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RESUMO

Os conflitos se prolongam no Poder Judicidrio e as partes aguardam um periodo
consideravel por uma solucdo, onde devido as complexidades das disputadas,
decorrentes de uma sociedade multicultural, multiétnica, multi-religiosa eles se
acirram e tornam-se mais complexos e o Estado continua sendo o0 mesmo, nao
conseguindo atender as demandas de modo célere e eficaz. Nesse cenério, o
objetivo com a presente dissertacao é realizar um estudo sobre a mediacao familiar
enquanto mecanismo adequado ao tratamento de conflitos familiares no mesmo
instante em que possibilita a concretizagdo dos direitos humanos fundamentais, ao
analisar as perspectivas da advocacia quando da introducdo dos principios da
mediacdo com as Leis n° 13.105/2015 e n°. 13.104/2015. Desse modo, no primeiro
capitulo dissertar-se-a sobre os direitos e garantias fundamentais do Direito das
Familias, iniciando com o estudo do Estado Democrético de Direito e a Constituicdo
Federal a partir de principios norteadores. Para na sequéncia, dialogando com as
guestdes contemporaneas que envolvem o Direito das Familias, assentar as bases
do processo de constitucionalizacdo que esse ramo do direito vem construindo.
Diante desse contexto, o segundo capitulo abordara o conflito familiar e os novos
enfoques enquanto mecanismos adequados ao seu tratamento, tendo por base o
conflito na sociedade atual. Construidas essas premissas basicas, o terceiro e ultimo
capitulo focar-se-a na mediacao familiar enquanto um dos métodos consensuais de
tratamento de conflitos, iniciando com a contextualizacao histéria e o seu processo
de construcdo para na sequéncia ingressar no papel do mediador na condicao de
processo autbnomo e democratico e, por fim, sistematizar-se-a e analisar-se-a 0s
dados obtidos pela aplicagdo de um questionario junto a advogados atuantes na
area familiar da Comarca de Santa Cruz do Sul sobre a sua percepc¢do quanto do
ingresso da Lei n°. 13.105/2015, especialmente na parte dos métodos alternativos a
jurisdicdo. Assim, como instrumento de sistematizacdo utilizo o método hipotético-
dedutivo, baseado em pesquisa bibliografica e entrevistas por meio de questionario
elaborado, realizando assim uma analise empirica.

Palavras-chave: Direitos humanos fundamentais; Lei n. 13.105/2015; mediacao

familiar; tratamento de conflitos.



ABSTRACT

Conflicts extend the judiciary and the parties await a considerable period for a
solution where due to complexities of disputes arising from a multicultural society,
multiethnic, multireligious they incite and become more complex and the state
remains the same, unable to meet the demands in a swift and efficient way. In this
scenario, the aim of this dissertation is to conduct a study about family mediation as
appropriate mechanism to the processing of family conflicts at the same time that
enables the concretion of fundamental human rights, in analyzing the prospects of
advocay when the introduction of the principles of mediation with the Laws no.
13,105/2015 and no. 13,140/2015. Thus, the first chapter will be lecture on
fundamental rights and guarantees of Family law, starting with the study of
democratic rule of law and the Federal Constitution from guiding principles. For a
result, dialoguing with contemporary issues involving the family law lay the
foundations of the constitutional process that this branch of law has been building. In
this context, the second chapter will approach the family conflict and new approaches
as appropriate mechanisms to its treatment, based on the conflict in society today.
Built these basic premises, the third and final chapter will be focusing on family
mediation as one of the consensus methods of treatment of conflicts, starting with the
context history and its construction process for following joining the mediator's role in
the condition of autonomous and democratic process and, finally, it will be systematic
and analyzing the data obtained by applying a questionnaire to active lawyers in the
family area of the District of Santa Cruz do Sul on their perception of the ingress of
Law n. 13,105/2015, especially on the part of alternative methods to jurisdiction.
Thus, it will be used the hypothetical-deductive method as systematic tool, based on
literature.

Keywords: Fundamental human rights; Law n. 13,105/2015; family mediation;
treatment of conflicts.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Na sociedade contemporanea vive-se constantemente sob um paradoxo,
onde por um lado tem-se o aperfeicoamento das ciéncias e das técnicas, por outro
as perturbacgdes e inquietudes desencadeadas pelo descontrole da velocidade e do
progresso. Com o avanco da globalizacdo em todas as sociedades, a mesma pode
ser compreendida como um fenédmeno antag6nico, uma vez que é vista por alguns
como algo bom, porém para outros como algo que prejudica o desenvolvimento da
sociedade.

Todo esse processo de transformacdo (re)produz um sentimento de
felicidade e infelicidade, no momento em que afeta a todos os individuos na mesma
medida, e desse modo, tanto divide quanto une, todavia divide enquanto une.
Estamos inseridos em um mundo cada vez mais globalizado, em que a globalizacao
impde as regras do jogo, aqueles que ndo tém acesso ao jogo, estdo excluidos
desse contexto.

Diante desse cenario, a presente dissertacdo tem como problema a ser
analisado a possibilidade da mediacéo familiar, enquanto mecanismo adequado ao
tratamento de conflitos, atuar na condicdo de concretizadora dos direitos humanos
fundamentais no momento em que instiga e favorece um cenério alternativo e
emancipatério para a atuacdo dos métodos consensuais de tratamentos dos
conflitos familiares.

Sendo assim, como caminho de resposta a tal problematica, o estudo foi
dividido em quatro momentos, onde no primeiro capitulo debruca-se sobre o estudo
dos direitos e das garantias fundamentais das familias, realizando inicialmente uma
construgdo sobre o Estado Democratico de Direito enquanto instrumento de criacao
e manutencado de uma sociedade justa e solidaria que protege ao mesmo tempo em
gue promove os direitos humanos e as garantias fundamentais de seus cidadaos
introduzidos em um ambiente de desafios e perspectivas advindas com o século
XXI.

Com o advento da Constituicdo da Federal de 1988, mais precisamente a
imersdo interpretativa dos principios constitucionais nas legislacdes codificadas,
admite-se atualmente a ruptura da dicotomia entre o direito publico e o privado, uma

vez que essa separacdo ndo corresponde as demandas sociais, sendo a
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interpretacdo que inicialmente tinha-se estava muito atrelada a literalidade da lei, a
rigidez, a imutabilidade, deixando as constituicbes muitas vezes de lado, por
consequéncia desse fendmeno, os principios do Direito das Familias exercem um
papel fundamental na atualidade, o qual séo estudados de forma minuciosa.

Diante desses desafios proporcionados pelo processo de globalizacdo das
sociedades contemporaneas e seus reflexos no estudo da ciéncia juridica, o
segundo capitulo enfrenta a questdo da delimitacdo do conflito familiar e as suas
novas abordagens enquanto mecanismos adequados ao seu tratamento, iniciando
com andlise do conflito na sociedade contempordnea e a sua gestdo pela via
tradicional.

Dessa feita, o conflito pode ser compreendido como algo inerente a
convivéncia humana, constituindo-se como parte de sua historia. Portanto, deve ser
encarado sob um prisma positivo, de coesao social e integracado capaz de promover
grandes transformacgdes na sociedade. O destino que esse conflito a ser trabalhado
irA tracar, podera ser construtivo ou destrutivo, dependendo quase que
exclusivamente do mecanismo utilizado para o seu tratamento, no momento em que
se utilizar um método inadequado as consequéncias serdo nefastas, porém se
empregado um meio adequado resultara em aperfeicoamento e emancipacdo dos
individuos envolvidos e das sociedades.

Entretanto, ao judiciario confere-se a competéncia de julgar e dirimir os
conflitos em sociedade, garantido aos seres humanos seus direitos, liberdades,
anseios, mas seu funcionamento tem recebido severas criticas, pois com a
globalizacdo o Estado moderno passou por varias modificagdes e o formalismo do
judiciario muitas vezes visto como restricdo de direitos, quando ndo corresponde aos
anseios dos cidadaos. A maioria destes conflitos quando ndo sanados sao levados
ao judiciario na busca de solucdes e de garantia dos direitos. Muitas vezes a
questao principal que esta implicita nos conflitos ndo é solucionada, e os cidadaos
sentem-se frustrados quanto ao resultado alcancado, resolvendo a lide, mas ndo o
problema em si.

Diante do atual cenario mundial de crise politica, social e econdémica, surge a
necessidade de afastar o fatual cenario de alienacao social, de indiferenca, de apatia
e principalmente o desinteresse dos individuos, encontrando meios de integracdo

que favorecam a corresponsabilidade e a confianca dos cidaddos em suas
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comunidades e familias, com o principal objetivo de instigar e construir uma cultura
de instituicAo dos métodos consensuais de tratamento de conflitos familiares
objetivando a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais por intermédio das
politicas publicas.

Nesse debate surge a ideia, como alternativa viavel para o Estado, de uma
nova proposta para o tratamento dos conflitos com a utilizagdo da mediagcao familiar,
calcada na teoria dos direitos humanos fundamentais, oportunizando o dialogo entre
as partes com o aval do Estado, rompendo com um paradigma do positivismo
estritamente legalista para uma abertura importante da discussdo da influéncia dos
direitos humanos e de suas garantias na esfera juridica. E por meio de novas
instancias para o tratamento de conflitos familiares baseadas na confianca, na
imparcialidade, rapidez, descentralizacdo entre outras possibilidades que poder-se-a
desenvolver a democracia e a cidadania através de uma politica social mais
“adequado” para tomada de decisdes.

Com base nos institutos ja verificados, o terceiro capitulo propde-se
aprofundar o estudo da mediacdo familiar enquanto mecanismo adequado ao
tratamento de conflitos, realizando uma analise dos dados levantados no que se
refere a aplicacdo desse instituto, mediante um questionario aplicado a advogados
atuantes na area da familia na comarca de Santa Cruz do Sul.

Desse modo, inicialmente trabalha-se com a mediacdo familiar enquanto
reelaboradora do papel dos conflitos e dos conflitantes o que acaba por redesenhar
um futuro baseado em novos paradigmas, uma vez que propde o desenvolvimento e
0 progresso dos cidadaos, através da autodeterminacdo e da presenca e
participagcdo ativa dos litigantes. E que, a partir disso, torna-se um instrumento de
realizagdo de uma justica efetivamente democratica e justa que vise a emancipacao
do sujeito e o correto tratamento dos conflitos familiares, rearticulando a nova
piramide: conflito familiar, justica e tratamento.

Na construcdo desse processo de tratamento de conflitos, o mediador
familiar desempenha um papel essencial diante de sua postura democratica e
considerada autbnoma, no momento em que ele ndo € um julgador, porém possui
a finalidade basica de aproximar os conflitantes para que possam alcancar o
consenso. As disputas entre cbnjuges, pais e filhos e entre companheiros, na
maioria dos casos, surgem dos conflitos que degradam as relagGes familiares.
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Outro fator social que desempenha um papel fundamental no alcance de
resultados satisfatérios por meio da mediacéo familiar € o advogado, uma vez que
atua como fomentador, sendo assim, o seu conhecimento acerca dos procedimentos
e aplicacdo sédo fundamentais para 0 sucesso da técnica agora também trazida pela
Lei n°. 13.105/2015 (Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro).

Nesse contexto, com a finalidade de fundamentar a atual dissertacdo no
sentido da necessidade de uma forte atuacdo do Poder Publico na capacitacdo de
seus agentes acerca da mediacdo familiar, o ultimo topico apresenta os resultados
relativos aos questionarios aplicados a advogados atuantes na seara familiar no que
se refere as perspectivas e possibilidades atuais da mediag&o familiar. O referido
guestionario foi aplicado a 11 (onze) advogados de diferentes escritorios da comarca
de Santa Cruz do Sul com larga trajetéria de atuacdo no campo familiar, no qual, de
forma andnima, responderam a um levantamento contendo 5 (cinco)
guestionamentos.

Cabe ressaltar que todo e qualquer esforco na propositura de uma nova
cultura no tratamento de conflitos familiares, calcada na participacdo ativa,
democrética e autbnoma dos envolvidos, deve merecer no minimo uma atencao
especial tanto por parte da sociedade quanto do ente publico, objetivando a
concretizacao dos direitos humanos fundamentais das familias brasileiras.

O presente trabalho vincula-se diretamente com a linha de pesquisa
“Constitucionalismo Contemporaneo”, uma vez que busca balizar as perspectivas e
possibilidades da aplicacdo da mediacdo familiar enquanto mecanismo alternativo
de tratamentos dos conflitos na concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais.
Tendo em vista que 0s novos métodos consensuais, estdo elencados no Novo
Caddigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n°. 13.105/2015), e produzem valores e
praticas democraticas que sdo condizentes com 0s mandamentos constitucionais &
diante desse cenario de desafios e perspectivas que a atual dissertacdo é
apresentada.

E por fim, para a sua construcdo utilizar-se-4 o método hipotético dedutivo
como metodologia de abordagem, ja que consiste na adoc¢éo tanto do procedimento
racional quanto do procedimento experimental. E dessa forma, a pesquisa
desenvolver-se-a sobre preposi¢cfes hipotéticas que se acredita serem viaveis. No
gue concerne as técnicas, o aprofundamento do estudo sera realizado a partir de
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levantamento de dados oriundos dos questionarios aplicados e em pesquisa
bibliografica, baseada em dados secundéarios, como livros, coletdneas e artigos

cientificos publicados especialmente em revistas qualificadas.
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1 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: UMA ANALISE AO
DIREITO DAS FAMILIAS

O sistema juridico brasileiro hoje encontra-se sob a égide da Constituicdo
Federal, promulgada em 1988, com a finalidade precipua de atender aos anseios e
aspiracbes de uma sociedade que queria mudar o cendrio politico, juridico e
social vivido ha tempos. Chamada de Constituicdo Cidada, a CF/88 trouxe em seu
bojo uma gama de principios e garantias fundamentais que protegem o individuo
perante ao Estado a propria sociedade, tendo como um dos principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana.

Esse importante instrumento tratou também da ordem social de maneira a
garantir o bem-estar e a justica social. Para isso, estabeleceu que, dentre outras
instituicBes, a familia receberia especial protecdo do Estado, além de reconhecé-la
como base da sociedade. Tamanha é a sua importadncia, que se torna
necessario em qualquer estudo sobre o Direito das Familia, antes fazer algumas
consideracdes elementares acerca das disposi¢cdes constitucionais em relacdo a
familia.

Com isso, tratar-se-4 inicialmente neste capitulo dos principios
constitucionais norteadores do Direito das Familias levando em consideracao o
marco temporal da Constituicio Federal de 1988 e a instituicAo do Estado
Democréatico de Direito, para na sequencia dissertar questdes basilares na
sociedade contemporanea do Direito das Familias. E ao final do capitulo, verificar e
analisar o processo de constitucionalizacdo do Direitos das Familias enquanto

fenbmeno em plena construcgéo.

1.1 O Estado Democratico de Direito e a Constituicdo Federal: principios

norteadores dos direitos e garantias fundamentais

E por intermédio do Estado que diversas formas do exercicio de poder nas
mais diferentes esferas sociais e politicas correlacionam-se ao monopdlio da
violéncia a possibilidade que detém, seja em ultima instancia, de impor esse poder.
Dessa forma, as redes de comunicagcdo processam a estruturacdo do real
significado em que se fundamenta o poder, o Estado entdo passou a instituir a
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denominada rede padrdo com a finalidade do correto funcionamento das demais
redes de poder (CASTELLS, 2013).

Diante desse cenario, o Estado Democratico de Direito tem por objetivo
essencial a garantia da legitimidade, devendo ser compreendido em sua forma mais
ampla, abarcando desde a prépria origem do poder, transitando pela execu¢do de
seu exercicio até alcancar a finalidade enquanto Estado soberano. Desse modo, tem
por fundamento os principios basilares da Revolucdo Francesa, a saber: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Nesse contexto, analisando as transformacgfes ocorridas tanto na América
quanto na Europa em razdo da Revolugdo Americana e da Revolugdo Francesa,
respectivamente, pode-se perceber a presenca do Estado de Direito como sendo
uma forma de Estado legitimado constitucionalmente, onde todo o ordenamento
juridico esta subordinado a uma norma superior, em muitos casos as Constituicdes
Politicas. Sendo assim, ao descrever a Constituicdo de um Estado a partir de sua
concepcao formal e rigida, contendo a separacdo dos poderes e a protecdo de
direitos e garantias sociais e individuais, acreditou-se que seria um mecanismo
suficiente para impedir o abuso de poder, ao limita-lo.

Entretanto, essa tentativa de restringir o poder do soberano prontamente se
mostrou uma utopia de idearios liberais, onde mesmo sendo a legislacéo criada por
agentes da sociedade investidos no Poder Legislativo, atuando em nome da
populacao e tendo como principal objetivo a busca pelo interesse publico, ndo foram
poucos 0S casos em que tais legislagbes afrontavam diretamente a Constituicéo,
usurpando direitos e garantias fundamentais.

Nesse ambiente, importante o pensamento de Castells (2013) ao assegurar
que as relagcdes de poder nas sociedades existem como forma de agentes
construirem instituicbes de acordo com 0s seus valores e interesses. Portanto, o

poder é exercido por intermédio da

coercdo (o monopolio da violéncia, legitima ou néo, pelo controle do Estado)
e/ou pela construcdo de significado na mente das pessoas, mediante
mecanismos de manipulagdo simbodlica. As relagbes de poder estao
embutidas nas instituicbes da sociedade, particularmente nas do Estado.
Entretanto, uma vez que as sociedades sdo contraditorias e conflitivas,
onde ha poder ha também contrapoder, que considero a capacidade de os
atores sociais desafiarem o poder embutido nas instituicbes da sociedade
com o objetivo de reivindicar a representacdo de seus proprios valores e
interesses (CASTELLS, 2013, p. 10, grifo original).
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Desse modo, esse contrapoder reflete diretamente nas relagcdes de poder e
em suas limitacGes, quando se apresentada como um instrumento de negociagao
entre o conflito e a barganha. Portanto, segundo Castells (2013) a real configuracéo
do Estado, atrelado as suas instituicdes, depende constantemente da integracao e
do dialogo entre o poder e o contrapoder.

E como ferramenta capaz de proteger os direitos e garantias dos cidadaos e
das familias por meio da hierarquia das normas constitucionais contra o arbitrio
politco e as violagcdbes aos direitos humanos, criou-se o controle de
constitucionalidade®. Utilizado inclusive para concretizar a supremacia da
Constituicdo diante das demais legislacdes, essencialmente quando normativas
criadas pelo poder legislativo/executivo violassem os préprios parametros por ela
elencados.

A vista disso, ao se verificar a ocorréncia de um ato particular procedente da
atividade legislativa irreconcilidvel e violador de normas preestabelecidas pelo povo,
“aquele que tiver validade e obrigatoriedade superiores deve, certamente, ser
preferido; ou, em outras palavras, a Constituicdo deve ser preferida a lei: a intencéo
do povo, a intencado dos seus agentes” (MADISON; HAMILTON, 1993, p. 478).

Diante disso, todo esse processo de limitagdo do poder do Estado perante a

protecdo e garantia dos direitos humanos fundamentais viu-se consolidada com a

! Exemplo da atuacédo do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal dentro da
seara do Direito das Familias: “TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecdo do Estado. Enfase constitucional a instituicdo da
familia. Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nlcleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares
homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressao “familia”, ndo limita sua formacgéo a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartoréaria, celebragéo civil ou liturgia religiosa. Familia como
instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relagdo tricotbmica. Nuicleo familiar que € o principal lécus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteudo. Imperiosidade da interpretacdo n&do-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicao
Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-
politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto
Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacao sexual das pessoas” (BRASIL, 2011, online).
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passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito e desencadeando o
surgimento do Estado Democrético de Direito e com ele o nascimento da
denominada terceira dimenséo dos direitos humanos, compreendidas como sendo
direitos de solidariedade em que a titularidade ndo se concentra na méo do Estado,
mas sim nas maos de toda a sociedade.

Nesse contexto, Sarlet (2007) destaca que trazem como principal
caracteristica o desprendimento, em principio, da figura do individuo singular como o
seu detentor, para a protecdo de determinados grupos humanos (familia, povo,
nacéo) ou de grupos indeterminados — titularidade coletiva ou difusa. Do mesmo
modo, cuida-se na verdade do resultado de novas reivindicagcdes fundamentais do
ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado
cronico de beligerancia, bem como pelo processo de globalizacdo, o que ocasiona
grandes reflexos na esfera dos direitos humanos fundamentais.

Por consequéncia, os direitos humanos fundamentais de terceira dimensao,
ndo sao oriundos de normas atributivas de direitos, mas sim “de normas de
protecdo, que impdem ou proibem condutas, postulando tutela juridica adequada
para sua manutencdo, uma que ndo se mostra adequado o ressarcimento pelo
equivalente pecuniario” (PAROSKI, 2008, p. 118). Contrario do que ocorre em
situacdo onde a lesdo atinge direitos consagrados em normas (regras e principios)
atributivas de direitos individuais.

Diante da consagracdo dos direitos de terceira dimensdo e da constante
consolidacdo do Estado Democrético de Direito, tem-se a tendéncia da politica em
alcancar seus objetivos finalisticos da maneira mais livre possivel, e por conta disso,
compreendido como uma estrutura aberta a revisédo, uma vez que se encontra em
um modelo maleavel.

Nesse contexto, nas palavras de Soares (2001, p. 306) o Estado

Democratico de Direito distribuiu de forma igualitaria o poder e racionaliza-o,

domesticando a violéncia, convertendo-se em império das leis no qual se
organiza autonomamente a sociedade. Este tipo de Estado ndo é uma
estrutura acabada, mas uma assuncao instavel, recalcitrante e, sobretudo,
falivel e revisavel, cuja finalidade é realizar novamente o sistema de direitos
nas circunstancias mutaveis, ou seja, melhor interpretar o sistema de direito,
para institucionaliza-lo mais adequadamente e para configurar o seu
contetido mais radicalmente.
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Dessa forma, a Constituicdo da Federal de 1988 instituiu uma nova ordem
constitucional, estabelecendo em seu artigo primeiro que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. E para que esses fundamentos se
concretizem é imprescindivel que todo o poder emane do povo, podendo ser
exercido por representantes eleitos, tendo por finalidade a protecao dos direitos e
garantias fundamentais.

Além disso, importante relembrar que a democracia enquanto regime de
governo tem por intuito disciplinar o exercicio do poder com o objetivo de proteger os
cidadaos do autoritarismo. Deste modo, de acordo com Diaz (1978, p. 45) “é o
Estado Democrético de Direito que se apresenta como organizacao politico-estatal
possibilitadora de uma legalidade legitima, que se funda nos direitos fundamentais
criados soberanamente pelo proprio povo, destinatario e coautor da ordem juridica”.
Sendo nesse Estado que a autonomia politica investe contra a arbitrariedade de um
poder por meio de sua domesticacao pelo direito.

Portanto, partindo da existéncia de um processo de democratizacdo do
Estado e da sociedade, consagrado na base de uma sociedade democratica de
direito, que por sua vez esta atrelada a percepcdo da soberania e da participacao
popular, que pode ser exercida tanto em sua forma direta quanto indireta, € que o
novo modelo experimental de estado e de sociedade civil, nas palavras de Leal
(2006, p. 153),

a funcdo do primeiro ndo é sO garantir a igualdade de oportunidades aos
diferentes projetos de institucionalidade democratica, mas também garantir
padrées minimos de inclusdo que tornem possivel a cidadania ativa criar,
monitorar, acompanhar e avaliar o desempenho dos projetos de governo e
protecdo da comunidade. Esses padrdes minimos de inclusdo sao
indispensaveis para transformar a instabilidade institucional em campo de
deliberacdo democrética.

Nesse sentido, ademais da Constituicdo atual instituir o Estado Democrético
de Direto, fundamento na criacdo e manutencdo de uma sociedade justa e solidaria
gue protege ao mesmo tempo em que promove os direitos humanos e as garantias

fundamentais, também assegura diante dos desafios da atual sociedade
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contemporanea o Direito das Familias.

Onde, a Constituicdo enquadra-se enquanto norteadora das relacoes
humanas, entre elas as familiares, as quais sao regulamentadas pelos principios e
garantias fundamentais, que estdo previstas em seu texto constitucional. Esses
principios tém aplicacdo imediata a todas as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, onde segundo Paulo Bonavides (2010, p. 237), “os
principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional”.

Segundo a Maria Berenice Dias (2010, p. 61) é no Direito das familias “onde
mais se sente o reflexo dos principios eleitos pela Constituicdo Federal, que
consagrou como fundamentais valores sociais dominantes”. Desse modo, 0S
principios que estruturam o Direito das Familias “ndo podem distanciar-se da atual
concepcgdo da familia, dentro de sua feicdo desdobrada em multiplas facetas”. Os
principios do Direito das Familias ttm como fonte essencial, a Constituicdo Federal
de 1988, sendo até chamados de principios constitucionais, vez que, advindos com
base no texto constitucional, que é garantidora de direitos e garantias fundamentais
(SILVA, 2010)

De tal modo, a Constituicdo Federal amplia a protecdo do Estado a
familia, promovendo a mais profunda modificacdo de que se tem dos ultimos
tempos, entre as constituicbes mais recentes de outros paises. Assim, alguns

efeitos merecem ser demonstrados, como aqueles trazidos por Lobo (2011, p. 35)

[...] @ a protecdo do Estado alcanca qualquer entidade familiar, sem
restricdes; b) a familia, entendida como entidade, assume claramente a
posicdo de sujeito de direitos e obrigacdes; c) os interesses das pessoas
humanas, integrantes da familia, recebem primazia sobre os interesses
patrimonializantes; d) a natureza socioafetiva da filiacdo torna-se género,
abrangente das espécies biolégica e ndo biol6gica; €) consuma-se a
igualdade entre os géneros e entre os filhos; f) reafirma-se a liberdade de
constituir, manter e extinguir entidade familiar e a liberdade de planejamento
familiar, sem imposicdo estatal; g) a familia configura-se no espaco de
realizacéo pessoal e da dignidade humana de seus membros.

De modo a compreender todo o sistema juridico que envolve o Direito das
Familia, abordar-se-a alguns principios basilares da area e essenciais ao presente
estudo, quais os principios da dignidade da pessoa humana; afetividade; igualdade
juridica dos cOnjuges e dos companheiros; bem como da igualdade juridica de

todos os filhos; pluralismo familiar; convivéncia familiar; liberdade; consagracéo do



22

poder familiar; solidariedade familiar; plena protecdo das criangcas e adolescentes;
funcao social da familia; e por fim o principio da proibicdo do retrocesso.

1.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana ou do respeito da dignidade

da pessoa humana

Trata-se de um dos principios basilares do atual periodo constitucional, que
vem expresso no seu art. 1°, 111> onde, de acordo com Diniz (2008, p. 23) constitui-
se como a “base da comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva), tendo por
parametro a afetividade, o pleno desenvolvimento e a realizacédo de todos os seus
membros, principalmente da crianca e do adolescente”.

Como também assinala Gustavo Tependino e Gongalves (2011, p. 22, grifo
no original) ao assegurar que € milenar a protecdo que as familias detém

enguanto instituigéo,

[...] unidade de producdo e reprodugdo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos. De outra forma, aduz, ndo se
consegue explicar a protecdo constitucional as entidades familiares néo
fundadas no casamento (art. 226, § 3°) e as familias monoparentais
(art. 226, § 4°); a igualdade de direitos entre homem e mulher na
sociedade conjugal (art. 226, 8§ 5°); a garantia da possibilidade de
dissolugéo da sociedade conjugal independentemente de culpa (art. 226, §
6°); o planejamento familiar voltado para os principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responséavel (art. 226, § 7°) e a
previsdo de ostensiva intervencao estatal no nicleo familiar no sentido de
proteger seus integrantes e coibir a violéncia doméstica (art. 226, § 8°).

O referido principio encontra na familia o solo apropriado para florescer,
quando a Constituicdo Federal da-lhe especial protecdo independentemente de sua
origem e que, de acordo com Gama (2003) a propagacao das entidades familiares
conserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares, sendo o
afeto, a solidariedade, unido, o respeito, a confian¢ca, o0 amor, o projeto de vida

comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada participe.

1.1.2 Principio da afetividade

2 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill- a
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988, online).



23

Este principio vem sendo considerado o principal fundamento das relacées
familiares. “Mesmo néo constando a expressado afeto no Texto Maior como sendo
um direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizacdo constante
da dignidade humana” (TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 47).

Paulo L6bo (2011), identifica quatro fundamentos essenciais que estdo
na atual Constituicdo Federal, no que se relaciona ao principio da afetividade a)
todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, 8§ 6°); b) a
adocao, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de
direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a
origem biologica) é prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art.
227).

O afeto é fruto da convivéncia e ndo somente dos lacos sanguineos, a
titulo de exemplo tem-se quando “o marido reconhece como seu o filho de sua
mulher, estabelecendo um vinculo de afeto, ndo podera, depois de aperfeicoada a
socioafetividade, quebrar esse vinculo. Como se diz, ‘pai € aquele que cria”
(TARTUCE; SIMAOQ, 2010, p. 49).

1.1.3 Principio daigualdade juridica dos cdnjuges e dos companheiros

O principio da igualdade juridica entre os cOnjuges e companheiros é
expresso no artigo 226, § 5% da Constituicdo Federal e no art. 1.511* do Cédigo
Civil. Contudo, essa regulamentacao instituida finalizou com um historico de poder
marital e com o aprisionamento da mulher nas residéncias, servindo somente para
as tarefas domeésticas e a reprodugdo humana. Onde o patriarcalismo ndo mais se
coaduna, de modo efetivo, “com a época atual, em que grande parte dos avangos

tecnoldgicos e socais esta diretamente vinculada as funcdes da mulher na familia e

8 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

4 O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos cbnjuges.
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referenda a evolugdo moderna, confirmando a verdadeira evolu¢gido no campo social’
(GONCALVES, 2011, p. 23).

Como se verifica esse principio ingressou no ordenamento com a principal
finalidade que homens e mulheres tenham os mesmos direitos e deveres referentes
a sociedade conjugal, como se depara no art. 5°, |, da Constituicdo Federal®. Nesse
mesmo entendimento Silva (1999, p. 226) assevera que

[...] o sexo sempre foi um fator de discriminacdo. O sexo feminino sempre
esteve inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais recentemente vem ele, a
duras penas, conquistando a posi¢do paritaria, na vida social e juridica
a do homem. A Constituicdo, como vimos, deu largos passos na
superacdo do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar 0s
direitos e obrigactes de homens e mulheres.

Pode-se ainda, citar alguns artigos do Cddigo Civil que encontra-se em
consonancia com referido principio: artigo 1.511, o qual estabelece os direitos e
deveres dos conjuges®; artigo 1.567, a mutua colaboracdo dos conjuges’; artigo
1.566, os deveres reciprocos atribuidos a marido e a mulher®; artigo 1.565, § 1°, o
acréscimo do sobrenome de um dos cénjuges ao outro®.

1.1.4Principio da igualdade juridica de todos os filhos

Esse principio declara que todos os filhos sdo iguais perante a lei, 0s
havidos dentro ou fora do casamento, estando consubstanciado no artigo 227, §
6°10, da Constituicdo Federal e no art. 1.596 do Cdédigo Civil. Desse modo, néo se
admite mais a distincdo antiga entre filhos legitimos, naturais e adotados, no que se
refere a nomes, prenome, poder familiar, obrigagcdo alimentar, sucessdes ou

qualquer outra distingdo. Da mesma foram que “proibe que conste no assente do

5 Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | — homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacfes, nos termos desta Constituicao;

6 O casamento estabelece comunhédo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos cbnjuges.

7 A direcao da sociedade conjugal serda exercida, em colaboracédo, pelo marido e pela mulher,
sempre no interesse do casal e dos filhos.

8 Sdo0 deveres de ambos os conjuges: | — fidelidade reciproca; Il — vida em comum, no domicilio
conjugal; lll — mUtua assisténcia; IV — sustento, guarda e educacéo dos filhos;

9 Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes, companheiros
e responsaveis pelos encargos da familia. 8 1.° Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer
ao seu o sobrenome do outro.

10 Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
gualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiacao.
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nascimento qualquer referéncia a filiacdo ilegitima; e veda designacgfes
discriminatdrias relativas a filiagdo” (GONCALVES, 2011, p. 24).

Como percebido, esta dessa maneira superada a discriminacdo entre os
filhos, pois todos séo iguais juridicamente, o que repercute, de acordo com Tartuce
e Siméo (2010, p. 38) tanto no campo patrimonial quando no pessoal, ndo sendo

admitida qualquer forma de distin¢éo juridica, sob as penas da lei”.

1.1.5 Principio do pluralismo familiar

Esse principio é caracterizado na diversidade de familia, que é expresso
por aquele ditado filho meu, filho teu, filho nosso, sendo assim referido como “a
diversidade de hipéteses de constituicdo de comunhéo familiar, podendo o ndcleo
familiar ser constituido ndo apenas pelo casamento, mas também por maneiras
diversas” (SILVA, 2010, p. 08).

Nesse contexto tem-se que a sociedade e até mesmo as préprias familias
vivem em constantes adaptacdes e transformacdes o que de acordo com Silva
(2010, p. 8)

[...] acaba por gerar novas buscas para novos conceitos, principios e
leis que disciplinem o assunto; tanto € assim, que se analisarmos a
prépria evolugédo do direito de familia, observamos que primeiramente a
Unica maneira de se constituir familia era através do matrimonio; apds,
decorrido certo lapso temporal se viu a necessidade de ir além, quando
entdo passou a ser reconhecida a unido estavel; assim, observamos que
este principio da pluralidade familiar abarca essa diversidade de
entidades familiares, sendo ainda que muito embora anteriormente
fosse raro, hoje € comum vermos familias monoparentais, onde um
membro da familia seja ele o pai ou a mée convive sozinho com seu
filho.

A vista disso, na mesma compreensdao Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2003, p. 103), assegura que “o principio do pluralismo das entidades
familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias

possibilidades de arranjos familiares”.

1.1.6 Principio da convivéncia familiar

No que se refere ao principio da convivéncia familiar, este por sua vez

provém da relacdo afetiva duradoura entre as pessoas que compdem 0O grupo
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familiar, sendo por lacos de parentesco ou ndo. “E o ninho no qual as pessoas se
sentem reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as
criangas” (LOBO, 2011, p. 74).

O direito & convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras
juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao
adolescente, é dirigido a familia e a cada membro dela, além de o Estado
e a sociedade como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar € o
substrato da verdade real da familia socioafetiva, como fato social
facilmente aferivel por varios meios de prova. A posse do estado de
filiacdo, por exemplo, nela se consolida. Portanto, ha direito a convivéncia
familiar e direito que dela resulta (LOBO, 2011, p. 74).

1.1.7 Principio da consagracdo do poder familiar ou da igualdade na chefia

familiar

Este principio é visto como o poder exercido conjuntamente por ambos o0s
cOnjuges/genitores, desaparecendo um poder somente paterno ou somente

materno, como visto no patrio poder. Desse modo, vem demonstrado nos artigos

11
1.630 a 1.638 do Codigo Civil e artigos 226, § 5°, 227, § 7°, da Constituicdo

11 Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. Art. 1.631. Durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles,
0 outro o exercera com exclusividade. Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugcdo do desacordo. Art. 1.632. A
separacao judicial, o divércio e a dissolu¢do da unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e
filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos. Art.
1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da méae; se a mae nao for
conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor. Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a
pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criagéo e educacao; Il - té-los em sua companhia e guarda;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - nomear-lhes tutor por testamento
ou documento auténtico, se o outro dos pais nédo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o
poder familiar; V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VI - reclamé-los de quem
ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servi¢os proprios de sua
idade e condicéo. Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: | - pela morte dos pais ou do filho; Il - pela
emancipacdo, nos termos do art. 50, paragrafo Unico; Ill - pela maioridade; IV - pela adogao; V - por
decisdo judicial, na forma do artigo 1.638. Art. 1.636. O pai ou a mde que contrai novas nupcias, ou
estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos ao poder
familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou companheiro. Paragrafo Unico.
Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros que casarem ou
estabelecerem unido estavel. Art. 1.637. Se o pai, ou a méae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou
0 Ministério Puablico, adotar a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha. Paragrafo Unico. Suspende-se
igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em
virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo. Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder
familiar o pai ou a mae que: | - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; IlI -
praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas
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Federal de 1988.

Nessa compreensdo, Tartuce e Simao (2010, p. 42) explicam que esse
principio decorre do principio da igualdade entre os cénjuges, no momento em que
‘pode ser exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em um regime
democréatico de colaboracdo, podendo, inclusive, os filhos opinar (conceito de

familia democratica). Substitui-se uma hierarquia por uma diarquia”.

Assim sendo, pode-se utilizar a expressdo despatriarcalizacdo do Direito de
Familia, ja que a figura paterna ndo exerce o poder de dominacdo do
passado. O regime ¢é de companheirismo, ndo de hierarquia,
desaparecendo a ditatorial figura do pai de familia (patter familias), ndo
podendo sequer ser utilizada a expressdo péatrio poder, substituida, por
poder familiar (TARTUCE; SIMAO, 2010, p. 42, grifo original).

De tal modo, pode-se verificar que esse principio surge com a principal
finalidade de equilibrar a relacdo familiar, colocando um pressuposto necessario na

constituicdo das familias.

1.1.8 Principio da liberdade

Consiste na livre iniciativa que cada pessoa tem de constituir uma familia
seja pelo casamento ou unido estavel, sendo proibido a qualquer pessoa de direito
publico ou privado interferir na comunhdo de vida instituida pela familia, como esta
previsto no artigo 1.513 do Cddigo Civil. Esse principio também abrange a livre
decisdo do casal no planejamento familiar, podendo intervir o Estado somente para
propiciar recursos educacionais e cientificos ao exercicio desse direito; a livre
aguisicao e administracdo do patrimoénio familiar, consistente na escolha do regime
de bens; a liberdade de escolha das bases educacionais, religiosas e culturais dos
filhos; e a livre conduta, sempre respeitando o0s integrantes da familia
(GONCALVES, 2011).

Daniel Sarmento (2005, p. 188) ensina que esse principio tem como
fundamento “a concepc¢ao do ser humano como agente moral, dotado de razao,
capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e que deve ter a razdo, capaz de
guiar-se de acordo com estas escolhas”, sem contudo que elas interfiram no direito

e na escolha de terceiros, tdo pouco violem valores relevantes a comunidade que

no artigo antecedente.
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estdo inseridos.

Assim sendo, tem-se, por exemplo, os casos de escolher com quem ficar,
com quem namorar, com quem ter uma unido estavel ou com quem casar, falando
assim da autonomia privada, de modo 6bvio. “O principio da liberdade diz respeito
ndo apenas a criacdo, manutencdo ou extingdo dos arranjos familiares, mas a sua

permanente constituicdo e reinvengédo” (LOBO, 2011, p. 70).

1.1.9 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade familiar pode ser compreendido a partir de seu
carater fundamental trazido pelo atual texto constitucional, no momento em que
busca a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E por decorréncia,
esse principio acaba por influenciar, em um grau interessante, nas relacdes
familiares.

Desse modo, Tartuce e Simao (2010, p. 37) sdo defensores dessa corrente
ao trazerem em sua obra julgados do Tribunais Superiores reafirmando este

entendimento, a saber:

Ademais, a solidariedade familiar justifica, entre outros, o pagamento dos
alimentos no caso de sua necessidade, nos termos do art.1.694 do atual
Cabdigo Civil. A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica aplicou o
principio em gquestéo considerando o dever de prestar alimentos mesmo nos
casos de unido estavel constituida antes de entrar em vigor a Lei n.
8.971/94, que concedeu aos companheiros o direito a alimentos e que veio
tutelar os direitos sucessorios decorrentes da unido estavel. [...] O que o
julgado reconhece, é que as normas de ordem publica podem retroagir,
principalmente aquelas que visam a manutencéo digna da pessoa humana,
especializacéo da ideia de solidariedade patrimonial.

Onde, no Caddigo Civil pode-se destacar alguns artigos que perpassam pelo
principio da solidariedade familiar: o art. 1.513 que trata da proibicdo de se interferir
na comunhdo de vida instituida pela familia; art. 1.618 que traz a adog¢do, como
sentimento de solidariedade; art. 1.630 o exercicio do poder familiar no interesse
dos filhos menores; art. 1.567 a colaboracdo entre os cOnjuges na direcdo da
familia; art. 1.566 os deveres dos conjuges; art. 1.724 os companheiros
obedeceram aos deveres atribuidos aos cOnjuges; art. 1.568 o0s coOnjuges sao
obrigados a concorrer, na propor¢cdo de seus bens e dos rendimentos do
trabalho, para o sustento da familia e a educacéo dos filhos, qualquer que seja o
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regime patrimonial; art. 1.640 traz como regra o regime de comunh&o parcial entre
os cbnjuges; art. 1.725 a unido estavel se aplica nas regras patrimoniais a do
regime de comunhdo parcial de bens; art. 1.694 traz a obrigacdo de prestar
alimentos; art. 1.700 o dever de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros; art.
1.707 é vedado renunciar o direito a alimentos (LOBO, 2011).

Como se verificou, o presente principio culmina por determinar a guarida, a
assisténcia material e moral reciproca, entre todos os membros da familia, assim
efetivando e solidificando a solidariedade familiar. Nesse contexto, o principio da
solidariedade é sem duvida aquele que perfaz a entidade familiar, estabelecendo

ligacdes mutuas entres os seus membros.

1.1.10 Principio da plena protecdo das criancas e adolescentes

Esta previsto no art. 227, caput, da Constituicdo Federal, o qual assegura
que é dever de protecdo da familia, da sociedade e do Estado o cuidado com as
criancas, os adolescentes e os jovens. Ademais, prevé essa responsabilidade com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988).

Em complementacdo a esse artigo esta o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que prevé nos seus artigos terceiro e quarto afirma:

A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de
dignidade. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao
lazer, & profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990)

Dessa maneira, a conclusao desse principio € que ele veio para assegurar
as criancas, adolescentes e jovens uma garantia do seu desenvolvimento pleno e
dos direitos da sua personalidade, assim encontrando diretrizes solucionadoras de
questdes conflitivas oriundas da separacgédo ou divorcio dos genitores (DINIZ, 2008).
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1.1.11 Principio da funcéo social da familia

A familia é a base de uma sociedade, é tratada como uma célula
mantenedora da comunidade. O artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, dispde
gue a familia € a base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Dessa forma,
“as relacdes familiares devem ser analisadas dentro do contexto social e
distante das diferencas regionais de cada localidade” (TARTUCE; SIMAO, 2010, p.
50).

Miguel Reale (2003, online) apresenta algumas situacfes de aplicacdo do
principio da funcdo social das familias, quando o atual texto constitucional
considera a familia como a base da sociedade, quando cabe ao juiz 0 poder-dever
de verificar se os filhos devem permanecer sob a guarda do pai ou da mae,
atribuindo a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da

medida.

Tao forte é a compreensdao social da familia, que o juiz, atendendo a pedido
de algum parente ou do Ministério Publico, poderd suspender o poder
familiar se o pai ou a méde abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a ele inerentes, ou arruinando os bens dos filhos, e adotar a
medida que |he pareca reclamada pela seguranca do menor e seus
haveres (REALE, 2003, online).

Como se verifica, de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 98)
“a principal funcao da familia é a sua caracteristica de meio para a realizacdo de

nossos anseios e pretensées. Nao é mais a familia um fim em si mesmo, mas,

sim, o meio social para a busca de nossa felicidade na relagédo com o outro”.

1.1.12 Principio da proibicdo do retrocesso

E aquele que a Constituicdo Federal, ao garantir especial protecido a
familia, estabeleceu diretrizes do direito das familias em grandes linhas, a saber a
igualdade entre homens e mulheres na convivéncia familiar; o pluralismo das
entidades familiares merecedoras de protecdo; e o tratamento igualitario entre
todos os filhos. Essas normas, por serem direito subjetivo, 0 que diz respeito ao
individuo, com garantia constitucional, servem de barreiras a que se operem

retrocessos sociais, 0 que configuraria verdadeiro desrespeito as regras
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constitucionais (DIAS, 2010).

Desse modo, Maria Berenice Dias a respeito desse principio diz que:

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante
direitos sociais, a realizacao desses direitos ndo se constitui somente em
uma obrigacdo positiva para a sua satisfacdo — passa a haver também
uma obrigacdo negativa de ndo se abster de atuar de modo a assegurar
a sua realizacdo. O legislador infraconstitucional precisa ser fiel ao
tratamento isonémico assegurado pela Constituicdo, ndo podendo
estabelecer diferenciacfes ou revelar preferéncia. Do mesmo modo, todo
e qualquer tratamento discriminatério levado a efeito pelo Judiciario
mostra-se flagrantemente inconstitucional (DIAS, 2010, p. 69).

Nesse contexto, pode-se afirmar que esse principio veio a garantir a
efetivacdo do direito subjetivo, o que significa que ndo pode sofrer limitacbes ou
ressalvas. E diante desse contexto, apés a analise de forma minuciosa dos
principios que norteiam o Direito das Familias, importante realizar um dialogo entre
eles e as questdes basilares desse ramo do Direito em uma sociedade marcada
pelo processo de globalizacdo. Construcao essa realizada no proximo capitulo.

1.2 Direitos das Familias: questdes basilares na sociedade contemporanea

Primeiramente, antes de se adentrar no Direito das Familias em si, cabe
ressaltar alguns conceitos importantes para o tema em questdo. O termo familia

significa, de acordo com o Dicionario DicMaxi (online)

1 Conjunto de ascendentes, descendentes, colaterais e afins de uma
linhagem. 2 Pessoas do mesmo sangue, que vivem ou ndo em comum.
3 Descendéncia, linhagem. 4 O pai, a méae e os filhos. 5 Sectarios de
um sistema. 6 Hist nat Grupo sistematico, divisdo principal de uma
ordem, constituido de um ou mais géneros vegetais ou animais e em que
todos os organismos, que a ele pertencem, se ligam por caracteres
comuns. 7 Quim Grupo de elementos caracterizados por uma
propriedade comum como a valéncia, solubilidade dos sais, reac¢fes
guimicas etc. 8 Sociol Instituicdo social basica que compreende um ou
mais homens, vivendo maritalmente com uma ou mais mulheres, os
descendentes vivos, e, as vezes, outros parentes ou agregados. 9 Tip
Conjunto dos caracteres cujo desenho, independentemente do corpo,
apresenta as mesmas caracteristicas fundamentais, podendo apenas
variar na forma e na inclinacdo dos tracos ou na largura relativa das
letras. 10 Apic O mesmo que enxame, acep¢do 1.11 Geol Grupo de rochas
da mesma composicao geral mineraldgica e quimica. 12 Miner Grupo de
minerais da mesma composicao geral quimica. F. conjugal, Sociol: grupo
constituido por marido, mulher e filhos menores ou solteiros. F. de
palavras: grupo de palavras cognatas, isto é, que tem a mesma raiz. F.
humana: a humanidade. F. midda: os filhos pequenos. F. paternal,
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Sociol: grupo constituido por um casal, todos os descendentes masculinos
e seus filhos menores. F. patriarcal, Sociol: tipo da familia governada pelo
pai, ou, na antiga Roma, pelo chefe vardo mais velho: o patriarca. F.
tronco, Sociol: grupo constituido por marido, mulher e um filho casado,
com sua prole, vivendo todos sob o mesmo teto. F. serafica: ordem
serafica. Sagrada f.: representacdo do Menino Jesus com a Virgem Maria
e Sao José. Em familia: familiarmente, sem ceriménia.

A familia € a base de uma sociedade, como muito bem esta expresso no
artigo 226, caput, da Constituicdo Federal, gozando desse modo de especial
protecdo do Estado, sendo considerada nucleo fundamental em que se repousa toda
a organizagdo social. Para Cristiano Farias e Nelson Roevald (2009, p. 09): o
conceito de familia advém de um processo de construcdo, que comporta inclusive
reconstrugdes, que fulminou no que hoje assume “uma concepcdo multipla, plural,
podendo dizer respeito a um ou mais individuos, ligados por tracos bioldgicos ou
sécio afetivos, com a intencdo de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da

personalidade de cada um”.

Em sentido lato, a expressdo familia abarca todas as pessoas ligadas
por vinculos sanguineos, bem como as unidades pela afinidade e pela adoc¢&o. E
considerada uma instituicdo juridica e social, tendo em vista que duas pessoas de
sexos diferentes se unem pelo casamento ou pela unido estavel, a fim de
estabelecerem uma comunh&o de vidas, de por exemplo, terem filhos, comunicar
patrimonio ou n&o, de transmitir seu nome, entre outros (GONCALVES, 2011).

De acordo com Rolf Madaleno (2011, p. 5), em sua obra Curso de Direito
de Familia afirma que “haveria evidente equivoco imaginar pudesse o0 texto
constitucional restringir sua protecdo estatal exclusivamente ao citado trio de
entidades familiares (casamento, unido estavel e relacdo monoparental)’.

Esquecendo-se de sua caracteristica maior, a

de dar abrigo ao sistema democratico e garantir a felicidade através da
plena realizacdo dos integrantes de qualquer arquétipo de ente familiar,
lastreado na consecucéo do afeto, pois, como prescreve a Carta Politica, a
familia como base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado (CF, art.
226) e um Estado Democrético de Direito tem como parte integrante de seu
fundamento e existéncia a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, inc.
lll), que sob forma alguma pode ser taxada, restringida ou discriminada
(MADALENO, 2011, p. 05, grifo original).

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 36), “a familia €, sem sombra de

duvida, o elemento propulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo tempo,
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€ na sua ambiéncia em que vivemos as nossas maiores angustias, frustracoes,
traumas e medos”. Portanto, a familia & hoje, considerada afeto, pois é a partir dele
gue elas se unem e constroem lacos que serdo mais tarde biolégicos e afetivos,
pois a familia s6 nasce quando as pessoas ligadas pelo afeto/amor resolvem se
juntar/unir e assim constituir uma familia que s6 se concretiza com esses
elementos.

Nesse sentido, Paulo Lobo (2011, p. 17, grifo original) explica que a familia:

Fundada em bases aparentemente tao frageis, a familia atual passou a ter
a protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo
publico, oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a
familia é, hoje, principio universalmente aceito e adotado nas constituicdes
da maioria dos paises, independentemente do sistema politico ou
ideoldgico. A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela
ONU em 10 de dezembro de 1948, assegura as pessoas humanas o
direito de fundar uma familia, estabelecendo o art. 16.3: “A familia é o
nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado”. Desse dispositivo defluem conclusdes evidentes:
a) familia ndo € s6 aquela constituida pelo casamento, tendo direito todas
as demais entidades familiares socialmente constituidasl; b) a familia ndo
€ célula do Estado (dominio da politica), mas da sociedade civil, ndo
podendo o Estado trata-la como parte sua.

Por fim ndo tem como apresentar somente um conceito sobre familia haja
visto que delimitar a complexa e multifaria gama de relacdes socioafetivas que
vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo categorias, seria
inoportuno. O proprio Silvio Venosa (2009, p. 02) em sua obra o Direito de Civil -

Direito de Familia, assegura que:

Importa considerar a familia em conceito amplo, como parentesco, ou seja,
0 conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar.
Nesse sentido, compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de
uma linhagem, incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do
cbnjuge, que se denominam parentes por afinidade ou afins. Nessa
compreensao inclui-se o cénjuge, que ndo é considerado parente. Em
conceito restrito, familia compreende somente o nucleo formando por
pais e filhos que vivem sob o pétrio poder ou poder familiar.

Todavia, como bem apregoa Paulo Lébo (2011, p. 29), “a familia é
sempre socioafetiva, em razao de ser grupo social considerado base da sociedade
e unida na convivéncia afetiva”. Onde o Direito das Familias veio para dar uma
protecdo as familias, sobre os seus direitos, sendo que constitui um ramo do direito

civil que disciplina as relagdes entre pessoas unidas pelo matriménio, pela unido
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estavel ou pelo parentesco, e também pela curatela e tutela, sendo que esses
altimos que s&o de carater potestativo ou assistencial ndo advém das relacdes
familiares, propriamente ditas, mas tem as suas finalidades conexao direta com o
Direito das Familias (DINIZ, 2008).

Cabe ainda, fazer uma mencéo na evolucdo que o Direito das Familias
passou até os dias atuais, sendo que, o nosso direito de familia, sofreu grande
influéncia da familia romana, canbnica e germanica, sendo que o pater familias
exercido sobre os filhos tinha o direito de vida e de morte e a mulher era totalmente
subordinada ao marido. O casamento religioso era o Unico conhecido e em relagao
ao patrio poder e as relacdes patrimoniais entre os cOnjuges, teve também a
influéncia germanica (GONCALVES, 2011).

Nos dias atuais, se verifica um Direito das Familias mais adaptado com a
realidade, perdeu aquele carater canonista e dogmético, sendo principalmente
baseado no afeto e na dignidade das pessoas que a compdem. “A familia atual é
tecida na complexidade das relacbes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo” (LOBO, 2011, p. 30).

Para Caio Mario da Silva Pereira:

As normas do direito de familia ora regulam as rela¢gbes pessoais entre 0s
cbnjuges, ou entre os ascendentes e descendentes ou entre parentes fora
da linha reta; ora disciplinam as rela¢fes patrimoniais que se desenvolvem
no seio da familia, compreendendo as que se passam entre os conjuges,
entre os pais e filhos, entre o tutor e pupilo; ora finalmente assumem a
direcdo das relagcdes assistenciais, e novamente tem em vista 0s
cbnjuges entre si, os filhos perante os pais, o tutelado em face do tutor, o
interdito diante de seu curador. RelagBes pessoais, patrimoniais e
assistenciais séo, portanto, os trés setores que o direito de familia atua
(PEREIRA, 2015, p. 33).

O Direito das Familias esta codificado na Parte Especial do Cddigo Civil de
2002, no Livro IV, a partir dos artigos 1.511 a 1.783, que estdo subdivididos em
subtitulos: do casamento; das relagbes de parentesco; do regime de bens entre os
conjuges; do usufruto e da administragdo dos bens de filhos menores; dos
alimentos; do bem de familia.

O Direito das Familias tem por objetivo a propria familia, assim, para
Maria Helena Diniz (2008, p. 16), o vocabulo familia possui trés acepcdes
fundamentais: a amplissima; a lata e a restrita. Onde, na primeira tem se “todos os

individuos que estiverem ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade,
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chegando a incluir estranhos (CC, art. 1.412, § 2% Lei n. 8.112/90, arts. 83 e 241)".
Na sequéncia, a acepg¢ao lata “restringe-se aos conjuges e seus filhos, parentes em
linha reta ou colateral, afins ou naturais (CC, arts. 1.591 e s.; Dec.-lei n. 3.200/41 e
Lei n. 883/49)” e por fim, a restrita compreende exclusivamente “os cbnjuges ou
conviventes e a prole (CC, arts. 1.567 e 1.716) ou qualquer dos pais e prole”.

O Direito das Familias € organizado basicamente nos institutos
juridicos, que “sdo conjunto de normas juridicas aplicaveis estatutariamente a
determinadas condutas, de modo permanente e continuo”. Comeca por ato ou
contrato, mas € regido por normas gerais de comportamento. Assim, temos como
“‘institutos juridicos o casamento, o divlrcio, o0 parentesco, a paternidade, a
maternidade, a filiagdo, o regime de bens, os alimentos, etc.” (LOBO, 2011, p. 54).

A legislagdo ainda utiliza a palavra familia sobre os seus efeitos
sucessorios, alimentares, da autoridade, fiscal e previdenciario, o primeiro diz
respeito ao direito de heranca que cada membro da familia possui; 0 segundo o0s
gue sdo considerados para fins alimentares como o0s ascendentes, descendentes
e 0s irmaos; o terceiro restringe-se a autoridade dos pais em relacdo aos filhos
menores; 0 quarto que € o fiscal estad relacionado aos impostos e os membros
familiares; e por fim sobre os efeitos previdenciarios que estdo empreendidos o
casal da familia e seus filhos, com idade méaxima de 21 anos, solteiros.

“A familia ndo é dotada de personalidade juridica, ela é simplesmente, um
grupo social reconhecido e tutelado pelo direito, ndo sendo dotada de personalidade
juridica, nem muito menos de capacidade processual” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p. 55). Os direitos das familias séo irrenunciaveis e intransmissiveis,
sendo considerada sua natureza personalissima. Assim como exemplo pode-se
dizer que o alimentando n&o pode renunciar seu direito de receber alimentos;
ninguém pode renunciar o seu direito de filho ou transferir; 0 marido ndo pode
comunicar seu direito de contrapor a paternidade (GONCALVES, 2011, p. 28).

As palavras de Maria Berenice Dias (2010, p. 34) em relacdo a esse

sentido sao de que:

Em face do comprometimento do Estado de proteger a familia e ordenar as
relagbes de seus membros, o direito das familias dispde de acentuado
dominio de normas imperativas, isto €, normas inderrogaveis, que impéem
limitacdes as pessoas. Sao normas cogentes que incidem
independentemente da vontade das partes, dai seu perfil publicista. Como
sdo regras que ndo se sujeitam exclusivamente a vontade das partes, sao
chamadas de normas de interesse de ordem publica, assim entendidas por
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tutelarem o interesse geral, atendendo mais aos interesses da coletividade
do que ao desejo do individuo. A tendéncia em afirmar que o direito das
familias pende mais ao direito publico do que ao direito privado decorre da
existéncia de normas de interesse de ordem publica, que buscam tutelar as
entidades familiares mais do que os seus integrantes.

E para outros doutrinadores, como Paulo Lobo (2011, p. 46), o Direito das
Familias € um ramo do direito privado, pois: compdem-se de “direitos pessoais,
ainda que a patrimonializacdo fomentada pelo individualismo liberal se l|hos
toldasse, em sua trajetoria historica. A realizacdo da pessoa humana e de sua
dignidade no ambiente familiar € sua finalidade. Nada é mais privado que a vida
familiar”.

Assim, se verifica alguns aspectos que identificam o Direito das Familias
como de direito publico, haja vista que as partes ndo podem dispor de alguns
direitos, as suas regras sdo cogentes, inderrogaveis pela simples vontade das
partes, como se vé nas referentes ao casamento, ao estado de filiacdo, e outros
como privado, sendo que envolve os particulares e suas relacoes.

A familia possui algumas caracteristicas essenciais, sendo elas de carater:

a) BIOLOGICO: a familia é um agrupamento natural por exceléncia, pois o
homem nasce, vive e se reproduz nela. b) PSICOLOGICA: a familia possui
um elemento espiritual: o amor familiar. c) ECONOMICA: a familia contém
condic¢des que possibilitam a homem obter elementos imprescindiveis & sua
realizacdo material, intelectual e espiritual. d) RELIGIOSA: a familia é uma
instituicdo moral e ética por influéncia do Cristianismo. €) POLITICA: a
familia € uma célula da sociedade, dela nasce o Estado. f) JURIDICA: a
estrutura organica da familia é regida por normas juridicas, cujo conjunto
constitui o direito de familia (DINIZ, 2008, p. 16, grifo original).

Ainda, segundo Silvio Venosa (2009, p. 18), o estado de familia apresenta
caracteristica que se traduzem em:

1. Intransmissibilidade: esse status ndo se transfere por ato juridico, nem
entre vivos nem por causa da morte. E personalissimo, porque depende da
situacdo subjetiva da pessoa com relagédo a outra. Como consequéncia da
Intransmissibilidade, o estado de familia também é intransigivel; 2.
Irrenunciabilidade: ninguém pode despojar-se por vontade prépria de seu
estado. O estado de filho ou de pai depende exclusivamente da posi¢cao
familiar. Ninguém pode renunciar ao patrio poder, agora denominado poder
familiar, por exemplo; 3. Imprescritibilidade: o estado de familia, por sua
natureza, é imprescritivel, com decorréncia de seu carater personalissimo.
Ndo se pode adquirir por usucapido, nem se perde pela prescricdo
extintiva; 4. Universalidade: é universal porque compreende todas as
relagBes juridico-familiares; 5. Indivisibilidade: o estado de familia é
indivisivel, de modo que serd sempre o mesmo perante a familia e a
sociedade. Nado se admite, portanto que uma pessoa seja considerada
casada para determinadas relacbes e solteiras para outras; 6.
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Correlatividade: o estado de familia é reciproco, porque se integra por
vinculos entre pessoas que se relacionam. Desse modo, ao estado de
marido antepfe-se o de esposa; ao de filho, o de pai e assim por diante; 7.
Oponibilidade: é oponivel pela pessoa perante todas as outras. O casado
assim é considerado perante toda a sociedade.

As espécies de familias sédo classificadas como: a) Matrimonial: decorrentes
do casamento; b) ndo matrimonial ou informal: oriunda de relacdes extraconjugais,
decorrente da unido estavel; c) adotiva: estabelecida por adogéo, que juntamente
com a guarda e a tutela, configurara a familia substituta. Lei 8069/90- art. 28 e arts.
1.618 a 1.629 Cddigo Civil; d) monoparental: formada por um dos genitores e a
prole; e) homoafetiva: decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo; f)
anaparental: relacdo que possui vinculo de parentesco, mas ndo possui vinculo de
ascendéncia e descendéncia; g) eudemonistal?: aquela decorrente do afeto
(TARTUCE; SIMAO, 2010)

Entretanto, existem outros tipos de familias que merecem apreciacdo, como
a familia paralela que consiste em um dos integrantes participa como conjuge de

mais de uma familia. Assim como elucida Maria Berenice Dias:

Os relacionamentos paralelos, além de receberem denominacdes
pejorativas, sdo condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia é
nao reconhecer sequer sua existéncia. Somente na hipétese de a mulher
alegar desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo é que tais
vinculos séo alocados no direito obrigacional e la tratados como sociedades
de fato. [...] Unides que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes
com extensa prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da
tutela juridica (DIAS, 2010, p. 50).

Ja familias compostas por padrastos, madrastas e enteados, as chamadas
familias recompostas que sdo aquelas que sédo formadas por pessoas que sairam
de outros relacionamentos e que, formaram novos relacionamentos. “A crianga
passa a conviver com o0 novo marido ou companheiro da mae — ou nova mulher ou
companheira do pai —, que exerce as fun¢des cotidianas tipicas do pai ou da mae
gue se separou para viver sé ou constituir nova familia recomposta” (LOBO, 2011,
p. 95).

Igualmente, essa nova convivéncia envolve, os filhos vindos dos

relacionamentos anteriores de cada pai e os filhos comuns, dentro do mesmo

12 Eudemonismo: Doutrina que admite ser a felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta
humana moral, i. e., que sdo moralmente boas as condutas que levam a felicidade.
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ambiente familiar, uma critica a esse instituto € que ele “provoca incertezas acerca
dos possiveis direitos e deveres emergentes, pois € inevitivel que o padrasto ou a
madrasta assuma de fato as fungles inerentes da paternidade ou maternidade”
(LOBO, 2011, p. 95).

Apols essa longa explanacdo sobre a familia e o Direito das Familias,
cabe destacar por fim que, esse ramo do Direito estard também sendo abordado no
Estatuto das Familias, um Projeto de Lei n°® 2.285/2007, que trard as entidades
familiares, as relacbes de parentesco, a filiacdo, a tutela, curatela, alimentos, do
processo e o procedimento. Assim, cabe destacar alguns trechos da justificativa do

referido estatuto, sendo as razdes fundamentais de sua institucionalizagéo:

O Livro de Direito de Familia do Codigo Civil de 2002 foi concebido pela
Comisséo coordenada por Miguel Reale no final dos anos sessenta e inicio
dos anos setenta do século passado, antes das grandes mudancas
legislativas sobre a matéria, nos paises ocidentais, e do advento da
Constituicdo de 1988. O paradigma era o mesmo: familia patriarcal, apenas
constituida pelo casamento, desigualdade dos conjuges e dos filhos,
discriminacdo a partir da legitimidade da familia e dos filhos, subsisténcia
dos poderes marital e paternal. A partir da Constituicdo de 1988 operou-se
verdadeira revolugdo copernicana, inaugurando-se paradigma familiar
inteiramente remodelado, segundo as mudancgas operadas na sociedade
brasileira, fundado nos seguintes pilares: comunh&o de vida consolidada na
afetividade e ndo no poder marital ou paternal; igualdade de direitos e
deveres entre os cbnjuges; liberdade de constituicdo, desenvolvimento e
extingdo das entidades familiares; igualdade dos filhos de origem biolégica
ou socioafetiva; garantia de dignidade das pessoas humanas que a
integram, inclusive a crianca, o adolescente e o idoso. Nenhum ramo do
Direito foi tdo profundamente modificado quanto o direito de familia
ocidental nas trés Ultimas décadas do século XX. Durante a tramitacdo do
projeto do Cddigo Civil no Congresso Nacional, ap6s a Constituicdo de
1988, o Senado Federal promoveu esforco herculeo para adaptar o texto
antes dela elaborado a suas diretrizes. Todavia, o esforco resultou
frustrante pois ndo se poderia adaptar institutos que apenas faziam sentido
como expressao do paradigma familiar anterior a nova realidade, exigente
de principios, categorias e institutos juridicos diferentes. A doutrina
especializada demonstrou a sociedade a inadequacao da aparente nova
roupagem normativa, que tem gerado intensas controvérsias e dificuldades
em sua aplicacdo. Apos varios meses de debates a comissao cientifica do
IBDFAM, ouvindo os membros associados, concluiu que, mais que uma
revisdo, seria necessario um estatuto autbnomo, desmembrado do Codigo
Civil, até porque seria imprescindivel associar as normas de direito material
com as normas especiais de direito processual. Nao € mais possivel tratar
guestdes visceralmente pessoais da vida familiar, perpassadas por
sentimentos, valendo-se das mesmas normas que regulam as questbes
patrimoniais, como propriedades, contratos e demais obrigacGes. Essa
dificuldade, inerente as peculiaridades das relagBes familiares, tem
estimulado muitos paises a editarem cddigos ou leis autbnomas dos
direitos das familias. Outra razdo a recomendar a autonomia legal da
matéria € o grande nimero de projetos de leis especificos, que tramitam
nas duas Casas Legislativas, propondo alteracdes ao Livro de Direito de
Familia do Cadigo Civil, alguns modificando radicalmente o sentido e o
alcance das normais atuais. Uma lei que provoca a demanda por tantas
mudancas, em tdo pouco tempo de vigéncia, ndo pode ser considerada
adequada. Eis porque, também convencido dessas razfes, submeto o
presente projeto de lei, como Estatuto das Familias, traduzindo os valores
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gue estdo consagrados nos principios emergentes dos arts. 226 a 230 da
Constituicdo Federal. A denominagéo utilizada, “Estatuto das Familias”,
contempla melhor a opg&o constitucional de protegdo das variadas
entidades familiares. No passado, apenas a familia constituida pelo
casamento — portanto Unica — era objeto do direito de familia. Optou-se por
uma linguagem mais acessivel a pessoa comum do povo, destinataria
maior dessas normas, evitando-se termos excessivamente técnicos ou em
desuso?.

A conclusdo que se da do referido estatuto é que ele veio para regular
ainda mais as relacfes familiares e proteger 0os seus integrantes, pois como dito
anteriormente a familia é a base de uma sociedade, e deve ter a protecdo
do Estado. E nesse processo de protecdo por parte do Estado, o Direito das
Familias encontra-se em uma constante constru¢cdo quando o assunto é a sua
constitucionalizacdo. Importante fenbmeno juridico que sera aprofundado seus

estudos no capitulo seguinte.

1.3 A constitucionalizagdo do Direito das Familias: um processo em

construcéo

No inicio dos tempos modernos, a autonomia privada representava o cerne
do direito privado, onde a liberdade para negociar, ou seja, autonomia para
contratar, liberalidade para escolher com quem contratar e sobre o qué eram pontos
assentados e indiscutiveis. Entretanto, o preco dessa liberdade estava estritamente
interligado ao contratado naquele negécio juridico, sendo portanto, a vontade dos
individuos e a forca das clausulas contratuais acabavam por constituir o principio do
pacta sunt servanda.

E em decorréncia do estabelecimento desse principio, somente poderia
haver a retracdo ao estipulado se ambas as partes estivessem de acordo, caso
contrario, tem-se como absoluto o contratado. Como bem afirma Reis (2007, p.
2043) “considerava que se as partes eram livres e iguais para contratar e o fizeram,
certamente ndo o fizeram em prejuizo préprio, portanto eram obrigados a se sujeitar
aos efeitos do que tinham contratado”.

Na exata definicdo de Fachin (2003, p. 71) o principio da autonomia privada,
significa exatamente que os sujeitos, “ao entabularem as suas relac¢des juridicas, o

fazem através das ac¢Bes humanas voluntarias, quer seja no negocio nao

13 Justificativa do Projeto de Lei n° 2.285/07- Estatuto das Familias.
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patrimonial, quer no contrato, quer nos atos juridicos em sentido estrito”. Ou ainda,
para Amaral Neto (2002, p. 335) a “autonomia da vontade é, portanto, o principio de
Direito Privado pelo o qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos”. Sendo assim, evidentemente a
autonomia da vontade é elevada ao patamar dos negocios juridicos, compreendido
como espaco propicio e exclusivo dos interesses privados.

Ao passar dos tempos, com o ingresso do Estado Social e o
enfraquecimento do Estado Liberal, marcado este pela liberdade individual e a
atuacdo negativa por parte do Estado!4, a autonomia privada passou,
obrigatoriamente, por uma redefinicdo de seu conceito inclusive com a adequacéo e
aperfeicoamento de sua utilizacdo e de seus principios aos anseios e demandas da
sociedade que encontrava-se em plena reestruturacao.

Essa renovacdo da modalidade de atuacdo do Estado, que passa a ser
positiva na concretizacdo de direitos fundamentais'®, serviu-se também como
mecanismo de sua prépria protecdo, uma vez que, de acordo com Reis (2007), a
autonomia privada devera sofrer limitacbes diante da igual autonomia dos outros
individuos, com a finalidade que ambos possam conviver de forma harmonica no
seu meio social, sem se olvidar o surgimento de novos direitos fundamentais que
passam a inter-relacionar nesse meio.

Desse modo, com o advento de ordenamentos constitucionais que visam a
promocao e garantia dos direitos fundamentais a partir de uma perspectiva de justica
material, a Constituicdo Federal de 1988 n&o foi diferente, no momento em que
passou a ser considerada inclusive como uma fonte juridica do Direito Civil. Diante
desse contexto, e de acordo com Nery (2008), passa-se a afastar a antiga dicotomia
entre a sociedade civil e a sociedade politica, 0 que proporciona o dialogo entre a
Constituicao e as legislacdes infraconstitucionais, especialmente aquelas ligadas as
matérias de direito privado, entre eles, o Direito das Familias.

Nesse cenério de reformulacdo dos institutos do direito privado baseado e a
partir da leitura da Constituicdo, Perlingieri (2008, p. 02) assegura que este

fendmeno surge como instrumento que tem por finalidade essencial

[...] destacar ndo s6 que o objeto da interpretacéo com fins aplicaveis seja o

14 Direito fundamentais de primeira dimenséo.
15 Direitos fundamentais de segunda dimenséo.
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dispositivo infraconstitucional, regulador de cada um dos institutos
adequado ou conforme a norma constitucional, mas também que o objeto
da interpretacdo sao as disposi¢c@es infraconstitucionais integradas a norma
constitucional: uns em funcdo dos outros e vice-versa, coordenados
segundo a conhecida técnica de aplicacdo, combinacdo de normas.

Sendo assim, a constitucionalizacdo do direito privado pode ser
compreendida como a superacdo da antiga perspectiva que havia nos
ordenamentos juridicos, onde tinha-se de um lado o direito publico e de outro o
direito privado, o que por inUmeras vezes fulminava em conflitos ou até mesmo em
desconexdo normativa sobre o mesmo objeto. Assim, mostra-se de extrema
importancia, como afirmado por Facchini Neto (2010) as razdes que originaram tal
distincdo, sua evolucédo e analise do seu papel no atual contexto contemporaneo.

Entretanto, importante ressaltar que a redefinicdo da autonomia da vontade
com a constitucionalizacdo do direito privado ndo exterminou com o seu significado
e muito menos com a sua aplicagdo. Fato esse, que pode ser facilmente
comprovado por meio de uma leitura e interpretacéo da Constituicdo brasileira, como
assegura Reis (2007, p. 2045) ao exemplificar essa presencga: “por exemplo do
principio da livre iniciativa (CF, artigos 1°, IV, e 170, caput'’), o que determina sua
interpretacdo como de elevado peso na ordem constitucional, mormente no que se
refere as relagdes interprivadas contratuais”. Podendo inclusive classificar a
autonomia privada das familias como um direito fundamental protegido
constitucionalmente.

O que efetivamente ocorreu foi a constitucionalizacdo do direito privado,
onde 0s novos textos constitucionais passaram a incorporar 0s principios que até
entdo eram matérias abordadas exclusivamente no Cddigo Civil, dotando-as de
carater constitucional, como é o caso do Direitos das Familias. Nesse ambiente,
Lébo (1995, p. 40) adverte também para alteracbes no proprio conceito
constitucional, no momento em que passa-se da condicdo de garantista das
liberdades individuais a Constituicdo dirigente, preocupada efetivamente com a
promogao da justiga social. Igualmente, “além das func¢bes de organizacdo do

Estado, delimitando o poder politico e da garantia das liberdades individuais

16 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (BRASIL, 1988).

17 Art. 170. A ordem econbdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios (BRASIL, 1988).
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decorrentes, a Constituicdo do Estado Social incorpora outra funcdo que a
identificara: a de reguladora da ordem econémica e social” (LOBO, 1995, p. 40).

A vista desses acontecimentos, verifica-se tanto na sociedade quanto nas
afirmacdes dos operados juridicos uma aceitacdo da dupla nocdo que incorre 0s
direitos fundamentais, a dimenséo objetiva e a subjetiva. Da qual, para Sarlet (2010),
pode ser extraida inUmeras funcdes e efeitos, como por exemplos, o dever de
protecdo estatal e o reconhecimento da dimensdo organizatdria e procedimentos
gue recaem sobre os direitos humanos fundamentais.

Entretanto, interessante trazer a baila, mesmo que de forma breve em razdo
de ndo ser o objeto central do estudo, o didlogo académico que existe entre a
compressdo de Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz sobre a solucdo para o
problema da tenséo existente entre a autonomia no ambito privado, entre eles o das
familias, e os direitos humanos fundamentais.

Sendo assim, Daniel Sarmento, nas palavras de Silva (2015) estrutura a
solucédo para este impasse por meio de dois conceitos chaves principais, sendo o
primeiro deles a dicotomia simetria/assimetria que ocorre entre as partes na atuacao
da autonomia na seara privada, e a segunda denominada de questdes existenciais,
ao contrapor as questdes de cunho eminentemente patrimoniais. A vista disso,
Sarmento assegura que quanto maior for a desigualdade féatica entre os individuos

envolvidos nessa relacéo,

[...] mais intensa sera a protecao ao direito fundamental em jogo, e menor a
tutela da autonomia privada. Ao inverso, numa situacdo de tendencial
igualdade entre as partes, a autonomia privada vai receber uma protecéo
mais intensa, abrindo espacgo para restricbes mais profundas ao direito
fundamental com ela em conflito (SARMENTO, 2008, p. 303).

Por outro lado, tem-se a compreensdo de Steinmetz que é contundente ao
afirmar que somente havera a compatibilizacdo dos direitos humanos fundamentais
com a autonomia privada por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade.
Essa afirmacéo decorre do fato de que, de acordo com Silva (2015), tanto os direitos
humanos fundamentais, em sua grande maioria, quanto a autonomia privada tem

estrutura de principios, na exata compreenséo de Alexy*8.

18 Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de
gue pueden ser cumplidos en diferente grado y medida debida de su cumplimiento no sélo de las
posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos (ALEXY, 1993, p. 86).
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Precedéncias prima facie ndo contém determinacfes definitivas em favor de
um principio [...], contudo estabelecem um 6nus de argumentagdo para a
precedéncia do outro principio [...] no caso concreto. Assim, uma
precedéncia prima facie constitui uma carga de argumentacdo a favor de
um principio e, por consequéncia, uma carga de uma carga de
argumentacdo contra o outro principio (STEINMETZ, 2007, p. 43, grifo
original).

Nesse contexto, as questdes envolvendo a compatibilizacdo entre a
autonomia privada e os direitos humanos fundamentais, como visto entre Sarmento
e Steinmetz, guardam inimeras semelhancas com a incidéncia desses mesmos
direitos nas relacBes privadas, entre elas o Direito das Familias, por meio da
denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais
podem ser compreendidos como limitadores da atuacdo do Estado para/com o
cidaddo, especialmente aqueles positivados na Constituicdo Fedral por ter sido
precedida, como afirmado por Sarlet (2012) ap6s um periodo ditatorial marcado por
fortes controles e supressdes de direitos individuais e coletivos, que vigorou no pais
por vinte e um anos. E diante desse cenario pos ditadura militar, que a Constituinte
ao elaborar o atual texto constitucional, elevou a patamares pouco visto de garantia
e promocao dos direitos fundamentais.

Contudo, esse anseio por elevar os direitos fundamentais aos fundamentos
mais basicos da prépria existéncia do ser humano, tem inicio, no plano internacional,
com o periodo constitucional pés Segunda Guerra Mundial, mais precisamente, a
partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovado no ambito da
Assembleia Geral das Nacfes Unidas, em 1948. Estabelecendo-se neste momento,
como lembra Reis (2007, p. 2033) “uma estrutura juridica fundamentada numa carga
axiolégica estabelecida nos direitos fundamentais da pessoa humana”.

Acerca da positivacdo dos direitos fundamentais e o constante surgimento

de novos, Bobbio (1992, 33) afirma que

[...] n@o é preciso muita imaginac&o para prever que o desenvolvimento da
técnica, a transformacdo das condi¢cbes econémicas e sociais, a ampliacdo
dos conhecimentos e a intensificacdo dos meios de comunicacdo poderao
introduzir tais mudancas na organizacdo da vida humana e das relacdes
sociais que se criem ocasifes favoraveis para o nascimento de novos
carecimentos e, portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes.
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Diante desse contexto, tem-se portanto os direitos humanos fundamentais
como normas juridicas positivadas em Constituicbes com a principal finalidade de
protecdo a dignidade das familias, a liberdade e a igualdade entre os cdnjuges e
companheiros em todas as suas dimensdes. Onde o proprio termo “fundamental” ja
carrega um valor essencialmente, a imprescindibilidade desses direitos para a
condicdo humana e o proprio convivio em sociedade (CAMARGO, 2009).

Desse modo, a analise das diversas correntes sobre a eficacia desses
direitos essenciais a condicdo humana mostra-se de extrema importancia enquanto
caminho habil a responder o problema aqui proposto inicialmente. Sendo assim,
tem-se como primeira corrente a Teoria da Eficicia Horizontal Mediata ou Indireta
dos Direitos Fundamentais, no momento em que prevé que 0S preceitos
constitucionais somente poderiam ser aplicados em relacdo aos particulares por
intermédio de regras e principios do proprio direito privado (MARINONI, 2008).

Essa teoria tem por berco o direito alemé&o, quando da sua concepgéo em
1956 por Gunter Dirig, e que acaba por influenciar até os dias atuais grande parte
dos juristas daquele pais, bem como sua propria Corte Constitucional. Na
concepcao de Gomes e Sarmento (2011) pode ser compreendida como uma
construcdo intermediaria entre a negacao total dos direitos fundamentais e a
aplicacédo direta e imediata na seara das relagdes privadas.

Consequentemente, os direitos humanos fundamentais elencados nos textos
constitucionais estariam classificados como uma ordem de valores, que deveriam
ser aplicadas as relagbes privados ndo de forma imediata mas sim por uma
interferéncia direta do Poder Publico. Nesse cenario, de acordo com Mesquita e
Mingati (2011) as normas de direitos fundamentais somente teriam eficacia e
poderiam ser invocadas nas relagbes privadas por intermédio da atuagdo do
legislador reformador ou diante do caso concreto pelo poder Judiciario.

Portanto, assevera os defensores dessa teoria que, de acordo com Gomes e
Sarmento (2011, p. 67) que

[...] a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas
importaria na outorga de um poder desmesurado ao Judiciario, tendo em
vista o grau de indeterminacdo que caracteriza as normas constitucionais
consagradoras desses direitos. Neste quadro, seria irremediavelmente
comprometida a liberdade individual, que ficaria a mercé da discricdo dos
juizes.
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Na sequéncia, tem-se a segunda corrente, essa por seu turno reconhece a
aplicacédo direta e imediata os direitos fundamentais, tanto nas relagdes entre o
individuo e o Estado quanto nas relacdes entre individuos (particulares). Sendo
assim, tem como caracteristica mais relevante o afastamento do intermediario, como
visto na teoria anterior, para aplicacdo das normas constitucionais no direito privado
cuja aplicacdo, segundo Figueiredo (2009) se da prontamente, nos termos do
paragrafo primeiro do artigo quinto da Constituicdo da Republica de 19889,

Dessa forma, a Teoria da Eficacia Horizontal Direta ou Imediata dos Direitos
Fundamentais passou a ser amplamente defendida por Hans Carl Nipperdey a partir
do julgamento em 1950 que acolheu o pedido de igualdade salarial entre homens e
mulheres, o que ndo era contemplado pela legislacdo trabalhista alema. Como
fundamentacdo da sua decisdo, o Tribunal Federal do Trabalho socorreu-se do
artigo terceiro da Constituicdo Alemda, que assegurava o direito fundamental a
igualdade (SILVA, 2005).

Nesse contexto, Sarlet (2012, p. 406) realiza algumas ressalvas a aplicacao
dessa teoria, especialmente quando se tratar de particular que estejam em
condi¢Bes de relativa igualdade, devera, ao menos em regra, predominar o principio
da liberdade e da autonomia da vontade, “aceitando-se uma eficacia direta dos
direitos fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a dignidade da
pessoa humana estiver sob ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida na esfera
da intimidade pessoal”.

Nesse mesmo entendimento, Hesse (1995) realca a missao do poder
legiferante em converter o contetdo dos direitos humanos fundamentais em normas
de direito privado imediatamente aplicaveis ao caso concreto. Ao legislador compete
fundamentalmente a tarefa de cuidar das multiplas modificacdes as quais obriga a
influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado. O legislador portanto
deve levar em consideracdo que esse fato ndo pode reduzir-se ou eliminar a
autodeterminacéo e a responsabilidade individual, no momento em que a autonomia
privada compreende também a possibilidade de contratar por livre decisédo
obrigacdes que os poderes publicos ndo poderiam impor ao cidadao.

Sendo assim, apos a analise da do Estado Democréatico de Direito e a

Constituicdo Federal enquanto norteadores dos direitos e garantias fundamentais,

19 Art. 5°, § 1° da CF/88: § As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata (BRASIL, 1988).
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verificando o Direito das Familias a partir de questbes basilares na sociedade
contemporaneo, o estudo do processo de constitucionalizacdo do direito privado,
entre eles o Direito das Familias mostra-se de extrema importancia para que se
possa adentrar na tematica do conflito familiar.

Essa construcdo é necessaria como mecanismo de compreensdo da
necessidade de se implementar instrumentos que tenham como principal finalidade
o tratamento adequado aos conflitos familiares diante de seus iniUmeros aspectos

particulares. Tematica esta estudada na sequéncia.
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2 O CONFLITO FAMILIAR E AS NOVAS ABORDAGENS ENQUANTO
MECANISMOS ADEQUADOS AO SEU TRATAMENTO

O Estado se propbe através de politicas publicas, organizar a vida em
sociedade de uma forma bastante ampla, visando o bem estar dos cidadaos dentre
as suas necessidades béasicas e entre aquelas que surgem pelo simples fato de se
viver em sociedade, como os conflitos. Estudos realizados em varias éareas
demonstram a existéncia de conflitos tanto na economia, na sociologia, na
psicologia, no direito, na antropologia entre outras areas, e buscam analisar a
oposicao de interesses, sentimentos e ideias, cada qual direcionando para algum
aspecto especifico.

Os confltos e as disputas sempre existram e normalmente elas se
caracterizam pela disputa ou competicdo para atingir algum objetivo especifico, no
ambiente de trabalho, familiar, nos relacionamentos, nas disputas por guarda dos
filhos, desavenca entre vizinhos, entre outras questdes. Além destes ja
mencionados pode-se citar os conflitos internos dos individuos, suas questdes
individuais que surgem pela sua existéncia e também os conflitos externos que tem

sua origem em fatos exteriores ao mesmo.

2.1 O conflito na sociedade contemporanea e seu tratamento pela via

tradicional

Rousseau ja caracterizava o conflito como algo temporario e artificial, na
compreensao de Gorczevski (2007), enxergavam o homem como sendo bom por
natureza, portanto citava dois tipos de conflitos de ordem endbégena - para
restabelecer a correlacdo de forgcas no sistema os individuos perturbam a harmonia
e instauram o conflito entre si, esforcando-se para conseguir uma vantagem maior,
consolidada no resultado final; e os conflitos de ordem exdgena onde o conflito na
relacdo entre os homens surge em funcdo dos constrangimentos que as
desigualdades institucionalizadas pelas estruturas de poder impdem aos individuos.

Gorczevski (2007)considera o conflito como teoria onde caracteriza o
agrupamento em trés categorias: psicoldgica, situando no nivel das motivacdes e

relagBes individuais; socioldgico, no nivel das estruturas das entidades sociais
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fundamentalmente conflitivas e as socio-psicolégicas onde situa o conflito entre o
individuo e o sistema social.

O referido autor menciona ainda o conflito seméantico, que se enquadra no
sentido socio-psicoldgico, onde ndo nega o conflito porém considera que € resultado
de um mau entendimento verbal ou conceitual. Faz referéncia ao comunicar
adequado evitando ou reduzindo assim os conflitos. Surge ainda o conflito juridico,
gue se caracteriza pelo litigio, onde as partes tentam resolver uma disputa de forma
legal, utilizando-se do Estado mediante o poder que I|he proporcionado
(GORCZEVSKI, 2007).

As referéncias realizadas dizem respeito a uma breve andlise quanto aos
tipos de conflitos e da complexidade deste tema, sendo posteriormente desenvolvido
no decorrer deste trabalho. Com o Estado moderno surge também uma nova forma
de jurisdicdo, isso em meados do século XV, proporcionando ao ordenamento
juridico uma nova realidade, possibilitando ao legislador positivar e normatizar a vida
em sociedade, aqui o direito deixa de ser algo natural e passa a ser produto da
racionalidade.

Portanto, na afirmacao de Gorczevski (2007), o Estado assume a obrigacao
de dizer o direito e de dar a tutela jurisdicional, passa a harmonizar os conflitos e
estabelecer parametros para o direito, a justica, a seguranca, a liberdade e a
propriedade. Considera ainda o autor que o Estado moderno ndo é fruto unicamente
do contrato social, mas da repressao de diversas comunidades menores que tiveram
seus direitos suprimidos.

A autoridade do Estado é também a tentativa de eliminar os conflitos, sem
importar sua origem ou consequéncia, entretanto resultados e solu¢gdes destrutivas e
muito demoradas podem trazer consequéncias negativas para a vida em sociedade.
Mas o conflito ndo é necessariamente ruim, anormal ou disfuncional, € um fato da
vida e alguns acontecimentos em sociedade surgem de um saudavel e produtivo
manejo de conflitos.

Portanto melhor do que eliminar simplesmente os conflitos é encontrar a
forma de criar condicbes que conduzam a uma confrontagcdo construtiva e fomente
seu potencial produtivo, proporcionando, assim, para a sociedade um ganho na
gualidade da vida em comum.

Oldano, considera que o conflto em si ndo é algo negativo e que sua
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solugdo vai depender da forma como serd resolvido ou conduzido. O Estado
preocupa-se com a possibilidade de tornar positivo o conflito proporcionando uma
evolucdo entre os individuos envolvidos, produzindo uma mudanca comportamental,
através da aceitacdo e compreensdo das diferencas, evitando o comportamento
hostil e violento.

Seré que o Estado, independente da corrente utilizada, através do judiciario,
no sistema atual, sera capaz de buscar o equilibrio dos conflitos e a paz social de
forma positiva, buscando tratar os litigios dentro da norma positivada. Os juizes
decidem atendendo as formas do enunciado pelas partes que estdo nos autos e ndo
as reais intencdes, desejos e conflitos internos e externos que estdo implicitos nas
acles. A busca de justica no atual sistema jurisdicional se dard sempre de forma
verticalizada e impositiva desconsiderando sentimentos envolvidos, caracterizando
um ato decisério do Pai-Estado com a figura do vencedor e do vencido.

O Direito néo resolve o conflito segundo Gorczevski (2007), ele apenas
utiliza-se de uma técnica de substituicdo, pois o conflito interno do individuo néo é
levado em consideracdo, nada mais € pessoal, mas sim juridicamente interpretavel e
juridicamente decidido. O conflito juridico finaliza com a decisdo do Estado,
entretanto o conflito pessoal, intimo e psicoldgico, fica latente e longe de sua
extingao.

Diante desse cenario, a atual sisteméatica organiza-se em trés mecanismos
especiais de tratamento de confltos — a autotutela, a heterocomposicdo e a
autocomposicao. A primeira delas, também denominada de autodefesa, implicada
na dissolucédo do conflito com a imposi¢cao da vontade de uma das partes e com uso
de violéncia fisica e/ou moral; a segunda, a heterocomposi¢éo, ocorre quando h4 o
término da disputa a partir de uma decisdo de um terceiro, da qual as partes estédo
vinculadas — assim como ocorre no processo judicial atual, e por fim, a
autocomposicdo, que consiste na pacificacdo do conflito a partir da vontade das
proprias partes envolvidas, sem a intervencgéo direta de um terceiro e nem de uma
decisao unilateral (FOLEY, 2010).

Sendo assim, todas as relacdes entre individuos na sociedade acarretam,
em determinado momento, conflitos que podem derivar de diversos fatores, dentre
eles a distribuicdo e o desenvolvimento dos papéis sociais, as relacdes liquidas
impostas pela globalizacdo, a facilidade de comunicacdo entre os individuos em
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qualquer parte do mundo, mas que, de acordo com Spengler (2012, p. 197)
"paradoxalmente, afasta os seres humanos e faz artificiais os lagos comunitarios,
tornaram-se mais complexos do que aqueles existentes poucas décadas atras”.
Dessa forma, acredita-se que a atual complexidade do conflito € uma marca
contemporanea avistada tanto na esfera local quanto na seara mundial.

Portanto, o enfrentamento a esses problemas sociais deve ser papel ndo
somente dos Orgaos estatais, mas sim, de toda a sociedade engajada na busca por
um tratamento adequado dos conflitos. Inclusive a construcdo desse novo
paradigma de tratamento acaba por fomentar nas comunidades um senso de
pertencimento ao aproximar os individuos envolvidos no conflito com os demais
atores sociais daquele meio.

Os atores sociais pertencentes as comunidades sédo capazes de ampliar
significativamente as a¢cdes no campo das politicas sociais, promovendo programas
voltados ao desenvolvimento local, com projetos integrados e dirigidos a um publico
determinado, de modo que é possivel focalizar uma area de intervencdo ou um
segmento da populacado, a fim de formular politicas integrais, vencendo problemas
como o da setorializacéo e da fragmentacéo institucional (FARAH, 2001).

Além disso, as comunidades cumprem melhor algumas tarefas e conseguem
pacificar determinados problemas com mais éxito do que o Estado. Exemplo desse
fato € a propria reducdo da criminalidade, pois em razdo da proximidade e das
relacées estreitas existentes entre os membros da comunidade local, € possivel ter
um controle mais enérgico e eficaz dos individuos em conflito com a lei.

Logo, a proviséo e a gestado dos servi¢cos ou das politicas publicas passam a
ser compartilhadas pelos membros da familia e da comunidade, deixando de ser
atribuicdo exclusiva do Estado. Exemplos dessas iniciativas podem ser observados
na area de tratamento de conflitos, em que a participacdo de outros atores sociais,
como liderancas locais, agentes do Estado, vitimas, agressores, familiares articulam-
se em busca de uma maior autonomia para a comunidade, visando garantir a
emancipacao do sujeito e a concretizacao de direitos fundamentais (SALM; DIEHL,
2015).

Desta forma, grande parte da responsabilizacdo do surgimento dos métodos
adequados ao tratamento de conflitos tem reacdo que se regenera contra dois
paradigmas determinados, por um lado, tem-se o paradigma retributivo kantiano e,
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por outro, o paradigma da pacificagdo ressocializadora defendida pelos modelos
utilitaristas e positivas (SANTANA, 2007).

Desse modo, a busca por novos mecanismos de tratamento adequado aos
conflitos, essencialmente na seara familiar mostra-se de extrema importancia, uma
vez que a sociedade atual, diante das inumeras formacfes como analisada no
capitulo anterior, carece de instrumentos aptos a sua pacificacdo. Sendo este o

tema desenvolvido no proximo tépico.

2.2 A buscapor novos mecanismos de tratamento adequado aos conflitos
da seara familiar por meio das politicas publicas

E cada vez mais crescente a importancia do capital humano, entendido
como produto de acdes individuais em busca de aprendizado e aperfeicoamento
como mecanismo para atenuar os indices de exclusédo social. Todavia, para além do
capital humano é importante também a consideracdo (e a existéncia) de capital
social, que corresponde aos aspectos do ambiente social, como o0 senso de
confianca, reciprocidade, redes sociais e associativismo, capazes de aumentar o
desenvolvimento social e favorecer a constru¢do da cidadania e da democracia
participativa (SCHMIDT, 2006).

O termo capital social tem sido empregado pela literatura de forma ampla,
conforme explica Schmidt (2006, p. 1760), pode ser definido como um “conjunto de
redes, relacbes e normas que facilitam acdes coordenadas na resolucdo de
problemas coletivos e que proporcionam recursos que habilitam os participantes a
acessarem bens, servicos e outras formas de capital”. Desse modo, por capital
social, entende-se a cooperacdo e as relacbes sociais entre os individuos, cujo
beneficio central é a obtencdo de recursos (ou bens) sociais em razdo dessas
relacbes em rede.

J& para Putnam (1993, p. 171) o capital social é reflexo do grau de confianca
existente entre os atores sociais, envolvendo o grau de associativismo e 0
acatamento as normas de comportamento civico, como por exemplo, o pagamento
de impostos e os cuidados dispensados aos espacos publicos e aos bens comuns.

Assim, identificam-se diferentes tipos de capital social:

[...] bonding “de uniao” (existente em relagdes socialmente estreitas, onde
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ha contato pessoal frequente =, como no caso de parentesco, vizinhanca,
amizade), bridging “de vinculagao” (existente em relagdes medianamente
estreitas, como entre colegas de trabalho, membros de um clube ou
associa¢do), linking “de conex&o” (existente em relagdes assimétricas, entre
pessoas distantes e com poucos contatos, como empregador-empregado e
governante-cidadao); e comunitario (relaces proprias de uma comunidade,
ou seja, atividades coordenadas com propésito comum, autogovernadas e
com sentido de identidade) (COSTA; HERMANY, 2008, p. 89, grifo original).

Pode-se dizer a partir dessas colocacdes que o capital social significa a
existéncia de recursos capazes de possibilitar um espaco para o estabelecimento de
novas relagdes entre os cidadaos pertencentes a uma determinada regido e a sua
relacdo com o conceito de comunidade. Assim sendo, o capital social pressupde
esse conjunto de recursos, ainda que simbdlicos, cuja apropriacdo depende em
grande escala o destino de certa comunidade (PUTNAM, 1993, p. 178).

Costa e Hermany (2008, p. 83) observam que na compreensdo de Putnam
(1993), a cidadania tem como caracteristica central o interesse e a participagdo na
vida publica. Ainda, pelo compartilhamento de valores de solidariedade, confianca e
tolerancia, ndo desconsiderando, porém, que existem conflitos de interesses. Eis
gue ganha importancia o capital social, que pode coexistir em diferentes formas de
interacdo social dos membros de uma comunidade, formais e informais, além de
componentes como o sentimento de confianca e reciprocidade.

Nesse sentido, o combate as desigualdades sociais e a busca por um
tratamento adequado aos conflitos, devem passar em principio, por medidas que
incluam a construcdo de uma nova cultura politica e social, com a estruturacdo de
politicas publicas baseadas nas reais necessidades dos cidaddos, com o
fortalecimento das relagdes sociais entre as pessoas pertencentes a uma
comunidade e com o investimento em capital humano e social.

Fala-se, portanto, em uma boa sociedade que, para Etzioni (2001, p. 15) é
aguela em que o bom trato entre as pessoas € o fim em si mesmo e ndo mero
instrumento para atingirem suas aspiracdes particulares. Ademais, uma boa
sociedade, consoante a terminologia utilizada pelo filosofo Martin Buber (in ETZIONI,
2001) alimenta as relagdes “eu-tu”, em que pese e se reconhega o inevitavel e
significativo papel das relagbes “eu-material”.

Observa-se que na sociedade ideal proposta por Etzioni (2001) esta
presente o capital social, uma vez que para alcancar o patamar de uma boa

sociedade devem existir relacbes sociais mais estreitas entre os cidadaos, voltadas
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a solidariedade e ao desenvolvimento de objetivos comuns. Os vinculos reciprocos
com a familia, amigos e com os membros da comunidade atribuem vida ao capital
social e ao principio basico da boa sociedade, o que pode ser refletido através do
amor, da lealdade e do cuidado com os demais. O dever e a prioridade de tratar as
pessoas como fins requer muito mais do que a mera igualdade de oportunidades,
pois se pretende alcancar um minimo béasico satisfatério para todos.

Nesse viés, as comunidades e as familias constituem um dos principais
componentes de uma boa sociedade, na medida em que para Etzioni (2001)
alimentam as relagcbes baseadas em fins, estabelecendo lacos de afeto que
transformam grupos de individuos em entidades sociais semelhantes a grandes
familias. De outra forma, as comunidades transmitem uma cultura moral compartida,
ou seja, um conjunto de valores e significados sociais que caracterizam o que elas
consideram virtuoso e correto frente ao que consideram como comportamentos
inaceitaveis, transmitindo-se essas concepcdes de geracdo a geracao,
determinando, de tal modo, seus marcos de referéncia moral.

Nesse sentido, salienta-se a importancia do capital social, como indutor de
politicas publicas, no momento em que em se tratando de um potencial
subaproveitado, a administracdo publica, seja por seus gestores ou burocratas, nao
visualiza que existe uma relacdo entre capital social, empoderamento e incluséo,
sendo que a inclusdo social € um objetivo amplo e, para sua consecuc¢ao, sao
necessarias “mudancas estruturais na economia e no sistema politico, associadas a
transformacgdes culturais e nas relagbes sociais” (SCHMIDT, 2006, p. 1772).

Por outro lado, ganha destaque o espaco local, que para Hermany (2012, p.
17) é um locus privilegiado para a “aproximacéo da sociedade no processo de
construgcao e acompanhamento das politicas publicas”. Esse processo ocorre tanto
pelo pertencimento, quanto pela possibilidade de desburocratizacdo, bem como pela
valorizacéo das esferas mais proximas, o que acaba por fortalecer o municipio.

Nesse cenario, a intervengdo estatal por meio de politicas publicas para o
desenvolvimento social da populagcdo e o correto tratamento aos conflitos se faz
necessaria, respeitadas suas caracteristicas, potencialidades e seu capital social.
Reside ai a importancia do poder local, “que conjugue a subsidiariedade vertical,
traduzida na ampliagdo das competéncias do poder local, com a perspectiva
horizontal, caracterizada por uma nova e qualificada relagcdo entre sociedade e
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poder publico municipal” (HERMANY, 2012, p. 290).

Assim sendo, as politicas publicas tornaram-se ferramentas adequadas para
a efetivacdo dessas acOes politicas e desse modo a concretizagcdo de direitos
humanos fundamentais. Para tanto, imperioso que se faca uma abordagem, ainda
que superficial, vez que esse estudo ndao esgota 0 assunto, dos conceitos
metodoldgicos das politicas publicas.

Inicialmente, importa elucidar que a analise das politicas publicas ndo pode
ser feita de maneira fragmentada e isolada, ela deve estar relacionada,
especialmente, com as questdes que permeiam o Estado e a sociedade, porquanto,
segundo Schmidt (2008, p. 2308) “elas sédo o resultado da politica, compreensiveis a
luz das instituicbes e dos processos politicos, os quais estdo intimamente ligados as
questdes mais gerais da sociedade”.

E dessa maneira, seja pelo envolvimento de todos os membros da
sociedade tanto na formulacdo quanto na avaliacdo das politicas publicas
implementadas, ou ainda, pelo fato de centros de discussées e decisfes para que se
escolham acdes especificas para estas, com o principal objetivo de alcancar o
desenvolvimento sustentavel, deve-se buscar e ponderar os indicadores que se
adaptem a partir de todos os resultados e objetivos pretendidos e que detenham as
politicas publicas em sua instancia viabilizadora (SILVA; SOUZA-LIMA, 2010).

E nesse contexto, um terreno ainda por ser efetivamente explorado é aquele
no qual se encontra a analise das politicas publicas de tratamento de conflitos, onde
até o momento tem se situado no campo da ciéncia politica, a qual prefere dar o
enfoque a partir de seu aspecto técnico, isto é, o produto (policy) da atividade
intermediario publico, os denominados policy makers.

E por esse motivo, nas palavras de Silva e Souza-Lima (2010, p. 49) que
tanto o processo de elaboracdo quanto o de implementacdo de uma politica publica
deve estar alinhavado com os objetivos e as finalidades que se pretendem alcancar,
‘com a realidade das pessoas que participam do processo de amadurecimento e
com a dimensdo do desenvolvimento sustentavel que se pretende atingir, possui
carater interdisciplinar’. Assim, as politicas publicas sdo compreendidas como
interdisciplinares no momento em que, de acordo com a sua diversidade e seus
mais variados objetivos, podem alcancar dimensdes distintas do desenvolvimento

sustentavel.
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E diante disso, as politicas publicas podem ser compreendidas como

[...] respostas que ndo ocorrerdo a menos que haja uma provocacao. Em
linguagem mais especializada, as politicas publicas se destinam a
solucionar problemas politicos, que sdo as demandas que lograram ser
incluidas na agenda governamental. Enquanto essa incluséo néo ocorre, 0
que se tem séo ‘estados de coisas’: situagdes mais ou menos prolongadas
de incébmodo, injustica, insatisfagdo ou perigo que atingem grupos mais ou
menos amplos da sociedade sem, todavia, chegar a compor a agenda
governamental ou mobilizar as autoridades politicas (RUA, 1998, p. 732,
grifo original).

Portanto, analisando as politicas publicas com base em sua acep¢do mais
genérica tem-se que se caracterizam pelo conjunto de acdes articuladas com
recursos proprios, sejam eles financeiros ou humanos, envolvem uma dimenséao
temporal e uma capacidade de impacto. Onde, para Abad (2003) o termo pode ser
compreendido a partir de sua dimensé&o ético-politico da finalidade da acéo, e deve
se aliar, fundamentalmente a um projeto de desenvolvimento econémico-social e

provocar maneiras de interacdo do Estado com a sociedade.

Contudo, é fundamental que se ressalte, no d&mbito de uma andlise das
possibilidades de aplicacdo da subsidiariedade, a manutenc¢do, ainda que
néo alicercada na exclusividade, do papel das instituices estatais, forte nas
garantias constitucionais. Isso porque a atribuicAo de centralidade ao
cidadao, por si s0, pode significar — e € importante destacar — um retorno ao
modelo liberal, deficitario em relacdo aos direitos e as garantias. Dessa
feita, o principio assume uma funcdo de limitagdo da atuacdo do poder
estatal frente ao individuo, mas, ao mesmo tempo, possui uma dimensao
positiva. Esta se verifica na medida em que se vincula o Estado a um
compromisso social, traduzido na exigéncia de atuagédo de suas instituicbes
sempre que as necessidades do corpo social ou a dimensédo da funcdo a
ser alcancada torne insuficiente a acdo individual dos atores da sociedade
(HERMANY, 2012, p. 22, grifo original).

A dinamica da vida politica, cuja complexidade € evidente, faz com que 0s
atores sociais estejam muito mais envolvidos e engajados na formulagcéo de politicas
gue atendam necessidades prementes das familias e da sociedade. Um desafio que
se lanca é o da mobilizacdo dos cidaddos para que exercam um controle social
sobre as acbes governamentais, que participem da proposicdo, formulacdo e
fiscalizacdo das politicas, o que faz com que também participem da vida politica,
para que tenham a compreensdo de que participacdo politica vai muito além do ato
de votar.

No que tange a cidadania, observa-se que, sob o viés da emancipacédo, pode-
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se falar em cidadania plena, desde que haja certo equilibrio com a subjetividade. Em
um contexto de crise dos Estados Nacionais, consequentemente do sistema
capitalista e dos valores a ele atrelados, o Estado continua (talvez mais do que
nunca) a ser responsavel pela operacionalizacdo das politicas publicas preventivas,
destacando-se nesse contexto, “o fortalecimento dos municipios como espaco local
para o enfrentamento de suas demandas sociais” (COSTA; HERMANY, 2008, p. 78).

Sen (2000), afirma que o desenvolvimento de um pais associa-se as
oportunidades oferecidas a populacdo para a realizacdo de escolhas e assim,
exercicio da cidadania. Observa o autor que o bem-estar social é atingido apenas
quando liberdades séo alargadas, entendendo que o desenvolvimento ndo pode ser
simplesmente medido pelo crescimento do Produto Interno Bruto (PIB), avanco
tecnoldgico, renda per capita, ou até mesmo a industrializacéo.

Nas pequenas comunidades, cujas relagbes de proximidade sao maiores e
consequentemente o capital social costuma ser elevado, justamente em funcgao
dessa proximidade. O municipio é entdo o “espaco local’, onde, segundo Dowbor
(2008) “estd no centro do conjunto de transformacbes que envolvem a
descentralizagdo, a desburocratizacdo e a participagdo, bem como as chamadas

novas "tecnologias urbanas.” Adverte o autor que

Uma implicagdo central é a seguinte: ha décadas atras a nossa sociedade
se caracterizava por uma capital e algumas cidades mais, cercadas por uma
populacdo camponesa dispersa que constituia a ampla maioria. Era natural,
nestas condi¢cdes, que o Estado com as suas fun¢des burocraticas se
identificasse com a "capital", e que todas as decisdes significativas fossem
tomadas no "centro" do pais. Hoje a esmagadora maioria da populagéo,
mesmo quando trabalha na agricultura, vive em areas urbanas, em vilas e
cidades. A realidade simples que hoje se descobre, é que a maioria das
acles que concernem as nossas hecessidades do dia a dia, como a cria¢édo
e gestdo das escolas, a organizacdo das redes comerciais e financeiras, a
criacdo das infraestruturas locais, a preservacdo do meio ambiente, a
politica cultural e tantas outras, podem ser resolvidas localmente, e nao
necessitam de intervencéo de instancias centrais de governo, que tendem a
burocratizar o processo (DOWBOR, 2008, online).

Desta forma, os municipios, conhecedores de suas realidades, podem
contribuir de maneira significativa para melhor construcdo de politicas que atendam
as especificidades de sua populacédo, especialmente aquelas voltadas ao tratamento
adequado aos conflitos que nascem e se desenvolvem na prépria comunidade. O
principio da subsidiariedade serve como norte dessa constru¢do, uma vez que ele

ndo se vincula apenas a valorizagcdo da proximidade territorial entre o respectivo
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agente publico e o administrado, pois é relevante a coexisténcia entre proximidade
com outras exigéncias que justifiguem a manutencdo da competéncia local
(HERMANY, 2012).

Tal concepcdo também tem outro ponto positivo que diz respeito a
explicitacdo das politicas publicas, que mostra a sociedade o que o0 governo
pretende em cada area, facilitando assim a participacado dos cidaddos no processo
implementacdo, ou mesmo de oposicdo, a determinada politica. E aqui que ganha
importancia o capital social presente nas comunidades, e a determinacdo dos
municipios, valendo-se de sua competéncia enquanto espaco local e, utilizando-se
do principio da subsidiariedade como vetor para concretizacdo de politicas publicas
de tratamento adequados aos conflitos.

E desse modo, diante da atual crise mundial, ndo somente econémica porém
igualmente social e politica, a mediacdo familiar pode ser compreendida enquanto
politica publica adequada no tratamento de conflitos familiares, contribuindo para a
diminuicao da conflituosidade nas comunidades onde atua.

E essa autonomia das comunidades deve estar em consonéncia aos novos
horizontes sociais trazidos globalizacdo como enaltecido nas palavras de Gorczevski
(2007), mesmo sendo local adquire novos significados. Onde, o monopdlio que o
Estado detém sobre a tratamento de conflitos nunca foi uma realidade, hd um direito
vivo, latente, que pode ser compreendido como a forma que os cidadaos lidam com
as adversidades da vida em seu dia-a-dia. Longe dos tribunais, esses mesmos
conflitos vao sendo resolvidos da melhor maneira possivel, mas que nem sempre de
forma emancipatdéria pelos seus protagonistas (FOLEY, 2010).

Isso ocorre, do ponto de vista da sociologia, porque “as sociedades s&o
juridicamente pluralistas na medida em que o direito oficial coexiste com outros
direitos que circulam nao oficialmente na sociedade, no a&mbito das rela¢des sociais
especificas” (SANTOS et al.,, 1996, p. 48). Tais como as relagdes familiares, de
producéo e trabalho, relagées de vizinhanga, entre outras, onde essa normatividade
€ normalmente mobilizada pelos instrumentos informais de tratamento de conflitos.

Desse modo, o conflito ndo pode concebido como uma realidade confinada
no ambito apenas dos fendmenos humanos, individuais ou coletivos (apesar deles
acontecerem também nesses contextos) e sim uma realidade muito profunda. Para

7z

compreender um conflito € necessario pensar em articulacbes dindmicas entre
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muitas dimensfes: 0 ambiente, 0s organismos nele inseridos, as variaveis
seguidamente escondidas e introduzidas nos processos de longa duragdo. Em
outros termos, segundo Spengler (2012, p. 110) é necessario determinar 0s
componentes “pré-humanos” do conflito porque aqueles que identificamos como
“partes” ou como “conflingentes” ja sdo o resultado, o efeito de uma formalizagéo, de
uma segmentacdo, operada a partir de uma unidade origindria complexa e
contraditoria, que aprofunda as raizes onde ainda ndo existem nem formas e nem
divisGes téo liquidas.

E diante deste pluralismo juridico que se contextualiza a (re)emergéncia dos
métodos alternativos de tratamento adequado aos conflitos, que apropriados a essa
retomada da gestdo dos conflitos pela comunidade e abertos para a producédo da
normatividade que se constroi nas relagdes sociais concretas. Nesse contexto,
esses métodos autocompositivos de tratamento implicam na possibilidade de
autolegislacdo, adequando a lei as diversas e fragmentadas realidades sociais
(FOLEY, 2010). Desse modo, o acesso a justica ndo deve ser limitado a
proporcionar que todos os individuos possam recorrer aos tribunais, mas sim,
“‘implica que se procure realizar justica no contexto em que se colocam as partes
nesta optica, os tribunais s6 desempenham um papel indireto e, talvez mesmo,
menor” (GALANTER, 1993, p. 75).

Portanto, na atual situacéo, a centralidade do Estado reside, em sua grande
parte, na forma como ele organiza o seu proprio descentramento, ja que esta perda
de centralidade € monitorada pelo proprio Estado, consequentemente, ha uma
unidade regendo a heterogeneidade. E isso é bem ilustrado nas politicas por ele
apoiadas tanto nas de regresso a comunidade quanto em sua recuperagdo. Dessa
maneira, a diferenca entre “estatal e o ndo estatal é posta em questdo, o que,
naturalmente, s6 vem tornar ainda mais complexo o debate sobre pluralidade de
ordens juridicas” (SANTOS, 2003, p. 56).

Em vista disso, socidlogos e cientistas politicos ja discutiram muito sobre os
conflitos que ocorrem na sociedade e chegaram a conclusdes distintas. De um lado,
os denominados continuum “veem qualquer grupo social, sociedade ou organizagao
de forma harmoénica e equilibrada, considerando o conflito uma perturbacao; suas
causas estdo fora da sociedade” (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p. 40). Sendo

assim, o conflito necessita ser reprimido ao mesmo tempo em que € caracterizado,
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como uma patologia social. No outro lado, estdo aqueles que acreditam que
qualguer sociedade é composta por conflitos, mas que, é através deles que é
possivel o surgimento de mudancas e aperfeicoamentos. E dentro desse grupo,
ainda tém-se 0s que assumem uma posicao intermediaria, uma vez que consideram
os conflitos uma disfuncéo social.

A sociedade pode ser compreendida, ao mesmo tempo como fonte e guardia
da civilizacdo, dado que € o canal pelo qual a civilizacdo chega até os cidadaos, ela
aparece, portanto, como uma realidade infinitamente mais rica, mais alta do que a
nossa, uma realidade da qual nos vem tudo o que se tem diante dos olhos, e que,
contudo, “transcende por todos os lados uma vez que, dessas riquezas intelectuais e
morais das quais elas tém a guarda, algumas parcelas somente alcancam a alguns
de nés” (DURKHEIM, 2004, p. 69). E quanto mais se avanca na historia, mais a
civilizagdo humana se torna uma coisa assombrosa e complexa.

Sendo portanto imprescindivel a concretizacdo do direito humano e
fundamental ao acesso a justica, como mecanismo de pacificacdo social, sendo
compreendido a partir de sua significacdo ampla, ndo estando restrito ao acesso ao
Poder Judiciario. “O acesso a justica pode ser visto de mais de um angulo (e muitas
concepcdes sobre ele pode se pode ter) e seu significado certamente sofrera
variacdes conforme o ordenamento juridico constitucional em concreto em que for
situado” (PAROSKI, 2008, p. 138).

Atualmente estéo surgindo e se concretizando novos métodos de tratamento
de conflitos, tanto dentro quanto fora dos tribunais. Mesmo havendo inumeros
mecanismos novos, pode-se trazer alguns pontos basicos entre eles, como afirma
Martin (2004): 1) todos buscam manter um equilibrio entre ambos os lados da
relacdo; 2) tem-se por métodos menos formais e geralmente mais privadas do que
as batalhas judiciais; 3) oferecem maiores possibilidades de participacdo dos
envolvidos e dos membros atingidos indiretamente por esse conflito, auxiliando no
seu tratamento.

Nesse contexto, de acordo com Paroski (2008, p. 313)

[...] a importancia de se encontrar caminhos alternativos de prevencéo e
resolucao de conflitos, a mediacdo pode ser entendida como pratica de
pacificacdo social, situando-a eternamente a qualquer demanda formalizada
perante o Poder judiciario, examinando-a de forma genérica e abstrata,
enquanto técnica apropriada a sociedade para identificar diferencas e
superar divergéncias.
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Em vista disso, nas Ultimas décadas a sociedade mundial vem
experimentando um consideravel avanco na direcdo de substituicdo, em diversos
casos, da tradicional regulacdo centralizada no Estado para processos de auto
regulacéo por parte da sociedade civil. Essa dinamica, segundo Martin (2004) reflete
na diminuicdo da intervencdo direta por parte do poder estatal (fendbmeno da
desregulamentacdo estatal) e o aumento gradual da organizacdo societario
(processo autdbnomo de regulacao).

Sendo assim, a busca por novos mecanismos de tratamento de conflitos
familiares perpassa pelo empoderamento das comunidades e pelo aumento do
capital social com o auxilio do poder local. E essa procura tem por objetivo a
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais garantidos constitucionalmente,
como visto no primeiro capitulo. Desse modo, essa consolidagéo, por intermédio das

politicas publicas, € o assunto do tépico seguinte.

2.3 A concretizacdo dos direitos humanos fundamentais ao tratamento

adequado aos conflitos: uma andlise dos métodos consensuais

A protecdo internacional dos direitos humanos fundamentais transita
inicialmente pela definicAo de seu conceito, onde existe atualmente um ndamero
consideravel de ciéncias que a estudam, a exemplo da politica, filosofia, histéria,
direito e da sociologia, sendo cada uma atribuindo uma denominagdo e um
significado que ndo necessariamente deve coincidir com as demais. Deste modo, no
entendimento de Gorczevski (2005) os direitos humanos podem ter diversas
denominacgbes como direitos naturais, direitos do homem, direitos do homem e do
cidadao, liberdades publicas, direitos do povo trabalhador, entre outros.

Entretanto essa confusdo terminolégica ndo € incomum, inclusive na
Constituicdo Federal de 1988, onde o constituinte utilizou diversas expressdes para
indicar 0 mesmo conteludo, a saber: direitos humanos (art. 4°, inc. Il), direitos e
liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXXI), direitos e garantias fundamentais (art.
59, § 19), direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, inc. IV) (GORCZEVSKI, 2005).

E consequentemente, dentro dessas correntes ha quem afirme que os

direitos humanos nao seriam direitos propriamente ditos, mas sim aspiracoes,
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valores que cada individuo elege. Portanto, direitos seriam aqueles unicamente
exigiveis de uma autoridade do Estado e, portanto, deveriam estar previstos em um
determinado ordenamento juridico.

Nessa linha de compreensdo, Sarlet (1998) entende que direitos
fundamentais seriam os direitos humanos reconhecidos e positivados pelo direito
constitucional de um Estado, ao passo que os direitos humanos estariam atrelados a
ideia de documentos internacionais, independente da vinculacdo do individuo com o
Estado, neste caso, dotados de carater supranacional.

Nesse contexto, os direitos humanos estariam no plano de desejos, isto €,
“fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo
foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos; e
estamos convencidos de que Ihes encontrar um fundamento” (BOBBIO, 1992, p. 16,
grifo original). Portanto, direitos humanos podem ser compreendidos como o0s
motivos para justificar determinadas escolhas que se faz e que se gostaria que 0s
demais individuos também as fizessem.

Sendo assim, na definicdo de Campuzano (2008, p. 117) no amanhecer
histérico dos direitos do homem e em seu desenvolvimento posterior, “os direitos
humanos foram, em primeiro lugar, demandas coletivas, reivindicagbes arrancadas
do poder contra a vontade desses, conquistas da razéo frente a barbarie”. E desse

modo, em segundo lugar, os direitos do homem estabelecem

[...] uma classe variavel, como a histdria destes ultimos séculos demonstra
suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a
se modificar, com a mudanca das condi¢ces histéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizacdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagdes nas
declaragfes contemporaneas; direitos que as declaragdes do século XVIII
nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande ostentagcdo nas recentes declara¢des (BOBBIO, 1992, 18, grifo
original).

Resta, portanto, uma consideravel distincdo entre direitos fundamentais e
direitos humanos, onde na definicdo de Machado (2012), aqueles sao os direitos
humanos apds um processo de positivacdo dentro de uma ordem juridica, seja em
constituicdes ou legislacdes infraconstitucionais. Ja os direitos humanos, ou direitos

fundamentais atipicos, sdo considerados aqueles que ainda nao estdo declarados
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expressamente em textos normativos.

Diante disso, os direitos humanos fundamentais apresentam-se como
processos e lutas que visam abrir e consolidar espacos de liberdade para que possa
ser exercida a dignidade humana. Podendo ser, nas palavras de Rubio (2010),
concebidos como uma estrutura de praticas sociais, simbdlicas, culturais e
institucionais que impossibilitam que determinados excessos impecam O
desenvolvimento dos seres humanos enquanto sujeitos.

Dessa forma a construcdo dos direitos humanos fundamentais ndo pode
ocorrer em um ambiente abstrato e de forma isolada, deve acontecer em conjunto
com a sociedade e suas relacfes. Nao se olvidar das diferencas histéricas de cada
ser humano e a necessidade da relativizagcdo no julgamento das questdes que se
apresentam, dado que os individuos ndo séo criaturas pré-fabricadas, onde a base
de todo ser humanos esté no convivio interpessoal (PIOVESAN, 2014).

Portanto, Bobbio (1992, p. 18) é contundente ao afirmar que no futuro
poderdo surgir novas pretensdes que no mundo atual sdo no minimo impensaveis,
como por exemplo a ndo portar armas contra a propria vontade. Este fato, prova que
nao existem nos ordenamentos juridicos direitos fundamentais por exceléncia, uma
vez que o “‘que parece fundamental numa época historica e numa determinada
civilizacdo nao é fundamental em outras épocas e em outras culturas”.

Diante dessas novas concepcodes de direitos que possam surgir, importante
ressaltar que a protecédo internacional dos direitos humanos fundamentais tem sido
objeto de regulamentacao internacional desde os primérdios do que se conhece por
Direito. Os antecedentes histéricos de maior importancia séo: a intervencado humana,
a inclusdo de disposicoes relativas a protecdo de certos direitos em determinados
tratados internacionais, as regras relativas a prote¢cdo das minorias, as regras
relativas a protecdo dos estrangeiros e, principalmente a normas internacionais de
protecdo do trabalho. Em quanto tais regras sigam vigentes, pode-se afirmar que
sao parte do atual direito internacional dos direitos humanos (CASTILLO, 2003).

Portanto, o direito internacional classico era considerado um direito entre os
Estados, no sentido em que somente eles eram sujeitos de direito internacional. E
nesse ambiente, o individuo era objeto de algumas regras, e, no caso de os Estados
tivessem obrigacdes de respeitar os individuos, os beneficiarios dessas obrigacdes

eram os Estados nacionais de tais individuos. Isto é, essas regras ndo garantiam
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direitos a favor dos nacionais se néo a favor dos Estados, e somente estes podiam
exigir seu respeito (CASTILLO, 2003).

E dessa maneira, no atual cenario global a ideia de protecdo dos direitos
humanos ndo pode mais ser reduzida ao dominio reservado ao Estado, e assim,
essa concepcao inovadora aponta duas consequéncias: a primeira é a revisao da
nocao tradicional de soberania absoluta do Estado, ou seja, transita-se de uma
concepcao de soberania centralizada, a uma concepcdo de soberania voltada a
cidadania universal, e a segunda pode ser entendida como a ideia de que o
individuo deve ter seus direitos resguardados na esfera internacional (PIOVESAN,
2014).

Contudo, o combate ao desemprego e a exclusdo social ho ambito sofre
algumas restricbes quando analisado os sistemas internacionais de protecao dos
direitos humanos no momento em que nédo estdo os Estados obrigados a seguirem
as suas orientac6es quando dele ndo o fazem parte, dado que a adesao é voluntéria
e necessita do consentimento expresso, com a finalidade de que seja respeitado o
principio da autodeterminacdo dos povos e a soberania estatal. Ressalta-se que a
clausula da primazia da norma mais favoravel presente em grande parte dos
tratados de direitos humanos do trabalho, segundo Coelho (2008), ndo podera ser
utilizada como fundamento a limitacao de protecdo de maior abrangéncia conferida
por outro tratado ou até mesmo por normal de direito interno.

Haja visto o processo histérico de construcdo, que admite reconstrucoes,
dos direitos humanos, surge uma determinada retragdo ao positivismo do
ordenamento juridico (aquele de carater simplesmente formal) onde reaparecem
ideias de Kant, no sentido de dignidade, quando o ser humano passar a ser
concebido como pessoas e sendo um fim em si mesmo, e ndo0 como coisa,
descartaveis (PIOVESAN, 2014).

Considerando as palavras de Bobbio pode-se dizer que os direitos humanos
ndo nascem de uma s6 vez, eles comegam a surgir no momento em que surgem as
necessidades, € uma eterna luta de direitos, dependendo do momento historico em
gue estiver inserido. Os direitos humanos sédo considerados como aqueles inerentes
ao ser humano, so pelo fato de existir, por sua natureza humana e séo considerados
fundamentais depois de positivados. Sua protecao faz parte de um longo e gradual

processo histérico e estdo em constante mutacdo, por isso se faz necessario sua
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compreensao.

Segundo Cldévis Gorczevski (2009), alguns autores criticam utilizar a
expressao “geracao” para nos referirmos a direitos humanos, pois poderia induzir a
erro, pois quando se fala em geracdo temos a ideia de que algo surge, se
estabelece e perece. Para tanto sugere que se utilize a expressdo de “Dimensao”
quando tratar de Direitos Humanos. Existem Direitos Humanos de Primeira até
Quinta Dimenséo sendo que serdo analisados a seguir até os de Terceira Dimensao,
pois o restante pode ser considerado que deveria estar intrinseco nos anteriores:

Primeira Dimenséo: Surge por volta do século XVIII, e traz consigo a ideia de
que ja nascemos com este direito, pois sdo inerentes ao ser humano, sdo direitos
individuais, como: vida, honra, dignidade, liberdade. Somos livres para e nao
necessitamos do Estado para que possamos adquirir tais direitos, sdo os Direitos
Humanos.

Segunda Dimensado: Surge a partir do Século XIX e necessitam da
representacdo e intervencdo do Estado para sejam garantidos tais direitos. Aqui
surgem os direitos sociais, onde o Estado oferece ao ser humano o minimo de
dignidade alcancando saude, educacao, seguranca, habitacdo, previdéncia. Busca-
se através deste direito igualar as pessoas com as mesmas condi¢des de Direito de
Cidadania.

Terceira Dimensao: Aqui aparecem os Direitos Difusos, por volta do século
XX, e dizem respeito aos direitos ao meio ambiente, paz, informacdo e
desenvolvimento, participacdo popular. Sugere-se a ideia de fraternidade,
entretanto, ndo séo efetivos.

Quarta Dimensdo: Século XX Reprodugdo Humana, aborto, eutandsia,
clonagem, células tronco, transgénicos, entre outros. Quinta Dimensado: Século XXI
Inteligéncia Artificial, realidade virtual, comeércio eletrénico, entre outos.

A positivacdo € mera consagracao normativa de direitos ja existentes, ela &
de carater forma, pois pelo simples fato de ser humano ja se possui direitos. Existem
algumas teorias que buscam explicar a positivacdo dos direitos humanos
fundamentais, a saber:

Teoria positivista, caracterizada pela descrenca de um direito anterior a
positivacdo e segundo Benthan e Austin, os direitos humanos, ndo positivados,

bY

compdem o0 ramo das regras que interessam a moralidade positiva. Ja a Teoria
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realista, situa o problema da positivagdo no campo da politica, plano econémico-
social, pois ndo considera a positivagcdo como um processo declaratorio, tampouco
constitutivo — constituindo, assim, uma critica ao jusnaturalismo e ao positivismo.

A positivacdo ndo € o marco final na garantia dos direitos fundamentais, mas
uma das condi¢cdes para o desenvolvimento de técnicas de protecdo aos direitos
fundamentais. Por meio das Constituicdes surge a fundamentacdo de cunho
jusnaturalista racional dos direitos inerentes e a titularidade dos direitos por todos os
cidaddos, de um Estado ou de todos os homens pelo fato de sé-lo, possuindo assim
natureza juridica, tratando os direitos fundamentais como um conjunto organico.

Necessario para a concretizacdo e adequacdo a realidade dos Direitos
Fundamentais é a atuacdo do Poder Judiciario, garantidor de tais direitos na
sociedade. No liberalismo o juiz era tido como mero aplicador da lei e ndo poderia
em momento algum interpretar ou criar leis, pois segundo Montesquieu, seria um
perigo eminente tornar o juiz em legislador. Atualmente houve um progressivo
reconhecimento das faculdades normativas da legislatura e o judiciario apresenta-se
no processo de positivacdo dos direitos fundamentais, através dos precedentes
jurisprudenciais.

Pode-se citar Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p. 747) que retrata

muito bem a importancia da preservacao dos principios fundamentais:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo I6gico e
corroséo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as
vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforcada.

Com a experiéncia Inglesa a partir da Carta Magna de 1215, surge segundo
Gorczevski (2009) o “grande totem dos direitos fundamentais”. Os Direitos previstos
sdo os direitos de propriedade, liberdade de crenca, motivacdo de sentencas. Ja
mais evoluida do que as sociedades europeias surgem a Revolugdo americana que
ja garante uma sociedade com homens livres e iguais perante a lei. Sua Declaracao
de Independéncia foi por volta de 1776 e teve forte inspiracdo de Looke com a ideia
de direitos naturais e do contrato social.

Também nesta ideia de Revolucao pode-se citar a Francesa, que foi por volta
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de 1789 que definia como direitos naturais e imprescritiveis liberdades, a seguranca,
a resisténcia a opressao, reconhecendo a igualdade e a separacao dos poderes. Na
Revolucdo Francesa pode ser considerada como o berco de um novo
Constitucionalismo, com a queda do modelo feudal, com o poder justificado na
religido abrindo espago para a teoria do contrato social, passando ao Estado o dever
de protecdo e liberdade do individuo.

O grande lema a ser considerado é a Liberdade, para os nobres e ricos, a
Igualdade para aqueles que possuem poder e propriedade e a Fraternidade néo
aparece como lema principal. A Solidariedade aparece como virtude e ndo como
principio, ja 14 na segunda Revolucgéo.

Em 1948 com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto sobre
direitos Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais, criaram-se mecanismos
capazes de proteger os Direitos Humanos Fundamentais, entretanto percebe-se que
ainda ndo estd completa. Sdo os pressupostos de que o homem é anterior ao
Estado passando a ser regido por dois principios que séo, a saber:

Principio da Distribuicdo, que diz que a liberdade é anterior ao Estado, faz
com seja ilimitada a liberdade do individuo e limitada para o Estado. Dai surge a
ideia de que o individuo € livre para fazer tudo que ndo é proibido e ao Estado
somente o que é permitido, interferindo somente quando necessario.

Principio da organizacdo ocorre com a organizacdo dos poderes 0 que
acentua o carater limitado da atuacdo estatal e assegura os direitos dos individuos
de maneira neutra e racional. Surge através do consentimento do povo de forma
representativa, discutida anteriormente e com publicidade. Desse modo, pode-se
dizer que os direitos humanos sdo uma “utopia” necessaria e serve para que
possamos evoluir, € o0 que nos move.

Diante dessas novas construcbes e reconstrucdes ligado a realidade
globalizada caracterizado pelas relagbes sociais liquidas, volateis, torna-se
necessario (re)pensar os conceitos envolvendo os direitos humanos do trabalho,
conduzindo-lhes a uma fundamentacéo de sociedade constituida, acima de tudo, por
diferencas. Desse modo, no entender de Campuzano (2008, p. 09) a globalizacéo
como esta hoje gerou uma disfuncdo entre as instituicdes politicas/juridicas e o
desenvolvimento do mercado, “cuja precariedade é, justamente, base para o avango

de um capitalismo frenético, possessivo e indecente”.
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Deste modo, basicamente o prejuizo ou o erro em que envolve o Ocidente é

[...] que restringe a capacidade de criar, desenvolver e desfrutar direitos a
determinados grupos humanos, negando a possibilidade de ser desfrute a
outros grupos humanos. Se os compartilha, o faz delegativamente, como
um bem ja alcancado e que concede a outros. Detém o monopdélio da
liberdade, da igualdade e da dignidade, de seus significados e de como
devem ser desfrutados (RUBIO, 2010, P. 91).

Nesse contexto, essa concepcdo tinha por consequéncia que o direito
internacional se desentendia da forma com que um Estado tratava seus nacionais:
ao maltrata-los ndo violava direitos de nenhum outro Estado, uma vez que o trato
com os seus individuos formava parte da jurisdicdo exclusiva do Estado, isto é,
nenhum outro pais detinha o direito de intervir a favor dos nacionais de outras
nacdes (CASTILLO, 2003).

Diante de todo esse cenario, € inadmissivel que continuem negligenciando
direitos econdmicos, sociais e culturais nas mais diversas partes do mundo e pelos
mais variados Estados. E esse descaso com a sociedade é acentuado pelas
gritantes injusticas e disparidades locais, ndo podendo existir Estado de Direito em
meio a politicas publicas que desencadeiam a humilhacdo do desemprego e o
empobrecimento das grandes massas, ocasionando a negacao total dos direitos
humanos e em especial ao acesso a justica (TRINDADE, 1997).

Portanto, ndo faz sentido os Estados levarem as Ultimas consequéncias 0s
direitos civis e politicos ao mesmo tempo em que toleram de forma visivel a
discriminagdo em relacdo aos direitos sociais, essencialmente ao direito humano
fundamental ao acesso a justica. Vive-se em sociedade e esta sociedade € regida
por um Estado, ao qual deposita-se todo o poder para solugdao dos conflitos.
Entretanto, dentro desta mesma sociedade se formam varios outros grupos distintos,
que fazem suas proprias regras e que as respeitam.

Pode-se exemplificar com o grupo de indigenas nas Aldeias que vivem
dentro de um espaco, dentro de uma sociedade, mas que possuem a sua propria
justica, a sua cultura e respeitam suas proprias regras. Assim também podemos citar
0S ciganos com suas caracteristicas peculiares, os negros, nos ultimos quilombolas
existentes, dentre outros grupos.

Acontece que, quando os conflitos de uma sociedade se tornam cada vez

mais complexos e uma quantidade quase que exagerada de acdes sao propostas e
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ndo sao resolvidos de forma satisfatéria pelo Estado, a populacdo passa a
qguestionar. Novas instancias comegcam a surgir para que sejam satisfeitas as
necessidades deste cidadao envolvido neste conflito, a possibilidade de um enfoque
mais humano, através da busca do dialogo, respeitando o principio da dignidade
humana ja vem sendo proposto.

Possibilidade da utilizagdo de outros institutos como a negociacdo, a
conciliacdo, a arbitragem e a mediacdo séo alternativas validas, para uma solucao
mais agil e eficaz quando se trata de conflitos. Sistematicamente grupos de pessoas
vém sendo capacitados com a finalidade de promover, através de encontros,
extrajudiciais, o tratamento de conflitos, através da busca do didlogo respeitando o
bem-estar individual e social.

Este procedimento jA vem sendo utilizado pela Comunidade Europeia, que
me 1993, através do documento da Comissdo das Comunidades Europeias
considerando que como o0s procedimentos extrajudiciais vinham tendo bom
desempenho na solucdo de conflitos obedecendo sete principios: Principio da
Independéncia: que deve garantir a imparcialidade e capacidade da pessoa
designada; Principio da Transparéncia: transmitir todas as informacdes com
transparéncia e clareza; Principio do Contraditorio: garante a todos os participantes
que exponhas suas razfes para estarem participando desta reunido; Principio da
Eficacia: para ser eficaz deve ter acesso direto e gratuito de que participa do litigio;
Principio da Legalidade: ndo pode ser contraria a lei o que for decidido e nem privar
nenhuma das partes do direito assegurado; Principio da Liberdade: Liberdade para
aderir ou ndo a reunido para a solugcéo do conflito; Principio da Representacao: as
partes podem ser representadas e assistidas em qualquer etapa do procedimento.

Sabe-se que na Argentina desde 1995 foi instituida a obrigatoriedade da
mediagéo, prévia ao litigio, ja na Coldmbia desde 1991 vem sendo incentivado o uso
de meios alternativos na busca destas solu¢des. Como politica publica no Brasil ndo
existe a obrigatoriedade da utilizagdo embora preveja na sua legislagao a utilizagao
da conciliagdo antes de dar continuidade ao litigio, entretanto, ja sinalizou, desde
1996, através da Lei de Arbitragem a possibilidade de novos institutos para a
solucéo de conflitos e desafogamento do judiciario.

Como ja mencionado anteriormente varios sdo os institutos que podem ser

utilizados na busca da solucdo dos conflitos: Na negociagéo, para alguns autores
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consideram este instituto como meio onde duas ou mais pessoas devem concordar
com o que cada uma deve dar ou receber em uma transacao, segundo Rubin
Brawn. Ja para F. llké (1994), trata de um processo onde as propostas sao
apresentadas de forma explicita, com o propdésito de alcancar interesses comuns e
resolver o interesse conflitivo.

E a forma mais comum e frequente de tratamento dos conflitos, superando a
inata tendéncia de impor a prépria vontade independente do que o outro almeja ou
esteja sentido e negociando de forma tranquila e racional, busca-se uma solucéo
negociada e consciente. No que se refere a conciliagdo, esta por sua vez é
compreendida como o instituto que almeja a solucdo dos conflitos de uma maneira
auto-compositiva, mas visa a solucdo do conflito através de um terceiro, que vai
busca o equilibrio na negociacéo. O objetivo da conciliacdo € a busca de um acordo
entre as partes conflitantes, de forma agil e que sejam satisfeitas as necessidades
das partes, ndo ataca o conflito, mas discute o prejuizo material, a materialidade do
fato.

E a arbitragem, até poderia pensar como algo novo, mas do ponto de vista
histérico é o instituto mais antigo de solucdo de conflitos, pois desde o Cddigo de
Hamurabi podemos observar inimeras referencias de situagcdes conflituosas
resolvidas através da arbitragem. Na Roma antiga também era muito utilizada e
afirmam alguns autores, que o instituto juridico teve sua origem através do processo
romano e que era a forma mais utilizada naquela época para se prevenirem da
invasdo dos Barbaros, possibilitando a solucdo dos conflitos através de regras
livremente escolhidas.

Consiste no tratamento de conflito com a intervengcdo de um terceiro
livremente escolhido pelas partes, alguém capacitado e de sua confianga, que visa
proporcionar a busca do didlogo e a solucdo do conflito, sem a intervencdo do
Estado. Os arbitros recebem o poder das partes para que com base nas convencgdes
consigam resolver suas diferencas com a finalidade do bem estar individual e social
e o que for acordado tera eficacia da sentenca judicial.

E por dltimo e ndo menos importante tem-se a mediagcdo que vem a ser o
instituto que esta sendo desenvolvido com intuito um pouco mais amplo do que os
demais, vem com a proposta da busca de restabelecer o dialogo, na busca, se
possivel da forma mais adequada da solucdo de conflitos, entretanto seu objetivo
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ndo é o acordo necessariamente, mas a busca do elo quebrado entre as partes.

Ela pode ser particular ou promovida pelo Estado, ndo €& obrigatoria e
dependerd da aceitagdo das partes para que ocorra. E composta por dois
mediadores, pelos mediandos e por observadores dos mediadores para que tenha
validade no meio juridico. Ja quando realizada a mediacdo de forma particular é
necessario que haja dois mediadores e os mediandos.

Proporciona aos participantes a possibilidade de serem ouvidos e de ouvir 0
gue o outro tem a dizer, num ambiente equilibrado e com respeito, buscando atraves
do didlogo questdes que muitas vezes ficam ocultas em um processo judicial.
Segundo John Haynes e Marilene Marodin (1996), considera que para se entender
de mediacdo precisamos conhecer as premissas como: a) Todo o conflito é
saudavel, mas o conflito ndo resolvido torna-se um perigo pela dinamica de
mudancas; b) As disputas resolvidas na mediacdo sdo atuais e ndo questdes do
passado, estas devem ser resolvidas com terapia; c) Quase todos os que participam
de mediacdo visam o0 acordo, ndo realizado ainda por falta de interesse ou de
conhecimento; d) A mediacdo normalmente tem éxito quando as partes possuem
algum vinculo posterior a mediacdo; e) Se aceitaram a mediacdo € porque estédo
dispostas a resolver o conflito; f) Mediado deve transmitir a neutralidade, sigilo e
transparéncia; g) Busca, pelo mediador, de algo sublime no interior de cada pessoa
gue participa do processo de mediacéo.

Inimeras sdo as vantagens da utilizacdo deste instituto como a rapidez, a
economia, a informalidade, uma visdo futura e consequentemente o respeito aos
direitos humanos fundamentais, proporcionando ao ser humano a possibilidade de
ver atendidos seus direitos e 0 mais importante o que ele tem de mais importante
seus valores individuais.

Desse modo, o estudo da mediacdo, especialmente a familiar, enquanto
mecanismo adequado ao tratamento de conflitos serd abordada no capitulo
seguinte, quando da analise dos dados obtidos por meio de uma pesquisa realizada
com advogados que atuam na seara do Direitos das Familias junto a Comarca de

Santa Cruz do Sul
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3 A MEDIACAO FAMILIAR ENQUANTO MECANISMO ADEQUADO AO
TRATAMENTO DE CONFLITOS: UMA ANALISE DA ATUACAO DE
ADVOGADOS NA COMARCA DE SANTA CRUZ DO SUL

A pratica da mediagcdo ndo estd entregue ao mero ritual de tentativa
de acordo entre partes em litigio, sendo um simples meio para determinado fim que,
dependendo das circunstancias pessoais de quem participa, pode ou nao significar
um beneficio. Por vezes, a mediacdo merece um olhar mais agucado, pretensioso a
encontrar os fundamentos juridicos, psicolégicos, sociais e humanitarios que criam
a estrutura metafisica dessa pratica de resolucdo pacifica de conflitos.

Por isso, ndo € suficiente para a real compreensdo da mediacdo, que
o0 estudo acerca desta pratica inicie e desenvolva-se a partir de um conceito ja
estabelecido. Ao invés, é extremamente importante que, primeiro, se desconstrua o
objeto para depois poder construi-lo, aos poucos, parte por parte, até se obter
a mais clarividente compreenséo possivel do que € a mediacéo.

Para tanto, o capitulo que a seguir se desdobra, visa buscar a elaboracao
de algumas concepcfes conceituais e metodoldgicas sobre o objeto de estudo, a
mediacdo familiar. Vale lembrar que “conceito” € a definicdo tedrica das
caracteristicas préprias de um objeto, através das quais pode-se representar com
racionalidade a forma de ser daquele objeto em estudo, colocando-o em seu devido
lugar. J& as concepcdes metodoldgicas, em si, sdo o resultado da interpretacao dos
elementos tedricos segundo os quais a mediacdo, que € uma pratica propriamente
dita, se realiza externamente. Ou seja, trata-se de apresentar as circunstancias
praticas necessarias para a concepcao da mediacéo.

Somente a partir dessas (des)construgfes tedricas do objeto estudado, a
compreensao da razado de ser deste e de sua forma de ser pragmaticamente
falando, é que sera possivel. Entdo, o que inicialmente era tido como algo ja
estabelecido, pronto, deixa de assim existir e passa a ser (re)construido segundo as
concepcdes conceituais e metodoldgicas delineadas nos subitens a seguir,
contribuindo para uma melhor compreensao dessa pratica tdo importante que é a

mediacao.
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3.1 Mediacao familiar: origem, natureza juridica e objetivos

A palavra mediacdo tem sua origem do latim do verbo mediare, que quer
dizer intervir ou colocar-se no meio (ROBLES, 2009). Esse método € utilizado em
muitos paises da Europa, América do Norte, como Estados Unidos, Gra-Bretanha e
Franga, como mecanismo de resolucdo de conflitos, principalmente os familiares.
Spengler (2012, p. 49) sobre a origem e o conceito do termo mediacéo, afirma que
ela possui o significado “de centro, de meio, de equilibrio, compondo a ideia de
um terceiro elemento que se encontra entre as duas partes”.

Embora seja considerada por muitos como um instituto moderno do direito, a
mediacao ja era praticada a milhares de anos, ha registros de sua existéncia da
Grécia antiga em 3.000 a.C., bem como no Egito, Kheta, Assiria e Babilonia em
conflitos envolvendo Cidades-Estados (CACHAPUZ, 2011). “Desde o0s povos
primitivos, ja existia a Mediacdo, como uma forma de solugdo para os litigios,
para resolverem assuntos religiosos e civeis onde os conflitos eram decididos
por seus integrantes mais velhos (GALVAO, online).

Desse modo, ha paises que foram disseminadores da mediacdo, como
por exemplo os Estados Unidos, onde, de acordo com Cachapuz (2011, p. 24),
“[...] na década de 70, os casos de divorcio antes de irem para a justica,
precisavam passar pela mediacdo em busca de solugbes, na tentativa de salvar a
familia”.

Em alguns paises como na Franca, ha um Cdédigo de Mediacdo que traz
esse método como um procedimento facultativo, em que as partes interessadas
devem aderir de forma livre e expressando a sua concordancia de engajar-se nesta
acdo chamada mediacdo, que, por sua vez, ter4 a ajuda de um terceiro neutro e
imparcial com formacdo especialmente capacitada para esse fim, sendo este
alltimo o mediador. Ou seja, a mediacdo ndo pode ser imposta, precisa ser aceita,
decidida e realizada pelo conjunto dos protagonistas.

No Brasil, a mediagdo se sustenta no principio da soberania da

vontade, como se verifica na citagdo de Cachapuz (2011, p. 29):

A mediagéo alicerca seus fundamentos basicos no principio da soberania
da vontade, propondo-se a uma reorganizacao e reformulacéo da situacao
geradora da controvérsia. A liberdade das partes de procurarem o instituto,
ja produz a sua primeira tendéncia de resolugdo, pois partir delas a ideia
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de rever a causa que veio provocar o desajuste, possibilitando a
autodeterminacéo de cada individuo.

Em recente aprovagdo no Congresso Nacional?®, o ordenamento juridico
brasileiro passou a contar com uma legislacdo sobre o método da mediacgao,
mostrando o interesse da sociedade e do legislador na busca por métodos de
resolucdo de conflitos, principalmente os familiares, por intermédio do consenso dos
proprios conflitantes. Assim sendo, 0 modelo de mediagdo no Brasil € inspirado
nos procedimentos da Franga, os quais tem por base o modelo de mediacdo
facultativa, fundamentado na manifestacao da vontade das partes.

A mediacao faz parte dos meios alternativos de tratamento de conflitos, os
denominados autocompositivos, onde o0s sujeitos envolvidos na lide sdo os
responsaveis pela solucdo da mesma. E também um método consensual de
solucdo de conflitos, que visa a facilitacdo do didlogo entre as partes, para que
melhor administrem seus problemas e consigam, por si s, alcancar uma solucéo.

A mediagcdo é um processo de tratamento de conflitos no qual se
solicita ou aceita a intervencdo de um terceiro imparcial; os participantes sao
parceiros e nado adversarios; todas as diferencas sdo negociaveis e alenta a
autopromoc¢do, a comunicacdo e a responsabilidade. Também incentiva o0s
individuos a tomarem suas proprias decisdes, ao invés de solicitar a solucdo a um
terceiro (juiz); € um procedimento que resolve o litigio, restaura o relacionamento
entre as partes e as educa para a resolucédo autbnoma de seus litigios.

Para Nazareth (1998), a mediacdo pode ser compreendida como um
método de conducdo de conflitos, aplicado por um terceiro neutro e especialmente
capacitado para esta finalidade, cujo objetivo € restabelecer a comunicacao
produtiva entre as pessoas que se encontram em um impasse, auxiliando-as a
chegar a um acordo, se for o caso.

Nesse cenario, a mediacdo dos conflitos, ndo se trata especialmente
enquanto meio que tem por finalidade substituir a jurisdicdo estatal na solucao de
problemas juridicos, mas sim instrumento e técnica que pode ser utilizado para
“facilitar a tarefa de se encontrar a solugcdo mais adequada para o litigio,

diretamente pelas partes ou com o auxilio de um terceiro [...] trazendo como

20 | ei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solucao de controvérsias e sobre a auto composicao de conflitos no ambito da administracéo publica
(ANEXO B).
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corolario a pacificacdo social, quando levam a eliminagdo do conflito de interesses”
(PAROSKI, 2003, p. 304).

Desse modo, a mediacdo pode ser extra processual ou paraprocessual, e,
segundo Robles (2009, p. 14):

A primeira consiste na atividade da mediacdo praticada e oferecida em
orgdos e entidades privados, religiosos, de assisténcia social ou em
clinicas. A segunda é uma atividade ligada ao Poder Judiciario,
praticada antes ou no curso do processo. Em alguns ordenamentos
juridicos, ap6s ser distribuida e antes da submissdo da demanda ao juiz,
€ obrigatéria a tentativa de mediacéo, a fim de se intentar uma solucéo
consensual da disputa. A mediacdo é um método menos beligerante e
torturante do que o processo judicial, para solugéo das lides familiares.

Por sua vez, tratando-se da natureza juridica da mediacao,
basicamente, pode-se dizer que a mesma € contratual, pois sustenta-se na
soberania da vontade das partes, onde estas exprimem intengdes de criar, extinguir
ou modificar direitos, constituindo-se de um objeto licito e ndo defeso em lei. Diante
disso, pode-se constatar que estdo presentes os elementos formadores do contrato.

De outro norte, como lembra Cachapuz (2011, p. 35) tem-se a mediacéo
como um método de aspecto jurisdicional, pois trata-se de uma forma de jurisdicao,
no momento em que “o Estado determina a resolucdo de conflitos através dos
meios pacificos de controvérsias. Principalmente, no momento em que for aprovado
o anteprojeto em que se prevé a utilizagcdo da mediagao”.

Assim, verifica-se que este instituto tem por objetivo eliminar o conflito.
Entretanto, “sua fundamentacdo esta alicercada basicamente na vontade das
partes e ndo na aplicacdo da lei, 0 que a distancia do carater classico de jurisdicédo”
(CACHAPUZ, 2011, p. 35). Para o Luiz Alberto Warat (2001, p. 29), a “mediacéo é
uma forma de resolugcdo dos conflitos sociais e juridicos; uma forma na qual o
instituto de satisfacdo do desejo substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada de
uma sancao penal”.

Quando as proprias partes envolvidas no conflito querem que ele seja
tratado, consequentemente, esse processo tera maior sucesso, por meio da
reflexdo em que é repensado o relacionamento, sem 0 a necessidade de sair
apenas um vitorioso e sim, com a vitéria completa da relacao, isto €, de todos os
envolvidos no conflito.

A mediacao é basilar como meio de tratamento de conflitos familiares, ja
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que a partir dela “¢ que se pode vislumbrar a satisfagdo real no término do
desajuste, pois é enfatizado que ndo ha culpa nem culpados, e que as partes,
conjuntamente, devem buscar uma solucgdo com a ajuda do mediador’
(CACHAPUZ, 2011, p. 29).

Nos conflitos, as partes envolvidas tém o dever de elas mesmas, por
intermédio do dialogo, tentarem resolver seus litigios, e a mediacdo € o método

utilizado para esse fim, pois segundo a Serpa, a mediacdo é

[...] um processo informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro,
assiste (a)os disputantes na resolucdo de suas questdes. O papel do
interventor é ajudar na comunicacdo através de neutralizacdo de
emocoes, formacdo de opgbes e negociacdo de acordos. Como agente
fora do contexto conflituoso, funciona como um catalisador de disputas, ao
conduzir as partes as suas solugdes, sem propriamente interferir na
substancia destas (SERPA,1999, p. 90, grifo no original)

Os conflitos, em geral, sdo levados para um terceiro resolvé-lo, nesse caso
0 Juiz. Porém, os conflitos familiares sdo os mais prejudicados, pois mesmo
depois das sentencas, que demoram anos para serem proferidas, ainda assim,
permanecem resquicios de litigiosidade entre os conflitantes, tendo, ao final, uma
parte que ganha e outra que sai perdendo.

O objetivo da mediacdo ndo é esse, vez que ela tem por fundamento
restaurar a comunicacdo entre as partes a fim de que estas percebam, por si
mesmas, qual é a melhor solugcdo para ambas. Veja-se que, nas palarvas de
Cachapuz (2011, p. 40):

O objetivo fundamental da mediagcdo € o comportamento humano, pois sua
finalidade é a resolucdo dos conflitos relativos a interacdo do ser na
sociedade. Todo o conflito pode passar pela mediagcédo, pois ela tem em
vista o acordo, ou melhor, a paz social. Abrange todo e qualquer contexto
de convivéncia capaz de produzir litigios. Tudo o que as partes em conflito
entenderem que a mediacdo pode solucionar, tem o seu cabimento, pois é
através da vontade que se tem bom éxito. Uma vez demonstrada a
intencdo de ver o problema solucionado, ja se pode vislumbrar o sucesso
da mediacao.

Um dos problemas que os processos judicializados enfrentam € a
sobrecarga nos féruns, fazendo com que o Poder Judiciario ndo consiga
atender, de forma célere e a contento, a necessidade dos cidadaos que recorrem a

ele, inviabilizando, assim, o atendimento aos anseios da sociedade. Isto &, como
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bem lembra Caivano, Gobbi e Padilla (1997, p. 34) “lentiddo provocada pelo
excesso de causas, a complexidade das matérias objeto das demandas judiciais, a
rigidez em excesso das normas processuais e 0 abuso dessa situacdo pelos
advogados”. Por esse fato, a degradacédo na qualidade das decisbes séo fatores
gue acabam por desencadear a insatisfagdo dos interesses dos cidad&os, sendo
este um dos efeitos mais visiveis da crise do Judiciario.

J4 a mediacdo, neste sentido, é apresentada como um meio eficaz nas
relacbes familiares. Nesse sentido, Robles (2009, p. 40) afirma que a mediacéo
consiste “em um método que se apoia em diversos campos do conhecimento, que
trabalha com a subjetividade das relacoes, respeitando as partes”, convocando-as
para que elas proprias consigam resolver seus conflitos, com o auxilio de um
terceiro imparcial, essa convocacao voluntaria pode trazer a tona “sujeitos de suas
vidas que sao, ao invés de se sujeitarem a submissdo a uma sentenca imposta pelo
Estado, com base em uma Unica disciplina, na letra fria da Lei, sem considerar a
afetividade que permeia as relacdes familiares”.

Uma caracteristica essencial aos relacionamentos familiares € o afeto, que
hoje é visto como principal valor do Direito das Familias. “Desse modo, €
inconcebivel que esse fundamental elemento seja ignorado pelo Poder Judiciario
na resolugdo das controvérsias familiares” (ROBLES, 2009, p. 43).

Oportuno lembrar que, quando se trata de conflitos familiares, antes de se
tornarem de direito, consubstanciam-se unicamente em desavencas afetivas,
psicolégicas, de relacionamento, que sempre antecedem a magoa e O
sofrimento daqueles que integram o0s casais. Agora, estas mesmas pessoas
devem manter a qualidade de pais, olvidando seus interesses proprios em favor
do interesse dos filhos, unicamente.

As palavras do Juiz de Direito da 32 Vara de familia de Sao Luiz/MA,
Lourival de Jesus Serejo apud Robles (2009, p. 44), ilustram bem a questéo:

[...] da nossa cadeira de juiz, por debaixo da toga, contemplamos o amor
reduzido a contabilidade, nas desavencas sobre o quantum das pensfes
alimenticias e na divisdo dos bens, quando das separacdes. Como
confessores das desilusdes, somo atingidos pelas lagrimas da separacéo,
doloridas, penetrantes, pesadas; os olhares vazios, longos, cheios de
recordacbes e revolta; a indiferenca dos pais quanto aos filhos, as
acusacoes terriveis, as vezes abjetas, contra quem, por quem, por muitos
anos, compartilhou da cama e da mesa, e tantos outros quadros que
desfilam diariamente a nossa frente. Como bem disse Rodrigo da
Cunha Pereira, “os restos do amor levados ao Judiciario para que o juiz
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sentencie quem é o culpado acabem transformando-se, muitas vezes, em
verdadeira histéria de degradacéo da outra parte”.

Mesmo que tentem, 0s juizes sO conseguem analisar, nas questdes
familiares, as provas que estdo no processo e, assim, desencadeando uma deciséo
judicial inadequada. “As reais causas das lides ndo sédo consideradas com a
importancia devida, as reais necessidades ndo sdo postas pelas partes, logo, a
sentenca dificilmente serd adequada e proferida de acordo com tais necessidades”
(ROBLES, 2009, p. 44).

Frequentemente, as sentencas proferidas pelos magistrados ndo sao
cumpridas pelas partes, fazendo com que as partes retornem ao judiciario,
insatisfeitas, gerando o fenémeno da reincidéncia processual. Isso porque, como ja
bem mencionado, o Judiciario s6 tem acesso ao que esta nos autos, ndo sabendo,
por vezes, a realidade do conflito, gerando sentencas que apenas pde termo a um
processo e néo resolve o conflito.

Nesse sentido, Thomé (2010, p. 127) é contundente ao assegurar que, no
caso de um divorcio, a busca por um culpado pela faléncia do casamento acaba por
gerar a perpetuacdo do ressentimento, e isso ocorre devido ao fato que a deciséo
proferido por um juizo ou tribunal ndo pode ser compreendido como a Unica solucéo
ou remédio plausivel para o término do sofrimento causado pela demanda judicial,
“além de nédo devolver aos envolvidos a responsabilidade e a autodeterminacédo por
seus atos, inclusive por suas escolhas pessoais na formacéo da familia”.

Desse modo, com a mediacéo familiar ndo se teria nas familias os prejuizos
suportados pelos membros ao longo do processo, conforme verifica-se em sua
citacéo:

A sindrome de perde e ganha, a necessidade de provar a culpa do outro,
e a demora na obtengdo de uma solugdo, caracteristica do processo
judicial, s6 fazem acirrar o conflito, aumentar a raiva, a magoa, despertar
0 sentimento de vinganga, entre pessoa que, apesar da separacéo,
ainda terdo um relacionamento, precisardo se comunicar, principalmente
nos casos de separacdo e divorcio e de dissolugcdes de unibes de
casais com filhos (ROBLES, 2009, p. 45).

Sendo assim, a reducdo das demandas familiares, cada vez mais
frequentes e em maior numero, e que assolam o Poder Judiciario, ndo devem ser
vista como finalidade, mas sera, incontestavelmente, uma consequéncia da pratica

da mediagéo familiar. Nesse contexto, importante salientar que em 2010 o Conselho
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Nacional de Justica instituiu por meio a resolucdo n°® 125 a politica publica nacional
para resolugdo de conflitos por meio da utlizagdo de meios consensuais de
tratamento de litigios, como a mediacao familiar ora estudada, de modo a assegurar
ao cidaddo o direito de resolver seus proprios conflitos por meios adequados as
suas particularidades (CNJ, 2010).

O artigo 3° da Resolucao, que delega a organizacéo dos servi¢os oferecidos
ao CNJ, evidencia uma vinculacéo existente entre os institutos e o Judiciario. Assim,
conforme os parametros estabelecidos pela Resolugdo n° 125 do CNJ a utilizagcéo
dos mecanismos consensuais se da forma restrita, apenas na esfera judicial. Nota-
se, portanto, uma incoeréncia do judiciario que defende a necessidade de
abandonar da “cultura da sentenga”, mas que ainda centraliza a estruturacado dos
meios de solucéo de conflitos para si.

Dessa forma, Trentin e Trentin (2011) explicam que a Resolugdo somente
amplia a atuacdo do Poder Judiciério, trazendo os instrumentos consensuais de
solucdo de conflitos a disposicdo do Judiciario, para apds serem apresentados a
sociedade, servirem de método para resolucéo dos problemas sociais, anteriormente
ao ajuizamento do processo judicial. E de acordo com a conjuntura da Resolucéo, é
dever o Poder Judiciario garantir o acesso a justica, trazendo-se assim “uma nova
imagem do Poder Judiciario, de prestador de servigo, que atenda aos anseios da
comunidade” (LUCHIARI, 2011, p. 231).

Nesse mesmo sentido, A Lei n° 13.140/2015 — Lei da Mediacdo e o novo
Cddigo de Processo Civil — CPC, Lei 13.105/2015, ja em seu art. 1°, § 3° estipulou a
conciliacdo e a mediacdo, dentro outros métodos de solucdo consensuais de
conflitos, como métodos de observacdo obrigatéria em todo o processo civil. O
referido codigo estipula que cabera aos tribunais a criacdo de centros judiciarios de
solucéo de conflitos (art. 165), que serdo competentes para realizacao das secoes e
audiéncias de conciliacdo e mediacdo. No entanto, verifica-se que o legislador
inseriu a atividade e responsabilidade pela mediacdo e conciliagdo dentro da
estrutura do Poder Judiciario (BRASIL, 2015).

E dentro do Direito das Familias, o recente Cdédigo de Processo Civil,
também possibilitou a alteracdo de alguns mecanismos, como a instituicdo da
mediacdo familiar nos processos, a saber: Art. 694. Nas acdes de familia, todos os

esforcos serdo empreendidos para a solu¢do consensual da controvérsia, devendo o
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juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacdo e conciliacdo. Pardgrafo Unico. A requerimento das partes, o juiz pode
determinar a suspensdo do processo enquanto os litigantes se submetem a
mediacao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar (BRASIL, 2015).

Conforme Trentin e Trentin (2011), ainda analisando o projeto que veio a se
tornar a Lei 13.105, atribui-se a mediacdo o carater de politica publica afinal visa
facilitar o acesso a justica, reduzir o numero de demandas e recursos, visando o
andamento mais célere dos processos. De acordo com o que foi trabalhado
anteriormente, a conciliacdo e a mediacdo, conforme a inovacdo legislativa, sao
informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da
vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisédo
informada (BRASIL, 2015)2L.

Segundo o art. 334 do Novo Cédigo de Processo Civil, estando a peticao
inicial em conformidade com o0s requisitos legais e ndo sendo caso de
improcedéncia liminar do pedido, serd designada audiéncia de conciliacdo ou
mediacao. Esse dispositivo, mostra a importancia que a conciliacdo e a mediacao
terdo na pratica do novo processo. E interessante destacar que positivacdo da
conciliacdo e da mediacdo judicial como meio de composicdo de conflitos, tem
especial relevancia na procura de uma forma mais adequada de solucéo do litigio.
Ressalta-se ainda que a mediacdo e conciliacdo ndo excluem outras formas
extrajudiciais de resolucdo de conflitos, conforme prevé o art. 175 da lei.

Em razado disso, verifica-se que o Judiciario se aproxima-se do cidadao,
porque traz, para dentro do Cdédigo, institutos como a conciliacdo e a mediacdo, com
a finalidade de proporcionar o didlogo e consequentemente desafogando o
Judiciario, na tentativa de diminuir a lentiddo e a morosidade dos processos. O que
se pode observar € que a mediagédo, aos poucos, vai se fazendo presente, porém o

mais importante € a mudanca na forma de pensar dos operadores do Direito, € fazer

21 Art. 166 da Lei n° 13.105/2015: A conciliagcdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada. § 10 A confidencialidade estende-se a todas as informagdes
produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacdo das partes. § 20 Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas
funcdes, o conciliador e 0 mediador, assim como 0os membros de suas equipes, nao poderdo divulgar
ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacdo. § 30 Admite-se a
aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicdo. 8 40 A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicao das regras procedimentais (BRASIL, 2015).



80

com que estes tenham uma cultura no acordo, permitindo que surjam métodos
alternativos capazes de resolver os conflitos existentes entre as partes.

Pinho (2011) assevera que, com o passar do tempo, espera-se que ocorra 0
amadurecimento da sociedade, de modo que o individuo passe a exercer um papel
mais ativo na procura de solugdes e no gerenciamento dos conflitos, abandonando a
atual postura de recorrer sempre e de forma automética ao Judiciario, dialogando e
procurando uma solucdo conjunta com a parte contraria. Desse modo, é essencial
tracar as premissas basicas do papel do mediador familiar na busca por esse
amadurecimento da sociedade por meio de instrumentos autbnomos e

democraticos. Assunto este trabalhado na sequéncia.

3.2 O papel do mediador familiar enquanto processo autdbnomo e

democratico

A mediacédo € vista sob a 6tica da teoria da comunicacéo, por meio da qual
uma terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina aos conflitantes a
despertar seus recursos pessoais para que consigam transformar o conflito. Essa
pessoa é o mediador, o qual ndo decide pelas partes, mas sim, permite que
as partes envolvidas no conflito fortalecam-se, resgatando a responsabilidade por
suas proprias escolhas, sendo essa a finalidade da mediacdo (BARBOSA, 2004).

Outra inovacdo positiva da Lei n° 13.104/2015 e do novo Codigo de
Processo Civil € o cuidado com figura do mediador, que poderd ser escolhido
livremente pelas partes, ou caso ndo haja consenso ou ndo o facam, sera feita
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal (BRASIL, 2015). Desse
modo, o mediador favorece o dialogo na construcdo de escolhas satisfatérias para
ambas as partes. A mediacdo ndo é meio substitutivo da via judicial de solucdo de
conflitos, mas estabelece uma complementaridade que qualifica as decisdes acerca
desses desentendimentos, tornando-as verdadeiramente eficazes. Cuida-se da
busca conjunta de soluc¢des originais para poér fim ao litigio de maneira sustentavel
e, acima de tudo, pacifica (DIAS, 2010).

Para ser mediador ndo € preciso ser um profissional da area juridica, mas
sim ter preparo especifico para este tipo de tratamento de conflitos. Ele nao
formulara juizo de valores, ndo dara a solugdo adequada, ndo ird negociar, nem
emitir parecer técnico, sera um terceiro administrador da comunicagdo entre as
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partes que auxiliar4 os litigantes a encontrarem, por si, a resolucdo do problema
enfrentado (FERRARI; SANCHET; SILVA, 2011).

Dito de outro modo, o mediador ndo é um julgador, ele possui a fungéo
de aproximar os conflitantes para que possam alcancar o consenso. As disputas
entre conjuges, pais e filhos e entre companheiros, saem do conflito que degrada
as relagbes familiares e estabelecem uma situacdo onde as partes assumem a
responsabilidade pelas proprias decisGes compartilhadas que, por sua vez tendem
a ser mais duradouras que as decisdes judiciais, pois estas encerram o conflito.

Uma boa forma de caracterizar o mediador é explicando o que ele nao é
um juiz, pois ndo impde um veredito, mas do mesmo modo que o juiz, deve ter o
respeito das partes. Nao € um negociador, que toma parte na negociacao, com
interesse direto nos resultados; dependera das partes a conclusdo da mediagéo
como um acordo ou ndo. Nado € um arbitro que emite um laudo ou decisdo. O
mediador, ainda que seja um experto no tema tratado, ndo pode dar
assessoramento sobre o assunto em discussédo. Ele cuida do relacionamento e
da descoberta dos verdadeiros interesses reais de cada uma das partes (SILVA,
2004).

“O mediador é uma pessoa selecionada para exercer 0 munus publico de
auxiliar os litigantes a compor a disputa. Deve agir com imparcialidade e
confidencialidade, o qual as partes possam falar abertamente” (SPENGLER, 2012,
p. 51). Nesse cenario, segundo Eligio Resta (2004, p. 126), o “mediador que faz os
interesses de um ou de outro promove a faléncia da mediacdo e perde sua
identidade, transformando-se em advogado ou juiz demasiadamente parcial, sendo
corrompido” mas para isso ja existem dentro do Poder Judiciario os magistrados e
advogados, com seus valores e vicios.

A finalidade da mediacdo € exatamente responsabilizar os conflitantes pelo
tratamento do litigio que os une a partir de uma ética da alteridade??, encontrar,
com o auxilio de um mediador, “uma garantia de sucesso, aparando as arestas
e divergéncias, compreendendo as emoc¢des reprimidas e buscando um consenso

qgue atenda aos interesses das partes e conduza a paz social” (TORRES, 2005, p.

22 A palavra alteridade possui o significado de se colocar no lugar do outro na relagdo
interpessoal, com consideracdo, valorizacdo, identificacdo e didlogo com o outro. Na relacéo
alteritaria estdo sempre presentes os fendmenos holisticos da complementaridade e da
interdependéncia, no modo de pensar, de sentir e de agir, onde o nicho ecolégico, as experiéncias
particulares sdo preservados e considerados, sem que haja a preocupacdo com a sua
sobreposicdo, assimilacdo ou destruicdo (SPENGLER, 2012, p. 53).
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171).
Diante desse contexto, Gomma Azevedo (2009, p. 59) traz algumas

caracteristicas que o mediador precisa ter, sendo elas:

[...] * aplicar diferentes técnicas autocompositivas de acordo com a
necessidade de cada disputa. * escutar a exposicdo de uma pessoa com
atencao, utilizando de determinadas técnicas de escuta ativa (ou escuta
dindmica) — a serem examinadas posteriormente. ¢ inspirar respeito e
confianga no processo. * administrar situacfes em que 0s animos estejam
acirrados. ¢ estimular as partes a desenvolverem solugbes criativas que
permitam a compatibilizagado dos interesses aparentemente contrapostos. *
examinar os fatos sob uma nova 6tica para afastar perspectivas judicantes
ou substitui-las por perspectivas conciliatérias. ¢ motivar todos os
envolvidos para que prospectivamente resolvam as questfes sem
atribuicdo de culpa. « estimular o desenvolvimento de condigbes que
permitam a reformulacdo das questdes diante de eventuais impasses.
abordar com imparcialidade, além das questBes juridicamente tuteladas,
todas e quaisquer questdes que estejam influenciando a relagcdo (social)
das partes.

O mediador também possui objetivos, sendo eles “o controle do processo, 0
suporte as partes, o estimulo a recontextualizacdo da disputa como um fenémeno
natural passivel de resolucdo e a resolucdo das questbes propriamente ditas”
(AZEVEDO, 2009. p. 133). Assim, se 0 mediador conhecer muitas estratégias de
atuacdo, podé-las-4 usar em momento oportuno. Para Azevedo (2009, p. 133) se
as “partes estdo excessivamente nervosas e elevam o tom de voz uma com a
outra, por exemplo, o mediador pode tentar uma destas abordagens, de acordo com
seu objetivo, haja vista que séo estratégias usadas por eles”.

* Suporte as partes: Eu vejo que essa é uma questdo com a qual vocés
(ou os senhores) tém especial preocupacdo, e ambos estdo bastante
frustrados com a forma como ela vem sendo tratada. E natural que vocés
se sintam assim neste momento, afinal ninguém esta satisfeito com a
forma como as coisas estdo. Estamos aqui exatamente para conseguir um
acordo justo com menos desgaste emocional. Podemos comecgar por
este ponto, com o qual parece-me que ambos concordam.

* Controle do processo (Interrompendo as partes): "Desculpe-me,
gostaria de interromper por alguns instantes. No inicio do processo,
lembro- me de ter explicado que a resolucdo das questées que vocés me
trouxeram s6 seria possivel se todos nos comunicassemos de maneira
eficiente, e me parece que ambos concordaram com isso. Nesse sentido,
dar a cada um de vocés mais uma oportunidade para falar sem ser
interrompido, € um dos pontos essenciais para 0 sucesso desse processo.
Assim, pe¢co que ambos escutem, mesmo se ndo concordarem com o que
estdo ouvindo, e prometo que terdo a chance de responder ao que foi
apresentado”.

* Resolucdo do problema: "Essa me parece uma questdo bastante
relevante, ndo € mesmo? Vejo que a forma como estamos tentando
resolver essa questdo nesse momento poderia ser mais produtiva. Entdo,
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vamos retroceder um pouco e resumir 0 que mais importa para cada um
de vocés, s6 para ter certeza de que entendi tudo corretamente. Depois, eu
sugiro que nés abordemos apenas um ponto especifico desta questéo, e
pensemos em cinco ou seis alternativas diferentes por meio das quais
poderiamos resolver esse ponto de maneira satisfatéria para todos...”.
(AZEVEDO, 2009. p. 133, grifo original).

Além de tais estratégias, o mediador deve ter principalmente a capacidade
de ouvir as partes sem se deixar influenciar por posicionamentos juridicos ou que
contenham juizos de valor, preconceitos ou preconcepcdes, deve ao mesmo tempo,
demonstrar que esta prestando atencdo ao que esta sendo dito, por linguagem
corporal. Precisa se preocupar, de acordo com Azevedo (2009) em melhorar a
forma como as partes enxergam o conflito, fazendo com que cada uma delas
entenda a outra, estimulando o poder que elas tém de resolvé-lo de forma
autonoma.

Como foi dito, a escuta é um dos postos-chave do mediador, ja que
no conflito as partes estdo desajustadas emocionalmente. E € nesse momento que
o mediador deve ter o conddo de escuta-las para que possam desenvolver um
novo elo de ligagdo entre elas. O mediador tem como objetivo conciliar as partes e
transformar seus conflitos, sendo essas umas das inUmeras tarefas que possuli.
Tem algumas habilidades essenciais para chegar a seu éxito, tais como: melhorar a
comunicacado; apontar os pontos convergentes e divergentes; buscar alternativas de
tratamento; restaurar a identidade; devolver a autonomia; sinalizar para um
relacionamento futuro (CHAPUZ, 2011).

Rosane Cachapuz traz o relacionamento futuro dos conflitantes como um

dos objetivos da mediacao:

A mediacdo ndo prevé que todos os relacionamentos sejam retomados
efetivamente, pois nem sempre a volta a convivéncia é o melhor caminho,
principalmente, porque h& situages que sao inevitaveis, onde acabaram o
amor, 0 respeito e 0s sentimentos necessarios para se manter uma
relacdo. E importante mencionar que ndo mais vivemos em um tempo em
gue os cOnjuges eram praticamente obrigados a conviverem por
convencdes sociais; hoje ha maior liberdade na busca da felicidade
(CHAPUZ, 2011, p. 76).

Na exata definicdo de Ferrari, Sachet e Silva (2011) o mediador tem a
principal finalidade de intervir no conflito a pedido das partes, ap0s ter sido aceito por
elas e, sendo assim, a maneira com que age nesse momento € determinante para o

éxito ou ndo de todo o processo da mediacdo. Deve-se ressaltar que o mediador
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sempre devera agir com neutralidade e fidelidade aos principios que regem a sua
participagdo, uma vez que “Essa neutralidade deve ser traduzida pelo
distanciamento necessario, jA que cabe a ele absorver e minimizar as emocdes
advindas de sentimentos exacerbados, depurando-as e apresentando hipoteses de
solugdes para o conflito” (FERRARI; SACHET; SILVA, 2011, p. 05).

Os mediadores possuem a funcdo precipua de facilitar a comunicagéo
entre as partes; estabelecer confiabilidade como terceira pessoa imparcial e explicar
o processo de mediacdo e suas etapas; acompanhar os envolvidos na busca de um
entendimento satisfatério para ambos; favorecer uma atitude de cooperacao,
inibindo a confrontacdo frequente utilizada pelo sistema tradicional de resolucao de
conflitos e equilibrar o poder entre as partes, favorecendo a troca de informacdes.

O mediador € um profissional além de tudo imparcial, ele facilita a
comunicacdo entre as pessoas, e tem como objetivo ampliar as alternativas para a
resolucdo dos impasses e, assim, tentando reduzir os confltos a niveis
administraveis e também construir acordos mutuamente aceitaveis. E funcdo do
mediador “facilitar e ndo intervir na tomada de decisdo; as partes envolvidas sao
autoras da solucdo do conflito, e as relagbes sao transformadas em vinculos de
solidariedade” (GALVAQ, online).

Quanto a profissdo do mediador, Thome (2010, p. 125) afirma que os
profissionais do Direito poderdo exercer as funcdes de mediadores, “bem como os
assistentes sociais, psicologos e todas aquelas pessoas que se sentirem movidas a
buscas formas de resolucdo de conflitos baseadas em atitudes e orientagbes de
harmonia e pacificacdo das relacdes sociais”.

O advogado é aquele escolhido pelas partes para os representarem perante
o Poder Judiciario, exercendo atividades de consultoria e assessoria. A Constituicao
Federal de 1988, traz que o advogado é indispensavel a administracdo da Justica,
tornando-se obrigatdria a sua presenca em todos os processos movidos perante o
Judiciario?®. Também na via extraprocessual é importante a sua presenca, haja
vista que possibilita uma forma viavel de acesso entre as partes. “Ja o assistente
social tem por finalidade orientar, ajudar seu cliente a adquirir conhecimento de
suas proprias dificuldades, auxiliando a executar seus problemas, com a finalidade
de resolvé-los” (GALVAO, online).

23 Constituicdo Federal de 1988, art. 133: O advogado € indispensavel a administracdo da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao, nos limites da lei.
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O terapeuta procura levar as partes a uma forma amigavel de conversa
sobre suas diferencas e faz com que analisem suas situacdes financeiras,
psicoldgicas, de interesse e vocagBes ndo apenas de cada um, permitindo que
todos, independentemente do fato de terem tido anteriormente conflitos, tenham
seus pontos de vista e interesses discutidos e levados a encontrarem saidas
mutuamente satisfatorias (CAPPANARI, 2012).

Nesse ambiente, para Eligio Resta (2004, p. 130) o mediador pode ser
concebido como um tradutor que deve ficar no meio de linguagens diversas,
devendo conhecer as duas linguas e enquadrar-se como “meio, entre uma e outra;
importante funcdo essa quando mais linguas, linguagens, culturas, mundos entram
em contato e tém necessidade de transformar o conflito potencial em
comunicagao”.

Com isso, pode-se constatar o importante papel do mediador, o qual estara
apenas conduzindo a sessdo e deixando na mao das partes o poder de
decisdo, haja vista que ele somente é o que se coloca no meio dos conflitantes.
Antes de qualquer coisa, cabe frisar que a mediacdo é um procedimento
facultativo, onde se devolve a comunicacdo entre as partes, de forma a que
construam um acordo mutuamente satisfatorio. Automaticamente, desse processo
decorre uma responsabilizacdo pelos envolvidos no cumprimento do que foi
ajustado (FERRARI; SANCHET; SILVA, 2011).

A mediacdo é, portanto, um método autocompositivo e autbnomo, ja que
as partes chegam a um acordo espontaneamente, por meio do auxilio do mediador
(terceiro imparcial), que tem papel fundamental nesse processo, ja que a ele
incumbe restabelecer a conversa entre os envolvidos na lide, anteriormente rompido,
aconselhando-os até que compreendam o0s seus problemas e cheguem as suas
préprias respostas (FERRARI; SANCHET; SILVA, 2011). O didlogo se constitui no
principal instrumento desse método de composicao.

Em decorréncia da intervencdo do mediador na condugcéo do processo de
autocomposicdo, cria-se um ambiente de cooperacdo e controle, incitando as
partes a negociarem entre elas acerca de interesses reais, evitando que debatam
sobre suas posi¢cdes pessoais e cheguem a conclusdes unilaterais. Desse modo, na
concepcao de Thomeé (2010, p. 117) a mediagao “se apresenta como um espaco de

escuta para o exercicio da autonomia individual, com participacdo direta dos
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envolvidos no processo de ruptura conjugal, com a realizacdo de acordos e ajustes
mais adequados as necessidades e aos desejos dos mediados”.

Este método autocompositivo pressupfe a escolha das pessoas de
recorrerem a um terceiro imparcial, sendo assim, verifica-se o seu carater
democrético, pois as partes tém o direito de escolherem pela utilizacdo da
mediacdo ou ndo. Por sua vez, com o auxilio do mediador, as partes construirdo
um acordo elaborado por elas mesmas, com solu¢cbes adequadas e satisfatorias
para ambas e que, por isso, obtera maior sucesso e efetividade no seu
cumprimento.

A mediacdo e fundamentada também na autonomia das partes, sendo esse
0 seu carater autbnomo, “presumindo a disponibilidade dos participantes para
reverem a posicdo adversarial em que se encontram e dispondo acerca do seu
inicio, término, acordo ou nédo do conflito” (THOME, 2010, p. 116). Com o uso da
mediacdo, estabelecer-se-d40 caminhos entres os sistemas familiar, juridico e
social, assim concretizando uma pratica social no exercicio da cidadania, pois de
acordo com Thomé (2010, p. 121) “os padrdes apreendidos com a mediacdo
poderdo ser utilizados em outros relacionamentos sociais”.

A mediacdo € uma técnica de tratamento de conflitos que vem
demonstrando no mundo sua grande eficacia ao tratar de conflitos interpessoais.
Mais que isso, € um método ndo adversarial, jA que ndo h& imposicbes de
sentencas ou laudos, permitindo as partes a busca de seus verdadeiros interesses
e sua preservacao através de um acordo (SILVA, 2004). E a mediacdo familiar é
um processo no qual “o casal em instancia de divorcio recorre, a fim de ele préprio
resolver o seu conflito de uma forma mutuamente aceitavel, permitindo-lhe alcancgar
um acordo familiar justo e equilibrado que complete os interesses de todos,
sobretudo os das criangas” (IPMF, online).

Esse método alternativo, de acordo com Thomé (2010) é uma técnica de
fortalecimento dos lacos parentais, fraternais, restabelecendo aos envolvidos no
processo de mediacdo a capacidade de responsabilidade por suas acgbes, pois €
na familia que os modelos de relacionamentos s&o abrangidos e utilizados nas
relacdes sociais, e a mediacdo pode transmitir estimas de respeito ao proximo, de
solidariedade, de autodeterminacdo e estimulo ao exercicio da cidadania. Assim
sendo, para Thomé (2010, p. 128) “a media¢do reconhece a autonomia de vontade

de cada conjuge dentro da relacdo familiar e a responsabilidade a ser assumida
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por cada um dos participantes na solugéo de seus conflitos”.

Sendo decisdo prépria, mas facil se torna o cumprimento, pois se parte do
principio que atendeu tanto a vontade de quem a propds quanto a
viabilidade de ser concretizada. Diferente da sentenca, mesmo que
homologatéria de acordo, ndo havera imposicdo do que quer que seja, € 0
gue restar decidido sera fruto do encaminhamento dado pelos proprios
contendores a partir do que conseguiram realizar em termos de melhor
encaminhamento de suas vidas, em decorréncia do rompimento do vinculo
(matrimonial, filial, etc), tendo por norte os pontos que eventualmente os
manterdo ligados, como filhos, por exemplo (FERRARI; SANCHET; SILVA,
2011, p. 05, grifo no original).

A mediagéo de conflitos acarreta autonomia individual, na medida em que
as partes constroem a decisdo final juntas, comprometendo-se em cumpri-la,
responsabilizando-se por meio da alteridade. Nas palavras de Spengler (2010, p.
314) “a mediacdo pode organizar as relacBes sociais, auxiliando os conflitantes a
tratarem o0s seus problemas com autonomia, reduzindo a dependéncia de um
terceiro (juiz), ao mesmo tempo em que acarreta entendimento mutuo e consenso”.

E nesse sentido que a mediagdo, como instrumento comunicativo,
permite que as partes construam uma decisdo e comprometam-se, responsabilizam-
se pelo seu cumprimento, assim, estimulando a participagdo e autonomia individual
de cada conflitante, pois os sujeitos do litigio ndo devem esperar uma resposta
estatal, mas sim, eles proprios, resolver seus problemas.

A mediacao familiar propde uma mudanca de cultura que se inicia com a
desvinculacdo da ideia de que sempre € necessaria uma terceira pessoa para
decidir ou impor uma decisdo, mas sim, a participacado do sujeito, destacando que
esse método também possui um viés democratico. Sao as partes que elaboram o
acordo, ndo existe a sua imposi¢do. Assim, nos deparamos com a importancia das
politicas publicas, que no momento estdo valorizando a participacdo do
sujeito, tendo ele maior atuacao, na resolucao de suas lides (LEAL, 2008).

Logo, a mediacdo € um procedimento que, além de instituir 0 consenso,
proporciona autonomia individual e instiga a pratica democratica. Sua dinamica
desmancha a lide, decompondo-a em seus conteudos conflituosos e avizinhando
os conflitantes, ao contrario da deciséo judicial — a qual toma por base uma
linguagem terceira normativamente regulada. “A mediacdo pretende ajudar as
partes a desdramatizar seus conflitos, para que se transformem em algo de bom a
sua vitalidade interior” (SPENGLER, 2010, p. 320)
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“E na soberania da vontade que se encontra a principal vantagem da
mediacdo, pois, estando as partes dispostas a buscar um consenso, ja se pode
vislumbrar, ao nivel emocional, a resolu¢do do conflito” (CACHAPUZ, 2011, p. 137).
Desse modo, tem por finalidade, segundo Robles (2009, p. 64) “a consecucao de um
acordo realizado pelas préprias partes, porque € a Unica forma de garantir a sua
aplicabilidade, responsabilizando, assim, os envolvidos pela prioridade dada em
seus acordos”.

A mediacdo quando comparada ao procedimento judicial, a certeza e seus
critérios de previsibilidade sdo apontados como falha na mediacdo, ja que no
primeiro a autonomia privada é substituida por uma autoridade que impede a ma-fé
de uma parte sobre a outra. Outro problema oriundo da mediagéo ocorre quando ha
assimetria de poderes entre as partes, pois quando a decisdo depende da
autonomia individual € possivel que a parte mais forte exerca pressdes sobre a
mais fraca, exigindo concessdes. Neste caso, a presenca de uma autoridade judicial
gue decida evita este tipo de pressdo e acaba preservando as relacbes futuras
entre elas (SPENGLER, 2012).

Ocorre que até agora a mediacdo é a melhor férmula encontrada para
superar o normativismo juridico, configurando-se um instrumento pleno de exercicio
da cidadania, pois educa, facilita e ajuda a produzir diferencas, estimulando a
autonomia e a tomada de decisdo individual, sem coercdo nenhuma ou
imposicao de julgamento. Mais do que isso, a pratica da mediagcdo se torna assim
um mecanismo capaz de reconstruir a confianca do cidaddo que estava perdida,
tanto no ambito social (confianca do cidaddo no outro cidaddo) quanto no ambito
judicial (confianga do cidaddao em um procedimento que realmente resolve seu
problema e o estimula sua participagéo nesta solugéo) (SPENGLER, 2012).

A mediacdo possui algumas caracteristicas peculiares, sendo a primeira
de acordo com Morais e Spengler (2012) a privacidade, em que consiste que o
ambiente do processo é secreto e sO € relevado se for da vontade das partes,
exceto quando se tratar de interesse publico, a segunda é a economia financeira e
de tempo, haja vista a celeridade do processo e sua consequente diminuicdo de
custos, contrapondo-se aos processos judiciais. A demora na resolucéo da lide faz
com gque o direito da pessoa seja ignorado por ela propria, ja que prefere abdica-lo a
enfrentar tramites lentos e burocraticos. H4 também o principio da oralidade, como
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sendo um elemento da mediacdo, através do qual se verifica a informalidade com
que a partes devem debater seus problemas a procura de uma solucao plausivel.

A reaproximagdo das partes é outra caracteristica, ao contrario da
jurisdicéo tradicional, pois a finalidade da mediacdo € a restauracdo das relacbes
entre os envolvidos. A autonomia das decisbes também reflete positivamente no
aspecto da independéncia perante a tutela do Poder Judiciario, ja que as decisdes
sdo tomadas pelas proprias partes, a quem compete optar pelo melhor para si, ndo
precisando da homologacdo do Judiciario, permitindo a interferéncia do mediador
para evitar que se obtenha decisdes injustas ou imorais. Contudo, em havendo
despropor¢cdo ou vicio nas decisdes obtidas através da mediacdo, € possivel a
intervencao do Estado-Juiz para sanar o vicio anulando o ato ou referendando-o. E
por fim, mas ndo menos importante, o equilibrio das rela¢cées entre as partes, tendo
em vista a busca pela restauracdo da harmonia social entre elas (MORAIS;
SPENGLER, 2012).

Para Liane Thomé a mediacao familiar representa

[...] uma ferramenta de concretude do principio da dignidade da pessoa
humana, trazendo para a solugdo dos conflitos familiares resolucdes
proprias dos envolvidos, inserindo-se nesta forma de solucdo de conflitos
os principios da solidariedade, da pluralidade, da isonomia, da liberdade e
da autonomia de vontade nas relacbes familiares, possibilitando o
desenvolvimento dos valores de cooperagdo, colaboragdo mutua, sem
hierarquia entre as pessoas, com liberdade para escolherem, se
responsabilizarem e se vincularem a ajustes préprios para suas familias
no momento da ruptura (THOME, 2010, p. 129).

Como visto, o instituto da mediag&o familiar € um caminho possivel que se
apresenta aos conflitantes familiares, contando para isso com a presenca de um
terceiro estranho, atuando para facilitar uma compreensdo do problema, néo
interferindo diretamente, mas conduzindo as partes para chegarem a um ponto em
comum. Em que pese nédo esteja inserido diretamente no texto legal, € um método
alternativo juridico colocado a disposicdo do Poder Judiciario e da sociedade, para
viabilizar um paradigma de justica. (TORRES, 2005).

Por fim, verifica-se que a mediacdo familiar enquanto seu carater autbnomo
e democratico estd corroborado na ideia de que a mediagdo € um meio
independente de solucdo de conflitos, onde as partes precisam querer serem

auxiliadas por ela, pois a mediacéo ira evitar as discussdes dentro de um processo
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judicial, cujo caminho pode ser longo e penoso, desde o 1° grau de jurisdi¢do até os
recursos possiveis perante o Tribunal (TORRES, 2005).

Desse modo, a mediagcao familiar ocasiona a autonomia individual de cada
participante, haja vista que as proprias partes constroem uma decisdo juntas e
comprometem-se a cumpri-las, responsabilizando-as pelo bom resultado de todo o
processo e pela pacificacdo das relagdes sociais. Assim, importante é a (in)efetidade
da mediacao familiar a enquanto método pacificar das relagdes sociais na visao dos
operados do direito, mais precisamente os advogados. Portanto, o capitulo que
segue tem por objetivo ressaltar o posicionamento de advogados que atuam na area
de familia com o ingresso da obrigatoriedade da media¢éo nos processos judiciais.

3.3 A mediacdo familiar na advocacia: uma pesquisa realizada com
advogados atuantes na seara do Direito das Familias da Comarca de

Santa Cruz do Sul

Desse modo, a mediacdo familiar pode ser compreendida a partir da
instituicdo de seu espaco democratico onde um mediador, ao invés de se posicionar
em um patamar superior, como ocorre tradicionalmente no Poder Judiciario, se
coloca no meio dos envolvidos no conflito familiar, e assim, partilhando de um
espaco comum e participativo, com a principal finalidade de proporcionar a
construcdo do consenso num pertencer comum. Esse fato decorrer, segundo
Spengler (2010, p. 320) “porque a mediacdo ndo é uma ciéncia, mas uma arte na
gual o mediador ndo pode se preocupar em intervir no conflito, oferecendo as partes
liberdade para discuti-lo”. Portanto, o que se pretende é o tratamento do conflito sem
o decidir, quando o papel do atual modelo da prestacéo jurisdicional € de decidir
sem, necessariamente, pacificar.

Nesse contexto, diante de seu carater voluntario no tratamento adequado
aos conflitos familiares, de modo que um terceiro coordena as negociacdes entre
partes, que se diferencia de um magistrado, uma vez que o0 mediador ndo tem
autoridade e nem competéncia para impor uma decisdo sobre os litigantes. Ao
contrario, o mediador conduz o processo, utilizando diversas ferramentas, entre elas
a discusséo do problema, dos temas que precisam ser esclarecidos e das solucdes

alternativas para a pacificacdo do conflito. Entretanto, sdo as partes que decidem
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como construirdo o consenso (FOLEY, 2010).

Assim, segundo Schwerin (1995), a mediacdo familiar possui inimeros
elementos que podem ser definidos a partir de suas finalidades, entre eles: a
voluntariedade, onde permite aos litigantes tratarem o0s seus proprios conflitos;
comunicagao, pois favorece o dialogo; além de reduzir as tensdes na comunidade,
uma vez que, os mediadores representam a comunidade e seus membros,
compartilhando valores que, por vez, € um veiculo de empoderamento da
comunidade e um estimulo para as mudancas sociais.

Devido a estes elementos, é extremamente importante encontrar caminhos
alternativos de prevengéo e tratamento dos conflitos existentes, e deste modo, a
mediacao pode ser compreendida como uma pratica de pacificacdo social, situando-
a para “qualquer demanda formalizada perante o Poder judiciario, examinando-a de
forma genérica e abstrata, enquanto técnica apropriada a sociedade com a
finalidade de identificar diferengas e superar divergéncias” (PAROSKI, 2008, p. 313).

Portanto, o que se verifica, na mediacao familiar, € a valorizacdo das partes,
engquanto atores sociais e geradores do conflito a ser tratado, mantendo sempre o
controle sobre ele, e assim detectando questdes que estdo envolvidas, direta ou
indiretamente, para uma pacificacdo mais sélida possivel. O que, a partir desse
didlogo, as partes formulam um acordo, que contenha verdadeiramente as
pretensdes e as necessidades, uma vez que “as demandas judiciais muitas vezes
tiveram por nascedouro singelas — e legitimas — pretensfées, derivadas do

descumprimento do pactuado com a outra parte” (PAROSKI, 2008, p. 314).

O mediador familiar € um técnico, que pela sua formagdo e competéncia,
ajuda a Familia fora do tribunal, a resolver as questbes que qualquer
separacao implica. E o profissional que trabalha com a Familia e a favor da
Familia. O Instituto cuida para que todos os pais, depois da separacdo
mantenham o convivio intenso e frequente com os seus filhos e nao fiquem
lesados no seu acordo de separacdo. Os casais, em instancia de divércio,
tém assim uma ajuda confidencial de uma terceira pessoa, neutra e
qualificada, que os vai permitir resolver os seus conflitos e alcancar um
acordo duravel que tem em conta as necessidades de todos os membros da
familia, em especial as criancas (IPMF, online).

E é devido a esse compromisso anteriormente assumido que se quer ver
satisfeito, independentemente do que esta descrito no ordenamento juridico,
contudo, quando h& a contratacdo de um profissional do Direito, em razdo de, seu
dever de oficio e zelo profissional, acaba identificando outros direitos violados que
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sdo abrangidos no pleito, “embora esse nao tenha sido o motivo principal pelo qual
aguele procurou esse profissional, inviabilizando, em grande parte dos casos,
qualquer possibilidade de pacificagdo negociada” (PAROSKI, 2008, p. 314).

Portanto, as alternativas construidas pelas partes diretamente envolvidas no
conflito, podem ser talhadas além da legislacao vigente. Desta forma, segundo Foley
(2010, p. 81) “guando os protagonistas do conflito inventam seus proprios remeédios,
em geral, ndo se apoiam na letra da lei porque seu pronunciamento é por demais
genérico para observar a particularidade dos casos concretos”. Existe, portanto, a
liberalidade de criar instrumentos de pacificagdo sem as amarras dos resultados
impostos pelo ordenamento juridico.

Neste cenario, a mediacdo familiar enquadra-se “‘como uma alternativa
credivel a via litigiosa. Ajuda os pais a ndo abdicarem da sua responsabilidade como
pais e leva-os a assumirem, eles mesmos, as suas proprias decisbes” (IPMF,
online). Por conseguinte, oferece a prevencdo da ma administracdo do conflito, pois

segundo Sales (2003, p. 36, grifo do autor) incentiva

[...] a avaliacdo das responsabilidades de cada um naquele momento
(evitando atribuicbes de culpa); a conscientizacdo da adequacédo de
atitudes, dos direitos e deveres e da participacdo de cada individuo e para a
concretizacdo desses direitos e para as mudancas desses comportamentos;
a transformacdo da visdo negativa para a visdo positiva dos conflitos
(percepcdo do momento do conflito como oportunidade para o crescimento
pessoal e aprimoramento da relacdo); e, finalmente, o incentivo ao dialogo,
possibilitando a comunica¢do pacifica entre as partes criando uma cultura
do ‘encontro por meio da fala’, facilitando a obtencdo e o cumprimento de
possiveis acordos.

Diante desse cenario, o advogado desempenha um papel essencial na
mediacao familiar enquanto mecanismo de tratamento dos conflitos no momento em
gue atua como fomentador, sendo assim, 0 seu conhecimento acerca dos
procedimentos e aplicacdo sdo fundamentais para o sucesso da técnica, agora
também trazida, como ja visto, pela Leis n° 13.140/2015 (Lei da Mediacédo) e
13.105/2015 (Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro).

Desse modo, com a finalidade de fundamentar a atual dissertagao no sentido
da necessidade de uma forte atuacdo do Poder Publico na capacitacdo de seus
agentes acerca da mediacdo familiar, apresenta-se 0s resultados relativos a
guestionarios aplicados a advogados atuantes na seara familiar no que se refere as

perspectivas e possibilidades atuais da mediacao familiar. O referido questionario foi
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aplicado a 11 (onze) advogados de diferentes escritorios da comarca de Santa Cruz
do Sul com larga trajetéria de atuagdo no campo familiar, no qual, de forma anénima,
deveriam responder a um levantamento que continha 5 (cinco) questionamentos que
a partir desse momento incorporam-se a este trabalho. O primeiro questionamento
era referente aos novos mecanismos de acesso a justica trazidos pela Lei
13.105/2015 — Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, no qual o entrevistado tinha

como opc¢des, sim ou nao.

GRAFICO 1
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Como visto, de forma unanime todos os entrevistados tém conhecimento
acerca dos novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015,
a saber: Art. 3° Ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. Optou-se por
nao trazer de forma explicita quais seriam esses novos mecanismos de acesso a
justica, para que as respostas ndo fossem influenciadas pelo simples conhecimento
dos termos.

O segundo grafico representa os resultados obtidos e sistematizados a partir
do seguinte questionamentos “em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de
Justica sobre a mediagéao tem demonstrado ser eficiente na resolucao de conflitos?”,

tendo como possiveis respostas: sim ou ndo, por qué?. Tal questionamento foi
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empregado com dois objetivos: o primeiro para analisar o grau de conhecimentos
dos advogados entrevistados sobre a proposta trazida pelo Conselho Nacional de
Justica, e segundo, se essa proposta de implementacdo se mostra eficaz diante das

pecualiaridades dos conflitos no Brasil, especialmente na seara familiar.

GRAFICO 2

Como analisado, apenas 46% (quarenta e seis por cento) dos entrevistados
compreendem que a mediacdo, nos moldes do Conselho Nacional de Justica, tem
demonstrado ser eficiente na resolugdo de conflitos. Sendo assim, dentre aqueles
que responderam n&o, os principais fatores que levaram a essa resposta foram: “O
cliente ainda confia mais na decisédo do juiz, até porque quando procura a justica é
porque esta resistente ao dialogo”; “Ainda € necessario modificar o panorama
cultural, criando espago para a mediagao”; “Nao, porque ao ajuizar agao as partes ja
esgotaram a possibilidade de conciliacéo, e o fato do mediador sequer conhecer os
fatos que envolvem o litigio dificulta ainda mais o entendimento das partes”.

No que se refere ao terceiro questionamento que havia como resposta as
seguintes posi¢cdes (sim ou ndo, por qué?) teve como formato “vocé estaria,
enquanto operador do direito, disposto a participar de um curso de formacédo de
mediadores calcado nas bases instituidas pelo Conselho Nacional de Justica?”

obteve-se as respostas abaixo trazidas:
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GRAFICO 3

82%

Diante da andlise do grafico, pode-se concluir que a grande maioria, 82%
(oitenta e dois por cento) dos entrevistados estdo dispostos a participar de um curso
de formacdo de mediadores nas bases do Conselho Nacional de Justica. Contudo,
18% (dezoito por cento) respondeu que ndo ha o interesse em participar, trazendo
as seguintes respostas: “Porque o éxito da conciliagdo ndo depende de um curso de
formacao de mediadores”; “Nao tenho interesse”.

O quarto questionamento teve como objetivo verificar o impacto da
mediac¢do na diminuicdo da demanda no Judiciario, uma vez que se enquadra como
um mecanismo consensual para o tratamento dos conflitos familiares, tendo tal
guestionamento como respostas possiveis 0s seguintes graus: baixo, médio e alto.
Como visto abaixo, 55% (cinquenta e cinco por cento) compreendem que a
mediacdo causa um impacto médio na diminuicdo da demanda do judiciario; ja para
45% (quarenta e cinco por cento) dos entrevistados acredito que esse grau seja

baixo. Sendo assim, nenhum entrevistado considerou o grau alto.
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GRAFICO 4
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O gréfico acima representa uma preocupacao quando o assunto é o impacto
da mediacdo nos processos ja judicializados, uma vez que, mesmo apos a
promulgacdo do Novo Cdédigo de Processo Civil e as indmeras resolugbes dos
orgdos tanto integrantes do Poder Judiciario quanto de Orgdos externos,
demonstrando, mediante pesquisas aplicadas e analise de dados, a importancia e a
efichcia da mediacdo dos processos. Esse fato, somente corrobora com a
necessidade de aprofundar os estudos quando o assunto € mediacdo em processos
judiciais.

E por fim, a dltima pergunta do questionario aplicado fazia referéncia aos
principios trazidos pela Lei n° 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil
Brasileiro) tais como: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade,
confidencialidade, oralidade, informalidade e deciséo informada s&o suficientes para
gerar seguranca juridica as partes? Havendo como respostas possiveis: sim, por

qué?; ndo, por qué?.

GRAFICO 5

82%
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Para a grande maioria, isto €, 82% (oitenta e dois por cento) dos advogados
entrevistados os referidos principios sdo suficientes para gerar seguranca juridica
para as partes, contudo, desde que homologado pelo juiz, como se extrai das
seguintes respostas dissertativas: “Penso serem suficientes na medida em que as
partes sejam bem orientadas acerca do proposito da mediagdo”; “Quando este for
levado a efeito por um mediador judicial, o termo de mediacdo sera submetido a
homologacado, tornando-o titulo executivo judicial’; “Sim, desde que os atos das
partes sejam homologados pelo juiz’; “Desde que homologado pelo Poder
Judiciario”.

Ja entre aqueles advogados que responderam que tais principios ndo sao
suficientes para garantir a seguranca juridica, cerca de 18% (dezoito por cento),
tiveram como fundamento os seguintes posicionamentos: “As partes envolvidas
quando buscam o Judiciario é porque ndo estdo dispostas a aceitar a
consensualidade que neste caso o dialogo requer’ e “auxilia parcialmente pois o
problema mais agudo sdo as utilizacbes deturbadas do sistema. Sempre que as
regras existem, ha condutas calcadas para burla-las”.

Como visto nas respostas dos entrevistados, a capacitacdo e a percepcao
dos operados juridicos sobre as reais possibilidades e importancia da aplicacdo da
mediagdo, e por consequéncia, da mediagdo familiar nos moldes da Lei da
Mediacdo, do Novo Cédigo de Processo Civil Brasil e do Conselho Nacional de
Justica sdo imprescindiveis para a sociedade brasileira. Uma vez que, sem a
atuacdo concreta tanto do Poder Judiciario quanto dos 6rgdos a ele ligados —
Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil, Defensoria Publica, entre
outros, a eficacia desses novos métodos adequados de tratamento de conflitos

acaba comprometida.
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CONSIDERACOES FINAIS

As questdes sociais reivindicam serias reflexdes frente as diversas
necessidades da sociedade, desta forma, evitar ou ao menos minimizar o
acirramento além de ser uma tarefa imprescindivel enquadra-se como desafios a
todos os atores politicos, organizacdes e comunidades empenhadas na construcao
da democracia enquanto valor social de garantia dos direitos humanos
fundamentais, tendo como pano de fundo o Estado Democrético de Direito. Diante
desse contexto, é intoleravel que se continue perpetrando violacdes de direitos
humanos fundamentais no Brasil e nas mais variadas regides do globo terrestre.

Desse modo, o descaso com as sociedades é acentuado pelas gritantes
injusticas e desigualdades locais, pelas politicas publicas mal implementadas,
desencontradas e desconexas. Desse modo, procura-se por uma nova interpretacéo
do mundo contemporaneo a partir de um olhar multidisciplinar, onde o dinheiro e a
informacdo, em inUmeras vezes distorcidas e massificadas, sdo a base da evolugéo
global, e que, ao mesmo tempo, evidencia uma distorcédo de valores e regras sociais
e morais, entre outras, sdo condicfes de que muitos nao dispdem.

Nesse contexto, ao responder ao problema identificado inicialmente, o
presente estudo teve como objetivo central realizar uma construgcdo acerca da
mediacao familiar, delimitando as perspectivas e as possibilidades de sua aplicacao
enquanto mecanismo adequado ao tratamento de conflitos familiares no mesmo
instante em que possibilita a concretizacdo de direitos humanos fundamentais,
analisando o papel e o desenvolvimento dos operadores do Direito quando da
introducdo dos principios da mediacdo por intermédio das Leis n. 13.104/2015 e n°.
13.105/2015 no ordenamento juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, alcancou-se a finalidade proposta quando da discusséo
dos direitos e garantias fundamentais instituidas e aperfeicoadas na seara do Direito
das Familias, por meio de seus principios norteadores tendo como marco temporal o
surgimento efetivo do Estado Democratico de Direito e da Constituicdo Federal de
1988. Sendo assim, mostrou-se imprescindivel todo o processo de construcao
envolvendo o Direito das Familias, no que se refere as questdes basilares na
sociedade contemporanea, como fundamento a sua constitucionalizacao.

Importante ressaltar que o0 cenéario juridico e politico altera-se

constantemente, especialmente quando analisado sob a otica da evolucéo politica e
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historia que a sociedade brasileira vivencia a cada nova década. E esse processo de
construcdo permanente, que inclusive comporta reconstrugbes, exige do
ordenamento juridico permanentes alteracbes com a finalidade de adaptar-se a
sociedade civil, gue também enquadra-se enquanto um organismo Vivo.

Percebe-se, claramente, que a sociedade caminha e evolui a passos largos,
enquanto isso o direito vai mudando lentamente. Entretanto, a seguranca juridica
deve ser dada a todos os arranjos familiares, sendo necessario um basta a todo e
qualquer preconceito e discriminacdo, propondo a humanizacdo do tratamento de
conflitos familiares. Nao se permite mais a atuacdo de um Estado autoritario, que
age com maos de ferro, onde ao mesmo tempo em que sufoca o0 sistema
democratico aprisiona toda a sociedade, através do excesso de superlotacdo que
leva a lentiddo processual.

Nesse ambiente, o conflito familiar e as novas abordagens enquanto
instrumentos adequados ao seu tratamento foram o tema central do segundo
capitulo, por meio do qual analisou-se inicialmente o conflito na sociedade
contemporanea e o seu tratamento pela via tradicional.

Contudo, verificou-se que o conflito é algo inerente a convivéncia humana e
nao deve ser vista como algo negativo, ao contrario, 0 mesmo pode ser construtivo e
por isso deve ser tratado quando ultrapassa os limites da sociabilidade, de maneira
gue ambas as partes ndo sejam classificadas como adversarias, o que pode levar a
confrontos e violéncias, motivo pelo qual se faz de extrema importancia a utilizacéo
de instrumentos eficazes ao seu tratamento. Objetivando a concretizacdo dos
direitos humanos fundamentais nos casos de conflitos familiares, perpassa pela
participacdo das comunidades na implementacdo de politicas publicas de incluséo
social.

Todavia, quando se fala em participacdo na construcdo e concretizacdo de
politicas publicas ndo se pode confundir com uma participacdo passiva, pois a mera
participacdo formal é status exclusivamente para preencher certas obrigacdes
legais, mas jamais sera instrumento de promoc¢do da cidadania. Desse modo, 0
exercicio da cidadania vai muito além de ter direitos, e sim, é direito a ter direitos,
sendo ela aqui tendo sida abordada a partir de uma perspectiva emancipatoria de
empoderamento do sujeito e da propria familia.

Com o ingresso da Lei n°. 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil) o
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tratamento alternativo aos conflitos familiares ganhou uma nova perspectiva, ao
trazer de forma clara que os conflitos, inclusive aqueles decorrentes das relagdes
familiares, devem passar pela atuacdo de uma equipe multidisciplinar e capacitada
para lidar com as mais diversas situacdes, com a finalidade de diminuir os efeitos
adversos de um conflito, possibilitando a sua construgéo conjunta.

E diante dessa perspectiva emancipatoria da participacdo da comunidade na
construcdo de mecanismos alternativos de tratamento de conflitos, tem-se a
mediacao familiar como um dos principais pilares de sustentacdo e construcao
desse processo e em razdo dessa importancia, o terceiro capitulo teve como
principal objetivo dissertar sobre a origem, objetivos e natureza juridica da mediacéo
familiar o papel do mediador nesse processo considerado autbnomo e democratico.

Sendo assim, a sociedade, colhendo os frutos negativos do modelo de
progresso capitalista - fragmentada e plural — necessita reaprender a conviver
conjugando as diversas formas individuais e coletivas de cidadania de modo a néo
mais aguardar o auxilio da justica estatal para poder usufruir e contar com a
efetivacdo de direitos humanos fundamentais. Desse modo, a mediacao familiar
apresenta-se como mecanismo capaz de fomentar uma justica cidadd, através da
desmistificacdo da visdo negativa que se tem acerca do conflito e da promocéo e
responsabilizacdo de todos os envolvidos.

Desse modo, a mediacdo familiar apresentada enquanto politica de
tratamento adequado aos conflitos no momento em que propde a participacéo ativa
dos membros envolvidos, constitui um relevante instrumento de realizagcdo da
justica, apta a integrar um projeto emancipatério que redimensione o direito,
articulando-o sob uma nova relacdo entre ética e justica, ao restringir, ou a0 menos
diminuir, os efeitos negativos advindos de uma disputa de interesses. Uma vez que,
como visto ao longo da dissertacao, o resultado de um conflito, seja ele construtivo
ou destrutivo, dependera quase que exclusivamente dos mecanismos de abordagem
aplicado.

Nessa composicdo, o advogado detém um papel essencial nha promocao e
difusdo dos métodos alternativos de tratamento de conflitos, especialmente a
mediacao familiar, no momento em que sdo 0s primeiros, terceiros ao conflito, a
tomar conhecimento da situagéo. E, portanto, a construgdo de uma nova cultura de

abordagem aos problemas, enquanto propulsores de direitos humanos
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fundamentais, inicia-se pela capacitacdo desses profissionais com a finalidade de
propiciar a verdadeira finalidade desses novos mecanismos, inclusive acerca dos
novos principios e diretrizes trazidas pela Lei n°. 13.105/2015.

Dessa forma, o enfrentamento de problemas familiares e sociais, entre eles a
conflituosidade em uma era marcada pela globalizacdo, somente seré efetivo se as
iniciativas partirem dos proprios envolvidos e de suas comunidades, local onde
surgem e se desenvolvem estes conflitos. E no seio comunitario, com a participacéo
da familia, dos amigos e do Estado, que esses individuos em conflito terdo a
oportunidade de encontrar a reintegracdo e readquirir a sua cidadania. Afinal, o
melhor local para se educar ao convivio familiar social é na prépria comunidade,
com o apoio de todos os atores sociais envolvidos.

Portanto, a partir desse novo olhar sobre o conflito familiar, restaurando seu
potencial de transformacdo, a retérica dialégica funde-se com a linguagem da
mediagdo familiar, criando novo saberes, ndo mais identificados com o processo do
colonialismo, mas sim, com a solidariedade. E esse novo movimento social ndo
prevé a retirada da participacdo do Estado, pelo contrario, ele contribuiu para
potencializar a transformacéo das relagcbes de poder justamente nos espacos em
gue os conflitos emergem. E, aqui, esta cadeia circular se reinicia, suscitando novos

dialogos.
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ANEXO A - Compilado da Lei n° 13.105/2015 nos trechos de referéncia a
mediacdo e demais meétodos consensuais de tratamento de

conflitos

LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015.
Caddigo de Processo Civil.
A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

DAS NORMAS FUNDAMENTAIS E DA APLICACAO DAS NORMAS
PROCESSUAIS
CAPITULO | - DAS NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.

Art. 22O processo comecga por iniciativa da parte e se desenvolve por
impulso oficial, salvo as excec¢des previstas em lei.

Art. 32 Nao se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito.

§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual dos
conflitos.

8 32 A conciliagdo, a mediagcao e outros métodos de solucédo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucéo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 52 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Art. 62 Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 72 E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao

exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
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deveres e a aplicacao de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Secao V
Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucao consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigéo.

8 1°A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica.

8§ 220 conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo
vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagcéo para que as
partes conciliem.

8§ 32 0 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questdbes e o0s interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais
gue gerem beneficios matuos.

Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo séo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade,
da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

§ 12 A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele
previsto por expressa deliberacéo das partes.

8§ 2° Em razéo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e o
mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor

acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediagéo.
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8 32 Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com 0 objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposicao.

8§ 42 A mediagéo e a conciliagcdo serdo regidas conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicAho das regras
procedimentais.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de
conciliacdo e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera registro de
profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional.

8 1° Preenchendo o requisito da capacitacdo minima, por meio de curso
realizado por entidade credenciada, conforme parametro curricular definido pelo
Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justi¢ca, o conciliador
ou o mediador, com o respectivo certificado, podera requerer sua inscricdo no
cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

§ 2¢ Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso publico, o
tribunal remetera ao diretor do foro da comarca, se¢do ou subsecéo judiciaria onde
atuara o conciliador ou o mediador os dados necessarios para que seu nome passe
a constar da respectiva lista, a ser observada na distribuicdo alternada e aleatéria,
respeitado o principio da igualdade dentro da mesma area de atuacao profissional.

8§ 32Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e
mediadores constardo todos os dados relevantes para a sua atuacao, tais como o
namero de processos de que participou, 0 sucesso ou insucesso da atividade, a
matéria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal
julgar relevantes.

8 4°20s dados colhidos na forma do 8 32serdo classificados
sistematicamente pelo tribunal, que os publicar4, ao menos anualmente, para
conhecimento da populacéo e para fins estatisticos e de avaliacdo da conciliagdo, da
mediacdo, das camaras privadas de conciliagdo e de mediacéo, dos conciliadores e
dos mediadores.

8 52 Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput,
se advogados, estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que

desempenhem suas fungoes.
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8 62 O tribunal podera optar pela criacdo de quadro proprio de conciliadores
e mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, observadas
as disposicdes deste Capitulo.

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, 0
mediador ou a camara privada de conciliagdo e de mediacéo.

§ 12 O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou ndo estar
cadastrado no tribunal.

§ 2¢ Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera
distribuicdo entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a
respectiva formacéo.

8§ 32Sempre que recomendavel, haverda a designacdo de mais de um
mediador ou conciliador.

Art. 169. Ressalvada a hipétese do art. 167, § 62, o conciliador e o mediador
receberdo pelo seu trabalho remuneragéo prevista em tabela fixada pelo tribunal,
conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.

8 1°2A mediacdo e a conciliacdo podem ser realizadas como trabalho
voluntéario, observada a legislacdo pertinente e a regulamentacao do tribunal.

8 22 Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas
que deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagdo e mediacgao,
com o fim de atender aos processos em que deferida gratuidade da justica, como
contrapartida de seu credenciamento.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara
imediatamente, de preferéncia por meio eletronico, e devolvera os autos ao juiz do
processo ou ao coordenador do centro judiciario de solu¢do de conflitos, devendo
este realizar nova distribuicao.

Paragrafo Unico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado
0 procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatério do
ocorrido e solicitagédo de distribuicao para novo conciliador ou mediador.

Art. 171. No caso de impossibilidade temporéaria do exercicio da funcdo, o
conciliador ou mediador informard o fato ao centro, preferencialmente por meio
eletrbnico, para que, durante o periodo em que perdurar a impossibilidade, ndo haja

novas distribuicdes
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Art. 172. O conciliador e o mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um)
ano, contado do término da ultima audiéncia em que atuaram, de assessorar,
representar ou patrocinar qualquer das partes.

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

| - agir com dolo ou culpa na conducédo da conciliacdo ou da mediacdo sob
sua responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, 88 1% e
29,

Il - atuar em procedimento de mediacdo ou conciliacdo, apesar de impedido
ou suspeito.

8§ 1°0Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo
administrativo.

§ 22 0O juiz do processo ou 0 juiz coordenador do centro de conciliagao e
mediacao, se houver, verificando atuacéo inadequada do mediador ou conciliador,
podera afasta-lo de suas atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisédo
fundamentada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauracdo do
respectivo processo administrativo.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuicbes relacionadas a solucédo
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administracéo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio
de conciliacdo, no ambito da administracao publica;

lIl - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Art. 175. As disposicdes desta Secdo ndo excluem outras formas de
conciliacdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a 0Orgédos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo ser
regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo unico. Os dispositivos desta Secéo aplicam-se, no que couber, as

camaras privadas de conciliacdo e mediacao.
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CAPITULO I
DA PETICAO INICIAL
Secao |
Dos Requisitos da Peticao Inicial

Art. 319. A peticéo inicial indicara:

| - 0 juizo a que € dirigida;

Il - os nomes, 0s prenomes, 0 estado civil, a existéncia de unido estavel, a
profissdo, o numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o domicilio e a residéncia do
autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido com as suas especificacfes;

V - 0 valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;

VII - a opcao do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou
de mediagéo.

§ 12 Caso ndo disponha das informacdes previstas no inciso Il, podera o
autor, na peticao inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtencao.

8 2° A peticdo inicial ndo serd indeferida se, a despeito da falta de
informacdes a que se refere o inciso Il, for possivel a citacdo do réu.

8§ 32 A peticdo inicial ndo sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto
no inciso Il deste artigo se a obtencdo de tais informacdes tornar impossivel ou
excessivamente oneroso 0 acesso a justica.

Art. 320. A peticdo inicial sera instruida com os documentos indispensaveis
a propositura da acéao.

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticao inicial ndo preenche os requisitos
dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar
o julgamento de mérito, determinard que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a
emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado.

Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a

peticao inicial.
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CAPITULO V
DA AUDIENCIA DE CONCILIAGAO OU DE MEDIAGCAO

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 conciliagéo
ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

8§ 1° 0O conciliador ou mediador, onde houver, atuara necessariamente na
audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, observando o disposto neste Cédigo, bem
como as disposicdes da lei de organizacgéao judiciaria.

8§ 2° Poderd haver mais de uma sessdo destinada a conciliacdo e a
mediacao, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira
sessdo, desde que necessarias a composicao das partes.

8 32 A intimacdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu
advogado.

§ 42 A audiéncia ndo sera realizada:

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

Il - quando ndo se admitir a autocomposicgéao.

8§ 520 autor deverd indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicéo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias
de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

8 62 Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve
ser manifestado por todos os litisconsortes.

§ 72 A audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio
eletronico, nos termos da lei.

8 82 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da
causa, revertida em favor da Uniéo ou do Estado.

8§ 92 As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou

defensores publicos.
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8 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuragao
especifica, com poderes para negociar e transigir.

8§ 11. A autocomposicdo obtida sera reduzida a termo e homologada por
sentenca.

§ 12. A pauta das audiéncias de conciliacdo ou de mediacdo sera
organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o

inicio de uma e o inicio da seguinte.

CAPITULO VI
DA CONTESTACAO

Art. 335. O réu podera oferecer contestacao, por peticdo, no prazo de 15
(quinze) dias, cujo termo inicial sera a data:

| - da audiéncia de conciliacdo ou de mediagcdo, ou da Ultima sessdo de
conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, nao houver
autocomposicao;

Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou
de mediacdo apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 334, 8§ 49,
inciso I;

lll - prevista no art. 231, de acordo com o modo como foi feita a citagao, nos
demais casos.

8 12 No caso de litisconsorcio passivo, ocorrendo a hipotese do art. 334, §
69, o termo inicial previsto no inciso Il sera, para cada um dos réus, a data de
apresentacao de seu respectivo pedido de cancelamento da audiéncia.

8 22 Quando ocorrer a hipotese do art. 334, § 49, inciso IlI, havendo
litisconsorcio passivo e o autor desistir da agdo em relacdo a réu ainda nao citado, o
prazo para resposta correra da data de intimacdo da decisdo que homologar a
desisténcia.

Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa,
expondo as razbes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e
especificando as provas que pretende produzir.

Art. 340. Havendo alegacdo de incompeténcia relativa ou absoluta, a
contestacdo podera ser protocolada no foro de domicilio do réu, fato que sera

imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio eletronico.
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8 1° A contestacdo serd submetida a livre distribuicdo ou, se o réu houver
sido citado por meio de carta precatoria, juntada aos autos dessa carta, seguindo-se
a sua imediata remessa para o juizo da causa.

8§ 22 Reconhecida a competéncia do foro indicado pelo réu, o juizo para o
qual for distribuida a contestacéo ou a carta precatoria sera considerado prevento.

8§ 32 Alegada a incompeténcia nos termos do caput, sera suspensa a
realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacao, se tiver sido designada.

8§ 4° Definida a competéncia, 0 juizo competente designara nova data para a
audiéncia de conciliagéo ou de mediagao.

Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as
alegacoes de fato constantes da peticéo inicial, presumindo-se verdadeiras as nao
impugnadas, salvo se:

| - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;

Il - a peticdo inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei
considerar da substancia do ato;

Il - estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo Unico. O 6nus da impugnacdo especificada dos fatos nédo se
aplica ao defensor publico, ao advogado dativo e ao curador especial.

Art. 342. Depois da contestacao, so6 € licito ao réu deduzir novas alegacdes
guando:

| - relativas a direito ou a fato superveniente;

Il - competir ao juiz conhecer delas de oficio;

[l - por expressa autorizacao legal, puderem ser formuladas em qualquer

tempo e grau de jurisdicao.

CAPITULO X
DAS ACOES DE FAMILIA
Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos
de divorcio, separagdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda,
visitacao e filiagao.
Paragrafo unico. A acdo de alimentos e a que versar sobre interesse de
crianca ou de adolescente observardo o procedimento previsto em legislagao

especifica, aplicando-se, no que couber, as disposi¢cdes deste Capitulo.
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Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esfor¢cos serdo empreendidos para
a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacéo e conciliacao.

Paragrafo unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a
suspensao do processo enquanto os litigantes se submetem a mediacao
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as
providéncias referentes a tutela proviséria, o juiz ordenara a citacdo do réu para
comparecer a audiéncia de mediacao e conciliagdo, observado o disposto no art.
694.

8§ 1°0 mandado de citagdo conter4d apenas o0s dados necessarios a
audiéncia e devera estar desacompanhado de copia da peticao inicial, assegurado
ao réu o direito de examinar seu conteudo a qualquer tempo.

§ 22 A citacdo ocorrera com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias da
data designada para a audiéncia.

§ 32 A citacao sera feita na pessoa do réu.

8 4°Na audiéncia, as partes deverdo estar acompanhadas de seus
advogados ou de defensores publicos.

Art. 696. A audiéncia de mediagéo e conciliacdo podera dividir-se em tantas
sessfes quantas sejam necessarias para viabilizar a solucdo consensual, sem
prejuizo de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito.

Art. 697. Nao realizado o acordo, passardo a incidir, a partir de entdo, as
normas do procedimento comum, observado o art. 335.

Art. 698. Nas acOes de familia, o Ministério Publico somente intervira
guando houver interesse de incapaz e devera ser ouvido previamente a
homologacéo de acordo.

Art. 699. Quando o processo envolver discussdo sobre fato relacionado a
abuso ou a alienagdo parental, o juiz, ao tomar o depoimento do incapaz, devera

estar acompanhado por especialista.
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ANEXO B — Questionarios aplicados

- UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUAGCAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO ~ MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIAGAO
: - FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 {(Novo
Cddigo de Processo Civil)?

(X) Sim ' i

( )YNéo b

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediagdo tem demonstrado ser eficiente na resoiugéo de conflitos?

( )Sim ; '

(X ) Nao, por qué?

~CLENTE AINDA _ConCia mMall A DEC|SAD

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formagdo de mediadores nas bases instituidas pelo Consetho
Nacional de Justiga?

(Y Sim ‘

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediacao na diminuicdo da demanda
no Judiciario?

(%) Baixo

{ ) Médio

{ )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sdo suficientes para gerar
seguranga juridica as partes?
{ ) 8im, por qué?
(Y&-Nao, por qué? N

S = cEHY \ N C
By & . - = ‘ .
ESTAD DISPOSTAL o ALSITOAL o CONSEMSU AU -

PADE Cuie MHcelie CAeo O DINLoBD ReQuek.

Obrigada pela atengao!



UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUAGAQ
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIAGAO
: FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil)? :

(X) Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediagao tem demonstrado ser eficiente na resolugao de conflitos?
( ) Sim
(0 Nao, por qué? .

Al @ WL CESRRID QDB WS o Prnoopi-d Goraaal- , CRUN-
Do ¢S5 TAGO Poars A clenacks

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formacdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica?

(¥ Sim

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminuigdo da demanda
no Judiciario? ;

(/) Baixo

() Médio

{ )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sao suficientes para gerar
seguranca juridica as partes? '
(") Sim, por qué?
(%) Néo, por qué?

Al b PaeOAMMEATE POl Q TROBAGHA MAS ALUDo Sam b UT -
QSES BEAVERRADOS DU SiSTEMD - SCmtee eud HA RGeS S PRulE ~
O G TeS{Compatay,  L2LA00S Oa2a PURLA-AS

'Obrigada pela atengéo!
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UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITOR!A DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIACAO
: FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil)?

() Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediagdo tem demonstrado ser eficiente na resolugdo de conflitos?

(y) Sim

( ) Nao, por qué?

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formagdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justiga?

(%) Sim

() Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediacio na diminuicao da demanda
no Judiciario?

( ) Baixo

(K) Médio

( )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/201 5, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sio suficientes para gerar
seguranca juridica as partes?
(X) Sim, por qué?
( )Néo{ por qué? . P N ’ ) .

Sods . que Mo nem@enada |otic pIne)

Obrigada pela atengao!
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~ UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIAGAO
FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de famitia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cadigo de Processo Civil)?

(X) Sim

( )Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediag¢do tem demonstrado ser eficiente na resolucao de conflitos?
(X) Sim

() Nao, por qué?

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
cursc de formagdo de mediadores nas bases instituidas pelo Consetho
Nacional de Justi¢ga?

(X) Sim

() Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminuicdo da demanda
no Judiciario?

( ) Baixo

(X) Médio

( )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sido suficientes para gerar
seguranca juridica as partes?
(X) Sim, por qué?
( ) Nao, porqué? e

Oenge. C’w-h U’ac;f;, \lq\em"e@zacd& }'«x.&c &k&,} .

Obrigada pela atencao!
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UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUAGCAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIAGAO
FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso & justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cddigo de Processo Civil)?

(X) Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediacédo tem demonstrado ser eficiente na resolugdo de conflitos?

(X) Sim '

() Nao, por qué?

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formacdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justiga?

() Sim

( ) Néo, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminui¢cdo da demanda
no Judiciario?

( ) Baixo

(X ) Médio

( )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.1 05/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sdo suficientes para gerar
seguranca juridica as partes?
(X) Sim, por qué?
() Nao, por qué?

ggoc)’& Qg @6& Dermeloaads  oile  Declow 'y T lWas 1=

T J s 1 )

Obrigada pela atengao!
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UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAQO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

'PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIACAO
FAMILIAR

1) Vocg, enquanto advogado atuante na 4rea de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 {Novo
Cadigo de Processo Civil)?

(?3$ Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a

mediagdo tem demonstrado ser eficiente na resolucédo de conflitos?

() Sim

() Nao, por qué? : — _ ]
ANODO Dl Mﬂm\f\f)ﬁ"\ D Jb-/\, }‘CLO JWM
O D Lheeci/tv Lneovrinbhatded b weidicees

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formacdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justi¢a?

S Sim

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminui¢do da demanda
no Judiciario?

(* Baixo

( ) Médio

( )Alo

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sdo suficientes para, gerar
seguranca juridica as partes?
(X) Sim, por qua?
( ) Nag, por qué? _ _ . -

20 _Jaredmas Ak dunion Seopv Dy e innos_-

Obrigada pela atengao!
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UNIVERSIDADE DE SARTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA. CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIACAO
FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil)?

(X) Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediagdo tem demonstrado ser eficiente na resolucao de conflitos?
( )Sim
( ) Nao, por qué? . , -

Sem Conducoeh  de Opbunac as . WD Nvermos  muides
Qxfaené'nu'a& ounda. | ’ u

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formagadao de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica?

(X) Sim

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagio na diminuicdao da demanda
no Judiciario?

( ) Baixo

(X) Médio

( )Alto

5) Voceé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sido suficientes para gerar
seguranca juridica as partes?
(X) Sim, por qué?
() Nao, por qué?

¢NSO Scieyn #U]Qxc;enks na_pudido em guit aa hoater
“oem._bery  grienfocleA  acirdn, o Ihm’hﬂ%(o’ da rmotlc\@ <

Obrigada pela atengao!
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- UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUAGAO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIAGAG
‘ FAMILIAR

1)} Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil)? '

(ad) Sim

( )Néao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediac¢do tem demonstrado ser eficiente na resolugao de conflitos?

(¥¢) Sim '

( ) Néao, por qué?

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formagao de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica? ’

(&) Sim

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminuigdo da demanda
no Judiciario? ; '

( ) Baixo ' ¥ 3

(&) Médio

() Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada sdo suficientes para gerar
seguranca juridica as partes? ' :
() Sim, por qué? ‘ , _

Nao, por qué? - \
()// poto @x@,ééooé@f”}@/@c/ﬂ"
ﬂﬂ&a& = f"’c// a2 ) y"fﬂ"*a /‘%//‘A "'c/af' S e
S b drappY o 5 zpﬁ@éﬂ:f‘@é‘ y Dtrowcnchs -0 To ok v it
fV/:m/ & '

Obrigada pela aten¢&o!



UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIACAO
' FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justiga propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Cédigo de Processo Civil)?

() Sim B

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Conselho Nacional de Justica sobre a
mediacao tem demonstrado ser eficiente na resolugdo de conffitos?
( ) Sim A ‘
(«) Nao, por qué? . ~ | »

¥ 410 o [in, D e c>{‘.uocaéw\u AN CePTARLCL g A
& e Cnyf)«-in

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formagdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica?
( ) Sim
(¥) Néo, por qué? .

W derilio a0 ] er@hii.,

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediagdo na diminui¢io da demanda
no Judiciario? '

(\) Baixo

( ) Meédio

( )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada s3o suficientes para gerar
seguranga juridica as partes?

(X) Sim, por qué?

() Nao, por quép

e

7

4

Obrigada pela atengao!
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UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
PROGRAMA DE PGS-GRADUAGCAO EM DIREITO — MESTRADO
MESTRANDA ANA CRISTINA DA COSTA

PESQUISA REALIZADA COM OPERADOS JURIDICOS ACERCA DA MEDIACAO
: FAMILIAR

1) Vocé, enquanto advogado atuante na area de familia, tem conhecimento dos
novos mecanismos de acesso a justica propostos pela Lei 13.105/2015 (Novo
Caodigo de Pracesso Civil)?

%) Sim

( ) Nao

2) Em sua opinido, a proposta do Consetho Nacional de Justica sobre a
mediacao tem demonstrado ser eficiente na resolugéo de confiitos?

OA) Sim

( ) Néo, por qué?

3) Vocé estaria, enquanto operador do direito, disposto a participar de um
curso de formacdo de mediadores nas bases instituidas pelo Conselho
Nacional de Justica?

) Sim

( ) Nao, por qué?

4) Em sua opinido, qual é o impacto da mediacdo na diminuigdo da demanda
no Judiciario?

{ ) Baixo

) Médio

( )Alto

5) Vocé entende que os principios trazidos pela Lei n°. 13.105/2015, tais como:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, infermalidade e decisdao informada sao suficientes para gerar
seguranga juridica as partes?

§X) Sim, por qué?

?
( )Nao por qué? Siala - dr Areisns Ao %m,é} e I
ﬁwowucm oo W £ ol g ' ahe -
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Obrigada pela atengao!



