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RESUMO

A mediagdo tem sido um importante recurso no uso das praticas de resolucdo de conflitos
familiares na contemporaneidade em virtude de seu carater conciliatério que prevé o incentivo
a manutencdo das relagdes continuadas entre as partes. Quando se pensa em direito de familia
é fundamental considerar-se que os vinculos consanguineos e afetivos devem perdurar apds a
resolucdo da lide e, por isso é imprescindivel que hajam providéncias que assegurem uma
relacdo saudavel aos confrontantes, por esse motivo, o presente trabalho objetiva expor o
quanto a mediacdo é adequada para solucdo dessa espécie de conflito, uma vez que
proporciona as partes a oportunidade de, por meio do didlogo, resolver suas controvérsias.
Para o desenvolvimento do estudo, foram realizadas pesquisas sobre contexto historico do
direito de familia, dos conflitos familiares existentes, da organizacdo do homem em sociedade
e da crise da justica, além de abordar o contexto histérico e o conceito da mediacdo, e
explanar a regulamentacdo, execucdo e beneficios dessa pratica, valendo-se, para isso, de
revisdo bibliografica descritiva e exploratéria que possibilitou a constatacdo de que a
mediacdo é uma ferramenta complementar ao poder judiciario ndo substituindo sua funcao,
mas auxiliando quando necessario. Ademais, em virtude de seu carater pacificador, verificou-
se que esta pratica pode trazer grandes beneficios as familias e a sociedade.

Palavras-chave: Mediacdo. Conflitos familiares. Solugdo consensual. Pacificacdo social.
Medida extrajudicial.
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INTRODUCAO

Desde o principio de sua existéncia o homem vive situacGes de conflito,
inicialmente por instinto de sobrevivéncia e j& nas sociedades organizadas pela falta de
capacidade empatica. A principio, esses conflitos eram resolvidos em detrimento da forca,
venciam aqueles que exerciam maior poder fisico sobre seu adversario, todavia a sociedade
civil implantou a figura do soberano “Estado” no sentido de garantir a ordem social e manter
o carater civilizatério conquistado pelo homem socializado, a partir de entdo prevaleceu o
senso de justica baseado na razdo e no mérito daquele que era considerado o auténtico
detentor do direito subjetivo, estando resguardado assim o cidad&o.

Ocorre que as contendas jamais deixardo de existir e as pessoas tem evocado 0
poder judiciario cada vez mais para resolverem suas lides, nessa perspectiva, observa-se que o
Brasil segue essa maxima e 0 nUmero crescente de processos judiciais tem acarretado um
cenario de descontentamento da populacdo em geral com o Poder Judicidrio no tocante a
resolucédo de lides, as pessoas manifestam insatisfacdo com relacdo a dificuldade de acesso a
justica, morosidade e altos custos, fatores esses que comprometem a efetividade e confianca
na ferramenta juridica.

As leis e 0 Poder Judiciario foram criados objetivando a manutencdo da paz
social, todavia os fatores supracitados acabam gerando um entrave a esse objetivo, pensando
nisso, foram desenvolvidos meios para auxiliar o judiciario nas questdes que ndo demandam
necessariamente de um processo judicial para solucdo do conflito, ou que este ndo seja 0 meio
adequado para pacificacdo da questdo controvertida, nesse contexto surgiu a pratica de
mediacdo familiar.

A mediacdo familiar configura-se como uma pratica extremamente viavel e
resolutiva por seu carater conciliatorio que possibilita o didlogo entre as partes, tornando-as
ativas dentro do processo. Quando o demandante e o demandado condicionam-se a deciséo do
juiz, tornam-se sujeitos passivos no processo judicial, seus destinos ficam a mercé do
entendimento e conclusGes do magistrado, j& a mediacdo permite que haja dialogo entre eles
para que assim, auxiliados pela figura do mediador, decidam qual o melhor caminho a seguir
0 que os faz senhores de suas causas e 0s tornam cidad&os efetivos e cientes de sua obrigacéo.

Para tanto se faz indispensdvel debater sobre a funcdo da mediacdo, o
desenrolar dessa pratica, sua regulamentacdo, além de seus beneficios e impactos no &mbito
social. O presente trabalho buscara de forma sucinta levantar dados inerentes ao conceito de

mediacdo, abordando os avancos do homem na sociedade civilizada e organizada através das
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leis, trazendo um contexto histdrico do direito, das relagcGes de poder, da media¢do enquanto
prética ao longo da historia das civilizacdes e por fim de sua implantagdo, regulamentacgdo e
aplicabilidade, além de abordar a figura do mediador e suas caracteristicas.

A pesquisa centra-se também na busca de conceitos relativos a familia, suas
transformacoes, os vinculos que a configuram e os tipos de conflitos que tendem a surgir em
seu seio, contextualizando assim quais situagdes demandam a aplicacdo da prética de
mediacdo, possibilitando um entendimento sucinto e preciso da funcdo e dos resultados
advindos da mediacdo familiar.

O método de pesquisa sera o hipotético-dedutivo, com uma abordagem qualitativa.
Os procedimentos técnicos serdo bibliogréficos e documentais.
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CAPITULO 1 - OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS NO DIREITO BRASILEIRO

Antes de abordar a importancia dos meios extrajudiciais de solucdo de conflito, em
especial a mediacdo, e trazer alguns aspectos da evolucdo histdrica desse instituto, faz-se
imperioso conhecer de forma breve a histdria do direito e da sociedade.

Pode-se dizer, conforme explica Benvenuto Donati (1929) apud Nascimento (2009,
p. 16) “que a consciéncia do Direito nao estd nas leis, mas nas relagdes da vida”, assim
pressupdem-se que o direito surgiu do processo da conduta humana, estando ai além de sua
génese sua razdo de ser e aplicar-se, 0 autor acrescenta ainda que o direito deve ser visto
como uma obra necessaria para vida do homem em sociedade, acerca dessa afirmagdo cabe
refletir que o direito é o fator que disciplina as relagdes entre os individuos e sem ele a propria
estrutura social estaria comprometida.

O filésofo grego Heraclito de Efeso que viveu entre 535 a.C e 475 a.C definiu o
homem como um ser em absoluta mudanca segundo pontua Heraclito! apud Flaksman (2009,
p. 158), “aos que entram nos mesmos rios afluem outras e outras aguas; e as almas exalam do
uUmido”, nessa afirmagdo o filosofo flagra a fluidez da existéncia que estd vinculada ao
movimento, o homem n&do é um ser acabado, mas fazendo-se, por isso a sociedade fruto de
suas acdes estd em constante mudanca e o ordenamento juridico também segue essa maxima,
uma vez que esta em constante transformacao para se adaptar ao meio no qual esta inserido. O
direito se molda as mudancas sociais, tanto as decorrentes de transformacdes na forma de
Estado quanto nas oriundas de mudangas nos costumes e condutas das pessoas, por isso 0
processo de evolucdo social sempre foi 0 grande responsavel pelas mudancas na legislacao.

Em sua obra “Fundamentos da Historia do Direito” o autor Wolknem (2008, p. 3)
narra a evolucdo do direito e explica que este originou-se no seio familiar. Conhecido como
direito arcaico, ele nasceu espontaneamente dos antigos principios que constituiam a familia,
Ou seja, as crengas. Posteriormente, ante a inexisténcia de documentos escritos foi sendo
transmitido oralmente as pessoas e marcado por revela¢fes sagradas e divinas. Devido a esse
ritualismo religioso que a grande maioria dos legisladores eram sacerdotes.

De acordo com Moraes (2009) ha registros de textos legais somente a partir de 4000

! Heréclito de Efeso foi um filésofo pré-socratico, estima-se que ele tenha nascido por volta de 550 a.C. em
Efeso, na atual Turquia. Seus escritos traziam reflexdes sobre filosofia, ciéncias e relagbes humanas. Este
filésofo ficou conhecido por formular a tese de que todos os seres sdo dindmicos e estdo em constante
transformag8o, por meio desta tese ele constatou “o problema da unidade do ser diante da pluralidade e
mutabilidade das coisas particulares e transitdrias”. (MADJAROF, 2015)
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a.C. pelos sumérios da antiga Mesopotadmia. O registro mais antigo que se tem conhecimento
€ 0 cadigo de Ur-nammu, escrito por esse monarca homénimo sumério que viveu por volta de
2100 a.C. Todavia, o mais famoso ¢é o codigo de Hamurabi, o qual foi gravado em uma rocha,
por Hamurabi, um monarca do Antigo Império Babil6nico. O texto foi criado no intuito de
promover a justica e poder do rei.

Moraes (2009) narra que Hamurabi pregava que havia recebido uma missdo dos
deuses para promover a justica na terra e a partir dessa inspiracdo criou o aludido codigo. Tal
afirmacdo é confirmada no trecho do Cédigo de Hamurabi? apud Kersten (2007), em que

Hamurabi declama o seguinte prologo:

Por esse tempo Anu e Abel me chamaram, a mim Hamurabi, o excelso
principe, o adorador de deuses, para implantar justica na terra, para destruir
0s maus e o0 mal, para prevenir a opressdo do fraco pelo forte, para iluminar
0 mundo e proporcionar o bem estar do povo.

A partir dai, foram surgindo diversos textos legais, os quais disciplinavam a conduta
de cada povo, segundo sua cultura e localidade. Surgiu também a figura do soberano, pessoa
que detinha o poder de interpretar a lei e executa-la segundo as escrituras sagradas. Ao
abordar aspectos deste periodo historico, Nascimento (2009, p. 29) explica que “nas
primitivas formacgdes comunitarias, religido e poder se confundiam para dar a um chefe a
autoridade indispensavel para o exercicio do sacerdocio, do governo e da justi¢a” assim, a
autoridade calcava-se nesse trindmio, ficando a seu encargo a aplicacdo das normas de
conduta daquele povo.

Entretanto, no decorrer do tempo esse modelo em que religido, governo e direito se
confundiam foi sendo modificado, se adaptando aos costumes das pessoas e as mudancas
sociais, até chegar ao sistema atual. Ao analisar essa evolucgdo historica, Wolknem (2008, p. 4)
afirma que o direito primitivo de matriz sagrada e revelado pelos religiosos-legisladores
avancou para um modelo de imposicdo de forca e costume até chegar a supremacia da lei.

Observando a aplicacao do direito em diferentes momentos sociais, Bavaresco (2003,
p. 135) afirma:

O conceito politico-juridico de soberania indica o poder de mando, em
altima instancia, numa sociedade politica. Ela é a racionalizacéo juridica do
poder, no sentido da transformacdo da forca em poder legitimo, do poder de
fato em poder de direito. S&o diferentes as suas formas de caracterizacéo,
porque séo diferentes as formas de organizacdo do poder que ocorrem na

> 0 Cédigo de Hamurabi é um conjunto de leis criadas pelo rei Hamurabi da primeira dinastia babilénica, escrito
por volta do século XVIII a.C, é a legislagdo mais antiga que se tem conhecimento. O referido codigo foi
encontrado pela expedicdo de Jacques de Morgan, na regido do atual Ird, no ano de 1901. (KERSTEN, 2007)
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histéria humana. Porém, em todas elas é possivel sempre identificar uma
autoridade suprema, embora esta autoridade se exerca de modos bastante
diferentes.

A partir da afirmacéo de Bavaresco (2003, p. 135) é possivel identificar que embora
tenha ocorrido mudancas nas formas de governo, a figura do soberano permanece, de modo
que em lugares onde se entende que o trinémio: sacerddcio, governo e justica, sdo coisas
distintas ndo cabendo a uma autoridade ditar regras de condutas pautadas nesses trés pilares
concomitantemente, ha a figura do Estado que desempenha a funcdo do soberano garantindo a
supremacia da lei.

A importancia desse monopdlio jurisdicional é indiscutivel, assim como explica
Bacellar (2012, p. 13), pois assegura aos cidaddos a despreocupacdo de precisar agir com
violéncia para ver seus direitos satisfeitos.

Ainda segundo Bacellar (2012, p. 13), cabe ressaltar entretanto, que no inicio ao
assumir a posicdo de soberano o Estado apenas definia os direitos das pessoas, ou seja,
estabelecia as leis, ndo se comprometendo a solucionar os conflitos que ocorriam, somente
com o0 passar do tempo visando evitar a prevaléncia da “lei do mais forte” foi que o Estado
passou a solucionar situacdes conflitosas.

Desta feita, observa-se que o Estado além de criar as leis tem o monopdlio de punir
aqueles que ndo as cumprem. Outrossim, ele ainda busca solucdes para os conflitos naturais
inerentes das relacdes humanas.

Segundo Calmon (2013, p. 34) esse poder que o Estado tem de aplicar o direito a um
caso concreto a fim de solucionar um conflito existente e resguardar a ordem juridica e a
supremacia da lei, é norteado por alguns principios que foram elevados a posi¢éo de garantias
constitucionais e tem como clausula geral o devido processo legal.

O devido processo legal, nas palavras do aludido autor (CALMON, 2013, p. 34), é 0
conjunto das seguintes garantias: “de independéncia e imparcialidade do juiz, da motivagéo
das decis@es, da iniciativa (demanda) por um sujeito diverso do 6rgdo julgador, da paridade de
armas, do contraditério, da ampla defesa e da definicdo das decisdes”, assim pode-Se
compreender que o devido processo legal embora esteja sujeito as alternancias advindas de
fatores subjetivos, deve conter todas essas garantias para ser considerado valido.

O referido autor (CALMON, 2013, p. 34) explica ainda que ¢é a conviccao de que tais
garantias serdo asseguradas em sua totalidade que faz com que as pessoas recorram a
jurisdicdo estatal para solucionar seus conflitos. A partir dessa constatacdo, percebe-se o

porqué das pessoas, por muitas vezes, ndo estabelecerem, entre si, um dialogo afim de
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solucionar as controvérsias existentes e acabarem procurando o judiciério, pois possuem a
sensacdo de que somente a sentenca judicial garantird que seus direitos serdo respeitados.

Entretanto, para aplicabilidade de todas as garantias citadas acima € necessaria uma
estrutura de atos complexos, na qual deve haver possibilidade de participacdo de todos os
juridicamente interessados, Calmon (2013, p. 34) conclui que essa estrutura desenvolvida pelo
Estado para garantir o devido processo legal denomina-se processo.

Portanto, processo é o meio formal pelo qual a jurisdi¢do atinge sua finalidade de
pacificacdo social e tem resguardado os direitos das partes. No entanto, Calmon (2013, p. 38)
explica que essa complexibilidade de atos e formalismo faz com que a relacdo juridico-
processual se mantenha longa, contrapondo-se ao desejo das partes que € solucionar a
controvérsia 0 mais rapido possivel. Alem disso, hd um custo elevado para realizacéo de todos
0s atos do processo, fazendo com que além de morosa a jurisdicdo seja cara.

A anélise de Calmon (2013, p. 38) leva ao entendimento do qudo nociva € a
morosidade da jurisdicdo visto que a lentiddo e elevado custo sdo fatores que obstam a
eficacia da justica e dificultam seu acesso a muitas pessoas. Assim, o0 que antes era a solucéo
agora vem encontrando diversos problemas, uma vez que o atual sistema ndo estd
conseguindo satisfazer os anseios sociais, solucionando os conflitos da forma eficaz com que
as pessoas esperavam; e estas, por sua vez, também ndo buscam outros meios para resolver
suas controvérsias.

Analisando esse contexto, Calmon (2013, p. 38) constata:

A efetividade do processo desaparece quando ele é caro e moroso, quando
ndo ha possibilidade efetiva de buscar a solucéo judicial, ou quando o tempo
decorrido até a decisdo é de tal monta que a torna obsoleta, desnecessaria ou
de qualquer outro modo ultrapassada. Justiga lenta ¢ “denegata giustizia”.

Ante esse cenario, outro fator que, segundo o autor, torna-se multiplicador dos
problemas citados ¢ a “inflagdo processual”, ou seja, o grande nimero de processos a serem
apreciados pelo poder judiciario, uma vez que tal fator aumenta a delonga processual e
consequentemente 0s custos para manutengdo do processo.

Ademais, além dos aludidos problemas, Calmon (2013, p. 39) relata que os juristas
em geral apontam a falta de informacdo dos interessados, a burocratizacdo da Justica e a
mentalidade dos juizes como sendo fatores que agravam a situacdo do judiciario, criando um
ciclo vicioso, de modo que um problema majora o outro e d& ensejo a chamada “crise da
justica”.

Nesse sentido Calmon (2013, p. 3) aduz:
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A sociedade, em muitos paises, demonstra estar insatisfeita com o servico
publico de justica, que ndo atende adequadamente as suas necessidades,
tanto na area civel como na penal. Queixa-se da auséncia de justica ou da sua
morosidade, bem como da ineficiéncia das decisbes judiciais, resolver esse
problema é um desafio a ser vencido de forma complexa e coordenada, ndo
sendo sébio esperar que uma sO iniciativa venha servir de panaceia para
males tdo fortemente enraizados. Nao ha consenso ao explicar as causas e
muito menos ao indicar solugBes para a crise na justica, mas é unanime a
constatacdo da desproporcdo entre a oferta de servigos e a quantidade de
conflitos a resolver.

E notdrio, portanto, os sintomas da ‘“crise da justi¢a”, no entanto ndo hd consenso
geral dos meios que possam solucionar tais problemas. Para tentar vencer essas dificuldades,
0 Brasil vem ampliando seu sistema processual, por exemplo, desde 1984, tem instituido no
pais os Juizados de Pequenas Causas que visam tratamentos especificos para determinadas
demandas, bem como abrir as portas do judiciario as pessoas comuns, conforme explica
Bacellar (2012, p. 23) em sua obra Mediacao e Arbitragem.

Com o surgimento dos juizados especiais, regulamentados pela Lei 7.244 de 1984, de
acordo com Bacellar (2012, p. 23) também “foi reconhecido o sucesso dos experimentais
Conselhos de Conciliagdo e Arbitragem, [...] com processo e procedimento regulamentados
nacionalmente”.

Esses sistemas estdo ganhando cada vez mais énfase, quando se fala em solucbes
para a crise da justica, uma vez que seus procedimentos simplificados sdo mais céleres e ainda
preservam a garantia do devido processo legal em todas as suas fases.

Todavia, acerca desse tema, Calmon (2013, p. 41) afirma que “o fato de um
mecanismo ndo funcionar bem nao significa que o outro funcionara melhor” assim, conclui-se
que ainda ha uma vasta discussdo sobre esse assunto, 0 mencionado autor (CALMON, 2013,
p. 41), por exemplo, ainda aduz que tais mecanismos ndo devem ser encarados como “a”
solucdo para crise na justica, ja que, segundo o ele, a via consensual deve ser vista como um
complemento a maquina judiciaria, ou seja, embora seja eficaz ndo substitui o poder judiciario
em suas vias tradicionais, ela serve para abrir novas possibilidades e abordagens para solucéo
de conflitos.

Inobstante a constatacéo do autor, o fato € que, 0os meios alternativos tém se mostrado

a melhor opcdo para solucdo de alguns tipos de litigio, e em especial os conflitos familiares.
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1.1. Mediacdo: Conceitos e aspectos historicos

Os meios alternativos de solucdo de conflito citados no tdpico anterior sdo, em
sintese, uma forma legal de solucionar controvérsias sem a necessidade de um processo
judicial, por isso sdo reconhecidos como mecanismos facilitadores do acesso a justica, dentre
as espécies de meios extrajudiciais utilizados para solucdo de contendas, destaca-se a
mediacéo.

Segundo Moraes e Spengler (2012, p. 145) o termo mediacdo provem do latim
mediare, e significa mediar, intervir, dividir ao meio. Essa palavra evoca o sentido de
equilibrio, no qual um terceiro intervém em uma relacdo conflitosa a fim auxiliar na busca de
uma solucéo.

Para melhor compreensdo desse significado cabe a mencdo de um episddio
esmiucado na literatura antiga da crenca hebraica difundida pelo cristianismo no antigo
testamento da biblia sagrada, nos versiculos de 16 a 27, do Livro denominado: “1 Reis”
(BIBLIA, 1990, p. 369) que fala do Rei Salomao, que teria reinado em lsrael entre 970-931
a.C., tido como o soberano mais sabio que houve na Terra, a certa contenda entre duas
mulheres que alegavam serem mées de uma mesma crianga e que ndo conseguiam entrar em
um acordo, ordenou que partissem o bebé ao meio e dessem a cada uma delas meia parte, ao
gue nisso, uma delas em favor da vida da crianca decide abrir mao da pretensao de seu direito
de mae e diz que a legitimidade de posse é da outra, que por sua vez pede que o rei mantenha
a decisdo da partilha de cinquenta por cento. Com isso, o rei pretendia descobrir qual das duas
seria a mae apelando pelo sentimento materno que resguardaria a vida do filho em detrimento
de qualquer outra causa. Para o presente trabalho, todavia, o fator que merece destaque é a
possibilidade de acordo que o rei proporcionou as partes, uma vez que 0 principio da
mediacdo ¢ esse, nenhum dos lados deverd sair com o “ganho de causa” ditado por um
terceiro alheio a relagdo, ao contrario, deverdo por decisdo consensual abdicarem mutuamente
de suas pretensdes a fim de chegarem a um acordo e consequentemente a solucao conflito.

Como bem explica Calmon (2013, p. 48) a mediacdo consiste em uma forma de
autocomposicao, ou seja, a solugdo do conflito é encontrada pelas proprias partes envolvidas
na lide, ndo ha, nesse caso, a presenca de um terceiro imparcial que dita o desencadear da
demanda, mas sim, de um mediador que auxilia na comunicacao entre as partes. Dessa forma,
a autocomposicdo é fruto do consenso, um acordo caracterizado pela concessao.

Esse meio de solugédo de conflito pode ser unilateral ou bilateral, nas palavras de

Calmon (2013, p. 48, grifo do autor) “a autocomposi¢ao pode ser unilateral, quando a atitude
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altruista é proveniente de apenas um dos envolvidos; ou bilateral, quando o altruismo
caracteriza a atitude de ambos”.

Essa atitude altruista mencionada pelo autor, nada mais € do que a disponibilidade de
renuncia ou submisséo, ou seja, quando a parte abdica totalmente de sua pretensdo ou deixa
de resistir a fim de chegar a um acordo e solucionar o conflito. Outrossim, outra forma de
altruismo, na mediacéo, € a transacdo; essa consiste na desisténcia parcial da pretensdo, neste
caso ha concessfes mutuas entre as partes. Nesse sentido, aduz Calmon (2013, p. 48-49, grifo

do autor):

Rendncia é o abandono da pretensdo. Submissdo € o abandono da
resisténcia. Ambas sdo atitudes unilaterais, sem qualquer compromisso de
reciprocidade da parte contraria, mas pdem fim ao conflito, solucionando-o.
Transac&o é o abandono parcial da pretensdo e da resisténcia. E o ato por
meio do qual os envolvidos evitam ou pdem fim ao conflito
espontaneamente, mediante concessdes mutuas, renunciando um a parte de
sua pretensao enquanto o outro se submete apenas a restante pretensao.

Ressalta-se que essa forma de solucdo de conflito € um fendmeno natural da conduta
humana, pois o homem naturalmente busca a harmonia social e a convivéncia pacifica,
evitando problemas e/ou solucionando os existentes. A solucdo amigavel é, na maioria das
vezes, tentada, contudo nem sempre as partes logram éxito, por isso acabam recorrendo ao
Poder Judiciério.

De acordo com Moraes e Spengler (2012, p. 145) isso ocorre, porque, em diversos
momentos as partes ndo conseguem estabelecer um didlogo que possibilite a solu¢do do
litigio, por isso a mediagdo é realizada com a figura de um terceiro denominado mediador,
este possui um poder de decisdo limitado e ndo autoritario, sua funcdo é ajudar as partes a
chegarem voluntariamente a um acordo. Ele visa estabelecer a comunicacdo entre 0s
envolvidos no imbroglio, contudo permanece neutro ndo apontando nenhuma solugdo a
demanda, apenas orientando as partes a fazerem isso.

Os autores ainda explicam que o mediador auxilia as partes a perceberem as
fraquezas e fortalezas de seus problemas, de modo a quererem encontrar uma solucdo
satisfatoria para ambos (MORAES; SPENGLER, 2012, p. 146). Ressalta-se, conforme ja foi
abordado, que a mediacdo ndo é um método novo de solucdo de conflito, pois o desejo de
solucionar as controvérsias € inerente da natureza humana e, desde os primoérdios 0s homens
se auxiliam nessa tarefa ardua. Contudo, ante as atuais criticas ao sistema judiciario esse meio
esta sendo redescoberto.

Conforme narra Vianna (2009), ha relatos da pratica da mediagdo como meio
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necessario para resolugdo das lides ha mais de 3000 a.C. em diversas na¢bes como: Egito,
Kheta, Assiria e Babildnia, O autor ainda explica que esse método pode ser encontrado em
diversas culturas como por exemplo: a judaica, a cristd, a islamica, a hinduista, a budista e etc.

Miranda (2012, p. 3), entretanto, aduz que a pratica da mediacao foi sistematizada na
China, em meados de 450 a.C., segundo o autor ela foi fundamentada nos pensamentos de
Confucio, professor e posteriormente ministro da justica do estado de Lu. Ha informacdes
historicas de que este pensador viveu em uma época de guerra sendo, inclusive, preso. Ele era
um transmissor de crencas antigas, entre elas a mediacao, que era realizada nas comunidades
chinesas em que predominava a convivéncia familiar.

Miranda (2012, p. 4) explica que Conflcio acreditava que a melhor forma de
solucionar um conflito era utilizando a sabedoria, gracas a esséncia de seu pensamento 0s
chineses sempre buscaram a harmonia social através do equilibrio das relacdes e da
felicidade. No entanto, a medida em que as cidades foram crescendo essa pratica foi dando
lugar ao tradicional sistema Judiciario, que ao invés de solucionar os problemas procurando
obter ganhos mutuos, como na mediacdo; aplicava um sistema de ganhas e perdas, acabando
com a possibilidade de acordos.

Moore (1998, p. 32-34), por sua vez, explica que ha relatos biblicos em que se
percebe a figura da mediacdo na cultura judaica e que esta foi transmitida as comunidades
cristds em desenvolvimento que viam na figura de Jesus um mediador supremo. Nos
versiculos 5 e 6, do capitulo Il, do livro do novo testamento da Biblia sagrada crista,

denominado: “I Carta de Timoteo”, da editora Paulus, esté explicita esta constatacéo:

Porque ha um s6 Deus, e um s6 Mediador entre Deus e 0s homens, Cristo
Jesus, homem, o qual se deu a si mesmo em resgate por todos, para servir de
testemunho a seu tempo (BIBLIA, 1990, p. 1530).

Assim, percebe-se que essa pratica esta enraizada na histéria da humanidade e com o
passar do tempo foi sendo aprimorada e corporificada as diversas culturas existentes no
mundo.

Miranda (2012, p. 13), ao analisar a pratica da Mediagdo no mundo contemporaneo,
explica que atualmente a China possui as chamadas Comissfes Populares de Mediacdo, que
tem por finalidade resolver litigios pré-judiciais. No Japdo, por sua vez, 0 autor narra que
existe o Chotei, uma espécie de conciliacdo previa obrigatdria, realizada principalmente em
litigios familiares, em especifico nos divorcios.

Na Africa, assevera o referido autor que sdo realizadas convocacdes de assembleias

ou Juntas de Vizinhanga, responsaveis pela media¢do. Nos Estados Unidos a mediagao surgiu,
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principalmente, devido ao desejo da sociedade de solucionar seus conflitos de forma
amigavel. L4, no Canadd e na Europa a mediacdo recebeu inimeros investimentos de
académicos, teoricos e profissionais a partir de 1990, e desde entdo vem ganhando maior
visibilidade (MIRANDA, 2012, p. 13).

Na América Latina, Miranda (2012, p. 13) aponta 0 México e a Colémbia, que
adotam a mediagdo com uma visao interdisciplinar, e cita que a Argentina instituiu a mediagéo
de forma legal pela Lei n°® 24.573, em 1992,

Miranda (2012, p. 14) explica, ainda, que a busca por meios extrajudiciais de solucao
de conflito, como a mediagé&o, cresceu a partir de 1940 pois, foi desde entdo que as pessoas
comecaram a manifestar sua insatisfagdo com o sistema judicial, o autor ainda pondera que no
Brasil a mediacgdo foi instituida justamente devido a essa insatisfacdo citada.

Miranda (2012, p. 14) pontua que no Estado brasileiro, a mediacéo foi instituida na
ultima década do século XX, para solucionar litigios trabalhistas, sendo posteriormente
expandida para os conflitos familiares e negociais.

Muito embora tenha surgido com énfase em 1990 ha relatos historicos dessa préatica
em Constitui¢cbes anteriores no pais. A Constituicdo Imperial de 1824, por exemplo, nos

artigos 160 e 161, fazia referéncia aos juizes arbitros:

Art. 160 - Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes
nomear Juizes arbitros. Suas sentengas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas partes.

Art. 161 - Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da
reconciliagdo, ndo se comecara processo algum (BRASIL, 1824).

A atual Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 98, dispde sobre a criacdo de

juizados especiais € juizes de paz, sendo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucéo de causas civeis
de menor complexidade e infragbes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses
previstas em lei, a transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau; Il - justica de paz, remunerada, composta de cidadaos
eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio
ou em face de impugnacédo apresentada, o Revista Virtual Direito Brasil —
Volume 6 — n°® 2 - 2012 16 processo de habilitacdo e exercer atribuicdes
conciliatérias, sem carater jurisdicional, além de outras previstas na
legislacdo (BRASIL, 1988, p. 39).

Nota-se, portanto, que embora essa praxe tenha ganhado maior visibilidade e
legitimidade a partir de 1990, ela j& era praticada, citada e por fim reconhecida no
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ordenamento juridico patrio, conforme se observa no aludido texto constitucional e nas

préticas dos Juizados Especiais, 0s quais serdo abordados no proximo topico.

1.2. A mediacdo: regulamentacéo e caracteristicas

A regulamentacdo da mediacdo no direito brasileiro estd passando por um processo
gradativo de desenvolvimento por meio de programas de acesso a justica, mas ha um bom
tempo pode-se encontrar vestigios dessa pratica em diversos dispositivos legais. A Carta
Magna, por exemplo, traz em seu predmbulo diretrizes do Estado Democratico e faz

referéncia a essa praxe, observe:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucédo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a
seguinte (BRASIL, 1988, p. 7, grifo nosso).

Nota-se, dessa forma, que os métodos alternativos de solucdo de conflito, como a
mediagdo, estdo em consonancia com as premissas constitucionais de justica e paz social.
Além disso, a Constituicdo brasileira em seu artigo 114, 81° ainda faz referéncia a conduta
conciliatoria no ambito trabalhista “§1° - Frustrada a negociagéo coletiva, as partes poderdo
eleger arbitros” (BRASIL, 1988, p. 46).

No mesmo sentido, o Cédigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 125, diz: “O
juiz dirigird o processo conforme as disposi¢fes deste Codigo, competindo-lhe: IV. tentar, a

qualquer tempo, conciliar as partes” (BRASIL, 1973, grifo nosso).

Portanto, percebe-se que embora a jurisdicdo seja atribuida diretamente ao Poder
Judiciario e assim regulamentada expressamente, as praticas extra-judiciais para solucdo de
conflito também sdo estipuladas pelos dispositivos legais de diversos seguimentos do direito.

Ressalta-se que antes mesmo da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ou de
qualquer lei regulamentadora, em 1984 foi aprovada a Lei 7.244 dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas, que segundo Bacellar (2012, p. 78-82) foi a responsavel pelo
reconhecimento do sucesso dos experimentais Conselhos de Conciliagdo e Arbitragem.

Apos a citada lei entrar em vigor, Bacellar (2012, p. 78-82) narra que foram
inaugurados no Brasil diversos microssistemas de solugéo de conflito, que inicialmente eram

destinados a pequenas causas, 0 autor explica que tais mecanismos trouxeram para 0 pais
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procedimentos especiais mais céleres, simples e seguros, sem deixar de preservar o devido
processo legal.

Em 1995, foram instituidos os Juizados Civeis e Criminais e em novembro de 1996
foi criada a Lei 9.307/96, Lei da Arbitragem. Um ano apds a criacdo dessa lei, em 24 de
novembro de 1997, foi instituido no pais o CONIMA - Conselho Nacional das Institui¢cbes de
Mediacgéo e Arbitragem, cujo objetivo era representar as entidades de mediacdo e arbitragem
do pais e visar a exceléncia na atuacdo de tais meios (CONSELHO NACIONAL DAS
INSTITUICOES DE MEDIACAO E ARBITRAGEM, 2015).

Bacellar (2012, p. 78-82) pontua que em 2001, foram instituidos os Juizados Federais
disciplinados pela Lei n. 10259/2001 e em 2009, por advento da Lei 12.153/2009, foram
criados os Juizados da Fazenda Publica para atuarem no ambito dos Estados e do Distrito
Federal.

Todos eles, mesmo com algumas inadequacdes e de maneira incompleta objetivavam
0 acesso a justica e a solucdo de disputas de maneira consensual e/ou adversarias. Bacellar
(2012, p. 78-72) ainda explica que esse procedimento se tornou uma alternativa ao sistema
oficial tradicional.

Nesse interim, Moraes e Spengler (2012, p. 166) relatam que apds enxergarem 0s
meios alternativos de solucdo de conflito como uma forma de acesso a justica, a mediacdo
passou a ser considerada como uma politica publica, uma vez que restou comprovada sua
eficiéncia na solucéo de litigios.

Por tal motivo, em 29 de novembro de 2010 o Conselho Nacional de Justica criou a
Resolucdo 125, a qual teve por objetivo debater a mediacdo e a conciliacdo apontando seus
aspectos positivos e negativos. O CNJ buscou com tal ato ratificar tais meios como politicas
publicas e assim definir um plano governamental para dar impulso a esses sistemas. Todavia,
Moraes e Spengler (2012, p. 167) asseveram que para ser encarada como uma politica
publica, os meios para a pratica da mediacdo precisavam receber maiores investimentos.

Nesse ano, no dia 26 de junho, foi sancionada a Lei 13.140/2015 que regulamenta a
mediacdo, tal dispositivo traz os principios inerentes a essa pratica e o todo procedimento que
deve ser adotado para que as garantias constitucionais sejam asseguradas em sua totalidade.
Cabe ressaltar que a lei entrard em vigor 180 dias ap0s a data de seu sancionamento.

A partir de uma analise a aludida lei, percebe-se algumas caracteristicas essenciais da
mediagdo como a oralidade, informalidade, a isonomia e autonomia as partes, a
imparcialidade do mediador, a confidencialidade, a busca pelo consenso e a boa-fé, todas elas

elencadas como principios da mediacao pelo artigo 2° do mencionado dispositivo legal.
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Segundo Morais e Spengler (2012, p. 132-136), as caracteristicas citadas acima
podem resumidamente assim ser compreendidas:

a)  Oralidade: é a oportunidade que as partes tém de debater os problemas que Ihes
envolvem oralmente, buscando assim uma solucao a controversa;

b)  Informalidade: € um processo informal, ndo necessita seguir todos os ritos e
procedimentos inerentes ao processo judicial;

c)  Isonomia: compete as partes chegarem a uma decisao sobre o imbrdéglio;

d)  Autonomia das decisdes: as decisdes tomadas independem de homologacéo do
Poder Judiciério;

e) Imparcialidade do mediador: afirma as partes um direito de um método justo e
equitativo, pois contam com mediadores que se abstenham de todo prejuizo ou favoritismo;

f)  Confidencialidade: é a seguranca que as partes possuem de que toda as
informacdes obtidas pelo mediador ou por elas se manterdo dentro do programa de mediacao;

g) Busca pelo consenso: faz referéncia ao objetivo principal da mediacéo, que é o
entendimento entre as partes (acordo), trazer harmonia a relacao;

h)  Boa-fé: é agir conforme estabelecido, seguindo as regras impostas pelas
proprias partes.

Além das aludidas caracteristicas, € imperioso destacar a economia financeira e
temporal, uma vez que em média o tempo gasto para resolucao do conflito € muito menor na
mediacdo do que no processo judicial, e isso acarreta, consequentemente, menos custos
financeiros as partes.

Em sintese, ao observar essas caracteristicas, nota-se que todas elas sdo necessarias
para que a mediacdo alcance seu objetivo principal que é o (re)estabelecimento da
comunicacdo entre as partes, por isso a mediacdo deve ser um ato voluntario. Ressalta-se, que
esse meio é possivel sempre que o objeto do litigio se tratar de direito disponivel ou
indisponivel que admita transacdo, conforme disciplinado no artigo 3° da Lei 13.140/2015.

Morais e Spengler (2012, p. 132-136) ainda aduzem que a garantia de tais principios
é essencial para que as partes se sintam seguras e confiantes durante o processo de mediacéo,
pois isso facilitard o dialogo e consequentemente o acordo. Por outro lado, os autores
ressaltam que as partes devem sentirem-se livres para abandonar o processo de mediacdo a

qualquer tempo, uma vez que este, para surtir efeito, deve ser voluntario.
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1.3. Tipos de mediacdo: por uma necessaria compreensao juridica

A mediacdo ¢ um procedimento muito particular, pois em cada situacdo especifica
havera uma conduta ideal para conduzir o processo e auxiliar as partes. Por isso, ha varios
tipos de métodos (conjunto de técnicas) utilizados durante a media¢do. Calmon, (2013, p.
128) explica que ha diversas formas de mediacdo, e que os meios desenvolvidos para o
sucesso desta podem ser realizados pelos proprios mediadores ou por pesquisadores e
estudiosos.

Tais métodos, segundo o autor, sdo os responsaveis pelo procedimento que serad
adotado durante a mediacédo e a obtencdo do éxito esperado. Assim, Calmon (2013, p. 128)
explica que:

O método estabelecerd alguns aspectos importantes do procedimento de
mediacdo, em especial como os envolvidos se comunicardo, como poderéo
abordar os problemas, como se tratardo mutuamente, como apresentarao
novas ideias, como elaborardo propostas e como chegardo ao acordo. Sendo

a medic¢do a intervencdo de um terceiro imparcial na negociacdo, 0 método
bem elaborado e desenvolvido é que ira facultar o éxito esperado.

Bianchi (1996) apud Calmon (2013, p. 128) apresenta quatro tipos distintos de
mediac&o, 0 modelo de ACLAND?, o modelo de FLOBERG e TAYLO* 0 modelo de BUSH e
FOLGER® e 0 modelo de SARA COBB?®.

Segundo o mencionado autor, 0 modelo de ACLAND consiste em realizar a

media¢do em nove etapas:

Preparacdo e desenho do procedimento, reunido das partes em conflito,
intervencdo do mediador, dar curso a negociacdo ajudando as partes a
comunicar-se, criar um clima favoravel a convergéncia, estabelecimento dos
interesses que estdo por traz das posicGes, derrubara de barreiras com ideias
de solugdo e formulacdo concreta da proposta de autocomposicdo
(BIANCHI, 1996 apud CALMON, 2013, p. 128).

* Andrew Floyer Acland, é um mediador independente, autor do livro Como utilizar 1 mediacién para resolver
conflitos em las organizaciones, a partir da aludida obra o método descrito por ele ficou conhecido como modelo
ACLAND de mediacéo.

* Jay Folberg é professor emérito e ex-decano da Faculdade de Direito da Universidade de San Francisco,
atualmente ele é mediador e arbitro, Alison Tylor é professor universitario e oferece programa de servicos de
mediacdo Multnomah County Community Justica, ambos sdo autores da obra Mediaion resolucion de conflitos
sin litigio, a qual deu origem ao medelo FOLBERG e TYLOR de mediagéo.

> Robert Bush e Joseph Folger sdo autores da obra The promise of mediation — responding to conflict through
empowerment and recognition a qual foi reconhecida mundialmente por apresentar uma visdo transformadora
acerca da mediacdo, sendo 0 método descrito no livro conhecido como modelo BUSH e FOLGER de mediagéo.
® Sara Cobb é diretora do Instituto de Anélise e Resolucéo de Conflitos (ICAR) da Universidade de George
Mason e autora do livro: A Narrative perspective on mediation: toward the materialization of the
“Storytelling "metaphor e The pragmatics of empoempowermente in mediation: a narrative perpective, 0 qual
apresenta a mediacdo sob a 6tica da narrativa, tal método ficou conhecido como Modelo SARA COOB.
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Ressalta-se, que Bacellar, (2012, p. 87) nomeia tal método como Mediacéao
tradicional ou classica.

J& 0 modelo de FLOBERG e TALOR, também definido, por Bacellar (2012, p. 87),
como Mediacdo avaliadora ou avaliativa, € compreendido como uma espécie de
megaprocesso, com etapa inicial na qual ha criacdo de confianca e estrutura, nesse momento
as partes conhecem o mediador, apresentam suas expectativas, revisam os critérios usados na
mediacdo e discutem o plano de trabalho que ser& adotado. Posteriormente, inicia-se a etapa
de criacdo de opgdes e alternativas, nesse momento as partes expdem suas necessidades e
projecdes futuras, bem como suas limitagbes. Por fim, as Ultimas etapas sdo dedicadas as
negociacdes e tomadas de decisdo, e se necessario ha, ainda, etapas complementares que
visam o acompanhamento do cumprimento do acordo.

O modelo de BUSH e FOLGER (Mediacdo transformativa) é desenvolvido em vinte
e sete atos que devem ser praticados pelo mediador, objetivando trabalhar as oportunidades de
empoderamento e reconhecimento. Bacellar (2012, p. 87) explica que tal método tem por
objetivo transformar a postura adversarial nas relacbes em uma postura colaborativa. A
finalidade desse método é refazer os vinculos, e dai o resultado do acordo ou ndo saird
naturalmente.

E por fim, o modelo de SARA COBB ou Mediagdo circular-narrativa, que
estabelece a mediacdo em narrativa, ou seja, 0 mediador ouve as partes conflitantes a fim de
que o dialogo entre eles transcorra naturalmente. Nesse método, o mediador pode optar por
ouvir as partes separadamente para evitar confrontos interruptivos. O foco dessa mediacdo é
ligado tanto nas pessoas (histdria e relagdes sociais pertinentes) quanto no conflito.

De acordo com Calmon (2012, p. 128) independentemente do método adotado,
conforme ja abordado, a finalidade da mediacdo sempre é facilitar a comunicacdo entre as
partes, para que elas consigam encontrar uma solucéo para o problema instaurado.

A mediacdo pode ser utilizada para solucionar controversas de natureza educacional,
trabalhista, empresarial, profissional e familiar, e pode ser aplicada em diferentes etapas do
litigio. Calmon (2012, p. 122-124) ilustra cada uma das situa¢des apontadas acima:

Mediacéo social, também conhecida como mediagcdo comunitaria, é aquela utilizada
para resolucédo de conflitos derivados da relagéo de vizinhanga, ou de grupos de pessoas que
buscam melhorar a relagdo social do bairro ou localidade ondem residem. Consiste na
intervencdo de um terceiro que auxilie na retomada de dialogo entre as partes.

(13

Media¢dao educacional ¢ a realizada no ambiente escolar. Ela propde ‘“‘um
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relacionamento construtivo e responsavel de gestdo de conflitos”. Segundo o Calmon (2012,

p. 122-123), os objetivos da mediacéo escolar séo:

Oferecer aos estudantes envolvidos em situagBes conflituosas dentro da
escola uma alternativa valida & modalidade interativa violenta, mediante a
formacdo de mediadores dentro dos préprios colegas; promover uma
modalidade de integracdo valorizada, baseada no respeito ao proximo; fazer
apreender a técnica do pensamento criativo; praticar a audi¢do ativa; e
ensinar a construcdo de sistemas coorporativos de gestdo de conflitos.

A mediacdo empresarial € a realizada entre as empresas, visando a continuidade de
saudaveis relagbes empresariais. Nesse caso, a mediacdo busca solucdo entre clientes e
empresa, como nas relagdes consumeristas, por exemplo.

Mediacdo societaria € uma area nova da mediacdo, esta busca (re)estabelecer as
relacbes entre sécios de empresas, relacdes estas que por diversos motivos podem estar
conturbadas, dificultando assim o sucesso empresarial.

A mediacédo trabalhista é aplica no @mbito laboral, visando auxiliar na solucédo de
conflitos inerentes a esse vinculo, tanto os de empregados e empregadores, quanto as relaces
conflitosas entre colegas de trabalho.

E por fim, a mediacdo familiar, a qual serd objeto de estudo do presente trabalho,
baseia-se em uma intervencdo orientada, no intuito de assistir as familias na reorganizacéao
familiar. Pode ser utilizada na prevencdo do divorcio, em questbes de partilha de bens ou
alimentares ou nas desavencas quotidianas com fito de evitar a pratica de violéncia doméstica.
Seu objetivo é a continuacdo pacifica das relacdes familiares.

Imprescindivel ressaltar que, conforme pode-se perceber, todas as situacdes descritas
acima tratam-se de rela¢Ges continuadas, ou seja, as partes possuem um vinculo pré-existente
que deve permanecer ap6s o término da demanda, por isso sdo conhecidas como relacfes
multi-complexas, por conseguinte torna-se tdo importante o0 reestabelecimento da

comunicacao.

1.4. Funcéo do Mediador

Para alcangar o principal objetivo da mediacdo que é o reestabelecimento do dialogo
entre as partes a fim de que estas consigam encontrar a solucdo para o problema é
imprescindivel a presenca de um terceiro que facilitard a comunicagao entre os litigantes.

Nesse interim, Moraes e Spengler (2012, p. 157) elucidam que para o bom

andamento da mediacdo a figura do mediador é crucial, em razdo disso é muito importante
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conhecer as caracteristicas e funcdes desse profissional. O mediador é um terceiro, que pode
ser qualquer pessoa indicada pelas partes ou 6rgdo estatal ou privado, sua funcdo é ser um
facilitador do dialogo. Calmon (2013, p. 117) define seu papel na mediacdo da seguinte

forma:

O papel de mediador é o de um facilitador, educador ou comunicador que
ajuda a clarear questdes, identificar e manejar sentimentos, gerar opcdes e,
assim se espera, chegar a um acordo sem a necessidade de uma batalha
adversarial nos tribunais.

O referido autor ainda aborda sobre a neutralidade do mediador, que ndo tem a
funcdo de ditar um veredito ou impor um resultado as partes, embora tenha autoridade de
intervir na relacdo, ndo deve usar isso para condicionar as partes a obterem um resultado
(CALMON, 2013, p. 117).

Dentre as inimeras responsabilidades do mediador, Calmon (2013, p. 117) cita:
favorecer o elo de comunicacdo entre as partes, auxiliar as partes a compreender a visdo do
outro sobre o problema em tela; mostrar para ambos que eles sdo compreendidos; ter um nivel
produtivo de expressdo emocional; manejar os interesses das partes; analisar a situacao e
buscar possibilidades de solugdo para o conflito; gerar flexibilidade nas partes; fazer com que
os conflitantes passem a visar o futuro e ndo o passado; procurar solugdes que satisfagam os
interesses de todos a fim de que com o acordo todos saem satisfeitos.

Vale ressaltar, conforme ponderam Moraes e Spengler (2012, p. 158), que essa
funcdo exige muita seriedade, portanto, para exercer esse papel, o0 mediador tem que ser
alguém que possua conhecimento juridico e técnico necessarios ao bom desenvolvimento do
processo. Esse profissional deve utilizar “técnicas de manejo comportamental” a fim de
auxiliar as partes a modificarem seu comportamento de resisténcia.

A pessoa que realiza essa tarefa deve gostar do que faz, pois isso influencia
diretamente no éxito do processo. A maneira como mediador se porta durante as negociagoes
é fundamental para obtencdo de comunicacdo entre as partes. Os autores Moraes e Spengler
(2012, p. 158) relatam que “a identidade do mediador ndo ¢ uma identidade inata, mas
adquirida”, ou seja, tais atributos ndo necessariamente nascem com a pessoa, mas séo frutos
de preparacéo e estudo.

Moraes e Spengler (2012, p. 162) salientam que o mediador deve sempre se utilizar

de uma logica “dialética”, deve ser uma pessoa sempre aberta a uma terceira possibilidade:

Olhar o “3”, tarefa de todo mediador, é perceber a terceira dimensdo e
valoriza-la onde se tem a tendéncia de aplainar o real e de demonstrar o
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mundo e os seres em duas dimensoes. Fazer o “3” é provocar as pessoas €
situacBes para que elas ndo se deixem aprisionar no preto e branco, no
manigueismo.

Portanto, é funcdo do mediador conduzir o processo de maneira a garantir que todos
o0s principios da mediacdo sejam respeitados, para tanto € necessario que o mediador tenha
conhecimentos interdisciplinares e especificos, como o direito material relativo ao mérito da
questdo em discussao, e nog¢des de comunicagéo, sociologia, psicologia, filosofia e etc.

Analisando as caracteristicas inerentes ao mediador William E. Simkin (1986) apud
Moraes e Spengler (2012, p. 161) realizou um interessante estudo e elencou dezesseis

caracteristicas fundamentais a este profissional:

a) A paciéncia de JG;

b) Asinceridade e as caracteristicas do bulldog de um inglés;

c) Apresenca de espirito de um irlandés;

d) Aresisténcia fisica de um maratonista;

e) A habilidade de um halfback de esquivar-se ao avangar no campo;

f) Aastucia de Machiavelli;

g) A habilidade de um bom psiquiatra de sondar a personalidade;

h) A caracteristica de manter confidéncia de um mudo;

i) A pele de um rinoceronte;

j) Asabedoria de Salomado;

k) Demonstrada integridade e imparcialidade;

I) Conhecimento basico e crenga no processo de negociacao;

m) Firme crenga no voluntarismo em contraste com ao ditatoriarismo;

n) Crenca fundamental nos valores humanos e potencial, temperado pela
habilidade, para avaliar fraguezas e firmezas pessoais;

0) Docilidade tanto quanto vigor;

p) Desenvolvido o fato para analisar o que é disponivel encontraste com o
gue possa ser desejavel suficiente capacidade de conduzir-se e ego
pessoal, qualificado pela humildade.

Ha que se ressaltar também as pontuacbes de Moraes e Spengler (2012, p. 163-165),
acerca dos principios que norteiam tal atividade, sdo eles: autodeterminacao (a solucdo para o
conflito tem que ser encontrada pelas partes, o0 mediador, em hip6tese alguma pode impor
uma solucdo); imparcialidade (0 mediador deve se manter equidistante; deve ter um
posicionamento idéneo); conflitos de interesse (o mediador deve esclarecer qualquer conflito
de interesse que o envolva, ressalta-se que é vedado ao mediador manter relacGes
profissionais com as partes possam causar ddvidas quanto a integridade do processo, mesmo
apos o termino da mediacdo); competéncia (o mediador deve estar preparado para tal tarefa,
deve ser uma pessoa com qualificacdes e conhecimento especifico); confidencialidade (é
vedado ao mediador transmitir informacdes as quais as partes solicitaram confidéncia, o

processo de mediacédo € sigiloso); qualidade do processo (0 mediador deve agir com justica e
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dedicacdo); anuncios ou solicitacdes (ao fazer qualquer tipo de anuncio sobre seus servicos, o
mediador deve ser fiel a sua qualificagdo, sendo-lhe proibido garantir resultados que nédo
podem ser obtidos); custos (antes de iniciar a mediacéo, o0 mediador deve comunicar as partes
0S custos inerentes ao processo) e obrigacfes para com a mediacdo (os mediadores devem
desenvolver a mediagdo respeitando os principios desta e buscando educar as pessoas a
utilizarem suas habilidades de comunicacao).

Com base nas reflexdes dos autores supracitados, conclui-se que a mediacéo € arte de
intermediar, funcdo que o mediador realiza ao se colocar no meio de um conflito existente a
fim de estabelecer uma comunicacdo que fora interrompida pelas partes. Dessa forma, o
mediador visa fazer com que elas enxerguem uma terceira possibilidade de solucdo, que
conhecam suas fraquezas e fortalezas ao passo que assim possam também compreender o
comportamento da outra parte.

A funcdo do mediador, em sintese, é auxiliar as partes a encontrarem uma solucdo ao
problema de maneira amigavel de modo que ambas saiam satisfeitas ao final do processo. Ela
tem um papel muito importante nas relaces multi-complexas, como os familiares pois,
independentemente do resultado final da demanda ainda existird o vinculo que une as partes,

por isso se torna tdo imprescindivel o restabelecimento do elo de comunicagé&o.
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CAPITULO 2 - A FAMILIA, A SOCIEDADE E O DIREITO: ANALISE
EM FACE DO CARATER PUBLICO E PRIVADO DO DIREITO DE
FAMILIA

A familia é o primeiro grupo social do qual o ser humano faz parte, por isso ela
influencia diretamente no comportamento das pessoas, uma vez que, em regra, € no seio
familiar que os individuos recebem os primeiros valores morais e sociais que servirdo de base
para sua socializacdo. De acordo com o dicionario Aurélio, familia € um conjunto de pessoas
ligadas pelo parentesco, casamento, relacdo sanguinea ou afinidade (FERREIRA, 2001, p.
312). Portanto, a familia é um fenémeno fundado por lagos bioldgicos, psicoldgicos e
socioldgicos, regulamentado pelo direito.

A familia € o centro de estruturacdo da sociedade, pois ela atua como mediadora
principal dos padrdes e influéncias sociais entre individuos e Estado, € a partir dela que se
define modelos de normas, culturas e valores que serdo aplicados no meio social. Nesse

sentido, Gongalves (2014, p. 17) define a familia da seguinte forma:

A familia é uma realidade socioldgica e consistiu a base do Estado, o nlcleo
fundamental em que repousa toda a organizagdo social. Em qualquer aspecto
em que é considerada, aparece a familia como uma instituicdo necessaria e
sagrada, que vai merecer a mais ampla protecéo do Estado.

Conclui-se, a partir dessa defini¢do, que o Estado enxerga a entidade familiar como
essencial para seu desenvolvimento e por tal motivo Ihe garante ampla protecdo. Todavia,
conforme explica Gongalves (2014, p. 17), nem a Carta Magna nem o Codigo Civil Brasileiro
de 2002 trazem uma definicdo de familia, restringindo-se apenas a sua composicdo e
caracterizacdo, uma vez gque nao ha identidade de conceitos nem no direito e tampouco na
sociologia que consigam retrata-la de forma precisa.

Ao tracar lineamentos historicos acerca da familia, Venosa (2011, p. 4) narra que no
decorrer do tempo e entre diversos organismos sociais e juridicos a concep¢do de familia foi
modificada, a atual definicdo que a sociedade moderna tem de familia é distinta das antigas
civilizagbes. Analisando-a sob 0 aspecto sociologico, o autor explica que nas primeiras
civilizagbes o ambito familiar era formado apenas por pais e filhos menores que viviam no
mesmo lar, devido ao fato de ocorrerem relagfes sexuais entre todos os membros integrantes
da mesma tribo, ndo havia certeza quanto a paternidade das criancas, por isso a familia tinha
um carater matriarcal, pois era a mae que ficava com o filho e tinha a responsabilidade de

alimenta-lo e educé-lo.
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Posteriormente, ante um cenario de guerras, as mulheres comegaram a se sentir
carentes e passaram a procurar homens de outras tribos, e foi a partir dai que os homens
passaram a marchar para relacdes individuais, com carater de exclusividade, essa monogamia,
foi a que deu ensejo ao exercicio do poder paterno.

Ao abordar sobre a familia Romana, Sampaio e Venturine (2007, p. 2) narram que 0
poder paterno era praticamente absoluto sobre a mulher, filhos e escravos e esclarecem que
embora pudesse existir afeto entre os membros da familia esse ndo era o fundamental elo
entre eles. Nesse sentido, Venosa (2011, p. 4) explica: “Os membros da familia antiga eram
unidos por um vinculo mais poderoso que o nascimento: a religido doméstica e o culto dos
antepassados”, o referido autor (VENOSA, 2011, p. 4) narra que ao sair de casa para
constituir um matrimonio a mulher abandonava as crencas religiosas de seus pais e passava a
cultuar os deuses e antepassados de seu marido, dai entende-se a importancia, naquela época,
de se ter um filho homem uma vez que isso tornava-se imprescindivel para perpetuacdo das
memorias dos antepassados, pelo mesmo motivo o celibato era considerado uma desgraca,
uma vez que colocava em risco a continuidade de tais cultos.

Com o surgimento do Cristianismo, Venosa (2011, p. 4) relata que o casamento
passou a ser compreendido como um sacramento, todavia, por muito tempo a afetividade
continuou sendo algo secundério nas instituicbes familiares. Quanto ao carater religioso, urge
mencionar que aos poucos a familia foi perdendo a caracteristica de célula basica da igreja,
aquela na qual a partir de suas crencas internas norteavam a crenc¢a adotada por seu Estado, e
0 casamento deixou de ter ligacdo com a religido oficial do Estado.

Venosa (2011, p. 4) ainda explica, que a familia primitiva tinha um carater
econdémico de producdo, pois no interior dos lares funcionavam pequenas oficinas
responsaveis pela manutencdo financeira do seio familiar. Somente ap6s a Revolugédo
Francesa foi que a familia perdeu essa caracteristica, e sua funcdo relevante passou ser a
espiritual, de modo que ficou a seu encargo a funcdo de transmitir valores morais, éticos,
afetivos, espirituais e sociais aos seus membros. Atualmente, o afeto passou a ser o centro da
familia moderna.

Observa-se, a partir dessa analise histérica, que com o decorrer do tempo a familia
passou diversas transformacdes e que nos dias atuais ela tem caracteristicas bem distintas das
familias primitivas, uma vez que seu formato sofreu consideraveis alteragdes pela sociedade
urbana. Em razdo dessa fluidez o direito de familia é conhecido como o ramo mais humano do
direito e é devido a importancia social e histérica que a familia tem que o Estado a protege.

Venosa (2011, p. 7) elucida que o ordenamento juridico brasileiro ndo considera a
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familia como uma pessoa juridica, pois lhe falta capacidade de usufruir de seus direitos e
deveres, e ressalta que essa capacidade é exercida pelos membros que a compde. Da mesma
forma, o referido autor explica que a familia ndo pode ser considerada com organismo
juridico, pois o direito imposto pelo Estado ndo pode prescindir os acontecimentos naturais e
historicos da familia. Ante essa dificuldade de definicdo, Venosa (2011, p. 7-8) pondera que a
doutrina majoritaria conceitua a familia como sendo uma institui¢do, contudo esse conceito
recebe demasiadas criticas, pois € vago e impreciso.

No que tange a natureza juridica do direito de familia esse é considerado um direito
de carater privado embora sofra notaveis influéncias de normas de carater publico, todavia
antes de abordar essa problemaética, cabe ressaltar a diferenca entre ambos, Mafra (2005)
explica que direito publico regulamenta as relagcdes entre os cidaddos e o Estado, ou seja,
relacBes de interesse de ordem coletiva e social; ja o direito privado teria a funcdo de
disciplinar as relag@es juridicas entre particulares.

De acordo com Venosa (2011, p. 9-11) o direito de familia € um ramo do direito
privado, disciplinado pelo codigo civil, todavia devido ao relevante interesse moral e social
desse “instituto”, ele ¢ ordenado por um nimero consideravel de normas de ordem publica,
sendo tutelado pela Constituicdo Federal. Ao proteger a familia o Estado cria normas no
intuito de estrutura-la, contudo isso ndo significa dizer que o direito de familia passa a ser um
ramo do direito publico, uma vez que ele possui em algumas ramificacdes, como por exemplo
em matéria de regime de bens, autonomia de vontade, ou seja, as partes tém a possibilidade de
dispor de suas proprias normas nas relac6es juridicas. No mais, o paragrafo 7°, do artigo 226
da Carta Magna deixa evidente o cardter privado desse instituto, ao dispor que: “o
planejamento familiar ¢ de livre decisdo do casal” (BRASIL, 1988, p. 72). Portanto, cabe aos
particulares idealizar suas familias, delineando da maneira que acreditam ser pertinentes suas
formas de condutas.

Ao abordar esse assunto, Maluf (2010, p. 62) explica que o Estado intervém
diretamente nas regras de composicdo e dissolucdo da familia, sejam elas ligadas ao
casamento, unido estavel, monoparentalidade e unides homoafetivas, conferindo assim, um
carater publico a tais normas. Mafuf (2010, p. 62) cita ainda a interferéncia do Estado no
tocante a protecdo da prole, pois lhe é conferido, exclusivamente, o poder de disciplinar
praticas de inseminacdo artificial, interrupcdo de gravidez, doagdo material genético, entre
outros. Percebe-se assim, que a intervencdo do Estado tem por finalidade, proporcionar
melhores condicOes de vida as geraces novas e regulamentar as relagdes existentes, a fim de

garantir o direito de todos e proteger a familia.



33

Embora haja toda essa protecdo e intervencdo estatal, a doutrina majoritaria ressalta
que o direito de familia deve permanecer no ramo do direito privado, pois conforme pontua
Venosa (2011, p. 9-11), ndo ha nada mais privado do que as relacdes familiares. O direito de
familia tem um carater profundamente humano, uma vez que é no seio familiar que o homem
nasce, cresce e morre, € na familia que o ser humano aprende a amar, a sofrer e a desenvolver
suas habilidades de relacionamento. Constata-se assim, que a protecdo do Estado é essencial
para manutencdo da entidade familiar e esta por sua vez é imprescindivel para a formacao da
sociedade, contudo essa intervencdo deve encontrar limites, uma vez que as relacdes de
familia sdo particulares, o Estado ndo pode intervir, por exemplo, em situa¢cBes que dizem
respeito aos sentimentos das pessoas, querer impor afetividade ou amor nas relagdes
familiares por isso, mesmo havendo intervencdo estatal e sendo a maioria das normas que
regulam a familia de carater publico ele deve continuar sendo ramo do direito privado.

Nesse sentido Venosa (2011, p. 11) aduz: “ndo ha como se admitir o direito de
familia como direito publico em um Estado democratico, porque cabe a ele tutelar e proteger
a familia, intervindo de forma indireta apenas quando essencial para sua estrutura”. O
mencionado autor ainda acredita que em um futuro préximo o direito de familia sera
considerado como um microssistema juridico, pertencente do direito social, ficando em uma
zona intermediaria entre o direito publico e o direito privado, possibilitando assim a criacéo
de um codigo ou estatuto da familia (VENOSA, 2011, p. 11).

Assim, nota-se que embora o Direito de familia tenha um carater privado por
natureza, ele se distingue dos demais ramos de direito privado devido a grande quantidade de
normas de carater publico que o regem, ele possui uma predominancia de elementos sociais
em relacdo aos elementos técnicos na criacdo da norma juridica, pois a priori, a familia € uma
realidade social com direitos individuais.

Ante a analise das colocacdes de Venosa (2011, p. 11) em face do carater publico e
privado do direito de familia 0 que se constata é que deve haver um equilibrio. Em razdo da
importancia da familia na sociedade o Estado tem o dever de criar normas que a proteja,
contudo procurando manter o carater privado desse instituto, conferindo-lhe autonomia
necessaria para regulamentar suas relacdes, como por exemplo nos contratos pré-nupciais.
Assim, o Estado deve fiscalizar, orientar, tutelar, mas somente deve interferir nas relagdes
familiares quando for extremamente necessario, uma vez que tais relacbes sdo pessoais €

intimas e por tanto devem seguir as diretrizes do direito privado.
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2.1. Sociedade contemporanea: formas de familias e conflitos familiares complexos

Ao se observar o tépico anterior, percebe-se que é uma tarefa ardua e com pouca
efetividade a tentativa de definir a familia, uma vez que este € um instituto em constante
transformac&o, assim como o proprio homem. Observa-se que no decorrer do tempo a familia
foi modificando suas caracteristicas ao passo que a familia contemporéanea apresenta aspectos
muito distintos da familia primitiva.

Cacenote & Werle (2012, p. 14) trazem a seguinte constatacéo:

Ao longo dos séculos, a familia vem passando por varias mudancgas na sua
composicdo, funcdo e natureza. Essas transformacOes sdo reflexos da
evolucdo cultural e social, como também da atuacdo da globalizagdo nos
modelos sociais, culturais, politicos, econdmicos e familiares.

Percebe-se, assim, que os fatores sociais influenciam diretamente na composigéo
familiar, que por sua vez também possui relevante importancia nas caracteristicas da
sociedade, ou seja, € uma via de méo dupla, uma influenciando diretamente na outra e ambas
sendo conduzidas pelas transformacdes do homem. A composicdo familiar €, portanto, um
reflexo de cada geracéo.

Por ser considerada como base da sociedade, Dias (2015) explica, em um artigo
publicado em sua pagina online, que o Estado intervia excessivamente para impedir sua
dissolucdo, reconhecendo e tutelando apenas os modelos familiares tidos como padrdes,
marginalizando os demais e sujeitando seus membros a severas sang¢des, contudo o conceito
de familia mudou, abrindo possibilidades para o reconhecimento de novos vinculos.

Ao abordarem sobre a familia contemporanea, Amaral e Cimadon (2012, p. 120-121)
narram que nas ultimas décadas a independéncia da mulher trouxe uma mudanca significativa
na estrutura familiar, houve um declinio na taxa de fecundidade e uma redefinicdo no papel
que ela vinha desempenhando. Cacenote e Werle (2012, p. 14) véo além, e explicam que a
existéncia de dois assalariados na familia possibilitou a dissolugdo do vinculo conjugal pelo
divorcio, o surgimento de métodos contraceptivos, o controle de natalidade e a liberdade

pessoal e sexual. Cacenote & Werle (2012, p. 15) asseveram:

Tais mudancas refletiram na entidade familiar, deixaram de ser um vinculo
com fins econdmicos, politicos, reprodutivos, religiosos e culturais.
Passaram a ser um vinculo que proporcione bem-estar, afeto, alegrias e
realizacdo pessoal para os integrantes do seio familiar.

Nota-se, portanto, que a independéncia da mulher transformou significativamente a
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estrutura familiar, modificando inclusive os vinculos que a mantém unida, atualmente a
afetividade se tornou o principal elo entre os membros da familia. Ao abordar esse assunto
\Venosa (2011, p. 6) constata que a nova familia estrutura-se independentemente das nupcias e
que a partir da década de 70, com o aumento do numero de divorcios, muitas familias
passaram a ter uma caracteristica peculiar, comegaram a ser conduzida por um Gnico membro,
0 pai ou a mde. Outrossim, devido a esse fator a familia moderna ganhou outra particularidade
0 casamento de conjuges separados que formaram uma simbiose de prole, ou seja, marido e
mulher que ja possuiam filhos frutos da relacéo de seu antigo casamento se unem e concebem
filhos na constancia da atual unido.

Outro aspecto que, segundo Venosa (2011, p. 6-7), paulatinamente vem sendo
modificado e ganhando reconhecimento legislativo e judiciario sdo as unides homoafetivas. O
mencionado autor ainda aborda a fecundacao artificial e a clonagem de seres humanos como
ficcOes cientificas que estdo se tornando realidade no mundo contemporaneo e que merecem
atencdo do legislador, pois sdo fatores possiveis a familia moderna (VENOSA, 2011, p. 6-7).

Vferifica-se, assim diversos tipos de formacdo familiar na sociedade atual, alguns ja
disciplinados pelo ordenamento juridico, outros ainda lutando pelo seu reconhecimento. Nota-
se que o atual modelo de familia é composto por uma pluralidade de tipos de casamento e
unides.

Wirth (2013, p. 2) assevera que a familia contemporéanea é construida e desconstruida
por fatores sociais, econémicos, religiosos e politicos dando uma nova roupagem a essa
instituicdo constantemente, os vinculos que predominam na constituicdo de uma familia estdo
implicitos nos fatores sociais. A Constituicdo Federal, ao tutelar a entidade familiar
compreendeu essas transformacdes e reconheceu que ndo ha um unico modelo a ser seguido,
em seu artigo 226 ela deixa evidente que a entidade familiar é plural e tem vérias formas de
composicao.

Ao tratar desse assunto, Gongalves (2014, p. 34) aponta a existéncia de sete tipos
distintos de composicao familiar, sendo eles: a familia matriarcal; a familia informal; a familia
monoparental; a familia anaparental; a familia homoafetiva, a familia eudonista e a familia
extensa, detalhadas a seguir quanto a seu conceito.

De forma sintetizada, Gongalves (2014, p. 34) explica que a familia matriarcal é
formada a partir da celebracdo do casamento, isto é, quando duas pessoas se unem por
vontade propria através da chancela estatal, a familia informal, por sua vez, é a decorrente da
unido estavel, ou seja, da convivéncia entre homem e mulher no intuito de constituir familia,

tais formas de instituicdo familiar estdo disciplinadas pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo
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Civil e ambas sdo consideradas familias nucleares, o que significa dizer que sdo compostas
por um casal (homem e mulher) e seus filhos. Villa (2012, p. 13) define a familia nuclear
como sendo aquela formada por pais e filhos, e defende que este ainda é o modelo
predominante no Brasil.

A familia monoparental, segundo Gongalves (2014, p. 34) é aquela constituida por
somente um dos genitores e seus filhos, isso pode se dar por diversos fatores como a
separacao dos conjuges, a viuvez, ou até mesmo pela a opcao de producdo independente. Ja a
familia anaparental, para 0 mencionado autor é a composta somente pelos filhos, ndo ha a
presenca de nenhum dos genitores nessa constituicdo familiar (GONCALVES, 2014, p. 34).
Ao versar sobre esta forma de familia, Vianna (2011, p. 521-522) cita como exemplo a

convivéncia entre irméos ou primos ou ainda a coabitacao entre tios e sobrinhos e expde:

Familia Anaparental é a relacdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo
possui vinculo de ascendéncia e descendéncia. [...] A familia anaparental é
aquela constituida basicamente pela convivéncia entre parentes dentro de
uma mesma estrutura organizacional e psicoldgica, visando a objetivos
comuns, que residem no mesmo lar, pela afetividade que os une ou por
necessidades financeiras ou mesmo emocionais, como o medo de viver
sozinho.

Pode-se citar, também, como marco desse novo modelo de familia a unido
homoafetiva, ou seja, unido entre duas pessoas do mesmo sexo, que recentemente foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como entidade familiar ao julgar a A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132.

A autora Dias sempre foi considerada precursora nesse assunto defendendo os
direitos homoafetivos, para ela a auséncia de previsdo legal ndo significava inexisténcia de
tutela juridica. Em sua pagina online, a autora argumenta que ao prever a dignidade humana
como clausula pétrea, a Constituicdo Federal deve proteger a todos indistintamente, e ao passo
que se a afetividade foi considerada o fator primordial do instituto familiar, o ordenamento
juridico ndo pode deixar de conferir status de familia a nenhuma espécie de vinculo (DIAS,
2015). Ela aponta a justica gaucha como a pioneira na tutela dos direitos homoafetivos e
explica que a partir dai houve uma expansao nacional do assunto.

Gongalves (2014, p. 34) cita, ainda, como outra forma de composi¢do familiar a
familia eudomonista, que segundo o autor € aquela caracterizada pelo afeto, assim as pessoas
permanecem unidas ndo somente pelo vinculo biol6gico ou juridico mas pela afei¢do. Vianna

(2011, p. 523) explica: “A expressao eudemonista advém da palavra “eudaimonia” de origem
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grega, a qual significa felicidade. A doutrina eudemonista defende a ideia de que a felicidade é
0 objetivo primordial da vida humana”. Conclui-se, a partir da constatacdo da autora, que esse
modelo de familia € formado por estima, amor e desejo de realizacédo plena.

Por fim, Goncalves (2014, p. 34) cita a familia extensa formada por parentes
proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e possui vinculo afetivo, esse
modelo de familia foi reconhecido pelo ordenamento juridico por meio da Lei 12.010, de
2009 (Lei da adogdo) no intuito de proteger e amparar a crianca. O paragrafo Unico do artigo
25 do mencionado dispositivo legal define a familia extensa da seguinte forma: “Entende-se
por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou
da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianca ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade” (BRASIL, 2009). Assim, cabe
ressaltar, que trata-se de uma espécie de familia natural.

Sob essa Otica de transformagdes, percebe-se que as relacdes familiares sdo mutaveis
e que a cada dia encontra novos desafios. A partir de uma andlise aos novos modelos de
familia, nota-se que o afeto passou a ser revelado como a base da formacdo familiar, sendo-
Ihe conferido o reconhecimento juridico. Para Cacenote e Werle (2012, p. 15) o fato das
relagBes familiares serem construidas com base na afetividade desencadeia diversos conflitos
pois a sociedade ainda encontra dificuldade de assimilar todas as transformagdes ocorridas no
seio familiar.

Destarte, Amaral e Cimadon (2012, p. 121), aludem que a familia é um espaco em
gue se constroi estratégias de sobrevivéncia, € um lugar de socializacdo e estabelecimento de
vinculos, e isso acaba sendo uma expressdo de conflitos pois no seio familiar encontram-se
presentes diversos sentimentos, crencas, e expectativas distintas que coexistem e se colidem,
causando situacdes conflituosas.

Nesse interim, € importante compreender que o conflito nada mais é a existéncia de
contraposicdo de objetivos ou ideais, Rocha (2015, p. 2) conceitua conflito como sendo: “um
fendmeno caracteristico das relagdes humanas, uma vez que é formado pela desarmonia de
interesses, disparidade de ideias e comportamentos, necessidades diversas, incompreensées ou
insatisfacGes que atingem a relacdo interpessoal dos seres humanos.”

Ressalta-se que os conflitos existentes no ambito familiar sdo os mais gravosos uma
vez que podem colocar em risco o elo existente na familia e com isso a propria estrutura
social. Conflitos familiares sé@o considerados complexos pois podem derivar de diversas
situagOes, caracterizadas por embates verbais, emocionais, fisicos ou morais podendo trazer

prejuizos psicoldgicos e afetivos as pessoas.
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Sobre o assunto, Cacenote & Werle (2012, p. 16-17) aduzem:

No ambito familiar, os conflitos se apresentam extremamente complexos,
pois geralmente 0 que se discute é a crise no casamento, a separacao
proposta por um dos cnjuges e a ndo aceitagdo pelo outro, o divorcio e suas
consequéncias, entre elas: partilha de bens, pensdo alimenticia, guarda dos
filhos, sem falar do abalo emocional do casal e dos filhos. Essa relacdo de
oposicdo cria um mundo repleto de ressentimentos e emocgbes que
prejudicam a psicoafetividade dos integrantes da familia.

Portanto, os conflitos familiares interferem diretamente na formacao psicoldgica do
individuo, uma vez que as contendas sdo oriundas de emocdes e ressentimentos prejudicando
a maneira com que as pessoas irdo se relacionar com as outras em todas as areas de sua vida.

Em observancia a tudo que foi dito, verifica-se que ndo ha mais um modelo padrao
de familia, visto que ela estd sendo redescoberta e reinventada a cada dia, e na mesma
méaxima senguem os conflitos, uma vez que havendo novas formas de se relacionar ha,
consequentemente, novas possibilidades de conflitos.

Os conflitos familiares sdo portanto complexos, uma vez que sua origem é pautada
em sentimentos que devem ser analisados e compreendidos, pois o rompimento do elo

familiar por conta de um embate é demasiadamente prejudicial ao individuo e a sociedade.

2.2. Composicao dos conflitos familiares: possibilidades

Conforme abordado anteriormente, a relacdo de familia é complexa uma vez que
cada ser humano é Unico e possui suas peculiaridades, desejos, sonhos, crencas e perspectivas.
Ocorre que ao se relacionar com outras pessoas essas diferencas emergem e tornam-se
conflitos, pois normalmente as particularidades ndo s@o vistas como enriquecimento e sim
como algo destrutivo.

Ao abordar sobre a composicdo dos conflitos familiares, Aradjo (2011) explica que
nessas relacdes a intensidade das emocdes e dos sentimentos sdo maiores do que em outros
tipos de relacionamentos, por isso ha um grande nimero de conflitos, a autora ainda ressalta
que esses fatores dificultam sua composigdo. Assim entende-se que nessa nova estrutura
familiar em que o vinculo deixou de ser somente o sanguineo e 0 matrimonial e passou a ter a
afetividade como o principal elo entre as pessoas, os conflitos ficaram mais evidentes e como
ja exposto, atualmente se verifica a existéncia de diversos tipos de composicdes familiares,
familias formadas por maes e pais solteiros, pela unido de pessoas do mesmo sexo, por

pessoas casadas mas que moram em lares diferentes, por produgdo independente, pela unido
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de pessoas divorciadas e etc., essa variedade de formas acaba gerando novas relacOes e
consequentemente novos conflitos.

Os conflitos familiares merecem muita atencdo pois mesmo perante a uma situagédo
de enfrentamento o vinculo sanguineo e fraterno precisa ser preservado, Gazila (2014)
pondera que a familia passou a ser vista como uma forma de atender as necessidades
emocionais das pessoas, e isso a tornou menos resistente provocando um aumento no ndmero
de divorcios nos casamentos, pois havendo ruptura do afeto os casais ndo sentem mais a
necessidade de dar continuidade ao relacionamento.

Conclui-se a partir do elucidado que os conflitos familiares sdo compostos, em sua
grande maioria, por fatores emocionais o que acaba dificultando a atua¢do do Poder Judiciério
na tentativa de solugdo das lides. Gazila (2014) explica que “os conflitos familiares ndo
surgem repentinamente, eles sdo resultados de um acumulo de magoas e dores somatizadas
pelas pessoas ao longo do tempo em funcdo do didlogo interrompido ou mal interpretado”. A
autora Gazila (2014) exemplifica mencionando o divorcio, que em muitos casos resultam de
varias crises mal resolvidas, além deste ela ainda dissolucdo de unido estavel, guarda de
filhos, pensdo alimenticia, tutela, curatela, regulamentacdo de visita, perda do poder familiar,
entre outros, como conflitos preexistentes e ndo solucionados que acabaram se tornando
litigios processuais.

Ante esse cenario o Poder Judiciario ndo consegue atingir sua finalidade e solucionar
0 problema, pois embora profira uma sentenca declarando ou constituindo os direitos e
deveres das partes, ndo consegue colocar fim ao litigio, uma vez que os problemas emocionais

permanecem. Nesse sentido, Cacenote & Werle (2012, p. 17) declaram:

O Poder Judiciario apresenta-se limitado no combate desses
desentendimentos, pois seu instrumento (ordenamento juridico) mantém-se
inerte diante dos aspectos sociais, morais e valorativos presentes nos
conflitos familiares.

As autoras supracitadas ressaltam que embora haja essa limitacdo do Poder
Judiciario, as pessoas ainda recorrem a ele para buscar uma solucéo ao seu problema, uma vez
que ao ser proferida a sentenga elas tem a sensacdo de que um saiu vitorioso e 0 outro
perdedor, contudo isso ndo ameniza o desgaste sofrido (CACENOT; WERLE, 2012, p. 17).

Ao visar uma solucdo satisfatéria para essa questdo o Judiciario vem buscando
alternativas para resolver tais litigios de modo a colocar fim ao imbréglio e a0 mesmo tempo
reduzir os desgastes emocionais inerentes aos conflitos familiares. A mediacdo familiar entéo

surge como um método simplificado, informal e interdisciplinar que visa estabelecer o
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didlogo entre as partes a fim de que o conflito instaurado seja solucionado consensualmente e
objetivando a preservacao do vinculo familiar.

Cacenote & Werle (2012, p. 18), nessa mesma perspectiva asseveram:

E por essas e outras razbes ja mencionadas que a sociedade e o Poder
Judiciario devem recorrer a outras formas de tratar esses conflitos, formas
gue permitam um processo flexivel, despido de formalidades. [...] Esse novo
processo sugerido para os conflitos familiares é a Mediacdo Familiar, pois
além de ser um método interdisciplinar, torna o processo equitativo, o qual
favorece a reconstrugdo da comunicagéo entre as partes e a pacificacdo do
conflito. A Mediacdo Familiar ndo exclui a autuacdo do Poder Judiciario nos
litigios familiares, pelo contrério, auxilia o juiz no estudo dos fatos que
deram origem ao conflito, isso porque a mediacdo faz com que as partes
manifestem os verdadeiros motivos do confronto para assim atender as
necessidades e interesses das partes de maneira satisfatéria.
Dessa forma, verifica-se que a Mediacdo Familiar ndo visa excluir a atuacdo do
Poder Judiciario, mas sim complementa-la. Ela é reconhecida como um método mais eficaz
para solucdo desse tipo de litigio pois possibilita o reestabelecimento do dialogo, e, devido a
sua interdisciplinaridade proporciona maiores possibilidades as partes de manifestarem suas

emocdes e sentimentos.

2.3. Tendéncia legislativa a desjudiciarizacdo das questbes de natureza familiar em
favor & composigdo consensual dos conflitos

A partir de tudo que ja foi explanado, verifica-se que os conflitos familiares possuem
caracteristicas especificas distintas dos conflitos inerentes a outros tipos de relacfes e que, por
isso, precisam de meios adequados para sua solucdo. O Poder Judiciario utilizando-se de sua
forma tradicional de solucgdo de litigios ndo consegue atender as necessidades das demandas
familiares pois, os juizes dentro de suas limitacfes enquadram as normas vigentes ao fato
concreto, determinam as possiveis sanc¢des, declaram os devidos direitos e tentam encontrar
uma solucdo a controvérsia, contudo isso ndo atende todas as necessidades das partes, uma
vez que a decisdo judicial visa apenas solucionar os aspectos legais da demanda ndo se
valendo de questdes mais profundas. Ao tratarem desse assunto, Cacenote e Werle (2012, p.
18) asseveram: “a decisao judicial resolve apenas os aspectos legais do litigio ¢ ndo os
aspectos psicoldgicos, afetivos e morais.”

Assim, ao solucionar um imbroglio, o juiz baseia-se nas provas contidas no processo
para a partir delas buscar a verdade formal, dessa forma, o resultado da demanda limita-se a
uma andlise do que foi traduzido nos autos, contudo os litigios familiares envolvem questfes

muito mais profundas e de carater emocional, impossiveis de serem transcritas.
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Além disso, outro aspecto importante a ser ressaltado é a delonga processual, que se
torna ainda mais gravosa no que se refere aos litigios de natureza familiar, uma vez que as
partes possuem um vinculo que fica comprometido durante todo o processo, causando ainda
mais desgastes a relacdo. Ao realizarem uma andlise critica sobre o assunto em tela, Carvalho,
Salme e Angeluce (2014, p. 3-4) trazem algumas dividas pertinentes ao tema, e provocam
algumas reflexdes como: a dificuldade de se legislar para a familia sendo uma instituicdo em
constante transformacao e a complexidade de acompanhar tanta diversidade em um contexto
positivo, outrossim, ainda pontuam o enredamento de solucionar conflitos tdo diversos e com
tanta carga emocional.

Ante esse cenario, resta evidente que a legislagdo ndo consegue acompanhar todas as
mudancas ocorridas na instituicdo familiar de modo a nao ter condicdes de solucionar todos
os conflitos decorrentes dessas relacdes, outrossim, verifica-se a inaptiddo do Poder judiciario
para tratar de questdes dessa natureza, pois conforme expdem Carvalho, Salme e Angeluce
(2014, p. 4) “nenhum dos protagonistas do Judiciario estdo preparados para a solugdo desses
conflitos, dadas as questdes tdo intimas que representam.” Em razdo disso, surgiu uma
tendéncia legislativa de desjudiciarizacdo das questdes de natureza familiar em favor a
composicdo consensual dos conflitos, apontando a mediacdo como principal meio de
resolucéo dessas controvérsias.

Ao fazer consideragOes sobre esse tema, Amaral & Comadon (2012, p. 121)
constatam:

A mediacdo familiar surge com o proposito desconstituir-se em um método
ndo adversarial, tendo como atributo principal a capacidade de resignar os
conflitos e assim, reduzir os desgastes emocionais nas relagdes familiares
que acontecem em situacdo de litigio.

No mesmo sentido, Cacenote e Werle (2012, p. 18), explicam que a mediacdo visa
trazer um ambiente apaziguador para a demanda a fim de que seja possivel a realizacdo de
acordos. Ao tratar do direito de familia, Venosa (2011, p. 19) explica que 0s processos
familiares, em sua maioria trata-se de investigacdo de paternidade e negatoria de filiagdo,
pedido de alimentos, guarda e regulamentacdo de visitas, e separacdo e divorcio, questdes
essas que poderiam ser resolvidas pelas proprias partes, sem a interferéncia de um terceiro, se
elas entrassem em um consenso.

Em raz&o disso, constata-se que o ambiente pacifico que a media¢do proporciona €
muito importante, uma vez que os conflitos familiares levados ao Poder Judiciario poderiam
ser solucionados pelas partes se a comunicacdo entre elas ndo tivesse sido rompida, logo com

o reestabelecimento do dialogo a possibilidade de solu¢do aumenta.
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Nessa perspectiva, Cacenote e Werle (2012, p. 20), ponderam que a Mediacdo visa
abolir a posicdo adversarial e competitiva que as partes possuem no inicio da demanda,
fazendo desaparecer a ideia de um tem de sair ganhador e outro perdedor, auxiliando-os a
reconhecer que ambos possuem interesses distintos, mas que merecem ser respeitados, iSso
acaba tornando o processo menos doloroso e mais satisfatorio. As mencionadas autoras
destacam ainda a responsabilidade pessoal que as partes possuem, saindo da posi¢cdo de um
mero espectador para a tomada de decisdo para, desta forma, conseguirem encontrar uma
solucéo pacifica ao litigio instaurado (CACENOTE; WERLE, 2012, p. 21).

Ao fazer uma comparacédo entre o processo judicial e a mediacdo Cacenote & Werle
(2012, p. 20) discorrem:

O processo judicial, além de ser repleto de agressdes, em que as partes
tentam imputar a culpa no seu adversario, € um processo demorado, que
prolonga o sofrimento das partes e de seus familiares, dificultando a
reestruturacdo. E, diante de tanta dor, muitas partes acabam perdendo o
interesse discutido no processo, ou ja nem sabem mais quais S0 seus
interesses. [...] na Mediag@o Familiar a responsabilidade pessoal é das partes,
isso porque o mediador trabalha com uma linguagem neutra, sem opinides e
valores pessoais, diferentemente do processo judicial que utiliza uma
linguagem estritamente adversaria, impondo a um o papel de inocente e ao
outro o papel de culpado.

Essa tendéncia de desjudiciarizacdo visa modificar a cultura brasileira de
litigiosidade, na qual por qualquer situacdo conflitante as partes socorrem-se ao poder
judiciario e perdem sua autonomia de decisdo, na via consensual as partes tem liberdade para
encontrarem a solucdo para seu problema. As autoras Carvalho, Salme e Angeluce (2014, p.
6) ressaltam a relevancia da mediacdo e explicam que trata-se de um processo cauteloso,
sensivel e envolto de interesse intimo.

Cacenote e Werle (2012, p. 19) explicam que a mediacgdo oferece as partes um apoio
profissional visando estimular entre elas a percepcdo de seus direitos e deveres dentro da
relacdo familiar e mostrar o papel que cada um possui na crise pela qual a familia esta
passando, de modo a proporcionar caminhos as partes para solucionarem o conflito
preservando sua psicoafetividade. As referidas autoras salientam que tal meio proporciona
solugdes viaveis, rapidas e de baixo custo (CACENOTE; WERLE, 2012, p. 19).

Tudo isso € possivel, segundo as aludidas autoras porque a media¢do usufrui de
técnicas multidisciplinares, assim o mediador além de conhecimento juridico pertinente as
questdes de direito de familia ainda podera utilizar conhecimentos referente a sociologia e
psicologia para auxiliar no desencadear da demanda (CACENOTE; WERLE, 2012, p. 19).
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Por fim, ha que se ressaltar que esse meio deve ser sigiloso, flexivel, informal e
imparcial, para assim ter efetividade. Percebe-se, dessa maneira, que embora a mediagéo seja
um meio extrajudicial ela respeita todas as garantias do processo legal, trazendo seguranca as
partes e visando a efetiva protecdo da tutela jurisdicional sem que a haja a interferéncia do
Estado em questdes tdo pessoais. Em sintese, observa-se que a mediagdo garante a natureza
privada do direito de familia, uma vez que preserva a autonomia das partes em sua

estruturacao.
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CAPITULO 3 - A MEDIACAO COMO FORMA DE PACIFICACAO
SOCIAL DOS CONFLITOS FAMILIARES

Nos capitulos anteriores, foi explanado a importancia da mediacdo como meio habil
para solucdo de conflitos, em especial os de natureza familiar, neste capitulo o que se pretende
é reforcar a relevancia desse instituto no tocante a pacificacdo social dos conflitos desta
natureza e a compreensdo desse procedimento, detalnando a maneira como ele é realizado e
regulamentado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ao abordar sobre a mediacdo e os conflitos sociais, Vasconcelos (2014, p. 23)
explana que o estado emocional do individuo tem total relagdo com a maneira com que ele se
porta em sociedade e, consequentemente, como ela o enxerga, 0 mencionado autor explica
que a falta de compreensdo e empatia podem tornar as pessoas intolerantes e violentas e
ressalta que a auséncia de didlogo pode fomentar sentimentos negativos (VASCONCELOS,
2014, p. 23).

Em virtude disso, Vasconcelos (2014, p. 23) constata: “as pessoas matariam menos se
fossem reconhecidas em seus sofrimentos e escutadas na sua dor”. A partir da afirmagao do
autor é possivel entender que o dialogo e a empatia sdo importantes fatores na construcéo de
uma sociedade justa e igualitaria, uma vez que é a partir dai que abre-se canal de comunicacao
e entendimento entre os individuos sendo essa premissa a base principal da mediagdo. Ao
tratar da essencialidade dos mecanismos que medeiem conflitos, Meksenas (2005, p. 113) tece
algumas consideracdes sobre os conflitos familiares e pontua que o seio familiar, por
natureza, esta sujeito a conflitos.

De acordo com Meksenas, (2005, p. 113):

A familia pode ser uma instituicdo marcada pela existéncia do conflito entre
seus membros. [...] Em primeiro lugar, um dos elementos que pode causar
um relacionamento familiar conflituoso é a existéncia de valores diferentes:
enquanto 0s pais, por exemplo, podem ser possuidores de valores
tradicionais, os filhos, geralmente sdo possuidores de valores modernos. Em
segundo lugar, um outro elemento que também pode causar conflito na
familia é a estrutura social e econbmica de um pais, pois 0s problemas
sociais podem, em muitos casos desestabilizar a vida familiar. [...] Assim,
podemos perceber que a forma de como se d4 um relacionamento familiar
esta intimamente ligada & forma de como a nossa sociedade esta organizada.

A partir da afirmagdo de Meksenas (2005, p. 113) é possivel compreender que 0s
valores morais assim como 0 contexto social em que vivem os entes familiares séo cruciais

para que hajam ou ndo conflitos, fazendo um paralelo com o que ja foi abordado, pode-se
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compreender que os problemas sociais incidem na rotina familiar e vice versa, uma vez que é
na familia que o individuo, em regra, aprende a se socializar, logo, a falta de dialogo e
existéncia de problemas emocionais no seio familiar podem ser fatores determinantes para
pratica de condutas reprovaveis socialmente.

Ainda nessa perspectiva, Vasconcelos (2014, p. 23) defende que embora a maldade
exista, ela vem revestida de sofrimento, dessa forma, pode-se considerar que as desavengas
familiares tém grande influéncia nos problemas sociais, essa constatacdo pode ser autenticada
através da abordagem de Carvalho (1997) que defende que a familia projeta a partir de si 0s
modelos de relagdo de um individuo para com a sociedade:

Segundo Carvalho (1997) apud Ferrari & Vecina (2002, p. 147):

A familia ndo é o Unico canal pelo qual se pode tratar a questdo da
socializagdo, mas é sem duvida um ambito privilegiado, uma vez que este
tende a ser o primeiro grupo responsavel pela tarefa socializadora. A familia
constitui uma das mediagdes entre 0 homem e a sociedade, como projeta,
ainda, em outros grupos, os modelos de relagéo criados e recriados dentro do
préprio grupo.

Com base nas colocacGes do mencionado autor pode-se entender a dindmica das
relacfes sociais pautada na familia, uma vez que ela o primeiro grupo social que o individuo
faz parte, ou seja, é ela o primeiro grupo socializador e catalizador dos modelos de relacGes
existentes e qualquer ruptura de vinculo familiar ou conflito entre seus membros incide
negativamente na sociedade, por essa razao Vasconcelos (2014, p. 24) pondera que 0S
conflitos ndo devem ser ignorados e sim superados.

Assim, Vasconcelos (2014, p. 24) declara:

Tradicionalmente, concebia-se o conflito como algo a ser suprimido,

eliminado da vida social; e que a paz seria fruto da auséncia de conflito. N&o

é assim que se concebe atualmente, a partir da visdo sistémica. A paz é um

bem precariamente conquistado por pessoas ou sociedades que aprendam a

lidar com o conflito. O conflito, quando bem conduzido, evita a violéncia e

pode resultar em mudancas positivas e novas oportunidades de ganho mutuo.

Com base nas constatacdes do autor, percebe-se que a paz social ndo significa a
auséncia de conflitos, mas sim a capacidade de lidar com eles e resolvé-los pacificamente,
essa conquista s6 é possivel por meio da empatia, da habilidade de colocar-se no lugar do
outro para tentar enxergar o impasse sob outras perspectivas, e mediante isso transformar o
conflito na oportunidade de rever posturas e paradigmas proporcionando beneficios a todos 0s
envolvidos de forma geral. Por isso, que a mediagdo é vista como uma forma de pacificacao

social, pois ela fundamenta-se justamente no didlogo e na capacidade de compreensdo
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emocional e psiquica do individuo. Para Bacellar (2012, p. 24) a mediacdo tem a capacidade
de transformar o conflito em algo positivo, pois ela busca mostrar que a contenda é algo
natural da conduta humana e pode ser superada espontaneamente por meio do dialogo.

Para entender os beneficios que a mediacdo pode proporcionar na solucao de litigios,
em especial os de natureza familiar e, as consequéncias disso na sociedade, é necessario,
primeiramente, compreender os procedimentos utilizados durante o processo de mediagéo no
Brasil pois, ao se inteirar sobre os tramites da mediacdo é possivel identificar, nos seus
procedimentos, condutas que levam a pacificacdo social.

Pensando nisso, e visualizando a expansdo do instituto de mediacdo, em 2012, a
Cémara de Mediacdo do Rio de Janeiro instituida pela OAB/RJ criou um Manual explicando
como funciona o processo de mediacdo no pais e detalhando seus tramites, tal documento se
mantém atual visto que, embora somente com a entrada em vigor do Novo CPC/2015 a
mediacdo passara a ser prevista no processo civil, seus fundamentos e procedimentos
continuam 0s mesmos.

Segundo o referido Manual, a mediacdo extrajudicial inicia-se com a fase de
abertura, pré-processual, com o objetivo de esclarecer as eventuais dividas que as partes
possuam (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2012, p. 7). Nesse momento, o
mediador informara os procedimentos que serdo realizados, o objetivo da mediacdo e suas
caracteristicas fundamentais, ele devera abordar, ainda, sobre a importancia de se respeitar
todas as garantias inerentes ao devido processo legal embora alguns principios da mediagédo
sejam distintos do processo judicial.

O mediador também devera verificar a disposicdo das partes em negociar e
disponibilidade que cada um tem para compreender as razbes do outro. Esta fase é a
oportunidade adequada para se definir algumas questdes procedimentais, como por exemplo
as datas e horarios das reunides, bem como o periodo médio de duragédo destas, a forma como
serdo divididos eventuais custos, a extensao do sigilo e outras questdes que as partes acharem
importantes convencionarem.

Apbs o cumprimento dessa etapa inicia-se a proxima, denominada fase de
compreensdo do caso, com o intuito de reestabelecer o didlogo entre as partes, para isso 0
mediador ira empregar todas as tecnicas necessarias para a identificacdo do problema e
esclarecimento das posi¢Ges controvertidas, ele ird buscar conhecer o0s reais interesses,
necessidades e possibilidades de cada um, buscando desvendar a natureza subjetiva do
imbrdglio, ou seja, 0s sentimentos e emogdes que deram ensejo ao conflito e que podem estar

dificultando na busca pela solucdo.
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Nesse estagio da mediacdo o mediador se torna imprescindivel, pois é nesse
momento que ele utilizard seus conhecimentos multidisciplinares para auxiliar as partes a
reestabelecerem a comunicagdo. Ao abordar esse tema, Almeida (2015), ressalta a importancia
da sociologia, psicologia e filosofia no processo de mediacao e aduz que um olhar minucioso
pode auxiliar na compreensdo dos componentes multifatoriais na lide. A autora explica que a
sociologia auxilia na percepcédo das tendéncias atuais, fazendo com que o mediador consiga, a
partir da realidade social contemporanea, compreender o comportamento das partes. A
psicologia, na visdo da autora é fundamental para leitura do funcionamento emocional dos
litigantes, j& a filosofia é aplicada para obtencdo de respostas, de maneira que, ao fazer os
questionamentos pertinentes 0 mediador consiga auxiliar na busca por solugdes.

De acordo com o exposto no Manual, ao finalizar a etapa de conhecimento e didlogo
a mediacdo encaminha-se para Gltima fase, conhecida como fase de resolucao das questdes, a
Cémara de Mediacdo do Rio de Janeiro explica que o mediador deverd, nesse ponto da
mediagéo, explorar possibilidades de solugdo do conflito, incentivando as partes a fazerem o
mesmo, uma vez que somente elas tém autonomia de decisdo (ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL, 2012, p. 7).

Ainda segundo o mencionado manual, tais procedimentos poderdo ser realizados em
uma Unica sessdo ou em varias, dependendo da complexibilidade do conflito e disponibilidade
das partes, além disso a Camara de Media¢cdo do Rio de Janeiro, por meio do supracitado
Manual, explica que o mediador tem a possibilidade de realizar sessfes privadas apenas com
um dos participantes a fim de que ele consiga se expressar melhor, todavia, nesse caso devera
ser permitida a ambas as partes tal oportunidade, a fim de garantir o direito de igualdade e
ampla defesa (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2012, p. 7).

Percebe-se, com base nessa sucinta explicacdo sobre os tramites da Mediacdo no
Brasil, que o seu procedimento é voltado inteiramente para a busca da solucdo dos conflitos
de forma amigavel. A mediacdo vai além das questdes legais, uma vez que o mediador ndo
fica restrito a narrativa dos fatos, como os juizes de forma geral, mas ele busca conhecer a
origem dos problemas e auxiliar as partes a encontrarem uma solucdo. Com o
reestabelecimento do diadlogo e preservacdo do vinculo familiar se busca evitar novas

contendas judiciais, tendo como reflexo a pacificacdo social de um modo geral.

3.1. Aspectos positivos e negativos da Mediacéo

Apos conhecer as principais caracteristicas da Mediacdo é necessario avaliar as
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consequéncias positivas e negativas que essa pratica pode proporcionar. Uma das criticas que
se faz aos meios alternativos de solucdo de conflito, incluindo-se a Media¢do, ndo é
necessariamente em relacdo aos procedimentos em si, mas a maneira como eles sdo avaliados
pela sociedade e juristas em geral. Calmon (2013, p. 43) assevera que muitas pessoas apontam
tais meios apenas como uma solucdo aos problemas que o sistema judiciario enfrenta
cotidianamente, e alerta que essa visdo nao é salutar, pois acaba prejudicando tanto o sistema
judiciario que permanece nesse cendario de crise como 0s proprios institutos extrajudiciais de
solucéo de conflito, que ndo tem reconhecido sua autonomia e importancia.

Para Calmon (2013, p. 43) ambas medidas sdo necessarias dependendo da situacdo
em especifico, uma complementa a outra. Em certas demandas o poder de coercao do Estado
é um fator determinante para solucdo do problema, enquanto em outros tipos de impasse o
dialogo € o melhor caminho, por isso, o autor pondera que a exceléncia de ambos sistemas € a
solugdo adequada e ndo a visdo de que os meios extrajudiciais vieram para solucionar os

problemas do sistema judiciario. Nesse sentido, Calmon (2013, p. 44) constata:

Os meios alternativos ndo excluem ou evitam um sistema judicial cadtico,
mas pdem-se interativamente ao lado da jurisdicdo estatal, devendo-se valer
do critério da adequacao entre a natureza do conflito e o meio de solugdo que
entenda mais apropriado.

Outra critica que se faz é com relacdo a pouca visibilidade que tem o instituto da
Mediacdo, uma vez que as pessoas ainda encontram resisténcia em buscar resolver seus
conflitos de forma extrajudicial. Essa resisténcia, segundo Morais e Spengler (2012, p. 149)
pode ser justificada por trés fatores: primeiramente, porque a Media¢do € um procedimento
novo, do qual as pessoas ainda ndo estdo habituadas; segundo, pela auséncia de legislacéo
especifica que regulamente essa pratica em diversos paises; e, por fim, segundo Morais e
Spengler (2012, p. 149) por haver uma “perspectiva de uma verdade consensual que se opde a
verdade processual”, ou seja, ha uma ideologia que a solucdo encontrada na mediagdo néo
seria a mesma que o judiciario traria, além disso os autores mencionam que ao utilizar meios
extrajudiciais para solucionar seus conflitos, surge uma sensacdo de que o controle social
passaria a ser exercido sem a devida tutela do Estado.

Apesar dos fatores mencionados, 0 que se percebe é que 0s pontos positivos da
Mediacdo se sobressaem aos negativos e por isso merecem ser destacados. Calmon (2013, p.
119) ressalta que a mediacdo é um procedimento muito eficaz pois ele célere, sigiloso,
imparcial, justo, produtivo e de baixo custo, € com isso evita 0s diversos desgastes

emocionais que a delonga e as elevadas despesas do processo judicial acabam acarretando as
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partes.

Bacellar (2012, p. 87) vai além, e aduz que a mediacdo é o Unico procedimento
adequado para tratar de situacdes complexas em que envolvam relagdes continuadas, pois ela
possui um planejamento diferenciado e uma visdo multidisciplinar. O mencionado autor ainda
explica que a mediagdo proporciona um ambiente adequado para solugédo dos conflitos o que
facilita na composi¢do amigavel para o impasse.

Sobottka e Muniz (2009, p. 110) apontam a flexibilidade do processo de mediagéo
Ccomo outro ponto positivo, pois segundo as autoras, a mediacdo ndo segue regras rigidas ou
metodologia Unica, permitindo que o mediador tenha liberdade para adaptar os fundamentos
da mediacdo de acordo com o conflito em questdo e as partes envolvidas. Ademais, as
aludidas autoras mencionam o poder de decisdo das partes como fator de suma importancia na
mediacéo.

Vasconcelos (2014, p. 24), por sua vez, explica que a mediacdo tem em vista a
obtencdo de um acordo por meio da transformacéo do conflito ou restauracdo da relacdo, além
disso, ela busca transformar o comportamento dos litigantes visando a pacificacdo social.

Ao se fazer uma anélise critica entre os pontos positivos e negativos destacados
acima, percebe-se que o instituto da Mediacdo € um caminho favoravel para solucdo de
conflitos, uma vez que proporciona diversas vantagens as partes e ainda assegura as garantias
do devido processo legal, como sigilo, imparcialidade, isonomia, entre outras. Ademais,
conforme abordado, esse meio pode ser compreendido como uma forma de pacificacdo social,
uma vez que confere as partes autonomia para solucionar seus problemas e as incentiva na

construcdo do dialogo e preservacao de vinculos.

3.2. A mediacao no novo codigo de processo civil brasileiro

Apobs essa andlise sobre o instituto da mediacdo no intuito de avaliar seus aspectos
positivos e negativos se faz necessario conhecer como o Novo Codigo de Processo Civil ird
tutelar este instituto. O atual Cédigo de Processo Civil (CPC de 1973) esta em vigor a mais de
quatro décadas e ao longo desse tempo precisou sofrer diversas modifica¢des para se atualizar
e adaptar as mudancas sociais e legislativas ocorridas nesse periodo, Mendes e Avila (2015) o
assemelham a uma colcha de retalhos, tendo em vista as suas inimeras alteragdes e aduzem
gue com isso ele deixou de ser um todo homogéneo, os autores ainda abordam que o cddigo
atual recebe demasiadas criticas por disciplinar tramites que deixam 0 processo moroso e com

pouca efetividade.
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Tendo em vista essas e outras criticas feitas pelos doutrinares e juristas em geral ao
Cdodigo de Processo Civil de 1973 e, visando proporcionar maior celeridade ao processo,
atualizacdo das normas existentes e sistematizacdo de institutos, foi sancionado, em 16 de
marco de 2015, pela presidenta Dilma Rousseff, o Novo Codigo de Processo Civel que
entrara em vigor a partir de 17 de marco de 2016. Mendes e Avila (2015) apontaram como
pontos principais deste novo diploma legal a “simplificacdo procedimental”; a notoriedade do
contraditério; a uniformizacdo das jurisprudéncias, pareceres e orientacdo doutrinarias; e, a
sistematizacédo de institutos.

H& muito que falar sobre o Novo Cddigo, contudo para o presente trabalho o que
merece destaque é a cria¢do do instituto de mediacdo dentro do processo civil. No codigo
atual ndo hd mencéo a este instituto, uma vez que a mediacdo ganhou proporcdo mundial a
partir da década de 90 e o codigo é de 1973, contudo, os legisladores verificando sua
importancia e beneficios, acertadamente, trouxeram o procedimento de media¢do para 0 hovo
cddigo de processo civil, que abordara, exclusivamente, em sua Secdo V, a conciliacdo e a
mediacdo judicial.

Tierling Neto (2012, p. 96) ao tecer algumas consideracdes sobre o novo codigo de
processo civil, quando este ainda era apenas um projeto, frisou a importancia da criagéo de
setores de conciliagdo e mediacdo e aduziu ser sabia essa iniciativa do legislador, tendo em
vista a relevancia desse instituto; essa possibilidade, segundo o autor, favorecerd a

autocomposicao dos conflitos. Em seu artigo 165 o Novo CPC disciplina a questao:

Art. 165 — Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sess@es e audiéncias de conciliacdo
e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao (BRASIL, 2015).

De acordo com a mencionada legislacdo, a composi¢do e organizacdo desses centros
serdo definidas pelos tribunais, sempre observando as normas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica. Sobre o assunto, Tierling Neto (2012, p. 96) ainda explica que o Novo
Cadigo traz a figura do conciliador estabelecida pela Lei 9.099/95 e inova inserindo a figura
do mediador no paragrafo 3° do artigo 165, a qual ndo era disciplinada no CPC atual. O
referido paragrafo dispde que o mediador devera atuar preferencialmente em conflitos em que
as partes possuam um vinculo anterior, como nos casos de relagdes familiares por exemplo,
pois a finalidade deste, segundo a norma em questao é reestabelecer o didlogo e proporcionar

solucdo consensual ao litigio, conforme se verifica:
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83° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
reestabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, Tierling Neto (2012, p. 96) esclarece que o Novo Cédigo faz uma
mescla dos principios da lei dos Juizados Especiais Civeis com os da Arbitragem, e isso fica
evidente ao se observar o artigo 166 e seus paragrafos que dispde sobre os principios
norteadores dos institutos da conciliacdo e mediacdo sendo eles: principios da independéncia,
autonomia da vontade, neutralidade, confidencialidade, oralidade e informalidade durante o
procedimento entre outros.

Contudo, € necessario destacar, conforme pondera Tierling Neto (2012, p. 96) que o
processo de mediacdo disciplinado pelo CPC seréd aquele decorrente de demanda processual,
ou seja, ocorrera quando as partes ja tiverem ingressado com uma acéao judicial mas optaram
ou acolheram o procedimento da mediacdo para solucionar o impasse, nesse sentido, o autor
ressalta que o procedimento da mediacdo deve ser estimulado pelos magistrados e operadores

do direito conforme prevé o artigo 3°, paragrafos 2° e 3° do mencionado dispositivo legal:

Art. 3° N&o se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.
§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

8 3° A conciliacio, a mediacdo e outros de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive do processo judicial (BRASIL,
2015).

No tocante ao cadastro e capacitacdo dos mediadores, o artigo 167 do novo CPC
dispde que os tribunais de justica estaduais e os tribunais regionais federais deverdo manter
um registro atualizado destes profissionais, especificando inclusive a area de atuacdo de cada
um deles (BRASIL, 2015). A capacitagdo dos mediadores sera realizada por meio de
entidades credenciadas, cujo parametro curricular seja definido conjuntamente pelo Conselho
Nacional de Justica e o Ministério de Justica. Assim, os paragrafos do referido artigo trazem
0s procedimentos necessarios para o devido cadastro e credenciamento, prevendo até a
possibilidade dos tribunais realizarem concursos publicos para preencherem as vagas
destinadas a esses profissionais.

Tierling Neto (2012, p. 96) ressalta a fungdo do mediador no processo de mediacao,
gue € auxiliar as partes na compreensdo da questdo em discussdo, ficando a cargo dessas a

responsabilidade de indicarem uma solucdo para o conflito instaurado. Por esse motivo, o
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autor supramencionado aduz que as partes devem ter autonomia para escolherem, dentre
aqueles com cadastro no tribunal, o mediador que os auxiliard no processo, posicdo essa
também entendida pelos legisladores que previram essa possibilidade no artigo 168 do
Codigo: “art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou
a camara privada de conciliacdo e de mediagédo” (BRASIL, 2015). Contudo, essa escolha deve
seguir os tramites disciplinados nos paragrafos do referido artigo.

Além de regulamentar o procedimento da mediacdo no processo judicial, 0 Novo
Caodigo de Processo Civil ainda dispde sobre as camaras privadas de mediagdo. Ja os artigos
170 e seguintes abordam sobre os impedimentos e impossibilidades de atuacdo dos
mediadores e suas consequéncias, ainda sobre esse prisma, o artigo 173 disciplina sobre a
exclusdo dos conciliadores e mediadores e penalidades impostas por suas acdes irregulares,

dispondo:

Art. 173. Serd excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele
que:

I — agir com dolo ou culpa na conducédo da conciliagdo ou da mediag&o sob
sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166,
881°e2°;

Il — atuar em procedimento de mediacdo ou conciliacdo, apesar de impedido
ou suspeito (BRASIL, 2015).

Desta forma, verifica-se que o Novo Codigo de Processo Civil buscou abordar de
forma abrangente a composicdo consensual de conflitos, trazendo o procedimento da
mediacdo para o judiciario com a finalidade de solugdo de questdes complexas e de relacdes
continuadas.

Nesse sentido, ao tecer suas considera¢fes sobre o novo Caodigo de Processo Civil
Tierling Neto (2012, p. 96) finaliza alegando que o regramento instituido (mediacdo) é
bastante complexo, pois buscou prever todas as hipoteses que acarretariam dividas acerca do
assunto, desde sua criacdo até exclusao e penalidade aos mediadores por agirem em desacordo
com a lei. O autor ainda acrescenta que essa inovacao além de progressista deve ser encarada
como adequada e necessaria devendo ser estimulada a utilizacdo desses meios para busca por
solucgéo de conflitos, ressaltando que além de tuteladas pelo poder jurisdicional passardo a ser
dotadas do mesmo respeito e confiabilidade conferidos ao Poder Judiciario (TIERLING
NETO, 2012, p. 96).

Em sintese, com base nas explicacdes do autor e analise da referida lei, o que se
percebe € que o legislador buscou disciplinar o instituto da mediacdo de forma ampla,

tutelando desde os mecanismos de criacdo dos centros judiciarios de solugdo consensual de
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conflitos, até as hipdteses de exclusdo e penalidades dos mediadores que deixarem de cumprir
0s preceitos legais do instituto. Tudo isso, no intuito de propagar tal meio e conferir-lhe
credibilidade, para que ao receber a devida tutela estatal as pessoas passem a utiliza-lo com
maior frequéncia para solucionar questdes que envolvam conflitos complexos, ja que

comprovadamente este meio proporciona solugdes eficazes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a complexibilidade do tema abordado ainda ha muito que se debater
acerca do assunto Mediacdo Familiar para solucdo de conflitos no direito de familia
contemporaneo, entretanto, este trabalho possibilitou a compreensdo do qudo essencial tem
sido essa pratica na resolucdo desses conflitos, bem como seus beneficios e aspectos
processuais.

Conforme abordado no presente trabalho, a mediacdo trata-se de um procedimento
extrajudicial de solucdo de conflitos no qual, por intermédio de um terceiro denominado
mediador as partes conflitantes desenvolvem o didlogo e buscam uma solucdo para a
contenda. Embora seja um procedimento célere, informal e flexivel, a mediagdo assegura as
partes todas as garantias do devido processo legal como sigilo, imparcialidade, ampla defesa,
contraditério, entre outros, 0 que transmite seguranca na busca pela solucdo aos impasses
instaurados.

E muito usual na solucdo de conflitos que as partes possuam uma relagdo continuada,
ou seja, em que haja um vinculo pré-existente o qual provavelmente permanecerd apos
resolvida a demanda, sendo-o muito eficaz na resolucdo destes conflitos por incentivar a
busca do consenso. Nesse sentido, no decorrer do estudo identificou-se a complexidade das
relagbes familiares em virtude das constantes transformacdes a que estdo condicionadas por
serem 0 primeiro grupo social do qual o individuo faz parte, e por, em sua configuracdo
contemporanea ser composta e recomposta de diversas formas, tendo no afeto o principal
fator de ligacao entre seus membros, 0 que a torna suscetivel de geracdo de conflitos.

Destacam-se as consideragdes sobre os reflexos negativos que as contendas
familiares podem ter meio social, uma vez que é na familia que o individuo, em regra,
aprende a se socializar. Os conflitos familiares levados a apreciacdo do Poder Judiciario, na
grande maioria, poderiam ser impedidos ou resolvidos pelos préprios litigantes, caso
houvesse comunicacdo e empatia entre eles, nesse sentido a mediacdo é considerada um
instrumento favoravel para solucionar essas contendas, pois o mediador utiliza técnicas
multidisciplinares a fim de orientar as partes a transformarem a postura inicialmente
adversarial em uma postura pacificadora.

O presente trabalho ainda abordou todos os procedimentos utilizados na mediacdo e
sua regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, inclusive no que se refere ao Novo
Caodigo de Processo Civil que entrara em vigor em 2016, demonstrando que esse instituto esta

ganhando maior visibilidade e reconhecimento a cada dia sem buscar exaurir esse tema, tendo
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em vista sua complexibilidade. Dessa forma, ainda restam questionamentos passiveis de
analise, principalmente no tocante a postura da sociedade e do Poder Judiciario apos a entrada
em vigor do Novo CPC que prevé a criacdo de centros de mediacdo, que somente com 0
decorrer do tempo poderao ter sua eficacia avaliada.

Portanto, a mediacdo é um meio habil para promoc¢do da pacificacdo social e uma
auténtica ferramenta da pratica do direito, uma vez que a principal funcdo dos juristas é
promover justica por meio de seu oficio, indo essa funcdo além da aplicacédo das leis a fim de
proporcionar a resolucdo das contendas. A finalidade da mediacéo é reestabelecer o dialogo
entre as partes, garantindo-lhes autonomia para solucionar de forma consensual seus conflitos,
transformando o individuo em um sujeito ativo na busca pela resolucdo dos impasses legais e
trazendo-lhe nocdo de seu papel fundamental na construcdo de uma sociedade mais justa,
fazendo isso sem a pretensdo de substituir o Poder judiciario ou solucionar seus problemas,
pelo contrario, mostra-se como um mecanismo autbnomo e complementar, utilizado em
demandas cuja a sentenca judicial ndo € a solu¢do mais adequada. A mediacao familiar € um
caminho alternativo e comprovadamente eficaz que pode trazer inimeros beneficios aos

individuos e a sociedade.
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