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RESUMO

O presente trabalho tem como tema “A pratica de mediacéo e o acesso a Justica no
Brasil: um agir comunicativo na resolugao de controvérsias de direito de familia”, e se propoe
a analisar a efetividade do principio constitucional de acesso a justica, bem como a eficacia
da utilizacido dos chamados meios alternativos na resolugcdo de controvérsias, as quais se
destacam a mediagdo e a conciliacdo, em especial no dmbito dos litigios do Direito das
Familia, que, devido ao seu carater subjetivo e aos sentimentos que que envolvem as partes,
que demonstram que o meio tradicional ndo se mostram tao eficientes na solugédo de tais
conflitos. Para tanto, fez-se uma analise da evolugao do instituto da familia, lastreado nos
principios constitucionais que regem a matéria, bem como uma foi feita uma analise conceitual
acerca dos meios alternativos de resolucido de controvérsias. Sob este enfoque foi discutido
a aplicagéao dos pressupostos da Teoria do Agir Comunicativo de Jurguen Habermans, que
visa promover o entendimento por meio do discurso, responsabilizando os sujeitos pela
construcao de solugdes para seus conflitos, o que se aplica perfeitamente a complexidade e
durabilidade das relagdes familiares. Foi feita, ainda uma analise acerca da transformacgao do
Estado refletida no Poder Judiciario, que, em detrimento do procedimento tradicional, passou
a utilizar o meios alternativos, por mostrarem-se mais céleres, econdmicos, eficientes e om
maior seguranga, por configurar, em ultima analise, a resolugao de litigios por iniciativa das
proprias partes, como se da com a mediagdo. Destacou-se, ainda, a evolucdo da
regulamentacgao dos institutos da mediacao e da conciliacdo desde a Resolugédo n° 125/2010
do Conselho Nacional de Justiga até a recente aprovagao do Codigo de Processo Civil, que
trouxe importante inovagbes esta tematica, principalmente sobre o incentivo a
autocomposic¢ao. Para seu desenvolvimento utilizou-se a metodologia hipotético dedutiva,
sendo a pesquisa de carater exploratério e bibliografico, a partir do estudo de livros, artigo
cientificos, legislagao atualizada, bem como da doutrina e jurisprudéncia patrias, sendo que a
abordagem do problema é de cunho qualitativo.

Palavras-chave: Controvérsia; pacificagéo social; mediagao; conciliagao; aucomposigao.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A presente monografia tem a finalidade de realizar um estudo acerca do tema
“A Pratica de Mediagcédo e o Acesso a Justica no Brasil: um Agir Comunicativo na
resolucdo de controvérsias de Direito de Familia”. A discussdao do assunto tratado
mostrou-se relevante, pois coaduna com o movimento da promocéao ao efetivo acesso
a Justica no Brasil.

Com efeito, a pratica da Mediagdo ainda é muito recente, tendo sido
regulamentada inicialmente pela Resolugdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e mais pela Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo
Civil). Dessa forma, surgiu a indagacéao central deste trabalho: o Instituto de Mediagao
seria apto a tornar mais célere o processo no Brasil no que se refere as controvérsias
familiares?

Em atencdo ao problema proposto, levantou-se a hipétese da celeridade
processual com a utilizagdo do Instituto da Mediacdo no ordenamento Juridico
brasileiro, em decorréncia do avango gradativo dessa pratica como meio alternativo
de resolugcédo de conflitos, por diversos Tribunais de Justica, culminando com sua
regulamentacdo e normatizacado no entdo Codigo de Processo Civil, que trouxe
significativas inovagdes quanto a regulamentacdo destes institutos alternativos de
resolucdo de litigios.

Foram apresentados os posicionamentos doutrinarios a respeito da matéria em
estudo, com suas fundamentagdes, objetivando a obtencdo da resposta para o
questionamento formulado, bem como a confirmacéo da hipotese avencgada.

Ademais, cumpre informar que no tocante a metodologia, a pesquisa utilizou,
quanto as bases logicas de investigagdo, o método hipotético-dedutivo, visto que o
objeto foi observado com a finalidade de verificar se a hipétese inicial se adequou a
solugdo da problematica ou se a conjectura a presentada merece ser refutada.
Abordou-se o problema, por sua vez, com base na pesquisa qualitativa, posto que a
analise do objeto problematizado consubstanciou-se no processo de compreensao do
dinamismo juridico-social no Brasil do século XXI, com o intuito de colaborar com o
processo de mudancga do referido grupo. No que tange ao exame do objetivo geral, a

pesquisa teve natureza exploratéria, com o proporcionar uma maior intimidade entre



a pesquisadora e o questionamento sugerido. Por fim, segundo o procedimento
técnico, a pesquisa foi desenvolvida a partir da apreciagao dos discursos contidos em
livros, artigos cientificos e publicagdes periddicas, notadamente, por meio de um
levantamento bibliografico.

A seguir cabe realizar a apresentagdo do sumario, que foi didaticamente
dividido em secdes. A primeira secao se destinou as consideragdes iniciais, nas quais
se deu a apresentagdo do trabalho. Na segunda secdo, fez-se uma abordagem
tedrica, sendo apontados conceitos, associando a aplicabilidade do Instituto da
Mediacdo a resolucdo das controvérsias familiares, para tanto demonstrou-se o
modelo contemporaneo de familia e a influéncia dos principios constitucionais no
tocante a interpretacéo e aplicagéo do Direito de Familia, trazendo um dialogo entre a
utilizacdo dos meios alternativos de resolugdo de conflitos e a Teoria do Agir
Comunicativo. A terceira secéo, por sua vez, tratou da analise do tema pesquisado,
iniciando por uma abordagem acerca da transformacgéo do Estado refletida no Poder
Judiciario e o Direito de Familia no Brasil com o intuito de explicar a crise pela qual
passa a Justica Tradicional, passando-se ao enfrentamento da utilizacdo dos meios
alternativos de solucdo de discérdias e a promogao do efetivo acesso a Justica.
Trouxe também a discussao acerca do instituto da mediacédo e da conciliagdo, com
enforque na sua evolucdo desde de a Resolugao n° 125/2010 do CNJ até a atual
regulamentacao pelo Codigo de Processo Civil, e por fim apresentou a aplicabilidade
da mediacédo de conflitos na experiéncia brasileira. Na quarta secédo, expuseram-se
as consideragdes finais da presente monografia, na qual, o problema inicialmente
proposto obteve resposta, cumpriram-se os objetivos tragados e a hipétese aventada
confirmada em sua integra, fundamentada na pesquisa desenvolvida ao longo deste
trabalho.

Neste intente, ressalta-se que a contribuigéo juridica do estudo da matéria em
questdo decorre da aproximacdo conceitual referente aos meios alternativos de
resolucdo de controvérsias aos operadores do direito, notando-se mudancga de
paradigma quanto a cultura da utilizagdo da tradicional via jurisdicional contenciosa e
substitutiva, para as vias alternativas de resolucdo de controvérsias, notadamente, a
mediagao que por meio da auto composigao traz os sujeitos como corresponsaveis

pela solugao alcangada.



Ante o exposto, cabe frisar que ndo se propde com o estudo do presente tema
0 seu exaurimento, mesmo porque a pratica da mediacdo ainda é uma realidade

recente no Brasil.

2. FUNDAMENTAGAO TEORICA

2.1 FAMILIA: ASPECTOS CONCEITUAIS CONTEMPORANEOS AS LUZ DOS
PRECEITOS CONSTITUCIONAIS DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988

A etimologia do termo familia, segundo explanacéo de Farias e Rosenvald
(2012), decorre da lingua dos oscos, situados no norte da peninsula italiana, da
expressdo famel, que possui raiz latina no termo famul, que significa servo ou
conjunto de escravos. Para os referidos autores, porém, a origem terminoldgica
exposta nao traduz a concepcido atual do termo familia, cabendo apenas para
demonstrar o sentido de agrupamento.

Destarte, a familia, com agrupamento humano, é historicamente o alicerce das
relagcbes sociais, que decorrem tanto os fendmenos naturais quanto os sociais,
devendo ser estudada a partir dos diferentes ramos do conhecimento, dentre eles, a
ciéncia do direito.

A conceituacdo da entidade familiar trazida pela ciéncia juridica por meio do
discurso da doutrina especializada, n&o se afigura unénime, mesmo porque néo ha
como se pretender uma definicao imutavel, na medida em que a familia amolda-se as
diferentes perspectivas sociais em cada periodo da historia.

A ideia de familia no direito moderno, no dizer de Bevilaqua (1976, p.16), “é o
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, cuja eficacia se
estende ora mais larga, ora mais restritamente, segundo as varias legislagdes”.

Nessa conjuntura, Miranda (2002, p.59) afirma:

Ainda modernamente, ha multiplicidade de conceitos da expressao
“familia”. Ora significa conjunto das pessoas que descendem de tronco
ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na
memoria dos descendentes, ou nos arquivos, ou na memoria dos
estranhos; ora o conjunto das mesmas pessoas, mais os afins
apontados por lei; ora o marido € a mulher, descendentes e adotados;
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ora, finalmente, marido, mulher e parentes sucessiveis de um e de
outra.

No entendimento do jurista Paulo Lobo (2009), a concepgéo de familia, sob o
ponto de vista juridico, € de uma instituicdo dividida em duas estrutura associadas,
guais sejam: os vinculos e os grupos, havendo, segundo eles, trés formas de vinculos
que podem coexistir ou existir separadamente: o primeiro deles, o vinculo de sangue,
o segundo o de direito e o terceiro, o de afetividade. Assim, a partir dos vinculos se
comporiam 0s grupos que integram, sendo o primeiro o conjugal, o segundo chamado
de parental (correspondente aos pais e seus filhos) e o terceiro, o grupo secundario,
formado de parentes por afinidade.

Na licado de Farias e Rosenvald (2012), ndo ha possibilidade de se fixar um
modelo unico de familia em virtude da multiplicidade de fatores que transformam as
relagdes sociais ao longo do tempo e que provocam a necessidade de adapta-la.

Esse entendimento passou por uma evolugao histérica e social até chegar a
sua feicdo contemporadnea. Nessa perspectiva, fez-se necessaria uma breve
inteleccdo acerca das mudancgas historicas da definicao de familia para que se possa
compreender a forma contemporaneas deste instituto.

Destacam Farias e Resenvald (2012), que o olhar histérico da feicao da familia
no Brasil merece se afastar de digressdes muito aprofundadas e tomar como marco
inicial o molde patriarcal, hierarquizado e transpessoal, influenciado pela Revolugéo
Francesa que inspirou o Codigo Civil Brasileiro de 1916. Naquele modelo alicergada
no patriménio e fundada na maxima do “até que a morte nos separe”, o vinculo deveria
ser mantido mesmo que implicasse no sacrificio da felicidade pessoal dos seus
membros.

O conceito de familia refletido no Codigo Civil de 1916 sofreu influéncia do
Cddigo Candnico. Na visdo da Igreja Catolica, conforme leciona Cunha (2010) a
familia é fundada na instituicdo do casamento, que se trata da unidao entre o homem
e a mulher, por um ato solene, sagrado e indissoluvel.

Sob a dtica de Farias e Rosenvald (2012), a familia era compreendida como
unidade econbmica, visando a produtividade, calcada nos lagbes patrimoniais. O
instituto de se unir era para o acumulo de riquezas e fortalecimento do patriménio, nao
se pensava em afeto, muito menos na felicidade dos membros. A impossibilidade de
dissolu¢do do vinculo decorria dessa ideia, na medida em que desagregar a familia
seria desestruturar o préprio modelo de sociedade daquele periodo histérico. O
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Caddigo civil de 1916 trazia o casamento como um instituto sacralizado, indissoluvel e
como unica forma de se atribuir a um relacionamento o status de familia. O
mencionado diploma nao reconhecia qualquer outra forma de expressao de
afetividade como tal instituicdo. A dissolugdo do casamento nao era permitida, além
de nao reconhecer os filhos gerados fora como legitimos.

O modelo patriarcal e matrimonializado evidenciado ao longo do século XX no
ordenamento juridico patrio, por ndo se compatibilizar com os valores introduzidos
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cedeu espaco a
concepgao contemporanea de familia, fundada no afeto e na promogao da dignidade
da pessoa humana.

A Carta magna de 1988 tratou de forma especial acerca do assunto, destinando
um capitulo préprio ao tema, qual seja o Capitulo VII, notadamente, em seu art. 226,

o qual evidencia a importancia da familia para a sociedade brasileira, aduzindo:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagao
dada Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.

A Constituicdo Federal de 1988 além de confirmar normas ja consagradas pela
sociedade, ndo abandonando o casamento como meio ideal de formacgao da familia,
inovou ao trazer para o arcabougo juridico a realidade social vivida no pais, abarcando
como entidade familiar a unido estavel, como também, a comunidade formada por

qualquer um dos pais e seus descendentes, reconhecendo, ainda, a igualdade entre
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filhos havidos fora do casamento e por adocéo, aos filhos decorrentes do casamento
e de origem sanguinea, respetivamente.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, fundamental a ordem
juridica, como se infere do artigo 1°, inciso lll, da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, e norteador das interpretagdes das interpretag¢des juridicas, néo
poderia dissociar-se da concepcado do instituto familiar. Assim, o novo modelo,
fundado no afeto, traduz-se na valorizacdo dos seus componentes, que sdo pessoas
e, portanto, merecem tratamento igual e solidario entre si, devendo a familia promover
as condicoes ideais para a protecao a personalidade de seus membros.

Nessa linha de raciocinio é que o Cdédigo Civil de 2002 a luz da Constituigao
Federal de 1988 traz, em seu bojo, o reconhecimento das diversas formas de familia,
estabelecidas pelas relagbes de consanguinidade, por estruturas juridicas solenes ou
simplesmente pelo afeto.

No que concerne a importancia da afetividade como norteadora das relagdes
familiares, Dias (2012) entende que a familia deve ser identificada pela comunh&o da
vida, de amor, de projetos, companheirismo, solidariedade e afetividade, devendo
essas relagbes serem pautadas na igualdade e respeito entre seus membros. O
Estado, por sua vez, deve atuar de forma moderadora nesse ambito, evitando a
ingeréncia demasiada na vida dos individuos.

Retomando, pois, a tarefa de conceituagcédo da familia contemporanea a luz dos
preceitos constitucionais da Republica Federativa do Brasil, cumpre trazer o
pensamento de Farias e Rosenvald (2012), que lhe definem como o instrumento de
promogao da dignidade de seus membros, servindo como base para a conquista da
felicidade.

Diante do exposto, a familia moderna a luz da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil de 1988, mostra-se como o agrupamento humano fundado no
afeto e na solidariedade, que possui a fungao de servir como ambiente ideal para a

promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

2.2 O DIREITO DAS FAMILIAS NO BRASIL

A respeito do Direito das Familias o Brasil, o olhar histérico também merece ter

como ponto de partida a regulamentagao contida no Codigo Civil de 1916, que, como
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ja se pode notar diante do descrito acima, trazia como objeto desse ramo do Direito
apenas a familia constituida pelo casamento, patriarcal e patrimonialista.

Nas percepgdes de Farias e Rosenvald (2012), durante a vigéncia do Codigo
Civil de 1916, o Direito das Familias era conceituado como o conjunto de normas e
principios que regulamentavam a celebracdo do casamento e os efeitos dele
resultantes, assim como as relagdes pessoais e patrimoniais da sociedade conjugal e
sua dissolucgédo, tratando das relagbes entre genitores e seus descendentes, do
vinculo de parentesco e dos institutos complementares da tutela, curatela e auséncia.

Nesse contexto € que preleciona Rodrigues (2008), ao examinar o Cédigo Civil
de 1916 em seu Livro |, da Parte Especial, mostrando que o Direito de Familia
englobava trés grandes formas: o primeiro tratando do casamento, que se afigurava
como o instituto basilar no qual decorria a familia legitima; o segundo grande tema
correspondia as relacdes de parentesco; e o terceiro tratava dos institutos da tutela,
curatela e auséncia.

O Direito de Familia Brasileiro, no entanto, passou por profundas mudancas
apos o regramento dado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
e em conseguinte pelo Cddigo Civil de 2002, ndo sendo mais cabivel a centralizagéo
do seu objeto na familia matrimonializada.

Como ensinam Farias e Rosenald (2012), a definigdo contemporaneas do
Direito das Familias esta vincula a propria evolucéo histérica e conceitual da familia,
revelando-se como um arcaboug¢o de normas e principios que regulam as relagdes,
formadas pela afetividade, com o intuito de promover a dignidade da pessoa humana,
gerando efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais.

Apos o Cdédigo Civil de 2002 a doutrinadora Diniz (2012, p.7) apresenta o

seguinte entendimento:

Direito de familia € o complexo de normas que regulam a celebragao
do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as
relacbes pessoais e econdmicos da sociedade conjugal, a dissolugéo
desta, a unido estavel, as relagbes entre pais e filhos, o vinculo de
parentesco e os institutos complementares da tutela e curatela.

Tomando como fundamento os institutos delimitados pelo Codigo civil de 2002,
Tartuce (2012) conceitua o Direito de Familia como o ramo do Direito Civil que traz

em seu conteudo os institutos do casamento; da unido estavel; do parentesco; da
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filiacao; dos alimentos; do bem de familia; da tutela, curatela e guarda; investigando,
também, as novas formas de familia.

O citado autor divide o Direito de Familia, preceituado pelo Cédigo civil de 2002,
em dois grandes blocos, o primeiro denominado por ele de “Direito Existencial’,
centrado no principio da dignidade da pessoa humana e fundado em normas de ordem
publica, e o segundo chamado de “Direito Patrimonial” tendo o seu cerne no
patrimdnio, vinculado a normas de ordem privada.

Quanto a natureza juridica do Direito de Familia, Rodrigues (2008) afirma que
por ser a familia a instituicdo basilar da sociedade, merece uma protecao maior do
Estado, devendo ele zelar por seu fortalecimentos e manutencgao. Por isso, quase a
totalidade das normas desse ramo do direito sdo de ordem publica, ndo sendo
passivel de serem derrogadas pela simples vontade das partes.

No tocante as caracteristicas das Normas do direito das Familias, Farias e
Rosenvald (2012, p.27) preceitua que possuem natureza do Direito Privado, mas de

acordo com eles:

Em sintese apertada: apesar de encartada, topologicamente, na seara
do direito privado (e, por conseguinte, submetida a autonomia privada,
norteadora das relagbes entre particulares), a norma juridica
(principios e regras) do Direito das Familia pode, eventualmente, se
apresentar cogente e de ordem publica, quando disser respeito a
situagdes existenciais. E o exemplo dos institutos relativos a filiagéo e
ao bem de familia (direito social a moradia). Considerada a peculiar
natureza que adquirem as normas familiares nas relagdes existenciais,
vislumbra-se uma certa mitigagdo da autonomia privada (principio
norteador do Direito Civil como um todo), embora n&o integralmente.

Dispbée Gongalves (2012) a respeito das transformagbes trazidas pela
Constituicao Federal de 1988 e os novos valores, fundada na promocao da pessoa
humana, que revolucionaram o Direito de Familia. Para o mencionado autor, essa
mudanga de paradigma se deu a partir de trés pilares basicos, quais sejam: o artigo
226 diz que “a entidade familiar € plural e ndo mais singular, tendo varias formas de
constituicdo”; o segundo pilar localizado no §6° do artigo 227, que proibe a
discriminagao entre os filhos havidos dentro ou fora do casamento; o terceiro pilar
situado nos artigos 5°, inciso |, e art. 226, §5°, que trazem o principio da igualdade
entre homens e mulheres.

Insta afirmar que as mudancgas enfrentadas pelo Direito das Familias em

decorréncias de sua adequagao aos mandamentos da Constituicdo Federal de 1988
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e consentaneamente ao Cadigo Civil de 2002 estdo reveladas em seus principios,

decorrendo dai a necessidade da abordagem do tema em linhas seguintes.

2.2.1 Principios constitucionais do Direito das Familias

No tocante a conceituacdo do termo principio, Farias e Rosenald (2012),
expdem que deriva da linguagem utilizada na geometria, referindo-se as “verdades
primeiras”, ou seja, sdo as diretrizes fundantes para o desenvolvimento de um
sistema. Assim, os principios s&o verdadeiras regras de interpretacdo das normas
juridicas, funcionando, ainda, como vetor de integragcdo do ordenamento juridico.

Na tratativa do tema interpretagédo da norma constitucional, Temer (2007, p.24)
declara que os principios “sdo mais do que normas, servindo como vetores para
solugdes interpretativas.”

A doutrina especializada, a exemplo de Maria Helena Diniz e Carlos Roberto
Gongalves, converge no sentido de que os principios do Direito de Familia devem
estar em consonancia com a principiologia trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
com a finalidade de conferir aplicabilidade a supremacia constitucional. Nessa senda,

rege-se o Direito de Familia contemporaneo, notadamente, pelos seguintes principios:

a) Principio da Dignidade da Pessoa Humana, situado no artigo 1°, lll, Da
Constituicao Federal do Brasil de 1988.

Clausula geral de protegao integral a pessoa, a dignidade da pessoa humana
é direito fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme disposto no artigo

1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 (grifo nosso):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

lll - a dignidade da pessoa humana;

..



16

Fundando e objetivando o constitucionalismo democratico, a dignidade da
pessoa humana tornou-se um dos temas mais discutidos apés a segunda guerra
mundial, sendo a sua importancia esplanada em todo mundo ocidental, o que foi
substancializado em declaragdes, constituicdbes e convengdes internacionais,
assumindo o status de justificagcdo moral e de elemento normativo para os direitos
fundamentais (BARROSO, 2013).

A dignidade esta descrita em varios documentos de tamanha importancia para
o mundo. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da UNESCO, em seu artigo
1°, afirma que o homem nasce livre e igual em dignidade e em direitos. A Carta da
Organizagao das Nagodes Unidas (ONU), por sua vez, faz constar em seu preambulo
a dignidade do ser humano.

No Brasil, considerada um principio estruturante e conformador dos demais
principios constitucionais (SILVA, 2004), a dignidade da pessoa humana, em relagao
ao direito de familia, ganhou cores vivas na dicgdo do §7° do artigo 226, da
Constituicdo Federal de 1988:

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Conforme ensinamento de Tepedino (1999, p. 328), com relagdo a extensao
constitucional do principio da dignidade humana ao artigo inerente ao direito de

familia, ressalta-se que:

[...] alcangada pelo art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, da
conteudo a protecao da familia atribuida ao Estado pelo artigo 226 do
mesmo Texto Maior: € a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protegéo estatal, para cuja
realizacdo devem convergir todas as normas do direito positivo, em
particular, aquelas que disciplinam o Direito de Familia, regulando as
relagdes mais intimas e intensas do individuo social.

Tendo em vista que a fungdo mais relevante do Estado é estruturar a vida em
sociedade, compete-lhe a protecado dos individuos e controle dos excessos para que

nao haja colisdo de interesses. Sendo assim, foram criadas normas que descrevem
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valores, manifestadas pela importancia dos direitos humanos, em virtude das
emocodes, sentimentos do ser humano.

Ocorre que “a falta de previsao legislativa ndo pode servir de justificativa para
se negar a prestagao jurisdicional ou deixar de reconhecer a existéncia de direito
merecedor de chancela juridica” (DIAS, 2013, p. 26). Sendo assim, apds a
constitucionalizacdo do direito civil, os principios constitucionais, que nao se
confundem com os principios gerais de direito, foram convertidos em fontes
normativas, e expressam os valores mencionados anteriormente.

A dignidade da pessoa humana manifesta-se pelo valor fundamental de
respeito a pessoa humana, o que ganha forma quando da sua interpretagcao no ambito
do Direito de Familia. Neste plano, valido destacar o posicionamento de Perlingieri
(1997, p. 246-7):

No ambito de relevancia do nucleo familiar na sociedade civil, assume
especifica importancia o tema dos direitos fundamentais da pessoa.
Normalmente, o angulo visual a partir do qual ele é proposto € aquele
de apresentar em formas separadas, de um lado, a familia e os seus
direitos originarios e inviolaveis, do outro, os direitos das pessoas que
compdem o nucleo, de maneira a propor a primeira como elemento
que condiciona os segundos ou vice-versa.

Considera-se que a dignidade da pessoa humana s6 foi elevada a fundamento
do Estado Democratico de Direito a partir da despatrimonializagdo do Direito Civil.
Desde entéo, a pessoa passou a tomar o lugar do patriménio, que era o centro e objeto
das relacdes privadas.

Sendo assim, tem-se que a dignidade esta servindo como uma regra que
determina a aplicabilidade de todos os institutos juridicos a pessoa humana, no Estado
Democratico de Direito. A partir dessa aplicabilidade funcional, nota-se a necessidade,
essencialmente no Direito de Familia, do tratamento igualitario as pessoas,
preservando sua intimidade, afetividade, fugindo de qualquer preconceito, e
protegendo, consequentemente, a sua dignidade.

Tratando sobre o conceito do principio da dignidade da pessoa humana,
considera-se que possa ser inferido como principio de manifestacdo primaria dos
valores constitucionais, abastecido de emocdes e sentimentos. Isto faz com que se
torne impossivel falar sobre a dignidade da pessoa humana apenas de forma
intelectual, ou em relagdo aos demais principios, mas sempre atrelada a afetividade.
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O direito de familia tem conexao direta com os direitos humanos. Sem duvida,
a familia é o lugar privilegiado de realizagdo da pessoa, pois € quando e onde ela
comecga a se desenvolver pessoalmente, e da inicio, ainda, ao seu processo de
socializacdo e cidadania, incluindo-se no lago familiar, fundamental para a inclusao
nos lagos sociais (PEREIRA, 2004). Neste diapaséao, tem-se ainda os ensinamentos

de Farias e Rosenvald (2013, p. 46), que consideram que:

Assim sendo, a protegao ao nucleo familiar tem como ponto de partida
e de chegada a tutela da prépria pessoa humana, sendo descabida (e
inconstitucional!) toda e qualquer forma de violagao da dignidade do
homem, sob o pretexto de garantir prote¢ao a familia.

A partir do momento em que o Direito de Familia passa a ser observado
pautado pela Dignidade Humana, é necessario a valorizagdo de cada membro da
familia e ndo da entidade familiar como instituicdo. Isto porque passou a vigorar a
ampla liberdade do ser humano em construir ou desfazer os lagos conjugais, visto que
o valor supremo da relacéo € considerado o alcance da felicidade.

Tal valor supremo pode ser constatado, por exemplo, no quanto disposto no
artigo 1.511 do novo Cédigo Civil Brasileiro: “o casamento estabelece uma comunhéo
plena de vida entre os cdnjuges”. Infere-se do referido diploma legal, portanto, que a
vida em comum apenas se justifica enquanto esta acarretar numa comunhao afetiva
da vida do casal, ndo se mantendo se, por algum motivo, este lago em comum teve
fim.

Valido observar, porém, que a protecéo devera abranger todo o tipo de nucleo
familiar, levando a interpretacdo extensiva ao artigo 226 da Constituicdo Federal, e a
nao taxatividade do seu rol de modelos familiares. De acordo com o posicionamento
de Farias e Rosenvald (2013, p. 85):

[...] todas as entidades formadas por pessoas humanas que estdo
vinculadas pelo lago afetivo, tendendo a permanéncia, estao tuteladas
juridicamente pelo Direito das Familias, independentemente de
celebracdo de casamento. E o que vem se denominando familia
eudemonista, isto &, tendente a felicidade individual de seus membros,
a partir da convivéncia, permitindo que cada pessoa se realize,
pessoal e profissionalmente, convertendo-se em seres socialmente
uteis, ndo mais se confinando ao estreito espago da sua propria
familia.
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Na familia, portanto, devera ser assegurada a tutela da dignidade da pessoa
humana, em todo o alcance desta expressao, tanto enquanto as relacdes familiares
estiverem firmes, quanto no seu rompimento, cabendo ao direito oferecer
instrumentos para impedir a violagéo a este valor supremo, como forma de garantir a
protecédo a toda e qualquer pessoa envolvida na relacao.

Diante do exposto, nao resta duvida de que o principio da dignidade da pessoa
humana, entdo contemplado, devera nortear as relagbes familiares, objeto do
presente estudo.

b) Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar decorre do principio da solidariedade social
insculpido no artigo 3°, |, da Carta Magna.

A doutrina contempordnea aduz que os principios da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana s&o inseparaveis e constituem o alicerce do
ordenamento juridico patrio.

Como menciona Serejo (1999, apud FARIAS; ROSENVALD, 2012) o Direito
das Familia, a partir da Carta Magna de 1988, esta fundamentado nos valores da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da igualdade entre os seus
membros.

Conforme a intelecgao de Tartuce (2012) ser solidario corresponde a ideia de
assumir responsabilidade por outro individuo, o que traduz o entendimento de
solidariedade do direito das obrigagdes. Para o doutrinador a solidariedade familiar,
por sua vez, deve ser entendida na concepgdo ampla do termo, englobando o
compromisso com a afetividade e a moral, observando o carater social, patrimonial,
sexual e espiritual. Assim sendo, a familia deve proporcionar o desenvolvimento de
seus membros, fundada no respeito e na solidariedade entre os individuos que a
compdoem.

Cumpre informar alguns exemplos da aplicagdo do principio da solidariedade
familiar no Cddigo Civil de 2002, dentre eles destacam-se: o artigo 1.513, que
expressa a vedacao a interferéncia na comunhao de vida instituida pela familia; o
artigo 1.630, que trata do poder familiar e se traduz no dever dos pais em promoverem
a formacédo de seus filhos; o artigo 1.566, Ill, que evidencia o dever de mutua

assisténcia entre os cbnjuges; e o artigo 1.694 e seguintes, que tutelam o dever de
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prestar alimentos. Além dos referidos comandos legais, cabe trazer ao estudo do
presente tema, os dispositivos constitucionais que revelam o principio normativo da
solidariedade no ambito familiar, notadamente, o artigo 227, caput, que estabelece a
responsabilidade da familia em promover o apoio social, afetivo e financeiro ao
individuo em formacgao, bem como o artigo 226, §8°, que revela o dever do estado de
assegurar a assisténcia familiar.

Nessa conjuntura, o principio da solidariedade deve informar as interpretacdes
dos institutos do Direito de Familia, visto que a Constituigdo Federal o trouxe como
um objetivo fundamental; portanto, com maior razdo, o referido principio deve ser
efetivado nas relagdes familiares, que s&o marcadas pela afetividade e

responsabilidade reciproca entre seus membros.

c) Principio da fungao social da familia

Preceitua o artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. E como tal, possui a funcdo de formar
cidadaos para o convivio com seus semelhantes.

Ao tratar do assunto, Gama e Guerra (2007 apud FARIAS; ROSENVALD, 2012)
asseveram que os institutos do Direito das familias, em conjunto, devem cumprir o
papel para a qual foram destinados; para tanto, devem buscar sua esséncia nos
principios constitucionais.

Dito de outro modo, Tartuce (2012, p.1045) expressa que: “Em suma, nao
reconhecer fungéo social a familia e a interpretagdo do ramo juridico que a estuda é
como nao reconhecer fungao social a propria sociedade [...]”

Como visto, a familia como instituto juridico deve cumprir a missdo para qual €
destinada, proporcionando um ambiente adequado ao desenvolvimento de seus
membros, em observancia aos mandamentos emanados do ordenamento juridico
patrio, especialmente dos preceitos contidos nos principios constitucionais que a
disciplinam, principalmente os principios da dignidade da pessoa humana e da

solidariedade, acima explicitos.

d) Principio da Afetividade
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Historicamente, até meados do século XX, o modelo tradicional de familia era
a patriarcal, onde o nucleo familiar era composto de questdes meramente
patrimoniais, a hierarquia era visivel, onde o homem ocupava o papel de provedor e
chefe da familia, enquanto o papel da mulher se resumia a cuidar da tarefas doméstica
€ a cuidar dos filhos.

Como o crescimento do movimento feminista as mulheres passaram a ocupar
importante papel no sustento da casa, que provocou uma reestruturagao nos papéis
que cada membro desempenhava. A mulher passou a ter autonomia, ndo mais ficando
vinculada a um relacionamento por causa de uma dependéncia econémica e o homem
passou a participar das atividades domésticas.

Todas estas transformacdes sociais foram estampadas na Constituicao Federal
de 1988 que revolucionou o Direito de Familia, por consagrar diversos direitos e
garantias as mulheres.

Neste diapasao, a caracteristica nuclear da familia, que antes se resumia a
questbes patrimoniais, passou a ser o afeto, o sentimento de cumplicidade e
solidariedade mutua entre o casal. O afeto tornou-se a caracteristica inerente e
essencial a qualquer tipo de entidade familiar. O elemento distintivo da familia, que a
coloca no manto da juridicidade, € a presenca de um vinculo afetivo a unir pessoas
com identidades de projetos de vida e propésitos comuns, gerando um
comprometimento reciproco. (DIAS, 2013).

A afetividade passou a ter cunho juridico, elevando-se a categoria de principio.
Isso se deu pelo fato de o direito passar a valorizar o sujeito com suas subijetividades,
a pessoa passou a ser o centro das discussdes juridicas, em detrimento do patrimdnio.

Associando-se isto com o principio da dignidade da pessoa humana, norteador
de todo o ordenamento juridico, a pessoa humana, em sua individualidade, na figura
de cada um dos membro da familia, passou a ser o centro da ordem juridica em
detrimento da prépria instituicdo, o que pode ser aferido pela leitura do art. 226, §8°,
da CF/88 que preceitua que “o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relacdes”.

Apesar de o principio da afetividade nao estar explicito na Constituicdo Federal,

pode-se identifica-lo em diversas normas espalhado pelo Texto Maior.
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Foi, portanto, o principio da afetividade, que tornou possivel a legitimagao de
todas as formas de familias, tornando-as merecedoras da protecdo do Estado.

Acerca do afeto e do principio da afetividade, dispde Pereira (2014, p.178):

Sendo o Direito de Familia, ou melhor, das familias, uma tentativa de
regulamentacdo e organizagdo de relagdes de afeto e das
consequéncias patrimoniais dai decorrentes, que sao também da
ordem da sexualidade, o principio da afetividade passou a ser
fundamental e essencial, refletindo em todos os seus campos e
servindo como base e desdobramento de outros principios, tais como
a dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da
responsabilidade.

Sobre a consequéncia do valor juridico da afetividade, Tartuce (2012) traz como
exemplo: o reconhecimento da unido homoafetiva, com a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, em cinco de maio de 2011, publicada no Informativo n.625; a
possibilidade de reparacgao civil pelo abandono afetivo, decisao da Terceira Turma do
Superior tribunal de justica, em vinte e quatro de abril de 2012, no REsp 1.159.242/SP,
Relatora: Ministra Nancy Andrighi; assim como o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva, que segundo o autor acima citado, enquadra-se na expressao “outra
origem”, apresentada no artigo 1.593 do Caodigo Civil de 2002.

Desse modo, compreende-se que as familias contemporéneas sao regidas pelo
afeto, devendo o principio da afetividade permear todas as relagbes juridicas
decorrentes do Direito de Familia, para que se traduza em realidade a perspectiva

constitucional acerca deste instituto.

e) Principio da igualdade entre os filhos

O principio da igualdade entre os filhos advém do artigo 227, §6°, da CRFB/88,
que traz a seguinte afirmagéao “Os filhos havidos ou ndo da relagao do casamento, ou
por adogao, terdo os mesmo direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiacdo”. Combinado com o artigo 1.596, do Codigo Civil
de 2002, que repete o mandamento constitucional. (BRASIL,1988).

Tartuce (2012) destaca, que ja se encontra ultrapassada a discriminagéo que
existia entre filhos, prevista no artigo 332 do Cadigo Civil de 1916, que mencionava:
“O parentesco legitimo ou ilegitimo, segundo procede ou ndo de casamento; natural

ou civil, conforme resultar de consanguinidade ou adog¢do”. O autor declara, ainda,
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que este dispositivo legal foi revogado em 1992 pela lei 8.560, que regulamentou a
investigacao de paternidade.

Como expde Diniz (2006, p.21) ndo é cabivel no ordenamento juridico patrio
nenhuma discriminagéo entre os filhos em legitimos, naturais ou adotivos, eles devem
ter os mesmos direitos quanto ao nome, alimentos, e sucessdo. A autora dispde,
também, que “[...] a unica diferenga entre as categorias de filiagdo seria o ingresso,
ou nao, no mundo juridico, por meio do reconhecimento; logo s6 se poderia falar em
filho didaticamente, matrimonial oi n&o matrimonial, reconhecido ou ndo reconhecido.”

Em outras palavras, Gongalves (2012) ensina que o principio em analise nao
permite que haja tratamento distinto entre os filhos, bem como permite, a qualquer
tempo, os seus reconhecimentos, proibindo qualquer registro dos termos
discriminatérios com relagéo a origem da filiagdo nos assentos do nascimento.

Para Farias e Rosenvald (2012), a aplicagao do principio da igualdade entre os
filnos acarretara consequéncias de natureza existencial e patrimonial. O efeito
existencial revela-se na impossibilidade de denominar um filho de adulterino ou
incestuoso, por sua vez, o efeito patrimonial esta evidenciado na igualdade de direitos
hereditarios.

Assim, infere-se que o Direito das Familias, nos moldes da Carta Magna de
1988, nao admite a discriminagao entre os filhos, devendo os dispositivos legais que
se proponham a tratar do tema, estar em conformidade com preceitos constitucionais

acima evidenciados.

f) Principio da igualdade entre o homem e a mulher nas relagoes familiares

O principio da igualdade entre o homem e a mulher nas relagdes familiares,
encontra o seu fundamento no preceito constitucional da isonomia consagrado no
artigo 5°, |, da CRFB/88, que estabelece que “homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo”. Combinado com o artigo 226,
§5°, também da CRFB/88, que traz o regramento especifico que diz: “os direito e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher”. (BRASIL,1988).

Ademais, cumpre mencionar que, no parecer de Tartuce (2012), a unido entre
o homem e a mulher com a finalidade de estabelecer familia pode ser caracterizada

tanto como uma sociedade conjugal, caso decorra do casamento, quanto como
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sociedade convivencial, fruto da unido estavel. Destarte, o Cdodigo Civil de 2002, em
seu artigo 151, enuncia que “o casamento estabelece comunhao plena de vida, com
base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges”. Por sua vez o artigo 226, §3°
da CRFFB/88, reconhece a unido estavel como entidade familiar. Nota-se, portanto,
que a igualdade entre homem e mulher deve permear todas as modalidades de
constituicdo da familia.

Para Farias e Rosenvald (2012, p.118) deve ser observado que o intuito do
texto constitucional em evidenciar a isonomia entre ambos, possui a aparéncia de uma
tentativa de “pdr cobro a um tempo discriminatério, em que o homem chefiava a
relagdo conjugal, subjugando a mulher.”

Por oportuno, Gongalves (2012, p.23) traz as seguintes informagdes:

O art. 233 do Cddigo Civil de 1916 proclamava que o marido era o
chefe da sociedade conjugal, competindo-lhe a administragdo dos
bens comuns e particulares da mulher, o direito de fixar o domicilio da
familia e o dever de prover a manutencao desta. Todos estes direitos
s&o agora exercidos pelo casal, em sistema de congestdo, devendo
as divergéncias ser solucionadas pelos juiz (CC, art. 1.567, paragrafo
unico). O dever de prover a manutencdo da familia deixou de ser
apenas um encargo do marido, incumbindo também a mulher, de
acordo com as possibilidades de cada qual (art. 1.568).

Depreende-se do discurso doutrinario que o tratamento isonédmico consagrado
na Carta Magna de 1988 ndo é compativel com a antiga concepgao de 1916. Diniz
(2006. P.19) conclui que na atual conjuntura social brasileira ndo ha mais espaco para
a familia patriarcal “[...] de modo que a responsabilidade pela familia passa a ser
dividida igualmente entre o casal’.

Na licdo de Tartuce (2012) a respeito dos efeitos praticos da aplicagdo do
principio da igualdade entre homens e mulheres nas relagdes familiares, aponta como
exemplo: o direito reciproco de pleitear alimentos; o direito de escolher de forma livre
pela utilizagdo do nome do outro, com fulcro no art. 1565, §1°, do Cadigo Civil de 2002;
bem como a substituicido do termo patrio poder para a expressao poder familiar,
demonstrando a “despatriarcalizagao do Direito da Familia.

Diante do exposto, observa-se que o principio da igualdade entre homens e
mulheres, nas relagbes familiares, deve ser observado pelo regramento

infraconstitucional, norteando as interpretagdes dos juristas nos casos concretos, sob
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pena de afrontar os preceitos estabelecidos pela Constituicdo da Republica federativa
do Brasil de 1988.

g) Principio do pluralismo familiar

O artigo 226 da CRFB/88 inaugura uma nova compreensao acerca do instituto
da familia, superando a concepg¢ao, matrimonializada e proporcionando o
reconhecimento do pluralismo familiar. Ocorre que, no referido dispositivo
constitucional sdo mencionados trés tipos de entidades, quais sejam: a formada pelo
casamento, a constituida pela unido estavel entre homem e a mulher e a familia
formada por qualquer um dos pais e seus descendentes. Conclui-se do discurso
doutrinario a necessidade de identificar a taxatividade ou exemplificagdo do rol de
familia contido no artigo em analise.

Como discorre Lébo (2008, p.61), “os tipos de entidades familiares previstos no
artigo 226 da Constituicdo Federal sdo os mais comuns e é por isso que estao
explicitados”. Para o citado autor as demais formas de se unir em familia s&o
alcangadas pelo regramento de forma implicita.

Na inteleccdo de Farias e Rosenvald (2012, p. 87) a interpretacdo mais
adequada do rol previsto no dispositivo constitucional em comento é a da nao

taxatividade, ressaltando que:

Realmente, a ndo admissibilidade de quaisquer comunidades afetivas
(denominadas por algumas entidades para familiares) como nucleos
familiares, afastando-as da incidéncia protetiva do direito das Familias,
sob fragil argumento de nao estarem explicitamente previstas no art.
226, colidiria a mais ndo poder com os principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade substancial, por ser descabida
discriminagao de qualquer espécie a opg¢ao afetiva de cada cidadao.

Nessa senda, Dias (2003 apud FARIAS; ROSENVALD 2012) afirma que o
reconhecimento do pluralismo das entidades familiares, como principio do Direito das
Familias, garante a efetiva protecdo do Estado, as diversas possibilidades de
formacoes.

Fica claro, portanto, que o posicionamento doutrinario contemporaneo
atendendo a concepcgao da instituicdo familiar fundada no afeto e na promog¢ao da

dignidade da pessoa humana, tende a interpretar o principio da pluralidade familiar
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insculpido no artigo 226 da CRFB/88, de maneira ampla, estendendo a protecéo do
Direito das Familias a todas as formas de expressao de afeto elencadas ou n&o no rol
do supracitado artigo.

Em tempo, apesar da contribuicdo constitucional para a adequacdo do
tratamento juridico para as relagdes familiares contemporaneas, essas ainda
evidenciam uma complexidade, sobretudo no que concerne aos novos arranjos
familiares, que devem ser vistos sob a 6tica de um direito positivo das familias mais
adequado a nova realidade social. Nesse intente, cabe ressaltar o projeto de lei n.
2.285/2007, construido pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, que
visa a reestruturagao de toda a matéria e a criagdo de um estatuto autbnomo com a
criacdo de novas regras de direito material e processual, objetivando que as solugdes
para os conflitos familiares sejam pautadas nos principios acima estudados,
notadamente, do da afetividade, solidariedade e pluralidade.

Por fim, apds o estudo realizado a respeito da familia e do Direito de Familia
no Brasil, passa-se ao enfrentamento do tema conflito e suas peculiaridades no &mbito
familiar, assim como a apresentacdo dos meios alternativos para a resolugao dessas

controvérsias.

2.3 MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS E DIREITO:
MEDIACAO, ARBITRAGEM E CONCILIACAO

Com base nas ideias do doutrinador Yarn (1999 apud AZEVEDO 2012, p. 27),
o conflito por ser conceituado como: “um processo ou estado em que duas ou mais
pessoas divergem em razdo de metas, interesses ou objetivos individuais percebidos
como mutuamente incompativeis”. Ela destaca também que, na maioria das vezes é
interpretado como uma experiéncia negativa, na qual, necessariamente havera um
perdedor e um vencedor.

Seguindo a linha de raciocinio, Sales (2007, p.25) expde que o conflito &
costumeiramente identificado como “um momento de instabilidade, de sofrimento, de
angustia pessoal, dificimente € percebido como um momento de possivel
transformacao.” Diz, ainda, que o conflito deve ser analisado como algo inerente a
convivéncia em sociedade, servindo como ferramenta de aperfeicoamento das

relagbes humanas, devendo ser resolvido de forma tranquila e natural.
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A concepgao da resolugao de conflitos por meio do perde-ganha evidenciada
no processo judicial tradicional, merece ser revista. E o que se infere do discurso

doutrinario, notadamente, o exposto por Sales (2007, p.26):

No modelo judicial de solugao de conflitos — Poder Judiciario -, existem
partes antagbnicas, lados opostos, disputas, peticdo inicial,
contestacao, réu, enfim, inimeras formas de ver o conflito como uma
disputa em que um ganha e outro perde. Na mediacéo a proposta é
fazer com que os dois ganhem — ganha-ganha. Para se alcangar esse
sentimento de satisfagcdo mutua, é necessario se discutirem bastante
os interesses, permitindo que se encontrem pontos de convergéncia,
dentre as divergéncias relatadas [...]

Dessa maneira, € que se percebe a necessidade da introdugdo dos meios
alternativos de resolugao dos conflitos, dentre os quais se destaca a mediagao, por
possibilitar a renovagado do dialogo entre as partes para que elas cheguem a um
consenso e ambas possam sair vencedoras.

Analisando de forma critica a nomenclatura de meios alternativos de resolucéo
de conflitos, principalmente no que tange a palavra alternativa, Serpa (1999 apud
ROBLES 2009, p. 30) questiona: “Por que alternativa? Tem-se que o meio normal
seria o judicial. Contudo, ao observarmos a cultura juridica europeia, por exemplo,
verificamos que o meio alternativo € o judicial.”

Ressalva Capelletti (1994 apud AMARAL 2009), que, em algumas modalidades
de controvérsias, os meios conciliatérios funcionam de forma mais adequada do que
a via judicial tradicional, deixando de ter uma fungdo meramente subsidiarias, na
medida em que produzem uma solucido mais eficiente do que se tivesse decorrido de
um processo contencioso. O renomado autor traz como exemplo as relagdes
familiares.

Os conflitos no @mbito familiar sdo dotados de peculiaridades e segundo
Fiorelli, Fiorelli, Malhadas Junior (2008) apresentam-se na forma de conflitos
estruturais, notadamente poderes mal distribuidos entre os familiares,
desentendimentos a respeito das finangas e diminuicdo do tempo destinado ao
convivio familiar em decorréncia dos compromissos com o trabalho e outras
atividades; conflitos de relacionamento, assim como o excesso de exigéncias quanto
a demonstracdo do afeto, a falta de comunicagdo ou a ineficiéncia dessa, a
intolerancia reciproca que pode vir a desencadear uma escalada de violéncia que

pode ser verbal, psicoldgica ou fisica; os conflitos de expectativas, nos quais ndo se
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conciliam o comportamento esperado e o realmente manifestado no cotidiano;
conflitos de percepg¢do em decorréncia das divergéncias na interpretagao dos fatos;
por fim, os conflitos de posi¢oes e interesses, traduzidos na incompatibilidade da vida
em comum quando esta separa o individuo da possibilidade de realizacdo de suas
necessidades pessoais. Ademais, além das caracteristicas apresentadas, as relagdes
sao formadas por vinculos da afetividade com carater duradouro, nao sendo a forma
mais adequada a imposicdo de uma solugao técnica por um terceiro, mas sim uma
construgdo criativa pelos proprios sujeitos interessados.

A via negocial na resolugcdo de controvérsias, € vista por Didier Jr. (2016, p.
271) nao apenas como 0 meio mais célere, mas também como aquele que consagra
o carater democratico na solugcdo do litigio, por fomentar a participagdo popular.

Senéo, vejamos:

Compreende-se que a solucdo negocial ndo € apenas um meio eficaz
e econbmico de resolucdo de litigios: trata-se de importante
instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que os
interessados passam a ser protagonistas da constru¢do da deciséo
juridica que regula suas relagdes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposigao pode ser entendido como um reforgo da participagao
popular no exercicio do poder - o caso, o poder de solugéo de litigios.
Tem, também por isso, forte carater democratico.

Para Azevedo (2012, p. 36) os conflitos ndo podem ser resolvidos apenas com
base em regramentos positivados e sua simples subsung¢do ao caso concreto. “Ao
examinar quais fatos encontram-se presentes para em seguida indicar o direito
aplicavel a espécie (subsungao) o operador do direito ndo pode mais deixar de fora o
componente fundamental ao conflito e sua resolucéo: o ser humano.”

Conforme ensina Medina (2004, apud AMARAL 2009) a cultura juridica
brasileira é tendenciosa a concentrar no Judiciario o poder para a resolugcdo de
confronto, temendo, ainda, que a utilizagdo dos meios alternativos de resolucédo de
conflitos diminua a procura pelos servigos profissionais dos advogados.

Ao tratar sobre o papel do advogado na implementagao dos meios alternativos

de resolucgéo de conflitos Amaral (2009, p.67-68) instrui que:

Embora sua atuagao seja facultativa na arbitragem (art.21, §3°, da lei
9.307/96). Na mediagao forense o paraprocessual, a atuagdo dos
advogados ¢é de grande importancia, sobretudo no momento de redigir
0 acordo eu pora fim ao conflito. Quanto a conciliacado, nos juizados



29

especiais, é dispensada a presenca dos advogados quando o valor da
causa nao ultrapassar vinte salarios minimos; podendo, todavia,
participar como juizes leigos e arbitros. De outra parte, é dever dos
advogados incentivar a conciliagao entre os litigantes, prevenindo os
litigios sempre que possivel (art. 2°, paragrafo unico, inciso VI, do
Cadigo de Etica e Disciplina da OAB).

Ademais, Grinove (1993 apud ALMEIDA 2007) leciona que esta se
intensificando a consciéncia de que a relevancia da pacificacdo social se sobrepde a
necessidade de que o estado mantenha o monopdlio da resolugdo dos conflitos,
podendo a pacificacdo se da por meios alternativos, desde que demonstrem
eficiéncia.

Porém, o que se vé hoje é uma mudancga de paradigmas no que diz respeito
aos meios tradicionais de resolver  controvérsias, exaltando a
necessidade/obrigatoriedade de submeter os litigios a autocomposi¢do, tal
comportamento é incentivado e fomentado pelo proprio Poder Legislativos que o faz
por meio da edicdo de diversas Leis neste sentido.

O Novo Cadigo de Processo Civil ratifica e normatiza este novo cenario ao
dedicar um capitulo para regular a mediagao e a conciliagao (arts.165-175); estrutura
o procedimento de modo a instituir a conciliagdo em fase anterior ao oferecimento de
defesa pelo réu (art.334 a 695); permite a homologacgao judicial de acordo extrajudicial
de qualquer natureza (art. 515 IllI; art. 725, VIII), dentre outras medidas inovadoras
que visam incentivar a utilizacdo dos chamados meios alternativos na resolucéo de
controvérsias. (Didier Jr, 2016).

Cumpre salientar que os meios alternativos de resolugdao de conflitos sao
instrumentos para a promogao da pacificagdo social e Ciochetti (2000 apud ROBLES

2009, p. 31) assevera que:

[...] podem ser classificados de acordo com a manutengéo ou nao do
poder decisorio dos sujeitos que se encontram em uma disputa.
Assim, os meios de resolugcido nos quais o sujeito mantém o poder de
solucionar  as controvérsias sao denominados meios
autocompositivos, enquanto os meios nos quais o poder de solugao é
recebido ou conferido a um terceiro sado chamados de
heterocompositivos.

Destarte, realizada a apresentagdo dos meios alternativos de solucdo de

conflitos como instrumentos de pacificagdo social, cumpre passar ao estudo mais



30

detido sobre os principais institutos que os compdem, quais sejam: a arbitragem, a

conciliagao e a mediacgao, trazendo seus conceitos e apontando suas caracteristicas.

2.3.1 Arbitragem

Apesar de apresentar ser um meio novo para a resolucdo de desacordos, a
arbitragem é uma das formas de solugdo de controvérsias mais antigas. Sustenta
Morais (1999, apud AMARAL 2009, p.78) que:

[...] a arbitragem teve origem na Antiguidade, existem provas de sua
existéncia na Grécia, praticada tanto entre particulares como entre as
cidades-estados, como é no caso do Tratado de Paz entre Esparta e
Atenas, em 445 a.C.

Evidencia Amaral (2009) que a arbitragem, no ordenamento juridico brasileiro,
foi disciplinada na Constituicdo de 1864 em seu artigo 160, que facultava as partes o
direito de nomear juizes arbitrais, sendo posteriormente tratada em outros diplomas
legais, como, por exemplo, o Codigo Comercial de 1850, notadamente, em seu artigo
294, que estabelecia uma arbitragem obrigatodria; os Cdédigos de Processo Civil de
1939 (artigos 1.031 a 1.040) e de 1973 (artigos 1.072 a 1.12); pela Carta Magna de
1988 (artigo 4°, VIl e artigo 114, §1°); pela Lei 9.099/95 (artigos 24 a 26) e, atualmente,
€ regulamentada pela lei 9.307 de 1996.

Passando por essa breve apresentacdo histérica a respeito da utilizacdo do
instituto da arbitragem, cabe trazer a ideia exposta por Rebelo (2007, p.325) de que
ela “ressurge no mundo contemporaneo, no momento de globalizagao, de exigéncias
de velocidade nos negdcios e nas solugdes de atritos contratuais. E uma importante
opcgao pelos beneficios inerentes”.

Conceituando o instituto da arbitragem, Casmona (1993 apud ROBELS 2009,

p. 32-33) preceitua que se trata de:

Uma técnica para a solugao de controvérsias através da intervengao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nesta convengdo, sem
intervengao do Estado, sendo a decisido destinada a assumir a eficacia
de sentenca judicial.
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Na licdo de Sales (2007, p.46), por sua vez, a arbitragem pode ser definida
como “‘um procedimento em que as partes escolhem uma pessoa capaz e de sua
confianga (arbitro) para solucionar os conflitos.”

Em outras palavras, Rabelo (2007, p.325) também expressa acerca da

arbitragem que se trata de:

Técnica que visa dar solugdo a uma questéo que interessa as relacdes
entre duas pessoas, por uma ou mais pessoas — o arbitro ou arbitro,
seus poderes tém origem em uma convengdo privada e julgam com
base nessa convengdo, sem serem investidos desta missdo pelo
Estado.

Com efeito, Amaral (2009, p.80) aduz que a arbitragem € um método alternativo
de resolucao de conflitos, do qual, pessoas capazes podem se utilizar para resolver
desacordos quanto a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, que podem ser
convertidos em pecunia, escolhendo um arbitro (definido no artigo 18 da Lei 9.307 de
1996), “o qual é o juiz de fato e de direito e cuja decisdo ndo esta sujeita a
homologacéao ou passivel de recurso no judiciario”.

A natureza juridico do instituto da arbitragem é tema controvertido entre os
doutrinadores, para alguns ela teria natureza unicamente contratual, para outros
possuiria carater simplesmente publicista e para uma terceira corrente haveria uma
fusdo entre as anteriores. Ao tratar do assunto, Amaral (2009, p. 3) destaca que ha

trés correntes:

A privativa que da énfase a natureza contratual da arbitragem, pois o
arbitro ndo teria o poder de coergdo dos juizes; a publicista, que admite
a funcdo jurisdicional dos arbitros, ndo porque as partes os
escolheram, mas em razao do Estado conceder-lhes esse carater,
tendo o laudo nuances proprias de uma sentenga; e por ultimo, a que
defende a natureza mista, isto é, contratual e jurisdicional da
arbitragem.

Ressalte-se que o posicionamento acerca da natureza hibrida da arbitragem,
notadamente o exposto por Medina (2004, apud AMARAL 2009, p.84), que traz a ideia
de que a arbitragem nasce contratual, iniciando por um acordo entre as partes. E

possui como termo uma atividade jurisdicional que é a resolug&o do litigio por meio da
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sentengca vem assumindo um papel de destaque para a doutrina especializada, como
sendo o0 mais acertado para o tema.

A submissao do conflito ao arbitro ou tribunal deve ser norteada pelo principio
da autonomia da vontade, pois ao firmarem o compromisso arbitral, por exemplo, as
partes renunciam o direito da apreciacao pelo judiciario do tema referente ao litigio.

Nesse parametro, entende Rabelo (2007, p.327) que:

A autonomia da vontade das partes é principio basilar do direito das
obrigagdes, logo, € um dos fundamentos da arbitragem. Ha a
necessidade da manifestagdo das partes no sentido de expressarem
a vontade de solugao pela via arbitral. O poder de julgar reconhecido
aos arbitros nasce de um acordo de vontades. Este podera ser firmado
na peca contratual (clausula arbitral), ou seja, na hipétese de algum
conflito, bem como podera ser firmado apos a existéncia de conflito,
independentemente de previsao contratual (compromisso arbitral).

De acordo com Targa (2004 apud AMARAL 2009) existem dois momentos para
a eleicdo da arbitragem como meio de resolugdo do conflito, com procedimentos
distintos, quais sejam: a clausula compromissoria, que antecede a instauragdo do
conflito, pois € estabelecida no momento da confeccédo do contrato; e o compromisso
arbitral, que é feito por decisdo das partes apos a instalagao do conflito, podendo ser
firmado tanto nos autos de um processo judicial ou extrajudicial, quanto por
instrumento publico ou particular.

A respeito do desenvolvimento do processo arbitral, Maia Neto (2012, p. 293)
informa que “deve seguir as regras contidas no regulamento do 6rgéo arbitral onde se
processa a arbitragem, se institucional, e no caso de arbitragem ad hoc, na Convengao
de Arbitragem”. Explicita, ainda, que apesar de nao estar vinculado estritamente ao
Cddigo Civil o arbitro deve respeitar, no desenrolar do procedimento, aos principios
do contraditério, garantindo as partes as mesmas oportunidades de se manifestarem
no procedimento; da igualdade entre as partes, aproximando-as a um mesmo nivel na
relacdo contratual; da imparcialidade e do livre convencimento, abstraindo-se das
questdes de cunho subjetivo do procedimento, analisando as provas e expondo 0s
motivo que o conduziu a tomar sua deciséo.

ApOs essas nogdes preliminares cumpre frisar que a arbitragem é um meio
alternativo de resolugcao de conflitos, que apesar de possuir certa formalidade, com
regras estabelecidas pela lei 9.307/96 que a regula no ordenamento juridico brasileiro,

evidencia-se mais célere que a Justica promovida pelo Estado. Como observa Dumont
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(2007), as vantagens do procedimento arbitral residem no maior grau de participagao
dos sujeitos interessados, que escolhem desde o arbitro até o procedimento a ser
utilizado, determinando, ainda, o prazo para a conclusao da arbitragem e o grau de
sigilo. Em regra, o procedimento arbitral, deferentemente do judicial, € sigiloso e célere
durando, no maximo, seis meses se nada for estabelecido pelas partes.

A utilizagdo da arbitragem é facultada tanto as pessoas fisicas, quanto as
juridicas, desde que o conflito em analise envolva direito patrimoniais disponiveis.

Ocorre que, na visdo de Sales (2007, p.46):

Os conflitos mais adequados a solugado por meio da arbitragem séo
aqueles que requerem sigilo, celeridade e decisdo por uma pessoa
(arbitro) especialista sobre a natureza do problema. As empresas
brasileiras tém procurado, de forma crescente, a arbitragem,
considerando a necessidade de sigilo de suas transacoes, celeridade
(tendo em vista que, em alguns casos, uma semana de indecisao
inviabiliza a transagéo comercial) e principalmente decisbes técnicas
especializadas sobre o objeto dos contratos. Sdo exemplos contratos
imobiliarios, dividas, contratos comerciais em geral.

Partindo do entendimento doutrinario acima apresentado, verifica-se que a
arbitragem é um meio alternativo de resolugéo de controvérsias, heterocompositivo,
haja a vista a decisdo ser tomada por um terceiro (arbitro); célere, pois se afasta dos
excessos de formalidade, e sigiloso, do qual as partes se utilizam para resolver
conflitos de cunho patrimonial e disponiveis. Atualmente, no ordenamento juridico
patrio, este instituto tem ganhado maior relevancia diante da sua utilizagao pelas

empresas no que tange a resolugao dos conflitos de cunho contratual.

2.3.1 Conciliagao

O instituto da conciliagdo, assim como a arbitragem acima estudada, € um meio
alternativo de resolugédo de conflitos muito antigo, que teve sua utilizagdo renovada na
contemporaneidade, principalmente em decorréncia da necessidade de se evitar o
desgaste provocado pelo processo judicial. Como declara Media (2004 apud AMARAL
2009, p. 71) “admite-se a sua existéncia entre os hebreus, entre os gregos antigos e
na Lei das Xll Tabuas, tendo significativo papel na época medieval. Contudo, n&o se

tem noticias se os mecanismos utilizados eram similares aos atuais”.
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A histéria da conciliacdo no Brasil na inteleccdo de Miranda Neto e Meirelles
(2012, p.220) merece ter como ponto de partida o Império, durante o qual, a regra era
conciliar, exercendo o juiz de paz o papel de conciliador. Para os aludidos autores,
porém, ‘com o avango do cientificismo e a unificagdo legislativa, prevaleceu a
concepgao autoritaria do Codigo de Processo Civil de 1939, no qual ndo havia
previsdo para conciliagdo no procedimento comum ordinario [...]”

De acordo com Amaral (2009, p.72), tratando, ainda, da evolugao histérica do
instituto da conciliagédo no Brasil, cabe mencionar a reinsergao da conciliagdo com o

advento do Caodigo de Processo Civil de 1973, nas palavras da autora:

Posteriormente, com o novo Cdodigo de Processo Civil, Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, introduziu-se o instituto da conciliagéo,
quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de carater privado,
bem como nas causas relativas a familia (art.447 e paragrafo unico),
que deve ser tentada no inicio da audiéncia de instrug¢ao e julgamento.
Contudo, a tentativa de conciliagdo nao é obrigatéria para as partes,
que podem demandar diretamente ao Judiciario, mas é dever de oficio
do magistrado tentar concilia-las.

Nas concepgdes de Miranda Neto e Meirelles (2012, p.220) que a utilizagdo do
instituto da conciliagao se fortalece no Brasil com o processo de redemocratizagdo do
pais, citam os mencionados autores que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 98, prevé a instituicdo, pelos Estados, de Juizados
Especiais que possuem a competéncia para realizar a conciliagao na esfera civil e a
transacdo em matéria penal. Ressalte-se que os Juizados Especiais Civeis e
Criminais foram regulamentados pela Lei 9.099/95. Cabe informar o que dizem os

mesmo:

Paralelamente, a Lei 8.952/1994 reformara o Codigo de Processo Civil
a fim de impor ao juiz o dever de tentar conciliar as partes em qualquer
fase do processo (art.125, IV, do CPC), além de instituir audiéncia
especifica para este fim (art. 331 do CPC).

Nesse passo, o Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil, em seu artigo 2°, inciso IV, aponta como dever ético do advogado “estimular a
conciliagcado entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de
litigios”. (BRASIL,1995).
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Ademias, o Novo Cédigo de Processo Civil estimula a utilizagdo dos meios
alternativos de resolugdo de controvérsias, estabelecendo o regramento da
conciliagdo e mediacdo como auxiliares da Justica, o que ndo exclui a possibilidade
de utilizagdo de outros institutos de forma extraprocessual. O referido Diploma Legal,

conceitua conciliador como sendo:

Art. 165. Caput

(...)

§ 22 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des
para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de

constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem.

Diante do exposto, passa-se a tarefa de conceituacdo do instituto da
conciliagdo, que, conforme dispde o paragrafo unico da Lei 13.140/2015:

Art. 12 Caput.

Paragrafo unico. Considera-se mediagao a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia

Preconiza Sales (2007, p.42) “a conciliagdo € um meio de solugao de conflitos
em que as pessoas buscam sanar divergéncias com o auxilio de um terceiro, o qual
recebe a denominacao de conciliador”.

Ainda na tratativa do conceito de conciliagdo, Dumont (2007, p.73) assevera
que:

E, portanto, uma forma direta de resolucdo de controvérsias,
administrada por um terceiro (conciliador) investido da autoridade ou
indicado pelas partes, a quem compete aproxima-las, controlar as
negociagoes, aparar as arestas, sugerir e formular propostas, apontar
vantagens e desvantagens, objetivando sempre a composi¢cao do
litigio pelas partes.

Cumpre mencionar que no ordenamento juridico brasileiro, existe tanto a

conciliagao extrajudicial, quanto a judicial, como leciona Sales (2007, p.45):
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A primeira ocorre antes do processo. Caso nao haja acordo, as partes
envolvidas, se assim decidirem, encaminham o litigio ao Poder
Judiciario. Em se tratando da conciliagdo judicial, que acontece
durante o processo, nao havendo solugéo para a controvérsia, da-se
prosseguimento ao processo para apreciagao e decisdo do juiz.

Compreende-se, do discurso doutrinario acima transcrito, que a conciliagao
visa solucionar o conflito apresentado pelas partes, por meio da intervencdo de um
conciliador, que participa ativamente do procedimento, propondo solugdes e
aproximando os litigantes, na tentativa de realizagdo de um acordo.

Impende salientar que, com base na doutrina especializada, o procedimento da
conciliagdo possui um carater simplificado, ndo se adequando aos impasses que
necessitem de um maior aprofundamento. Nessa esteira € o entendimento de Sales
(2007, p. 44-45), o exposto:

Assim, tendo em vista a interferéncia mais direta do conciliador
durante as discussdes, inclusive sugerindo solugdes, tornando-as
mais superficiais (exatamente porque os conflitos ndo exigem maiores
aprofundamentos), apresentavam-se como conflitos adequados a
conciliagdo: colisdo de veiculos, questdes relacionadas a recalculo de
dividas, ou seja, questdes nas quais n&o existem relagdes complexas
ou continuas entre as pessoas.

Complementando o discurso acima apresentado, Amaral (2009) expde que o
procedimento da conciliacdo deve ser utilizado nos conflitos em que as partes nao
possuam vinculos, ou seja, em situagdes pontuais, nas quais ndo ha uma necessidade
de convivéncia apds a resolucio da discérdia. O autor cita, novamente, com exemplo,
os impasses resultantes de um acidente de transito.

Por fim, tem-se que a conciliacdo, como os demais meios alternativos de
resolugcdo das controvérsias, objetiva estimular a composi¢éo do litigio pelas partes,
evitando que causas relativamente simples sobrecarreguem o Poder Judiciario,
resolvendo o conflito por meio de um procedimento mais simplificado, portanto, mais

célere e acessivel.

2.3.3 Mediagao

Ha registros da existéncia da mediagcdo em diversas culturas ao longo da

histéria. Assim, ndo se configura como uma novidade, tampouco como uma criagao
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moderna. Ela também é empregada como instrumento alternativo para resolucéo de
conflitos. Moore (1998 apud AMARAL 2009, p.61-62) ressalta que:

Em quase todas as culturas do mundo existiu a mediacgéo, tais como:
judaicas, cristas, islamicas, hinduistas, budistas e indigenas. Na
antigas comunidades judaicas, a mediagdo era usada por lideres
religiosos e politicos, visando solucionar conflitos. Posteriormente, na
Europa mediterranea, na Africa do Norte e no Oriente Médio, os
rabinos praticaram a mediagao para decidir questdes religiosas, pois
os judeus em muitos lugares nao tinham acesso a outros meios de
resolucao de disputas. Essas tradigbes judaicas foram utilizadas pelos
cristdos emergentes, que consideravam Cristo como supremo
mediador. [...] Enfim, por muito tempo na Europa, até a época
renascentista, a Igreja Catdlica e a Igreja Ortodoxa foram as principais
instituicdes de resolucao de conflitos, quando o clero exercia o papel
de mediador das disputas familiares, criminais e diplomaticas entre os
membros da nobreza.

Nesse diapasao, Drumont (2007,p.74) ensina que a expressao mediagao
decorre do latim mediare que significa dividir. “E instituto bastante antigo e era utilizada
para solucionar conflitos e desentendimentos entre as cidades e os Estados”.

Na experiéncia estrangeira, notadamente, Estados unidos, Franga e Canada, a
mediacdo € amplamente difundida e aplicada para resolugcédo de controvérsias. Esse
€ o entendimento de Andrade (2010, p. 46), que explica que nos Estados Unidos
prevalece o modelo criado na Universidade de Havard no fim do século XX, que
objetiva diminuir a quantidade de processos que sobrecarregavam o Poder judiciario,
solucionando a demanda que aumentaram no pos-guerra, nesses modelo de
mediacao volta-se, de forma predominante, ao confronto ja estabelecido. No que
tange a forma de utilizagcdo desse instituto na Franga e no Canada, merece observar
que os moldes atuais sdo muito parecidos, tendo em vista que, o modelo francés se
inspirou na forma aplicada pelo Canada. Nesse intente, destaca o referido autor que,
“[...] no Canada e na Francga foi concebido um modelo, no qual, o acordo nao é objetivo
em si, mas uma consequéncia légica da transformagao do conflito pelas méos dos
mediandos, sob o olhar atendo e imparcial do mediador”.

No Brasil, a mediagado passou a ser regulamentada pela Lei n°® 13.105, de 16
de marco de 2015, que trouxe diversas mudancas e aperfeicoamentos ao cenario da
resolucao de litigiosos, ressaltando a importéncia e necessidade de utilizagdo dos

meios alternativos como forma de desafogar o Poder Judiciario.
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O conceito de mediagéao exposto por Nazareth (2002 apud ROBLES 2009, p.
31) traduz-se em uma compilacdo das variadas correntes doutrinarias atualmente

aceitas que estdo em consonancia com o que dispde a norma acima mencionada:

Um método de conducéo de conflitos, aplicado por um terceiro neutro
e especialmente treinado, cujo objetivo é reestabelecer a comunicagao
produtiva entras as pessoas que se encontram em um impasse,
ajudando-as a chegar a um acordo, se esse for o caso.

Enquanto Sales (2007, p.23) a define como:

A mediagao é um procedimento consensual de resolugao de conflitos
por meio do qual uma terceira pessoa imparcial — escolhida ou aceita
pelas partes — age no sentido de encorajar e facilitar a solugdo de uma
divergéncia. As pessoas envolvidas nesse conflito sdo responsaveis
pela decisdo que melhor as satisfaca. A mediagcdo representa um
mecanismo de solucao de conflitos utilizado pelas proprias partes que,
movidas pelo didlogo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e
satisfatéria. O mediador é a pessoa que auxilia a construgdo desse
dialogo.

Para Didier Jr. (2016, p.274) a mediador tem a seguinte concepc¢éo:

Cabe a ele servir como veiculo de comunicacéao entre os interessados,
um facilitador do dialogo entre eles, auxiliando-os a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam
identificar, por si mesmos, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos. [...] Ela é por isso mais indicada nos casos em que
exista uma relagao anterior € permanente entre os interessados, como
nos conflitos societarios e familiares.

Depreende-se, assim, que a mediacao € uma meio alternativo de resolugao de
conflitos, pautado na nao-adversidade, no qual um terceiro imparcial (mediador)
aproxima ou reaproxima as partes por meio do dialogo.

Os doutrinadores apontam que no processo de mediagdo precisam ser
respeitados determinados principios, como por exemplo, os enumerados por Dumont
(2007, p. 75): “voluntariedade”, que se infere que a mediagao deve ser utilizada de
forma livre e consciente pelas partes envolvidas, com a demonstracdo da
disponibilidade para a resolugdo do conflito por meio desse instituto; “sigilo e
confidencialidade”, que se apresentam como uma garantia para as partes de que o

que ocorrer durante o procedimento, bem como as informagdes prestadas serao
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sigilosas e s6 poderao ser divulgadas com a autorizagao delas, excetuados os casos
de conduta criminosa ou futura que envolva menores, em que ha o dever para o
mediador comunicar a autoridade competente; por fim, a “credibilidade e
imparcialidade”, que correspondem a participagao comedida do mediador, atuando de
forma neutra e imparcial, apenas no que for necessario para promover a facilitagao do
didlogo entre os envolvidos.

No que tange aos objetivos da mediagdo, vale destacar a busca pela
restauracdo do dialogo entre as partes, com o intuito de se obter a resolugdo da
controvérsia. Na licdo de Sales (2007, p.33-34):

A mediagao possui varios objetivos, dentre os quais se destacam a
solugao dos conflitos (boa administragao do conflito), a prevengao da
ma administracao de conflitos, a inclusao social (conscientizagao de
direitos, acesso a justica) e paz social.

(grifo da autora)

Ainda na tratativa acerca dos objetivos do instituto da mediagao, Dumont (2007,

p. 76) preceitua que:

O objetivo maior da mediagdo € a reaproximagao entre as partes
sendo o acordo a consequéncia. Entretanto, existem outros objetivos
importantes: diminuir o volume de litigios junto a judiciario; diminuir
custos com o processo; proporcionar maior rapidez na solucdo de
conflitos; acesso a justica.

Tanto a conciliagdo quanto a mediagdo sdo regidas pelos principios da
independéncia, imparcialidade, autorregramento da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e deciséo informada (art. 166, CPC).

A independéncia consiste na liberdade que o mediador e o conciliador
possuem para atuar sem sofrerem pressdes de qualquer parte, conduzindo a sessao
de modo a garantir o seu pleno desenvolvimento; a imparcialidade € requisito
indispensavel ao processo de mediacdo ou conciliacdo. O mediador ou conciliador
nao podem ter qualquer interesse no conflito. O art. 5° da Lei 13.140/15 assegura que
“A pessoa designada para atuar como mediador tem o dever de revelar as partes,
antes da aceitagdo da func¢do, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar
duvida justificada em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito,

oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas.”; o autorregramento
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da vontade assegura que todo o procedimento seja pensado de modo a permitir as
partes a tomarem a melhor solugao para seu problema juridico. A vontade das partes,
€, portanto, o corolario da mediagéo, n&do podendo o mediador constranger qualquer
das partes a autocomposicdo; a confidencialidade assegura que as informacgdes
produzidas ao longo do procedimento ndo podem ser utilizadas para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberagao das partes (art.166, §1°, CPC). Mediador
e conciliador, devem, portanto, manter sigilo profissional; a oralidade e informalidade
tornam o procedimento mais leve e sem as formalidade e “peso” dos processos
judiciais. O mediador e conciliador devem usar uma linguagem acessivel, e nao
podem usar vestimentas solenes; e, por fim, o principio da decisdo informada, que
assegura que as partes devem estar bem informadas acerca da decis&o, bem como
de suas consequéncias, s6 assim o consenso pode ser efetivado. (Didier Jr., 2016).

Ademais, a Lei n°13.140/15 acrescenta ao rol, os principios da isonomia (art.
2°,11), e a busca do consenso (art. 2°, VI).

ApOs as consideracdes feitas sobre o instituto da mediagdo, cumpre analisar a
figura do mediador, suas caracteristicas e fungdes. Para tanto assegura do Codigo de

Processo Civil:

Art. 165. Caput.

(...)

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Nessa esteira, pertinente é a afirmagao feita por Freitas (2009, p.223):

A figura do mediador é a de um terceiro imparcial que auxilia os
envolvidos na superagédo das mazelas decorrentes da dissolugdo da
unido ou do conflito de interesses comuns, tanto patrimonial como
extrapatrimonial [...]

Nessa perspectiva, ao tratar do papel de mediador Solda e Oltramari (2011, p.

117) explicitam que:

Como Pbéde ser observado, ndo ha mediacdo sem a pessoa que
promove o didlogo entre as partes, ou seja, o mediador. Ele € um
terceiro que deve se manter imparcial, para auxiliar no entendimento
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dos envolvidos e encaminhando da melhor maneira a resolugdo do
litigio existente.

No tocante a fungdo do mediador e sua influéncia para as partes, sublima
Moore (1998 apud AMARAL, 2009, p.99):

A influéncia do mediador resulta de sua autoridade, que € garantida
pelos préprios envolvidos, em razdo de sua “credibilidade pessoal e
confiabilidade, habilidade para melhorar o processo de negociagéo,
[...] capacidade para manter as partes unidas com base em seus
préprios interesses, desempenho ou reputagcdo como pessoa capaz

[.]

Ainda nessa linha de pensamento, Dumont (2007, p. 77) aponta as

caracteristicas necessarias ao mediador:

Deve, portanto, o mediador ter caracteristicas tais como, paciéncia,
presenca de espirito, discricao, firmeza e determinagéo, sensibilidade,
compaixao; devera ele ouvir com a razao e o coragao, bem como fazer
pelas partes o que gostaria que lhe fosse feito caso estivesse vivendo
algo semelhante. Importante também é que o mediador seja treinado
para o exercicio da mediacao, devendo para isso conciliar teoria e
pratica, ndo havendo nada que o impecga de ter seu proprio estilo,
mantendo-se, porém, dentro das regras estipuladas.

Ressalta-se que os meios alternativos de resolugdo de controvérsias vém, de
forma gradativa, sendo reconhecidos no Brasil. Amaral (2009, p. 67) aponta a
relevancia da instituicdo do INAMA — Instituto Nacional de Mediagao e Arbitragem,
ressaltando que o referido instituto “tem grande experiéncia na administracdo de
processos de mediagao e arbitragem, bem como na realizagao de cursos de formagao
de arbitros e mediadores”. A autora aponta, ainda, como importante contribui¢cao para
o0 avango da mediacdo no Brasil, a criacdo do CONIMA — Conselho Nacional das
Instituicbes de Mediagao e Arbitragem, que instituiu os Regulamentos- Modelo e os
Cadigos de Etica a serem respeitados pelos mediadores.

Em se tratando de controvérsias de Direito de Familia, que envolvem uma

carga sentimental mais acentuada, Langoski (2010, p.15) afirma que:

O processo judicial nao traz elementos para lidar com a questao
subjetiva dos envolvidos em conflitos familiares, motivo pelo qual a
decisdo judicial baseada unica e exclusivamente na lei pode até
promover a justica, mas dificiimente estara atendendo aos interesses
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das pessoas envolvidas motivo dos inimeros retornos ao Estado-juiz
para solucionar pendencias relativas aquela relagao familiar, muito
menos ira se ater aos processos individuais relativos ao desgaste
emocional. [...] Neste sentido, a auto composi¢ao dos conflitos, por
meio da mediagdo, mostra-se como o instrumento mais eficaz a ser
utilizado nas controvérsias familiares, pois vai muito além de resolver
legalmente o conflito; interessa o bem-estar das pessoas envolvidas,
inclusos aqui os filhos, os enteados, os demais familiares que tém
relagdo com o impasse.

Ademais, observa-se que a mediagao tem obtido importantes resultados na
resolucdo dos conflitos familiares, na medida em que os acordos por serem
construidos pelas pessoas envolvidas no processo tém um maior indice de

cumprimento. Nessa conjuntura € a intelecgéo de Freitas (2009, p. 223):

Na seara familista, a mediagcéao tem sido muito difundida, pois obtém
excelentes resultados no auxilio do alcance de um acordo que as
partes entendam como justo. Logo, seu cumprimento é igualmente
facilitado, ja que partiu das préprias partes envolvidas, e ndo de uma
determinacéo judicial.

Em tempo, necessaria se faz a diferenciacdo do instituto da mediacdo dos
demais meios alternativos de resolu¢ao de conflitos acima estudados, quais sejam a
arbitragem e a conciliagdo. Assim, doutrina Barbosa (2004 apud FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 68):

A conciliagdo € um mecanismo extintivo do conflito de interesses
através de um acordo celebrado entre as partes. Ou seja, € uma
transacdao em juizo. Na arbitragem, utiliza-se para a resolugdo de
determinados conflitos de interesse (notadamente patrimoniais) um
arbitro, indicado pelas partes. E uma espécie de “justica privada
escolhida pelas partes”. Distintamente de tais figuras, a mediagao
utiliza uma terceira pessoa neutra para auxiliar as partes conflitantes
(mediandos) a despertar seus recursos pessoais para que consigam
transformar o conflito, chegando a uma solugéo.

Ao apontar os tracos distintivos entre a mediagao e os outros meios alternativos
de resolugdo de conflitos utilizados no Brasil, Sales (2007, p.43) aponta que a
diferencga principal entre a mediagéo e a conciliagéo reside na interferéncia do terceiro

na solugéo da controvérsia. A autora expressa:

Na mediagao nao ha essa interferéncia. O mediador apenas facilita o
didlogo e, por meio de técnicas proprias, estimula as partes a
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sugerirem solugdes. O conciliador aponta solugdes, porém cabe as
pessoas aceitar ou ndo. O mediador, por sua vez, incentiva que as
préprias partes encontrem as solu¢des, cabendo-lhe apenas organizar
as ideias apresentadas. O dialogo na conciliagao é mais superficial do
que na mediagao.

Na tratativa acerca das diferengas entre a mediagao e a arbitragem, mais uma
vez, cabe mencionar o entendimento de Sales (2007), que expde a principal diferenca
a ser apontada: na arbitragem o poder de decisdo € conferido ao terceiro (arbitro),
enquanto que na mediagdo as partes constroem conjuntamente a solugdo da
controvérsia.

Frente ao exposto, conclui-se que a mediacao € o meio alternativo de resolucéo
de conflitos mais indicado para as relagdes de carater duradouro, ou seja, aquelas em
que o relacionamento das partes transcende ao conflito apresentado, notadamente as

controvérsias de Direito de Familia.

2.4 TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA E A MEDIAGCAO

A mediacado de conflitos segue a tendéncia contemporanea da subjetivagao
dos direitos, propondo que o individuo assuma a responsabilidade de solucionar, por
meio do dialogo, suas controvérsias. Para Barbosa (2010) a contribuicdo de
Habermas para o instituto da mediacdo reside na sua preocupagdo com a
subjetividade, bem como estruturas individualizadas de pensamento, privilegiando a
auto composigao dos conflitos. Explicando o referido fildsofo a intersubjetividade como
razao comunicativa, articulando a integragdo do sujeito e do objeto, exprimindo a
razao basica do existir e conceituando o mundo da vida com toda expressdao humana.

Tratando da fungdo do agir comunicativo na ordem democratica Habermas
(1997, p. 52-53) dispde:

A partir do momento em que entendemos a socializagao intencional
do modo como foi sugerido, ou seja, mediada através da
comunicagao, nao contamos mais com seres inteligiveis, oniscientes,
sem corpo e que agem fora de um contexto; porém, com atores ligados
a um corpo, socializados em formas de vida concretas, localizados no
tempo histérico e no espaco social, envolvidos nas redes do agir
comunicativo, os quais, ao interpretar provisoriamente a respectiva
situacao, tém que alimentar-se das fontes disponiveis de seu mundo
da vida. [...] De outro lado, os atores ndo dependem apenas de seu
mundo da vida. Pois esse mundo da vida sé pode reproduzir-se, por
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seu turno, através do agir comunicativo, o que equivale a dizer, através
de processos de entendimento que dependem de tomadas de posi¢gao
em termos sim/ndo.

Ao conceituar o direito subjetivo Amaral (1998 apud BARBOSA 2010, p.9) traz

que:

Direito subjetivo € o poder que a ordem juridica confere a alguém de agir e
de exigir de outrem determinado comportamento. Figura tipica da relagao de
direito privado e com ela até se confundindo, manifesta-se como permisséo
juridica com a qual pode-se fazer ou ter o que nao for proibido, como também
exigir de outrem o cumprimento do respectivo dever sob pena de sangéo.
Denomina-se subjetivo por ser exclusivo do respectivo titular e constitui-se
em um poder de atuacgao juridica reconhecido limitado pelo direito objetivo.
Seu titular é determinado e seu objetivo € especifico.

No que tange ao conceito de direito objetivo, por sua vez, Barros (2011) discorre
que se trata do estabelecimento de regras sistematizadas, que a todos compete
obedecer para que seja mantida a ordem e a seguranga no convicio em sociedade.

Cumpre frisar que Habermas reflete sobre a subjetividade das relagdes
humanas em sua Teoria do Agir Comunicativo, que, na visdo de Dalbosco (1996 apud
Oliveira, p. 8), possui o proposito de “reconstruir as condigdes as agéo orientada ao
entendimento”.

Assim, Habermas (1997, p.35-36) declara que:

O conceito “agir comunicativo”, que leva em conta o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenagao da agéo, faz com que as
suposi¢des contra factuais dos atores que orientam seu agir por
pretensdes de validade adquiram relevancia imediata para a
construgao e a manutencéo de ordens sociais: pois estas mantém-se
0 modo do reconhecimento de pretensdes de validade normativas.
Isso significa que a tensado entre facticidade e validade, embutida na
linguagem e no uso da linguagem, retorna no modo de integracdo de
individuos socializados — ao menos trabalhado pelos participantes. [...]
No uso da linguagem orientada pelo entendimentos, ao qual o agir
comunicativo esta referido, os participantes unem-se em torno da
pretensa validade de suas agdes de fala, ou constatam dissensos, os
quais eles, de comum acordo, levardo em conta no decorrer da acéo.

Com base no doutrinador Oliveira (2010, p. 10), ao utilizar a teoria do agir

comunicativo como técnico para a resolucao de conflitos deve ser observado que:

Na teoria da agcdo comunicativa, a racionalidade se manifesta nas
condi¢cbes de um acordo racionalmente motivado. Vale salientar que
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ocorrendo o dissenso/desacordo, os interlocutores buscam
restabelecer o consenso por meio de argumentos, em decorréncia da
racionalidade comunicativa, pois como critério da racionalidade, o ato
de argumentar para o livre consenso é recomendacgao pratica para
uma boa convivéncia.

Nessa diregao, depreende-se que a teoria do agir comunicativo de Habermas
objetiva a mudancga do paradigma do conflito para o da pacificagdo social por meio do
consenso promovido pela comunicacéo eficaz. Nesse ambito, o instituto da mediagao
como meio alternativo de resolugcdo de conflitos, no qual, o mediador possui o papel
de aproximar/reaproximar as partes pelo dialogo, como ja amplamente explicitado na
secao anterior, mostra-se como um terreno fértil para a aplicagdo dos pressupostos

da teoria do agir comunicativo.
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3. ATRANSFORMAGAO DO ESTADO REFLETIDA NO PODER JUDICIARIO E
O DIREITO DE FAMILIA NO BRASIL

Conforme ensina Amaral (2009), a forma assumida pelo Estado influencia
diretamente no modo de ser do Poder Judiciario, que tem a competéncia de gerir a
Justica, fungao estatal assim como a executiva e legislativa.

Ao analisar a maneira como ocorreu a transformacao do Estado no Brasil e
suas consequéncias no ambito do Poder Judiciario, Robles (2009) conclui que as
transicoes entre Estado Liberal, para Estado Assistencial e, sucessivamente, para
Estado Neoliberal ocorreram de modo abrupto, o que de acordo com a autora
“ocasionou uma interpretacao entre o espaco publico e o privado”. Nesse diapasao, &
que se manifestou a crise estatal na administragdo da justiga, até porque, o Direito
como instrumento de regulacao do Estado se mostrou ineficientes quando utilizado de
forma impositiva. Sendo apontada pela doutrina como meio de reverter a referida
crise, a reformulagao do Direito impositivo para o Direito reflexivo, que cabe ao Estado
direcionar as relagbes sociais na realizagdo de um Direito pautado em ajustes e
negociagoes.

Ante o exposto, cabe apresentar as feigdes pelas quais passou o Estado no
Brasil apontando suas interferéncias no modo de ser do Poder Judiciario. Examinar-
se-a, incialmente, o Estado Liberal que como revela Amaral (2009, p.5) vigorou entre

o fim do século XVIIl e durante o século XIX podendo ser definido como:

[..]lem esforco para restringir ao maximo o poder politico,
desenvolvendo-se em duas vertentes: a limitacdo do préoprio Estado e
a limitacdo da atividade governamental em relacdo a vida econdémica
e social.

Na mesma linha de percepg¢ao Robles (2009, p.19) conceitua o Estado Liberal
como Estado minimo, influenciado pela visao capitalista e marcado pela auto

regulagdo do mercado:
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[...] tal modelo de Estado objetivava justamente proteger os cidad&os
de qualquer intervengao em suas vidas privadas, preconizando a auto
regulacédo da sociedade, que pode ser observada, de maneira nitida,
na teoria dos contratos, na qual se propagou, a época, o principio do
pacta sunt servanda, plenamente justificado pela ideologia liberal.

Lopes filho (2006 apud AMARAL 2009) apresenta os seguintes comentarios
quanto as caracteristicas da constituicado e consequentemente do Direito no Estado

Liberal:

No Estado Liberal, a Constituicdo possui duas preocupacdes
fundamentais: a organizagdo do Estado, dispondo sobre a estrutura
de funcionamento de seus 6rgaos, e o individuo considerado de forma
isolada. Por sua vez, o Direito serve para garantir a auto regulagédo dos
membros da sociedade, sendo dada grande importancia ao contrato
para regular os negocios entre os individuos. O processo visa
exclusivamente a resolugao de litigios, dando-se grande relevancia ao
principio dispositivo, possibilitando a derrogacdo de algumas regras
processuais pelas partes. Por fim, a postura do magistrado prima pela
neutralidade e pela inércia.

Uma caracteristica do estado Liberal apontada de forma comum pela doutrina
€ a aplicagao da Teoria da Divisdo de Poderes de Montesquieu. Para Ferraz Junior
(1995 apud AMARAL, 2009, p.9):

A teoria classica da separacgao dos poderes, construida com o objetivo
de demolir a concepgao da unidade hierarquica (rei) do sistema
politico, propiciaria uma crescente separagao entre politica e direito,
regulando a influéncia politica, aceitavel no Legislativo e no Executivo
e muito neutralizada no Judiciario. Essa neutralizagao, caracteristica
do Estado Liberal burgués, determina a importancia da imparcialidade
do juiz e o carater necessariamente apartidario no desempenho de
suas funcoes.

Nesse intente, a ideologia defendida durante o Estado Liberal, era a do
exercicio da liberdade individual fundada na maxima do que n&o é proibido torna-se
permitido, devendo o Estado ter um nivel de ingeréncia mais restrito, regulando
apenas a organizagdo do Estado e os direitos individuais. Robles (2009, p.20)

preleciona que:

Referida ideologia acabou por legitimar a exploragdo do homem pelo
homem, acentuando as desigualdades sociais, uma vez que aqueles
economicamente mais fracos ficavam a mercé dos arbitrios praticados
pelos mais fortes, ja que nao havia qualquer protecao estatal. Nessa
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conjuntura, iniciaram-se as pressdes sociais, 0s movimentos sindicais,
que pleiteavam a interferéncia do Estado a fim de que nio fosse
permitida a verificacdo de excessos nas relagbes entre particulares.

Com a intensificagdo das desigualdades socioecondmicas apontadas acima,
bem como a organizagao e conscientizacdo dos movimentos sociais, o Estado Liberal
cedeu espago ao denominado Estado Social, o que gerou transformacgdes reflexas
nas fungdes exercidas pelo Poder Judiciario.

De acordo com Souza Junior (2002 apud AMARAL 2009, p.64) o Estado social
foi instituido no Ocidente a partir da Segunda Guerra Mundial, no inicio do século XX,
tendo nascido de “um consenso politico constitucional sobre valores éticos minimos”.

Amaral (2009, p. 11-12) aponta como caracteristicas marcantes do Estado
Social a maior intervencao do estado tanto na esfera social quanto na econémica,
mostrando-se mais proximo do Estado “ativo” em virtude da insergdo dos novos

valores de cunho coletivo. E considera, também que:

E inegavel que as modificagdes efetuadas pelo Estado Social atingem
diretamente o Judiciario, que esta vinculado as metas impostas ao
Estado pela Constituicdo. Dessa forma, o magistrado nao pode mais
ser neutro ou passivo, devendo ser comprometido com os fins e
principios almejados pelo Estado. Por fim, o processo passa a ter
como objetivo ndo apenas solucionar conflitos, mas atuar escopos
constitucionais.

Amaral conclui, ainda, (2009, p. 21) que com o advento do Estado Social o
Poder Executivo ganhou forga devido ao crescimento da implantagdo de politicas
publicas, refletindo na modificacdo da funcdo exercida pelo Poder Judiciario que
aumentou a discricionariedade dos juizes, em virtude da “indefini¢ao e indeterminacao
e de serem prospectivos” os direitos sociais. Ocasionando o que a autora intitula de
“justicilizagao da politica” ou “politizagao da justica”.

Nessa senda, Robles (2009) analisa, de forma critica, que o Estado Social
trouxe como consequéncia a impossibilidade de se distinguir entre o espaco publico e
o privado.

Com efeito, Bedin (2002, p. 151-152) ao discutir sobre a transicdo entre o
Estado Social e o denominado Estado Neoliberal afirma que no final da década de 70
do século XX as ideias socializantes foram substituidas pelas liberais, o que
ocasionou, num “novo/velho modelo de administracdo de governo”. Aduz o aludido

autor:
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Em outras palavras, a revivescéncia das ideias liberais, hoje
apresentadas sob a designacgao de neoliberais, viabilizou rapidamente
um novo/velho modelo de administragéo para os governos oriundos
de partidos com perfil socialista ou de tendéncia socializante. O nucleo
irradiador deste novo/velho modelo pode ser compreendido a partir do
lema menos Estado, mais mercado [...]

No que se refere as modificagdes introduzidas pelo Estado Neoliberal Morais
(1999 apud AMARAL 2009, p. 38) assevera:

Sem duvida essa nova conformacdo do Estado acarretou
transformacgbdes de suas funcgdes fundamentais, ndo somente a
executiva, mas também a legislativa e a judiciaria. No que se refere ao
Executivo houve redugéo da maquina estatal, surgindo modificagao na
relacéo entre o servigo publico e a iniciativa privada, que se associam
com a finalidade de prestar servigos a comunidade. No Legislativo ha
um “pluralismo juridico ou normativo, ou uma multipolaridade de
centros de produgao legislativa”, seja na esfera supranacional, seja na
esfera privada. Por fim, no Judiciario had uma forte tendéncia a
diversificacdo de férmulas para a solugdo de controvérsias.

Como salienta Robles (2009, p.20) o Estado Neoliberal apresente intervengdes
inadequadas o que provocou “a sua deslegitimagao e ingeréncia na resolugao dos
conflitos sociais”.

Amaral (2009, p. 48) aponta que a crise observada no ambito do Poder
Judiciario, no que se refere a resolugédo de controvérsias, decorre da propria crise do

“Estado contemporaneo”. A mencionada autora expressa:

Sintetizando, pode-se dizer que a crise no Judiciario € decorrente de
uma crise maior, a crise do estado contemporaneo, aliada a crise do
Direito e do processo, pois nao funciona mais o sistema processual
tradicional, com a morosidade da prestacado jurisdicional, com seu
formalismo exacerbado, oriundo do positivismo juridico. Nao obstante
varias medidas terem sido adotadas pelo Judiciario no sentido de
solucionar os problemas apresentados, elas ainda sao insuficientes.
Contudo, o Judiciario brasileiro estd acompanhando o movimento das
reformas adotadas por outros paises, visando solucionar os
obstaculos que inviabilizam o acesso a justica.

Por oportuno, Robles (2009, p. 25) dispbe que a crise da administragcao da
Justica pelo Estado no tocante a faléncia das solugdes de litigios pela imposigao, seja
pela falta de agilidade ou pela ineficiéncia da prestagéo jurisdicional possui um maior

impacto no que tange aos conflitos abarcados pelo direito de Familia, desde quando
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essas controvérsias estdo permeadas pela afetividade, ndo se adequando a
objetividade da simples subsungao do fato a norma verificada nas sentencgas judiciais.

A referenciada autora conclui:

Assim, tenho em vista a ingeréncia do Estado na resolugdo dos
conflitos, em especial aqueles que versam sobre matérias de Direito
de Familia, faz-se preciso buscar outros métodos para a pacificagao
de tais disputas.

Nesse parametro, depreende-se que o Estado e a via judicial tradicionalmente
aplicada se encontram em crise, sendo apontados pelos doutrinadores que as regras
processuais e o0 excesso de formalidade tém dificultado o acesso a justica,
principalmente, em relagdo as demandas decorrentes do Direito de Familia em virtude
da necessidade de tratamento diferenciado devido a complexidade dos sentimentos
que permeiam os conflitos. Dai surge a necessidade da utilizacdo dos meios
alternativos de resolugao de controvérsias com o intuito de promover a pacificacao e

o efetivo acesso a justica.

3.1DIREITO DE FAMILIA: JUSTICA TRADICIONAL E OS MEIOS ALTERNATIVOS
DE RESOLUGAO DE CONFLITOS COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA

Para fins deste trabalho a ideia de Justica Tradicional corresponde a Jurisdicao,
que sera analisada a seguir com enfoque nas caracteristicas que a distingue dos
denominados meios alternativos de resolucao de conflitos.

Como observa Rodrigues Junior (2006, p.18) a jurisdicdo pode ser definida

como uma das fungdes estatais. Leciona o autor em comento que:

Por meio dessa fungédo, o Estado coloca um terceiro imparcial,
substituto das partes titulares dos interesses envolvidos solucionando
o conflito em concreto, fazendo a atuacdo da vontade do direito
objetivo que rege a lide de forma imperativa.

Por conseguinte, Amaral Santos referenciando Chiovenda (1997 apud
AMARAL 2009, p. 60) afirma a respeito da fungao substitutiva da jurisdigao:
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A jurisdicdo € uma atividade secundaria, substitutiva, porque se exerce
em substituicdo a atividade das partes, que seria a atividade primaria.
Realmente, a atividade das partes em conflito se substitui pela do juiz,
a fim de compd-lo e resguardar a ordem juridica.

Verifica-se que o cerne da distingdo entre a Justica tradicional e os meios
alternativos de resolucdo de conflito reside no fato de ser a primeira substitutiva a
vontade das partes e os ultimos s&o caracteristicos pelo maior grau de participagao
dos sujeitos envolvidos no conflito, que tomam para si a responsabilidade de
resolverem os seus impasses.

Ademais, no tocante ao monopdlio estatal acerca da jurisdicdo Rodrigues
Junior (2006, p. 27) argumenta que nao coincide com a ideia de monopdlio do Poder
Judiciario. Intui o autor que “a jurisdicdo € monopdlio do estado, mas esse (ndo o
judiciario), por intermédio da lei, pode concedé-la aos particulares, como na
arbitragem (Lei 9.307/96).

Na verdade, Amaral (2009) considera que a jurisdicdo corresponde a uma
atividade secundaria, por via reflexa entende-se que a fungdo primaria para a
resolucdo de conflitos pertence ao cidaddo. A autora, diz ainda, que os
processualistas passaram a incentivar a utilizacdo dos meios autocompositivos,
demonstrando que a jurisdicdo deve ser recurso secundario.

Ao comentar a respeito da jurisdicdo e da possibilidade de se utilizar os meios

alternativos de resolugéo de controvérsias, Rodrigues Junior (2006, p.26) explicita:

Ora, se o que interessa, de fato, é a pacificagao social, pouco importa
que ela se realize por intermédio do Estado, mediante jurisdicdo ou
por outros meios. E possivel e, as vezes, mais indicado, que alguns
conflitos se resolvam a partir de outros meios, como, por exemplo, da
arbitragem e da mediacéo.

Os denominados meios alternativos de resolug¢ao de conflitos funcionam como
uma vetor de desburocratizagdo e promogao do efetivo acesso a justica. Dessa forma,
cabe trazer a ideia exposta por Rodrigues (2002 apud RODRIGUES JUNIOR 20086,
p.27):

[...] € necessario destacar, frente a vagueza do termo “acesso a
justica”, que eles sao atribuidos pela doutrina diferentes sentidos,
sendo eles fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao
significado de justica 0 mesmo conteudo que o Poder Judiciario, torna
sinbnimas as expressdes acesso a justica e acesso ao Poder
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Judiciario; o segundo, partindo de uma visao axioldgica da expressao
justica, compreende o0 acesso a ele como 0 acesso a uma determinada
ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano. E conclui
que esse Ultimo, por ser mais amplo, engloba, no seu significado, o
primeiro.

O direito de acesso a justica é consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que menciona que “a Lei n&o
excluirda da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. (BRASIL,
1988).

Ensina Amaral (2009, p.51) sobre a real amplitude do direito de acesso a

justica:

[...]Jo direito de acesso a justica ndo pode ser visto como um simples
direito de acessar o judiciario, pois a expressao acesso a justica é
muito mais abrangente, compreendendo o acesso a uma ordem
juridica justa, que deve ser extensiva ao maios numero possivel de
pessoas.

O movimento pela efetividade do acesso a justica é dividido por Capelletti e
Garth em “ondas renovatérias”, que merecem ser apontadas no presente estudo.
Nessa linha de raciocinio ao tratar sobre a primeira onda de acesso a justica
Rodrigues Junior (2006, p. 28) ressalta:

A primeira onda, denominada assisténcia judiciaria para os pobres,
visa a superagao dos obstaculos decorrentes da pobreza com o
oferecimento de servigos juridicos gratuitos. Devem-se oferecer aos
que nao tém condigdes econdmicas, informagdes e assisténcia
extrajudicial, antes do ajuizamento da acdo, além de assisténcia
judiciaria e adequada representacgao legal no curso do processo.

Rodrigues Junior (2006, p.29) informa, ainda, no tocante a aplicabilidade da

primeira onda renovatoria:

Referente a primeira onda apresentada por Capelletti e Garth, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 5°,
assegura o acesso gratuito a justica por meio do direito de peticao (inc.
XXXV) e da prestagao de assisténcia judiciaria integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos, além de criar a
Defensoria Publica (art.134). Nesse ponto, essa Constituicdo deu um
grande salto, pois ndo apenas assegurou a assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes, mas a assisténcia juridica integral e gratuita, muito
mais abrangente que a primeira.
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Diante do exposto, vé-se que, ao menos formalmente, as mudancgas
estabelecidas na “primeira onda renovatoria” proposta por Capelletti e Garth foram
incorporadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Concernente a “segunda onda renovatoéria” proposta pelos autores ja citados,
consiste no movimento de “representacdo dos interesses difusos”. Com base em
Capelletti e Garth (2002 apud AMARAL 2009, p. 52) os interesses difusos
correspondem a “interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito a um
ambiente saudavel, ou a protecdo ao consumidor”.

Ainda sobre a “segunda onda renovatéria” Rodrigues Junior (2006, p.31)
salienta que “a agao civil publica, a agao popular e 0 mandado de segurancga coletivo,
jaincorporados no ordenamento juridico brasileiro, sdo instrumentos importantissimos
para a consecuc¢ao dos fins almejados por meio da segunda onda”.

A “terceira onda renovatéria” surge, de acordo com Capelletti e Garth (2002
apud AMARAL, 2009, p. 53) de uma releitura do acesso a justica. Sob esse aspecto

preceituam:

[...] esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteragbes nas formas de procedimento,
mudangas na estrutura dos tribunais ou a criagdo de novos tribunais,
0 uso de pessoas legais ou paraprofissionais, tanto como juizes como
defensores, modificagbes no direito substantivo destinadas a evitar
litigios ou facilitar sua solugéo e a utilizagdo de mecanismos privados
ou informais de solucao dos litigios.

Em consonéancia ao entendimento exposto a respeito dos objetivos da “terceira
onda renovatoria” proposta por Capelletti e Gartth, Rodrigues Junior (2006, p. 32-33)

ensina:

A terceira onda, que se relaciona com a presente obra, conhecida
como um novo enfoque de acesso a justica, busca o emprego de
técnicas processuais diferenciadas. Dentre elas destacam-se a
simplificagdo dos procedimentos e a criagao de vias alternativas de
solugao de controvérsias.

Na intelecgao de Torres (2005, p.25) o acesso a justica pela via tradicional
demonstra-se permeado de complicacdes, para ele, isso se deve a influéncia

evidenciada pela falta de estrutura frente a crescente demanda. O autor frisa que:
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O sistema tradicional ndo esta conseguindo fazer frente ao grande
volume de processos, cada vez mais crescente, ano apds ano,
deixando residuos a espera de julgamento e contribuindo para o
retardamento e o descrédito da Justica. Milhares de cidadaos estao
afastados da oportunidade de reconhecimentos de seus direitos,
embora a previsao do art. 5°, XXXV, da Constituigao Brasileira. Diante
dessa realidade, a salutar necessidade de encontrar modelos
alternativos para aproximar a Justica do cidaddo. A Democratizagao
do Poder Judiciario, descentralizando seus servigos, modernizando-
0s, € um passo inicial e fundamental para um amplo acesso a Justica
e a efetiva solugao dos conflitos.

Como se vé, a doutrina especializada aponta os meios alternativos de
resolucdo de conflitos como instrumento de promocgao de efetividade do acesso a
justica no Brasil. No ambito do Direito de Familia, por sua vez, percebe-se como meio
mais adequado a resolugcdo de suas controvérsias é o instituto da mediagdo, em
virtude de sua preocupacao com a subjetividade, caracteristica necessaria para a
solucdo eficaz dos conflitos familiares, que sao dotados de complexidade e
permeados pela afetividade.

Nesse diapasao, considerando a subjetividade das causas envolvendo conflitos
familiares, para que a mediagao seja bem sucedida, é necessario que o mediador
conquiste a confianga das partes. Isto porque as pessoas precisam sentir-se
confortaveis e confiantes para exporem suas intimidades: traicoes, desilusdes, amor
nao correspondido, abusos fisicos e mentais etc.

Esta subjetividade exige, ainda, do mediador, atencdo para buscar
compreender a realidade daquele nucleo familiar, descontruindo o discurso prontos
gque exaltam a penas as diferengas das partes, reestabelecendo o dialogo e frisando
sempre na capacidade que os préprios envolvidos possuem de resolver seus conflitos,
salientando que os efeitos da sessdao de mediagdo devem contribuir para a
reorganizagao e manutencao das relagdes parentais.

Nessa conjuntura, merece ser discutida a seguir a evolugédo da regulamentagao
dos institutos da mediacéo e conciliagdo, formas de autocomposi¢cao estimulados e
disciplinados pela Resolugéao n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) até
a aprovacao da Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015 (Novo Cdodigo de Processo
Civil).
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3.2 INSTITUTO DA MEDIACAO E DA CONCILIACAO: DA RESOLUCAO N©
125/2010 DO CNJ AO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A conciliagdo e a mediacdo costumam ser apresentadas como os principais
exemplos de “solugbes alternativas de controvérsias”, quer seja na area judicial ou
extrajudicial. As referidas técnicas suprem as expectativas do Conselho Nacional de
Justica, por meio da Resolugdo n° 125 de 29 de novembro de 2010, que disciplina a
politica nacional para o tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario, que, até a edicdo do Novo Cdodigo de Processo Civil, era o mais
importante instrumento normativo sobre a matéria.

A Resolugdo do CNJ, segundo Azevedo (2009), traz uma abordagem do
conflito que conduz a utilizagao de técnica adequada, constituindo um importante meio
de conhecimento, amadurecimento e aproximacgao de seres humanos. Ademais, pode
estimular relevante alteragao no papel do Poder Judiciario e nos niveis de satisfagao
da populagdo, pois, segundo o autor, ja constatado que o ordenamento juridico
processual se organiza em processos destrutivos, lastreados no direito positivo,
caracterizado pelo formalismo, o que distancia a percepcdo do carater humano
presente nos conflitos.

Desta maneira, a Resolugéo assegura a efetividade do direito constitucional do
acesso a justiga, previsto no art. 5°, XXXV, com o fim de alcangar uma ordem juridica
justa, seja em seu aspecto formal ou material. Para tanto atribui ao Judiciario a politica
de tratamento adequado aos conflitos de interesses, organizando mecanismo de
solucao de conflitos por meio de instrumentos consensuais.

Com a Resolugéo o CHJ reduziu a excessiva judicializacdo dos conflitos ao
reconhecer a mediacao e a conciliagdo como verdadeiros instrumentos de pacificacéo
social e de solucao e prevencao de conflitos.

A referida Resolugao regulamenta, dentre outras coisas, a instituigdo de uma
Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses (art. 1°); a
imposigao da criagédo pelos tribunais, de centros e solugdo de conflitos e cidadania
(art. 7°); regulamentacgao da atuagado do mediador e do conciliador nos Centros, bem
como todos os demais 6rgéaos judiciarios nos quais se realizem sessdes de conciliagdo
e mediagao (art. 12); a criagdo do Portal da Conciliagdo (art.15); a criagdo do seu
préprio Codigo de Etica (anexo a Resolugéo).
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Ademais, os consideranda da Resolugcdo esclarece a relevancia de tais
institutos que auxiliam a Justica, tornando a resolugao de controvérsias mais célere,

eficaz e econbmico. Senao, vejamos:

[..]

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer
politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na
sociedade, de forma a organizar, em &mbito nacional, nao somente
os servigos prestados nos processos judiciais, como também os
que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugao de
conflitos, em especial dos consensuais, como a mediacido e a
conciliagao;

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais de solugao de litigios;
CONSIDERANDO que a conciliacao e a mediacao séao
instrumentos efetivos de pacificagao social, solugiao e prevencao
de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja
implementados nos pais tem reduzido a excessiva judicializagao
dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execucao de sentencgas;

[...]

CONSIDERANDO a relevancia e a necessidade de organizar e
uniformizar os servigos de conciliacdo, mediacdo e outros métodos
consensuais de solugao de conflitos, para Ihes evitar disparidades de
orientacdo e praticas, bem como para assegurar a boa execucéo da
politica publica, respeitadas as especificidades de cada segmento da
Justica;

CONSIDERANDO que a organizagao dos servicos de conciliagéo,
mediagao e outros métodos consensuais de solucao de conflitos deve
servir de principio e base para a criagdo de Juizos de resolucéo
alternativa de conflitos, verdadeiros érgaos judiciais especializados na
matéria;

CONSIDERANDO o deliberado pelo Plenario do Conselho Nacional
de Justica na sua 1172 Sessao Ordinaria, realizada em de 23 de 2010,
nos autos do procedimento do Ato 0006059-82.2010.2.00.0000;

(Grifo da Autora)

A Resolugédo n°® 125/2010, determinou aos Tribunais a criagdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos, e para atender aos
Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios,
foi determinado a criacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e

Cidadania, conhecidos como os CEJUSCs, incumbidos de realizarem as sessoes de
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conciliagdo e mediacdo pré-processuais, cujas audiéncias sao realizadas por
conciliadores e mediadores credenciados junto ao Tribunal.

Neste mesmo periodo foi dado entrada no Senado, o Projeto de Lei n°® 166/2010
tratando do Novo Codigo de Processo Civil, que em 17 de dezembro de 2014, foi
finalmente aprovado pelo Poder Legislativo. O novo Cdadigo trazia consigo os anseios
do CNJ, exaltando a Mediacdo e a Conciliacdo, que se materializaram como
verdadeiros instrumentos de solugéo de conflitos de forma rapida e eficiente.

O novo sistema processual civil brasileiro traz consigo o incentivo e o estimulo
a criagcao de meios para a autocomposicao, tal contexto encontra-se estampado no

rol das normas fundamentais do processo civil (Lei n® 13.105/2015):

Art. 3° N&o se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a
direito.

[...]

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao
consensual dos conflitos.

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

(Grifo da Autora)

Devido a este posicionamento da norma processual civil em estimular a
autocomposicgao dos litigios, é que Didier Jr. (2016) defende, atualmente, a existéncia
de um principio do estimulo da solugao por autocomposig¢ao, para os casos em
que é recomendavel.

A propria experiéncia comprova que sao inumeros os beneficios e vantagens
advindos da mediacgao e da arbitragem, como a redugao dos custos, maior rapidez do
procedimento, a construgdo de solu¢cbes adequadas as reais necessidades das
partes, a maior efetividades do pactuado, uma vez que as préprias partes influenciam
na tomada da solugao do problema, o que acarreta maior satisfagao dos interessados
envolvidos, além da desburocratizacdo na solugao de conflitos, uma vez que impera
a informalidade nas sessdes de mediagédo ou conciliagdo, garantindo-se o sigilo e a
privacidade dos envolvidos.

Pela natureza da atividade desenvolvida pelos profissionais, a Mediacao se
mostra mais adequada nos casos em que exista uma relacdo anterior e permanente

entre os interessados, como nos casos na area da familia. A mediagéo atingira sua
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finalidade quando as partes conseguirem construir a solu¢gdo negociada do conflito.
Ja Conciliagao, ¢é indicada para as questdes da area comercial e do consumidor,
destacando que podem ser utilizadas as duas técnicas de solug¢ao de conflitos, quanto
se tratar obviamente de direitos disponiveis.

A mediacdo e conciliacdo sao consideradas técnicas de autocomposicéo
distintas, e a diferencga entre elas é bastante sutil. Na primeira, o mediador serve como
um veiculo de comunicagdo entre as partes envolvidas, facilitando o dialogo e
auxiliando as partes a compreenderem melhor as questdes que envolvem o litigio, de
modo que eles proprios possam, por fim, identificar a solugdo mais adequada a
atender as necessidades e possibilidades dos envolvidos. Por sua vez, na conciliacao,
o conciliador tem uma participagdo mais ativa no procedimento podendo, inclusive,
sugerir solugdes para o problema.

O art. 165, do Cddigo de Processo Civil institui que os Tribunais deverao criar
centros de solucdes de conflitos, que serao responsaveis pela realizacdo de sessdes
e audiéncias de conciliagdo e mediagao. Ademais, os referidos centros tém o dever
de atender e orientar a populagao na busca de resolugéo de seus litigios.

A mediagao e a conciliagcdo podem realizar-se perante as camaras privadas,
que possuem regramento proprio e seu proprio quadro de mediadores e conciliadores
cadastrados, podendo caracterizar-se como uma atividade lucrativa ou de carater
comunitario, geridas por associagdes de bairros, sindicatos ou outras entidades n&o
governamentais e sem fins lucrativos. Estas técnicas alternativas podem ocorrer,
ainda, em Camaras publicas institucionais, vinculadas a determinado tribunal ou a
entes, como a Defensoria Publica (art. 43 da Lei n°® 13.140/2015).

Ademais, o art. 174 da Lei n°® 13.105/2015, institui a criacdo de camaras
administrativas de mediagao e conciliagdo, com o objetivo de solugéo consensual de

conflitos. Vejamos:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardao camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuicbes
relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administracao
publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por
meio de conciliagdo, no ambito da administrac&o publica;

Il - promover, quando couber, a celebracado de termo de ajustamento
de conduta.



59

O enunciado n° 398 do Forum Permanente de Processualistas Civis que “As
camaras de mediacao e conciliacdo tém competéncia para realizagao da conciliacao,
no ambito administrativo, de conflitos judiciais e extrajudiciais.”

A Lei n°® 13.105/2015 inovou sobremaneira o tratamento dado aos meios
alternativos de autocompisicdo, acolhendo o entendimento do CNJ por meio da
Resolugéo da n° 125/2010, que, além das regulamentagbes acima mencionadas
acerca da instituicdo dos centros e camaras que visam resolver consensualmente os
conflitos, dedica um Capitulo inteiro a regulamentacédo da Audiéncia de Conciliagéo
ou de Mediacdo, materializando a evolucdo destes instrumentos alternativos na
pacificagao social.

Diferente do que ocorria no Codigo de Processo Civil de 1973, a audiéncia de
conciliacdo e mediacdo se da antes do oferecimento da defesa; esta audiéncia deve
realizar-se nos centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos (art.165, CPC)
e deve ser conduzida por conciliador ou mediador, conforme o caso, o juiz s6 pode
conduzir esta audiéncia em carater excepcional.

O Cddigo de Processo Civil traz duas exce¢des em que a audiéncia de

conciliagao ou mediagédo nao deveram ser designadas, constante no art. 334, §4°:

Art. 334. Caput.
(...)

§ 4° A audiéncia nao sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse
na composicao consensual;

Il - quando n&o se admitir a autocomposicgao.

As partes tem o dever processual de comparecer a audiéncia de conciliacdo ou
mediacao designada. O ndo comparecimento injustificado seja do autor ou do réu a
referida audiéncia representa ato atentatorio a justica, com sancado de multa de até
dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em
favor da Unido ou do Estado (art. 3°, §2°, CPC).

Considerando que a autocomposi¢cao € o meio prioritario a resolucédo dos
litigios, a auséncia na audiéncia de conciliagdo ou mediagdo designada representa
afronta ao principio da cooperagéao (art.6°, CPC).

Caso haja a autocomposigao, esta sera homologada pelo juiz, oportunidade em

qgue o processo sera extinto com resolugéo do mérito (art. 487, 1ll, CPC); porém, caso
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nao haja autocomposicao, o prazo para resposta do réu se inicia na data da audiéncia
(art. 335, I, CPC).

Conclui-se, portanto, que a conciliagdo e a mediacdo se apresentam como
instrumentos importante para a pacificagdo social e resolugéo de litigios nas diversas
areas do direito, quando tratarem-se, obviamente, de direitos disponiveis. Tal utilidade
foi reconhecida pela Lei n® 13.105/2015, que compartilhou do entendimento do CNJ,
na forma da Resolugéo n° 125/2010.

O Novo Codigo de Processo Civil, de forma sistematica, positivou de forma
muito objetiva onde e quando serao aplicados tais instrumentos alternativos, cabendo
aos operadores do direito, se adaptarem aos novos tempos, e participarem de forma
efetiva na busca da pacificagao social, unica forma de obtermos a melhor atuacédo do
Poder Judiciario, e a prestagao jurisdicional mais efetiva, garantindo a efetividade do

principio constitucional do acesso a justiga.

3.3 A EVOLUCAO APLICABILIDADE DO INSTITUTO DA MEDIAGAO NO AMBITO
DO DIREITO DE FAMILIA NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

A mediacdo evidencia-se como um importante instrumento para a resolugéo
das controvérsias familiares, visto que trabalha o conflito por meio da aproximagao da
partes pelo dialogo, que assumem a responsabilidade pela construgao da solugao da
controvérsia e, consequentemente, possui um maior grau de efetividade. Dessa

maneira, Robles (2009, p.46) consigna:

[..] a mediacdo representa uma importante ferramenta, ja que
possibilita que as partes compreendam o litigio, que vejam o lado do
outro, que recuperem a comunicagao e a autodeterminacao, visando
solucionar a lide de forma consensual, através de um acordo por elas
mesmas obtido, com o auxilio do mediador. A probabilidade de
cumprimento de uma decisdo tomada pelas préprias partes, de acordo
com suas verdadeiras necessidades, € infinitamente superior é de
uma decisédo imposta por um terceiro. Dessa forma, é evidente que a
solugao resultante de um processo de mediagdo, alcancada pelas
partes, através do dialogo e do consenso, com a ajuda do mediador,
entremostra-se a mais eficaz.
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Diante do alto grau de afetividade e da intensificacdo dos sentimentos nos
conflitos familiares, € necessario que se possibilite e se estabelegca um dialogo,
estimulando um respeito mutuo, que, teoricamente, seria impraticavel nesses casos.

Torna-se imprescindivel a incitacdo a compreenséo, solidariedade e paciéncia
das partes com base em uma ganho mutuo, em uma vitéria conjunta.

No caso do conflito derivar de relagdes familiares (relagbes continuadas), sendo
importante a manutengcdo de uma relagdo harmoniosa, se ha necessidade de
discussao profunda do problema em busca de sua melhor administracdo, se ha
necessidade de reconciliacdo e restauracdo entre as partes, possivelmente a
mediagao seria 0 meio mais adequado de solugao destes conflitos (BIASOTO, 2003).

A partir do procedimento da mediagéo, os individuos passam a entender o
conflito como “algo necessario para o reconhecimento de suas diferengas e para o
encontro de novos caminhos que viabilizem uma boa administracdo das
controvérsias” (SALES, 2008).

Para Sales (2007, p.144) a mediagdo € um dos instrumentos de solugcéo de
conflito que mais se adequa a questdes familiares:

Esse instrumento proporciona as familias a oportunidade de uma
comunicagao destinada a esclarecer mal-entendidos, evitando
rupturas desnecessarias. A mediagdo objetiva bem administrar o
conflito real, e ndo se deter apenas ao aparente, propondo-se a um
trabalho de desconstrugéo do conflito, fazendo com que os mediados
encontrem reais motivagdes de suas controvérsias e as solucionem.

Sobre a aplicabilidade dos meios alternativos de solugao de conflitos no Brasil,
Torres (2005, p. 125-126) informa que:

Os métodos alternativos de resolugdo de conflitos tém-se constituido
num processo gradativo que vai alcangando novas conquistas,
criando, de forma paulatina, uma consciéncia para submeter a
mediagdo as causas que vao surgindo e aumentando a cada ano.
Esse sistema de ADR vem crescendo, incorporando-se na sociedade,
mudando os habitos e costumes, criando uma nova cultura sobre seu
valor na solugéo de conflitos [...]

Este processo de evolucdo quanto a utilizagdo dos meios alternativos na
resolucdo de controvérsias, no Brasil, se materializa com a recente aprovacédo do

Novo Codigo de Processo Civil, que, como ja dito alhures, trouxe consideraveis
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inovacdes no tratamento dado aos meios alternativos de autocompisi¢cao, acolhendo
o entendimento do CNJ por meio da Resolugao da n° 125/2010, e regulamentando
tais institutos.

Para Robles (2009) devido ao sucesso obtido na experiéncia estrangeira, varios
estados brasileiros, mesmo antes da aprovagao do Novo Cdodigo de Processo Civil, ja
implantavam centrais de mediag¢ao coordenadas pelo Poder Judiciario. A doutrina traz
como exemplos, dentre outros, os Tribunais de Justica do Distrito Federal e Territérios,
o Tribunal de Justica de Sao Paulo e o Tribunal de Justica de Santa Catarina.

No mesmo sentido, Sales (2007, p. 145-16) frisa que o Poder Judiciarios, em
alguns estados, exerceram importante papel no sentido de instituir medidas que

possibilitassem a solugédo dos conflitos de forma pacifica. A autora declara que:

Vérias iniciativas comprovam que alguns membros do Poder Judiciario
ja estdo instituindo medidas para introduzir o dialogo pacifico,
objetivando a consecugao de acordos mutuamente satisfatorios.
Destaca-se a iniciativa do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que
ja utiliza a mediacao familiar desde 2001, do Tribunal de Justi¢a do
Ceara (por meio do Des. Francisco de Assis Figueira Mendes e da
juiza estadual Valéria Barroso), bem como dos Tribunais de estados
do Rio Grande do Sul, de Sdo Paulo e do Distrito Federal.

Na tratativa a respeito da realizagao da mediacdo comunitario no Brasil, Amaral
(2009, p.143) observa a evolugédo da implementacdo destes instrumentos alternativos
no cenario brasileiro, como os exemplos de projetos tanto na esfera publica quanto na

privada, no estado brasileiros:

No Rio de Janeiro, funciona um Balcao de Direitos, surgido no final da
década de 1990, que € uma entidade provada, vincula a ONG Viva
Rio, tendo por objetivos atender a diversas favelas, proporcionando,
assessoria juridica gratuita e de formagdo em nogbes em direito,
cidadania e mediacao de controvérsias.

De outra parte, na visdo de Amaral (2009, p.143) cumpre trazer a titulo de
exemplo de aplicabilidade do instituto da mediagao a iniciativa do Tribunal de Justica
da Babhia:

O Projeto Balcao de Justica e Cidadania, do Tribunal de Justica da
Bahia — TJBA, iniciada em 2003, foi reformulado em 2006, por meio
da Resolugao n° 5, do TJBA, sendo que sua execugédo foi retomada a
partir de 2007. O projeto destina-se a oferecer orientacao e assisténcia
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juridica, conciliagdo e mediagao de conflitos de menor complexidade
em matéria civel e nos casos de separacgdo judicial, divércio,
alimentos, regulamentacao de visitas e unido estavel. Os servigos séo
destinados a populagdo carente, sendo que as unidades sao
instaladas em bairros populares. A coordenagao judiciaria do projeto
€ exercida por um juiz, um secretario, dois digitadores e dois
estagiarios. Cada Balcao conta com um advogado e dois académicos
de direito. Enfim, os objetivos fundamentais s&o: promover maior
integracdo do judiciario com a comunidade, garantindo o acesso
amplo, facil e gratuito a justica, promovendo o exercicio da cidadania
e criando medidas educativas para a redugao dos conflitos sociais.

Ap6s a apresentacdao da mediacdo como forma eficaz de resolugdo das
controvérsias familiares, bem como das dificuldades de sua implementacao devido a
cultura brasileira da judicializagdo de conflitos, tratando da crescente utilizagdo do
instituto da mediagdo na experiéncia, notadamente, dos Tribunais de Justiga. Cabe
analisar em seguida a necessidade de capacitagao do mediador e qual a instituigao
responsavel pela formagao desse profissional no Brasil. Nesse contexto, tem-se a
licdo de Vasconcelos (2012, p. 49-50):

A pratica da mediacao de conflitos pressupbe capacitagao para lidar
com as dinamicas do conflito e da comunicagdo. A capacitagcdo em
mediagdo de conflitos inclui, necessariamente, conhecimentos
metodolégicos de carater interdisciplinar e as habilidade de sua arte.
Esses conhecimentos e habilidades vém sendo desenvolvidos, no
Brasil, desde os anos 1990, sob a lideranga do Conselho Nacional das
Instituicbes de Mediacao e Arbitragem (CONIMA). [...] Entre outras
atribuicdes, cabe também ao CONIMA estimular a criagdo de novas
instituicbes de mediagdo e arbitragem, orientando-as nas mais
diversas areas, sempre observando a qualidade, indispensavel ao
desempenho de suas atividades.

Esta necessidade de capacitacdo do mediador, esta disposta no préprio Codigo

de Processo Civil, em seu art. 167, §1°:

§ 1° Preenchendo o requisito da capacitagao minima, por meio de
curso realizado por entidade credenciada, conforme parémetro
curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com
o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo
certificado, podera requerer sua inscricdo no cadastro nacional e no
cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

(Grifo da Autora)

Um dos beneficios proporcionados pela Resolugdo CNJ n. 125/2010, por meio

da qual o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) instituiu a politica judiciaria nacional de
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tratamento adequado dos conflitos de interesses, dispde sobre a capacitacdo de quem
vai atuar na conciliacido e mediagao no Poder Judiciario.

Diante do exposto, verifica-se que a pratica de mediacdo de conflitos,
particularmente no que se refere as controvérsias familiares, foi sendo gradativamente
aplicada no Brasil, tanto por instituicdes privadas quanto publicas, a exemplo dos
Tribunais de Justi¢a de alguns estados, que permearam o entendimento do Conselho
Nacional de Justi¢ca (CNJ), por meio da Resolu¢do n® 125/2010, culminando no Cédigo
de Processo Civil, recentemente aprovado, que trouxe indispensaveis inovacoes
aquilo que ja vinha sendo implementado nos Tribunais de Justica do pais, os meios
alternativos de resolugao de controvérsias, que, em Uultima analise, constituem
verdadeiros auxiliares das justicas, reduzindo consideravelmente a judicializagdo dos
conflitos. Assim, a finalidade da utilizagcdo do instituto da mediacao e dos demais
instrumentos alternativos, na experiéncia brasileira € promog¢ao do efetivo acesso a
justica e a pacificagao social, por meio da mudancga do paradigma do conflito para o
consenso, permitindo que as partes assumam a responsabilidade de resolugao de
seus desacordos.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho objetivou compreender o instituto da mediagdo na
perspectiva do agir comunicativo da sociedade do século XXI, sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, notadamente, no ambito do Direito de Familia, e a
promog¢ao do acesso a justica, por meio da utilizagédo dos instrumentos alternativos de
solucdo de conflitos. Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida a partir da analise do
discurso doutrinario, realizando-se uma revisao bibliografica.

Nessa linha de raciocinio, a discusséo acerca do tema proposto iniciou-se pela
apresentacao do instituto familiar em sua forma contemporanea, passando para a
analise de Direito de Familia e a mudanga do paradigma do patrimonialismo para a
efetividade com o escopo de verificar a (in) aplicabilidade da mediagcéo de conflitos
para a solugao das controvérsias familiares. Constatou-se que pelas idiossincrasias
dos conflitos decorrente da relagao familiar o instituto da mediagcado nao sé se aplica,
como, em razao de suas caracteristicas se enquadra perfeitamente a essas relagoes,
desde quando permite a facilitagdo do dialogo e a responsabilizagao das partes pela
solucdo de seus impasses, estimulando assim, o cumprimento do acordo e a
pacificagao social.

Ademais, cumpre salientar que a cultura do “perde-ganha” evidenciada na
Justica Tradicional ndo mais se compatibiliza com os novos valores introduzidos pelo
principio da afetividade no que tange ao Direito de Familia. A complexidade e
durabilidade das relagcbes familiares sao um terreno fértil para a aplicagcdo dos
pressupostos da Teoria do Agir Comunicativo de Jurguen Habermans, que visa
promover o entendimento por meio do discurso, responsabilizando os sujeitos pela
construcdo de solugbes para seus conflitos. Nessa perspectiva, consoante o
entendimento do mencionado autor, a sociedade evolui a medida que valoriza a
intersubjetividade e a promogao da autonomia do sujeito em detrimento da forga
Estatal. Destacando-se dai a importancia da aplicabilidade dos meios alternativos de
solucao de controvérsias.

Verifica-se, ainda, que o modelo até entao tradicional da Justica brasileira, que
centralizava a resolugdo dos confrontos no Poder Judiciario, ja traz avangos e
evolugdes consideraveis no cenario da resolugdo de conflitos. Nessa senda,

evidencia-se que a utilizacdo dos meios alternativos de resolugdo de controvérsias
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visa proporcionar o acesso a Justica, uma vez que promovem a desburocratizacao, a
celeridade e a efetividade da solugao, que por ser construida com um maior grau de
participacao dos interessados possui um indice de aceitacdo e cumprimento mais
elevados.

Cabe ressaltar que resta confirmada a hipétese formulada inicialmente, no
sentido de que o instituto da mediagéo, afigura-se como o meio mais adequado a
resolucao de litigios na seara familiar, por possuir um carater mais humano, que leva
em consideracdo os multiplos sentimentos que envolvem estas relacbes, e que
reestabelece o dialogo e a comunicagao entre os envolvidos, demonstrando-lhe que
eles proprio sdo capazes de construir a solugdo para suas problematicas, garantindo,
por fim, maior efetividade e cumprimento do avengado, ja que criado em consenso
pelas proprias partes.

Nessa esteira, o Cddigo de Processo Civil representa um marco na
dinamicidade das rela¢des processuais, que vem acolhendo os meios alternativos de
resolucdo de conflitos por promoverem a pacificacdo social, por mostrarem-se mais
econdmicos tanto financeiramente, como cronologicamente, além de reduzir a
judicializagao de tais conflitos. A Lei n°® 13.105/2015 acolhe o entendimento do CNJ
que por meio da Resolugcdo n° 125/2010, que disciplina a politica nacional para o
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, que,
até a edicdo do Novo Caodigo de Processo Civil, era 0 mais importante instrumento
normativo sobre a matéria.

Com relagao aos objetivos especificos delimitados, cabe mencionar que foram
cumpridos, visto que, se concluiu pela aplicabilidade da mediagdo como meio
alternativo mais adequado para a solucao das controvérsias familiares, bem como,
foram definidos os tragos distintivos e apontadas as vantagens dos denominados
meios alternativos de solucao de conflitos e a via judicial tradicional.

Assim, chega-se a conclusao de que a mediagéo por ser um meio direto de
resolucao das controvérsias, na qual, os sujeitos interessados constroem a solugao,
com a assisténcia de um terceiro imparcial, que os auxilia na transformacao do conflito
pelo restabelecimento do didlogo, afigura-se como um instrumento de acesso a justica
e pacificagcéo social, na medida em que pretende resolver a matiz do conflito, evitando
0 aparecimento de novas divergéncias, adequando-se, perfeitamente, as relagdes

familiares, que s&o caracterizadas pela carga emocional, complexidade e pela
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durabilidade, nao sendo suficiente a aplicagao técnica do Direito material e a solugao

imposta pela sentenga como ocorre na Justica Tradicional.
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