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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucdo de
Conflitos’, durante o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 06 e 09 de julho
de 2016 , em Brasilia/lDF. A complexidade dos assuntos tratados demostra 0 amadurecimento
dos estudos do tema deste GT, talvez sedimentada pela aprovacéo de Leis emblematicas para
aareaem 2015, e ndo apenas uma area embrionéria, como era tratada h& algum tempo.

Nesta obra, poderdo ser encontrados 0s vinte e seis artigos apresentados no mencionado GT,
sel ecionados apds rigorosa andlise pelo sistema double blind review, tais como:

Clarindo Ferreira Aradjo Filho e Afonso Soares De Oliveira Sobrinho tratam do novo viés
prético do Novo CPC naforma de encarar os litigios, por meio do estimulo a composi¢cdo na
fase pré-processual e processual: modificam-se as situacfes e relagdes processuais que
passam a ser pautadas ha cooperacdo e no negocio processual.

A andlise da relacdo existente entre a intervencéo estatal na esfera privada e as serventias
extrgjudiciais é tratado no artigo de Wendell De Araljjo Lima e Almerio Augusto Cabral dos
Anjos de Castro e Costa.

Os métodos adequados de solucéo de conflitos sdo trabalhados como uma nova forma de
gestéo dos conflitos empresariais, por Flavia Antonella Godinho Pereira.

Oscar Silvestre Filho e Christian Robert dos Rios examinam a autonomia da vontade em
perspectiva com a liberdade contratual e os meios alternativas de solucéo de conflitos e sua
conexdo condicional com a formatagdo constitucional do direito a educacdo e
desenvolvimento econémico sustentével.

Raquel Nery Cardozo e Jose Carlos Cardozo demonstram em seu artigo a importéncia da
utilizacdo dos meios alternativos de resolucdo dos conflitos relacionados a salde que
envolvam a administragdo publica em virtude do conflito entre a Reserva do Possivel e o
Minimo Existencial, e da“ Crise Estrutural do Poder Judici&rio” orientada pela judicializacéo
excessiva dos conflitos.



A andlise da participacdo dos maiores litigantes do pais como um dos fatores de
congestionamento do Poder Judiciario € realizada por Moénica Bonetti Couto e Simone
Pereira de Oliveira, que indicam que 0s meios ndo convencionais de solucédo de controvérsia
poderdo ser empregados como instrumentos auxiliares de reducdo da morosidade judicial,
possibilitando a resolucéo dos litigios sem a provocagéo da maquina estatal.

Luciana Aboim Machado Goncalves da Silva e Carla Maria Franco Lameira Vitale analisam
a teoria do equilibrio de Nash e sua aplicacdo na mediacdo de conflitos, evidenciando a
conduta cooperativa assegura a maximizacao de ganhos mutuos como a melhor estratégia em
situacdes que envolvem relacbes continuadas.

Fernando Augusto Sormani Barbugiani e Luiz Fernando Bellinetti tratam sobre as
recomendacdes administrativas do Ministério puablico em politicas publicas e sua
interferéncia econbmica e o0 questionamento desta interferéncia pela ndo eleicdo dos
promotores publicos.

Camilla Martins Mendes Pereira e Gabriel Faustino Santos analisam a atuacéo do Conselho
Nacional de Justica na promocao de uma cultura de pacificacéo social.

A andlise da conciliacdo juntamente com os precedentes e a possibilidade de utiliza-los na
prética nos centros judiciarios de solucdes de conflitos e cidadania, sdo tratados por Sarah
Carolina Galdino da Silva e Ricardo Vilarico Ferreira Pinto no artigo “Consenso e 0s
precedentes nas demandas repetitivas: novos desafios’.

Susanna Schwantes trata da possibilidade da utilizac&o do controle do termo de entendimento
da mediacdo com base no estabel ecido no antigo Cadigo de Processo Civil e novo Cadigo de
Processo Civil, javigente.

José Albenes Bezerra Junior aborda sobre a cultura judiciarista como um fator responsavel
pela ineficiéncia na solucdo dos conflitos, analisando a Resolucdo 125 do CNJ e o novo
codigo processual civil, e expondo as experiéncias do projeto "Das sementes aos frutos”,
desenvolvido pelo curso de Direito da Universidade Federal Rural do Semiarido.

Barbara Gomes Lupetti Baptista e Klever Paulo Leal Filpo expGem a experiéncia empirica
sobre a atuacéo dos advogados na mediacéo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires, tratando
sobre a advocacia col aborativa e de combate.



Viviane Rufino Pontes trata sobre a posicdo do advogado enquanto ente transformador da
culturajuridica.

Livia Carvalho da Silva Faneco e Larissa Barbosa Nicolos Soares problematizam o instituto
da Mediacdo e sua aplicagdo para a composicaéo de conflitos relacionados ao ambito de
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e de impacto social como o caso Mariana.

Ana Paula Faria Felipe faz uma analise da utilizaco da Mediacdo, na resolucdo dos conflitos
penais familiares que envolvem a Lei Maria da Penha, como fator de legitimacdo de uma
justica criminal humanizada.

Leandro André Francisco Lima e Francisco Benedito Fernandes indagam-se quanto as
possibilidades de utilizac8o pela jurisdicdo das ferramentas virtuais de resolucéo alternativa
de controvérsias (ODR’s), proporcionadas pel as tecnol ogias da informacéo.

Leandro de Marzo Barreto e Carolina de Moraes Pontes trabalham o conceito de
entrelacamento participativo e a teoria discursiva em Habermas utilizadas como positivacéo
da solucéo eficiente dos conflitos por meio da conciliacéo e mediacéo.

Maria Claudia Mércio Cachapuz e Clarissa Pereira Carello utilizam como parametro o direito
chinés como modelo para 0 emprego de solucBes autocompostivas de conflitos no direito
brasileiro.

Ana Paula Ruiz Silveira Lédo e Roberto Wagner Marquesi abordam a desjudicializacéo da
usucapido e o0 seu tratamento pelo novo Codigo de Processo Civil, concluindo que o sistema
estabel ecido pela nova legislacdo dificilmente al cancara a eficacia que pretende.

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Mello e Rafael Sousa Fonséca estudam o instituto da
autocomposicdo a luz do regramento juridico brasileiro, notadamente, em face do novo
Cadigo de Processo Civil e, principalmente, acerca da viabilidade juridica da utilizacgo do
instituto da autocomposicdo pela Administracéo Publica Brasileira, e dos eventuais ganhos,
em termos de celeridade e eficacia com tal utilizacéo.

Fernando Fortes Said Filho trata sobre o modelo de conjugacdo dos diversos métodos de
apreciacdo de controvérsias (multiportas) proposto no Novo CPC, com énfase nos meios
consensuais.



Maria da Gléria Costa Goncgalves de Sousa Aquino e Mayco Murilo Pinheiro expdem sobre o
modelo de estruturacdo e atuacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo dos Conflitos e
Cidadania, como uma alternativa adotada pelo Conselho Nacional de Justica objetivando a
reducdo da excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses.

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Marina Aradjo Campos estudam os meios alternativos
de solucdo de conflitos, como medidas eficazes para alcancar a paz social e desafogar 0
Judiciario, pela atuacdo de notérios e registradores.

Laira Carone Rachid Domith e Bethania Senra e Padua propdem no seu artigo “Politicas
publicas em resolucéo adequada de conflitos familiares’, que, pelo menos em acdes que
abarguem interesses de menores, haja imposicdo de um minimo de sessdes de conciliacéo
/mediacdo em atencdo afuncdo social dafamilia, a0 melhor interesse do menor e ao acesso a
justica. E José Sebastido de Oliveira e Humberto Luiz Carapunarla, por sua vez, apresentam
uma andlise acerca da importancia dos institutos da conciliacdo e mediacdo nos litigios na
area de familia, como forma de pacificagéo social.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart (UNINOVE)

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Rubens Becak (USP)



POLITICASPUBLICASEM RESOLUCAO ADEQUADA DE CONFLITOS
FAMILIARES: PARA AL EM DA PRIMEIRA SESSAO OBRIGATORIA DE
MEDIACAO E CONCILIACAO NASACOESDE FAMILIA

POLITICAS PUB,LICAS EN SOL UCION ADECUADA DE CONFLICTOS
FAMILIARES: MASALLA DE LA PRIMERA SESION OBLIGATORIA DE
MEDIACION Y CONCILIACION EN LASACCIONESDE FAMILIA

Laira Carone Rachid Domith 1
Bethania Senra e Padua 2

Resumo

O novo Cédigo Processual Civil brasileiro prevé regramento diferenciado para as agdes de

familia, como a impossibilidade das partes renunciarem a primeira audiéncia de conciliagdo
/mediac@o. Contudo, a lei obriga a participacdo em apenas uma sessdo destas técnicas de

solucéo de conflitos. Principalmente na mediagéo, tal imposicéo legal torna-se indcua diante
de sua profundidade, sendo que dificilmente se encerra em um Unico encontro. Propde-se

gue, pelo menos nas tais agdes que abarquem interesses de menores, haja imposi¢do de um

minimo de sessdes de conciliacdo/mediacdo em atencdo a fungdo social dafamilia, ao melhor

interesse do menor e ao acesso ajustica.

Palavras-chave: Acdes de familia, Conciliacdo, Mediagdo, Obrigatoriedade, Melhor
interesse do menor, Func&o social dafamilia

Abstract/Resumen/Résumé

El nuevo Cadigo Procesal Civil brasilefio establece normas diferenciadas para las acciones de
naturaleza familiar, como laimposibilidad de | as partes renunciaren a la primera audiencia de
conciliacion/mediacion. Sin embargo, la ley requiere la participacion en una sola sesion de
estas técnicas, que casi nunca se restringen a una sola reunion, olvidandose de su

pronfundidad. Se propone gue cuando la accién abarcar intereses de menores de edad, es
necesaria la imposicion de un minimo de sesiones de conciliacion/mediacion en respeto ala
funcion social delafamilia, a interés superior del menor y al acceso alajusticia.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Acciones de naturaleza familiar, Conciliacion,
Mediacién, Obligacion, Interés superior del menor, Funcion social de lafamilia

1 Mestre em Direito Publico e Evolugéo Social pela UNESA, Advogada, Professora de Direito de Familiado
Curso de Direito da Faculdade Doctum de Juiz de Fora.

2 Mestre em Sociologia e Direito pela Universidade Federal Fluminense, Advogada, Professora de Direito
Processual Civil do Curso de Direito da Faculdade Doctum de Juiz de Fora e Faculdade Metodista Granbery.
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1 INTRODUCAO

Na atualidade a familia é tratada como instrumento de promoc¢éo e protecdo da
dignidade de seus membros, sendo esta a fungédo social que justifica ter sido eleita base da
sociedade pela Constituicdo Federal de 1988.

Malgrado o desejo de que as relagcdes familiares sejam marcadas pela harmonia,
respeito e solidariedade, nem sempre isso se verifica na préatica e os conflitos surgidos neste
contexto acabam desaguando no Poder Judiciario. Contudo, seria um erro pensar que 0
conflito exime a familia do cumprimento de sua funcéo social.

Partindo-se do pressuposto de que na contemporaneidade a fungdo social da familia
decorre da crescente valorizacdo da dignidade da pessoa humana — mote dos movimentos de
constitucionalizacao, repersonalizacdo e despatrimonializacdo do Direito Civil — conclui-se
que as acdes judiciais que versam sobre conflitos familiares também devem, por
conseguinte, preocupar-se com 0 mesmo objetivo: tentar garantir, através de mecanismos
processuais, ndo apenas 0 acesso a justica e ao devido processo legal, mas, também, um
tratamento diferenciado a estas lides para que seu deslinde ocorra da forma menos
traumatica possivel em atendimento a promocéo da dignidade dos envolvidos.

O presente artigo, a partir da abordagem da funcéo social tanto da familia quanto do
direito processual no dmbito das “acdes de familia”, demonstrard que o tratamento dado a
estas pelo novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) encontra-se em total sintonia
com tais objetivos, servindo de instrumental para a concretizacdo de um Direito de Familia
humanizado, inscrito no contexto do Direito Civil-Constitucional, comprometido com a
dignidade da pessoa humana e com os nucleos familiares em que esta se insere.

Comparar-se-a, em termos procedimentais, o tratamento dado pela novel legislacado
processual as acdes de familia e as demais acoes judiciais.

Nas acdes de familia, no que tange a obrigatoriedade das partes de participarem de
uma primeira audiéncia de mediacdo e conciliacdo, esta imposi¢do nédo se estende a outras
sessOes que, provavelmente, seriam necessarias para que os envolvidos chegassem ao cerne
do problema que desencadeou o conflito judicial e aparassem as arestas que desencadearam
a crise familiar. Diante desta constatacdo, far-se-a uma critica a obrigatoriedade de que as
partes participem de apenas uma primeira sessdo de conciliagdo/mediacdo, pois referidas
técnicas, em virtude de suas caracteristicas, dificilmente restardo frutiferas em apenas um

encontro.
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Propor-se-a, portanto, que pelo menos nas agdes de familia que abarcarem
interesses de menores haja a fixacdo de um nimero minimo de sessdes a serem realizadas
em prol da efetivacdo da funcdo social da familia, do melhor interesse da crianca e do acesso
a justica.

A pesquisa realizada foi qualitativa, essencialmente bibliografica e documental.

2 DAS RESPECTIVAS FUNCOES SOCIAIS DA FAMILIA E DO DIREITO
PROCESSUAL CONSTITUCIONAL DIANTE DOS CONFLITOS RELATIVOS A
DIREITOS FAMILIAIS

(...) como é consabido, em acdes de familias, a
resolucdo do processo implica, igualmente, em
solucionar e resolver pessoas.

Jones Figueirédo Alves

Os movimentos de constitucionalizagéo, repersonalizacdo e despatrimonializagao
do Direito Civil influenciaram drasticamente os pilares do Direito de Familia. Antes
marcado pelo patriarcalismo, pela hierarquia entre seus membros (superioridade do pai em
detrimento de sua mulher e filhos) e pelo patrimonialismo, aquele passou por uma
reviravolta paradigmatica baseada na valorizacdo da pessoa humana, ponto de convergéncia
das preocupacdes de todo o ordenamento juridico na atualidade.

A familia, entdo, deixou de ser tratada como um instituto cuja protecdo estava acima
da protecdo de seus préprios componentes e passou a ser um instrumento destinado a
protecdo e a promocao da dignidade dos mesmos. Dai a conveniéncia da metéfora utilizada
por Perrot (1993) no sentido de que a familia passou a ser um ninho acolhedor e
aconchegante, devendo propiciar um ambiente harmdnico para que a personalidade de seus
integrantes se desenvolva de forma sadia, ja que constituiu o “centro emocional ¢ social de
formac¢do do homem” (SEREJO, 2004, p. 13).

Utilizando-se de conceitos da Psicanalise, Groeninga explica que

Dada a dependéncia e o desamparo emocional, que sdo da natureza humana, a
funcdo da familia, embora sofra variagdes histéricas, mantém-se essencialmente
como institui¢do estruturante do individuo. Esta funcéo se da em razdo da natureza
de dependéncia do bebé e da crianca e da importancia dos pais, ou substitutos, no
cuidado para a sua sobrevivéncia e na formacdo psiquica. Esta formacao se da na
interacdo do bebé com os diferentes elementos que compdem a familia e diferentes
fungdes que estes ai exercem.

Cada membro da familia exerce func8es, dentro de uma estrutura, de acordo com o
ciclo vital, tanto pessoal quanto da familia. Dadas estas condigdes é que sdo
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desenvolvidos os atributos humanos por exceléncia, dentre os quais 0 pensamento,
capacidade de simbolizagdo, critica, julgamento e criatividade, entre outras.
Podemos dizer que a familia tem como finalidade propiciar o desenvolvimento, no
ser humano, de sua capacidade de pensamento, em sintonia com os sentimentos. E
na familia que se forma a personalidade (2008, p. 27).

Assim, pode-se dizer que, sob uma perspectiva constitucional, a funcionalizacéo
social da familia “significa o respeito ao seu carater eudemonista’, enquanto ambiéncia para
a realizacdo do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-se, com isso, a
dimensao existencial de cada um” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 99).

Barroso defende que a funcionaliza¢do dos institutos juridicos corresponde a uma
corrente de pensamento em decorréncia da qual ndo é mais dado ao jurista encarar a
construcdo do direito apenas a partir de seu enfoque cientifico, voltado exclusivamente para
uma estruturacdo sistémica de seus elementos constitutivos, sem se ocupar em perquirir 0s
resultados econdmicos e sociais das elaboracdes dogmaéticas formuladas (2006, p. 366-367).

“O tema da funcionaliza¢do como fendmeno, em geral, dos institutos juridicos esta
intimamente ligado aos valores fundamentais do ordenamento, portanto, em primeiro lugar,
ao valor dos valores, a tutela, precisamente, da pessoa humana”, conforme destaca
Perlingieri (apud ASSUMPCAO, 2004, p. 41).

A concretizacdo da funcdo social da familia, especificamente, passa pelo exercicio
cotidiano da solidariedade familiar e dos deveres de respeito e de cuidado. Redobrada
atencdo merecem as criangas, adolescestes e idosos, dada sua vulnerabilidade. Ainda que tal
mister ndo pareca de tdo dificil concrecdo, certamente fica muito prejudicado em situacdes
conflituosas surgidas entre membros da prépria familia que acabam se transformando em
acoes judiciais. Nao obstante tal dificuldade, Perlingieri ressalta que “a comunhdo material €
espiritual que identifica cada familia continua mesmo na presenca de eventos que marcam a

separacdo de alguns de seus componentes” (2002, p. 244). E complementa:

A unidade tem uma prépria relevancia seja no momento fisioldgico seja naquele
patoldgico da vida familiar, isto é, enquanto existir uma comunidade, ainda que
materialmente separada (a comunhdo entre os conjuges € “material e espiritual”),
que deve prosseguir a funcdo social a qual é destinada (o desenvolvimento da
personalidade dos componentes que ficaram unidos), ainda que de forma reduzida.
A unidade torna-se 0 mais genuino instrumento para a atuacdo do respeito, pleno e
integral, da personalidade dos conjuges e da prole: o fundamento no qual se

1 O eudemonismo (do grego eudaimonia, “felicidade™) é, portanto, uma doutrina segundo a qual a felicidade é
0 objetivo da vida humana. A felicidade ndo se opBe a razdo, mas é a sua finalidade natural
(ALBUQUERQUE, 2012, p. 88)
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inspirar para uma interpretagdo moderna das exigéncias e da tutela do sujeito no
ambito da comunidade familiar.

A nocdo de unidade da familia delineada acima induz a reconstruir a familia como
uma relacdo de tipo, abstratamente, ndo conflitual. Também nos institutos de
direito de familia esta presente a nogdo de relagdo juridica, ndo necessariamente
conflitual, de contraposicdo. Podendo ela existir entre situacdes que tutelam o
mesmo interesse e que quando muito podem divergir na sua interpretacdo, sem se
colocar em aberto conflito com a outra. A comunidade familiar mostra-se, nessa
6tica, como um conjunto de relagdes juridicas mesmo depois de sua dissolucéo.
(2002, p. 251-252).

Por meio de suas funcdes legislativa e judicante, o Estado — devedor de protecdo
especial a familia enquanto base da sociedade (art. 226, caput, CF/88) — devera investir na
percepcdo emocional dos direitos envolvidos nos conflitos familiares de modo a garantir a
concretizacdo da funcdo social da familia ainda que diante da instauracdo de um processo

judicial.

Como lembra Rodrigo da Cunha Pereira, sdo os restos do amor que chegam ao
Judiciario. As peculiaridades que envolvem as questdes familiares exigem que os
magistrados, agentes do Ministério Publico, advogados e defensores publicos
sejam mais sensiveis, tenham uma formagdo mais diferenciada. Devem atentar
para o fato de que trabalham com o ramo do direito que trata mais de perto com a
pessoa, seus sentimentos, suas perdas e frustragdes. (...) Ninguém, principalmente
os operadores que trabalham com a familia, pode esquecer que o direito também é
vida, € gente, é sociedade, é incessante e desesperada ansia de alcancar o justo
(DIAS, 2009, p. 81-82).

Portanto, a sensibilidade do legislador e dos operadores do Direito em geral é
fundamental para que se possa alcancar o tdo almejado acesso a justica nas agdes que
versam sobre Direito de Familia, j& que aquele pode ser resumido pelo “modo pelo qual os
direitos se tornam efetivos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12). Em prol desta
efetividade, é imperioso que o processo e o direito processual ndo sejam analisados num

vacuo, isoladamente, sendo certo que

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
funcBes sociais (9); que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a
ser considerada (10) e que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a criacdo
ou 0 encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito
importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com que freqiiéncia ela é
executada, em beneficio de quem e com que impacto social (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 12-13).
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Pode-se afirmar que constitui funcdo social implicita? das “acdes de familia”, além
de garantir a efetividade do direito substantivo, cuidar para que a dignidade dos envolvidos
seja preservada, constituindo genuina expressdéo do chamado Direito Processual
Constitucional uma vez que em total sintonia com a Constitui¢do Federal, mais precisamente
com a doutrina da eficacia dos direitos fundamentais® (eficcia horizontal da Constituicao).
Em outras palavras, “a demanda que chega ao Judiciario ¢ ndo s6 de regulacdo e
disciplinamento dos direitos e, por conseguinte, das relacfes sociais, mas de protecdo e
reconhecimento dos individuos que estdo por trds das agdes judiciais” (NAZARETH;
SANTOS, 2004, p. 129).

Segundo Dinamarco, “¢ imprescindivel encarar o processo, que ¢ instrumento
estatal, como algo de que o Estado se serve para a consecuc¢do dos objetivos politicos que se
situam por detras da propria lei” (1987, p. 235). Como exemplo desses objetivos politicos
pode-se afirmar que, no d&mbito das agdes judiciais que discutem direitos de natureza
familiar, a funcdo social do processo deve ser colocada em prol da consecucdo da funcao
social da familia j& que esta, por uma escolha politica do legislador constituinte, é a base da
sociedade.

Neste sentido, o novo Codigo de Processo Civil definitivamente se comprometeu
com o objetivo de propiciar aos jurisdicionados um procedimento menos belicoso, mais
célere e eficiente no que diz respeito a efetivacdo dos direitos materiais, trazendo regras de
aplicacdo especificas as “agdes de familia” nitidamente comprometidas com a efetivacio de

sua funcdo social.

3 DAS ACOES DE FAMILIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2 A ~ . . . . ~ .
“(...) a existéncia da fungdo social de um instituto independe de sua mengdo expressa em texto, seja

constitucional ou legal. Partindo do pressuposto que o Direito € um produto cultural e fruto dos anseios de
determinada sociedade, resulta, como ébvio, que todo instituto juridico é criado e tem um determinado fim a
cumprir”’ (GUERRA, 2007, p. 126).

% “Neste contexto, cumpre referir a paradigmatica e multicitada formulagdo de Kriiger, no sentido de que hoje
ndo ha mais falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos
fundamentais, o que — de acordo com Gomes Canotilho — traduz de forma plastica a mutagdo operada nas
relacBes entre a lei e os direitos fundamentais. De pronto, verifica-se que a vinculacdo aos direitos
fundamentais significa para o legislador uma limitagdo material de sua liberdade de conformacéo no &mbito de
sua atividade regulamentadora e concretizadora. [...] E justamente com base na perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais que a doutrina alema entendeu que o legislador possui deveres ativos de prote¢do, que
englobam um dever de aperfeicoamento (Nachbesserungspflichten) da legislacdo existente, no sentido de
conforméa-las as normas exigéncias das normas de direitos fundamentais” (SARLET, 2006, p. 383).
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Antes de adentrar na analise especifica dos procedimentos inerentes as “a¢des de
familia” inscritos no novo Codigo de Processo Civil, importa explicitar que em sua
exposicdo de motivos foi elucidado que o trabalho da Comisséo de Juristas responsaveis por

sua elaboragéo pautou-se em cinco diretrizes:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal; 2) criar condi¢des para que 0 juiz possa proferir decisdo de
forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o
recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente
alcangado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coeséo (2010).

Para cumprir tais metas, o novo CPC trouxe vérias novidades que, embora nao
especificamente destinadas as acbGes que versam sobre direitos familiais, contribuem em
muito para que tais processos tramitem de forma mais célere e humanizada. Por exemplo,
em busca da razoavel duracdo do processo, ha previsdo de que 0s processos sejam decididos
em ordem cronoldgica (art. 12, caput), observada a data em que foram enviados para o
gabinete do Juiz. Outro aspecto € que a ética processual recebeu mais destaque (arts. 77, 78
e 79).

Criado especificamente para a regulacdo dos conflitos de natureza familiar, o
Capitulo X da novel legislagdo processual traz o regramento das “agdes de familia”, e
estipula que as normas nele inseridas serdo aplicadas as a¢Ges contenciosas de divorcio,
separacdo, reconhecimento e extincdo de unido estavel, guarda, visitacdo e filiacdo,
priorizando a conciliacdo e a mediacdo como formas de solucdo de conflitos (art. 693,
caput).

Com relacdo a acdo de alimentos e as que versarem sobre interesse de crianca ou de
adolescente que também tiverem procedimento especifico, 0s dispositivos que
regulamentam as “acOes de familia” serdo aplicados quando houver cabimento (art. 693,
paragrafo Unico).

O legislador inicia o referido Capitulo X ressaltando que nas a¢des de familia todos
“os esforgos serdo empreendidos para a solugdo consensual da controvérsia, devendo o juiz
dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e

conciliagao” (art. 694, caput, CPC). As partes poderdo, inclusive, requerer ao juiz a
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suspensdo do processo enquanto estiverem se submetendo a mediagdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar (art. 694, paragrafo unico, CPC).
Nas acOes judiciais em geral, excetuadas as acdes de familia, o0 CPC prevé o

seguinte procedimento:

Art. 334, CPC: Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o
caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

()

§ 2° Podera haver mais de uma sesséo destinada a conciliagdo e a mediagdo, ndo
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde
que necessarias a composicao das partes.

§ 3° A intimagdo do autos para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.

§ 4° A audiéncia ndo serd realizada:

| — se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢éo
consensual®;

()

§ 5°0 autor devera indicar, na peticdo inicial, seu desinteresse na
autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez)
dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia.

()

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo € considerado ato atentatorio a dignidade da justica e serd sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econdémica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

§ 12° A pauta das audiéncias de conciliacdo ou de mediagdo sera organizada de
modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e
0 inicio da seguinte.

Ja no contexto especifico das a¢bes de familia, tendo sido recebida a peticao inicial
e tomadas as providenciais relativas a tutela proviséria (quando for o caso), o juiz ordenara
que o réu seja citado pessoalmente (art. 695, 83°) para comparecimento & audiéncia de
mediacdo e conciliacdo, sendo que do mandado citatério constardo apenas os dados
necessarios a audiéncia, estando desacompanhado da contrafé. Contudo, a qualquer
momento o réu podera ao conteudo da peticao inicial.

O objetivo dessa regra é, claramente, ampliar as chances de acordo entre os
litigantes, evitando que a leitura da peticdo inicial, tio comumente composta de fatos

* Durante a vacatio legis do novo CPC entrou em vigor a Lei de Mediagdo, que determina que, estando a
peticdo inicial a obedecer os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o0 juiz
designara audiéncia de mediacéo (art. 27), ndo havendo previsdo de que ambas as partes podem opor-se, em
consenso, a realizacdo da mesma. A doutrina majoritaria vem entendendo que a Lei de Mediagao se sobrepde a
regulagdo do novo CPC por se tratar de lei especial e de lei posterior.
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repletos de magoas e ressentimentos, fomente desentendimentos que possam dificultar uma

solucdo consensual®. Contudo, a doutrina se divide com relacio a esta previséo legal:

Ainda que se entenda o objetivo do legislador, a especialidade criada para as agdes
de familia é criticavel porque ndo permite ao réu conhecer as razdes do autor,
contrariando, desse modo, o principio fundamental das formas consensuais de
solucdo do conflito: a ampla ciéncia das pretensdes e resisténcias. Como,
exatamente, o legislador pretende que o réu va a audiéncia preparado para uma
mediacdo ou conciliacdo, se ndo tem conhecimento do alegado pelo autor na
peticdo inicial? Quem sabe pensando nisso o legislador tenha previsto no mesmo
dispositivo o direito do réu de examinar o conteldo da pretensdo a qualquer
tempo. Ou seja, cria apenas mais trabalho ao advogado do réu, que sem ter acesso
a contrafé, que no caso ndo existira, terd que se deslocar para a sede do juizo ou
consultar os autos eletrdnicos para tomar conhecimento da pretensdo do autor. E
assim o fara qualquer advogado minimamente diligente e realmente preocupado
em se preparar para a conciliagdo e mediacdo (NEVES, 2016, p. 920-921).

A preocupacdo de Neves traduz a percepcao dos advogados em geral com a perda
de tempo que terdo para se prepararem para a audiéncia de conciliacdo e mediacdo. Para o
advogado familiarista, estar preparado para tal audiéncia ndo significa estar armado com
aquela que seria a melhor proposta para beneficiar o seu cliente. A preparacdo consistira,
sobretudo, em ouvir o cliente, tentar chegar ao &mago do conflito familiar e sensibiliz&-lo
para os beneficios da solu¢do consensual, sempre pensando na familia como um todo.
Certamente, ouvir detidamente o cliente e seus dilemas familiares € muito mais trabalhoso
do que ler uma peticdo inicial, mas tal habilidade deve ser inerente ao profissional que
escolher militar nesta area do Direito.

Em outras palavras, o advogado deve entender o protagonismo das partes nas agoes
de familia e que seu papel sera o de facilitador da solucdo da controvérsia. E muito comum,
ao contrario, o advogado, atraves da escolha das palavras usadas na inicial, contribuir para o
acirramento do conflito ao invés de contribuir para sua solucdo, e foi justamente esta a

preocupacao do legislador patrio a justificar a existéncia do 81° do art. 695 do novo CPC.

> Em 1999, no | Congresso Brasileiro de Direito de Familia promovido pelo IBDFAM, esta sugestdo foi
apresentada pelo entdo Magistrado e Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora Israel Carone Rachid.
Em sua palestra, o congressista ressaltou que “a preocupagdo com o fundamento juridico de um pedido tem
representado, em indmeros processos, 0 afundamento de relagfes conjugais. Os legisladores criam as leis. E
todos devem se submeter a elas. As vezes, as leis criam problemas para as pessoas, ao invés de resolvé-los.
Filigranas processuais levam as pessoas a mencionar coisas que deveriam ser ocultadas, ou ocultar coisas que
deveriam ser mencionadas. [...] Sera salutar, no campo da legalidade, a permissdo para que um conjuge, ao
formular um pedido de separacdo ou divorcio, ndo apresente, de imediato, com a peticdo inicial, os fatos e o
fundamento juridico de sua pretensdo, para que ndo fique inviabilizada uma conciliacdo entre as partes
envolvidas. Assim como é permitida, no prazo de 10 (dez) dias, a emenda da peti¢do inicial (art. 283 do
Cddigo de Processo Civil), poderia a lei permitir, também, que os fatos e os fundamentos juridicos dos pedidos
de divorcio e separagdo judicial s6 fossem levados ao conhecimento da parte requerida apés a constatacdo da
impossibilidade de reconciliacdo ou conciliagdo entre os cOnjuges. Afinal, as normas de procedimento devem
servir para fazer prevalecer os direitos substantivos, ndo para limita-los” (RACHID, 1999, p. 458).
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Continuando na exposicdo do que esta nova legislacdo prevé de diferente em
termos de procedimento as acOes de familia, faz-se mister concluir que as partes deverdo,
obrigatoriamente, participar da audiéncia de conciliacdo e mediacdo, uma vez que 0
legislador silenciou com relacdo a possibilidade de rentncia @ mesma, ainda que esta seja a
vontade de ambas as partes.

A citacdo ocorrerd com antecedéncia minima de 15 dias da data designada para a
audiéncia de conciliacdo (art. 695, §2°). Este prazo de 15 dias e ndo de 20 — fixado nas
demais acles judiciais — justifica-se pelo fato de nas acGes de familia o réu nao ter
oportunidade de se manifestar sobre sua vontade de renunciar a audiéncia de conciliagdo e
mediacdo caso o0 autor ja tenha expressado este desejo na exordial.

Nas agdes de familia, “a audiéncia de mediacdo e conciliacdo podera dividir-se em
tantas sessfes quantas sejam necessarias para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo
de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito” (art. 696), enquanto nas
acOes de natureza diversa, conforme demonstrado acima, a regra é que, ainda que haja mais
de uma sessdo destinada a conciliacdo e a mediacdo, ndo poderdo ultrapassar o limite de dois
meses da data de realizacdo da primeira sessdo. Contudo, esta regra pode ser flexibilizada,
desde que necessaria a composicao das partes.

Outra diferenca € que, enquanto o § 12 do art. 334 do CPC estabelece que a pauta
das audiéncias de conciliacdo e mediacdo respeitara intervalo minimo de 20 minutos entre o
agendamento de uma e outra, ndo existe mencdo a este lapso temporal nas acdes de familia,
provavelmente porque conta-se com o bom senso dos servidores que atuam nas Varas de
Familia que, assim como os advogados familiaristas, precisam ter um perfil diferenciado por
lidarem com conflitos de natureza familiar.

De qualquer forma, se a referida audiéncia ndo restar frutifera, passardo a incidir
nas acdes de familia as normas do procedimento comum previstas no art. 335 e seguintes
(art. 697), restando claro que ‘“a especialidade procedimental se limita ao inicio do
procedimento” (NEVES, 2016, p. 921).

Frise-se que nas acdes de familia o CPC passou a prever que o representante do
Ministério Publico apenas intervira se houver interesse de incapaz na demanda, devendo ser
ouvido, nestes casos, mesmo que haja acordo entre as partes (art. 698).

Nas demanda em que se discute fato relacionado a abuso ou alienagdo parental em
gue a vitima é incapaz, o juiz tomara seu depoimento acompanhado por especialista (art.
699).
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Ainda que ndo se situe no Capitulo destinado as “agdes de familia”, importante
mencionar que o art. 733 do novo CPC passou a prever que, além do divércio e da separagédo
consensuais, podera ser feita pela via administrativa, atraves de escritura publica, a extingcao
consensual da unido estavel, desde que ndo haja nenhum incapaz envolvido.

Por fim, ndo se pode deixar de comentar que a nova legislacéo processual manteve
a possibilidade de execucdo de pensao alimenticia através dos ritos da penhora e da priséo
civil do alimentante devedor, acrescentando a previsdo de que "no cumprimento de sentenca
ou decisdo interlocutdria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento do exequente, mandara
intimar o executado para que em 3 dias pague o débito, prove que o fez ou justifique a
impossibilidade de efetua-lo, sob pena de a divida ser protestada (art. 528). O mesmo vale
para o titulo executivo extrajudicial (art. 782, § 3°.), pois o divorcio e a dissolucédo de unido
estavel — onde podem ser pactuados alimentos — podem ser realizados por escritura publica,
em cartorio.

Através da andlise feita acima, nota-se que o Direito Processual brasileiro tem
dedicado mais atencdo a interesses que ultrapassam a simples solucdo de litigios
subjetivamente considerados, “reconcebendo intmeros institutos, dentro e fora da teoria
processual, tal a influéncia dos direitos fundamentais sobre os fendmenos de interpretacéo,
produgdo e aplicacdo do direito” (LAMY; RODRIGUES, 2012, p.56).

Hoje, o Direito Processual deve ser conceituado como o resultado da operagédo de
um ndcleo de direitos fundamentais que atuam sobre uma base procedimental
formada de meios que necessitam adequar-se aos fins de forma tdo rica quanto a
diversidade dos direitos materiais a serem tutelados (LAMY; RODRIGUES, 2012,
p. 60-61).

Expressdo clara deste fenémeno pelo qual passa o Direito Processual patrio é a
especializacdo dos procedimentos, a exemplo da criagdo do Capitulo destinado
especialmente as “acdes de familia” no novo CPC, em atencdo as peculiaridades das

demandas proprias deste ramo do Direito.

4 PELA OBRIGATORIEDADE DE UM NU~MERO MiNII\/JO DE SESSOES DE
MEDIACAO E CONCILIACAO NAS ACOES DE FAMILIA ENVOLVENDO
INTERESSES DE MENORES
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Do ponto de vista do acesso a justiga, nota-se que a satisfacdo dos jurisdicionados
com o devido processo legal estd diretamente relacionada a percepcdo de que o
procedimento foi justo, sendo a ideia de justica aumentada quando os mesmos participam da
selecdo dos processos utilizados para dirimir o conflito. “Com isso, o acesso a Justica passa
a ser concebido como um acesso a uma solugdo efetiva para o conflito por meio de
participacdo adequada — resultados, procedimento e sua conducdo apropriados — do Estado”
(SOUZA et al, 2013, p.29).

Neste contexto, o operador do Direito, além de exercer o papel de pacificador, deve
preocupar-se com a forma mais eficiente de se resolver a controvérsia, na medida em que
esta escolha reflete a prépria efetividade do Judiciario. No contexto especifico das acbes de

familia, na atuacdo tradicional do Judiciario engessada a subsuncéo do fato a norma,

A sentenca raramente produz o efeito apaziguador desejado pela justica.
Principalmente nos processos que envolvem vinculos afetivos, em que as partes
estdo repletas de temores, queixas e magoas, sentimentos de amor e édio se
confundem. A resposta judicial jamais responde aos anseios de quem busca muito
mais resgatar prejuizos emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados do que
reparacbes  patrimoniais ou  compensacbes de ordem  econOmica.
Independentemente do término do processo judicial, subsiste o sentimento de
impoténcia dos componentes do litigio familiar além dos limites juridicos. (DIAS,
2009, p. 83)

Partindo do entendimento de que cabe ao Judiciario estabelecer uma politica
publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses a serem resolvidos em seu
ambito, seja através de autocomposicdo ou heterocomposicdo, em novembro de 2010, com a
criacdo da Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, passou-se a assistir ao
aprimoramento e oxigenacdo das préaticas da conciliacdo e da mediacdo, sendo de suma
importancia diferenciar estes institutos que, erroneamente, sdo tratados como sinénimos. Tal
como ensinam BARBOSA, GROENINGA e TARTUCE,

(...) conciliar é colaborar para o encontro do real interesse oferecendo espago para
a negociacgdo entre as partes e sugerindo opgdes para resolver as controvérsias.
Implica em participar ativamente da comunicagdo (aproximando os individuos),
em ajudar a pensar em solucfes criativas e estimular as partes a serem flexiveis,
podendo apresentar sugestdes para a finalizacdo do conflito. As atividades de falar,
escutar, questionar e responder devem ser apropriadamente conduzidas pelo
conciliador, terceiro imparcial cuja missdo é promover o didlogo e a identificacdo
dos interesses envolvidos na relacdo interpessoal colaborando para a celebracéo do
acordo (...) (2010, p. 83).

Acentuada a distingdo conceitual, que afasta a confusdo entre mediacéo,
conciliacdo, arbitragem e negociacéo, é de rigor que se promova o aprofundamento
da compreensdo da mediacdo como linguagem propria, que se sedimenta na
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interdisciplinaridade. Trata-se de ampliar o olhar para ir além do conflito, em seu
nascedouro (...) (2010, p. 86).

Definimos a mediagdo interdisciplinar com base psicanalitica como: um método
por meio do qual uma terceira pessoa imparcial, especialmente formada, colabora
com as pessoas de modo a que ampliem a consciéncia dos determinantes dos
conflitos, elaborando as situacfes de mudanca, a fim de que estabelecam ou
restabelecam a comunicacdo, propiciando um melhor gerenciamento dos recursos
(...) (2010, p. 80).

A mediacdo é impulsionada pela inclusdo de um terceiro numa relacdo polarizada,
permitindo uma mudanca de dindmica para fazer nascer uma alternativa que nunca
esteve presente enquanto a linguagem era binaria, em decorréncia do estreito
espectro que limitava a visdo do todo. Em sintese, ao permitir a entrada do
mediador, os mediandos ja estdo procedendo a uma abertura, viabilizando a
criacdo de uma outra alternativa, antes impossivel.

A qualidade ternaria da mediagdo constitui uma oportunidade de discriminar os
diferentes niveis de conflito, realgando os papéis sociais, para que os mediandos
obtenham um reconhecimento mutuo indispensavel para permitir a transformacao
do conflito, dando énfase as qualidades muatuas, contrariamente ao que ocorre na
relagdo binaria na qual se fixam apenas nas incapacidades pessoais.

A linguagem ternaria é identificada pelo aspecto de transcendental importancia a
ser observado pelo mediador, qual seja, sua indispensavel equidistancia. Ndo se
Ihe permite sugerir solugdes ou iludir os mediandos acenando-lhes uma conduta,
uma vez que 0 escopo de sua atuacdo sera o de desenvolver entre os litigantes a
recuperagdo da capacidade de tomar a vida nas proprias maos, numa atitude de
responsabilidade.

Essa dindmica atribui valor positivo aos conflitos, postulado ético que reconhece a
qualidade construtiva de relacbes conflitantes, tendo por escopo o
restabelecimento de uma comunicagdo adequada (2010, p. 88-89).

Complementando esta conceituacdo, Didier explica que

O conciliador tem uma participagdo mais ativa no processo de negociacao,
podendo, inclusive, sugerir solug@es para o litigio. A técnica da conciliagdo é mais
indicada para os casos em que ndo havia vinculo anterior entre os envolvidos.

O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como veiculo de
comunicagdo entre os interessados, um facilitador do didlogo entre eles,
auxiliando-os a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam identificar, por si mesmos, solu¢fes consensuais que gerem beneficios
muatuos. Na técnica de mediacdo, o mediador ndo propbe solugdes aos
interessados. Ela é por isso mais indicada nos casos em que exista uma relagéo
anterior e permanente entre 0s interessados, como nos casos de conflitos
societdrios e familiares. A mediacdo sera exitosa quando os envolvidos
conseguirem construir a solugdo negociada do conflito (2015, p. 276).

Diante desta ultima explanagdo, conclui-se que a mediagdo — e ndo a conciliacdo —
seria a forma ideal de solucionar a maior parte dos conflitos discutidos nas ac6es de familia,
pois as relacOes entre as partes sdo anteriores ao processo e permanecerdo existindo ao
término do mesmo. Com relacdo a tais relagBes, criou-se uma classificacdo para 0s

processos, subdividindo-0s em construtivos e destrutivos:
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(...) as partes, quando em processos destrutivos de resolucdo de disputas concluem
tal relagdo processual com esmaecimento da relagdo social preexistente a disputa e
acentuacdo da animosidade decorrente da ineficiente forma de enderegar o
conflito.

Por sua vez, processos construtivos, segundo Deutsch, seriam aqueles em razéo
dos quais as partes concluiriam a relacdo processual com um fortalecimento da
relacdo processual preexistente a disputa (SOUZA; AZEVEDO et al, 2013, p. 46).

Conforme anteriormente explicitado, nas acdes de familia o siléncio do art. 695 do
Novo CPC permite a conclusdo de que nessas acBes a audiéncia é obrigatoria,
independentemente da vontade das partes (NEVES, 2016, p. 920), em total sintonia com o
disposto na Lei de Mediacéo (Lei 13.140), também de 2015.

A importancia da obrigatoriedade de comparecimento a primeira sessao de
conciliagdo/mediacao reside no fato de o Brasil ser um pais onde a “cultura de sentenca” ¢
muito forte, estando a “cultura de media¢do” em processo de construg@o. Dai a necessidade
de que as partes ainda sejam obrigadas a conhecer o procedimento da mediacdo, devendo o
mediador, profissional treinado para esta tarefa, aplacar o medo do novo a partir da
explicagdo de o que é e como se desenvolve aquela. Tal obrigatoriedade, portanto, coaduna-
se com o comprometimento social com a solucdo pacifica de controvérsias expresso no
preambulo da Constituicdo Federal de 1988 (RODOVALHO, 2016).

Embora este tratamento especifico do legislador as acées de familia seja louvéavel® —
ja que este tipo de lide é o que mais tem possibilidade de retornar ao Judiciario (BARBOSA,
2004, p. 36), acredita-se que, justamente pela complexidade da natureza dos conflitos, a
imposicdo da participacdo em uma Unica sessdo conciliatéria/mediatoria pode ser uma
medida indcua para a efetiva resolucdo da controvérsia.

A partir da conclusé@o anteriormente expressa no sentido de que a mediacgéo seria a
forma mais indicada a solucdo dos conflitos familiares, serd ofertada maior atencdo a mesma
a partir de agora.

Evidentemente, ndo se pode obrigar ninguém a resolver o conflito consensualmente
e, por este motivo, a Lei de Mediagdo determina que “ninguém sera obrigado a permanecer
em procedimento de mediacdo” (art. 2°, §2°), sendo que, iniciada a mesma, “as reunides

posteriores com a presenca das partes s6 poderdo ser marcadas com a sua anuéncia” (art.

® Exemplificando os indices de sucesso da audiéncia de mediacdo obrigatéria, Rodovalho cita o exemplo do
Canada: “em Ontdario, por exemplo, onde hé hipoteses de mediacdo obrigatdrias, as estatisticas revelam 40% de
acordo nas mediacBes obrigatorias, além de 10% a 20% de acordos parciais. Embora os percentuais de acordos
celebrados nas mediagcdes voluntérias sejam maiores (70% a 80% de acordos), os indices obtidos nas
mediacBes obrigatérias ndo sdo despreziveis. Além disso, mesmo quando o acordo ndo é atingido, a mediacao
melhora o relacionamento futuro das partes e facilita também que talvez haja um acordo no futuro” (2015).
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18). Contudo, considerando o até entdo exposto sobre o procedimento da mediagdo, conclui-

se ser impossivel sua realizagdo em uma Unica sessdo’. Exemplificando tal entendimento:

A mediacdo de um divorcio se caracteriza por varios encontros durante os quais
varios objetivos sdo buscados. No primeiro encontro, tipicamente, se da a troca de
informacdes, distribuicdo e preenchimento dos papéis iniciais, e uma orientacéo
sobre o processo de mediacdo. Nele os ex-conjuges preenchem formularios sobre
financas onde o foco se da nas futuras necessidades de gastos. As sessdes
seguintes sdo para lidar com outros problemas identificados pelo casal como
carentes de solucdo. Geralmente, 0 melhor é comecar pelos problemas que sdo de
rapida solugdo, dentro da teoria de que um sucesso estimula o outro (SALLES
apud FREITAS, 2009, p. 224).

Explicando a compartimentalizacdo do procedimento de mediacdo em etapas,
podem ser ressaltadas cinco fases: “i) declaracdo de abertura; ii) exposi¢do de razbes pelas
partes; iii0 identificagdo de questdes, interesses e sentimentos; iv) esclarecimento acerca de
questdes, interesses e sentimentos; e v) resolu¢do de questdes” (SOUZA; AZEVEDO et al,
2013, p. 109).

Desta forma, apesar da ideia da audiéncia obrigatédria de mediacéo e conciliacao ser
extremamente valida nas acBes de familia, a natureza dos conflitos nesta seara —
essencialmente relacionais e emocionais — faz com que o procedimento ndo se encerre em
um dnico encontro. “Em alguns casos, os litigantes precisam ter alguma pessoa neutra que
possa ouvir e registrar a intensidade de tais sentimentos antes que o0 caso esteja pronto a ser
debatido com objetividade” (SOUZA; AZEVEDO et al, 2013, p. 95). Assim, em apenas
uma sessdo dificilmente as partes conseguirdo desprender-se da propria carga emotiva,
conhecer o ponto de vista do outro envolvido na questao, perceber com mais facilidade que
ambas estdo num processo inter-relacional influenciado por diversos fatores e que, somente
juntas, conseguirdo pensar em opcoes de solucdo para a lide (SARMENTO, 2006, p. 292).

Deve-se entender que encontrar o cerne do conflito nas acdes de familia é
necessario e ndo, apenas, uma vantagem proporcionada pela mediacdo que fara com que as
espirais de conflito® cheguem ao fim. Esta necessidade aumenta quando estdo envolvidos na

celeuma interesses e direitos de menores.

" A prépria lei acima referida prevé que a mesma, quando realizada endoprocessualmente, devera ser concluida
em até 60 dias contados da primeira sessdo, exceto quando ambas as partes requererem sua prorrogacao (art.
28).

8 “Para alguns autores como Rubin e Kriesberg, h4 uma progressiva escalada, em relagdes conflituosas,
resultante de um circulo vicioso de Ac¢do e reacdo. Cada reacdo torna-se mais severa do que a Agdo que a
precedeu e cria uma nova questdo ou ponto de disputa. Esse modelo, denominado de espirais de conflito,
sugere que com esse crescimento (ou escalada) do conflito, as suas causas originaria progressivamente tornam-
se secundarias a partir do momento em que 0s envolvidos mostram-se mais preocupados em responder a uma
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Ainda que a Lei de Mediagdo preveja que ninguém possa ser obrigado a
permanecer na mediacdo, tal comando deve ser entendido com parcimdnia, uma vez que,
quando envolvido interesse/direito de menores na controvérsia (sendo estes partes ou ndo da
demanda), o melhor interesse dos mesmos deve prevalecer enquanto pessoas cuja
personalidade encontra-se em desenvolvimento, sendo certo que este melhor interesse
certamente reside nos potenciais beneficios decorrentes da mediacéo.

Para Barboza, “pode-se mesmo afirmar ndo ser mais possivel qualquer leitura
relativa a filiagdo, maternidade, paternidade, sendo com as lentes da doutrina da protecdo
integral, tendo como objetivo tnico o de atender ao melhor interesse da crianga” (1999, p.
140). Segundo a autora, a doutrina da protecdo integral ndo so ratificou o principio do
melhor interesse da crianga como critério hermenéutico, como também Ihe conferiu natureza
constitucional (BARBOZA, 2000, p. 206). Neste sentido, Tepedino elucida que com a nova
ordem constitucional, o instituto da filiacdo passa a ser informado pela prioridade absoluta a
pessoa do filho” (1999, p. 395).

Desta feita, cabe aos pais, na condicdo de representantes ou assistentes dos filhos
em decorréncia do poder familiar, renunciarem a seus proprios sentimentos mesquinhos e
egoisticos e encarar com tenacidade o procedimento da mediagdo em prol dos menores. Com
relacdo a estes sentimentos que apequenam 0 ser humano, em artigo sobre desdobramentos
sobre a familia pds-divorcio, feito a partir de entrevistas com os filhos que viveram esta

experiéncia, Brito relata que

Notou-se também que muitos pais e maes, mesmo ap6s a separa¢do, continuavam
usando os filhos para transmitir recados, pedir dinheiro, ou ainda para fazer
ameagas ao ex-conjuge.“Fiquei no papel de mediar os dois até em condig¢Oes
financeiras. SO ligava para 0 meu pai para pedir dinheiro e isso atrapalhou 0 nosso
relacionamento”, reconheceu uma moga de 28 anos, acrescentando ainda: “Para
mim era horrivel ter uma relagdo com o meu pai baseada nisso, minha mée nao
queria falar com ele”.

Ja outro entrevistado, de 26 anos, cujos pais se separaram quando ele contava mais
de 21, relatou: “a pior parte foi o fato de tentarem me jogar um contra o outro”,
sendo que nessa época precisou de cuidados psiquiatricos. Completou sua histéria
afirmando: “Minha mae diz que meu pai tem que dar mais dinheiro, claro que ela
tem toda raiva dele e se aproveita da situagdo”, concluindo que “minha mae me
faz de aparelho catartico (contra o pai) sem pensar nas conseqiéncias que isso traz
para mim”.

Como se evidencia nos exemplos acima destacados, por vezes a dissolucdo
conjugal ndo traz um efeito protetor para os filhos, como costumam supor alguns.

Acéo que imediatamente antecedeu sua reacdo. (...) Em audiéncia, possivelmente o autor do fato indicaria que
seria, de fato, a vitima; e de certa fora, estaria falando a verdade uma vez que nesse modelo de espiral de
conflitos ambos sdo, a0 mesmo tempo, vitima e ofensor ou autor do fato” (SOUZA; AZEVEDO et al, 2013, p.
44-45).
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As brigas podem continuar apos a separacdo, agora com os filhos colocados,
literalmente, no centro da disputa. Como reconhecem Wallerstein, Lewis e
Blakeslee (2002): “As criangas que vivem numa atmosfera de continuas acusagdes
e contra-acusagdes sentem pouco alivio com o divorcio” (2006, p. 536).

Portanto, segundo elucida Barbosa, traduzindo a concepcdo de mediacdo familiar
da Association Pour La Médiation Familiale, o mediador deve levar as partes a encontrar,
por si mesmas, “as bases de acordo duravel e mutuamente aceito, levando em conta as
necessidades de cada um, e, particularmente, das criancas, no espirito de
corresponsabilidade parental (...)” (2012, p. 15-16).

Retomando um dos objetivos sobre o qual foi erigido o novo CPC — o de que deve
haver maior grau de organicidade do sistema, conferindo-lhe mais coeséo — acredita-se que
nas acOes de familia deve haver obrigatoriedade das partes a permanecer na mediacdo por
um numero minimo de sessGes quando houver interesses de menores envolvidos, ndo
bastando a obrigatoriedade relativa a apenas uma sessao, em atencéo ao melhor interesse do
menor. Logicamente, tal nimero minimo deveria ser indicado por especialistas em mediagéo

familiar diante do caso concreto, ndo devendo ser objeto de fixacéo legal.

CONSIDERACOES FINAIS

O novo Cddigo de Processo Civil trouxe inovagfes salutares e humanizadoras ao
Direito de Familia através do tratamento diferenciado aquelas que denominou ‘“agdes de
familia”. Percebeu-se que o legislador teve a sensibilidade de perceber o conflito familiar
enquanto anterior ao conflito judicial, bem como a importancia de aspectos do mesmo que
refogem do ambito juridico, tdo ou mais importantes do que aqueles juridicamente tutelados.

Pode-se afirmar que o legislador patrio ordinario orientou seus trabalhos a partir
dos mandamentos constitucionais de que a dignidade da pessoa humana é fundamento do
Estado Democrético brasileiro e de que a familia merece especial protecdo do Estado por
constituir a base da sociedade, fazendo convergir, a um sé tempo, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, a fungdo instrumental do processo e, em especial, a fungéo social das
“acoOes de familia” em prol da funcdo social da familia propriamente dita.

O presente estudo se propds a analisar criticamente o fato de o legislador processual
ter obrigado as partes a se submeterem a uma primeira audiéncia de conciliagdo/mediacao

nas acdes de familia, mais precisamente porque, considerando a complexidade de tais
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procedimentos — principalmente da mediacdo — a obrigatoriedade de se participar de um
unico encontro tornaria esta determinacéo indcua, embora louvavel.

Considerando que a Lei de Mediacdo prevé expressamente que ninguém deve ser
obrigado a permanecer na conciliacdo, tal determinagdo deveria sucumbir diante da
verificacdo de interesses de menores na demanda sob apreco, em obediéncia ao principio do
melhor interesse do menor enquanto pessoa humana cuja personalidade encontra-se em
desenvolvimento e, portanto, mais vulneravel. Frise-se que este principio é um
desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado
democratico de direito brasileiro.

Ha que se ter em mente que a investigacao sobre o verdadeiro cerne da controvérsia
familiar é importante para que ndo ocorram desdobramentos infindaveis da mesma em
detrimento da paz familiar e da funcédo social da familia (espiral ou escalada de conflito).

Conclui-se que embora 0 novo CPC e a Lei de Mediagédo tenham avangado muito
ao abracarem e valorizarem as formas adequadas de solucdo de conflitos, ainda ha uma
tarefa prospectiva a ser alcancada por todos os operadores do Direito: em sede de acGes de
familia, deve-se compreender que a media¢do ndo é uma opcdo colocada a disposicdo das
partes, mas uma necessidade para que a funcdo social da familia reste devidamente
protegida.
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