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FAMILIA CONTEMPORANEA E A APLICABILIDADE DA MEDIACAO NOS
CONFLITOS FAMILIARES

Carla Fernanda Bruit Garcia Medina

Andréa Carla de Moraes Pereira Lago

RESUMO

A presente pesquisa consiste em analisar a familia na contemporaneidade e os conflitos que
acontecem em seu espaco social, com o objetivo de verificar se o instituto juridico da
mediacdo, como depreende-se a Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) é o0 mais adequado e efetivo para as solucdes destes tipos especificos de controvérsias.
Para tanto, a presente pesquisa se assentard numa pesquisa desenvolvida segundo o método de
abordagem dedutivo, de procedimento historico e comparativo, utilizando-se de explanagéo
juridico interpretativa, exegética, sistematica e critica, cuja técnica do estudo fundamentar-se-
& na pesquisa bibliografica nacional e estrangeira.

Palavras-chave: Acesso a justica. Cultura de paz. Principio da afetividade.

CONTEMPORARY FAMILY AND THE APPLICABILITY OF MEDIATION IN
FAMILY CONFLICTS

ABSTRACT

The present article intends to analyze the phenomenon of the contemporary family and the
conflicts that may happen within its social space, with the objective of verifying if the
institute of mediation, based on the Resolution 125\2010 of the Conselho Nacional de Justica
(National Council of Justice), is the most adequate and effective one for resolving those types
of conflicts. Therefore, the current article will be based on research developed according to
the deductive approach method, historical and comparative procedure, using interpretive,
exegetical, systematic and critical legal explanation, the study technique will be based on
national and foreign bibliographic research.

Keywords: Access to justice. Culture of peace. Principle of affectivity.



1 INTRODUCAO

A presente pesquisa visa avaliar o mecanismo da mediacdo aplicado nos conflitos
familiares na perspectiva da familia contemporanea. Os conflitos familiares geram,
frequentemente, demandas de dificil resolugcdo configurando-se como uma caracteristica
inerente a esse tipo de processo.

Isto posto, faz-se necessario utilizar mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos, sendo que tais mecanismos podem ser uma possibilidade mais adequada para tracar
acordos mais satisfatorios de maneira consensual.

A possibilidade de alcancar resultados consensuais advém do fato de que os
mecanismos alternativos, como a mediacdo familiar, buscam respeitar as relagdes
preexistentes visando restabelecer um didlogo harmonico entre as partes.

Assim, esta pesquisa pretende analisar a aplicabilidade da mediacdo como mecanismo
de resolucdo de conflitos familiares e de preservagdo dos lacos afetivos, tendo em vista que
“O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relacdes
familiares” (TARTUCE, 2019, p. 25).

Dessa forma, o objetivo geral deste trabalho baseia-se em analisar a mediacdo como
instrumento alternativo de resolucdo dos conflitos de natureza familiar visando avaliar a
adequacdo de sua aplicabilidade perante 0os mesmos. Enquanto os objetivos especificos
consistem em verificar 0s conceitos, evolucdo e principais aspectos da familia
contemporanea; analisar os principais objetos de conflitos familiares na atualidade sob a
perspectiva do direito de familia; conceituar os mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos tracando um paralelo com o processo judicial tradicional e, por fim, analisar a
aplicabilidade da mediacdo como possivel meio mais adequado para solucdo de conflitos
familiares.

Nesse contexto, o respectivo trabalho busca valorizar juridicamente, por meio do
estudo do mecanismo da mediacdo aplicado aos conflitos de natureza familiar, a afetividade
presente nas relaces familiares, ainda que durante o periodo de conflito, visando também a

preservacédo dos lagos de afeto.

2 FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE



A partir das mudangas introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988 o Direito de
Familia vem se modificando no tempo, constantemente se adaptando aos novos conceitos de
familia presentes na sociedade atual.

Nas ultimas décadas, a familia reconhecida pela Lei Maior como base da sociedade
brasileira, vem vivenciando mudancas, deixando de ser apenas constituida por meio do
casamento. Além disso, o ndcleo familiar tem perdido um pouco da influéncia religiosa,
diminuindo o nimero de integrantes, tendendo a ser mais democratica e, ainda, prezando por
mais igualdade entre seus membros.

Posto isto, a familia contemporénea tem como estrutura principal ndo apenas o
patriménio, a consanguinidade ou a biologia, mas, também, o afeto. Sendo este ultimo objeto
de um dos principios norteadores do Direito de Familia da atualidade, o Principio da
Afetividade.

Logo, as diversas formas de familia geram na sociedade novos impactos e, dessa
forma, diferentes tipos de conflitos dentro do direito de familia. Assim sendo, segue-se ao

primeiro assunto a ser abordado, consideracdes gerais sobre casamento e uniao estavel.

2.1 CONCEITOS GERAIS DE CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

O Codigo Civil de 2002 ao adentrar o Livro IV do Direito de Familia se inicia pelo
casamento, apontando todos 0s requisitos para sua celebracdo, entretanto, sem especificar o
sexo dos nubentes e sem definir um conceito fixo de familia.

Posto isto, Dias (2021) ressalta que o Codigo Civil ao inaugurar o Direito de Familia a
partir da celebracdo do casamento deixa clara a intengdo do legislador de priorizar o
casamento e, assim, a familia matrimonializada. Resquicio ainda de um entendimento antigo
da estruturagdo da familia, no qual o nacleo familiar apenas se iniciava por meio deste.

Em contrapartida, ndo estabelecendo explicitamente 0s sexos dos nubentes e deixando
de conceituar familia, o legislador abriu margem para que a doutrina e, consequentemente,
legislacOes posteriores pudessem discutir a questéo.

O texto legal, por exemplo, acabou permitindo que 0 acesso ao casamento entre

pessoas do mesmo sexo fosse eventualmente alcancado, posto que



Nem a constituicdo, nem a lei, ao tratarem do casamento fazem qualquer referéncia
ao sexo dos nubentes. Portanto, ndo ha qualquer impedimento, quer constitucional,
quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo sexo (DIAS, 2021, p. 477)

Sobre os deveres do casamento elencados no art. 1.566 do Cédigo Civil, a fidelidade,
vida em comum, mutua assisténcia, sustento, guarda e educacdo dos filhos e, por fim, o
respeito e consideracdo mutuos sdo votos e promessas feitas entre pessoas que se amam,
todavia através do matrimonio passam a ter efeitos na esfera juridica, tornando-se encargos.

Na contemporaneidade, para muitos, os deveres do casamento vao além de uma
obrigacdo decorrente de um negdcio juridico, sdo baseados em um vinculo juridico afetivo,
dessa forma, “O casamento pode ser conceituado como unido de duas pessoas, reconhecida e
regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia e baseado
em um vinculo de afeto” (TARTUCE, 2019, p. 50).

Em relacdo a unido estavel, esta organizacdo familiar foi gradualmente reconhecida
através de legislagdes esparsas como o Decreto-Lei 7.036 de 1944, regulador de acidentes do
trabalho, o qual admitiu no parédgrafo Unico de seu artigo 21 a companheira como beneficiaria
em vida da indenizacdo do companheiro acidentado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a Unido Estavel foi oficialmente
reconhecida como entidade familiar em seu art. 226, § 3°, da seguinte forma: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL, on-line, 2021a).

A unido estavel por muitos anos atuou como entidade paralela ao casamento, em
contraposicdo ao que ocorre nos dias de hoje, sendo uma das formas mais utilizadas para
constituicdo de familia por trazer um senso de menos burocratizagdo dos lacos afetivos, nesse

Viés:

Na verdade, em um passado ndo tdo remoto 0 que se via era a unido estdvel como
alternativa para casais que estavam separados de fato e que ndo poderiam se casar,
eis que ndo se admitia no Brasil o divorcio como forma de dissolucéo definitiva do
vinculo matrimonial. Hoje, tal situacdo vem sendo substituida paulatinamente pela
escolha dessa entidade familiar por muitos casais na contemporaneidade. Em suma,
no passado, a unido estavel era constituida, em regra, por falta de opcéo. Hoje,
muitas vezes, por clara opcdo (TARTUCE, 2019, p. 345, grifo do autor).

Possivelmente, a maior diferenca entre o casamento e a unido estavel resida em sua
consolidacdo, posto que a unido estavel tende a ser construida de maneira mais espontanea e

cotidiana, enquanto o casamento pressupde um ato solene. Ressalta-se, todavia, que nao existe



hierarquia entre os dois institutos, ambos constituem expressdes familiares completamente

validas e reconhecidas pelo ordenamento juridico.

2.2 DISSOLUCAO DO CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

A dissolucdo do casamento sob a ética da Emenda Constitucional 66 de 2010 (EC
66/2010) se da por meio do divércio. A referida emenda acabou por, finalmente, colocar em
desuso o instituto da separacdo judicial, o qual exigia prazos injustos para consumar o
divércio, ademais extinguiu-se toda e qualquer possibilidade de discussdo de culpa durante
este processo, facilitando assim o fim do vinculo matrimonial (BRASIL, on-line, 2021b).

Para Madaleno (2020), o instituto da separacdo judicial causava uma situacdo de
inseguranca juridica para os até entdo cOnjuges, os quais eram submetidos a um duplo
instituto juridico que, por fim, tinham a mesma finalidade de terminar o vinculo do
casamento, entretanto, retardando o procedimento e causando ainda mais desgaste.

Com a EC 66/2010 o divorcio ficou consolidado como direito potestativo das partes,

nas palavras de Nascimento (2021):

Concretizando, por fim, o entendimento doutrindrio de que o pedido unilateral e
independente do divdrcio passou a ser com a emenda constitucional um direito
potestativo do cdnjuge, quando ndo cumulado a pleitos de natureza subjetiva. Nao
h& como haver resisténcia de outra parte, se 0 casamento —em busca pelo fim, com o
divorcio — estad amparado pelo estado de sujei¢cdo (NASCIMENTO, on-line, 2021)

Em termos formais, o casamento passou a ser de mais facil dissolucédo, preservando a
efetividade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana durante o processo do divércio.

Importante ressaltar que “Nao obstante a dissolu¢do da sociedade conjugal ocorrer
com o divdrcio, é a separacdo de fato que, realmente, pée um ponto final no casamento.
Todos os efeitos decorrentes da nova situagdo fatica passam a fluir da ruptura da unido”
(DIAS, 2021, p. 551). Esse fato juridico faz-se relevante, pois mesmo que o fim da sociedade
conjugal e da dissolucdo do casamento apenas se oficialize com divorcio, existe 0
entendimento de que a partir da separagéo de fato (ocasido em que a vontade de separacdo do
casal se consolida na realidade) ja seria momento possivel de observar os efeitos juridicos
dessa separacdo na pratica.

Rizzardo (2018) sustenta que, por exemplo, os efeitos do fim do regime de bens ja

seriam observados a partir da data em que ocorreu a separagéo de fato do casal, no sentido de



que bens adquiridos apds essa data em tese ndo se comunicariam com os bens adquiridos
anteriormente, ainda que vigente o casamento.

Vale salientar que os entendimentos supracitados ndo sdo pacificos na doutrina e
jurisprudéncia, até porque seguem a linha de raciocinio do caput do art. 1.576 do Codigo
Civil o qual contétm em sua redacdo a expressdo “separacdo judicial”®. Entretanto, a
construc¢ao doutrindria ao interpretar o artigo referido substituiu o termo judicial por “de fato”
e, dessa forma, alcancou os entendimentos citados, visando a protecdo do patrimonio do
conjuge que ja se encontra separado a tempo do outro, ainda que sem a oficializacdo do
divércio.

No caso da unido estavel, sua dissolucdo, na maioria das vezes, esta atrelada ao seu
préprio reconhecimento judicial, diferente do que ocorre no casamento o qual ja de antemao
possui aval do Estado e validade juridica para existir.

Para Dias (2021), ¢ equivocado nominar a a¢do de “dissolugdo de unido estavel”,

tendo em vista o nitido carater de seu reconhecimento, nessa perspectiva:

A unido estavel se constitui e se extingue sem a necessidade da chancela estatal, ao
contrario do que ocorre com o casamento, que depende do amém do Estado, quer
para existir, quer para ter um fim. O divoércio dissolve o casamento (CC 1.571 § 2.9)
e a sentenca tem eficacia desconstitutiva. A acdo de reconhecimento de unido
estavel dispde de carga exclusivamente declaratdria. Limita-se a sentenca a
reconhecer que a relagdo existiu, fixando o seu termo inicial e final. E inadequado
nominar a agdo de dissolucéo de unido estavel, até porque, quando as partes vao a
juizo, a unido j& acabou dissolvida. A sentenca somente reconhece sua existéncia e
identifica o periodo de convivéncia, em face de eventuais efeitos de ordem
patrimonial (DIAS, 2021, p. 623, grifo da autora).

Entretanto, estes sdo casos nos quais existem conflitos e discordancias durante o
processo de dissolugcdo/reconhecimento da unido estavel, conflitos estes que chegam até o
poder judiciario. Nas hipdteses de dissolucdo da unido, em que as partes chegam em acordos

de forma consensual, estes podem ser instrumentalizados de forma extrajudicial.

2.3 OBJETOS DE MAIORES CONFLITOS FAMILIARES NA PERSPECTIVA DO
DIREITO DE FAMILIA

A familia como base da sociedade tem funcdo social de elevadissimo valor, na medida

em que é a primeira instituicdo a formar o individuo antes que ele adentre a coletividade,

6 CC/02 - Art. 1.576: “A separagdo judicial pde termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao
regime de bens.”



nesse sentido, “A familia é, sem sombra de davida, o elemento propulsor de nossas maiores
felicidades e, ao mesmo tempo, é na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores
angustias, frustracoes, traumas e medos” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2021, p. 15).

Sob a dtica do Direito de Familia, a partir da ruptura de uma entidade familiar teremos
alguns conflitos, predominantemente, relevantes para o ambito juridico. Neste topico, serdo
abordados: a partilha dos bens; a convivéncia e guarda dos filhos; e a discussdo sobre os
alimentos.

Sendo assim, por mais que o Direito de Familia disponha sobre as regras e diretrizes
de como deve ser feita a partilha, diante do conflito familiar o patrimdnio pode se tornar
instrumento de discussdo, fonte de maiores problemas e em casos mais severos até vinganca,

nesse sentido:

O fim de vinculos afetivos produz reflexos de vérias ordens: sociais, emocionais,
psicoldgicas. Claro que as questBes de natureza patrimonial sdo as que acabam
gerando maior desgaste. A identificacdo do que cabe ser partilhado ou ndo guarda
estrita relacdo com o regime de bens, quer no casamento, quer na unido estavel.
Assim, ao se falar em partilha, primeiro precisa-se identificar o regime de bens, pois
em cada um deles existe um rol de bens e encargos excluidos de comunicabilidade e,
portanto, ficam fora da partilha (DIAS, 2021, p. 728, grifo da autora).

Tratando-se de um matrimonio é necessario observar o regime de bens preestabelecido
entre o casal, a partir desse ponto cabe calcular os bens a serem partilhados. Ja na unido
estavel, sem prévio contrato entre as partes, sera considerado o regime de comunhdo parcial
de bens entre os parceiros, conforme dispbe o art. 1.725 do Cédigo Civil de 2002: “Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunhao parcial de bens” (BRASIL, on-line, 2021c).

Durante o periodo entre o Codigo Civil de 1916 até o advento da Lei do Divércio em
1977 (Lei n. 6.515), o regime legal era o da comunhd&o universal no qual todos os bens dos
nubentes se comunicavam, desde os bens obtidos antes do casamento, até os bens adquiridos
durante o casamento assim como dividas e encargos (BRASIL, on-line, 2021c).

Na visdo de Gagliano e Pamplona (2021), o regime mais adotado na
contemporaneidade, tanto no casamento, quanto na unido estavel, é o da comunhao parcial na
qual o patrimbnio comum entre os conjuges é o adquirido na vigéncia do casamento ou unido,
tal regime acaba sendo adotado ou pela vontade expressa ou pela supletividade da lei
tornando-se um dos mais difundidos dos regimes. Ainda, na opinido dos autores, ndo ha
estranhamento algum que este seja eleito regime supletivo da unido estavel, tendo em vista ser

mais justo e, potencialmente, mais equilibrado (GAGLIANO; PAMPLONA, 2021).
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Nessa perspectiva, independente do regime em si e deixando de lado a separagéo total,
0 patrimbnio tende a ser motivo de grande conflito durante o momento da dissolucéo,
majoritariamente, porque se torna meio de competicdo entre 0s conjuges ou companheiros que
ndo alcancaram um acordo satisfatorio. Nesse contexto, o poder judiciario muitas vezes entra
em cena como protagonista da solucdo de uma lide que pode se estender por muito tempo,
tendo em vista as relacdes afetivas em colapso por tras desse processo.

O préximo ponto de grande discordancia em um momento de divércio ou dissolucdo é
0 estabelecimento da guarda e periodo de convivéncia com os filhos, seja por falta de
interesse de um dos pais em participar da vida dos filhos, o que também impactara
diretamente na prestagdo de alimentos desencadeando outros conflitos, seja por ambos
relutando em renunciar a presenca constante em relagéo ao filho.

Nesse contexto, a Lei 13.058 de 2014 dispde sobre os termos da guarda compartilhada,
sendo esta a prioridade para o legislador visando garantir o melhor interesse dos filhos ao
preservar o convivio com ambos os pais (BRASIL, on-line, 2021d). Na guarda compartilhada,
ambos 0s genitores, mesmo separados, exercem o poder familiar de maneira conjunta,
permanecendo os dois responsaveis pelos filhos. A guarda compartilhada tem o beneficio de
manter as responsabilidades dos ex-conjuges bem claras perante os filhos, mesmo ap6s o
término do casamento ou dissolucdo da unido, todavia no caso da guarda unilateral essas
responsabilidades, infelizmente, podem se confundir em relacdo ao genitor sem a guarda
causando conflitos passiveis de serem judicializados.

Na visdo de Dias (2021), o poder familiar exercido durante o casamento ndo se
modifica ap6s o divércio, os deveres para com os filhos como os de sustento e educacdo
permanecem e sdo de ambos os pais. A autora afirma, ainda, que ndo deve ocorrer a
transmissdo injustificada dos deveres de um genitor ao outro, posto que isto acaba por
sobrecarregar indevidamente o genitor que detém a guarda do filho (DIAS, 2021).

Ocorre que o casal que tem filhos no momento da quebra do vinculo conjugal, muitas
vezes, pela sensibilidade do momento, tem dificuldades em separar o papel do casal do papel
parental podendo gerar um conflito que refrata injustamente na crianca, tal situacdo deve ser
evitada quando possivel.

O ultimo ponto de conflito familiar a ser abordado é a prestacdo dos alimentos entre
conjuges ou companheiros, assim como a prestacdo de alimentos em relacdo aos filhos, as
disposi¢des sobre os alimentos estdo previstas no art. 1.694 e seguintes do Codigo Civil de
2002.
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A obrigacdo alimentar tem de antem&o conotacdo de sustento, porém a de se analisar
profundamente esse conceito. O sustento, principalmente, tratando-se dos filhos abrange a
educacdo, o lazer, a seguranca, 0 amparo, ademais, tem de serem observadas as peculiaridades
do caso concreto, nesse sentido, “De fato, juridicamente, os alimentos significam o conjunto
das prestacdes necessarias para a vida digna do individuo” (GAGLIANO; PAMPLONA,
2021, p. 246, grifo do autor).

E nesse contexto em que residem os conflitos, posto que os genitores tendem a
divergir no entendimento do que é necessario para o mantimento dos filhos. Para Madaleno
(2020), é imprescindivel observar a condicionalidade, ou seja, o bindmio da necessidade do
alimentado e possibilidade do alimentante, a obrigacdo de prestar alimentos pode sofrer
alteracdes no tempo sendo passivel de revisdes periodicas se necessario. O autor também
ressalta que a guarda compartilhada ndo necessariamente isenta o dever de prestar alimentos,
tendo em vista a permanéncia dos filhos em residéncia fixa de um dos genitores em
contrapartida da convivéncia compartilnada com o outro genitor (MADALENO, 2020).

Ja tratando dos alimentos entre cdnjuges ou companheiros, ainda que se trate de
obrigacdo a principio irrenunciavel (art. 1.707 do Cddigo Civil/2002), o dever de prestar
alimentos ao ex-conjuge tem relacdo com o dever matrimonial da “multua assisténcia”
(art.1.566, inciso 11l do Cédigo Civil/2002) remanescente do vinculo conjugal. Entretanto, é
costume que no momento do divércio ou dissolucdo os conjuges abram mao desse
direito/obrigacdo com finalidade de evitar futuros problemas ou demandas judiciais, e, ainda,

romper a maior quantidade de lacos possivelis.

2.4 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE NO DIREITO DE FAMILIA

Com a evolucgdo nos conceitos de familia contemporanea, o principio da afetividade
tornou-se sem davidas norteador do direito de familia atual. Para Tartuce (2019), embora a
expressao afeto ndo esteja contemplada expressamente pela Lei Maior, o afeto esta por trés de
todas as relagdes familiares e constitui um direito fundamental de todo e qualquer individuo,
decorrente do préprio principio constitucional a dignidade da pessoa humana (TARTUCE,
2019).

Logo, a relagdo entre afetividade e direito de familia sO poderia ser intrinseca, na

medida em que as relagdes de afeto ddo origem aos conflitos familiares que, muitas vezes,
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chegam até o poder judiciario para serem solucionados. Assim como chegam, € apenas
através da ética da afetividade que poderdo ser de fato resolvidos.

Madaleno (2021) constata a relevancia do afeto nas relagdes humanas e,
consequentemente, no direito de familia observando: a igualdade de filiacdo contemplada e
garantida no art. 1.596 do Codigo Civil, a possibilidade de ser admitida filiacdo diversa da
consanguinea com base no art. 1.593, CC, e, ainda, observando os vinculos de adocdo, entre
outros exemplos nos quais a afetividade se sobrepde aos demais critérios (MADALENO,
2021).

O afeto é fundamental nos lacos familiares, a0 mesmo tempo em que € um grande
desafio de ser impulsionado pelo direito. Nesse contexto, sobre a importancia da abordagem

do tema da afetividade dentro do direito de familia, afirma Calderdn (2017)

O reconhecimento da realizacdo individual da afetividade como funcdo precipua da
familia contemporanea indicava sua centralidade na analise do tema, o que refletia
ndo apenas nas questdes de parentesco, mas também se espraiava por todo o Direito
de Familia. Desse modo, por mais que parecesse um assunto a principio' arduo ao
Direito, ele deveria ser enfrentado pelos juristas familiaristas (CALDERON, 2017,
p. 32).
Assim, o principio da afetividade entra em cena como forma de traduzir para o &mbito
juridico os lagos afetivos existentes nas relacbes familiares, com a intencdo, também, de

preserva-los.

3 MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS A PARTIR
DA RESOLUCAO N° 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

A resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica trata-se de uma politica
nacional, que visa estimular a resolucdo de controvérsias por meio dos métodos consensuais
de solucéo de conflitos.

Ademais, tem como uma de suas finalidades garantir o acesso & justi¢a aos individuos,
pretendendo assegurar o direito constitucional assim previsto no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito” (BRASIL, on-line, 2021a).

Dessa forma, a resolugdo busca enaltecer e regular os mecanismos de resolucdo de
conflitos alternativos, os quais se baseiam em principios como da efetividade e celeridade

processual, do acordo entre as partes e da busca pelo consenso.
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3.1 MECANISMOS ALTERNATIVOS EM CONTRAPARTIDA AO PROCESSO
JUDICIAL TRADICIONAL

O atual poder judiciario enfrenta uma crise, na qual os mais diversos conflitos acabam
por serem comumente judicializados, culminando em um excessivo nimero de demandas. Isto
somado aos fatores como a desproporcdo de juizes em relacdo aos conflitos judicializados, e a
possibilidade de se rediscutirem decisdes através dos inimeros recursos tornam o judiciario
um meio de resolucdo de litigios altamente vagaroso.

Dessa forma, Toaldo (2021) denomina o aumento da litigiosidade na sociedade
contemporanea como “cultura do litigio". A autora descreve esse fenbmeno como resultado
das diversas lides, nas quais as partes procuram a solucéo direto através do poder judiciario,
ao invés de tentarem formas alternativas mais econdmicas e pacificas de resolucdo de
conflitos (TOALDO, 2021).

Ainda, sobre a crescente crise do poder judiciario, na visdo da autora:

Diante de tais circunstancias, a jurisdicdo torna-se alvo de uma preocupacéo
constante voltada para a aplicagdo do direito e, especialmente, da estrutura funcional
necessaria para a sua realizacdo. Todavia, a estrutura funcional do Estado, que
deveria possibilitar a realizacdo da jurisdicdo, também se encontra em crise. Isso
permite o surgimento de instancias alternativas de resolucéo de conflitos, o que se da
em &mbito nacional e internacional” (TOALDO, on-line, 2021).

Sob a dtica do art. 59 inciso LXXVIIlI da Constituicdo Federal'®, enquanto o
mecanismo tradicional opera de forma morosa, 0s mecanismos alternativos de resolucédo de
conflitos como a mediacdo, conciliagdo, arbitragem e negocia¢do entram em cena com 0
objetivo de assegurar a razoavel duracdo do processo e otimizar a justica, tendo em vista que
podem ser feitos, via de regra, de maneira judicial ou extrajudicial.

Nesse contexto, os meios alternativos tém como um de seus objetivos aproximar as
partes protagonistas do conflito em si almejando construir uma solucdo consensual ou, no
minimo, mais satisfatoria para a controvérsia.

Nas palavras de Buzzi (2016, p. 95) “o individuo busca nos conflitos o seu

reconhecimento”, ainda ressalta que por meio do poder judiciario as partes com frequéncia se

14 CF\88 - Art. 5°, inciso LXXVIII: “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoéavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) (Vide ADIN 3392)”.
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veem frustradas ao reivindicarem seus direitos, pois ao invés de serem estabelecidas medidas
juridicas efetivas, o conflito se propaga no tempo. A autora afirma que uma outra forma de
dar resolugdo aos conflitos ocorre por meios alternativos como a mediacéo, conciliacdo e
arbitragem, mas para que isso ocorra se faz necessario enxergar o outro como individuo titular
de direitos assim como aquele que os reivindica (BUZZI; KNOERR, 2021).

Ainda, dentro do processo civil tradicional podemos destacar alguns principios base,
como: Principio do Devido Processo Legal; Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional, como ja apontado a lei ndo excluira de apreciacdo judiciaria lesdo ou ameaca de
direito; Principio da Imparcialidade do Juiz, o juiz deve permanecer inerte até ser provocado
pelas partes e exercer sua funcdo jurisdicional de forma equénime; Principio do Duplo Grau
de Jurisdicdo; Principio da Razoavel duracdo do Processo, este tem relacdo também com o
Principio da Cooperacéo o qual preza pelo andamento célere dos autos; entre outros.

Em contrapartida, tracando um paralelo com os mecanismos alternativos, os principios
base aparentemente comum a todos 0s meios alternativos sdo: Principio da Autonomia da
Vontade; Principio da Imparcialidade do arbitro\mediador\conciliador; Principio da Isonomia
entre as Partes; Principio da Boa-fé; Principio da Simplicidade, Principio da
Confidencialidade e Principio da Oralidade.

Logo, na comparagdo direta entre 0 meio tradicional com o alternativo, este ultimo
com frequéncia mostra-se mais eficaz em dar ouvidos as partes. Ou seja, por tracarem acordos
de maneira mais rapida, harménica e equilibrada, os mecanismos alternativos também tém

ajudado a descongestionar o poder judiciario.

3.2 CONCILIACAO

A conciliacdo é um mecanismo alternativo de resolucdo de conflitos que pode ocorrer
tanto de forma extrajudicial quanto judicial, sendo, inclusive, incentivada pelo legislador no

caput do art. 165 do Cdadigo de Processo Civil/15 da seguinte forma:

Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagao e
pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposic¢do (BRASIL, on-line, 2021c).
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A conhecida audiéncia de conciliacdo tornou-se, via de regra, parte obrigatdria do
processo civil, todavia existem demandas que ndo admitem a autocomposigéo.

Isto posto, a definicdo constante no site do Conselho Nacional de Justica para o
referido procedimento traz que o mesmo deve estimular o dialogo entre as partes através de
um terceiro imparcial que pode sugerir solugdes para o conflito. Ainda, afirma que a
conciliacdo sera realizada de preferéncia quando ndo houver vinculo anterior entre as partes
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, on-line, 2021b).

Chaves e Sales (2021) afirmam que a conciliacdo € um meio alternativo no qual o
terceiro imparcial pode sugerir solugdes para as partes, dessa forma, contribuindo de maneira
mais ativa com a decisdo final. Nesse sentido, sobre o papel do conciliador, apontam as

autoras:

O conciliador assim deve estar apto para saber que a conciliacdo diferencia-se da
mediacdo e que € mais adequada quando os conflitos sdo objetivos/patrimoniais, em
que, preferencialmente ndo existam vinculos afetivos/familiares entre as partes, ndo
sendo necessario um aprofundamento maior na discussdo (CHAVES; SALES, 2021,

p-8)
Dessa forma, a diferenca da conciliagdo para mediacéo, assim como para outros meios
consensuais, reside em pequenos, mas importantes detalhes que ao serem observados poderdo

culminar em resultados mais satisfatoérios.

3.3 ARBITRAGEM

A arbitragem é oficialmente regulada pela Lei n® 9.0307, de 23 de setembro de 1996.
Pode fundamentar-se diretamente no direito ou na equidade, assim como nos principios gerais
do direito, ficando a critério das partes envolvidas, conforme dispde o art. 2° da referida lei'®.

O mecanismo da arbitragem sera estabelecido mediante convencdo de arbitragem,
ocorrendo por meio de clausula compromissoria ou compromisso arbitral. Pinho e Mazzola
(2021) apontam que a clausula compromissoria possui natureza contratual, devendo ser

realizada formalmente por escrito, ainda, apontam sua finalidade de afastar o poder judiciario

19 LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996 - Art. 2°: “A arbitragem podera ser de direito ou de equidade,
a critério das partes.” § 1° “Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.” § 2° “Poderdo, também, as partes
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas
regras internacionais de comércio.” § 30 “A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de
direito e respeitara o principio da publicidade” (BRASIL, on-line, 2021¢)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument
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salvo excecBes como no caso de distrato. JA sobre o compromisso arbitral, os autores
conceituam que "O compromisso arbitral é acordo realizado ap6s surgimento do conflito. Ele
independe da preexisténcia da clausula compromissoria.” (PINHO; MAZZOLA, 2021, p.323)

Logo, percebe-se a flexibilidade do procedimento da arbitragem, o qual pode ser
classificado como um método de resolucdo de conflitos de heterocomposicédo privada.

A referida classificagdo advém do fato de que o arbitro funciona como um juiz, ou
seja, deve interferir e ndo apenas remediar o conflito, dando um parecer final para que o
problema seja solucionado, nesse sentido, dispde o art. 18 da Lei da Arbitragem: “O arbitro é
juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao
pelo Poder Judiciario” (BRASIL, on-line, 2021).

Outra informacédo de grande relevancia, conforme o artigo supracitado, é o fato de as
decisbes arbitrais ndo serem passiveis de recurso, sobre o tema afirma-se que “Houve uma
nitida preocupagdo do legislador em evitar que a porta da ordem publica ficasse escancarada
para 0 questionamento das sentengas arbitrais nacionais” (CARMONA, 2012, p. 642)
prevendo que “[...] o Judiciario passasse a rejulgar o mérito das causas submetidas a
arbitragem” (CARMONA, 2012, p. 642).

Dessa forma, a arbitragem constitui espécie de jurisdicdo privada com significativa

autonomia.

3.4 NEGOCIACAO

A negociacdo é um método alternativo de solucdo de conflitos entendido como um
mecanismo no qual ndo se faz necessario a intervencdo de um terceiro imparcial para
resolucdo da controvérsia.

Logo, as partes envolvidas no conflito podem diretamente negociar entre si ou atraves
de seus advogados se assim desejarem. Este mecanismo de certo angulo esta presente em
todos os meios consensuais de resolucdo de conflitos, na medida em que as partes dialogam
em busca de um acordo, todavia pode ser considerado também um meio alternativo
independente.

Salles (2021) discorre sobre as diferentes modalidades de negociacao, ressaltando que
existe a possibilidade de realiza-la de maneira mais competitiva conhecida também como

adversarial ou de forma mais colaborativa. O autor aponta que a primeira abordagem trabalha
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com o conceito de ganhadores e perdedores, enquanto a negociagdo colaborativa visa uma
solucdo mais benéfica para os dois lados do conflito (SALLES, 2021).

Ainda, Salles (2021, p. 144) diferencia a negociacdo da mediacdo e conciliacdo
apontando que “[...] enquanto a mediacdo e a conciliacdo sdo formas de autocomposicdo
assistidas por um terceiro, a negociagdo ¢ forma de autocomposigdo direta entre as partes.”.

Por fim, vale frisar que nada impede que acordos obtidos atraves deste mecanismo

sejam homologados pelo poder judiciario.

3.5 MEDIACAO

O meio de autocomposicao da mediagdo esta contemplado pela Lei 13.140 de junho de
2015 e pode ocorrer de maneira judicial ou extrajudicial. A respectiva lei inicia-se apontando
uma breve definicdo sobre o mecanismo no pardgrafo Gnico de seu art. 1°, definindo que:
“Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugGes consensuais para a controvérsia” (BRASIL, on-line, 2021d).

Nesse contexto, a referida lei segue para os principios que regem tal meio, indicando
como tais a imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade;
autonomia da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade e a boa-fé.

Para Pinho e Mazzola (2021), o ponto de relevancia do procedimento da mediacdo é
justamente a negociacdo entre as partes, todavia, a troca de informag6es com o mediador nem
sempre precisa ser simultanea ou conjunta (com ambas as partes presentes), pode ocorrer
também em sessBes separadas, sessdes dessa natureza sdo chamadas de caucus e podem ser
solicitadas tanto pelo mediador, quanto pelas partes.

Ainda, sobre as sessdes conhecidas como caucus:

As sessdes privadas sdo largamente utilizadas pelos mediadores como instrumento
para a equalizacdo e o balanceamento do procedimento, sobretudo quando o
profissional percebe que as partes estdo em diferentes pontos de compreensdo e
entendimento, ou mesmo quando ha indicios de que apenas uma delas esta agindo de
forma colaborativa (PINHO; MAZZOLA, 2021, p.98).

Logo, nesse tipo de sessdo o principio da confidencialidade deve predominar
objetivando manter a isonomia entre as partes e, assim, nao interferir de maneira negativa no

andamento da mediagéo.
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Vale ressaltar que, pode ser objeto da mediacdo o conflito como um todo ou parte
dele?* (BRASIL, on-line, 2021). Ainda, quando ocorrer acordo, ap6s lavrado termo final de
mediacdo, este configura titulo executivo extrajudicial ou titulo executivo judicial se for
homologado pelo poder judiciario (BRASIL, on-line, 2021).%°

Outro modelo de mediacdo relevante, ainda mais no periodo da pandemia do Covid-
19, é a mediacdo online, expressamente permitida pelo art. 46 da Lei da Mediacdo: “Art. 46.
A mediacdo podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicacdo que permita a

transacdo a distancia, desde que as partes estejam de acordo” (BRASIL, on-line, 2021d).

4 MEDIACAO COMO MECANISMO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS
FAMILIARES E DE PRESERVACAO DOS LACOS AFETIVOS

Cada conflito por si s6 tem suas peculiaridades, alguns sdo facilmente identificaveis
outros sdo de carater abstrato ou subjetivo. As controvérsias de natureza familiar, sejam elas
estritamente conjugais, entre pais e filhos, generalizadas, entre outros tipos, sdo em sua
maioria de carater subjetivo e, portanto, dificeis de serem solucionadas pelas vias judiciais
comuns.

A mediacdo ao disponibilizar um terceiro imparcial que ndo vai impor uma deciséo,
mas, sim, ouvir e canalizar as emocdes ali conflitantes de maneira a atingir um dialogo
produtivo e ndo destrutivo, produz um efeito de auto responsabilizacdo das partes que devem

elas mesmas conceber um acordo.

4.1 PAPEL INTERDISCIPLINAR DO MEDIADOR

Nesse contexto, a importancia da pessoa do mediador entra em cena, este deve ser apto
a viabilizar tal didlogo, deve possuir conhecimento interdisciplinar, como, por exemplo, na
area psicoldgica e juridica, dessa forma, estara propicio a propagar a cultura de paz.

Vasconcelos (2021) indica sete competéncias e habilidades interpessoais que devem

guiar a conduta dos mediadores sendo elas: atitude de acolhimento, tal atividade inclui o

24 LEI N° 13.140, DE 26 DE JUNHO DE 2015 - Art. 3° Pode ser objeto de mediagéo o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo. § 1° A mediacdo pode versar sobre
todo o conflito ou parte dele.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.140-2015?OpenDocument
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afago, a linguagem apreciativa, o siléncio e a normalizacdo; escuta ativa, incluindo escuta
corporal e verbal; perguntas sem julgamento, 0s questionamentos devem ser feitos quanto a
substancia, quanto a forma, perguntas circulares (questionamentos vinculados a fala anterior
do agente, dando sequéncia ao assunto).Em continuacdo: reciprocidade escuta-fala; prioridade
a questdo relacional, primeiro deve ser analisado o elemento emocional e particular de cada
caso; validacdo de sentimentos com empatia e, por fim, reformulacdo de mensagens
agressivas.

Mediar ndo pode ser confundido com invadir, a chave da questdo esta na assertividade
do mediador e, também, em sua capacidade interdisciplinar a qual “exige do mediador a
expertise para lidar com as complexidades das relagdes” (NASCIMENTO, 2019, p. 5) e,
assim, muitas vezes acabam por resolverem suas lides sem a intervencdo do judiciario, ou

apenas homologando seus acordos, agilizando o processo.

4.2 O AFETO DENTRO DA MEDIACAO FAMILIAR

Na perspectiva de Barros (2021), o afeto vincula os individuos, justamente, por ser
uma relacéo, gerando responsabilidades protegidas pelo direito, nesse contexto, o autor aponta
que “O afeto é fator de outros fatos que o direito protege. A afeicdo é um fato social jurigeno,
que gera direitos e obrigacBGes acerca de varios bens e valores, como alimentos, moradia,
salde, educagao, etc.” (BARROS, 2021, p.05)

Posto isto, o afeto e a parte subjetiva dos conflitos familiares devem ser a pauta
preliminar e principal da mediacdo antes de adentrar ao direito em si, nesse sentido, afirma

Vasconcelos (2020) citando também Warat:

O Direito, tdo importante enquanto critério objetivo, € um depois. O mediador
compreende, por exemplo, que, quando o amor morreu na relacio afetiva entre
pessoas que conviveram, mediar esses vinculos em desamor é, como j& disse Warat,
ajudar as partes a aprenderem a despedir-se (VASCONCELOQS, 2020, p. 166, grifo
N0ss0).

Nesse contexto, durante a mediacdo a afetividade pode ser um principio norteador e
embasador de decisdes, tendo em vista que “O uso equilibrado da afetividade em processos
judiciais, mediante clara fundamentacdo e recurso a equipes multiprofissionais, quando
necessario, indica que ndo ha dbice na sua utilizagdo pelo Direito” (CALDERON, 2017, p.

84), posto que “Resta evidenciado, com isso, a possibilidade de se utilizar a afetividade no
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meio juridico de maneira objetiva, sem que exista qualquer incompatibilidade a priori”
(CALDERON, 2017, p. 84, grifo nosso).

Logo, para que sejam respeitados todos os pontos de vista e perspectivas dos
envolvidos e, também, que sejam preservadas as relagdes afetivas direta e indiretamente

envolvidas no conflito, faz-se necessério a escuta e a compreenséo.

4.3 LIMITES DA MEDIACAO FAMILIAR

H& quem defenda que a mediacdo familiar, quando se depara com certos conflitos,
pressupde certo nivel de harmonia. Tartuce (2019) ao afirmar que “Para a efetivacdo da
guarda compartilhada, recomenda-se a mediacdo interdisciplinar, uma vez que ela pressupde
certa harmonia minima entre os genitores, muitas vezes distante na prética ”(TARTUCE,
2019, p.25, grifo nosso), confirma seu posicionamento.

Talvez uma alternativa esteja no 81°, art. 3° da Lei 13.140/15 o qual dispGe sobre a
possibilidade de a mediagdo discutir apenas a parte “possivel” do conflito, ou seja, da qual os
integrantes da controvérsia estejam mais aptos a dialogar de maneira ndao adversarial.

A tese da harmonia minima consiste na teoria de que, por exemplo, um casal, que
esteja em completo desacordo ndo ird em hipétese alguma optar pela mediacdo, tendo em
vista que a mediacdo presume um contato mais direto entre as pessoas ora em conflito.

Em complemento ao paragrafo anterior, sessbes privadas com o mediador podem ser
uma alternativa até que se forme um consenso minimo.

Outro cenério complicado ocorre quando a mediacdo se depara com situagcGes como,
por exemplo, a violéncia doméstica, seja ela como for posto que estas situacGes colocam a

autonomia da vontade em risco.

4.4 OBJETIVOS FINAIS DA MEDIACAO FAMILIAR

A mediacéo aplicada aos conflitos de natureza familiar tem o viés de contribuir para o
descongestionamento do poder judiciario, facilitar 0 acesso a justica e propagar a cultura de
paz. Por fim, tem o objetivo de viabilizar a continuagéo e preservacdo dos lagos afetivos

presentes nas relacdes familiares em periodo de conflito, na medida do possivel.
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Nas palavras de Gondim (2012, p. 09) “Nao necessariamente um conflito existente
signifiqgue o fim de uma relacdo, mas independente de qual fim ocorra, este deve ser
concebido com uma oportunidade de amadurecimento [...] da relacdo”, ainda na visdo da
autora “a mediacdo procura a origem do conflito, seu objetivo é evitar o crescimento do
conflito que na maioria das vezes ndo cessa atraves de um acordo” (GONDIM, 2012, p. 09).

Nessa perspectiva, o acordo ndo deve ser compreendido como um ponto final, mas sim
como uma meta a ser cumprida, muitas vezes de forma cotidiana ou habitual.

Em sintese, a mediacdo familiar tem como um de seus objetivos principais facilitar o
desenvolvimento de um acordo consensual e, dessa forma, otimizar o mecanismo tradicional,
também buscando evitar a volta de uma demanda ao poder judiciario. Em alguns casos, a
mediacdo pode até superar a necessidade do envolvimento do poder judiciario, nas hipoteses

de acordo sem homologacéo judicial.

5 RESULTADOS E DISCUSSOES

A mediacdo quando comparada com o processo judicial tradicional e, também, quando
comparada com o0s outros meios alternativos elencados neste trabalho, sob a perspectiva do
método de abordagem dedutivo, de procedimento histérico e comparativo, demonstra ser o
mecanismo mais adequado, célere e econémico para resolucdo eficaz e construtiva dos
conflitos familiares. Principalmente, quando realizada de maneira pré-processual.

O resultado da mediacdo tende a ser mais executavel, pois, foi tracado pelas partes e
ndo imposta pelo juiz que estd distante do conflito. Através da pesquisa, foi possivel
determinar que no caso do conflito familiar faz-se necessario a proximidade do terceiro
imparcial (mediador) com o conflito, para que um acordo satisfatorio seja alcancado. E uma
das peculiaridades do conflito familiar.

Ademais, a mediacdo afasta o sentimento de derrotar o outro. Fator que é de extrema
importancia, ndo impactando apenas durante o processo de resolugdo do conflito familiar,
mas, principalmente, durante o cumprimento do acordo ou de obrigagdes decorrentes de tal
acordo, posto que o individuo que néo estiver satisfeito e se sentindo vencido pelo processo
judicial tradicional tende a punir o outro pelo descumprimento do acordo tracado, a mediagao
busca evitar que isso ocorra.

Ante 0 exposto, o instituto juridico da mediacdo mostra-se como o mais adequado para

resolucéo dos conflitos de natureza familiar. Tendo em vista que, quando aplicado de maneira
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a reunir todos 0s seus requisitos ideais, contempla os fendmenos psicossociais da familia
contemporanea, assim como compreende sua funcdo social, “a familia representa uma
unidade imprescindivel no processo de individualizacdo, que tem como referéncia o sujeito de
direito” (SIERRA; VELOSO, 2015, p. 12).

6 CONCLUSAO

Conclui-se que o mecanismo da mediagdo, quando comparado com 0 mecanismo
tradicional, aproxima-se bem mais das relacdes afetivas por tras do conflito. Dessa forma, a
escuta, compreensdo e didlogo podem ocorrer de forma direta entre 0 mediador e as partes do
conflito familiar.

Sendo assim, ao se aproximar das relacOes afetivas em conflito, o0 mediador tem o
papel de auxiliar as partes a construirem solugées efetivas, para isso, se for necessario, devem
reconstruir os vinculos de afeto ou renuncia-los de forma saudavel.

Ocorre que, o afeto em si ndo precisa constituir objeto da obrigacdo, mas deve ser
observado para que ndo obste o seu cumprimento, nesse contexto, vale citar a frase de
Andrighi (BRASIL, on-line, 2012) “amar ¢ faculdade, cuidar ¢ dever”. Eis que este € o grande
problema em diversas demandas de conotacdo familiar.

Assim, o papel do mediador mostrou-se de extrema relevancia, pois deve conter
habilidades interdisciplinares e interpessoais, deve ser profissional capacitado para lidar com
as peculiaridades do conflito familiar.

Todos esses elementos combinados e aplicados da melhor forma viabilizam o acesso a
justica das partes, assim como, a razodvel duracdo do processo e a celeridade de tramitacao.
Ou seja, a mediacdo como mecanismo alternativo de resolucdo de conflitos, sob a Otica da
Resolucdo n°® 125/2010 do CNJ, tem como objetivo importante colaborar com a desobstrucéo
do poder judiciério.

Por fim, o presente trabalho intenta estimular o uso da mediacdo aplicada aos mais
diversos conflitos familiares, dado que as caracteristicas do procedimento da mediagéo

harmonizam-se com as caracteristicas das controvérsias familiares.
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