacéao,

como método de prevencao e solucdo

consensual de conflitos na esfera civil, e

da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei institui e disciplina a mediacao paraprocessual nos

conflitos de natureza civil.

Art. 2° Para fins desta Lei, mediacéo € a atividade técnica exercida

por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as
escuta,

orienta e estimula, sem apresentar solugdes, com o proposito de lhes permitir a
prevencao ou solucdo de conflitos de modo consensual.

Art. 3° A mediacgéo paraprocessual sera prévia ou incidental, em

relacdo ao momento de sua instauracéo, e judicial ou extrajudicial, conforme a
qualidade dos mediadores.

Art. 4° E licita a mediacdo em toda matéria que admita conciliagéo,
reconciliacéo, transacdo ou acordo de outra ordem.

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

Art. 6° A mediacéo sera sigilosa, salvo estipulacdo expressa em

contrario pelas partes, observando-se, em qualquer hipotese, o disposto nos arts.
13

e 14.
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Art. 7° O acordo resultante da mediacéo se denominara termo de

mediacdo e devera ser subscrito pelo mediador, judicial ou extrajudicial, pelas
partes e advogados, constituindo-se titulo executivo extrajudicial.

Paragrafo Gnico. A mediacdo prévia, desde que requerida, sera

reduzida a termo e homologada por sentenca, independentemente de processo.
Art. 8° A pedido de qualquer um dos interessados, o termo de

mediacéo obtido na mediacdo prévia ou incidental, podera ser homologado pelo
juiz, caso em que tera eficacia de titulo executivo judicial.

CAPITULO Il

DOS MEDIADORES

Art. 9° Pode ser mediador qualquer pessoa capaz, de conduta ilibada e

com formacéo técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito,
nos

termos desta Lei.

Art. 10. Os mediadores serdo judiciais ou extrajudiciais.

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

Art. 12. Sdo mediadores extrajudiciais aqueles independentes,

selecionados e inscritos no respectivo Registro de Mediadores, na forma desta
Lei.

Art. 13. Na mediacdo paraprocessual, os mediadores judiciais ou
extrajudiciais e os co-mediadores sdo considerados auxiliares da justica, e,
quando

no exercicio de suas fungdes, e em razéo delas, sdo equiparados aos funcionarios
publicos, para os efeitos da lei penal.

Art. 14. No desempenho de suas funcdes, o mediador devera proceder

com imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e confidencialidade,
salvo,

no ultimo caso, por expressa convencao das partes.

Art. 15. Cabera, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao

Tribunal de Justica, & Defensoria Publica e as instituices especializadas em
mediacdo devidamente cadastradas na forma do Capitulo 111, a formagéo e
selecéo

de mediadores, para o que serdo implantados cursos apropriados, fixando-se 0s

critérios de aprovacédo, com a publicacdo do regulamento respectivo.
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Art. 16. E licita a co-mediac3o quando, pela natureza ou pela

complexidade do conflito, for recomendavel a atuacdo conjunta do mediador
com

outro profissional especializado na area do conhecimento subjacente ao litigio.
§ 1° A co-mediacéo sera obrigatoria nas controvérsias submetidas a

mediacdo que versem sobre o estado da pessoa e Direito de Familia, devendo
dela

necessariamente participar psiquiatra, psicélogo ou assistente social.

§ 2° A co-mediacdo, quando ndo for obrigatdria, podera ser requerida

por qualquer dos interessados ou pelo mediador.

CAPITULO 11l

DO REGISTRO DE MEDIADORES E DA FISCALIZACAO

E CONTROLE DA ATIVIDADE DE MEDIACAO

Art. 17. O Tribunal de Justica local mantera Registro de Mediadores,
contendo relacéo atualizada de todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou
incidentalmente no &mbito do Estado.

§ 1° Os Tribunais de Justi¢a expedirao normas regulamentando o

processo de inscrigdo no Registro de Mediadores.

8§ 2° A inscricdo no Registro de Mediadores sera requerida ao Tribunal

de Justica local, na forma das normas expedidas para este fim, pelos que tiverem
cumprido satisfatoriamente os requisitos do art. 15 desta Lei.



132

8§ 3° Do registro de mediadores constardo todos os dados relevantes

referentes a atuacdo do mediador, segundo os critérios fixados pelo Tribunal de
Justica local.

§ 4° Os dados colhidos na forma do paragrafo anterior seréo

classificados sistematicamente pelo Tribunal de Justica, que os publicara
anualmente para fins estatisticos.

8 5° No caso de atuacédo de defensor publico como mediador, o

registro, a fiscalizacdo e o controle da atividade serdo realizados pela Defensoria
Publica.

Art. 18. Na mediacdo extrajudicial, a fiscalizacdo das atividades dos

mediadores e co-mediadores competird sempre ao Tribunal de Justica do Estado,

na forma das normas especificas expedidas para este fim.
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Art. 19. Na mediacdo judicial, a fiscalizacao e controle da atuacdo do
mediador sera feita pela Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio de
suas

seccionais; a atuacdo do co-mediador serd fiscalizada e controlada pelo Tribunal
de

Justica.

Art. 20. Se a mediacéo for incidental, a fiscalizacdo também cabera ao

juiz da causa, que, verificando a atuacdo inadequada do mediador ou do
comediador,

podera afasta-lo de suas atividades relacionadas ao processo, e, em caso

de urgéncia, tomar depoimentos e colher provas, dando noticia, conforme o
caso, a

Ordem dos Advogados do Brasil ou ao Tribunal de Justica, para as medidas
cabiveis.

Art. 21. Aplicam-se aos mediadores e co-mediadores 0s

impedimentos previstos nos artigos 134 e 135 do Codigo de Processo Civil.

8§ 1° No caso de impedimento, o mediador devolvera os autos ao

distribuidor, que designara novo mediador; se a causa de impedimento for
apurada

quando ja iniciado o procedimento de mediagéo, o mediador interrompera sua
atividade, lavrando termo com o relatério do ocorrido e solicitara designacao de
novo mediador ou co-mediador.

8§ 2° O referido relatério contera:

d) nomes e dados pessoais das partes envolvidas;

e) indicacdo da causa de impedimento ou suspeicao;

f) raz0es e provas existentes pertinentes do impedimento ou

suspeicao.

Art. 22. No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da

funcéo, o mediador informara o fato ao Tribunal de Justica, para que, durante o
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periodo em que subsistir a impossibilidade, ndo Ihe sejam feitas novas
distribuicdes.

Art. 23. O mediador fica absolutamente impedido de prestar servicos
profissionais a qualquer das partes, em matéria correlata a mediacéo; o
impedimento tera o prazo de dois anos, contados do término da mediacéo,
quando

se tratar de outras matérias.

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

Art. 25. Seré excluido do Registro de Mediadores aquele que:
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| — assim o solicitar ao Tribunal de Justica, independentemente de

justificacéo;

Il —agir com dolo ou culpa na conducgéo da mediacao sob sua

responsabilidade;

Il — violar os principios de confidencialidade e imparcialidade;

IV — funcionar em procedimento de mediacdo mesmo sendo impedido

ou sob suspeicao;

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

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

8§ 1° Os Tribunais de Justica dos Estados, em cooperacéo, consolidarao
mensalmente relacdo nacional dos excluidos do Registro de Mediadores.

§ 2° Salvo no caso do inciso I, aguele que for excluido do Registro de
Mediadores ndo poderd, em hipotese alguma, solicitar nova inscri¢cdo em
qualquer

parte do territorio nacional ou atuar como co-mediador.

Art. 26. O processo administrativo para averiguacdo de conduta

inadequada do mediador podera ser iniciado de oficio ou mediante representacéo
e

obedecera ao procedimento estabelecido pelo Tribunal de Justica local.

Art. 27. O processo administrativo conduzido pela Ordem dos

Advogados do Brasil obedecera ao procedimento previsto no Titulo 11 da Lei n®
8.906, de 1994, podendo ser aplicada desde a pena de adverténcia até a exclusao
do

Registro de Mediadores.

Paragrafo unico. O processo administrativo a que se refere o caput

sera concluido em, no maximo, noventa dias, e suas conclusdes enviadas ao
Tribunal de Justica para anotagdo no registro do mediador ou seu cancelamento,



conforme o caso.

Art. 28. O co-mediador afastado de suas atividades nos termos do art.

19, desde que sua conduta inadequada seja comprovada em regular
procedimento

administrativo, fica impedido de atuar em novas mediag6es pelo prazo de dois
anos.

CAPITULO IV

DA MEDIACAO PREVIA

Art. 29. A mediacdo prévia pode ser judicial ou extrajudicial.
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Paragrafo Gnico. O requerimento de mediacao prévia interrompe a

prescricdo e devera ser concluido no prazo maximo de noventa dias.

Art. 30. O interessado podera optar pela mediacédo prévia judicial,

caso em que o requerimento adotard formulario padronizado, subscrito por ele
ou

por seu defensor publico ou advogado, sendo, no ultimo caso, indispensavel a
juntada do instrumento de mandato.

8§ 1° Distribuido ao mediador, o requerimento ser-lhe-4 encaminhado
imediatamente.

§ 2° Recebido o requerimento, o0 mediador designaréa dia, hora e local

onde realizara a sessdo de mediacédo, dando ciéncia aos interessados por
qualquer

meio eficaz e idéneo de comunicacéo.

§ 3° A cientificacdo ao requerido contera a recomendacdo de que

deverd comparecer a sessao acompanhado de advogado, quando a presenca
deste

for indispensavel. Neste caso, ndo tendo o requerido constituido advogado, o
mediador solicitard a Defensoria Publica ou, na falta desta, & Ordem dos
Advogados do Brasil a designacdo de advogado dativo. Na impossibilidade de
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pronto atendimento a solicitacdo, 0 mediador imediatamente remarcara a sessao,

deixando os interessados ja cientificados da nova data e da indispensabilidade
dos

advogados.

8 4° Os interessados, de comum acordo, poderéo escolher outro

mediador, judicial ou extrajudicial.

8 5° Ndo sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo

qualquer das partes, estara frustrada a mediacao.

Art. 31. Obtido ou ndo o acordo, o mediador lavrara o termo de

mediacéo, descrevendo detalhadamente todas as clausulas do mesmo ou
consignando a sua impossibilidade.

Paragrafo anico. O mediador devolvera o requerimento ao

distribuidor, acompanhado do termo de mediacdo, para as devidas anotagoes.
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Art. 32. A mediacao prévia extrajudicial, a critério dos interessados,
ficard a cargo de mediador independente ou daquele ligado a instituicdo
especializada em mediacéo.

Art. 33. Em razdo da natureza e complexidade do conflito, 0 mediador
judicial ou extrajudicial, a seu critério ou a pedido de qualquer das partes,

prestara
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seus servigos em regime de co-mediacdo com profissional especializado em
outra

area gque guarde afinidade com a natureza do conflito.

CAPITULO V

DA MEDIACAO INCIDENTAL

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

| — na acéo de interdicao;

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

I11 — na faléncia, na recuperacao judicial e na insolvéncia civil;

IV — no inventario e no arrolamento;

V — nas ac¢des de imissdo de posse, reivindicatoria e de usucapido de

bem imovel;

VI - na acgéo de retificacdo de registro publico;

VIl — quando o autor optar pelo procedimento do juizado especial ou

pela arbitragem;

VIl - na acdo cautelar;

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

Paragrafo Gnico. A mediacao devera ser realizada no prazo maximo

de noventa dias e, ndo sendo alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao
processo.

Art. 35. Nos casos de mediacéo incidental, a distribuicdo da peticdo
inicial ao juizo interrompe a prescricdo, induz litispendéncia e produz os demais
efeitos previstos no art. 263 do Codigo de Processo Civil.

§ 1° Havendo pedido de liminar, a mediacéo tera curso apos a

respectiva deciséo.

8§ 2° A interposicéo de recurso contra a decisdo liminar ndo prejudica o
processo de mediacao.

Art. 36. A designagédo inicial serd de um mediador, judicial ou
extrajudicial, a quem sera remetida cépia dos autos do processo judicial.
Paragrafo unico. As partes, de comum acordo, poderdo escolher outro

mediador, judicial ou extrajudicial.
PA060313.doc
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Art. 37. Cabe ao mediador intimar as partes por qualquer meio eficaz

e idéneo de comunicacéo, designando dia, hora e local para seu
comparecimento.

§ 1° A intimacdao devera conter a recomendacéo de que as partes

deverdo se fazer acompanhar de advogados, quando indispensavel a assisténcia
judiciaria.

§ 2° Se o requerido ndo tiver sido citado no processo judicial, a

intimacgéo para a sess@o de mediacao constitui-lo-& em mora, tornando prevento
0

juizo, induzindo litispendéncia, fazendo litigiosa a coisa e interrompendo a
prescricao.

§ 3° Se qualquer das partes nao tiver advogado constituido nos autos

do processo judicial, 0 mediador procedera de acordo com o disposto na parte
final

do § 3°do art. 30.

8 4° Néo sendo encontrado o requerido, ou ndo comparecendo

qualquer das partes, estara frustrada a mediacao.

Art. 38. Na hipotese de mediacéo incidental, ainda que haja pedido de

liminar, a antecipacdo das despesas do processo, a que alude o art. 19 do Codigo
de

Processo Civil, somente sera devida apés a retomada do curso do processo, se a
mediacao nao tiver resultado em acordo ou conciliacao.

Paragrafo unico. O valor pago a titulos de honoréarios do mediador, na

forma do art. 19 do Cddigo de Processo Civil, seré abatido das despesas do
processo.

Art. 39. Obtido ou frustrado o acordo, 0 mediador lavrara o termo de

mediacédo descrevendo detalhadamente todas as clausulas do acordo ou
consignando sua impossibilidade.

§ 1° O mediador devolvera a peticdo inicial ao juiz da causa,

acompanhada do termo, para que seja dado prosseguimento ao processo.

8§ 2° Ao receber a peticdo inicial acompanhada do termo de transacéo,

0 juiz determinara seu imediato arquivamento ou, frustrada a transacao,
providenciara a retomada do processo judicial.

Art. 40. Havendo acordo, o juiz da causa, ap0s verificar o

preenchimento das formalidades legais, homologara o acordo por sentenca.
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Paragrafo Gnico. Se o acordo for obtido quando o processo judicial
estiver em grau de recurso, a homologacdo do mesmo cabera ao relator.,
CAPITULO VI

DISPOSICOES FINAIS

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

Paragrafo Gnico. O Tribunal de Justica local fixara as condi¢6es

minimas a que se refere este artigo.

Art. 42. Os servicos do mediador serdo sempre remunerados, nos

termos e segundo os critéerios fixados pela norma local.

8§ 1° Nas hipoteses em que for concedido o beneficio da assisténcia

judiciaria, estaré a parte dispensada do recolhimento dos honorérios, correndo as
despesas as expensas de dotacdo orcamentaria do respectivo Tribunal de Justica.
Art. 43. O art. 331 e paragrafos da Lei n° 5.869, de 1973, Cadigo de

Processo Civil, passam a vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 331. Se ndo se verificar qualquer das hipdteses previstas nas

secdes precedentes, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo
méaximo de trinta dias, para qual serdo as partes intimadas a comparecer,
podendo

fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes para transigir.

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

82° A lei local podera instituir juiz conciliador ou recrutar

conciliadores para auxiliarem o juiz da causa na tentativa de solucdo amigavel
dos

conflitos.

83° Segundo as peculiaridades do caso, outras formas adequadas de

solucédo do conflito poderéo ser sugeridas pelo juiz, inclusive a arbitragem, na
forma da lei, a mediacgéo e a avaliacdo neutra de terceiro.

84° A avaliagédo neutra de terceiro, a ser obtida no prazo a ser fixado

pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, sendo

sua
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finalidade exclusiva a de orienta-las na tentativa de composicdo amigavel do
conflito.

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

86° Se, por qualgquer motivo, a conciliacdo ndo produzir resultados e

nédo for adotado outro meio de solucédo do conflito, o juiz, na mesma audiéncia,
fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e
determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de instrucéo e
julgamento, se necessario.” (NR)

Art. 44. Fica acrescentado a Lei n°® 5.869, de 1973, Cadigo de

Processo Civil, o art. 331-A, com a seguinte redacéo:

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

Art. 45. Os Tribunais de Justica dos Estados, no prazo de cento e

oitenta dias, expedirdo as normas indispensaveis a efetivacdo do disposto nesta
Lei.

Art. 46. O termo de mediacéo, de qualquer natureza, frustrado ou ndo

0 acordo, contera expressamente a fixa¢do dos honorarios do mediador, ou do
comediador,

se for o caso.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do mediador, no

termo de mediacéo, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo
tal

estipulacdo, o mediador requerera ao Tribunal de Justica que seria competente
para

julgar, originariamente, a causa, que os fixe por sentenca.

Art. 47. Esta Lei entra em vigor quatro meses apos a data de sua

publicacao.

Sala das Comissdes, 21 de junho de 2006.

Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES

Presidente da Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania.
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