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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa monografica objetiva analisar a mediacédo, a
conciliagao, os principios e os procedimentos, bem como as alternativas que estao
surgindo para satisfazer as solu¢gdes dos conflitos. A complexidade das relagdes
pessoais, quando conectadas a explosdo de litigiosidade e a crise da jurisdigao,
levam a considerar o sistema estatal deficitario, frente a ineficiéncia das tradicionais
formas de resolugdo de conflitos. E, neste contexto, os métodos alternativos de
solugdes de conflitos, assim como o Direito Colaborativo e suas praticas se fazem
indispensaveis. Através do método indutivo, o presente estudo buscou compreender
0 que propde os métodos alternativos, a sua normatizagdo pelo ordenamento
juridico brasileiro e como s&o efetivamente aplicados. A busca pela gestao
democratica de conflitos, que ja possui naturalmente um cunho educativo, se mostra
a mais humana das “portas”, principalmente quando se busca solu¢des aos dilemas

familiares.

Palavras-Chave: Acesso a justica. Meios alternativos. Pratica colaborativa.



ABSTRACT

The present work of monographic research aims to analyze the mediation,
conciliation, principles and procedures, as well as the alternatives that are emerging
to satisfy the solutions of the conflicts. The complexity of relationships, when
connected to the explosion of litigiousness and the crisis of jurisdiction, leads one to
consider the deficient state system in the face of the inefficiency of traditional ways of
resolving conflicts. And, in this context, alternative methods of conflict resolution, as
well as Collaborative Law and its practices are indispensable. Through the inductive
method, the present study sought to understand what alternative methods propose,
their standardization by the Brazilian legal system and how they are effectively
applied. The search for democratic conflict management, which naturally already has
an educational nature, proves to be the most humane of the “doors”, especially when

seeking solutions to family dilemmas.

Key-words: Access to justice. Alternative means. Collaborative practice.
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INTRODUGAO

A utilizacao de praticas alternativas, enquanto procedimento para a resolugao
de controvérsias, esta cada vez mais inserida na realidade brasileira. Enquanto
metodologia de autocomposigao, a mediagao e a conciliagado objetivam a construgao
conjunta, articulando os objetivos das partes por meio do dialogo, de forma que se

alcance a pacificagao.

O direito ao acesso efetivo a justica sobrepde o modelo processual tipico,
ainda marcado pela seletividade, como observa-se no ordenamento juridico
brasileiro. Na busca por resguardar ou garantir direitos, deficiente sera a sua
efetividade se as ferramentas de atuagcdo nao estiverem plenamente disponiveis.
Este é o ponto crucial do acesso a justica. O que se espera € que 0s instrumentos
tipicos e alternativos estejam acessiveis a todos, sem amarras ou dificuldades de
minima ordem, de forma a proporcionar efetividade na solu¢gado dos conflitos. Seria o
ideal, mas também o ilusério. Um pais marcado por uma desigualdade social
estrutural como no Brasil, mais parece utopia tal pretensdo. A popularizagdo dos

meios alternativos se faz mais do que necessario, constata-se a sua essencialidade.

E neste contexto que bem se encaixam os métodos alternativos para solugéo
de conflitos, especialmente no que tange aos autocompositivos, dentre os quais a
conciliacdo e a mediagao, que podem ou nao ser prestados no proprio Judiciario no
contexto brasileiro. Muito embora normatizado a nivel extrajudicial, a realidade da
sua pratica ainda se encontra quase em sua totalidade atrelada ao Judiciario,
quando da realizacdo da audiéncia preliminar, a de conciliagdo, ou seja, quando o

processo ja foi iniciado em juizo.

O objetivo da pesquisa foi analisar, através do método indutivo, pesquisas
bibliograficas e analise de dados, as bases que fundamentam a efetividade dos
métodos alternativos de resolugdo de conflitos na realidade jurisdicional brasileira, o
que faz chegar ao seguinte problema: como a aplicabilidade dos métodos
autocompositivos, principalmente no Direito de Familia, enquanto alternativa a

judicializagéo, podem contribuir na promogéo da dignidade da pessoa humana?
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Inicialmente a pesquisa mostrara a evolugdo historica dos institutos
autocompositivos e o parametro atual. Em seguida, os conceitos e seus reflexos,
assim como a aplicabilidade da proposta na realidade jurisdicional brasileira e os
avancos trazidos pela recente legislagdo, apresentando o0s métodos
autocompositivos de resolugao de conflitos e a descentralizagdo do processo judicial

como monopolio para o exercicio da garantia constitucional de acesso a justica.

Um outro ponto analisado remete ao Direito de Familia, com abordagem
quanto as metodologias acessiveis, como a do Direito Colaborativo e das
Constelagbes Sistémicas Familiares. Fundamental abordagem sera feita quanto a
necessidade de avancos neste quesito, apresentando o divorcio colaborativo e as

dificuldades de sua aplicabilidade diante da cultura da judicializagao.

Concluindo o trabalho, sera apresentado o contraponto entre as abordagens
analisadas e a necessidade ou ndao de mudancgas, sejam elas estruturais ou
pontuais, de forma a contribuir com a formacgao de uma cultura autocompositiva fora
dos Tribunais. Por fim, verifica-se que os objetivos foram atendidos, considerando
que o levantamento dos dados analisados permitiu a elaboracdo de resposta ao

problema.
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1. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Devido a sua amplitude e a depender da realidade social analisada, definir o
significado de “conflito” conduz a inumeras possibilidades. Ao lado dos individuos
estdo as buscas, os questionamentos e as divergéncias, processos dinamicos de
construcao e reconstrucdo. Desentendimentos que geram divergéncias e que podem
se consolidar em conflitos. Sejam sociais, familiares, politicos, internos ou externos,
os conflitos sempre fizeram parte da natureza humana, conduzindo os individuos a
instabilidades momentaneas ou duradouras. O que se observa, independentemente
do tipo de conflito em questao, € que os envolvidos tentarao justificar seus motivos e
defender seus pontos de vista, e, a depender do dano, buscardo salvaguardar seus
direitos. Conforme BOLZAN, 2012:

O conflito trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no
confronto de duas vontades quando uma busca dominar a outra com
a expectativa de |he impor a sua solugdo. Essa tentativa de
dominagao pode se concretizar através da violéncia direta ou indireta,
através da ameagca fisica ou psicoldgica. No final, o desenlace pode
nascer do reconhecimento da vitéria de um sobre a derrota do outro.
Assim, o conflito € uma maneira de ter razdo independentemente dos
argumentos racionais (ou razoaveis), a menos que ambas as partes
tenham aceito a arbitragem de um terceiro (BOLZAN; SPENGLER,
2012, p. 46).

Um outro ponto de vista é apresentado por Simmel (1983), ao defender que a
teoria social do conflito parte da ideia de que o conflito se associa a mecanismos
interativos e relacionais sociais, ou seja, em todos aqueles produzidos no interior da
sociedade. Logo, deve ser entendido numa perspectiva construtiva do corpo social,

um fator de socializagdo que impede a estagnagao social.

O conflito, embora faga parte da vida cotidiana, ainda se mostra um
paradigma, visto que a sociedade ndo consegue lidar plenamente com tais
situacgdes. A ideia do justo permeia muito mais no ambito subjetivo e emotivo do que
na plenitude da razao, o que pode agrava-lo muito mais do que deveria. Contudo, o
conflito, mesmo sendo natural a convivéncia, nao implica que deva ser naturalizado,

afinal, o que procura-se evitar € a permanéncia do conflito.
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Sera na busca pela salvaguarda de direitos ou solugao para os mais variados
conflitos que estara o diferencial, visto tratar-se de uma decisdo pessoal e muito
dependera da realidade social, econdbmica e até psicolégica de cada individuo. Em
um modelo ideal, as ferramentas e as op¢des deveriam estar disponiveis caso haja
uma decisao favoravel a resolucao da lide em outro ambito. No entanto, o que ainda
se observa € que a busca pela via judicial para solugdo dos conflitos tem sido a

principal ferramenta utilizada.

Esta realidade se torna ainda mais latente ao acessar o Relatério “Justica em
Numeros 2019” do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). O Poder Judiciario finalizou
o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando por
alguma solugao definitiva. Um cenario que demonstra a real situagao institucional
centrada no Judiciario, ja que a este sido creditadas as respostas e as decisbes para
as mais diversas controvérsias. Muito embora o ordenamento juridico brasileiro
tenha normatizado opg¢des extrajudiciais, o Judiciario ainda assume papel central na

promoc¢ao da mediagao e da conciliagao.

De fato, a realidade judicial brasileira segue forte tendéncia a ser a unica
opgao para se chegar ao justo e isso ocorre por diversos fatores, seja por heranca
cultural, seja pelo impulso dado desde a redemocratizacdo com a Constituicdo de
1988.

A redemocratizagao garantiu o principio da inafastabilidade da jurisdicdo e o
livre acesso ao Judiciario enquanto garantia fundamental. Desta forma, “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
proporcionando ao cidadao maior acesso ao Judiciario. Garantias necessarias e
justas, contudo, sera que o Judiciario estava apto a nova realidade? O que se
observou desde entao foi um fenbmeno conhecido como hiperjudicializagdo, ou seja,
excesso de demandas que ingressam diariamente nos tribunais, acarretando em

sobrecarga de agdes.

Outrossim, associar morosidade na tramitacdo dos processos e ineficiéncia
da tutela jurisdicional ao Poder Judiciario se tornou realidade na sociedade
brasileira. Foi neste contexto que a proposta dos meios alternativos se mostrou

como uma importante ferramenta.
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Ampliando um pouco mais o arcabougo dos métodos alternativos e seus
precursores, necessario se faz citar o ADR (Alternative Dispute Resolution), que se
convencionou chamar ADR movement, identificando-se como fruto dos movimentos
sociais que marcaram a sociedade norte-americana quando da luta pelos direitos
civis. Naquele momento, o ADR movement propds que a resolugao de controvérsias
poderia ser obtida fora do ambito judiciario, realgando a participacdo efetiva da
sociedade civil na resolugédo dos seus conflitos. Dentre os seus objetivos principais,
destaca-se a contraposicdo aos custos e a demora nos tribunais, realgar o
envolvimento da comunidade no procedimento de resolugdo de controvérsias,

facilitar o acesso a justica e propiciar maior efetividade a solugdo das controvérsias.

Isto posto, 0 que se depreende quanto a busca pelo acesso a justi¢a, € que
ainda prevalece a centralizagdo do processo judicial como monopdlio para o
exercicio desta garantia constitucional, quando, na verdade, a busca pela via
jurisdicional tradicional deveria ser o ultimo refugio do direito, ndo significando que
deva sofrer prévio condicionamento, e sim consolidar a cultura da pacificagdo por

meio das multiplas opg¢des resolutivas.

1.1 Evolugéo Historica

No Brasil, a conciliacdo tem a sua primeira previsdo normativa em ambito
legal nas Ordenacgdes Filipinas, no Livro Ill, Titulo XX, § 1°, ao prever que “No
comeco da demanda dira o juiz a ambas as partes, que antes que fagcam despesas,
e se sigam entre elas os odios e dissensdes, se devem concordar, e ndo gastarem
suas fazendas por seguirem suas vontades(...)”. Em 1824, na Constituigdo do
Império, no seu art. 161, a conciliagdo aparece de forma obrigatéria a ser adotada
antes no inicio do processo judicial, ao proclamar que “Sem se fazer constar que se
tem intentado o meio da reconciliagdo ndo se comegara processo algum” (BRASIL,
1824).
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A Consolidacao de Ribas (Consolidagao das Leis do Processo Civil), tratou da
conciliagado estatuindo no art. 185 que “Em regra nenhum processo pode comegar
sem que se faca constar que se tem intentado o meio de conciliacdo perante o Juiz
de Paz”. Assim como em 1949, com a Lei n°® 968, a conciliacdo foi inserida como
fase preliminar no processo de desquite litigioso e nas agdes de alimentos, inclusive

provisionais..

Na Constituicdo Federal de 1988, em seu predmbulo, ha previsao pela pratica
por solugcbes pacificas de controvérsias ao prever uma sociedade “fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias”. O art. 4°, VIl, também prevé a “solugao pacifica dos

conflitos”.

Neste contexto, o Conselho Nacional de Justiga, criado a partir da Emenda
Constitucional 45, instituiu no Brasil a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos no ambito do Poder Judiciario. Através da Resolugao
125/2010, de 29.11.2010, do CNJ, alterada pela Emenda n° 1/2013 e pela Emenda
n° 2/2016, cabera ao Judiciario estabelecer politicas publicas quanto ao tratamento
adequado dos conflitos, de forma a organizar ndo somente os servigos prestados
nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solug¢ao de conflitos, em especial os consensuais, como a mediacao

e a conciliagao.

1.2 Legislagéo Vigente

O novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, entrou em vigor no Brasil
em 17 de margo de 2016 normatizando a conciliagdo e a mediacdo no ordenamento
processual brasileiro. No seu artigo 334 esta prevista a realizagdo da audiéncia de
conciliacdo e mediacdo como etapa necessaria do procedimento comum no

processo civil:
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Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagao ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Assim, todos os processos serao iniciados por uma audiéncia de conciliagéo,
que serao conduzidas por conciliador ou mediador judicial. A audiéncia nao se
realizara se ambas as partes manifestarem desinteresse na composigdo consensual
(334, § 4°, 1) ou quando a demanda ndao comportar a autocomposigao (334, § 4°, Il).
No primeiro caso, o autor devera indicar expressamente a negativa quanto a

conciliagdo e igualmente o réu, por peticao, apresentada até dez dias da audiéncia
(§ 5°).

Quanto as situagées em que ndo admitem a autocomposigéo, necessario se
faz uma interpretagao conjunta com o art. 3° da lei 13.140/2015, que possibilita a
mediacdo versar sobre "direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que

admitam transacao".

Corroborando com a doutrina, Muller (2015, p. 1089) destaca que o legislador
incorporou ao CPC a proposta do CNJ e adotou os meios consensuais de conflitos

como um dos pilares no novo codigo:

Um dos pilares do Cdodigo de Processo Civil de 2015 é o de estimular a
solugdo consensual de conflitos, como se observa a norma inserta em
capitulo que dispde a respeito das normas fundamentais do processo (§ 2°
do art. 3°). Esta verdadeira orientagao e politica publica vem na esteira da
Resolucdo 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, que tratou de fixar
aportes mais modernos a respeito dos meios alternativos para a solugao de
controvérsias. Cada um dos meios alternativos (negociagédo, conciliagéo,
mediagao, dentre outros) sdo portas de acesso a justica, sem exclusdo dos
demais canais de pacificacdo de conflitos, dai a razdo de se defender como
politica publica a implantagdo do denominado Sistema Multiportas.

A lei que regulamenta a mediagao no Brasil € a 13.140/2015, dispondo sobre
a mediagao entre particulares como meio de solugdo de controvérsias, assim como
a autocomposi¢cao no ambito da administragado publica. Ao longo da referida lei, o
legislador tragou as diretrizes da mediagéo, definindo os conceitos, a abrangéncia, a
instrumentalizagdo, dos mediadores e seus deveres, além da previsdo quanto as

modalidades de mediagao, seja judicial ou extrajudicial.
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1.3. A Autocomposicao — Conciliagao e Mediacao

Desde o Cddigo de 1973, o direito processual brasileiro previa que, para
propor a acdo se fazia necessario atender a trés condi¢des, entre elas a
legitimidade das partes e o interesse de agir. O CPC de 2015 modifica e consolida a
apenas dois o0s pressupostos processuais, os ja citados, nao alterando
conceitualmente os institutos. Sendo assim, manteve a abordagem conceitual
quanto a real necessidade da jurisdicdo e adequacao procedimental para justificar a
proposta de uma demanda qualquer. Caso nao haja interesse, o juiz devera extinguir

0 processo sem resolver o mérito, como previsto no artigo 485, VI.

O que se pretende demonstrar € a relagdo entre a norma e a realidade pratica
jurisdicional brasileira, visto que, conforme o ordenamento processual, o judiciario
deve ser a ultima ratio na resolugéo de conflitos. Logo, o interesse processual refere-
se a real necessidade do provimento jurisdicional, ou seja, a busca por tutela
jurisdicional deve ocorrer quando, e somente se, ndo houver outra forma de resolver

a lide.

Corroborando com esta perspectiva, Silva (2019, p.14) assim dispde:

Nas ultimas décadas, a hegemonia do método estatal tradicional tem sido
todavia questionada: o processo judicial € sempre o método mais adequado
para se produzir justica? A jurisdicdo estatal € a unica competente para
tanto? Poderia a propria sociedade promover, de forma autdnoma e difusa,
solugdes para as disputas de interesse mais justas do que a promovida pelo
Estado? Determinadas disputas seriam resolvidas com mais justica
mediante outros tipos de mecanismos? Deve a sociedade ter seus proprios
mecanismos de solucdo de disputas?

Contudo, apesar da legislagdo vigente promover a conciliagéo, a solugao via
Estado-Juiz ainda é a regra na sociedade brasileira e os dados estatisticos reforcam
esta afirmagao. O painel da gestado judiciaria do CNJ, através do Relatorio Justiga
em Numeros, demonstra que em 2018 mais de vinte e oito milhdes de novos
processos integraram a realidade juridica brasileira, em todas as suas variaveis, e
destes mais de quinze milhdes de processos — 15.399.295 — pertenciam ao primeiro

grau.
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Neste contexto, facilmente conclui-se que, vislumbrar o Judiciario enquanto o
unico competente a resolugao de lides, se mostra, no minimo, ineficaz. Aguardar
meses ou anos por uma decisdo, uma sentenca, que dara a uma das partes a
posicdo de “vencedor”, por mais vanglorioso que parega ser, padece quando o
conflito comporta relagdes interpessoais sensiveis e duradouras pds sentenga, como

as do direito de familia, em detrimento de conflitos essencialmente patrimoniais.

Sob este prisma, José Roberto dos Santos Bedaque (2009) pontua que o
acesso a justica proporciona a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional e de ter a disposigdo os meios para alcanga-lo, pois “ninguém
pode ser privado do devido processo legal, ou melhor, do devido processo
constitucional. O processo deve ser modelado em conformidade com garantias
fundamentais, suficientes para torna-lo correto, justo” (BEDAQUE, 2009, p. 71). No
entanto, o problema estaria justamente no fato do tratamento do conflito pela via da
jurisdicao ser entendido como a unica uma salvaguarda constitucional de acesso a

justica.

Assim, diante de um cenario que tende a seletividade, a busca por métodos
alternativos se torna essencial. A legislagdo normatizou a cultura da pacificagao mas,
para tornar-se efetiva, a mudanca deve ser mais profunda. Ela deve estar presente
nos profissionais juridicos desde sua formag&o académica, nos debates, na doutrina,

no Judiciario, de forma a alcangar uma verdadeira mudancga de paradigmas.

1.4 Da Conciliacao

Quanto ao entendimento do que seria conciliagdo e mediacao, as diferengas
sdo discretas porém precisas. O proposito de ambas € unico, contudo diferem
quanto a metodologia e pelas particulares especificidades de cada metodologia.

Petrénio Calmon (2008, p. 144) assim se posiciona:
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[...] a principal distingdo entre os dois mecanismos nao reside em seus
dirigentes, mas sim no método adotado: enquanto o conciliador manifesta
sua opinido sobre a solugéo justa para o conflito e propde os termos do
acordo, o mediador atua com um método estruturado em etapas
sequenciais, conduzindo a negociacdo entre as partes, dirigindo o
‘procedimento’, mas abstendo-se de assessorar, aconselhar, emitir opinido e
de propor férmulas de acordo.

Na realidade juridica brasileira, ao ser instaurado o processo judicial, havera
inicialmente a designacédo de uma audiéncia de conciliagéo. O intuito é solucionar o
conflito sem utilizar a maquina judiciaria, ou seja, a audiéncia de conciliacdo é
realizada entre a citacdo e o provimento jurisdicional. Alcangando-se o objetivo, o
acordo, o juiz analisara os requisitos legais e o homologara, nos termos do artigo
487, inciso lll, do CPC.

Essencialmente, a conciliagdo consiste na busca por solugdes de forma a se
alcancar o acordo. Ressalte-se que ndo ha vinculo emocional entre as partes e o
conciliador, de forma a ser um procedimento célere e eficaz, mediante sugestoes
para a solugdo do conflito. Consiste em algumas etapas: a) abertura, por meio da
qual o conciliador apresenta os objetivos da conciliagdo, sua operacionalizagéo, os
principios que norteiam o procedimento e o seu papel; b) manifestagbes e
esclarecimentos das partes sobre o conflito, momento que o conciliador identifica os
pontos sensiveis da controvérsia; c) criacdo de opgdes, conduzindo o didlogo

através de propostas e sugestdes; d) o acordo.

Conforme Cintra (2012, p. 34), a conciliagao:

“Pode ser extraprocessual ou endoprocessual. Em ambos os casos, visa a
induzir as pessoas em conflito a ditar a solugdo para a sua pendéncia. O
conciliador procura obter uma transacgéo entre as partes, ou a submissao de
um a pretensdo do outro, ou a desisténcia da pretensdo. Tratando-se de
conciliagdo endoprocessual, pode-se chegar a mera desisténcia da agao, ou
seja, revogacao da demanda inicial para que o processo se extinga sem que
o conflito receba solugéo alguma.”

Sob a perspectiva de ser um equivalente jurisdicional, a conciliagdo se
configura como uma ferramenta de acesso a justica, tornando a busca por direitos
efetivamente democratica. Proporcionar compreender a posi¢ao do outro e promover

a solugéao participativa dos problemas sociais, sobretudo aqueles cujos vinculos de
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convivio sao duradouros (direito de vizinhancga e de familia, por exemplo), corrobora
com o que pretendeu a Constituicdo cidada e as recentes mudancas da legislagéo
brasileira. Nesse sentido, os métodos alternativos de solugao de conflitos adotados
pelo sistema processual representam a opgao escolhida pelo legislador no repensar

do acesso a justica, mediante a efetiva participacéo dos envolvidos no conflito.

As teses quanto a efetividade da autocomposi¢céo sao objetos de estudo de
muitos doutrinadores, e dentre eles o estudioso portugués Alexandre Vaz
desenvolveu uma tese segundo a qual foi a crise da Justica que ensejou no
chamado a autocomposigao, identificando duas teorias acerca da conciliagdo, sejam

elas as teses positivistas e as negativistas:

Pela primeira, a valorizagao da conciliagédo é sinal de confianga do legislador
e do povo no 6rgao judiciario, constituindo manifestagdo inequivoca do
progresso da sociedade contemporanea e do alto nivel civico alcangado por
seus cidadaos. Ja a tese negativista enseja desconfianca pela constatagao
de que o Poder Judiciario € mais um exemplo da faléncia completa do
Estado, de suas instituicbes juridicas e do Direito como um todo. A
conciliagdo aparece como a Unica alternativa do cidadao para fazer valer,
sendo todo, pelo menos alguma parcela de seus direitos. Assim, a tese
retrata o reconhecimento explicito da incapacidade do Poder Judiciario de
garantir a contento os direitos subjetivos dos cidadaos. (VAZ, 1976, p. 30).

Os Centros Judiciarios de Solugcdao de Conflitos e Cidadania, CEJUSC,
renovam o0 acesso ao Judiciario enquanto politica publica de promogao da
pacificacdo social. Conciliadores e servidores dos respectivos Tribunais atuam nos
CEJUSCs na busca pela autocomposicao, tanto na fase processual quanto na pré-
processual, promovendo uma verdadeira mudanga na realidade pratica dos
operadores do Direito. Destarte tratar-se de uma realidade reiterada pelo CPC/15,
uma vez que ja haviam sido institucionalizados pela Resolugao 125/10 do CNJ, os
Centros Judiciarios vem ocupando espacgos e avangando em seus propositos, e
dentre eles destacam-se a realizagdo das audiéncias de conciliagdo, bem como
atendimento e orientagcdo quanto a questdes juridicas (artigo 8° da Resolugédo CNJ
n. 125/2010).

A Politica Judiciaria Nacional esta estruturada em um tripé: no topo esta o
CNJ, com atribui¢cdes de carater geral e nacional; abaixo, os Nucleos Permanentes

de Métodos Consensuais de Solugao de Conflitos (NUPEMECSs) de cada tribunal,
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responsaveis pelo desenvolvimento e aplicabilidade da Politica Publica nos Estados
e pela instalacdo e acompanhamento dos Centros Judiciarios de Solugado de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs); e em seguida os CEJUSCs, onde sao efetivadas
as Politicas Publicas de promogao a pacificagcdo e garantia do legitimo direito ao

acesso a justica.

Segundo Didier (2015, p. 218), o ordenamento juridico brasileiro inicia uma

nova etapa a partir da Resolugdo n° 125/10 do CNJ, pois:

a) Instituiu a Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses (art. 1°); b) define o papel do Conselho Nacional de Justica como
organizador desta politica publica no dmbito do Poder Judiciario (art. 4°); c)
impde a criagdo, pelos tribunais, dos centros de solugdo de conflitos e
cidadania (art. 7°); d) regulamenta a atuagdo do mediador e do conciliador
(art. 12), inclusive criando o seu Cédigo de Etica (anexo de Resolugdo); e)
imputa aos tribunais o dever de criar, manter e dar publicidade ao banco de
estatisticas de seus centros de solugao de conflitos e cidadania (art. 13); f)
define o curriculo minimo para o curso de capacitagcdo dos mediadores e
conciliadores.

Desta forma, a conciliagao contribuira com a sociedade na busca de uma real
paz social, uma cultura em que os individuos entendam que o dialogo é a melhor
opgao na busca por solugbes satisfatorias. Logo, o que se pretende com este
momento de mudangas é consolidar a pratica alternativa a jurisdigdo estatal na
realidade brasileira. Além disso, cada vez mais € notdria a aceitacido desta nova

realidade pelos profissionais juridicos e pelos proprios jurisdicionados.

1.5 Da Mediagao

Considerada uma modalidade autbnoma de resolucdo de conflitos, a
mediacdo nao se associa a uma decisdo “imposta” por um terceiro, mas sim
alcangada consensualmente pelas partes através de um processo em que todos tem
oportunidade de expor seus interesses e descobrir um caminho que atenda aos

respectivos objetivos. Enquanto método multidisciplinar, exige dos mediadores
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sensibilidade e perspicacia, de forma a orientar as partes a compreender o conflito e

a auxilia-los na busca por solugoes.

A Lei de Mediagao, 13.140/15, regulamentou duas modalidades de mediacao,
entre particulares e com a Administracdo Publica, assim como normatizou regras
processuais aplicaveis tanto a direitos disponiveis quanto a indisponiveis, definindo,
inclusive, o que seria a mediagéo, ou seja, “atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e

estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

Como aduz Jodo Roberto da Silva (2004, p. 13), a mediacao:

E uma técnica de resolugdo de conflitos ndo adversarial, que, sem
imposicao de sentenga ou laudos e, com um profissional devidamente
preparado, auxilia as partes a acharem seus verdadeiros interesses e a
preserva-los num acordo criativo onde as duas partes ganhem. A mediagao
propde em breve tempo, com baixos custos e procurando manter o bom
relacionamento entre as partes, construir as solugbes que mais as
beneficiem. Todas as questdes comerciais, civeis, trabalhistas e familiares
podem ser submetidas a mediagao.

A lei 13.140/15 inova no ordenamento juridico brasileiro ao tratar da
autocomposicdo no ambito da Administracido Publica quando autoriza a criagao de
camaras de prevencao e resolucao de conflitos, que funcionariam nas entidades
publicas com finalidade apaziguadora, diante de futuras judicializacbes em que a
Administracdo seria parte. Contudo, o foco dado pela lei sdo aos 6rgédos da
Administracdo, considerando que conflitos entre particulares e a Administragdo nao

foram regulados com a mesma diversidade de opgdes.

Quanto a realidade pratica, raramente uma mediagcao envolvera apenas duas
partes, pois serdo partes todos os sujeitos envolvidos no conflito e todos os
envolvidos no processo de pacificagdo, sejam o mediador, os diretamente
interessados, os observadores, os advogados, terceiros e até o Ministério Publico.
Logo, serdo partes todos os sujeitos que sejam estratégicos a gestdo do conflito,

variando conforme cada caso.

Uma outra abordagem cabivel a mediagao seria a da prevengao de futuros
conflitos. A resolugdo de uma divergéncia também esta na preveng¢ao, como forma
de evitar que o vinculo seja rompido e o conflito se instaure. Cabera ao mediador

identificar o impasse entre as partes de forma a prevenir que litigios possam surgir,
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restaurando a comunicacdo e o elo entre os conflitantes, afinal, como assevera
Claudino Carneiro Sales (2005, p. 62):

A discusséao acerca dos conflitos, dos direitos envolvidos e das caréncias da
populacdo somados a cultura do dialogo como forma de solugdo de
conflitos, sem duvida contribui para conscientizagdo da populagdo e a
fomentacao da paz social, como algo a ser buscado diariamente.

Pela dinamica peculiar a cada caso, nao haveria possibilidade de estabelecer
um rito fixo para a mediacdo, contudo, o que se observa, é que podera ser
estruturada em etapas gerais. Vale ressaltar que a mediagado, diferentemente do
processo judicial, ndo objetiva “concluir nem decidir nada, deve somente fazer com
que as partes conflitantes estejam em condi¢gdes de recomegar a comunicagao”
(SPENGLER, 2017). Por este motivo, a mediagdo deve ser menos formal e

burocratica se comparada a uma audiéncia judicial.

A primeira etapa da mediacdo seria a apresentacdo. O mediador se
apresenta, pontua sobre o poder de decisdo, ou seja, que cabe as partes, o0s
aspectos relevantes do procedimento e o seu papel. A cordialidade e o acolhimento
devem ser os pressupostos de sua fala. Neste momento inicial serdo estabelecidas
as regras quanto ao momento de fala de cada e o modo pelo qual deve ser o

tratamento dispensado ao outro durante a sessao.

O mediador utilizar em todas as etapas a escuta ativa, proporcionando a
manifestacdo das partes. Estar atento as expressdes e intengdes que vao além do
que se fala, € indispensavel a uma mediagcdo bem sucedida. Utilizar perguntas
abertas é extremamente importante por dar oportunidade aos relatos, facilitando o
desenvolvimento do didlogo, ao contrario das perguntas fechadas. Esta seria a
segunda etapa, chamada por Braga Neto (2003) de investigagéo, justamente por ser
o0 momento em que as partes se manifestardo sobre o conflito em igual oportunidade
e o dialogo sera conduzido, com a devida imparcialidade, sem sugestdes por parte

do mediador.

A terceira etapa se caracteriza pela construgdo de uma agenda de questdes
que as partes consideram importantes e gostariam de ver resolvidas na mediagao.

Sua elaboracao costuma se estender até a quarta etapa, momento marcado pela
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construcao de opgdes, ou seja, alternativas para resolugdo de cada uma das

questdes da agenda.

Para facilitar na avaliagdo das opg¢des, o mediador utiliza metodologias como
separar a pessoa do problema, ajuda-las a vislumbrar o todo, buscar os interesses
comuns, através perguntas que promovam estas reflexdes e se chegue a escolha

das opc¢des formuladas e se alcance a solucio.

1.6 Principios Aplicaveis

O anexo Il da Resolugdo 125/10 do CNJ apresenta o Cdédigo de Etica de
conciliadores e mediadores judiciais, que se aplica também aos extrajudiciais. O art.
1° institui como principios fundamentais que os regem, quais sejam,
confidencialidade, decisao informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e
autonomia, respeito a ordem publica e as leis em vigéncia, empoderamento e

validagao.

O Coadigo de Etica apresenta o principio da confidencialidade como um pilar
dos métodos consensuais, pois os profissionais presentes ndo podem dispor de
quaisquer informagdes obtidas durante a sessdo. Nao € absoluto, pois a cdodigo
prevé excegdes, como no caso de autorizacdo expressa das partes, violagdo a
ordem publica ou as leis vigentes, os impedindo de serem testemunhas do caso e de

atuarem como advogado dos envolvidos.

Um outro principio essencial € o da imparcialidade. Um dos mais
importantes, prevé que o conciliador/mediador deve moldar os seus atos de forma a
garantir a imparcialidade, ndo permitindo que qualquer conceito pessoal interfira na
execucgao de seu trabalho. O profissional deve agir sem nenhum tipo de preconceito
ou preferéncia, muito menos aceitar qualquer tipo de favor ou presentes das partes,

0 que O sujeitaria a declarar suspeigao.

O principio da independéncia dispde que a atuacdo deve ocorrer sem

pressodes internas ou externas, nem pelo juiz, advogado ou qualquer pessoa,
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atuando de forma livre, podendo determinar a suspensao ou interrupcao da sessao
gue nao se enquadre neste contexto. Ja o principio do respeito a ordem publica e as
leis vigentes visa garantir que o acordo ndo viole direitos, afrontando a ordem

publica e as leis. Nesse sentido, assevera Lara (2016, p. 517):

A independéncia significa que o mediador deve atuar com liberdade, sem
pressdes externas ou internas, podendo conduzir o procedimento da
maneira como julgar mais conveniente. A imparcialidade consiste no dever
de agir sem favoritismos ou inclinagdes para uma ou outra parte. A
confidencialidade é o dever de manter o sigilo de todas as informacdes
obtidas no procedimento, salvo autorizagdo de ambas as partes ou da
ordem publica e das leis. Ainda, o mediador n&o pode atuar como advogado
de uma das partes e nem como testemunha do caso. A mediagao também
deve ser regida pelos principios da oralidade e informalidade, uma vez que
se trata de um procedimento sem regras fixas predefinidas, podendo as
partes, no exercicio da autonomia da vontade, definir as proprias regras
procedimentais (art. 166, § 4°). Por fim, os mediados devem tomar decisdes
devidamente informados das consequéncias e das particularidades do caso,
de modo a manifestar um consentimento livre de vicios.

Além dos principios, o Cédigo de Etica também prevé que conciliadores e
mediadores devem seguir regras no exercicio profissional, como a autonomia de
vontade, a auséncia de obrigacao de resultado, a desvinculagdo da profissdo de
origem e os testes de realidade. Importante ressaltar que a auséncia de obrigacéo
de resultado se vincula a pressao que o profissional nao deve sofrer, afinal o acordo
nao pode ser forcado de forma a se alcangar uma meta. No que diz respeito a regra
do teste de realidade, visa certificar que os acordantes entenderam as condi¢des do

acordo e garantem o seu cumprimento.

1.7 O Papel do Mediador e do Conciliador

O Cdédigo de Processo Civil vigente prevé que mediadores e conciliadores
sejam devidamente capacitados por entidade competente devidamente credenciada,
inscritos em cadastro nacional e em cadastros mantidos pelos Tribunais. Também ha

previsdo quanto a possibilidade de criacdo de quadro préprio dos Tribunais.
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Apesar da previsao legal quanto a capacitacdo e credenciamento, o exercicio
profissional do mediador/conciliador exige que a técnica se alinhe a habilidade em
aplica-las, cabendo ao profissional perspicacia para identificar os pontos cruciais do
conflito, estimular e flexibilizar de forma a alcangarem o acordo. Logo, devera estar
atento aos varios tipos de comunicacéo, sejam verbais, paraverbais e nao verbais,
assegurando o equilibrio de poder, o dialogo, a fim de promover as reflexdes

necessarias a compreensao do conflito em si e as formas de resolvé-lo.

Nao obstante, destaca-se, mais uma vez, que a credibilidade do processo se
pauta na total e irrestrita certeza da imparcialidade. E fundamental ao profissional
garantir que n&o houve favorecimento de uma parte em detrimento da outra, sem
margem alguma que leve a sugerir que determinada atitude foi parcial,
principalmente nos casos de explicito desequilibrio de poder. Cabe ao
mediador/conciliador garantir o equilibrio de poder, trazendo as partes ao mesmo
patamar, promovendo a pacificacdo por meio dos principios norteadores da

mediagao/conciliagao.

2. SISTEMA MULTIPORTAS

As recentes atualizagbes na legislagdo brasileira abrem caminho na
construcdo de um sistema de justica multiportas, por meio do qual a cada conflito

sera indicado o método mais adequado para sua solugao.

O sistema Multiportas esta inserido no contexto das possibilidades, ou seja,
refere-se aos meios resolutivos que o Judiciario tem a disposicdo. Termo foi criado
por um professor de Harvard, Frank Sander, em uma conferéncia chamada Pound
Conference, copatrocinada pela American Bar Association, em 1976. Neste Férum
de Multiportas foram expostas ideias para melhor integrar comunidades, agentes
econdmicos e Estado. Neste contexto foi apresentado o sistema de Tribunal

Mutiportas, vislumbrando que a justica tradicional da sentenga ndo poderia ser o
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unico meio de solugado, a unica porta, devendo, sim, ser uma das opg¢des dentre

varias disponiveis.

A humanizagdo no acesso a justica, entendida na perspectiva do acesso a
direitos, reproduz a necessidade de adequar a lide ao modelo mais adequado de
resolucado, seja pelo tradicional, seja pelo alternativo. O que se depreende é que a
escolha deve estar adequada e disponivel a quem dela necessite. Consolidando

esta nova perspectiva, Fernanda Tartuce (2016, p.67) aduz:

Esse sistema foi uma quebra de paradigmas, pois sdo opg¢des que cada
pessoa possui a sua disposi¢cao para buscar solucionar um conflito a partir
de diferentes métodos, tal sistema que pode ser ou nio articulado pelo
Estado, envolve métodos heterocompositivos (adjudicatérios) e
autocompositivos (consensuais), com ou sem a participagao estatal, e nessa
esteira de opgdes, que o individuo ao procurar o poder judiciario, encontre
um leque de opgdes para que sua demanda tenha solugao.

Constata-se, assim, que cada uma das alternativas corresponde a uma
‘porta” a disposicao de todos que se disponham a abri-la, explorando o caminho
proposto pelo método escolhido. Assim, cabera ao Estado, através do Poder
Judiciario, pbr a disposi¢cao servidores e 6rgdos encarregados a orientar quanto as

‘portas” existentes, assim como a que mais se adequara a realidade daquela parte.

2.1 Tribunal Multiportas

O Tribunal Multiportas foi compreendido enquanto ferramenta que aproximaria
o Judiciario dos individuos por meio da humanizagdo na solugdo dos conflitos,
voltando seus esforcos para garantir a efetividade dos métodos alternativos, e dessa
forma ndo se restringir a prolacdo da sentenca. E um mecanismo que visa encontrar
as solugdes adequadas para cada conflito, sendo oferecidas alternativas, tornando-a
efetiva e humanizada. Contudo, Carmona (2004, p.13) elenca a necessidade de

informacgao para que de fato o Tribunal Multiportas funcione:
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Que obviamente, o ideario dos métodos de solugao de controvérsias s6 sera
atingido se as partes tiverem informacéo e orientagdo para conhecerem as
possibilidades e a efetividade dos métodos de solugdo de conflitos
escolhido. Analisar-se-a a questdo com base na contraposigdo possivel
entre os efeitos da heterocomposi¢cdo e de autocomposi¢cdo, tendo como
exemplos praticos a arbitragem e a mediagao, respectivamente.

O Sistema Multiportas € a expressao de uma nova arquitetura para a tutela
dos direitos, ndo mais uma sé porta que permita o acesso a justica, a nova
abordagem apresenta portas alternativas de acesso (CABRAL&ZANETI, 2016).
Logo, em um modelo em que cabe ao Poder Judiciario a sua gestao, a este cabera
apresentar as opgdes e indicar o método mais adequado. Este pode ser obrigatério
pela legislagdo, no caso da audiéncia de conciliagdo, ou ndo, a depender da

realidade de cada Tribunal, como sera observado no quesito seguinte.

Fernandes (2016, p.11) mostra que esta nova perspectiva esta intimamente
associada a garantia constitucional de acesso a justica, uma vez que deve ser
tratada como sinbnimo de garantia de acesso as diversas metodologias disponiveis

para resolugao adequada dos conflitos:

Certo é, de qualquer forma, que quando a Constituicdo Federal consagra o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal), tal previsédo constitucional deve ser interpretada como
garantia das partes a ordem juridica justa, aos meios adequados de solugao
de controvérsias, ndo obrigatoriamente pela via da heterocomposigéo, e
muito menos necessariamente pela via jurisdicional estatal.

Mediante esta proposta, a previsao constitucional de acesso a justica alcanca
patamares que vao além da garantia pela via da jurisdicdo, buscando-se a
adequacao do tratamento do conflito pela via da autocomposi¢ao, sob o arcabougo
do aparelho estatal, ou seja, o tratamento de um conflito por meio da mediagao ou

da conciliagdo sob a tutela jurisdicional.

Faz parte da cultura do litigio brasileira idealizar a jurisdigdo como sendo a
forma natural, a unica, quando se busca resolutividade aos conflitos. Tal
posicionamento coloca as demais formas como alternativas, e, por conta disso,
secundarias em relagao a jurisdicdo, quer dizer, cria-se uma hierarquia nas formas
de tratamento de conflitos, o que acredita-se ir em sentido oposto a perspectiva

contemporanea do acesso a justica, afinal, o que se pretende € ir além da garantia
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do acesso a justica pela via da jurisdigdo, garantindo-a, sem qualquer distingdo entre
os métodos disponiveis, adequando-os a realidade de cada caso. Afinal, uma forma
de tratamento de conflito sera adequada quando adequada for ao caso concreto, ou
seja, de acordo com suas peculiaridades, observando-se as influéncias de

subsistemas sociais sobre determinado conflito. (MOLLER, 2018).

2.2 O Projeto Casa da Familia

Projeto pioneiro do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a Casa da Familia foi
inaugurada na comarca de Sao Vicente, no ano de 2016. Criada com o intuito de
melhor atender as familias que procuram o Poder Judiciario, constitui mais uma
“‘porta” a disposicdo da pacificacdo. No local funcionam duas Varas da Familia e
Sucessodes, um Centro de Conciliagcdo e Mediacdo Familiar, o Servigco Psicossocial

da Familia e o Centro de Referéncia e Apoio a Vitima (Cravi).

A juiza Vanessa Aufiero da Rocha, titular da 22 Vara da Familia e Sucessdes e
coordenadora do Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) de

Sao Vicente (SP), afirma que:

O objetivo da criagdo da Casa da Familia e dos projetos que ela desenvolve
€ a ftransformacdo qualitativa das pessoas e do convivio familiar,
promovendo a conscientizacdo para que possam resolver seus conflitos de
forma construtiva e duradoura. Uma decis&o judicial resolve um problema,
mas nao soluciona um conflito, ndo muda as pessoas. A mudanga tem que
vir  pela iniciativa individual das  partes. Disponivel em:

<http://www.tjsp.jus.br/Noticias/noticia?codigoNoticia=34923>. Acesso em
02/02/2020

O objetivo da Casa da Familia é priorizar a pacificagdo através da
autocomposicdo, opgao pela qual as familias sejam alcangam solugdes em uma
construgcdo conjunta com o auxilio de um terceiro imparcial. Diferente do que ocorre

na heterocomposigcao, em que o mérito € julgado e se prolata a sentencga, a


http://www.tjsp.jus.br/Noticias/noticia?codigoNoticia=34923
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autocomposicao pressupde a resolugao em sentido amplo, ja que busca dirimir os

conflitos indispensaveis a continuidade do convivio.

Na realidade do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o trabalho
desenvolvido pelas Casas da Familia apresentam indices de 96,25% de resultados
positivos nas mediagdes entre casais em processo de separagdo. Inauguradas no
final de novembro de 2017, as duas primeiras casas funcionam nos Foéruns de
Bangu e de Santa Cruz, seguido pelo Forum da Leopoldina. Diante dos excelentes

resultados, o projeto foi expandido para a Regido Metropolitana do Rio em 2018.

Focado na fase pré-processual, o trabalho da Casa da Familia se inicia
quando a parte ou o casal busca auxilio para formalizarem a separagao. Sera feito
um atendimento inicial de orientacdo. Desejando dar prosseguimento, uma equipe
técnica ouvira o relato, identificara os interesses, as necessidades e verificara o
método adequado. A busca pela pacificagdo contara com varias frentes e, caso se
esgotem sem consenso, o profissional da Casa da Familia encerrara o

procedimento, encaminhando para a fase processual.

A juiza TJSP Vanessa Aufiero vislumbra o Projeto como uma mudancga de
paradigmas, entendendo que, de fato, a justica sera buscada no sentido amplo da
palavra. Relata que “a verdadeira missao do Poder Judiciario ndo é s6 a aplicagao
da lei, mas a propagacéo da cultura da paz’, destacando as possibilidades atuais
para a promog¢ao da paz social, como a constelagao, a mediagédo e a educagao
parental. Nao restam duvidas quanto ao avango na concepg¢ao de acesso a justica
pelo proprio Poder Judiciario, focando em procedimentos mais adequados, dirigidos

a resolucao da lide em um dmbito mais humanizado.

3. MEDIAGAO E CONCILIAGAO NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

O conflito no dmbito familiar tem propor¢des intimistas e de forte apelo. O

didlogo € aliado eficaz a evitar que se chegue ao conflito, mas, quando nem mesmo
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este é capaz de evita-lo e o conflito se instala, a carga emocional e as amarguras
reclusas sao fortes inibidores a se alcancgar solugdes. De fato, no seio familiar,
prioriza-se a paz e o conflito é algo indesejavel. Seja pela falta de habilidade para
lidar com as divergéncias, seja por precaugao evitar o enfrentamento, o fato € que o
conflito no seio familiar € evitado ao maximo e, quando surge, a carga emotiva tende

a sobrepér a razao.

Na licdo de Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p.3):

Como ja apontou Freud, as relagdes de familia sdo as mais intrincadas e
complexas. Sao as relagdes de familia que pressupde a dignidade de cada
um dos seus membros. Nas rela¢des da familia de antigamente, na familia
hierarquizada, patrimonializada, ndo se pensava isso. Era muito mais
simples. Cada um tinha seu papel estanque. O pai tinha uma fungéo, o filho
obedecia calado, a mulher também. Passa a ser complexa quando vocé da/
um lugar de sujeito para cada um de seus membros para questionar seus
lugares. E o ser humano ¢ isso, esse complexo de matéria e energia, essa
tensao de forgas que produz ligamentos e desligamentos que se faz mais
forte na intimidade. O lugar da maior intimidade é a familia. Dai que
eclodem os maiores conflitos.

A familia deve ser fundada na solidariedade, no respeito, na cooperagao, se
dispondo a convivéncia harmoniosa, um verdadeiro espago de realizagdo pessoal
em prol do bem comum. Uma concepc¢ao intima voltada a realizacdo do ser humano,

do seu bem estar, ndo limitada a modelos estabelecidos pelo legislador.

3.1 Conceito de Familia e o contexto atual

Formada a partir de relagdes afetivas e complexas, a familia pode ser
compreendida enquanto um “organismo social mutante, cooperador, atuante,
adaptado, envolvente, que mantém um processo constante de interacdo com os
diferentes niveis do ambiente social em que se insere” (BIASOLI-ALVES; MOREIRA,
2007, p. 196). Sob o mesmo enfoque, Prado (1985, p. 13) entende a entidade
familiar como “uma instituicdo social variando através da histéria e apresentando

formas e finalidades diversas numa mesma época e lugar”.



33

No ambito politico brasileiro atual, o conceito de familia enfrenta duas
realidades antagbnicas em um embate legislativo, uma que tende ao
conservadorismo e uma outra entendida como constitucionalizada. Neste contexto,

pontua Fachin, com fulcro no art. 226 da Constituicado Federal:

O desenho familiar ndo tem mais uma unica configuracdo. A familia se torna
plural. Da superagéo do antigo modelo da grande familia, na qual avultava o
carater patriarcal e hierarquizado da familia, uma unidade centrada no
casamento, nasce a familia constitucional, com a progressiva eliminagéo da
hierarquia, emergindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica
dissociado da legitimidade dos filhos. Na familia constitucionalizada
comegcam a dominar as relacbes de afeto, de solidariedade e de
cooperagao. Proclama-se, com mais assento, a concepgao eudemonista da
familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e para o
casamento, mas a familia e o casamento existem para o seu
desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragdo a felicidade.
Disponivel em: <http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima3/anima3-Luiz-
Edson-Fachin.pdf> Acesso em 05/03/2020.

Entretanto, no ambito legislativo, o Estatuto da Familia, que tramita na
Camara dos Deputados, projeto de lei n. 6.583/13, define que familia € o nucleo
formado a partir da unido entre homem e mulher, por meio de casamento, uniao
estavel ou comunidade formada pelos pais e seus descendentes. Em contraponto a
tal pretensdo, o Projeto de Lei 3.369/15, intitulado Estatuto das Familias do Século
XXI, preconiza que seja reconhecida como familia todas as formas de unido entre

duas ou mais pessoas, baseados no amor e na socioafetividade.

Alegagdes positivas e negativas surgem de ambos os lados. Entretanto, no
contexto politico atual, abordagens em defesa da familia tradicional regem as
diretrizes legislativas. Clamando pela inconstitucionalidade ou alegando a
legalizagdo do incesto, o fato é que a aprovacéo do Estatuto das Familias do Século
XXI carrega em si um fardo muito mais pesado do que o conservadorismo proposto

pelo Estatuto da Familia.

Relevante citar que o STF, ao julgar a ADI n® 4277 e a ADPF n°® 132 em 2011,
considerou o art. 1.723 do Cddigo Civil vigente incompativel com a Constituigao
Federal. O referido artigo reconhecia como entidade familiar a unido estavel entre

homem e mulher, apenas. Decisdo de grande repercusséo, a partir daquele


http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima3/anima3-Luiz-Edson-Fachin.pdf
http://www.anima-opet.com.br/pdf/anima3/anima3-Luiz-Edson-Fachin.pdf
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momento ndo mais se justificaria a resisténcia de Cartérios de Registros Civis em

realizar o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

O Estatuto da Mulher Casada, a Lei do divoércio, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a Lei da Averiguagao Oficiosa da Paternidade e o proprio Codigo Civil
de 2002 demonstram que o Direito de Familia se reformulou ao longo das décadas,
seja pelos movimentos socioculturais, seja pela conquista de direitos. Sérgio
Gischkow Pereira (2007, p.17) sugere que o Direito de Familia tenha como foco o

afeto, sustentando a seguinte proposta:

a) o amor como valor capaz de dar origem, sentido e sustentagdo ao
casamento ou a uma unido estavel, assim como as unides homossexuais e
as filiagdes socioafetivas; dai decorre a prevaléncia da questao afetiva
sobre a patrimonial, pelo que se fala na despatrimonializagao do Direito de
Familia; b) a completa paridade entre os cdnjuges; c) igualdade dos filhos
de qualquer natureza; d) adequagdo do regime de bens aos verdadeiros
significados do casamento; e) atuagéo intensa do Estado sobre a familia.

Assim, apesar do pretenso rumo conservador no conceito legal, ndo ha como
negar que familia € sinbnimo de afeto, liberdade, solidariedade, companheirismo.
Nao faltariam adjetivos. E o Direito de Familia deve estar pronto, atendendo a todos

0s movimentos, assegurando direitos e obrigacdes.

3.2 Direito de Familia e a Autocomposigao

A tentativa de conciliacdo, também no Direito de Familia, se tornou
obrigatdria, conforme se depreende do art. 694 do CPC, “nas agdes de familia, todos
os esforcos serdo empreendidos para a solugao consensual da controvérsia(...)”.
Contudo, o objetivo esta em alcancar a pacificacdo e nao em ficar reduzida a mero
cumprimento legal. Encontrar o melhor instrumento para cada conflito se tornou uma
das metas do Direito como um todo. Como aduz Fernanda Tartuce (2016), trata-se

de uma iniciativa indispensavel, pois & necessario ofertar para aos membros
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familiares ferramentas e opg¢des para que eles proprios possam enfrentar e superar

seus conflitos, sem a necessidade de entregar a decisdo ao Estado.

Nos conflitos familiares que envolvem separacao, divércio, dissolugao de
unidao estavel e guarda dos filhos, a mediagao representa uma opg¢ao indispensavel
a continuidade sadia das relagdes. Afinal, para os casais que possuem filhos, o
relacionamento ali ndo se encerra, e melhor sera que as magoas e dessabores
tenham sido sanados, ou ao menos acalmados. Um relacionamento sadio pos

sentencga trara beneficios a todos, principalmente aos filhos.

Na defesa da mediacao familiar, Wilson José Gongalves (1998, p. 152-154),
em tese de Doutorado, aborda a tematica mesmo antes do Cdédigo Civil de 2002 e

das legislagdes que regularam os métodos alternativos de conflitos:

A mediagdo na seara do direito de familia tende a encontrar um proficuo
terreno fértil, uma vez que viabiliza solugdes do conflito. Ou mesmo, pode
detectar o seu inicio e dizima-lo por profissionais que estejam préximos aos
fatos e a vida do casal. Sem contar que as resolugdes e o restabelecimento
da paz efetiva-se num tempo mais rapido, obtendo-se um menor desgaste
nas relagbes familiares e, principalmente, evitando traumas quando ha
filhos. [...]

Por tais caracteristicas, a mediacdo familiar vem reforgar as tendéncias
atuais em permitir uma realizagao de justiga nesse campo, pois propicia um
dialogo sem bloqueio, verdadeiro entre as partes, cada qual confiando seus
motivos e razdes aos mediadores, com maior autenticidade e abertura para
negociagado de propostas e contrapropostas, podendo atingir um consenso
satisfatorio.

A mediacdo imbuida desse espirito, que se pauta pela mais absoluta
informalidade e simplicidade dos procedimentos das decisdes em que
solugbes ndo sao impostas mas negociadas entre as partes, por
autocomposicao, elimina em grande parte os traumas gerados por decisdes
judiciais.

Dessa forma, a mediagdo no ambito do direito de familia poderia ser
instituida de modo a se transformar em condigdo sine qua non ao
ajuizamento de qualquer agdo dessa natureza, sem retirar o mérito da
conciliagao promovida pelo magistrado. O que viabilizaria uma reflexdo mais
profunda e detalhada, evitando o volume grande de agdes que sao
propostas e que se findam por vontade das partes, exatamente por se terem
iniciado de forma imatura. [...]

Esse espacgo representa uma abertura no monopdlio estatal da jurisdigdo. O
que permite um acesso facilitado para compor solugdes da regularizagao
dos conviventes, uma vez que o Judiciario, nos moldes como se apresenta
hoje, significa um poder, via de regra, traumatico para quase a totalidade
das questdes que envolvem a familia.
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Mais do que o acordo, a mediagdo em conflitos familiares busca a mudanca

das pessoas e dos seus sentimentos, pois, segundo Barbosa (2010, p. 386), a
mediacdo familiar € um instrumento a concretizacdo dos ideais de distribuicdo de
justica, privilegiando as diferengas, pelo acolhimento e reconhecimento do conflito —

sem nega-lo, como ocorre na logica do litigio.

Os principios norteadores da mediacao familiar estdo consolidados pelo
Caddigo Civil. A ética, a moralidade e a autonomia se fazem presentes e legitimam o
resultado do trabalho proposto. Assim, quando compreendida e aplicada, a
mediacao tera consigo a responsabilidade de alinhar o sistema familiar e o sistema
juridico, promovendo o acesso a justica por meios alternativos de solugdes de

conflitos.

Vale ressaltar o entendimento de Haim Grunspun (2000, p.38-39), quando da
separacao dos pais e a protecao dos direitos dos filhos. Neste ponto, o autor reforga
a importancia em restaurar a relagdo dos ex cbnjuges, agora apenas pais, e a
necessidade em efetivar agdes que vao além da letra fria da lei. Aos filhos e a paz

vale todo esforco e o referido autor cita o que nao pode ser esquecido:

Toda crianga tem direito a pais, invertendo a concepgéao classica dos direitos
dos pais sobre os filhos, e no divorcio, esse direito dos filhos deve ser
protegido e garantido; toda crianga tem direito de ser tratada como pessoa,
em especial, uma pessoa afetada pela separacdo, com interesses na
situacdo, e ndo tratada como objeto; toda crianga tem direito de continuar
crescendo num ambiente como era seu lar, que sera o melhor a garantir a
oportunidade de amadurecer e adquirir cidadania responsavel; tem o direito
de ter no seu dia a dia os cuidados, a disciplina, a protegao € o amor; tem o
direito de ter relagdes construtivas com ambos os pais; tem direito a ter
limites semelhantes instituidos por ambos os pais para adquirir uma
autodisciplina e maior autonomia na vida adulta.

Isto posto, a familia, no conceito mais amplo possivel, € e sempre sera a base
da sociedade. Casais, mesmo separados, constituem a familia a qual a crianga ou
adolescente pertence, afinal ndo ha previsédo legal que rompa o vinculo entre pais e
filhos. E cabera a familia todo o dever de amparo, protecdo e cuidado aos filhos,
zelando pelo seu desenvolvimento fisico, mental e emocional, de forma saudavel e

equilibrada.
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4. DIVORCIO COLABORATIVO E CONSTELAGAO FAMILIAR

O Direito colaborativo surgiu nos Estados Unidos, no final da década de
oitenta, em Minneapolis. O advogado de familia Stuart Webb, atuante ha muitos
anos na area, se viu desmotivado diante de tantos processos que mais prejudicavam
a entidade familiar do que as unia. Desta frustracdo, Stuart decide repensar a
profissao e procura alternativas que possam realmente contribuir com a continuidade
da familia apés o divorcio. E foi assim que comecou a se interessar por Métodos
Alternativos de Resolugdo de Conflitos (MASC’s ou ADR’s), adequando-os ao
contexto familiar, com foco no alcance de solu¢des adequadas as circunstancias de
cada conflito, passando a atuar em contraponto aos métodos convencionais e

padronizados.

Paralelo a este movimento, trazendo para a realidade brasileira, alternativas a
resolucao de conflitos familiares dentro do Tribunal surgiram e se consolidaram
enquanto ferramentas muito eficazes. Uma delas é a utilizacdo da Constelagcéo

Sistémica no Ambito Familiar.

4.1 Divorcio e Separacao na Legislagao Brasileira

O Cddigo Civil de 1916 previa, em seu artigo 315, que a sociedade conjugal
terminaria pela morte, nulidade/anulagdo do casamento ou pelo desquite, ou seja,
prezava pela indissolubilidade do vinculo matrimonial. O “desquite” representava um
rompimento da sociedade conjugal com a manutencdo do vinculo, equivalente a
separagao. Sendo os conjuges desquitados, esses poderiam permanecer separados
um do outro, extinguindo o regime matrimonial dos bens (art. 322 do CC de 1916),

mas ainda permaneciam casados e impedidos a novas nupcias.

Associado a desaprovacgao e carregado por preconceito, o “desquite” trazia
consigo uma marca equivalente a um débito com a sociedade pelo fracasso
matrimonial. Sé a partir da Lei do Divércio, a Lei 6.515/77, vigente desde 27 de

dezembro, um verdadeiro marco histérico na conquista pelos direitos da mulher, é
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que se extinguiu o desquite, e o fim do casamento e dos efeitos civis do matriménio
religioso passou a ser regulamentado pela referida lei. Resgatando a dignidade e a
liberdade para quem n&do mais desejasse continuar oficialmente casado, a Lei do
Divércio também introduziu a possibilidade juridica de rompimento através da

separagao.

Contudo, para se chegar ao divorcio, a Lei 6.515/77 estabelecia pré-
requisitos, ou seja, separagao de fato ha mais de cinco anos, ter esse prazo sido
implementado antes da alteracdo constitucional e comprovada a causa da
separacdo. Esta realidade muda apenas a partir da Constituicdo Federal de 1988,
passando a ser necessario um ano de separagao judicial para a concessao do
divorcio por conversao ou dois anos da separagao de fato para o divorcio direto.
Atualmente, a partir da EC 66/10, estes requisitos ndo mais vigoram, nao existindo
mais nenhum prazo a ser cumprido, prevalecendo, apenas, a vontade das partes.
Outrossim, desde a Constituicdo Federal, seguida pelo Cdédigo Civil de 2002, o
legislador reforca a importancia do casamento, da liberdade e da igualdade de

direitos e deveres entre os conjuges.

Na licdo de Pablo Gagliano (2010), como consta em seu artigo “A nova

emenda do divorcio”:

Ademais, nédo caberia a lei nem a religido estabelecer condigdes ou
requisitos necessarios ao fim do casamento, pois apenas aos conjuges, e a
ninguém mais, é dado tomar esta deciséo.

Por isso, tanto para a separag¢ao, quanto para o divorcio, a tendéncia deve
ser sempre a sua facilitagdo, e ndo o contrario.

E quando nos referimos a uma “facilitacdo” ndo estamos querendo dizer,
com isso, conforme ja anunciamos no tépico anterior, que somos
entusiastas do fim do casamento. Nao. O que estamos a defender é que o
ordenamento juridico, numa perspectiva de promoc¢do da dignidade da
pessoa humana, garanta meios diretos, eficazes e ndo burocraticos para
que, diante da derrocada emocional do matrimdnio, os seus participes
possam se libertar do vinculo falido, partindo para outros projetos pessoais
de felicidade e de vida.

No ordenamento juridico brasileiro, o divorcio pode ser consensual ou
litigioso. Apos a Lei 11.441 de 2007, tornou-se possivel realizar separacao e divorcio

consensuais e extingdo consensual de unido estavel por via administrativa, atraves
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de escritura publica lavrada no Tabelionato de Notas. Para isto, se faz necessario o
atendimento de algumas condi¢des, dentre as quais, que o casal esteja de acordo
com a extingdo da sociedade conjugal, com a partilha de bens, pensao alimenticia e
alteragdo de nomes. O casal também nao pode ter filhos menores de 18 anos ou
incapazes, ou, se os tiver, a guarda, o direito de visitas e a pensao alimenticia ja

devem estar definidas por um juiz de direito, para que possa ser lavrada a escritura.

4.2 Divércio Colaborativo

A deciséo pelo divércio ndo é das mais faceis e os profissionais que atuam no
Direito de Familia sabem que ndo ha uma férmula Unica que se aplique a todos.
Cada caso é um caso e melhor sera conduzido se o casal estiver alinhado quanto
aos propositos. Como regra, dificilmente estar&o, visto que a carga emocional pesa
muito mais; havera discordancias, principalmente nos pontos mais sensiveis, como
alimentos e bens. De todo modo, tende a ser uma experiéncia exaustiva, podendo
até ser traumatica, o que requer dos profissionais que conduzirdo o divércio muita

sensibilidade e respeito ao momento de cada individuo.

A melhor forma de inicia-lo € através do dialogo. Por mais dolorido que seja o
processo, conversar e planeja-lo € o aconselhado. Quando este dialogo ndo tem
como fluir, a ajuda de um profissional para este momento inicial € o mais indicado.
Contudo, pela cultura da judicializagdo, enquanto uUnico recurso, O primeiro
profissional que se busca é o advogado, cada qual com o seu, para dar inicio ao

processo judicial. Inicia-se o combate do fogo com fogo.

A busca por um advogado é prudente e acertada, no entanto, por que nao
antecipar a resolugao dos conflitos? No método tradicional a abordagem sera fria e
sem profundidade, impossibilitando, muitas vezes, que as partes mantenham uma
relagdo minimamente saudavel apdés o encerramento. Havera um ganhador e um
perdedor e em Direito de Familia estes termos n&o deveriam existir, considerando
que a sentenca pode nao ser o ultimo ato e ainda haja continuidade da relagao

através dos filhos.
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Stuart Webb (2017, p.12-13), um advogado americano de Direito de Familia,
apos dezoito anos trabalhando com divércios tradicionais, tinha certeza que havia
chegado no ponto maximo do tédio e da saturagdo no ano de 1989, pensando até
em abandonar a advocacia e seguir outra carreira. Até que lhe ocorreu uma nova
possibilidade, um novo olhar a tratativa de um processo que é essencialmente
doloroso e carregado de sentimentos negativos. Nascia o Direito Colaborativo.

Conforme relato do autor:

Entao eu comecei a fazer experiéncias com diferentes modos de abordar a
pratica do Direito de Familia. No final de 1989 eu estava envolvido em um
dos piores casos de litigio da minha carreira, um verdadeiro mostruario de
tudo que ha de errado com o litigio (mentiras, truques sujos, ocultacdo de
ativos, interminaveis audiéncias no tribunal e assim por diante). S6 aquele
caso poderia ter sido suficiente para que eu me aposentasse. Mas, durante
uma daquelas medonhas audiéncias, me ocorreu que deveria haver
especialistas exclusivos em acordos a disposi¢do de casais em processo de
divércio, especialistas que trabalhassem com o casal fora do sistema
judicial, e que entregasse o caso a advogados de tribunal se, e apenas se, 0

processo de acordo fracassasse.

Convencido que o método colaborativo oferecia um modo inteiramente novo
de resolver as questdes complexas de um divorcio, Stuart Webb abragou a causa e
hoje ele estima que haja entre oito e dez mil advogados colaborativos em quarenta

estados americanos e por todo o Canada, além do Reino Unido e Australia.

O trabalho é iniciado com uma reunido a quatro, os cOnjuges e os dois
advogados colaborativos, onde seréo colocadas as prioridades e as divergéncias.
Nesta reunido, na realidade americana, as partes e os dois advogados assinam um
Termo de Participagao definindo as regras do processo, 0 compromisso no empenho
em solucionar os conflitos fora do Tribunal, a ciéncia quanto a proibigao de utilizar as
informagdes obtidas nas sessdes em processo judicial, caso ocorra, e o

comprometimento em cumprir o acordo.

No contexto brasileiro, as praticas colaborativas foram divulgadas e acatadas
pelo ordenamento juridico enquanto método alternativo, prevalecendo a
caracteristica do acordo de nao-litigdncia e do trabalho em equipes
interdisciplinares. Assim como ocorre nos Estados Unidos, os advogados

colaborativos no Brasil se comprometem a assistir seus clientes apenas em
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negociacdes extrajudiciais, 0 que os impede de ingressar em juizo caso nao se

chegue a um acordo.

A equipe multidisciplinar, construida de modo personalizado, busca dar o
suporte que cada familia necessita, de forma a se alcancar o equilibrio e a razao
fundamentais aos encontros com os advogados colaborativos. Estas necessidades
podem ser identificadas antes ou durante as sessodes, sendo a familia como um todo
o foco do trabalho, ou seja, se estende além do casal. A equipe trabalha o contexto,
considerando que € um momento de mudanga para todos no seio familiar e busca

auxilia-los na constru¢ao do consenso.

Passado este primeiro momento, o segundo passo seria a decisao das
questdes temporarias, de curto prazo. Todas as informagdes quanto a renda familiar
devem ser aqui apresentadas, dando inicio as propostas quanto aos alimentos
temporarios, por exemplo. No método tradicional este valor seria determinado pelo
juiz; no colaborativo, as partes sao protagonistas e a decisdo sera conjunta. Deve-se
ressaltar que a boa-fé é a base do divércio colaborativo. Qualquer passo que venha
sugerir ma-fé, encerrara qualquer possibilidade de continuidade e a lisura do

procedimento.

O principal objetivo € preservar os vinculos afetivos e o desenvolvimento da
comunicagao. Com toda certeza € uma metodologia pratica, econémica, eficaz, que
preza pela dignidade dos envolvidos. Webb e Ousky (2017, p.33) colocam que um
fato importante no procedimento esta em criar um ambiente seguro que permita aos
cbnjuges responder as perguntas sem temer que as respostas sejam usadas contra

os dois.

O proximo momento é a busca pelas solugdes que geram mais divergéncias.
Os advogados podem sugerir, aconselhar, mas a decisao final cabera ao casal. Além
da saudavel, a metodologia é pedagdgica por auxiliar ambos a solucionar sozinhos
questdes futuras. Webb e Ousky (2017, p.39) apontam que, quando o divorcio for
concluido, o casal tera a referéncia do dialogo como premissa, levando-os a

conseguir resolver problemas futuros de forma mutuamente satisfatéria.
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4.3 Advogado Colaborativo

A natureza do trabalho desempenhado pelo advogado colaborativo &
pacificadora, contrapondo-se a “agressividade” que o processo judicial muitas vezes
requer. Uma nova abordagem, reformulada para o trabalho conjunto, que ndo mais
implica em serem adversarios. O advogado colaborativo desenvolve o seu trabalho

apoiado no outro, priorizando acordos de beneficios mutuos.

A relacao entre os advogados colaborativos é de confianga e boa-fé, visto que
deixam de representar uma ameaga mutua. O Judiciario s6 sera por eles utilizado
para homologar os acordos construidos entre as partes, estando impedidos de

representa-los em juizo caso ndo se chegue a um acordo. E uma exigéncia, um

grande diferencial de sucesso do processo colaborativo.

Na licdo de Webb e Ousky (2017, p.36-37), os advogados colaborativos:

Recebem uma formacgéo especial em solugdo de conflitos com base em
interesses. Isso significa que sdo especialistas em ajudar a identificar
objetivos maiores e descobrir posicdes comuns de modo a conseguir
melhores resultados. Diferentemente do processo tradicional, no qual as
negociagdes sdo conduzidas principalmente pelos advogados, o processo
colaborativo usa reunides a quatro. [...]

Advogados colaborativos sdo ensinados a evitar discussdées e acusacgoes,
substituindo-as por estratégias mais eficazes, como definir objetivos, escutar
com atencao, identificar interesses comuns, gerar solugdes criativas e
melhorar resultados. A cada passo no processo, o advogado colaborativo
ajudara a entender e avaliar as opgobes, levando-os a fazer as melhores
escolhas para cada um e sua familia.

De fato, o rompimento da relagdo conjugal ndo implica em término da familia.
O que realmente ocorre € uma reorganizagdo, colocando aos genitores a
necessidade do dialogo e da busca por solugdes pacificas. Uma reconstrugcao de
relacbes saudaveis e afetivas que priorizam o convivio familiar e o bem-estar de
todos. Portanto, desde a sua formagéao, o advogado colaborativo tera este enfoque
agregador, visando a interagdo familiar plena, beneficios mutuos e o didlogo como

precursor de todo o trabalho.
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4.4 Da Constelagao Sistémica Familiar

O aleméo Bert Hellinger desenvolveu a metodologia terapéutica conhecida
por Constelagcao Sistémica Familiar. Hellinger teve o primeiro contato com as
constelagdes familiares através de Ruth Mc Clendon e Leslie Kadis, recebendo
delas treinamento, o levando a pesquisa e aperfeicoamento da técnica. Sendo o
nome original “Familienaufstellung”, a Constelagdo Familiar estuda os padrdes
comportamentais de grupos familiares e procura identificar quando tais padroes

interferem de forma negativa, levando a desencadear conflitos dos mais diversos.

Sob o enfoque fenomenolégico, no qual se considera a existéncia de um
campo de forgca denominado campo morfogenético, a Constelagdo Familiar atuara
entre o participante e os membros de seu sistema familiar. Enquanto objeto de
analise, a técnica visa reconstrugdo da arvore genealdgica do individuo, acessando
e localizando os bloqueios, buscando auxiliar na mudanga comportamental e na

superacao de crises pessoais e familiares.

Para melhor compreender a proposta da Constelacdo Familiar, Hellinger
(2014), concluiu que as relagdes sistémicas sao regidas por trés fundamentos, que
chamou de “As Trés Leis das Ordens do Amor”. Para Hellinger, essas “Leis”
submetem os individuos a for¢gas que ultrapassam seus desejos pessoais, 0 que
representaria um inibidor das vontades, um agente limitador a relacionamentos mais

intimos e saudaveis.

De todo modo, o objetivo da Constelagdo esta em buscar fazer com que o
constelado se sinta bem com sua prépria familia, de forma que as conexdes sejam
reestabelecidas e as boas energias nutram o sistema (HELLINGER, 2014). Sendo
elas a do Pertencimento, da Hierarquia e do Equilibrio, as leis devem ser
respeitadas nas Constelagdes Familiares. As ordens do amor sao forgas dindmicas
que surgem e regem as familias ou os relacionamentos. Como aponta HELLINGER
(2008, p.15-16),

Em todos os nossos relacionamentos, as necessidades fundamentais atuam
umas sobre as outras de maneira complexa: 1. A necessidade de pertencer
isto é, de vinculagao. 2. A necessidade de preservar o equilibrio entre o dar
e o receber. 3. A necessidade da seguranga proporcionada pela convengéo
e previsibilidade sociais, isto &, a necessidade de ordem.
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O Brasil foi o primeiro pais a introduzir as Constelagbes Familiares no
Judiciario (STORCH, 2015). O juiz de Direito Sami Storch, do Tribunal de Justica da
Bahia, foi precursor na aplicacdo das Constelagcbes Sistémicas Familiares no
Tribunal, com excelentes resultados desde entdo. No entendimento do juiz, a
Constelacao Familiar € um instrumento que pode melhorar ainda mais os resultados
das sessbes de conciliacdo, abrindo espaco para uma Justica mais humana e

eficiente na pacificacao dos conflitos.

Em um relato pessoal da realidade pratica na aplicacdo da Constelagao
Familiar, o juiz Sami Storch (2015, s/p), demonstra sua preocupagéo com o individuo
e com os reflexos negativos que um divorcio carregado de amarguras e

ressentimentos podem trazer a vida dos filhos. Em suas palavras,

Como em cada evento sao colocadas somente duas ou trés constelagdes,
procuro priorizar temas com 0s quais as outras pessoas possam se
identificar, tratando basicamente sobre a relagdo do casal e as causas da
crise, bem como da posicao e postura em relacao aos filhos, tirando-os do
“fogo cruzado” e liberando-os do peso do conflito. E o suficiente para uma
variedade de temas se apresentar — abortos, mortes, doengas,
relacionamentos anteriores, adogdes, etc.

Durante as constelagdes, procuro agir da forma mais didatica possivel, de
modo que os aprendizados sejam compartilhados por todos ali presentes,
que em sua maioria sdo pessoas bastante simples (inclusive muitos
trabalhadores rurais e analfabetos). Assim, “leio” em voz alta as minhas
percepgdes e os movimentos que observo. Sempre, porém, cuidando para
que se preserve a intimidade e a honra das pessoas envolvidas.

Diante dos excelentes resultados conquistados com as Constelagdes
Sistémicas no ambito judicial, o CNJ reconheceu que se constituiu em uma
importante ferramenta que tem ajudado a humanizar os processos no judiciario.
Declarou, em 2016, que “Esta em conformidade com a Resolugédo CNJ n. 125/2010
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que estimula praticas que proporcionam

tratamento adequado dos conflitos de interesse do Poder Judiciario.
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5. HUMA!\IIZA(}AO NAS RELACOES DE CONFLITO COMO FORMA DE
PROMOCAO DA DIGNIDADE HUMANA

A etimologia da palavra dignidade deriva do latim dignus e significa aquele
que merece estima e honra, aquele que é importante. Definir dignidade ultrapassa
um unico proposito, visto ser inerente a todo ser humano na mais simples das
propostas até a mais ardua tarefa. Sua definigdo pode pairar, inclusive, no subjetivo
de cada individuo, a relacionando ao lugar ocupado no seio social e a sua

importancia enquanto agente perpetuador do conceito.

Deste modo, os métodos alternativos de resolugcdo de conflitos assumiriam
um importante papel democratico ao promover a dignidade da pessoa humana, o
acesso a justica e a duragdo razoavel do processo. Priorizar o dialogo buscando
compreender as reais necessidades das partes tem um significado muito forte e se
torna cada vez mais real na pratica juridica, impulsionado pela vigéncia das

legislacbes que normatizaram os métodos.

Ainda em fase de adaptagcdo ao Novo Cdbdigo de Processo Civil, os
profissionais do Direito e o Judiciario buscam se adequar aos novos parametros e a
pratica juridica demonstra que ndo poupam esforgos na consolidagdo da nova
proposta trazida pelo ordenamento vigente, ou seja, um modelo mais aberto ao

dialogo e a colaboragao entre as partes.

Enquanto métodos nao-adversariais, as alternativas a resolugdo de conflitos
devem ser oportunizadas as partes e adequa-las a melhor metodologia, privilegiando
praticas que fortalecem a cidadania através do consenso e do dialogo. Neste
contexto, a mediacdo se apresenta como um espago de escuta, procurando
restabelecer a comunicagéo e a construgao conjunta por solugdes, em conformidade
com os principios da liberdade, igualdade, solidariedade e responsabilidade, em

conformidade com os preceitos constitucionais previstos na Carta Magna de 1988.

Dentre os principios constitucionais que constroem o modelo n&o-adversarial,
o da dignidade da pessoa humana € o norteador de todas as relagcbes sociais, em
especial as de familia. O foco no ser humano possibilitaria, a titulo de exemplo, que

rupturas conjugais fossem menos traumaticas, mediante a busca em proporcionar
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um espaco onde as partes em conflito possam ser ouvidas, um resgate a
comunicagao interrompida e desgastada. Através desta ferramenta, o fim do vinculo
conjugal representaria uma efetiva pratica na busca pela promog¢ao da dignidade da

pessoa humana.

Conforme Luis Alberto Warat (2001, p.88), os meios consensuais se
encontram em uma posi¢ao além da resolugao de lides judiciais, sendo interpretado

como medida educativa, de exercicio de cidadania e dos direitos humanos:

Em termos de autonomia, cidadania, democracia e direitos humanos, a
mediagdo pode ser vista como a sua melhor forma de realizagdo. As
praticas sociais de mediagdo configuram-se em um instrumento de exercicio
da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferengas e a realizar tomadas de decisbes, sem a intervencao de terceiros
que decidem pelos afetados em um conflito.

Tanto a conciliacdo quanto a mediagdo promovem uma discussao aberta
entre as partes, sendo ideal que aconteca de forma prévia, independentemente do
processo judicial, a primeira opgao, cogitando pelo processo judicial se, e somente
se, o método alternativo ndo chegar a um desfecho. Contudo, o ideal nem sempre é
o real. E inegavel que o Novo Cédigo de Processo Civil impulsionou os métodos
alternativos aos processos ja judicializados, um grande avango na realidade
brasileira, no entanto, ainda falta muito, um longo caminho que a cultura da paz
enfrentard pela enorme dificuldade de desvincular uma sociedade, que se

acostumou a litigar, do Estado-Juiz.

O que se propbde aqui ndo é a afastabilidade da jurisdicdo, o que iria de
encontro a uma garantia constitucional. O processo sempre representara um espago
de realizagdo de garantias, de busca por direitos, sendo o juiz um agente dessa
promoc¢ao. Na verdade, o que se busca é ampliar o modelo processual através da
implementagdo de meios alternativos ndo-adversariais, como uma opgéao real a todo

e qualquer individuo que entenda ser este o melhor caminho.

N&o ha como desvincular os valores que regem os métodos alternativos de
resolucao de conflitos com os direitos e garantias fundamentais preconizados pela
Constituicdo de 1988, como o previsto no artigo 5°, inciso XXXV, o principio da

inafastabilidade da jurisdicdo, também chamado de clausula do acesso a justica,
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segundo o qual “nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera excluida da apreciagao do
Poder Judiciario”, que somente ira prosperar se o cenario fatico-juridico possibilite

ao cidadao o acesso a justica, seja pelo contencioso ou pelo alternativo.

Isto posto, resta claro que, para o efetivo exercicio da cidadania e dos direitos
humanos, o acesso a justica e a devida celeridade precisam se fazer valer
concretamente no ambito das acdes do Estado, que deve estimular e promover os
meios de pacificagdo dos vinculos, fortalecendo o dialogo e a busca racional na
resolucdo dos conflitos. Embora o Cdédigo de Processo Civil tenha tornado
obrigatéria a audiéncia de conciliagdo/mediagdo, as partes a podem dispensar o
procedimento se ambas manifestarem desinteresse na composicdo consensual, ou
quando o conflito ndo admitir autocomposicao (art. 334, § 4°, | e Il, do NCPC), ou,
ainda, conforme a lei de mediacdao, se envolver direitos indisponiveis que nao
admitam transagéao (interpretagdo a contrario sensu do art. 3° da lei 13.140/15), ao
prever que “Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos

disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao.”

A expansao normativa das garantias constitucionais para os métodos
alternativos de solugao de conflitos é assentada pela doutrina e pelos operadores do
direito, destacando a importancia da preservagcao da dignidade da pessoa humana
no curso processual, condizente com o Estado Democratico de Direito, conforme
aduz MENDES (2012, p. 962):

Na sua acepgdo originaria, esse principio proibe a utilizagdo ou
transformagdo do homem em objeto dos processos e agdes estatais.
Tomando-se 0 homem como um fim em si mesmo e ndo como objeto da
satisfacdo de outras finalidades, ideia que em dultima analise remonta a

Kant, observa-se que o Estado esta vinculado ao dever de respeito e
protecéo do individuo contra exposicao a ofensas ou humilhagdes.

Vale salientar que, aos métodos alternativos de solugdo de conflitos, estao
garantidas a segurancga juridica e a boa-fé, e, caso vicios os atinjam, como fraude,
dolo ou erro, podem ser judicialmente discutidos, sendo passiveis de rescisdo ou
anulacdo da decisdo nos casos previstos. Caso haja, por exemplo, a violagdo da
confidencialidade, as informagdes utilizadas tornam-se prova ilicita, conforme art. 30,

§ 2°, da Lei de Mediacao, e pode caber indenizagao, no caso de dano.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Consolidar, na cultura brasileira, a utilizacdo dos meios alternativos de
solugéo dos conflitos, especialmente da conciliacdo e da mediagédo, no que tange a
sua efetividade e avango, passa, necessariamente, pela produgdo académica. O
incentivo a pesquisa e a implementacdo de projetos que foquem na pacificagao,
representariam um avango social enquanto politica publica, pois s6 a partir da
multiplicagdo de experiéncias que o jurisdicionado brasileiro lograra se desapegar de

nossa tradigao beligerante, avangando a entusiasta das solugbes consensuais.

Através dos métodos autocompositivos, busca-se concretizar uma cultura em
que os cidadaos entendam que o dialogo entre os litigantes é a melhor opgéo para
que se chegue a uma solugao satisfatéria, principalmente quando o direito em
questdo € o de familia. Ndo ha como discordar que € uma opg¢ao de grande valia
pelo protagonismo das decisdes e restabelecimento da comunicagédo, promovendo

paz social e satisfacado as partes.

Como explanado ao longo da pesquisa, a busca tradicional por solu¢des de
conflitos tem acarretado o exaurimento do Poder Judiciario, muitas vezes impedindo
a eficacia dos processos por ser humanamente impossivel atender a tal demanda, o
que gera uma série de consequéncias a sociedade e ao proprio Poder Judiciario.
Assim, neste cenario, a conciliagdo e a mediacdo devem ser entendidas enquanto
eficientes ferramentas que visam proporcionar uma alternativa a jurisdigao estatal.
Além disso, vem galgando cada vez mais espagos, ha poucos anos inimaginaveis,
levando a assumir papel de destaque na busca por solugdes pacificas dos conflitos,
atendendo as demandas sociais ao soluciona-los de forma rapida, eficaz e com

baixo custo, se confrontado com o Poder Judiciario.

A orientacdo a resolucdo de uma lide por meio dos métodos alternativos nao
significa que a parte foi “impedida” de propor a demanda perante o Poder Judiciario.
Até mesmo porque a "obrigatoriedade da audiéncia de conciliagado", como € prevista
no ordenamento juridico brasileiro, € voltada apenas para processos ja
judicializados. Contudo, a audiéncia sO se realizara se, de fato, ambas as partes

estiverem de acordo com a sua realizagao, até porque nao faria sentido buscar uma



solucao consensual quando apenas uma demonstrar interesse. E este € um ponto
fundamental, atrelado a mudancas comportamentais profundas do seio social.
Colocar os meios alternativos no mesmo patamar do tradicional, o Judiciario,

demandara esforgos sistémicos e tempo.

by

A justica ndo-estatal ndo se resume a alternativa, se configurando, na
verdade, como a justica mais adequada. Suas metodologias, sobretudo quando
aplicadas ao Direito de Familia, tem como um dos objetivos principais pér fim as
raizes do conflito, abragando um campo muito mais vasto do que a sentenca. Desta
forma, a proposta é trabalhar na desconstrugdo do conflito, fazendo com que os
mediados encontrem as reais motivacbes de suas disputas e as solucionem de
forma pacifica e respeitosa. Ademais, a mediagado busca valorizar o ser humano e a
igualdade entre as partes. Portanto, nos conflitos familiares, muitas vezes marcados
pela desigualdade econdmica, a mediagdo buscara promover o equilibrio, na medida

em que ambos possuem as mesmas oportunidades dentro do procedimento.
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