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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a mediacdo como forma de resolucéo dos
conflitos familiares, bem como duas consequéncias praticas para as partes
envolvidas, a partir da insercado dessa técnica no Novo Cédigo de Processo Civil de
2015 — Lei n°® 13.105/2015. O estudo resume-se ao exame dos dispositivos do
referido coédigo acerca do tema, assim como na aplicacdo da mediacdo como
método consensual de resolugcdo de conflitos familiares. Em relagdo a natureza do
meétodo utilizado na pesquisa, trata-se de pesquisa qualitativa, tendo em vista que
investiga a mediagdo no ambito das relagdes familiares por meio da percepcéo de
autores que tratam do assunto. A monografia possui relevancia pelo fato de que
demonstra vantagens da pratica da mediacdo como meio de resolugcédo de conflitos
familiares, em razdo de suas peculiaridades. Para fins deste trabalho, concluiu-se
que a mediacdo se apresenta como um meio adequado a solucdo dos litigios
familiares, considerando sua capacidade de gerar autonomia, dialogo e incluséo
social.

Palavras-chave: Direito de Familia. Mediagdo. Novo Cdadigo de Processo Civil.
Dialogo. Conflitos.



RESUMEN

En esta investigacion se objetiva analizar la mediacion como método de resolucion
de conflictos en el ambito familiar, asi como sus consecuencias y efectos para los
participantes, desde la perspectiva adoptada tras su insercion en el Cédigo Procesal
Civil de 2015 — Law n° 13.105/2015. El estudio busca realizar, en su esencia, un
analisis de las disposiciones del Cédigo Procesal Civil sobre la mediacion y sobre su
aplicabilidad como método consensual de resolucion de conflictos familiares. El
meétodo de investigacion empleado es cualitativo, ya que el trabajo fue realizado por
medio del estudio de autores que escriben sobre el tema. Su relevancia consiste en
demonstrar las ventajas de la practica de la mediacion en el ambito de los conflictos
familiares, a causa de sus particularidades. En conclusién, la investigacion presenta
la mediacion como método adecuado a la solucion de los litigios de familia por su
capacidad de generacioén de autonomia, didlogo e inclusién social.

Palabras clave: Derecho de Familia. Mediacion. Cédigo Procesal Civil de 2015.
Dialogo. Conflictos
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1 INTRODUCAO

O Direito das Familias no Brasil passou por muitas mudancas com o
advento da Constituicdo Federal (CF) de 1988, modificando a ideia de que a
familia era apenas a constituida por meio do casamento, e, ainda, com fins
patrimoniais. Nessa perspectiva, tem-se alterado o cenario familiar no Brasil,
sendo que a Constituicdo reconhece outros modelos de familia, dentre eles a
familia formada por meio da unido estavel e aquela formada por um dos pais e
os filhos.

A familia é considerada uma instituicdo responséavel por promover a
educacao dos filhos e influenciar o comportamento deles no meio social em
gue estdo inseridos, tendo um papel de extrema relevancia no desenvolvimento
de cada individuo, bem como de prote¢cdo dos mesmos.

Da mesma forma, o Estado também tem a funcéo de auxiliar e proteger
0os membros (de uma entidade familiar), o que é possivel com base em seu
ordenamento juridico. Nesse sentido, com 0 objetivo de auxiliar e proteger,
utiliza-se de instrumentos para alcancar os direitos que competem a quem faz
parte da familia.

Destaca-se que a mediacdo € uma forma de alcancar os direitos
anteriormente referidos e, assim, segue principios 0s quais norteiam seu
funcionamento, em que pese nao possua uma rigida formalidade. Dentre esses
principios, tém-se os trazidos pela Lei n°® 13.105/2015 — Novo Codigo de
Processo Civil (NCPC) — (BRASIL, 2015b), que sédo a independéncia, a
imparcialidade, a autonomia da vontade das partes, a confidencialidade, a
oralidade, a informalidade e a decisdo informada.

Quando da aplicacdo da mediacéo para a solucdo de conflito familiar, o
presente trabalho busca fazer uma analise a respeito da eficiéncia para a
resolucdo do caso. Nessa perspectiva, examinam-se tanto as vantagens do
processo de mediacdo quanto seus limites, como a falta de motivacdo das
partes envolvidas para participar do procedimento.

Nesse sentido, o presente trabalho de conclusdo pretende tracar o
panorama contemporaneo da visdo de familia, buscando demonstrar a
mediacdo como método para resolucdo de conflitos das relagbes familiares a

partir da insercdo desse instituto via NCPC. Esse se encontra embasado,



principalmente, do art. 165 até o 175, localizados na Secao V, do Capitulo I,
do NCPC, sem deixar de se analisar os dispositivos esparsos do mesmo
diploma, bem como da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no que tange
aos principios regulamentadores do Direito de Familia, e a Lei da Mediacéo de
2015.

O estudo tem por objetivo, ainda, examinar a mudanga de paradigmas
que pode ser gerada pela mediacdo, tendo em vista o fenbmeno da
judicializacdo das relacGes familiares em que vivemos hoje. Nesse passo,
propde-se a presente monografia ao estudo mais detalhado da mediacéo, a fim
de trazé-la como uma indispenséavel forma de lidar com conflitos por meio da
busca por consenso, colaboracdo, autonomia e dialogo entre as partes
envolvidas. Por meio dela, a comunicacao é facilitada por um mediador que, de
forma ética e imparcial, auxilia os mediandos a retomar o protagonismo de
suas decisdes, podendo, ao final, chegar a uma decisédo em conjunto.

Para chegar a essa andlise, comeca-se, no primeiro capitulo, com um
exame do fendmeno social da instituicdo da familia, a partir da visdo de alguns
renomados autores. Pretende-se, a partir dos principios juridicos
constitucionais, sejam explicitos ou implicitos, que regem as relacdes
familiares, evidenciar que o direito e a sociedade caminham juntos no sentido
de uma harmonizacéo e de uma igualdade plena entre os individuos.

Ainda nesse capitulo, ressalta-se a importancia do afeto e da igualdade
no ambito das relagbes familiares. Em que pese ainda exista forte tensédo, as
relacbes de poder estdo tendendo a perder espaco dentro da configuracéo
familiar, na qual os membros, cada vez mais, sdo considerados iguais e
conectados por vinculos afetivos. Assim, a familia contemporanea, sendo
calcada no afeto, tem os sentimentos de amor e carinho prejudicados quando
surgem os conflitos.

Por isso, € importante a observancia dessas peculiaridades para que se
dé o tratamento adequado as questdes no ambito familiar. Os meios de
resolucao de conflitos servem para que cada tipo de problema seja resolvido da
melhor forma possivel. Logo, evitando que certos casos sejam solucionados
por um terceiro juiz, € possivel gerar resultados perenes, de forma que todas
as partes saiam ganhando. Além disso, ainda que este ndo seja o0 objetivo da

mediacao, gera-se mais celeridade e menos custos ao Poder Judiciario.



Apos o estudo da familia, no segundo capitulo, apresenta-se a
conceituacdo da mediagdo, bem como o seu funcionamento a partir de sua
insercdo no NCPC. Além disso, também €& ponderada, a partir da visdo de
autores, a conduta do mediador durante o procedimento. Na oportunidade, sédo
analisados diversos dispositivos, a fim de que o instituto da mediagao judicial
seja compreendido. Adicionalmente, sdo explicitados o0s principios que
orientam a mediacdo no NCPC comparativamente aos principios do artigo 1°,
do Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, anexo a
Resolucédo n° 125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Paralelamente, nesta mesma parte, é estudado o funcionamento da
mediacdo na cidade de Porto Alegre, mais especificamente nos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), na Casa de
Mediacdo da OAB/RS e no Grupo de Mediacao (GM), sendo o primeiro o local
em que ocorrem mediacdes judicias e as duas Ultimas, extrajudiciais.

Por dltimo, no terceiro capitulo, tem-se a funcéo pratica da mediacao
para o direito de familia, no qual € demonstrada a relevancia do método
consensual no ambito familiar, bem como as suas vantagens sobre a técnica
tradicional do litigio. Para tanto, sdo explicadas as etapas da mediacdo e a
importancia do seguimento de cada uma delas. Além disso, traz-se a tona a
guestdo do acesso a justica, assunto polémico e de consideravel relevancia.

Finalmente, a guarda compartilhada e o divércio sdo analisados a partir
de uma visdo da sociedade em que vivemos, na qual nossas relagdes,
inclusive familiares, sdo cada vez mais fluidas e instaveis.

Trabalha-se com fundamentacées e motivacfes para que a mediacdo
seja compreendida e, gradativamente, disseminada como um método de
resolucdo de conflitos familiares. Para tanto, procura-se entender o contexto
em que estdo inseridos os seus membros, a fim de que se tornem capazes de
solucionar suas questdes com autonomia.

Adicionalmente, busca-se verificar, no método de resolucédo de conflitos
analisado, uma forma de inclusdo e pacificagdo social, a partir do
restabelecimento da comunicacéo entre as pessoas, bem como a preservacao
de relacionamentos ja tidos como acabados.

Em nenhum momento, o trabalho tem como finalidade substituir ou

enfraquecer o Poder Judiciario, mas, pelo contrario, objetiva demonstrar a



mediacdo como um meio também adequado de resolugdo de conflitos, que
esta sendo inserido no ambito de modernizacdo do Poder Judiciario, a fim de
facilitar o afetivo acesso a justica para toda a populacéo.

Quanto a abordagem, este trabalho tem sua metodologia baseada na
pesquisa qualitativa, tendo em vista que investiga a mediacdo no ambito das
relacbes familiares por meio da percepcéo de autores que tratam do assunto.
Quanto aos objetivos, € utilizado o método dedutivo, ja que propde que as
informacdes partem de um pressuposto geral para as particularidades, que
resultam na dedugé&o de certas conclusoes.

Neste estudo, a busca pelo conceito geral contemporaneo de familia e a
mediacado como forma de resolucéo de conflitos, a partir do NCPC, trazem uma
evolucdo do pensamento, a fim de que a mediacdo seja mais bem
compreendida.

Os instrumentais técnicos se estruturam na pesquisa bibliogréfica, com
estudo de autores que especifiguem o tema desta monografia. Incluem-se
nesta: revisdo tedrica, livros, revistas juridicas, artigos cientificos, sites

especializados e outras publicacdes acerca da mediagéo.
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2 FAMILIA CONTEMPORANEA E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

A familia € um fenbmeno social presente em todas as sociedades e um
dos primeiros ambientes de socializacdo do individuo, atuando como
mediadora principal dos padrdes, modelos e influéncias culturais (AMAZONAS,
2003 apud DESSEN; POLONIA 2007). Ela é fruto de um conjunto de normas,
praticas e valores que variam conforme o lugar e o tempo em que esta inserida
(OLIVEIRA, 2012).

Utilizando-se das palavras Paulo Lobo (2012, p. 18):

Sempre se atribuiu & familia, ao longo da histéria, fun¢bes variadas,
de acordo com a evolugdo que sofreu, a saber, religiosa, politica,
econdmica e procracional. Sua estrutura era patriarcal, legitimando o

exercicio dos poderes masculinos sobre a mulher — poder marital, e
sobre os filhos — patrio poder.

Ao encontro do que ensina o autor, depreende-se que o significado e as
funcdes das relacbes familiares sofreram variacées ao longo do tempo. Nessa
l6gica, também ensina Florisbal de Souza Del’Olmo (2015, p. 136), in verbis:

O chamado poder familiar, denotativo de ascendéncia paterna sobre
os filhos, vem cedendo lugar, ha vérias décadas, a maior participagéo
da mée, consangrado-se agora no direito brasileiro a figura do poder
familiar (arts. 1.630 a 1638 do CC/2002), pelo qual a geréncia de
tarefas e encargos sobre a prole é partilhada por ambos os genitores.
Decorre desse benfazejo avanco que os direitos, como os deveres,
nao mais competem a apenas uma pessoa, sendo que 0 pai ou a

mae exercera esse poder com exclusividade apenas na falta ou no
impedimento do outro (art. 1631).

Assim, pode-se perceber que a familia fundada em valores morais, nos
guais 0 homem exercia um papel de destaque, pois ele era o chefe da familia,
e a mulher e os filhos lhes eram submissos, vem sofrendo avancos no sentido
de uma divisao cada vez mais igualitaria de deveres.

Entretanto, ndo é de agora que o conceito de familia vem se
modificando. Todos os dias, considerando as constantes transformacdes da
sociedade em que vivemos, tenta-se chegar a uma concepcao que privilegie
todas as modalidades de familia que vem se formando e criando novos valores
e acepcoes de vida.

Nesse contexto, os operadores do Direito ndo podem ignorar os fatos

sociais que, mediante os valores que propagam, influenciam o surgimento de



11

diferentes regras, novos costumes, impondo-se uma constante atualizagédo das

normas e comportamentos no ambito juridico (FERNANDES, 2007).

2.1 VISAO CONTEMPORANEA DO DIREITO DE FAMILIA

Atualmente, os doutrinados brasileiros apresentam entendimentos
diversificados nessa seara do Direito, a comecar por Maria Berenice Dias
(2011, p. 27), que define a familia como uma “construcdo cultural”, visto que
“[...] dispBe de estruturacéo psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem
uma funcao, tendo o lugar de pai, lugar de mée, lugar de filho, sem, entretanto,
estarem necessariamente ligados biologicamente”.

Maria Helena Diniz (2010), por sua vez, discorre sobre familia em trés
acepcoes: no sentido amplissimo, lato e restrito. O sentido amplissimo vem a
ser 0 conceito que abrange todos os individuos que estiverem ligados pelo
vinculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos. Na
acepcao lato, consideram-se familia, além dos conjuges ou companheiros e
seus filhos, os parentes na linha reta ou colateral, bem como os afins. Ja no
sentido restrito, temos a familia propriamente dita pela CF, em seu art. 226,
881° e 2°, que retrata 0 conjunto de pessoas unidas pelo lago do matrimonio e
de filiacao, ou seja, unicamente os cénjuges e a prole (DINIZ, 2011).

A definicdo de familia propugnada por Carlos Roberto Goncgalves, que
apresenta um sentido lato sensu e diz abranger: “[...] todas as pessoas ligadas
por vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral
comum, bem como unidas pela afinidade e pela ado¢do. Compreendem o0s
cbnjuges e companheiros, os parentes e os afins.” (GONCALVES, 2011).

Ademais, segundo Paulo Nader (2006, p. 3):

[...] a familia consiste em uma instituicdo social, composta por mais
de uma pessoa fisica, que se irmanam no propdsito de desenvolver,

entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou
simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum.

7

Dessa forma, é possivel verificar que, em que pese cada autor
supramencionado defina o instituto da familia do seu jeito, eles convergem no
sentido de que a familia € formada por pessoas conectadas atraves de um

vinculo, o qual n&o é necessariamente bioldgico.
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Paralelamente, conforme explicam Vianna et al. (1999), podemos
considerar que vivemos em uma época de “udicializacdo das relagbes
familiares”, a qual esta calcada no avanco da regulamentacdo das relacdes
particulares, por meio de uma “[...] regulacdo da sociabilidade e das praticas
sociais, inclusive daquelas tidas, tradicionalmente, como de natureza
estritamente privada e, portanto, impermedveis ao Estado.” (p. 15).

O cerne do problema mencionado trata-se da forma indevida de lidar
com os conflitos e com a angustia. Acabamos colocando o processo judicial
como um fenémeno idiolégico, no qual buscamos a seguranca perdida dos
modelos de familia e uma ideologia de uma psicanalizacdo do Direito, com uma
inflacdo do lugar dado a subjetividade e aos afetos. A consequéncia disso, na
visdo de Goeninga e Siméo (2016, [s. p.]), € “[...] um Poder Judiciario afogado
em demandas em que se buscam resultados objetivos para conflitos que
pertencem mais a ordem da subjetividade”.

Dessa forma, verifica-se que, o Poder Judiciario acaba abarrotado de
conflitos que ndo pode solucionar, pois ndo tem a capacidade de resolver
guestdes na esfera estatal de forma perene quando estes se tratam de ordem
subjetiva, e acaba se tornando ineficaz quanto as fungbes a que
verdadeiramente se propde.

No Brasil, a familia € amparada e protegida através de dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988 e da Lei do Cddigo Civil de 2002, tendo seu
conceito passado por diferentes abordagens (BRASIL, 1988, 2002).

No que tange a Constituicdo Federal vigente atualmente, cabe referir
que ela, ao mesmo tempo em que ratificou normas ja existentes, como a
gratuidade do casamento e a garantia de efeitos civis ao casamento religioso,
inovou ao reconhecer como entidade familiar a unido estavel entre o homem e
a mulher, ao igualar o homem e a mulher na sociedade conjugal, e ao vedar a
quaisquer diferencas de direitos, de qualificagcdo ou de tratamento entre os
filhos havidos na constancia do casamento ou fora dele, ou por ado¢édo (WALD,
2002, p. 24-25).

Nessa mesma perspectiva, explicita Humberto Theodoro Janior in verbis:

A Constituicdo de 1988 realizou enorme progresso na conceituagéo e
tutela da familia. Ndo aboliu o casamento como forma ideal de

regulamentacdo, mas também ndo marginalizou a familia natural
como realidade social digna de tutela juridica. Assim, a familia que
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realiza a funcdo de célula provém do casamento, como a que resulta
da “unido estavel entre o homem e a mulher” (art. 226, §3°), assim
como a que se estabelece entre “qualquer dos pais e seus
descendentes”, pouco importando a existéncia, ou ndo, de casamento
entre os genitores (art. 226, §4°). (1987 apud GOMES, 1998, p. 34).

Na Lei n° 3.071/16 (Cadigo Civil Brasileiro, em vigéncia anteriormente,
publicado em 1° de janeiro de 1916), em seus art. 229, o casamento definia a
familia legitima e legitimava os filhos comuns (BRASIL, 1916). J& a Lei
n° 10.406 (denominada como Novo Caodigo Civil Brasileiro, de 10 de janeiro de
2002) nao apresenta definicdo de familia (BRASIL, 2002), deixando para a
Constituicdo Federal de 1988 dispor sobre regras, efeitos e constituicdo da
entidade familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversos avangos que antes eram
amparados pelo Estatuto da Mulher Casada e da Lei do Divorcio. Essa
Constituicdo ainda acolheu diversas transformacdes sociais da familia
brasileira, reconhecendo a igualdade dos conjuges e dos filhos, classificando a
familia como “a base da sociedade” (BRASIL, 1988).

Segundo Conrado Paulino Rosa (2012, p. 34):

O conceito de familia, até entdo extremamente taxativo, passou a
apresentar um conceito plural. As mudangas foram téo
paradigmaticas que, tal como um divisor de aguas, podemos dividir o

Direito de Familia em antes e depois do Advento da Constituicdo
Federal.

Verifica-se, nesse sentido, que, apesar das evolucdes das relacdes
familiares, os lacos se mantém ligados pelo afeto. Assim, o Direito de Familia
Contemporaneo resulta de um processo de transformacdo do direito civil, cujo
centro de protecdo passou a ser a pessoa em detrimento do patrimdnio,
alocando-se para o centro do sistema juridico a Constituicdo, entendida como
Carta Fundamental, que incorpora ao seu texto valores fundamentais,
mormente no que tange a dignidade da pessoa humana, tendo como carater
ideolégico a concretizacdo dos direitos e principios a ela inerentes (LENZA,
2009, p. 19).

Essa mudanca permitiu a interacdo entre a lei civili e a norma
constitucional, possibilitando a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. Tal interdisciplinaridade baseia-se em uma visdo

unitaria do ordenamento juridico, e encontra raizes na obra de Perlingieri, 0
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qual sustenta que a Constituicdo funda a ordem juridica (TARTUCE, 2011, p.
52).

Assim sendo, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe para si matérias
antes somente disciplinadas pela lei infraconstitucional, consagrando valores
civis que merecem protecdo constitucional, a exemplo da familia. A Carta
Fundamental adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da
pessoa humana, abriu outros horizontes ao Direito de Familia, realizando
verdadeira revolucdo (GONCALVES, 2011, p. 33).

A luz do acima exposto, verifica-se que o Direito passa por uma
transformacdo, assim como a sociedade. Neste ponto, percebe-se que a
familia, ponto fundamental e inicial de insercdo do homem na sociedade, teve
sua estrutura modificada, em detrimento ao conceito legal outrora estabelecido.
E tal aspecto evolutivo se deu, notadamente, em virtude do afeto e da
solidariedade, que norteiam o comportamento social do ser humano
(RODRIGUES, 2009).

2.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

Os fundamentos juridico-constitucionais de familia foram amparados
por principios que impdem eficacia a todas as normas que definem e
garantem os direitos norteadores de familia. Assim, nota-se que a sociedade
e o direito caminham juntos no sentido de uma harmonizacdo e de uma
igualdade plena entre os individuos, tanto para acabar com as desigualdades
entre homens e mulheres, como para fazer com que filhos que ndo possam
sofrer qualquer diferenciacgéo.

Vale a pena ressaltar que a tutela da familia abrange diversos
principios, e cada autor trata de um numero especifico, ndo havendo
consenso na doutrina que delimite ao certo a quantidade, visto a existéncia
de inUmeros principios constitucionais implicitos e explicitos, ressaltando-se
gue nao ha qualquer hierarquia entre essas duas modalidades.

Consoante leciona Dias (2011), a doutrina e a jurisprudéncia tém
reconhecido inUmeros principios constitucionais implicitos, cabendo destacar
qgue inexiste hierarquia entre 0s principios constitucionais explicitos e
implicitos. E dificil quantificar ou tentar nominar todos os principios que

norteiam o direito das familias. Alguns ndo estdo escritos nos textos legais,



15

mas tém fundamentacdo ética no espirito dos ordenamentos juridicos para
possibilitar a vida em sociedade. Nesta seara, considerando o entendimento
da Magna Carta de protecdo do ser humano em detrimento dos bens e da
igualdade plena entre as pessoas, em que 0 que mais importa é a protecao
dos individuos mais necessitados em relacdo aos que possuem mais
condicbes de ajudar na subsisténcia dos demais, 0os mais importantes
principios constitucionais norteadores do Direito de Familia sdo os da
dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, afetividade,
solidariedade familiar e pluralismo das entidades familiares.

Com relacédo ao principio da dignidade da pessoa humana, Rodrigo da
Cunha Pereira observa muito bem sua imprescindibilidade nas normas de
um ordenamento juridico:

Na organizacdo juridica contemporédnea da familia ndo é mais
possivel prescindir de normas que ndo estejam assentadas ou nao
levem em consideracgéo a dignidade da pessoa humana. Embora esta
no¢do tenha se tornado principio expresso somente com a
Constituicdo da Republica de 1988, a sua conceituacgédo j4 havia sido
dada no século XVIII por Kant e é ela que nos da ainda o suporte
para sua compreensdo mais profunda. A dignidade é também um
principio ético que paira, norteia e pressupde varios outros principios,

ja que ndo é possivel pensar em ser humano sem dignidade. (2004,
p. 67).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, considera
este principio como base para a formacao politico-social do nosso pais e da
relagao familiar. O art. 226, § 7°, descreve sua importancia, in verbis:

Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

[...]

87° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre definicdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte das instituicdes oficiais e privadas [...]. (BRASIL,
1988).

E importante lembrar que a Constituicio Federal, traz, em seu art. 227,
os deveres da familia, assegurando-lhe varios direitos, inclusive o da
dignidade, conforme podemos constatar no excerto:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a

saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
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e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. (BRASIL, 1988).

E possivel perceber que ndo se trata de direitos os quais somente o
Estado tem o dever de cumprir, mas também a sociedade e cada membro
pertencente a familia. Como podemos ver, o principio da dignidade humana é a
base dos demais principios, tendo sempre em vista os direitos humanos e a
justica social, a fim de permitir o desenvolvimento social e pessoal de cada
individuo.

Quanto ao principio da liberdade, este deve ser analisado em
consonancia com o principio da igualdade, pois a liberdade requer tratamento
isonébmico no ambito familiar, redimensionando o conceito moderno de
familia. Isto porque, em obediéncia ao principio da liberdade, é assegurado o
direito de constituir uma relacéo estavel, de casar-se, de separar-se, enfim,
de procurar a forma que melhor convier para a unido em respeito as
afetividades. Como bem menciona Dias (2011), “[...] em face do primado da
liberdade, € assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma
unido estavel hétero ou homossexual”.

O principio da liberdade abrange diversos direitos dispostos na
legislacdo, o primordial dentre eles esta no que dispde o Cadigo Civil, no seu
art. 1.513, que afirma ser defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou
privado, interferir na comunh&o de vida instituida pela familia (BRASIL, 2002).
Nesse sentido, norteia a livre decisédo do casal no planejamento familiar, sendo
dever do Estado assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integra, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagées’.

O principio da igualdade no ambito familiar reflete na proporcionalidade
gue se faz necesséria para o vinculo entre seus membros, ndo devendo haver
qualquer privilégio de uns em detrimento de outros. Como bem leciona Pereira
(2011, p. 105), isso ocorre, in verbis:

A partir do momento em que a mulher se coloca na relacéo

amorosa e conjugal como sujeito e ndo mais na condi¢do de
assujeitada, isto repercute no ordenamento juridico com a quebra do

L“Art. 227, § 8°. A lei estabelecera: | - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos
dos jovens; Il - o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulagdo das
vérias esferas do poder publico para a execucao de politicas publicas.” (BRASIL, 1988).



17

principio da indissolubilidade do casamento e exige um novo contrato
social-conjugal e um eterno renovar dos pactos amorosos, implicitos
ou explicitos. Os casamentos, como quaisquer outras relacdes
conjugais, s6 se manterdo por uma continua renovacao da parceria,
ja que agora o pacto amoroso pressupfe condicfes de igualdade e
ndo mais de subordinacdo como era até ha pouco tempo. (grifos
Nossos).

Na Constituicdo Federal Brasileira, temos um exemplo dessa igualdade
no Direito de Familia, que é a igualdade de direitos e deveres de ambos os
cbnjuges, a qual caminha em direcdo a sociedade conjugal com a mutua
colaboracéo (BRASIL, 1988)2. Tal fato demonstra ruptura ao modelo patriarcal
antigo — no qual a figura do homem era a responsavel pelo sustento e direcao
da prole —, abrindo espaco para a decisdo em comum acordo.

Pereira (2004) considera, ainda, a guarda compartilhada como uma
consequéncia do principio da igualdade. Tendo em vista que os filhos ndo
precisam se separar dos pais quando o casal se separa, ja que a separagao €
da familia conjugal e ndo da parental, isso significa que ambos os pais
continuardo participando da rotina e do cotidiano dos filhos, oportunidades em
que verdadeiramente ocorre a educacao destes. Logo, a guarda compartilhada
retira da mae uma sobrecarga de trabalho, e ao pai possibilita ao genitor
exercer a fungédo paterna.

Ademais, a consagracdo do principio alcancou os vinculos de filiacéo,
quando a Constituicdo Federal, em seu art. 227, § 7°, proibe a discriminagéo
com relagdo aos filhos oriundos de outro casamento ou de adogdo. Aqui,
mostra-se necessario ressaltar a importancia do reconhecimento de igualdade
para com aqueles antes considerados diferentes, e, inclusive, excluidos de
parte da sociedade.

No que concerne ao principio da afetividade, ainda que a palavra afeto
nao encontre assento no texto constitucional, ndo restam duvidas de que é
um aspecto fundamental nas relacbes familiares atuais. Nesse passo,
Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 89) afirmam que “todo o moderno Direito
de Familia gira em torno do principio da afetividade”.

Para Lucas Abreu Barroso, o principio anteriormente mencionado

‘logrou primazia sobre os aspectos de carater patrimonial e biolégico que

Z “Art. 226, § 5°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.” (BRASIL, 1988).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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envolviam o modelo anterior de familia, redefinindo os contornos de diversos
dos seus institutos juridicos” (BARROSO, 2010). Nesse passo, pode-se citar
como exemplos a paternidade e a adocao.
Adicionalmente, como bem explicita Rodrigo da Cunha Pereira (2004, p.
119), o afeto acaba sendo um elo presente em todas as relagoes familiares,
devendo ser reconhecido pelo estado:
Diante da hermenéutica do texto constitucional e, sobretudo, da
aplicagdo do principio da pluralidade das formas de familia, sem o
qual estar-se-ia dando um lugar de indignidade aos sujeitos da
relagdo que se pretende seja familia, tornou-se imperioso o
tratamento tutelar a todo grupamento que, pelo elo do afeto,
apresente-se como familia, ja que ela ndo é um fato da natureza, mas
da cultura, repita-se. Por tratamento tutelar entenda-se o

reconhecimento pelo Estado de que tais grupamentos néo sao
ilegitimos e, portanto, ndo estardo excluidos do laco social.

Enquanto, antigamente, as entidades familiares eram focadas na
relacdo de poder e dominio dos pais em relacédo aos filhos, é possivel afirmar
que hoje o afeto acaba sendo um ponto nuclear no ambito familiar
(TARTUCE, 2015, p. 324). A partir de consideraveis altera¢des na sociedade,
passou-se a conceber tais relacionamentos em sua indole afetiva, em que
pese ainda exista forte tenséo entre o poder e o afeto. Por esse motivo, cabe
ao ordenamento juridico a especial atencdo a esses valores subjetivos e
completos (HIRONAKA, 2003).

Assim, verifica-se que o principio da afetividade esta interligado, ndo
apenas com o da pluralidade das formas de familia, mas também com o
principio da dignidade da pessoa humana, sendo entendido por grande parte
da doutrina como um principio que tem a possibilidade de diminuir a
hierarquia familiar e estabelecer caracteristicas diferenciadas nessas
relacdes. Ademais, também possui ligacdo direta com o principio da
liberdade, sendo possivel, a partir dai, o reconhecimento das unibes
homoafetivas, por exemplo.

Destaca-se que a aplicacdo deste principio, que nem consta de forma
explicita na Magna Carta, € enorme e tem consequéncias ligadas muito mais
a pratica do que a teoria, pois considera que se preste muito mais atencao a
cada caso concreto, a partir de constituicoes diferentes de familia. Sob este

angulo, Paulo L6bo (2012, p. 22) diz que:
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A familia, ao converter-se em espago de realizagdo da afetividade
humana, marca o deslocamento da funcdo econdmica-politica-
religiosa-procracional para essa nova funcdo. Essas linhas de
tendéncias enquadram-se no fenémeno juridico-social denominado
repersonalizacdo das relagdes civis, que valoriza o interesse da
pessoa humana mais do que suas relacbes patrimoniais. E a recusa
da coisificacéo ou reificacdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade.
A familia é o espago por exceléncia da repersonalizacao do direito.

O principio da solidariedade, intimamente ligado aos principios da
dignidade da pessoa humana e da afetividade, € reconhecido na Constituicao
Federal pelo art. 3° inc. I°, no sentido de buscar a constru¢cdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (BRASIL, 1988). Dessa forma, esse principio
acaba repercutindo nas relagcfes de familia, demonstrando uma reconstrucao
de bases nos vinculos familiares de um modo democratico e corresponsavel
entre os membros.

Além disso, ndo se pode deixar de mencionar o interesse do préprio
Estado em assegurar em ambito constitucional o principio da solidariedade,
visto que, tendo a familia condi¢cdes e sendo obrigada a prestar auxilio aos
seus pares, o Estado ficara com responsabilidade subsidiaria.

No que se refere ao principio do pluralismo das entidades familiares,
primeiramente é necessario esclarecer que a Constituicdo Federal traz, de
forma explicita, o casamento, a unido estavel e a familia monoparental como
formas de entidades familiares. Porém, de forma implicita, a interpretacao
constitucional ja é pacifica no sentido de que existem outras entidades
familiares®.

Logo, o conceito de familia abrange as formas elencadas no art. 226 da
Magna Carta, assim como as que sdo fundadas na afetividade, o que
demonstra uma possibilidade de existéncia de novos arranjos familiares a partir
da jurisprudéncia ja consolidada (BRASIL, 1988).

Diante do estudo realizado, tendo-se analisado a problematica acerca
dos principios constitucionais do Direito de Familia contemporaneo, resta clara
a grande influéncia da Constituicdo Federal sobre as relagcdes familiares, tanto

sociais quanto juridicas. A afetividade, presente nos dois ambitos, tornou-se

3 “Art. 3°, inc. |. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.” (BRASIL, 1988).

* Em 2011, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceram, pela primeira vez, a unido estavel para casais do mesmo sexo.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645133/artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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elemento essencial, ligada as ideias de corresponsabilidade e igualdade entre
0s membros, sendo o poder patriarcal deixado cada vez mais para o passado.
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3 A MEDIAGCAO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 O QUE E MEDIACAO

O conflito é inerente as relagbes humanas e a vida em sociedade,
decorre de expectativas, valores e interesses contrariados. Quando esse
conflito interessa ao Direito e néao € resolvido a priori pelos sujeitos conflitantes,
o Estado tem o poder de resolvé-lo, através da atividade jurisdicional, caso as
partes envolvidas na controvérsia acionem tal funcdo estatal
(VASCONCELLOS, 2008).

Isso faz com que as pessoas se acostumem com a ideia de um terceiro
interventor para solucionar os seus problemas. Tal método € chamado de
heterocompositivo: baseia-se em um modelo adversarial de resolu¢cdo, em que
ndo h& negociacdo entre as partes conflitantes, enfraquece as relacdes e é
imposta aos participantes uma deciséo (AZEVEDO, 2004).

A heterocomposicédo pode ser verificada por duas vias: a arbitral — na
qual um terceiro, de confianca das partes (mas equidistante em relacao a elas),
€ escolhido por elas para decidir o impasse. Este, embora desprovido de poder
estatal (j& que ndo integra o quadro de agentes publicos), profere decisdo com
forca vinculativa, tendo em vista que nosso ordenamento confere a sentenca
arbitral a eficacia de titulo executivo® — e a jurisdicional, em que uma das partes
acessa o Poder Judiciario para obter uma decisdo proferida por uma autoridade
estatal investida de poder coercitivo (TARTUCE, 2015, p. 55-56).

Nesse passo, a funcdo do Poder Judiciario, respaldado pela
Constituicdo Federal, € a de garantir e defender os direitos individuais,
resolvendo as divergéncias, controvérsias, disputas e conflitos que surgem na
vida comunitaria e social. Os juizes sao investidos da capacidade de julgar e
decidir de acordo com o ordenamento juridico do nosso pais, utilizando o
processo como um instrumento (MARQUES FILHO, 2016).

A mediacgédo, por outro lado, € um modelo de autocomposic¢do, no qual o
foco esta nos interesses dos envolvidos. Logo, a mediacdo exerce um papel de
emponderamento das pessoas, colocando-as como autoridade para solucionar

seus conflitos, a partir da comunicabilidade e empatia pelo outro. Nas palavras

> “Art. 515. S&o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os
artigos previstos neste Titulo: VIl — a sentenca arbitral.” (BRASIL, 2015).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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do Presidente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, José Aquino Flores

de Camargo:
As praticas autocompositivas ganharam espaco. Simplificam os
caminhos que levam a Justica e deixam para tras a imagem de um
organismo estatico, desenhando um valioso instrumento de
aproximagdo dos cidaddos entre si e com o proprio Estado. A
pergunta recorrente entre os magistrados deixou de ser apenas
“como devo sentenciar em tempo habil?”, mas, sobretudo, passou a
ser “como devo abordar o conflito para que os interesses em
disputa sejam satisfeitos de modo mais eficiente e no menor
prazo?”. Com a mediagao surge um novo modelo de Justica,

exigindo criatividade e amplo envolvimento de seus
protagonistas. (2016, p. 9, grifos nossos).

Embora ndo ignore a Dogmatica Juridica, para o advogado e mediador,
Ademir Buitoni, a mediacdo a coloca em plano secundario, enquanto busca
entender e decifrar todo contelido, latente e manifesto, do conflito. Enquanto a
primeira exige certezas e pontos de partida inquestionaveis, a segunda ndo
trabalha com preceitos preestabelecidos, nem com uniformidades,
simplificacbes, hegemonia de um fato ou de outro, mas com a producéo das
diferencas, com a complexidade, com a totalidade dos fatos. A seu entender:

A Mediacdo parece ser uma resposta mais completa a problemética
dos complexos conflitos atuais da sociedade pés-moderna, da
sociedade da informatica, da sociedade do espetaculo, da sociedade
da nova era, da sociedade das comunicacbes de massa e outras

denominac¢des que se possam dar a0 momento em que vivemos,
neste comeco de século XXI. (BUITONI, 2007, [s. p.]).

Na visdo de Fernanda Tartuce, a mediagdo € 0 mecanismo de
abordagem consensual de controvérsias em que uma pessoa isenta e
capacitada atua tecnicamente com vistas a facilitar a comunicacéo entre os
envolvidos para que eles possam encontrar formas produtivas de lidar com as
disputas. Sendo uma das principais técnicas da media¢cdo o modo interrogativo,
no qual o mediador busca, de modo imparcial, promover a reflexdo dos
envolvidos sobre pontos relevantes da controvérsia de modo a viabilizar a
restauracdo produtiva do didlogo (TARTUCE, [s. d.]). Carlos Eduardo de
Vasconcellos, por sua vez, ensina:

A mediacdo € um meio geralmente ndo hierarquizado de solucéo de
disputas em que duas ou mais pessoas, com a colaboracdo de um
terceiro [...], expdem o problema, sdo escutadas e questionadas,

dialogam construtivamente e procuram identificar os interesses
comuns, opcdes e, eventualmente, firmar um acordo. (2008, p. 26).
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Apesar da clareza nas definicbes sobre mediagcdo, deparamo-nos
constantemente com imprecisdes conceituais entre institutos absolutamente
distintos. Tanto é verdade que, por diversas vezes, conciliagdo e mediacdo sédo
tratadas como sinbnimas.

A distincdo essencial entre as duas é que, enquanto a conciliagdo tem
por objetivo final o acordo, a mediacdo busca a autonomia das partes, a fim de
que estas tenham a possibilidade de livremente decidirem o rumo de suas
vidas, ndo importando se se tenha chegado a um consenso. Nos termos de
Lilia Salles:

A diferente entre a mediagdo e a conciliagdo reside no contetddo de
cada instituto. Na conciliacdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as
partes, mesmo adversarias, devem chegar a um acordo para evitar
um processo judicial. Na mediacdo as partes ndo devem ser
entendidas como adversarias e o acordo € consequéncia [sic] da
real comunicagdo entre as partes. Na conciliagdo, o mediador sugere,
interfere, aconselha. Na mediagdo, 0 mediador facilita a

comunicacdo, sem induzir as partes ao acordo. (SALES, 2004, grifo
Nnosso).

Por sua vez, Dias (2006, p. 73) afirma que, no que concerne as causas
judicializadas, costuma haver vantagem da mediacdo em relacéo a conciliagcao.
Quando as partes se submetem a um acordo intensamente estimulado pelo
conciliador, podem acabar abrindo méo de certos interesses, 0 que pode tornar
a resolucao insatisfatéria. Nos casos de conflitos familiares, principalmente,
gue possuem elevada carga emocional, o atrito pode ser deslocado,
ressurgindo num momento posterior em novo formato. Nestes casos, a
conciliacdo pode encerrar oficialmente a causa, mas também fazer surgir
outras demandas decorrentes do mesmo conflito.

Em suma, a mediacao familiar € o lugar da palavra em que as partes,
num face a face, sem outra testemunha, poderdo verbalizar o conflito e assim
tomar consciéncia de seu mecanismo e do que esta em jogo. E também um
lugar de expresséo das emocdes, que tém tdo pouco tempo e lugar na Justica.

A mediacdo é, portanto, um trabalho sobre o reconhecimento e a
reabilitacdo do outro, um lugar de alteridade e de respeito matuo reencontrado:
ela opera entdo um fendbmeno de “conversdo” dos estados de espirito ao
escutar as vivéncias e os sofrimentos do outro, a raiva decai, a confianca tem
possibilidade de ser restaurada (GANANCIA, 2001).
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E uma técnica muito mais abrangente que qualquer outro método
considerado alternativo® de resolucdo de conflitos e, em alguns especificos
casos, a Unica aconselhavel e eficaz. Ela pode e deve ser utilizada em todas as
instancias sociais, proporcionando uma liberdade responsavel, facilitando
assim a convivéncia entre as pessoas (VIANNA; MAYRINK, [s. d.]).

Ademais, permitindo que as pessoas envolvidas no conflito possam
realizar uma comunicacao eficiente, faz delas sujeitos capazes de elaborar, por
si proprios, acordos perenes. Para tanto, a mediacdo tem como grande trunfo a
restauracdo (ou até criacdo) do didlogo, propiciando uma paz duradoura
(VILELA, 2003).

Também é de sua importancia salientar o papel da inclusdo social
através da mediacdo, tendo em vista que a participacdo da comunidade na
administracdo da justica € vantajosa ao ensejar maior celeridade e
correspondéncia com a realidade social da populacdo. Ademais, traz
credibilidade as instituicbes do judiciario e ao sentido pedagodgico de sua
administracdo, porque estimula a ideia de corresponsabilidade entre seus
membros. Para Fernanda Tartuce (2015, p. 223):

A forma dialética da mediagéo tira o envolvimento no conflito da
situacdo de inércia e afasta qualquer pretensdo ao paternalismo do
Estado, que passa a estimular que as partes busquem alcancar por si

proprias a composicdo efetiva dos conflitos e colaborem para o
alcance da paz social.

Logo, com a mediacdo, abre-se a possibilidade de transformar a
populacdo, tornando-a apta a se autorreger com base nas técnicas de
autoconhecimento. Dessa forma, entende-se que pessoas que se relacionam
com as demais através do didlogo sdo emancipadas e detentoras de
autonomia critica. Contudo, ndo € possivel ignorar que vivemos em uma
sociedade em que existe, também, a necessidade objetiva das normas
inseridas no ordenamento juridico. Nesta seara:

No nosso entendimento, a partir da experiéncia na pratica da
mediacdo, [...] ressaltamos a coexisténcia de dois eixos: um eixo
relacionado a aplicacdo de uma regra juridica para resolucdo do
conflito, e outro sustentado no exercicio da liberdade como forma de

resisténcia aos processos saber-poder, pela invencdo de novos
modos de subjetivacdo. (ANDRADE, 2006, p. 10).

® O uso da expressdo “alternativo” refere-se & alternativa ao sistema tradicional de justica.
Portanto, ndo se trata de discutir a adequacao, ou ndo, do meio.
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Ante o exposto, conclui-se que a utilizacdo da mediagdo como técnica
eficaz de acesso a justica ndo anula a importancia da existéncia do
ordenamento juridico como outro meio para solucionar os problemas existentes

na sociedade em que estamos inseridos.

3.2 COMO FUNCIONA A MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

No Novo Codigo de Processo Civil, € possivel encontrar mencao
expressa a mediagdo em 39 (trinta e nove) ocorréncias diferentes, o que nao
acontecia sequer uma vez no diploma antigo. Entretanto, ndo obstante a
importancia do modelo de autocomposicdo para diversos ramos do direito, a
analise do presente trabalho sera direcionada aos dispositivos que possuem
relevancia na aplicacdo do Direito de Familia.

Com a insercdo de tais dispositivos sobre mediacdo, dois modos
diferentes de lidar com as controvérsias passam a conviver mais intensamente
no Novo Cdédigo de Processo Civil: a légica de julgamento e a ldgica
coexistencial (conciliatéria), o que exige dos operadores do direito uma imersao
mais aprofundada sobre aspectos importantes da vertente autocompositiva
(MACEDO, 2015).

Para Aguida Arruda Barbosa, que, durante doze anos, presidiu a
Comisséo de Mediacao do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, a regulacéo
da mediac¢do, no Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC), representa um ganho
inestimavel: educar para mediar. A autora, em entrevista concedida ao
IBDFAM, afirma que “[...] todos os operadores do direito estdo sendo obrigados
a estudar a teoria da mediacdao [...], a comunidade juridica brasileira esta sendo
obrigada a reconhecer este meio de acesso a justica.” (2016, [s. p.])-

A mediacéo é referida ja no artigo 3° do NCPC, localizado no Capitulo I,
Livro | da Parte Geral. Consoante o § 2° “o Estado promovera, sempre que
possivel, a solugdo consensual dos conflitos”. Ja o § 3° determina que “[...] a
mediacdo e outros méetodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.” (BRASIL, 2015b).
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Além da previsdo no inicio do referido Cédigo, h4 toda uma secédo
dedicada ao assunto entre os auxiliares da justica, nos termos do artigo 149 do
NCPC’, localizado no Capitulo Ill. Ademais, dentro do mesmo capitulo, a
Secdo V, composta por onze artigos, é destinada para o regramento das
atividades dos mediadores e conciliadores judiciais (BRASIL, 2015b).

O 8 39, do art. 165, descreve o perfil e a atuagdo do mediador, ao firmar
que este:

[...] atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
guestdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios,

solugcbes consensuais que gerem beneficios mutuos. (BRASIL,
2015b).

Comparando este paragrafo ao anterior®, no mesmo dispositivo, verifica-
se gque o NCPC adota uma clara distincdo entre conciliagdo e mediacéo,
separando-as pelo tipo de conflito para o qual cada método seria mais
adequado e pelo uso de técnicas diferenciadas a serem utilizadas (BRASIL,
2015b).

Conforme o art. 166°, os principios basilares para a atuacdo dos
conciliadores e mediadores deverdo ser a independéncia, a imparcialidade, a
autonomia da vontade das partes, a confidencialidade, a oralidade,
informalidade e a decisao informada (BRASIL, 2015b).

O principio da imparcialidade é condicdo fundamental ao mediador e
deve ser compreendida no sentido de manter a devida equidistancia com as
pessoas, com 0 objetivo de evitar que qualquer paradigma, preconceito, mito,
expectativa, valores ou necessidades pessoais do mediador interfiram em sua

intervencdo ao longo do processo. Ele ndo podera tomar qualquer atitude que

" O Novo Cédigo de Processo Civil determina: “Art. 149. S&o auxiliares da Justica, além de
outros cujas atribuicbes sejam determinadas pelas normas de organizacdo judiciaria, o
escrivao, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o depositario, o administrador, o
intérprete, o tradutor, o0 mediador, o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e
o regulador de avarias.” (BRASIL, 2015).
® “Art. 165, § 2°. O conciliador, que atuaré preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a
utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagcdo para que as partes conciliem.”
SBRASIL, 2015).

“Art. 166. A conciliagdo e a mediagao séo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade
e da deciséo informada.” (BRASIL, 2015).
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possa sugerir parcialidade ou favorecimento de uma delas em detrimento da
outra (BRAGA NETO, 2010).

Cabe referir, ainda, que se espera do mediador uma imparcialidade
rigida, ndo podendo permitir que seus preceitos ou valores pessoais venham a
interferir em seu trabalho, devendo se manter sempre cordial e compreensivo
(SALES, 2010. p. 51). Nesse sentido, de nao intervencado do mediador a favor
de quaisquer das partes, cabe mencionar Tartuce (2015, p. 204), in verbis:

Ao abordar as propostas, preconiza-se grande cautela por parte do
mediador. A manifestacdo de sua opinido quanto a uma outra pode
ser deletério e influir decisivamente na conduta das partes, seja para
gerar um acordo artificialmente entabulado (sem aderéncia a situagao
das pessoas em conflito), seja para desanima-las quanto ao

procedimento ante a um suposto comprometimento ético do
mediador.

Neste ponto, € de suma importancia diferenciar a imparcialidade da
neutralidade: enquanto a primeira explicita o dever do mediador de oferecer as
partes as mesmas oportunidades, tarefa esta também dos juizes, a segunda
constitui tarefa impossivel, uma vez que o ser humano tem a sua personalidade
e carater formados por principios subjetivos, que definem os seus conceitos do
que seja moral, de correto e incorreto, de repugnante e de reprovavel
(DUARTE; BARBOSA, 2013). Tal entendimento sobre neutralidade &
compartilhado por Rodolfo Pamplona Filho, o qual afirma que:

[...] é impossivel para qualquer ser humano conseguir abstrair
totalmente os seus traumas, complexos, paixdes e crengas (sejam
ideoldgicas, filos6ficas ou espirituais) no desempenho de suas
atividades cotidianas, eis que a manifestacdo de sentimentos é um
dos aspectos fundamentais que diferencia a propria condicdo de ente

humano em relagdo ao frio ‘"raciocinio” das maquinas
computadorizadas. (2001, [s. p.]).

Com relacdo ao Principio da Independéncia, este € entendido com a
inexisténcia de qualquer conflito de interesse ou relacionamento anterior capaz
de afetar a credibilidade do mediador e a sua conduc¢ao diante do processo de
mediacdo como um todo, 0 que inclui preservar as pessoas sobre qualquer
informacédo ou tema que possa leva-las a desconfiar da conduta do mediador
(BRAGA NETO, 2010).

Quanto ao Principio da Autonomia da Vontade das Partes, este permite

as partes exercer o seu direito livre de escolha. Assim, o poder decisoério é
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atribuido as proprias pessoas envolvidas nas controvérsias, estando todas as
possibilidades disponiveis (ASMAR, 2016).

No que concerne a Confidencialidade, giza-se que as situacbes e as
propostas e os fatos ocorridos durante a mediacdo sao sigilosos e
privilegiados. O sigilo das informacées gera conforto e confianga aos
mediandos, a fim de que possam discutir da forma mais transparente possivel.
Nessa linha, explica Lilia Salles (2010. p. 57):

A mediacdo é um processo sigiloso e esse fato deve ser esclarecido
as partes desde o primeiro momento da mediacdo. O sigilo das
informacdes possibilita que as pessoas tenham consideravel conforto
ao discutir de forma profunda e aberta os seus conflitos. O mediador

ndo deve, em hipétese alguma, revelar a terceiros o conteddo do que
foi discutido.

Os Principios da Oralidade e da Informalidade caminham juntos, no
sentido de aproximar as pessoas e garantir o entendimento pleno dos atos
processuais. A linguagem técnica e rebuscada do Direito gera o afastamento
da populacdo, que ndo compreende 0 que esta acontecendo com ela propria.
Tal questdo vem sendo cada vez mais criticada por renomados juristas, como
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Impbe-se, portanto, a veemente rejeicdo do formalismo oco e vazio,
gue desconhece o concreto e as finalidades maiores do processo,
descurando de realizar a justica material do caso.

Se a forma n&do é oca nem vazia, 0 que importa é o conteldo ndo o
nome do ato processual. (2006, [s. p.]).

Dessa forma, a mediacdo surge como um mecanismo de
emponderamento popular, sem regras rigidas ou formas predeterminadas.
Enquanto a informalidade incentiva o relaxamento e este leva a uma
descontracédo e tranquilidade natural das partes, a oralidade se coaduna com a
retomada de poder decisério das partes, permitindo que os mediandos
exponham suas questdes por si (SALES, 2010).

O Principio da Decisdo Informada significa que as partes envolvidas no
procedimento de mediacdo gozam do direito de receber as mesmas
informagdes, seja na quantidade ou na qualidade. Mais que isso, apregoa que
a decisdo informada busca evitar que as partes sejam surpresadas por
qualquer consequéncia inesperada da solucdo pela qual optaram. Ao lado

disso, é possivel, ainda, afirmar que o principio coroa o ideario da autonomia
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da vontade das partes envolvidas no procedimento, eis que afixa condicdo de
ilegitimidade para a autocomposi¢ao plena e a consciéncia das partes, no que
se referem aos seus direitos e a realidade na qual se encontram inseridas
(RANGEL, 2014).

Tais principios tém sua origem no artigo 1° do Cddigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais, anexo a Resolucdo n° 125/2010, do

CNJ, conforme se percebe no seguinte trecho:

Artigo 1°. Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de
conciliadores e mediadores judiciais: confidencialidade, competéncia,
imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes.

§ 1° Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as
informacdes obtidas na sessdo, salvo autorizacdo expressa das
partes, violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em
qualquer hipétese;

§ 2°, Competéncia — Dever de possuir qualificacdo que o habilite &
atuacdo judicial, com capacitagdo na forma desta Resolucao,
observada a reciclagem periddica obrigatéria para formacao
continuada;

§ 3°. Imparcialidade — Dever de agir com auséncia de favoritismo,
preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos
pessoais ndo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a
realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer
espécie de favor ou presente;

§ 4° Neutralidade — Dever de manter equidistancia das partes,
respeitando seus pontos de vista, com atribuicdo de igual valor a
cada um deles;

§ 5°. Independéncia e autonomia - Dever de atuar com liberdade, sem
sofrer qualquer pressao interna ou externa, sendo permitido recusar,
suspender ou interromper a sessdo se ausentes as condicbes
necessdrias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo
obrigacao de redigir acordo ilegal ou inexequivel;

§ 6°. Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar
para que eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem
publica, nem contrarie as leis vigentes. (BRASIL, 2010).

Dessa forma, é possivel aferir que os principios que o Codigo de Etica
da referida resolucédo impde aos mediadores judiciais sdo praticamente 0s
mesmos enumerados no NCPC. A grande diferenca, no entanto, esta no
detalhamento e nas explicagdes trazidos pela Resolugcao n°® 125/2010 (BRASIL,
2010), o que néo existe no Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015b).

Quanto ao art. 167, no 8 5°, verifica-se a possibilidade de advogados
atuarem como conciliadores ou mediadores (BRASIL, 2015b). Entretanto,
estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenham

suas funcdes. Consequentemente, depreende-se do dispositivo uma presuncéo
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de que o advogado possa aliciar clientela entre os participantes do processo
consensual. Isso parece absolutamente insensato e insultuoso para a classe.
Na visdo de Tartuce ([s.d.]), tal dispositivo desincentiva a atuacdo dos
advogados no ambito judicial.

Ademais, existem duvidas quanto a aplicabilidade do paragrafo 5°, do
art. 167. Além de o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Lei
da Mediacdo ndo preverem o impedimento, esta também ndo traz sua
revogacdo expressa. No entanto, como a referida Lei trata dos mediadores
judiciais e de seus impedimentos nos artigos 4° a 8°, poderia se sustentar que
houve revogacao tacita.

Nesta linha, entende o advogado Roberto Pasqualin, presidente do
Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e Arbitragem (Conima).
Segundo ele, a Lei da Mediacgéao é especial, logo prevalece sobre a geral (Novo
Cddigo de Processo Civil). Portanto, o advogado pode ser mediador judicial ou
escolhido pelas partes para fazer uma mediacdo no Judiciario e atuar naguele
juizo. Nao devendo haver problema de impedimento (CONSULTOR JURIDICO,
2016).

Mais adiante, o art. 168 resguarda o direito das partes de escolher,
conjuntamente, um mediador para atuar no processo, que pode ou nao ter
cadastro no tribunal (art. 168, 8 1°). Cuida-se de garantia importante, pois o
terceiro deve inspirar confianga nos interessados (SILVIERO, 2015).

Adicionalmente, o novo CPC inova com a audiéncia de composic¢éao, isto
€, no procedimento comum, o0 réu ndo € mais intimado para responder, mas
para comparecer a uma audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo que passa a
ser obrigatdria. Nesse sentido, dispde o art. 334,

[...] se a petig&o inicial preencher os requisitos essenciais e néo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia
de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30

(trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia. (BRASIL, 2015b).

Nesse passo, o dispositivo supramencionado aufere que, em regra, a
audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo deve ser sempre designada, salvo
indeferimento/determinagéo de emenda da inicial ou improcedéncia liminar e,
entre a data da designacao e da audiéncia, deve haver um hiato minimo de 30

dias, enquanto que o réu deve ser citado pelo menos 20 dias antes da
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realizacdo da audiéncia de conciliagcdo ou mediacdo. Cabe referir que a citagao
realizada com menos de 20 dias da realizagdo da audiéncia € causa de
nulidade, se ficar comprovado o prejuizo ao réu (ALVES, 2016).

Karime Silva Silviero (2016, p. 320) faz uma critica ao referido dispositivo
ao afirmar que o Novo Cobdigo de Processo Civil introduziu certa
obrigatoriedade ao processo de mediagao:

[...] embora a norma processual inclua a autonomia da vontade no rol
de principios informadores da mediacéo, o que ela faz em seguida é
esvaziar-lhe o sentido. A primeira impressdo transmitida pela
leitura do artigo 334 é a de que a mediacdo foi pensada para
servir como obstaculo ao exercicio legitimo do direito de acéo,
atendendo aos propodsitos de celeridade do Judiciario -
beneficiado com o filtro de admissibilidade das demandas
recém-instituido — e aos litigantes de ma-fé interessados na
procrastinacdo do julgamento da lide. A verdade € que o Cdédigo
introduziu no sistema juridico uma espécie de obrigatoriedade
mitigada para o processo de mediacdo, i.e., uma obrigatoriedade

presumida e que somente pode ser elidida por meio da anuéncia
concreta dos litigantes. (grifos nossos).

Diferentemente da autora, a mediacdo, da forma como exposta no
dispositivo 334 do NCPC, serve como um obstaculo ao direito de acao.
Conforme opinam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2015), acredita-se que o mecanismo da audiéncia de conciliagdo
ou de mediacdo consiste em previsdo que visa a estimular a solucéo
consensual dos litigios, além de representar uma tendéncia mundial de abrir
0 procedimento comum para 0os meios alternativos de solucdo de disputas,
tornando a solucéo judicial litigiosa uma hipétese secundaria.

Ademais, entendo que a mediacdo ndo tem como funcdo reducionista
desafogar o Poder Judiciario. Podera, sim, colaborar com isso, mas néo € esta
sua ideia central. No mesmo sentido do que defendem Luciana Ledo Pereira
Vianna e Viviane Tompe Souza Mayrink, enxerga-se que o que se pretende
com a mediacdo € promover a formacdo de sujeitos emancipados, “...] que,
através de uma autonomia critica, se tornem capazes de decidirem inUmeras
pendéncias da vida, sem estarem atrelados de forma subjugada e submissa as
decisdes impostas pelo Estado.” ([s. d.], p. 6).

Dos paragrafos do art. 334, verifica-se que as audiéncias do Novo
Codigo de Processo Civil que envolvam mediacdo, em regra, devem ser

presididas por mediador, sendo possivel que sejam regidas por servidor com
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outras funcées, onde n&o haja estas figuras'®. Ademais, as mesmas poderao
ser cindidas quando a autoridade que as comanda entender que tal providéncia
€ necessaria, ndo podendo ser marcada a continuacdo para data superior a
dois meses da primeira sess&o™. O autor é intimado por seu advogado; o réu,
por ser sua primeira participacdo no processo, € intimado pessoalmente
(BRASIL, 2015b)*2,

Por outro lado, ainda que a audiéncia seja obrigatéria, ela pode nao ser
realizada quando todas as partes envolvidas no processo (inclusive
litisconsortes ativos e passivos) manifestarem desinteresse na composicao
consensual ou quando a lide n&do admitir autocomposicdo nem mesmo em
tese'®. Deve-se recordar que apenas a manifestacéo de todos os interessados
pode levar a ndo realizacdo da audiéncia, porque ndo basta apenas o
desinteresse de uma das partes, como ocorria ho antigo codigo (VIANA JR.,
2016).

O autor deve indicar que ndo quer a audiéncia logo na peticdo inicial,
enquanto o réu poderad fazé-lo em peticdo autbnoma, desde que com
antecedéncia minima de 10 dias da data da audiéncia'®. Ndo mais se admite
que uma das partes falte a audiéncia e justifigue alegando simplesmente o
desinteresse em conciliar; a parte é obrigada a comparecer sob pena de multa
(BRASIL, 2015b)*.

Por fim, a audiéncia sera reduzida a termo e homologada por

sentenca'®e ndo se admitira audiéncias designadas com prazos minimos entre

10 «“Art. 334, § 1°. O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na
audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo, observando o disposto neste Codigo, bem como as
disposicdes da lei de organizacdo judiciaria.” (BRASIL, 2015b)

' “Art. 334, § 2°. Podera haver mais de uma sess&o destinada a conciliagdo e & mediagéo,
ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sesséo, desde que
necessarias a composicao das partes.” (BRASIL, 2015b).

12 «Art. 334. A intimacdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.”
(BRASIL, 2015b).

® “Art. 334, § 4° A audiéncia ndo sera realizada: | — se ambas as partes manifestarem,
expressamente, desinteresse na composicdo consensual; Il — quando ndo se admitir a
autocomposicéo.” (BRASIL, 2015b).

1 “Art. 334, § 5°. O autor deverd indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia.” (BRASIL, 2015b).

> “Art. 334, § 8°. O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagao é considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e sera sancionado com multa
de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em
favor da Unido ou do Estado.” (BRASIL, 2015b).

8 «Art. 334, § 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenca.”
(BRASIL, 2015b).
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uma e outra'’, 0o que sé gera insatisfacdo dos advogados que sempre
enfrentam grandes atrasos em sua agenda, notadamente pelo né&o
cumprimento dos horarios designados (VIANA JR., 2016).

Ao tratar especificamente acerca do Direito de Familia, o Novo Cddigo
de Processo Civil criou um procedimento proprio para ser aborda-lo de forma
especial. Assim, no Capitulo X, € possivel atentar a atencéo do legislador ao
problema social, antes mesmo de analisar o problema processual (BRASIL,
2015b).

Um exemplo dessa relevancia € que, nas a¢fes de familia, todos os
esforcos serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz pedir auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento
para a mediacéo e conciliacdo'®. Ndo obtida a resolucdo do problema pela
conciliacdo ou pela mediacdo, o0 processo passa a ser tratado como
procedimento comum, nos termos do art. 335 do mesmo diploma (BRASIL,
2015b).

Outra grande inovacdo em relacdo a parte especifica das acbes de
familia é o disposto no § 1° do art. 695, o qual menciona que ndo sera
entregue ao réu uma coOpia da peticdo inicial por ocasido da citacdo, da qual o
mesmo somente terd conhecimento na hipétese de inexitosa a tentativa de
acordo, visto que mandado de citacao contera apenas os dados necessarios a
audiéncia e devera estar desacompanhado de copia da peticéo inicial (BRASIL,
2015b). Apesar de, inicialmente, entender-se que tal medida tem o objetivo de
estimular a parte requerida a solucionar o conflito, Leticia Ferrarini (2015, p.
466) defende que a circunstancia de ndo ser entregue contrafé ao réu coloca o
autor em situacdo de vantagem, o que viola o principio da isonomia — artigo 5°,
caput, (BRASIL, 1988), ja que o demandado tera apenas vaga noticia do
conteldo da inicial e das provas requeridas nesta pelo que Ihe disser o

demandante ou o mediado.

7 «Art. 334, § 12. A pauta das audiéncias de conciliagao ou de mediacédo sera organizada de

modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da
seguinte.” (BRASIL, 2015b).

8 “Art. 694. Nas aces de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas
de conhecimento para a mediagao e conciliagdo.” (BRASIL, 2015b).
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3.3 A MEDIACAO EM PORTO ALEGRE

3.3.1 Mediacéo Judicial

Em 2010, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucdo n°
125, instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, retirando a mediacdo do painel de métodos alternativos
e lhe conferindo o status de método consensual de resolucdo de conflitos.
Devido a constatacéo de distintas modalidades de pratica de conciliacdo e de
mediacdo nos diferentes Estados da Federagado, percebeu-se a necessidade
de padronizar o exercicio dessas praticas, a fim de conciliar crengas sociais e
especificidades locais (LEVY et al., 2011). Essa padronizacédo se deu a partir
da criacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs).

No Novo Cédigo de Processo Civil, o art. 165" segue os ditames do
artigo 8°°, o qual se encontra na Secdo I, da Resolucdo mencionada, com
uma pequena diferenca de nomenclatura (BRASIL, 2015b).

No sentido do que afirma o caput do art. 167 do NCPC%, todos os
conciliadores e mediadores que atuem, tanto nos CEJUSCs quanto nos demais
orgaos judiciarios nos quais se realizem sessfes de conciliacdo e mediacao
(como por exemplo, nos Juizados Especiais) devem ser capacitados, cabendo
aos tribunais organizar e realizar registro desses profissionais (BRASIL,
2015b).

A maior parte dos Tribunais conta com instrutores formados pelo préprio
Centro Nacional de Justica para capacitar mediadores. O acompanhamento da
capacitacao e da atuacao de conciliadores e mediadores, e sua selecdo, com a

inclusdo e a exclusdo do cadastro do respectivo tribunal, cabem aos Juizes

19 «Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos,

responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacao e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposic¢éo.”
(BRASIL, 2015b).

% Segundo a Resolucdo n° 125 do CNJ (BRASIL, 2010), em seu art.. 8% “Os tribunais deverdo
criar os Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Centros ou Cejuscs),
unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizagdo ou gestao das
sessbes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao cidadao”.

L «Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliacdo e mediacao
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal, que manterd registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area
profissional.” (BRASIL, 2015b).
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Coordenadores dos CEJUSCs, sendo necessario que conhegcam ndo s o
funcionamento dos centros, com seus procedimentos, mas também a
mediacdo com certa propriedade (BRASIL, 2015a)%.

A capacitacdo de todos os mediadores € indispensavel para o bom
funcionamento do CEJUSC, pois, para tanto, as partes devem ser atendidas
em suas expectativas e necessidades, sendo imprescindivel que, ao optarem
por um método de solucao de conflito, mesmo que diferente do judicial, sejam

assistidos com seriedade e de forma correta (BRASIL, 2015a).

3.3.2 Mediagéo Extrajudicial

Em 16 de margo de 2011, foi inaugurada, em Porto Alegre, a “Casa de
Mediacao da OAB/RS”, sendo uma iniciativa pioneira no Brasil. A Casa de
Mediacdo, hoje coordenada por Ricardo Cesar Correa Pires Dornelles, tem
natureza social, com o objetivo de ampliar o acesso a justica da populacdo em
situacdo de vulnerabilidade social e econdmica, bem como de fomentar as
praticas complementares de resolu¢cdo de conflitos com énfase para a
mediacao, estimulando os advogados a ter uma visdo mais humanista para
lidar com os conflitos.

No mesmo ano, realizou-se o Curso de Capacitacdo que formou
mediadores de conflitos através de convénio com a Secretaria da Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica. O curso foi aberto a todos os profissionais
gue demonstrassem disponibilidade e perfil para atuar nas acdes de mediacao,
para que logo comecassem o atendimento a populacdo (OAB, 2016).

Em 2014, a OAB/RS e o Poder Judiciario assinaram convénio para
encaminhamento de casos para a resolucdo de conflitos através da Casa de
Mediacao, de acordo com parametros da Resolucdo n° 125 (BRASIL, 2010), do
Centro Nacional de Justica. A parceria permite que as partes envolvidas em
processos da esfera civel sejam conduzidas para a mediagéo judicial, embora
em espaco distinto do Poder Judiciario. Os advogados também podem solicitar

ao juiz a alternativa no protocolo da peticdo da acdo. Os atendimentos s&o

?2 Mais informagées podem ser consultadas em: “Guia de Mediacdo e Conciliacdo: Orientacdes
para implementacéo dos CEJUSCs” (BRASIL, 2015a), disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1818cc2847ca50273fd110eafd

b8ed05.pdf>.



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1818cc2847ca50273fd110eafdb8ed05.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1818cc2847ca50273fd110eafdb8ed05.pdf
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realizados pelos profissionais da Casa de Mediagdo e homologados por meio
da Central de Mediacao e Conciliacdo do Judiciario®.

Ainda em ambito da gestéo extrajudicial de conflitos, tem-se, desde julho
de 2010, o Grupo de Mediacdo (GM), o qual integra o Servico de Assessoria
Juridica Universitaria (SAJU) da UFRGS - um programa de extensao
universitaria que atende a populacao carente de Porto Alegre, com o objetivo
de promover os Direitos Humanos, o Acesso a Justica e a Cidadania. O grupo
se dedica a realizacao, difusdo e fomento da mediacdo como pratica alternativa
a via do Poder Judiciario para resolucdo de conflitos. Busca-se estimular a
autonomia entre as pessoas, de forma que elas préprias encontrem 0s
melhores caminhos e solucdes para os seus conflitos, promovendo o dialogo e
evitando a cultura da judicializacdo (UFRGS, 2010).

Em 2011, o grupo iniciou, também, um projeto de atuacdo em escolas
com o objetivo de expandir a cultura de paz, inerente a mediagdo. Foram feitos
primeiros contatos com a administracdo das escolas Cidade Jardim e Paulino
Moresco, durante os quais o grupo foi solicitado para auxiliar, principalmente,
no que tange a conflitos de sexualidade, agressividade, violéncia verbal, danos
ao patrimonio da escola, amizade, namoro, dentre outras questbes (UFRGS,
2011).

No ano de 2012, o GM iniciou o atendimento em Mediacédo de Conflitos
para as pessoas que se interessaram, de forma gratuita. As marcagdes foram
(e até hoje séo) realizadas pela secretaria do nucleo, sendo cada secretario/a
que se apresenta no SAJU, no que se refere a mediacdo, recebe uma
capacitacao para esta atividade.

Ainda em 2012, o Grupo foi convidado a participar de reunido com o0s
moradores da antiga Vila Digue (atualmente moradores do Loteamento Porto
Novo), pela coordenacdo do projeto desenvolvido pelo Curso de Historia,
professora Carmem Gil Vargas, a fim de que pudessem identificar demandas
apos a remocao da comunidade em razédo das obras da Copa de 2014.

Adicionalmente, foi desenvolvido um projeto na Vila Jardim, objetivando
inserir a cultura da mediacdo dentro dessa comunidade. O projeto, atualmente,

esta suspenso, aguardando aprovacao do projeto enviado pelo grupo a direcéo

23 Mais detalhes no site da Ordem dos Advogados do Brasil

<http://www.oabrs.org.br/comissoes/casademediacao/institucional>.
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do Posto de Saude (UFRGS, 2012). Foram desenvolvidos, também, projetos
relacionados a Vila Sossego e Lomba do Pinheiro em 2013 (UFRGS, 2013).

A capacitacao dos integrantes do GM, na tematica da mediacéo, realiza-
se nos encontros ordinarios por meio de textos, oficinas, debates e conversas
com convidados que trabalham na area. Além disso, atualmente, o grupo esta
aberto para mediar casos de pessoas que tenham interesse em resolver seus
conflitos por meio da técnica, de forma extrajudicial, bem como desenvolver os

projetos em comunidades e escolas, disseminando uma cultura de paz.
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4 A MEDIACAO E OS PROCESSOS DE FAMILIA

4.1 A IMPORTANCIA DA MEDIACAO FAMILIAR

Os problemas de natureza familiar decorrentes de separacéo judicial®,
divércio ou mesmo rupturas de unido estavel trazem perdas irreparaveis para
0s conjuges e principalmente para os filhos, por isso € imprescindivel que se
busque a diminui¢do do sofrimento acarretado pela quebra da relacéo familiar e
pelo litigio. Quando a demanda chega ao Judiciario, os conjuges vém sofridos,
sendo necesséria a transformacdo da relacdo parental (pai, mée e filhos), de

bY

modo que se voltem para os interesses dos filhos, visando a reconstrucao
dessa relacdo (MACEDO, 2015).

O Direito de Familia, nesta seara, pode ser considerado o mais humano
ramo do direito. Portanto, em respeito a capacidade de autodeterminacao das
pessoas, elas devem estar preparadas para definir os caminhos do seu
destino, sabendo identificar o melhor para si, sem a necessidade de uma
sentenca impositiva de alguém que desconhece os detalhes de sua relacdo
controvertida (TARTUCE, 2015. p. 324).

Lenita Pacheco Lemos Duarte, psicanalista especialista em familias,
realizou uma pesquisa, fruto de seu trabalho de mestrado, sobre a repercussao
das acOes judiciais familiares nas criancas quando ha litigio. Dentre suas

ponderacdes, merece destague o seguinte trecho:

Nas Varas de Familia, desfilam ficcBes e diferentes versées de uma
mesma verdade, influenciadas pela subjetividade de cada participante
envolvido aos processos de litigio. Ressalta-se que na leitura e
interpretacdo do texto da lei, na condicdo dos processos litigiosos e
nas andlises das provas de cada caso particular, existe um sujeito,
representado pela subjetividade do jurista, que formulard sentengas
baseadas em suas proprias reflexdes e interpretacdes, na leitura de
normas juridicas e, em varios casos, com base em laudos periciais.
Suas sentencas, inevitavelmente, sao influenciadas por suas préprias
concepcdes e singularidades.

[...]

As partes litigantes de um processo expdem questbes de cunho
particular desnudando suas intimidades [...]

Dessa forma, atos e acordos permitidos na experiéncia intima do
casal conjugal séo ofertados ao olhar dos operadores do Direito,
causando mal-estar, pois esses, muitas vezes, se encontram fora da

** Em 13 de julho de 2010 entrou em vigor a Emenda Constitucional n° 66, que alterou a
redacao do art. 226, paragrafo 6° da Constituicdo Federal, excluindo a parte final do dispositivo
constitucional, desaparecendo toda e qualquer restricdo para a concessao do divorcio, que
cabe ser concedido sem prévia separacdo e sem a exigéncia de prazos.
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estrutura prevista pela ordem moral e social [...]. (DUARTE, 2006
apud BERALDO, 2010, p. 361).

Assim, sob as perspectiva da especialista acima mencionada, o sistema
jurisdicional coloca um operador do direito, estranho a ambas as partes, dotado
de reflexdes e interpretacdes proprias, para decidir, com base na lei, questdes
intimas questdo carregadas de sentimentos e sensacdes — sejam de magoa,
tristeza, ou, até mesmo, alivio.

De encontro a esse processo judicial litigioso, que coloca as partes como
adversarias, existe a figura da mediacdo familiar, a qual as qualifica como
protagonistas de seus conflitos, a fim de gerar um didlogo entre elas,
restituindo-lhes o poder de decisdo. A mediacao, nas palavras de Maria Helena
Diniz:

[...] procura criar oportunidade de solu¢éo de conflito, possibilitando
gue, com maturidade, os protagonistas repensem sua posicdo de
homem, mulher, pai e mée, verificando seus papéis na conjugalidade
e na parentalidade, e impedindo violéncia nas disputas de filhos
menores e pelas visitas. Com isso, protege-se a prole de
comprometimento psicoloégico e psicossomatico, tdo freqlentes [sic]

no periodo pds-separacdo ou pds-divorcio dos seus pais. (DINIZ,
2010, p. 231).

Sob esse angulo, a mediacdo € vista como uma oportunidade de
solucédo do conflito a partir da reflexdo quanto ao papel de cada membro da
familia. A técnica possibilita aos pais exercerem a empatia ndo somente em
relagdo aos filhos, mas também em relac@o ao ex-companheiro ou ex-conjuge.

Para Marines Suares (2002, apud ALMEIDA, 2008, [s. p.]), o foco no
futuro e na preservacdo da relacdo social faz da mediacdo o instrumento de
escolha para as relacdes continuadas no tempo, em especial as relacdes
familiares, o que auxilia na criacdo de um cenario mais favoravel para a
convivéncia e o didlogo futuros, assim como fluidez do crescimento dos sujeitos
em formacdo — criancas e adolescentes. Com a relacdo social preservada,
inexiste a ideia de ruptura de vinculos importantes, sendo possivel manter o
dialogo entre as partes envolvidas.

A jurisdicdo estatal litigiosa, em contrapartida a mediacdo, acaba,
muitas vezes, gerando uma ruptura dos vinculos anteriormente mencionados.

Além de nédo criar oportunidade de didlogo entre as partes, coloca-as em


https://jus.com.br/tudo/violencia
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posi¢cdes adversarias, tendo o agente publico o poder de decidir a lide, a qual
devera ter um vencedor.

A medicao familiar é definida por Barbosa (2014) como a intervencao de
uma equipe multiprofissional, nos conflitos de familia, que dispde de técnicas
de especializacao, para entender o sofrimento, conter a angustia, acompanhar
a decisdo e ajudar na organizacao da separacéo, por meio de uma integragao
do saber.

O trabalho em conjunto ndo é apenas a juncdo de profissionais de
diferentes areas, mas se trata da ampliacdo do conhecimento de uma ciéncia
pela colaboracdo de outros saberes. Esta é, alias, a formacdo que se espera
de um mediador. Portanto, para ela, o melhor seria, havendo necessidade, a
presenca de uma equipe multidisciplinar do que apenas de um mediador
(BARBOSA, 2014).

E perceptivel que a tematica da mediacdo n&o envolve apenas aspectos
juridicos. A sociologia, a psicologia, a filosofia — dentre outras areas —
precisam atuar de forma colaborativa, buscando uma abordagem adequada e
eficiente para viabilizar a comunicacgéo entre as partes.

Nesse sentido, inclusive, o Novo Cédigo de Processo Civil disciplina, no
art. 694, que, nas acbes de familia, deverdo ser empreendidos todos o0s
esforcos para a solugdo consensual do litigio, devendo o juiz dispor de
profissionais de outras areas para que seja viabilizada a mediacdo ou a
conciliagdo (BRASIL, 2015). No final do dispositivo, € possivel verificar-se o
reconhecimento da multidisciplinaridade dos meios consensuais, defendida por
Barbosa (2014), ainda que a mediacdo seja organizada e promovida pelo
Poder Judiciario.

Adicionalmente, a autora reconhece a previsdo do referido artigo como
salutar, em certa medida, por “[...] ser essencial disponibilizar elementos para
que os membros da familia possam reforcar tal instituicdo de modo que ela
mesma supra suas necessidades sem precisar delegar a solucao de suas
crises a terceiros.” (BARBOSA 2015 apud TARTUCE, 2015, p. 55-56).

Sob a mesma perspectiva, a Fernanda Tartuce (2016) destaca que o
“‘empreendimento de esforgos” deve se verificar sem coergdo para que as
partes aceitem participar das sessdes consensuais, indo ao encontro do

paragrafo 2°, do art. 165, do mesmo diploma, o qual veda a utilizacdo de
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qualquer tipo de constrangimento ou intimidagcéo para que as partes conciliem
(BRASIL, 2015b)%.

No que tange ao dispositivo supramencionado, insta salientar que, em
gue pese a expressa vedacao a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacdo seja direcionada ao conciliador, a proibicdo, pela logica,
estende-se ao mediador. Para tanto, verifica-se que ambas sdo pautadas pelo
principio da autonomia da vontade, o qual ensina que a atuacdo de mediadores
e conciliadores deve respeitar os diferentes pontos de vista das partes,
permitindo-lhes a liberdade para chegar a suas préprias decises, voluntarias e
nao coercitivas, sendo-lhes facultadas, inclusive, a desisténcia e a interrupcao
da sessdo em qualquer tempo (MARTINS, 2016).

O art. 696, por sua vez, estabelece que “[...] a audiéncia de mediacéo e
conciliagdo podera dividir-se em tantas sessdes quantas sejam necessarias
para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de providéncias
jurisdicionais para evitar o perecimento do direito.” (BRASIL, 2015b). Isso quer
dizer que existe a possibilidade de dividir a audiéncia de mediacdo e
conciliacdo em vérios dias diferentes, no objetivo de buscar a composicao
consensual, que ndo seré obrigatoriamente alcancada.

E de suma importdncia destacar que, apesar de possuir um
procedimento flexivel, e, muitas vezes, informal, ndo sendo possivel prever
como se desenvolvera a sessdo de mediacdo, nem qual sera o seu desfecho,
existem etapas predeterminadas a serem seguidas, tanto pelos mediadores
guanto pelos mediandos.

O objetivo das etapas € fornecer linhas norteadoras do caminho a ser
percorrido por todas as pessoas envolvidas no processo. O mediador, por sua
vez, tem como funcdo, desde o inicio do procedimento, fornecer o didlogo,
deixando que as partes possam voltar a protagonizar a conducao de seu futuro
(TARTUCE, 2015, p. 242-243).

Na primeira etapa®®, ocorre a apresentacdo do mediador as partes,

assim como das técnicas da mediacdo. E fundamental que essa introducéo

2% “Art. 165, § 2°. O conciliador que atuard preferencialmente nos casos em que nédo houver
vinculo anterior entre as partes podera sugerir solugcdes para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimagédo para que as partes conciliem.”
(BRASIL, 2015b).
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seja breve e clara, sendo o momento em que as regras sdo expostas. O
mediador, desde ja, tem o dever de assegurar sua imparcialidade e sigilo, ndo
adentrando em consideragdes parciais sobre o problema, mas sim falando
somente da técnica e suas vantagens (VEZZULLA, 1998, p. 72-75). Essa fase,
para Fernanda Tartuce:

[...] € muito importante para que as pessoas comecem a
vislumbrar oportunidades de trabalhar as controvérsias que
as afligem. Na pratica, muitas vezes a pessoa se interessa pela
mediacdo extrajudicial e participa de uma sessdo de pré-
mediacdo, mas ndo se sente apta a imediatamente inicia-la; é
comum, que se passem semanas até que ela se decida a
participar de um procedimento consensual. Sendo isso
importante para que ela se engaje no processo quando
comega-lo, ndo ha problemas; é melhor que a pessoa decida
participar da mediacdo e o fagca com intencdo do que
simplesmente participar sem vontade genuina. (2015, p. 244,
grifos nossos).

Nesse passo, a mediacdo possibilita, desde o seu inicio, o trabalho das
controvérsias. Enquanto cabe ao mediador encontrar e apontar 0s pontos
convergentes para que as partes possam discuti-los, a funcdo dos envolvidos
esta no engajamento no processo.

Terminada a apresentacdo, o mediador convidara as partes a falarem
sobre o problema que as trouxe a mediacdo. Explicara que serdo escutadas
uma por vez e que elas mesmas podem decidir quem ird comecar (VEZZULLA,
1998, p. 75). Aqui jA € possivel verificar a autonomia dos mediandos no
procedimento.

Ouvidas ambas as partes, € a vez de o mediador fazer um resumo, a fim
de juntar as duas versfes em uma s0, para que os envolvidos percebam que,
ainda que existam divergéncias, o problema € um s6 e pode conter muito mais
pontos em comum do que eles pensavam. Apds o compéndio, os envolvidos
tendem a aprofundar-se mais um pouco no problema e, fundamentalmente, nas
diferencas de pensamento entre eles (VEZZULLA, 1998, p. 77-79).

O mediador escuta e observa sem julgamentos, vai ajudando cada uma
das partes a esclarecer as suas posi¢cdes sobre as questdes trazidas e, com
enfoque prospectivo, vai ensejando contextualizagdo e, sempre que

necessario, recontextualizando frases que parecam ofensivas ou de ameaca.

% vale destacar que alguns autores denominam essa etapa, na qual ha uma explicacdo do
perfil do procedimento, de “pré-mediagao”.
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Dessa forma, verifica-se que ele possui um papel ativo, apoiando os envolvidos
na compreensao e andlise de possiveis resultados (THOME, 2010, p. 127).

No mesmo sentido do disposto no art. 19 da Lei n° 13.140/2015
(BRASIL, 2015c)?’, se 0o mediador achar que o processo ndo esta avancando,
ou que a descoberta dos reais interesses de um ou dos dois mediandos é
muito dificil, podera recorrer a entrevistas individuais, técnica conhecida como
caucus, na qual sdo necesséarios experiéncia e grande dominio da situagao.
Aqui, no entanto, enquanto se ganha tempo, perde-se certa autonomia das
partes (VEZZULLA, 1998, p. 79-82).

Muitas vezes, para se alcancar o entendimento, é preciso, além de mais
de uma sesséo, ir e voltar etapas, repetidamente. Ademais, o mediador néo
pode esquecer que a resolucdo encontrada deve ser realista, a fim de
satisfazer ao maximo as partes e prevenir futuros questionamentos
(VEZZULLA, 1998, p. 83).

Neste momento, € de extrema importancia que o0s principios da
imparcialidade e da autonomia das partes sejam levados em consideracao pelo
facilitador. Em que pese o0 acordo celebrado pareca, de certa forma,
inadequado pelos parametros, ele deve ser respeitado. A solucéo final depende
das partes, que “no exercicio de sua autodeterminacao escolherdo o caminho
gue desejam trilhar.” (TARTUCE, 2015, p. 248)

Vale relembrar, ainda, que, ao diferentemente do modelo tradicional de
solucdo de conflitos — em que existem inUmeras formas de disputas em que
existe apenas um vencedor —, a proposta da mediacéo é fazer com que todos
saiam ganhando (SALES, 2007, p. 26).

Quando chega a fase conclusiva, vale destacar que esta pode resultar
no agendamento de uma nova sessdo, na assuncao de algum compromisso,
na celebracdo de um acordo, na suspensdo momentanea das reuniées ou no
decreto do fim das tentativas. Dessa forma, independentemente do resultado,
dependera das partes (TARTUCE, 2015, p. 248).

Assim, o procedimento de mediag&o sera encerrado, lavrando-se o seu

Termo Final de Mediacao, quando for celebrado acordo ou quando néao se

2" «Art. 19. No desempenho de sua funcdo, o mediador podera reunir-se com as partes, em
conjunto ou separadamente, bem como solicitar das partes as informac¢des que entender
necessarias para facilitar o entendimento entre aquelas.” (BRASIL, 2015c).
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justificarem novos esforgos para a obtenc&o de consenso, seja por declaragcao
do mediador nesse sentido, seja por manifestacao de qualquer das partes, nos
termos do art. 20 da Lei n® 13.140/2015. (BRASIL, 2015¢)?®. O termo é levado

a vara de origem da acéo para ser homologado e ter forca de titulo judicial.

4.2 AS VANTAGENS DA MEDIACAO COMO ACESSO A JUSTICA

Primeiramente, € necessario referir que o debate sobre as vantagens da
técnica da mediacdo sobre o método tradicional de resolucao de conflitos tem a
utilidade de analisar como, quando e sob quais circunstancias as pessoas
podem resolver consensualmente seus conflitos ou precisam, para tanto, da
interferéncia de um julgador. O objetivo ndo esta, portanto, em fomentar um
posicionamento contrario ou a favor da mediacdo (MENKEL-MEADOW, 1995
apud TARTUCE, 2015, p. 167).

Além disso, no que tange a expressdo “acesso a justica”, alguns
esclarecimentos também merecem destaque, tendo em vista sua dificil
definicao.

Para Mauro Cappelletti, uma das finalidades da expresséo referida é que
0 sistema seja igualmente acessivel a todos, ou seja, vise a garantir um
principio basico do Estado Democratico de Direito, garantindo justica social a
sociedade como um todo (CAPPELLETTI, 1988). Esse principio, somente “[...]
sera respeitado no sentido atual, se o juiz perquirir a idéia [sic] de igualdade
real, que busca realizar a igualizacdo dos desiguais em consonéancia com o
postulado da justica concreta, ndo simplesmente da justica formal.” (SILVA,
1999, p. 15). Dessa forma, para que de fato o sistema juridico possa ser
igualmente acessivel a todos, Glauco Gumerato Ramos (1999) defende que
esta questdo seja analisada de modo “multidisciplinar”, visto que a solugéo do
problema foge ao ambito exclusivo do direito.

Ao encontro do que acreditam 0s autores anteriormente mencionados
com o que foi visto até agora no que concerne ao procedimento da mediacéo
de conflitos, bem como sua inser¢cdo cada vez maior no nosso ordenamento

juridico, verifica-se que estamos caminhando no sentido de colocar em pratica

%8 Conforme o art. 20 da Lei n® 13.140/2015: O procedimento de mediagdo sera encerrado com
a lavratura do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando n&o se justificarem
novos esforcos para a obtencdo de consenso, seja por declaracdo do mediador nesse sentido
ou por manifestacéo de qualquer das partes. (BRASIL, 2015c).
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o significado da expresséo “acesso a justica” no Estado Democratico de Direito,
em que pese ainda tenhamos uma longa caminhada pela frente.

Ademais, ndo podemos nos esquecer da importancia do reconhecimento
da introducdo de outras areas no ambito do acesso a justica, o que €

considerado o ponto central nos estudos processuais atualmente:

Os processualistas precisam ampliar seus horizontes de anélise,
buscando apoio em outras areas como a Sociologia, a politica, a
Psicologia, a Economia, etc., pois 0 acesso a Justica é considerado o
ponto central da moderna processualistica.

Percebe-se, assim, que o acesso a Justica ndo pode se resumido
no singelo acesso ao poder Judiciario, mas sim na garantia
universal de que a via judiciaria estara franqueada para a defesa
de todo e qualquer direito. Nao basta a simples garantia formal da
defesa dos direitos e 0 acesso aos tribunais, mas a garantia de
protecdo material desses direitos, assegurando a todos os cidadaos,
independentemente de sua capacidade econémica, a pratica do justo.
(MARASCA, 2007, p. 39, grifos nossos).

Nesse passo, verificamos que a ado¢do dos meios alternativos € uma
tendéncia que vem sendo estimulada por diversos motivos. E possivel citar,
dentre outros, os problemas vivenciados pelo poder judiciario da forma como é
encarado tradicionalmente.

Para Céandido Rangel Dinamarco (2001), o custo financeiro do processo
(taxas judiciarias, honorarios de advogados, pericias etc.); a excessiva duracao
dos tramites processuais, que, muitas vezes, causa a diluicdo da utilidade do
resultado final, e 0 necessario cumprimento das formas processuais, com a
irracional tendéncia de muitos a favorecer o formalismo, sdo fatores que
acabam beneficiando os meios alternativos.

Adicionalmente, a administracdo eficiente de tais meios pode permitir o
estabelecimento de uma interacdo produtiva entre os individuos, compondo a
controveérsia ja instalada e prevenindo a verificagdo de impasses. No mesmo
caminho, Tartuce (2015, p. 168-169) ainda destaca:

[...] como fator importante a intencdo de contar com o cumprimento
voluntario de certas iniciativas pela parte contraria. Quando as
pessoas concorrem com sua vontade para a COﬂStI‘UQéO de uma
saida produtiva para ambas, elas cumprem espontaneamente 0s

ajustes entabulados, sendo desnecessario promover iniciativas
adicionais para fazer jus ao combinado.

[.-]

No tocante a possivel intencdo de manter o relacionamento entre as
partes em uma perspectiva de futuro, os resultados séo, sem duvida,
melhores quando os proprios envolvidos protagonizam sua solugéo
do que quando um terceiro imp&e uma deciséo.
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Conforme o que diz a autora, portanto, colocando as partes envolvidas

na posicdo de protagonistas de seus proprios conflitos, aumentamos a

possibilidade de fazer com que cumpram o que for acordado, sem a

necessidade de diligéncias acessorias (TARTUCE, 2015). Além disso, como
bem ensina Lilia Sales (2003, p. 73):

A introdug&o dos meios alternativos néo visa substituir ou enfraquecer

o Poder Judiciario, mas, pelo contrario, a oferecer meios mais

adequados de resolucdo de conflitos e inserir-se no ambito de

modernizacdo do Poder Judiciario, facilitando a efetiva prestacéo
jurisdicional por esse poder.

A mediacdo, portanto, ndo tem como um fim a substituicAio ou o
enfraquecimento do Poder Judiciario. O objetivo € que ambos consigam
trabalhar juntos, a fim de alcancar o melhor interesse das partes envolvidas em
conflitos.

4.2.1 Guarda Compartilhada

Em dezembro de 2014, a Presidenta Dilma Rousseff sancionou a Lei n°
13.058/2014, a qual torna obrigatéria a guarda compartilhada dos filhos. Com o
novo regulamento, a guarda compartilhada torna-se regra (BRASIL, 2014).
Dias (2011, p. 1) considera um avanco o novo modelo, “[...] pois favorece o
desenvolvimento das criancas com menos traumas, propiciando a continuidade
da relac&o dos filhos com seus dois genitores e retirando da guarda a ideia de
posse”.

A Ministra Nancy Andrigui, do Superior Tribunal de Justica, considera a
guarda compartilhada o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar
entre pais separados, mesmo que demandem deles reestruturacées,
concessdes e adequacdes diversas. Ademais, acredita que esse modelo
reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizag&o social atual, com
0 objetivo de acabar com as rigidas divisbes de papéis sociais definidas pelo
género dos pais?°.

Nos termos do 81 do artigo 1.583 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002),
compreende-se por guarda compartilhada “[...] a responsabilizacdo conjunta e

o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o0 mesmo

% Ver “Recurso Especial n° 1.428.596 - RS (20130376172-9)” (STJ, 2014).
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teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”. Assim, verifica-se que
0s pais precisam definir como seré feita a divisao igualitaria de tempo com seus
filhos, o que demonstra ser muito viavel a utilizacdo da mediacdo, no sentido

do que leciona Aguida Arruda Barbosa:

Guarda compartilhada ou conjunta deve ser estimulada, porém, a
parceria com a mediacdo familiar interdisciplinar é necessaria,
seja de natureza preventiva, como suporte para pais enlutados pelo
fim do casamento ou da unido estavel, seja para dar voz aos pais
para que sejam capazes de refazer as funcbes simbdlicas da
triangulagéo pai-mae- filho [...]. Os dispositivos legais que regulam
a guarda compartilhada devem ser interpretados
sistematicamente, e o "espirito da mediacdo" é a ética esperada
para uma visao ampla das rela¢des familiares, com fundamento no
conhecimento interdisciplinar, para permitir que cada nucleo familiar
projete o futuro de acordo com suas caracteristicas, suas limitacdes,
suas possibilidades. (2014, [s. p.], grifos nossos).

Estabelecer a nova rotina de um menor de idade nao € tarefa simples.
Com a guarda dele compartilhada, torna-se necessario estabelecer qual sera a
residéncia fixa, como serdo feriados; datas festivas, como aniversérios, natal e
ano novo; finais de semana; quem leva e busca na escola, na natacdo, no
ballet, no inglés, dentre outras atividades. Logo, pai e méae terdo direitos e
obrigacdes distintos e complementares. O mediador seria utili no
direcionamento dessas questfes, para que as préprias partes concluam a

melhor maneira a ser feita. Nesse passo, Tartuce (2015, p. 328) leciona:

A relacdo conjugal, afinal, € perene: ainda que haja desconstituicao
da sociedade conjugal pela separacao, remanesce ainda o vinculo (e
alguns dos efeitos do casamento, especialmente o da mutua
assisténcia) até a decretacdo do divércio. [...]. Diferentemente, caso
haja filhos, a ligagéo entre os conjuges sera eterna. Afinal, ainda
gue rompido o elo conjugal, remanesce o vinculo paterno-filial. A
criangca ndo se divorcia dos pais. E como a crianga tem direito a
convivéncia familiar em um aspecto abrangente (incluindo os dois
ramos da familia), revela-se necessario que haja uma eficiente e
respeitosa comunicagdo entre 0s responsaveis, sejam eles pais,
av0s, tios ou parentes de outra ordem. [...]. Em questdo de guarda
dos filhos, é fundamental que os pais possam se comunicar
eficientemente sobre detalhes do exercicio do poder familiar.
Situagdes como o direito de visitas e eventuais controvérsias sobre a
divisdo do tempo com a criangca podem ser bem equacionadas se
houver clareza, consideracdo, respeito e empatia entre o0s
interessados. (grifos nossos).

Na perspectiva da autora, na qual se constata a relacédo eterna que terao
os dois conjuges, percebe-se a pertinéncia da mediacdo como meétodo de

abordagem do conflito familiar. Independentemente de serem pais, maes ou
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parentes de qualquer outra ordem, estes sempre devem ter em mente que o
melhor interesse a ser buscado € o da crian¢a ou do adolescente.

Por outro lado, insta salientar que, tanto a mediacdo como a guarda
compartilhada tém limites, ndo se aplicando a determinados casos. Um dos
impedimentos é a auséncia de disponibilidade de um dos genitores em exercer
a guarda compartilhada, por se sentir incapaz de assumir responsabilidades
parentais. Outro é quando ambos 0s genitores se sentem desmotivados a
participar de uma sessdo de mediac&o™®.

Em tais casos, o Judiciario pode exercer importante papel na
conscientizacdo do responsavel pouco preparado para assumir a
responsabilidade parental. A pressédo do limite da lei e do valor simbdlico do
juridico sobre o individuo, principalmente apés a promulgacdo do Novo Cadigo
de Processo Civil, pode desencadear uma atitude mais adulta e capaz de
aceitar a colaboracao ofertada pelo juiz, desde que este tenha conhecimento
do que significa a mediacdo, bem como de seus métodos (BARBOSA, 2014, [s.
p.]).

No que tange a situacao de desmotivacéo das partes quanto a participar
de uma sessao de mediacao, deve-se considerar que estas nem sempre estéo
prontas para definir pessoalmente suas pendéncias. Situacdes emocionais
instaveis podem prejudicar todo tipo de abordagem para chegar a um
consenso. Nessas situacdes, podem-se configurar consideraveis as limitaces
da mediacdo, sendo mais frutifero que o magistrado imponha sua decisdo
(TARTUCE, 2015, p. 328).

4.2.2 Divorcio

As pessoas se casam e se divorciam de forma afetiva quando decidem
unir-se e quando decidem terminar essa unido com outra pessoa. Por

consequéncia, como bem leciona a professora Tania Almeida:

%0 «Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de

improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediagao
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia; § 4° A audiéncia ndo sera realizada: | - se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual.” (BRASIL, 2015b).
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Nos casamos e nos divorciamos financeiramente— ao compatrtilhar e
ao dividir nossas economias e bens; fisicamente — ao compartilhar e
ao desmembrar um espaco fisico e convivencial, socialmente — ao
compartilhar e ao dissociar nossos amigos e parentes; e finalmente,
psiquicamente— ao compartilhar e ao desconstruir o projeto de
sermos uma familia que manteria intocavel uma estrutura e uma
convivéncia no tempo e no espaco.

Esses diferentes casamentos — emocional, financeiro, fisico, social e
psiquico — ocorrem quase que simultaneamente. Para descasar, no
entanto, esses distintos desenlaces se ddo em diferentes momentos
e de forma nédo simultdnea para os ex conjuges ou ex companheiros.
Conclusao: uma auséncia de sintonia no momento da separacao
que possibilita a ampliacdo do desentendimento a niveis, por
vezes, ndo-administraveis [sic] e passiveis de resultarem em
litigio. (2008, [s. p.], grifos nossos).

Nesse passo, é perceptivel que diversas sdo as razbes que podem
provocar o fim de um casamento, as quais ndo Sao, necessariamente, as
mesmas para cada cOnjuge. Tais divergentes percepcfes de uma mesma
relacdo acabam provocando confrontos, que, quando chegam ao judiciario,
podem ser resolvidos de forma litigiosa ou consensual.

E possivel notar que, normalmente, existe vontade de manutencéo dos
vinculos mencionados, mesmo existindo os conflitos dentro das entidades
familiares. Muitos desses desentendimentos poderiam ser resolvidos sem a
necessidade de interferéncia de um intermediario. No entanto, o impedimento
para que esta resolucdo seja feita pelas proprias partes esta no fato de que a
génese desses conflitos esta na dificuldade de comunicacao entre elas. Surge,
portanto, a necessidade da atuacéo de um terceiro, facilitador (VIEIRA, 2014).

Os arranjos familiares estdo mais fluidos e instaveis, de modo que nao
mais se observa a solidez das relac6es que duravam décadas. Por estarmos
inseridos em uma realidade dinamica, e dos problemas dela decorrentes,
conjugada por uma incessante busca por uma utdpica felicidade, o desgaste da
convivéncia entre conjuges acaba sendo uma consequéncia (RANGEL, 2014).

Para Zygmund Bauman, vivemos em uma “modernidade liquida”®, na
qual os lacos humanos estdo cada vez mais fragilizados, como resultado da
instituicdo da modernidade, da globalizacdo, onde tudo muda o tempo todo,
com velocidade tamanha que ndo conseguimos acompanhar. Essas mudangas
trazem consequéncias para as nossas relacdes sociais e familiares, fazendo
com que percam a consisténcia que tinham e se tornem descartaveis
(BAUMAN, 2004).
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A separacdo de um casal € vivenciada como um grande rompimento no
processo do ciclo de vida familiar, atingindo tanto a familia nuclear como a
ampliada, provocando uma crise vivida de diferentes formas para cada um dos
envolvidos. Os integrantes da familia, ao passarem por esta situacao, lidam
com mudancas em todas as suas relacfes, sejam elas intimas, ou ndo. Nas
palavras de Marina Regina Fay de Azambuja, Roberta Vieira Larratéa e
Gabriela Ribeiro Filipouski (2008, p. 21):

A separacdo e o0 consequente [sic] divorcio sao mais bem
compreendidos segundo um modelo de crise, ou seja, considerando
gue o sistema familiar e cada um de seus membros atravessara um
periodo de desorganizacdo, imediatamente ap6s 0 rompimento
conjugal, seguido de uma recuperagdo, reorganizacdo e
eventualmente a definicdo de um novo padrdo de equilibrio. A
grande maioria dos filhos, quando bem acompanhados e cuidados
por pais e familiares que respeitem o periodo enfrentado e o processo
da crianca para enfrenta-lo, pode confrontar-se e adaptar-se com a
crise dentro de algum tempo. No entanto, se a crise for composta por
multiplos estresses e a adversidade se manter, poderdo ocorrer
disrupcbes desenvolvimentais. (grifos nossos).

Nos moldes do entendimento das autoras, verifica-se a necessidade de
uma técnica que transforme esse conflito e auxilie na reorganizacao dessa
familia, de modo que seus integrantes tomem consciéncia da importancia das
angustias e sentimentos dos outros.

A mediagcdo familiar, diante desse novo contexto, emerge como
instrumento apto a propiciar as pessoas uma dissolu¢cdo menos traumatica e
contornada de maior humanidade dos vinculos afetivos, em especial devido ao
fato de que as formas tradicionais adotadas para finalizar um casamento ou
unido estaveis ndo refletem a realidade dos individuos. Ao lado disso, a
mediacdo busca a estruturacdo de uma mudanca cultural, especialmente no
que se refere ao poder dos individuos de tomar as decisdes que influenciam a
realidade em que se encontram inseridos (RANGEL, 2014). Neste passo,
Marlova Stawinski Fuga também defende a ideia da reorganizacéo familiar e a
importancia da autonomia das partes:

A mediacao familiar € uma pratica para restabelecer relagfes, quando
tudo indica que a familia estd desmantelada por consequéncia da
dissociacéo entre o homem e a mulher, tentando minorar os prejuizos
para os filhos. Com a intervencdo da mediacao familiar, € possivel
compreender que a separacdo e o divércio ndo significam a

dissolugdo da familia, mas sua reorganizagdo. [...].Em matéria de
familia, sé consegue avaliar bem o que ocorre quem esta


https://jus.com.br/tudo/separacao
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passando pelo sentimento, seja de amor, de 6dio ou indiferenca.
Por isso, sdo as partes as Unicas que podem interpretar seus
afetos: nem o advogado, nem o juiz, nem o mediador podem
fazé-lo. Por isso, a sociedade civil tem afrontado tanto o direito
de familia. O amor ndo pode ser interpretado por normas (2003.,
p. 75-79, grifos nossos).

Comparando os resultados de uma sessdo de mediacdo de conflitos
com uma acao judicial litigiosa, Ademir Buitoni (2007, [s. p.]) considera que
pode ser muito mais dificil mediar um conflito do que obter uma decisao
judicial, entretanto, os resultados seréo, certamente, mais duradouros e mais
profundos quando as partes solucionarem seus confrontos com autonomia,
visto que, em suas palavras:

As transformacdes subjetivas permanecem, enquanto as decisbes
objetivas, nao raro, sao ineficazes para corrigir os problemas que
tentam resolver. E preciso tentar desenvolver a experiéncia da
Mediagcdo como uma possibilidade de superar a Dogmética Juridica

gue nao responde, adequadamente, as necessidades do mundo
atual.

Nesse sentido, conclui-se que o emprego do método da mediagéo torna
possivel identificar, através de dialogo, as reais necessidades das partes
envolvidas, gerando um resultado mais eficaz e duradouro. O atual modelo
adversarial de resolucao de conflitos adotado pelo Judiciario busca resolver
apenas o problema aparente. As consequéncias de um processo de separacéo
mal conduzido podem acarretar inUmeros outros problemas.

Diante disso, quando se tem a utilizacdo da técnica de mediacdo familiar
nesses litigios, percebe-se que ha um trabalho mais efetivo por parte da
comunidade juridica em uma intervencdo diferenciada, na tentativa de néo
permitir que a quebra dos vinculos familiares ndo desencadeie outras questdes
mais desastrosas (MACEDO, 2015).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os humanos séo seres sociais e politicos, isto €, condicionados a viver
em sociedade. Neste sentido, para que seja possivel a convivéncia pacifica, €
necessario que existam ordenamentos juridicos, 0os quais servem nao apenas
para garantir direitos, mas também para exigir deveres.

A familia, sendo um dos primeiros ambientes em que o individuo tem
oportunidade de conviver em sociedade, também é fruto de um conjunto de
normas, bem como de préticas e de valores.

A partir do descumprimento dessas normas, tanto as constantes no
ordenamento juridico, como as do ambito familiar, cria-se uma situacdo de
conflito. Para a resolucdo deste, acaba sendo necessaria, muitas vezes, a
intervencdo de um terceiro.

Apbs o estudo do presente trabalho, pode-se concluir que, de fato,
muitas vezes as pessoas necessitam de auxilio especializado para a resolucao
de seus conflitos, mas, mais ainda, que essa ajuda nao precisa,
necessariamente, ser de um juiz que ir& impor uma decisdo. As pessoas tém a
possibilidade de procurar auxilio de um terceiro que facilite o dialogo entre elas
mesmas para que encontrem um resultado favoravel.

O reflexo dos relacionamentos intermitentes e instaveis que se observa
atualmente decorre do modo em que vivemos, no qual tudo esta em constante
mudanca e tanto as coisas como as pessoas e suas relagbes, tornam-se
obsoletas rapidamente. Nesse passo, pode-se dizer que a evolucédo da familia
e de seu conceito fizeram os individuos reverem suas praticas e, por
consequéncia, possibilitou-se uma maior diversidade de rumos das estruturas
familiares. Mesmo assim, verifica-se que a familia segue tendo a protecdo da
sociedade, seja pela legislacao, seja pelos lagos afetivos.

Em seu primeiro capitulo, a monografia abordou o fenébmeno social da
instituicdo da familia. A partir da perspectiva de alguns autores, péde-se
perceber que a familia fundada em valores morais, nos quais o0 homem exercia
um papel de destaque, vem sofrendo avangos no sentido de uma divisdo cada
vez mais igualitaria de direitos e deveres. Observou-se, ainda, que os referidos
autores concordam ao afirmar que, entre as pessoas, o vinculo biolégico nao é

necessario, mas sim o vinculo afetivo, para que seja configurada uma familia.
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Ainda nesse capitulo, foram ressaltados o0s principios constitucionais que
regem o direito de familia, sejam eles explicitos ou implicitos. O maior exemplo
destes ultimos é o principio da afetividade. A familia contemporanea é calcada
nas relacoes afetivas e ndo mais nas de poder. Tal principio se tornou
elemento essencial, ligado a ideia de corresponsabilidade e igualdade entre os
membros familiares.

Além disso, foi tratado, nesse capitulo, o fenbmeno da “judicializacao
das relagdes familiares”, o qual possui como consequéncia o abarrotamento do
Poder Judiciario em razdo de demandas que este ndo pode solucionar;
demandas estas que pertencem a ordem da subjetividade.

Ocorre que, cada vez mais, as pessoas estao preocupadas em cuidar de
si e garantir os seus direitos. Nesse sentido, acreditam estar no litigio do
judiciario a salvacdo para os seus conflitos, visto que, sozinhas, né&o
conseguem resolvé-los.

Sob essa perspectiva, verificou-se que a questdo mencionada ndo é
apenas quantitativa. E necessario, urgentemente, rever o paradigma juridico
usado pela nossa sociedade para resolver os conflitos. E uma questdo de
repensar os instrumentos que estdo sendo usados diante do aumento de
litigiosidade no nosso pais. HA uma evidente crise no modo de enfrentar e
resolver conflitos.

A mediacdo, conforme analisada nos Capitulos Il e Ill, € um novo
exemplo desse paradigma de solucédo dos conflitos, regida pelos principios da
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade das partes,
confidencialidade, oralidade, informalidade e deciséo informada, trazidos pelo
Novo Cddigo de Processo Civil de 2015.

No que concerne ao NCPC de 2015, o presente trabalho abordou sua
importancia para a disseminacao da técnica da mediacao. No referido diploma,
local em que a légica conciliatéria e a légica do julgamento acabaram
convivendo, o legislador se preocupa em regulamentar, além dos principios da
mediacao e das atividades dos mediadores, o perfil e atuacdo destes.

O Novo CPC inova, também, com a audiéncia de composi¢éo, na qual o
réeu é intimado para comparecer a uma audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo que passa a ser obrigatéria. Ademais, no que se refere

especificamente ao Direito de Familia, foi criado um procedimento proprio para
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tratd-lo de forma especial, tendo em vista a existéncia de dispositivo afirmando
que todos os esfor¢cos serdao empreendidos para a solugcdo consensual da
controvérsia. Por fim, o Novo Cadigo de Processo Civil ainda inova ao destacar
a transdisciplinariedade, considerando que o juiz pode utilizar-se de
profissionais de outras areas para aplicagédo da técnica.

Adicionalmente, a mediacao deixa fluir a espontaneidade das pessoas,
estimula a criatividade das partes e da sociedade, assim como sua autonomia.
E, em que pese nao tenha uma resposta Unica para os litigios, hem uma
decisao correta, ela é capaz de transferir a decisao para as partes, substituindo
a coatividade da decisédo judicial pela liberdade da decisédo dos cidadaos.
Também, ao adentrar no amago do conflito, possibilita o didlogo entre as
partes, no qual todos saem ganhando. Sendo a mais indicada forma de
resolucdo de conflitos para as relacdes continuadas, ela possibilidade que as
partes cheguem a um consenso a partir da empatia, retomando, assim, lacos
anteriormente destruidos.

Especificamente quanto as a¢des de familia, no capitulo terceiro, foram
estudadas as vantagens da mediagéo, principalmente em processos de guarda
compartilhada e divorcio. Nesse sentido, no que tange a guarda compartilhada,
verificou-se que, estando a mediacao fundada no conhecimento interdisciplinar,
€ uma otima forma de auxiliar os pais a organizarem a rotina de seus filhos, a
fim de que cada nudcleo dos responsaveis possa projetar o futuro de acordo
com suas caracteristicas, sem, contudo, interferir ou prejudicar o nucleo do
outro. Quanto ao divércio, a mediacdo familiar surge como instrumento apto a
propiciar as pessoas uma dissolucdo menos traumatica e contornada de maior
humanidade dos vinculos afetivos. Uma forma que auxilie nessa reorganizacao
do antigo casal, principalmente quando existem filhos envolvidos.

Paralelamente, a presente monografia aborda a questdo do acesso a
justica, tendo em que vista que a mediacdo também propicia a inclusdo social
das pessoas. Em cada momento historico, os ideais de justica sdo concebidos
de forma diferente. Dito isso, percebe-se que, cada vez mais, maneiras
alternativas de pensar a sociedade se propagam, gerando espacgo para que
formas tradicionais deem espaco a novas maneiras de gerenciar a sociedade.
No entanto, deve-se deixar claro que nédo se quer, com isso, acabar com o

meétodo tradicional, mas abrir as fronteiras do pensamento, buscando maneiras
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de complementar a prestacao jurisdicional costumeira, tendo como finalidade,
sempre, o melhor interesse das partes.

Dessa forma, conclui-se que o procedimento da mediacdo € viavel e
aplicavel aos conflitos familiares. Com base nas consideracfes feitas sobre a
familia, suas peculiaridades, seus problemas, sua subjetividade, as formas de
intervencgéo — principalmente com base no Novo Codigo de Processo Civil — e a
ética dos profissionais envolvidos, verifica-se que a mediacdo atende
satisfatoriamente a todos esses quesitos.

Em suma, apds problematizar a complexidade das rela¢des familiares,
buscou-se demonstrar que ndo € apenas por meio de um juiz interventor que
as solucdes para os conflitos serdo encontradas, sendo a mediacdo um meio
gue ndo tem o objetivo de substituir o Poder Judiciario, mas complementéa-lo.
Além disso, foi possivel aprender que, com o Novo Cdédigo de Processo Civil,
da-se um passo a mais para disseminar a solucdo de conflitos a partir de

formas consensuais e, com isso, alcancar a paz social.
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