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RESUMO

A presente monografia analisa a importancia da intersecdo entre a mediacdo e o
Direito das Familias. Isso ocorre porque o didlogo se mostra como um fator de construgao dos
conflitos, ocasionando a transformacdo destes e o desenvolvimento das pessoas neles
inseridas. Para as contendas familiares, a mediacdo se mostra como o instrumento mais
efetivo, ja que propicia a manutengao das relagdes sociais anteriores, principalmente quando
ha filhos envolvidos. Portanto, propde-se no decorrer deste estudo a mediagdo como um

melhor instrumento, para a transformacgao das lides familiares.

PALAVRAS-CHAVES: mediacao; direito das familias; didlogo; conflitos familiares.



ABSTRACT

This monograph analyzes the importance of the intesection between mediation and
Family law. It’s possible because the dialogue is shown as a fator of conflict building, causing
in the transformation of these and the development of people within it. For Family disputes,
the mediation is shown as an effective instrument as much as it provides maintenance of the
previous social relationships, mainly when there are childs involved. Therefore, it is proposed

the mediation as a better instrument for the transformation of Family conflicts.

KEYWORDS: mediation; Family law; dialogue; conflicts.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisara a mediagao, método alternativo de solugdo de conflitos,
que tem como principal caracteristica a retomada do didlogo entre os mediandos, a fim de que
eles proprios resolvam os conflitos familiares criativamente, preservando as relagdes sociais
pretéritas e logrando a autonomia e emancipag¢do individual. E, ainda, examinara o papel do
Direito e sua efetividade para a pacificacao das contendas nas relagdes familiares.

Para tanto, a metodologia utilizada serd a argumentagdo sobre os topicos propostos,
que terd como substrato a apreciacdo de artigos, livros e textos de diversos autores que
estudam a tematica. Para a construcdo da monografia, a argumentagdo se estruturard da forma
que abaixo se descreve.

O capitulo primeiro trata da apresentacdo do trabalho, para a qual se dedica a presente
introdugdo, a qual sintetiza as principais ideias dos capitulos que se seguem.

O segundo capitulo farda uma abordagem da familia no periodo atual, que para alguns
estudiosos se denomina pos-modernidade. Nesse periodo, ha uma expansdo de direitos
subjetivos, os quais devem também ser tutelados pelo ordenamento juridico. Isso ocorre
devido a tendéncia da personalizagdo individual em buscar aquilo que realmente satisfaz a
cada um.

A familia, nesta conjuntura, serd tomada como um instrumento pessoal de realizacao
das pessoas, tendo como marca fundamental a emocdo e o afeto. Por isso, as relagdes
familiares devem receber tratamentos personalizados, por englobarem aspectos tdo subjetivos
como o amor, por exemplo.

Diante disso, o ordenamento juridico nao deve visar a protecao da institui¢do familiar
em si, mas a prote¢do dos membros integrantes da familia, preservando-lhes os direitos
humanos, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade. Assim, propicia-se uma
assisténcia efetiva, por meio da proposta da teoria dialdgica de fontes, para amparar cada
individuo em sua amplitude de direitos.

Posteriormente, no capitulo terceiro, far-se-4 uma abordagem sobre os conflitos
familiares, o que os caracterizam, tomando como substrato a defini¢ao de conflitos de Tércio
Sampaio Ferraz Junior, o qual defende que os conflitos surgem devido a uma barreira na
comunicacdo entre individuos. Entdo, para o restabelecimento dessa barreira, ¢ proposto o
didlogo como fonte efetiva de resolugdo dos conflitos familiares, ja que, com ele, havera uma

manuten¢do dos lagos sociais pré-existentes, com a finalidade de que haja uma boa
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convivéncia social. E, por fim, esse didlogo sera analisado em sua perspectiva filosofica e
perquirir-se-a sua viabilidade no ambito juridico.

Na sequéncia, o capitulo quarto trard uma discussao sobre a efetividade do sistema
juridico brasileiro na resolugdo de conflitos. Esse sistema, tal como se encontra hoje, em seu
aparato apenas formalista que subjuga o ser humano e sua subjetividade, ndo se mostra efetivo
para a transformagdo das lides familiares. Com isso, se colocar-se-4 em debate a formagao
cultural do povo brasileiro em sempre transferir suas responsabilidades para o Judiciario na
solucao das proprias controvérsias.

Ainda, serd discutida a frieza da Justica tal como ela se encontra hoje, isso
principalmente por ela excluir de seus procedimentos técnicos o fator humano; o didlogo entre
as partes. E para isso, questionar-se-a4 se ¢ preferivel um juiz imparcial ou um juiz
humanitario, que sobreleve o fator humano em detrimento de formas. Essa postura refletira na
forma de confecg¢ao do proprio provimento jurisdicional. Também, tomar-se-a o Direito como
um instrumento de promogdo da pessoa e, para lograr esse intuito, analisar-se-4 o
desenvolvimento de novas formas de solu¢ao de controvérsias, dando énfase na mediacao de
conflitos.

No capitulo quinto, examina-se a mediacdo sob a perspectiva do Novo Codigo de
Processo Civil e, ainda, sob o enfoque do marco da mediagao no Brasil — a Lei 13.140/2015,
comparando-os. Para esse fim, tomar-se-& a Constituicio Federal como parametro
interpretativo e se analisard, de forma breve, algumas novas formas de resolu¢do de conflitos,
enfatizando-se a mediagdo e sua linguagem terndria. Sera abordada, ainda, essa modificagao
de paradigma pelo ordenamento juridico como corolario da fungdo promocional que assume o
direito na contemporaneidade. E, por fim, ¢ abordada a metodologia da mediagdo em
especifico nas acdes familiares.

No capitulo sexto, questiona-se se a énfase no didlogo por meio da mediagdo,
concretizando a autonomia dos individuos em criarem solucdes para os proprios conflitos, €
um caminho viavel.

Por fim, no capitulo sétimo, une-se a familia e o direito com um fim comum — a
promocao e o desenvolvimento da pessoa. Esse € o elo que une as duas tematicas, pois tanto a
familia como o direito visam promover, de forma otimizada, os individuos.

Portanto, passar-se-a a andlise de cada um desses topicos, a fim de estabelecer uma
inter-relacdo entre a mediacdo e o Direito das Familias, sobrelevando o estabelecimento do

didlogo entre as partes com a intengdo de lograr uma real efetividade no mundo social,
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transformando os conflitos em algo promissor e vantajoso para todos os individuos e nao

adversarial, como a cultura ocidental propala.

2 FAMILIAS NA POS-MODERNIDADE

A poés-modernidade é uma época definida por sua fragmentagdo, seu
multiculturalismo, seu pluralismo, suas constantes mudancas, sua flexibilidade. E um periodo
que, acompanhando o desenvolvimento da sociedade, tem como marco valorativo a pessoa
humana, a qual passa a ser vista em sua singularidade e de acordo com os proprios anseios.
Neste cendrio, considerar a familia como uma instituicdo perene e imutdvel torna-se
ultrapassado, j4 que o ser humano, criativo por exceléncia, sempre modifica sua forma de
inter-relacionar; de compartilhar afetos; de amar.

A constitui¢do de uma familia deve ser considerada como informal, ou seja, ndo ha
uma forma estanque para que ela seja estabelecida. Diante disso, os diversos autores na area
familiarista, destacando-se Maria Berenice Dias, denominam esse ramo da disciplina juridica
como direitos das familias, j4 que ha inimeras formas de constitui-las para a promog¢do do
[6cus fundamental do direito atual — a pessoa.

Nessa familia, destaca-se a concep¢ao eudemonista, a qual tem em vista a busca pela
felicidade, a proeminéncia do amor, o destaque para a solidariedade e o reconhecimento do
afeto como forma de designar a familia', enfim, visa a realizagio plena do ser humano por
meio da reafirmacdo de sua dignidade.”

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias sintetiza que

A familia da p6s-modernidade, forjada em lacos de afetividade, sendo estes
sua causa origindria e final, tem o proposito de servir de motor de impulsdo
para a afirmagdo da dignidade das pessoas de seus componentes, tratando-se
do locus privilegiado, o ambiente propicio, para o desenvolvimento da
personalidade humana em busca da felicidade pessoal e ndo mais como
instituicdo merecedora de tutela auténoma, justificada por si s6, em
detrimento, ndo raro, da prote¢do humana.’

I DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2016, p. 148.

FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa
humana. Revista de Direito Privado. RDPriv 19/56, jul.-set./2004. In: CAHALI, Yussef Said; CAHALI,
Francisco José organizadores. Familia e sucessées: direito de familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 447.

3 Ibdem, p. 448.
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O afeto também ¢ usado como fator de defini¢do do arranjo familiar por César Fiuza e
Luciana Costa, os quais descrevem que “em todos os lares onde houver pessoas ligadas, seja
por lagos de sangue ou nao, unidas pelo afeto, pelo plano de concretizagdo das aspiragdes de
cada uma delas e daquele nucleo como um todo, concatenadas e organizadas econdmico e
psicologicamente, havera uma familia.”*

Esses mesmos autores defendem que:

O conceito atual de familia perpassa pela convivéncia pautada na
solidariedade em funcao da afetividade representada por lagos emocionais
conjuntos. A familia deve ser encarada como a comunidade de vida material
e afetiva entre seus integrantes, unido de esfor¢os para o desenvolvimento de
atividades materiais e sociais, convivéncia que promove mutua companhia,
apoio moral e psicologico, na busca do melhor desenvolvimento da
personalidade.’

Em uma perspectiva filosofica, Gilles Lipovetsky dispde que essa era ¢ de expansdo
dos direitos subjetivos, o que também reflete na familia que se torna um instrumento de
promog¢do de direitos e aspiragdes subjetivas em detrimento de obrigagdes. Assim, “o
extraordinario crescimento dos direitos individualistas depreciou tanto as obrigacdes morais
do casamento quanto a da prole numerosa”,

Diante disso, flexibilizaram-se as caracteristicas da familia na pdés-modernidade, tanto
que ja se torna viavel “fazer a montagem ou a desmontagem da mesma enquanto instrumento
de realizacdo pessoal das pessoas. Aquilo que antes era uma instituicdo obrigatoria
metamorfoseou-se agora em instituigdo de género emotivo e elastico.”’

A antiga familia autoritaria, patrimonializada, estratificada e institucionalizada cedeu
lugar a uma familia afetiva, a qual se baseia na livre escolha e na prote¢do, passando a se
tornar um espago privilegiado de felicidade.®

Essa abordagem filoséfica € corroborada por alguns estudiosos do direito que também
concluem sobre a existéncia dessa pluralidade familiar a fim de haver uma adaptacao as

diversas nuances da realidade social. Adriana Caldas do Rego defende que essa forma plural e

menos conservadora, como outrora, se torna mais democratica e humanizada e menos

4 FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental & familia. Revista Faculdade de

Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, p. 151- 180, jul./dez. 2015, p. 155.
5 Ibdem, p. 153.
LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pds-moralista: o crepiisculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democraticos. Tradugdo: Armando Braio Ara. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 139.
7 Idem, p. 139.
8 LIPOVETSKY, Gilles. 4 sociedade da decep¢do. Tradugio: Armando Braio Ara. Barueri, SP: Manole, 2007,
p. 63.
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autoritaria, pois tem como fim a valorizagdo do homem e o respeito de seus direitos

humanos.’ No mesmo sentido conclui Claudia Lima Marques, quem relata que a época pds-

moderna ¢ marcada por essa pluralidade, na qual ha “apenas um singular: o individuo

910

De forma didatica, Giselda Maria Hironaka dispde as caracteristicas dessa familia:

Os relacionamentos familiares contemporaneos — quer no nivel da
conjugalidade, quer no nivel da parentalidade — se baseia na primazia do
amor, € suas caracteristicas principais poderiam assim ser enumeradas: a)
sdo relagdes que se valorizam por si mesmas e nao por condi¢des exteriores
da vida social e econdmica; b) sdo relagdes que primam pelo que podem
trazer de bom para cada um dos membros do nucleo familiar envolvidos; c)
organizam-se pelo viés reflexivo, no qual a comunicagdo ¢ aberta e tem base
continua; d) sdo relagdes que tendem a se verem mais focadas na intimidade,
na cumplicidade, na confianga mutua; e) sdo relagdes que transformam a
obrigacdo do contrato constante em compromisso €tico entre o seus
participes.!!

Carlos Jos¢ Cordeiro, de forma pontual, destaca que a familia se caracteriza por uma

aglomeracgdo de pessoas ligadas por vinculos afetivos, os quais podem ser consanguineos ou

ndo, tendo como finalidade propiciar o desenvolvimento integral da personalidade de seus

integrantes, em busca da propria realizagdo. A familia, por consequéncia, constitui-se como a

unidade fundamental da sociedade, sendo meio de veiculacao de afeto e solidariedade entre os

individuos.'?

Destaca-se, ainda, a perspectiva de Maria Celina Bodin de Moraes, para quem a

familia contemporanea torna-se cada vez menos organizada, menos hierarquizada e

independente de lagos sanguineos, para se basear apenas em sentimentos e valores comuns. '’

Este modelo de familia ¢ caracterizado por ela como um modelo democratico, em que ha a

marca da pluralidade e que a dignidade de seus membros é tutelada e respeitada.'*

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos-modernidade. Tese
(Doutorado em 2010). Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 2010, p. 42.

MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢do dos vulneraveis. 2* ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 , p. 107.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagdo dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 101, jan.-dez. 2006, p. 153-167, p. 167.

CORDEIRO, Carlos José. Do direito das familias: introduzindo o tema da afetividade familiar. In:
CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo (coordenadores). Temas Contempordneos de direito das
familias. Sao Paulo: Editora Pillares, 2013, p. 23.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador).
Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2006, p. 617.

Ibdem, p. 619.
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Por conseguinte, a familia p6s-moderna nao observa formalidades; pauta-se no afeto;
no amor. Tem como finalidade precipua a promocao dos individuos que a compdem. Neste
mesmo periodo, expandem-se os direitos subjetivos da pessoa humana, a fim de integralmente
protegé-la. Para acolher essa pluralidade, o ordenamento juridico brasileiro busca proteger a
familia de forma especial, qual seja — nas pessoas de seus membros — por meio do didlogo de
fontes, considerando todos os direitos humanos e fundamentais nela envolvidos, com o
proposito de que a personalidade individual seja resguardada, em especial quando se tratar de

situagdes que envolvam vulnerabilidade.

2.1 A sociedade pos-moralista e a expansdo de direitos subjetivos

Gilles Lipovetsky, em sua obra "A Sociedade P6s-Moralista - o creptsculo do dever e
a ética indolor dos tempos democraticos", chama atencdo para o fato de que, nos dias atuais,
os deveres estdo caindo em desuso, enquanto se ampliam, de forma célere, os direitos
subjetivos para atender a personalizacdo do individuo. Nesse sentido, o fildsofo elucida que “a
cultura do cotidiano nao ¢ mais embebida pelos imperativos hiperbdlicos do dever, mas sim
pelo bem-estar e pela dindmica dos direitos subjetivos, deixamos de reconhecer a necessidade
de dependéncia de qualquer coisa que seja extrinseca a nos.”!?

Essa sociedade pds-moralista ¢ definida pelo autor como “uma sociedade que repudia
a retorica do dever rigido, integral e estrito e, paralelamente, consagra os direitos individuais a
autonomia, as aspiragdes de ordem pessoal, a felicidade.”!® Essa realidade é patente em terra
brasilis, na qual se expandem os direitos subjetivos, tanto que a cada direito fundamental
insculpido na Constituicdo Federal corresponde o respectivo direito subjetivo.

Essa perspectiva ¢ corroborada pela sociedade de consumo, na qual ha varias opcdes
que correspondem aos diversos gostos individuais. Com isso, as pessoas buscam sua propria
realizagdo de acordo com as possibilidades oferecidas pelo mercado, que sdo muitas, a fim de
personalizarem. Neste cendrio, o culto ao dever cai em descrédito e a busca por mais direitos

continua de forma acelerada.

15 LIPOVETSKY, Gilles. A sociedade pos-moralista: o crepusculo do dever e a ética indolor dos novos tempos
democraticos, op. cit., p. XXIX.
16 Tbdem, p. XXX.
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Zygmunt Bauman escreve que “a sociedade pds-moderna envolve seus membros
primariamente em sua condi¢do de consumidores, e ndo de produtores.”!” Essa sociedade de
consumo, portanto, personaliza os individuos a depender dos padrdes por eles aceitos.

Com essa expansdo de direitos subjetivos, aumenta, também, paralelamente, a
possibilidade de danos a eles. E essa perspectiva se nota, também, no ambito familiar,
principalmente no que tange a busca de indenizagdes por danos morais, a qual se tornou
“panaceia para todos os males.”'® Busca-se quantificar o “preco da dor”!®, ampliando sempre
a oportunidade para o reconhecimento da existéncia de danos.

Dessa forma, a expansdo de direitos subjetivos, reflexo da pds-modernidade, em
contrapartida ldgica, fomenta a procura por ressarcimento por situacdes tidas como
desvantajosas para determinada pessoa. E, paralelamente, os deveres para com outrem sdo
olvidados, o que amplifica a insatisfagdo no seio social. Porém, ¢ devido a essa expansao de
direitos e dessa busca pela personalizagdo que os diversos modelos familiares surgem, com o

fito de satisfazerem cada individuo em sua individualidade sentimental.

2.2 A familia como instrumento de realizacdo das pessoas, locus do amor e do afeto

A familia, como ja foi macicamente enfatizado, ¢ tomada como a base do afeto, do
amor € serve como instrumento de promog¢do da pessoa, a qual passa a ser o centro de
imputagdo do ordenamento juridico. Para além de uma instituicdo patrimonialista, a familia
vem sendo palco da democratizagdo das relagdes pessoais, em que as pessoas sofrem;
aprendem; dialogam; evoluem; amam.

Ressalta-se que a afetividade, diferentemente de como ela ¢ tomada pelo senso
comum, denota, em uma perspectiva psicanalitica, um estado emocional, no qual hi o
conjunto de todos os sentimentos humanos, “do mais agradavel ao mais insuportavel”?’. Seria
utopico olvidar que no seio familiar ha conflitos, discordias, disputas. Rodrigo da Cunha
Pereira ¢ recorrentemente citado quando relata que sdo os restos de amor que batem a porta do
Judiciario.

Nesse mesmo sentido, César Fiuza ¢ enfatico ao esclarecer que a afetividade ¢ um
sentimento humano que vai do amor ao 6dio, para além de uma visao romantizada da familia,

fundada no amor e afeto, simplesmente. A familia, ainda, ¢ o meio mais propicio para a

" BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2011, p. 78.
18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, op. cit., p. 93.

19 Idem.

20 CHEMAMA, Roland. Diciondrio de psicandlise. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1995, p. 10.
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evolucdo/desenvolvimento do ser humano, mesmo que nio seja, necessariamente, um local de
amor e afeicdo. Entretanto, afirma o autor que sem sombra de duvidas ha amor e afeto nos
arranjos familiares, mas ndo so; sabe-se que pode ocorrer o0dio, rivalidades e violéncia, seja
ela fisica ou moral. De forma um tanto quanto acida, porém realista, ele descreve a familia, na
melhor das hipéteses, como um “agrupamento de neuroticos, que se fazem bem uns aos
outros, mas que também se fazem muito mal. Muitas vezes, ¢ melhor para a crianca ser
afastada do locus familiar, que s6 lhe traz maleficios™?!.

Esses conflitos, antes de chegarem ao Judiciario para que um terceiro decida, devem
ser apreciados pelos proprios componentes da relagdo familiar, em uma perspectiva dialogica,
com o proposito de que os individuos se autonomizem e se promovam. Por isso, propde-se a
mediacao. Ponto este que sera tratado adiante.

Para além dessa perspectiva realista, ressalta-se que o ideal, assim como nos dizeres de
Cristiano Chaves de Farias, ¢ a familia ser concebida como instrumento para o
desenvolvimento da pessoa, ocorrendo, dessa forma, uma democratiza¢do da estrutura
familiar.?> Com isso, abriga-se qualquer arranjo afetivo como uma familia, desde que nela
reine o amor, independentemente de seus componentes.

A familia contemporanea, com toda essa revolu¢do paradigmatica, esta fincada no
afeto e na dignidade humana, tendo em vista as especificidades que envolvem o ser
individualmente considerado, em uma perspectiva pds-moderna.”* Giselda Maria Hironaka
defende, com razdo, que “esta familia atual ndo ¢ nem melhor e nem ¢ pior que a familia do
passado, mas certamente ¢ muito diferente dos modelos de familias antecedentes, das
estruturas de poder e de afeto que habitaram, construiram e modelaram os arquétipos
anteriores a estes que hoje conhecemos™*. E complementa que “espalha-se a ideia de
afetividade, como o grande pardmetro modificador das relagdes familiares, estando a querer
demonstrar que o verdadeiro elo entre as pessoas envolvidas nessas relagdes, nesse nucleo,
nesse tecido, consubstancia-se no afeto”?.

André-Jean Arnaud, de forma perspicaz, relata que:
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FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental a familia, op. cit., p. 154.
FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da p6s-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa
humana., op. cit., p. 443.

2 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade, op.
cit., p. 36.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagdao dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade, op. cit., p. 154.

25 Ibdem, p. 155.
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Com efeito, a época contemporanea conheceu uma profunda mutagdo da
familia. Os demoégrafos e os socidlogos observam que o vinculo afetivo foi,
progressivamente, se sobrepondo a concep¢do da familia como espaco
econdmico. O respeito aos sentimentos prevalece sobre a vontade de
proteger o patriménio. A consequéncia desse fato foi uma acentuada
precariedade, inerente ao proprio sentimento, que ocupou o lugar das
relagdes objetivas. Triunfando os sentimentos, os individuos que constituem
a familia exigem que os direitos humanos protejam mais as pessoas do que o
grupo: espera-se que o legislador proteja primeiro as pessoas, todas as
pessoas, € integralmente.?®

A presenca do afeto, do amor, ¢ o que o jurista Erik Jayme denomina de retorno dos
sentimentos, caracteristica da pds-modernidade que possui reflexos no Direito, o que sera
analisado sequentemente. Diante disso, “no¢des anteriormente fluidas, como bem-estar, afeto,
felicidade e realizagdo pessoal passam a ser como critérios para a solucdo dos casos.”?’

Quanto ao amor, Luc Ferry tem um amplo estudo sobre sua importancia nos dias
atuais. Para o autor, o amor € o que da sentido para a existéncia humana, nos dias de hoje; ¢ o
que movimenta a vida privada de cada um.?® Ele argumenta que as novas geragdes, em sua
maioria, nio ambicionam mais morrer por Deus, ou pela patria, ou pela revolugio?’, conceitos

altamente abstratos, mas um dos motivos que ainda poderiam levar alguém a arriscar a propria

vida sdo as pessoas, as quais ndo sdo mais abstratas. Transcreve-se ipses literis:

Basta que nos interroguemos intimamente sobre os motivos que ainda
poderiam nos levar a arriscar a vida para perceber que eles ndo
desapareceram totalmente, que nossa relacdo com o sagrado, entendido
como o motivo da saida de si, de suspensdo do egocentrismo individualista,
nao foi de modo algum destruida. Simplesmente, motivado pela historia da
vida privada e do fortalecimento das exigéncias da afetividade, seus
objetivos mudaram. Ele encarnou em pessoas, ndo mais em abstragoes, ¢ €
isso que temos de compreender antes de fazer qualquer julgamento sobre o
tempo presente.>

Diante da expansdo e do fortalecimento dessa afetividade, os objetivos para a
constitui¢do de uma familia se modificaram no Ocidente moderno; “em consequéncia de uma

histéria muito singular, a da familia moderna, da natalidade, da difusdo, do casamento

26 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 87.

27 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulnerdveis, op. cit.,
p. 106.

FERRY, Luc. A revolugdo do amor: por uma espiritualidade laica. Tradug@o: Véra Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 7.

2 Ibdem, p. 8.

Idem, p. 8.
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livremente escolhido, o amor substituiu pouco a pouco todos os principios fornecedores de
sentido, todas as outras fontes de legitimagio de nossos mais profundos ideais.”"

Nesse sentido, o filésofo defende que os unicos seres pelos quais as pessoas
arriscariam a propria vida sdo os seres humanos e nao mais ideais politicos abstratos, a
comecar por aqueles que amamos, por aqueles que sdo “sacralizados” pelo amor.”*? Sendo
assim, “uma nova espécie de revolugdo coperniciana que, em lugar dos principios fundadores
antigos — o Cosmos dos gregos, o Deus das grandes religides, o cogito, a Razao e os direitos
do humanismo republicano - , faz do amor, da amizade, da fraternidade o novo pedestal de
nossos valores e o coloca no centro de nossas preocupagdes.”>?

Isto posto, a familia passa a ser embasada pela perspectiva dos sentimentos (na
maioria dos casos) e ndo mais da conveniéncia. Os casamentos passam a ser fundados no
amor ¢ na liberdade de escolha. Diante disso, afirma-se que a familia passa a ser uma boa
fonte de realizagdo pessoal, fundada no amor, ja que o individuo conta com o apoio daquele
que escolheu para amar. E esta nova familia, a qual foi exaustivamente caracterizada no inicio

deste capitulo, que merece a integral protecdo do ordenamento juridico, por um meio que seja

adequado a sua especificidade.

2.3 A protegdo da familia no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicao da Organizagao Mundial da Satide de 1946 traz como principio basilar
para a felicidade dos povos, para as suas relagdes harmoniosas e para suas segurangas, que: a
saude ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Esta definicao de saude pode
ser utilizada de forma coordenada para definir a dignidade humana, que ¢ disposta como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, no art. 1° de sua Constitui¢do de 1988.

Com este pilar, a valorizacdo da pessoa com sua dignidade passa a ser o requisito
objetivo, o valor fundante e o fim ultimo do periodo atual.* Esta perspectiva personalista
humanizada suplanta a aten¢do dada ao patrimonialismo de outrora no ordenamento juridico
brasileiro. Este passa a ter como substrato primevo, em qualquer ramo de sua composi¢do —

seja publico, privado — os Direitos Humanos e a Carta Magna.

31 FERRY, Luc. A revolugdo do amor: por uma espiritualidade laica. Tradugdo: Véra Lucia dos Reis. Rio de

Janeiro: Objetiva, 2012, op. cit., p. 7.

32 Ibdem, p. 8.

33 Ibdem, p. 11.

3% NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje e com que Sentido? O problema atual da autonomia do
Direito. 3* Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2012, p. 68-69.
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Este enaltecimento da pessoa € patente nas relagdes familiares, ja que a familia ¢ uma
jungdo de pessoas, por menor que seja o nimero. O ser humano ja nasce ligado a outrem — sua
mie bioldgica®®. Independentemente das adversidades que possam vir a ocorrer, garante-se até
mesmo em nosso ordenamento juridico uma mae social, para que o pequeno ser nao fique
desamparado. Diante disso, nota-se que, nas relagdes familiares, qualquer que seja a sua
composicao, visa-se a orientacao e promog¢ao da pessoa em si.

Tendo em consideracao tais substratos, o ordenamento juridico brasileiro, dentro das
relagdes familiares, visa proteger as pessoas nelas insertas € nao a instituicdo familiar. Com
isso, pode ocorrer a protecdo da pessoa em detrimento da instituicdo familiar. O art. 226, da
CFRB/1988, em seu caput, enuncia que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao
do Estado”. Essa protecdo especial perpassa o arranjo familiar existente, ja que se ressalta no
§8° do mesmo dispositivo que “o Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes”. Logo, a protecdo € especializada e recai, nos dizeres constitucionais, na pessoa de
cada um de seus membros.

Ainda no sentido de corroborar esta perspectiva, sugestiona-se a realizagdo de uma
interpretagdo sistematica da Constituicdo Federal/1988. Desse modo, acresce-se aos
dispositivos supramencionados a releitura dos artigos 1° ¢ 3° do mesmo diploma, os quais
valorizam como fundamento a dignidade da pessoa humana e como objetivo fundamental a
promo¢ao do bem de todos, respectivamente. Nesse mesmo sentido, Cristiano Chaves de
Farias preleciona que “a prote¢do ao nucleo familiar devera estar atrelada, necessariamente, a
tutela da pessoa humana, através dos (democraticos) principios gerais da Magna Charta.”®

Neste diapasdo, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, de forma impecével,
constatam que “o direito de familia vive hoje um renascimento cientifico”.3” Este renascer é
reflexo das caracteristicas do tempo em que se vive, no qual ha uma determinagdo, nem
sempre de forma ponderada, ao sentimento € a um fascinio por este repaginado direito de

familia, no qual reinem-se muitos direitos humanos.*® E, de forma concisa, asseveram que:

35 Salienta-se que “a caracterizagdo de pai/mde s6 pode ser reconhecida, efetivamente, aquele que desempenha o

papel de protetor, de educador, de companheiro do filho; ou seja, ndo é o vinculo biolégico ou presuncao

legal que tornam alguém pai ou mde, mas sim a assun¢do de tal papel por quem assim pretenda ser

reconhecido.” CORDEIRO, Carlos José. Do direito das familias: introduzindo o tema da afetividade familiar,

cit., p. 31.

FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da p6s-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa

humana, op. cit., p. 442.

37 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis, op. cit.,
p. 102.

38 Tbdem, p. 104.

36
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Este novo direito de familia — ou das familias como hoje ousadamente
propde a doutrina brasileira — responde, neste particular, a tempos de
valoriza¢dao dos servigos, do lazer, do abstrato e do transitorio, tempos de
abalo nas referéncias institucionais e de grande manipulagdo nas
informagdes ¢ formagdo de opinido, acaba-se por decretar a insuficiéncia do
modelo familiar tradicional, modelo patriarcal do direito civil moderno, o
que leva a evolucdo dos conceitos, a maior maleabilidade na jurisprudéncia,
nos valores e visdes por ela consolidadas, seja ideologicamente, seja
discursivamente.*

Esse novo Direito das Familias ¢ pressuposto légico da era pos-moderna
contemporanea. O jurista Erik Jayme elege quatro caracteristicas dessa era que trariam
reflexos ao direito: o pluralismo, a comunicac¢do, a narragdo, le retour des sentiments € a
valorizacao dos direitos humanos.

O pluralismo ¢ claro, ja que ha diversos arranjos familiares como elucida, por
exemplo, Maria Berenice Dias, em seu Manual de Direito das Familias. A autora escreve um
capitulo sob a denominagao de “familias plurais™, no qual classifica a(s): familia matrimonial;
familia informal; familia homoafetiva; familias paralelas ou simultaneas; familia poliafetiva,
familias monoparentais; familias parental ou anaparental; familias compostas, pluriparental ou
mosaico; familias naturais, extensa ou ampliada; familias substitutas; e familias
eudemonistas.* E com a constante mudanga que sofre o seio social ainda surgirdo muitas
outras organizacdes familiares para acolherem a individualizagdo e o afeto de cada pessoa.

A comunicacdo ¢ valorizada em ambito familiar, a fim de que as controvérsias sejam
amenizadas e haja uma melhor integra¢do do corpo doméstico. E por essa caracteristica que o
ordenamento juridico brasileiro vem cedendo espaco as formas alternativas de solucdo de
conflito, tal como a mediacdo. Nesta, ha uma facilitacdo de um didlogo que talvez ndo tenha
havido entre as partes, as quais criativamente solucionardo seus conflitos de forma mais
satisfatoria levando em conta os proprios sentimentos.

A narragdo ¢ consequéncia das formas comunicativas supramencionadas. Com esta
perspectiva, para além da letra fria da lei — o positivismo juridico —, passa a ser adotada uma
jurisprudéncia dos valores, flexibilizando as normas juridicas por meio de conceitos vagos, os
quais se adequam mais ao Direito das Familias. Neste sentido, ¢ brilhante a colocacdao de

Maria Berenice Dias:

3% MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis, op. cit.,
p. 105.
40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, op. cit., p. 21.
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Quem vai ao Judiciario, na maioria das vezes, chega fragilizado, cheio de
magoas, incertezas, medos. Precisa ser recebido por um juiz consciente de
que deve ser muito mais um pacificador, um apaziguador de almas, despido
de qualquer atitude moralista ou critica. Em matéria de familia, mais do que
a letra fria ou o rigorismo do texto legal, a norma que deve ser invocada ¢ a
que apela a sensibilidade juridica (LINDB 5°): Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.¥!

Le retour des sentiments — o retorno dos sentimentos —, por uma fundamentagao
logica, integra o corpo familiar. A familia ¢ o 16cus do afeto, o que leva Maria Berenice Dias
a eleger o afeto como principio do Direito Familiarista. Segundo a autora “a afetividade ¢ o
principio que fundamenta o direito das familias na estabilidade das relagdes socioafetivas e na
comunhdao de vida, com primazia em face de consideragdes de carater patrimonial ou
bioldgico.”*?

E, por fim, a valorizagdo dos direitos humanos. Ha tempos, ja se discutem os efeitos
horizontais dos direitos humanos, os quais se irradiam, para além da esfera publica, para o
ambito privado das relagdes interpessoais. Em ambito familiarista, com a finalidade de
valorizagdo e promog¢ao da pessoa, os direitos humanos se tornam valiosas ferramentas para a
consecug¢ao daquele objetivo.

Destarte, tendo em vista esse novo Direito das Familias e as caracteristicas analisadas
do periodo vivenciado, por meio da jungdo coordenada entre os direitos humanos, os direitos
fundamentais e os direitos de personalidade, em um verdadeiro didlogo de fontes, visa-se
proteger os individuos que compdem a unidade familiar a fim de promové-los de forma
integral, ultrapassando a antiga perspectiva patrimonialista. Para tal fim, deve ser considerada
a situagdo de vulnerabilidade daqueles que integram a relagdo familiar, dando a protecao
especifica e individual, a fim de sempre prestigiar a pessoa, tanto que, em casos extremos,
prefere-se retirar a pessoa do seio de uma familia que a denigre e afronta sua dignidade, para

que ela possa se desenvolver de forma mais saudavel.

2.3.1 Um direito humano

Os direitos humanos, segundo André de Carvalho Ramos, podem ser conceituados

como “um conjunto de direitos indispensaveis para uma vida humana pautada na liberdade,

igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis a vida

4l DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, op. cit., p. 67.
42 Ibdem, p. 54-55.
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digna.”*® Por esse conceito, constata-se que ndo ha possibilidade de aqui se elencar todos
aqueles direitos considerados humanos, ja que, para a constituicdo de uma vida digna, ¢
necessaria a conjugacao de diversos direitos. Por isso, enfatizar-se-4 a perspectiva familiar,
objeto do presente trabalho.

Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ¢ trazido, em seu preambulo,
disposi¢ao de reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana.
Esta familia ¢ pouco lembrada, mas se apresenta como a que sempre nos ensina por meio da
troca diaria de conhecimentos, de ajuda, de colaboragao, de solidariedade. Nessa familia, o ser
humano busca sua evolucdo, sua promogao por meio de ajuda e trocas mutuas e nela
assegura-se a dignidade de todos os seus componentes.

A humanidade, portanto, j4 em seu inicio, contém a perspectiva familiarista de sua
composi¢do. E ¢ dentro deste aspecto que se afirma a solidariedade, a liberdade, a promogao
de todos, a justi¢a social. Nesta familia universal, todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos, segundo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Dentro dela, reconhece-se, ainda, a existéncia de “micro-familias”, j4 que no artigo doze sdo
vedadas as intromissdes arbitrarias na vida privada, na sua familia, no seu domicilio e para
tanto a pessoa tem direito a protecao legal.

No artigo dezesseis do mesmo diploma, a familia ¢ considerada como elemento
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao desta e do Estado. Nota-se que a
familia recebe dupla protecdo: da sociedade e do Estado. Diante disso, qualquer arranjo
familiar resultante das diversas experimentagdes sociais merece respeito e protecdo, por se
constituir como um direito humano, ja que ¢ indispensavel para uma vida digna a liberdade
em constituir familia.

André-Jean Arnaud afirma que os direitos humanos possuem uma pretensdo de
universalidade, o que inclusive os caracteriza. Em contrapartida, o direito das familias ¢ mais
local, reflexo das manifestagcdes culturais e, diante disso, os direitos humanos, neste ramo do
Direito, seriam apenas uma ‘esperanca moderada’ de universalidade.** Ora, se a
universalidade dos direitos humanos tem a finalidade de enunciar que os direitos humanos sao
direitos de todos, sem distingdo por qualquer fator que seja; e sendo a familia considerada um
elemento natural e fundamental da sociedade; o que ¢ garantido, portanto, ¢ o direito a se
organizar como institui¢do familiar, independentemente das variagdes locais que sofram as

diversas manifestagdes sociais para o atendimento das pessoalidades.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 26.
4 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizagdo, op. cit., p. 91.
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Esta mesma perspectiva leva Claudia Lima Marques a concluir que “é justamente
neste ramo do direito, em que se encontram necessariamente, confrontam-se e dialogam os
direitos humanos mais basicos que esta a esperanca de uma harmonizag¢dao pacifica das
relacdes e do nascimento de um respeito juridico pelas diferencas e pelo diferente”.* Dessa
forma, ¢ na familia que a dignidade deve ser considerada e valorizada, independentemente das
modificacdes culturais.

Pelos direitos humanos, o que se persegue nao ¢ mais a liberdade como bandeira,
como outrora fora hasteada, mas a protecdo da dignidade individual da pessoa humana.*® Esta
nova bandeira flamula com um novo colorido, visando o bem-estar fisico, psiquico e social do
individuo, inclusive nas rela¢des familiares.

A vista disso, a familia recebe protecdo do ordenamento juridico brasileiro,
considerando as confluéncias de direitos humanos que nela se identificam e por também se
constituir em um direito humano, na medida em que se apresenta indispensavel a uma vida
digna. Considera-se, portanto, que todos os que estdo insertos na familia humana tém
reconhecida a sua dignidade, j4 que a cada um deve ser propiciado o bem-estar fisico,

psiquico e social.

2.3.2 Um direito fundamental

Os direitos fundamentais ndo se confundem com os direitos humanos. Aqueles sdo os
direitos positivados em determinado ordenamento juridico. André Ramos Carvalho estabelece

uma facil distingao entre eles:

Os direitos humanos servem para definir os direitos estabelecidos pelo
Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a
matéria, enquanto a expressdo direitos fundamentais delimitaria aqueles
direitos reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de um Estado
especifico.*’

Os direitos fundamentais, em sua grande maioria, estdo positivados na Constitui¢ao
Federal. O seu titulo II recebe como nomenclatura — dos direitos e garantias fundamentais —,

entretanto, ¢ entendimento pacifico de que os direitos fundamentais estdo espalhados por todo

4 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulnerdveis, op. cit.,
p. 105.

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade, op.
cit.,, p. 317.

47 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, op. cit., p. 52.
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o corpo normativo do diploma maior. Por isso, considera-se a familia um direito fundamental,
j& que, no art. 226, a familia recebe especial protecdo do Estado. Para além do art. 226, o texto
constitucional se alonga até o art. 230 para dispor sobre o arranjo familiar e suas disposi¢des
especificas.

Os direitos fundamentais possuem sua dimensdo positiva e negativa. A dimensao
positiva € a perspectiva prestacional do Estado, no qual este assegura as condi¢des ideais
descritas no corpo constitucional sem necessidade de pedido do cidadao. J4 a perspectiva
negativa garante que os direitos fundamentais 14 descritos possam ser exigidos pelo cidadao.
Por isso, quem quer que seja terd a protegdo dentro do seio familiar, pois, como ja foi
elucidado, a protecdo da familia € especial, recaindo sobre os seus membros.

Neste sentido, Claudia Lima Marques esclarece que o Direito de Familia:

[...] deixa de pensar na manutengdo da institui¢do, mas sim nos individuos,
nos vinculos que os ligam ao grupo e nos direitos fundamentais de cada um,
especialmente dos mais fracos, membros do grupo, como as criangas, 0s
filhos. Tempos de grande influéncia do direito publico e dos direitos
fundamentais dos cidaddaos em todos os ramos do direito privado e também
no direito de familia.*®

Diante do exposto, constata-se que os membros da familia sdo titulares de direitos
fundamentais e a familia se constitui, concomitantemente, como um direito fundamental. A
expansdo dos direitos fundamentais ao ambito privado ¢ possivel devido a horizontalizagao
dos direitos constitucionais e, com isso, faz com que a familia sirva de fonte para o

desenvolvimento das personalidades individuais que a constituem.

2.3.3 Um sitio de desenvolvimento da personalidade

O desenvolvimento da personalidade ocorre com o contato social, ou seja, com o
contato com o mundo. A personalidade tem como base a individualidade, a qual se refere “a
essas caracteristicas naturais que constituem todo o individuo e que servem de base para o

desenvolvimento da singularidade e do psiquismo como um todo.”* Essas caracteristicas

8 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulnerdveis. 2* ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 106.

SILVA, Flavia Gongalves da. Subjetividade, individualidade, personalidade ¢ identidade: concepgdes a partir
da psicologia historico-cultural. Psicologia da Educa¢do, Sao Paulo, v. 28, 1° semestre de 2009, pp. 169-195,
p. 175.
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naturais se referem as “condigdes fisicas, de como funciona o sistema nervoso, emogoes,
dindmica das necessidades biologicas.”>°

Compreendida a individualidade, define-se a personalidade como a

[...] complexificagdo da individualidade de forma superior, cuja base ¢ a
individualidade, sendo a génese e o desenvolvimento historicos-sociais ‘o
tecido’ que possibilita o seu desenvolvimento [...] Dessa forma, ndo se nasce
personalidade, chega-se a ser personalidade por meio da socializagdo e da
formacdo de uma endocultura, através da aquisicdo de habitos, atitudes e

r

formas de utilizacdo de instrumentos. A personalidade ¢ um produto da
atividade social e suas formas poderdo ser explicadas somente nestes
termos.>!

Por conseguinte, a personalidade resulta da interagdo do individuo com o seio social,
sendo uma objetivacdo da individualidade, tendo como substrato as vivéncias sociais do
individuo. E neste sentido que se afirma que a familia é um local de desenvolvimento da
personalidade, ja que a familia ¢ a primeira fonte de contato social, o que propulsiona a
formag¢do da personalidade individual. O poeta John Mayra Donne ja esclarecia que “nenhum
homem ¢ uma ilha, completo em si proprio; cada ser humano é uma parte do continente, uma
parte do todo”.

César Fiuza afirma que a familia, para além de ser um espago para a efetivacdao dos
direitos fundamentais, no qual se permite o afeto, amor e cooperacdo, tem seu papel
promocional que possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de seus membros.*? A
importancia de uma familia é patente e por isso a ela ndo pode ser dada uma forma pré-
definida, pois o bonito ¢ o natural recheado de amor, sem imposi¢des ou ideologias
discriminantes.

Cristiano Chaves, no mesmo diapasdo, relata que a familia tende a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros diante da nova feicao fundada no afeto e
no amor romantico. Esta conjuntura permite uma inter-complementariedade entre os seres

humanos que ela constitui.’® E Paulo Luiz Netto Lobo arremata que:

A repersonalizagdo, posta nesses termos, ndo significa um retorno ao vago
humanismo da fase liberal, ao individualismo, mas é a afirmacdo da

50 SILVA, Flavia Gongalves da. Subjetividade, individualidade, personalidade e identidade: concepgdes a partir
da psicologia historico-cultural, op. cit., p. 174.

51" Ibdem, p. 176.

52 FIUZA, César; POLI, Luciana Costa. Familias plurais o direito fundamental a familia, op. cit., p. 152.

53 FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa
humana, op. cit., p. 440.
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finalidade mais relevante da familia: a realizagdo da dignidade de seus
membros como pessoas humanas concretas, em suma, do humanismo que sé
se constroi na solidariedade, com o outro.**

A perspectiva da familia como instrumento de desenvolvimento da pessoa humana
evita a violagdo dos interesses individuais de seus componentes, privilegiando-se a dignidade
das pessoas, a igualdade e a solidariedade entre elas.”> E em contato com o outro que o
individuo se promove e se constitui socialmente.

Portanto, ¢ nesta perspectiva que o ordenamento juridico visa integrar e proteger a
familia — tomando-a como instrumento de promoc¢ao e¢ formagao individual. A partir do
momento em que essa convivéncia nao obtém esse intuito, ha um conflito que deve ser
solucionado. Por isso, se nao for para desenvolver/promover, a familia perde sua razdo de ser.
E isso deve ser mais considerado ainda quando se tem presente a vulnerabilidade de seus

membros, o que serd analisado a seguir.

2.3.4 A vulnerabilidade nas familias

Para uma promocdo plena da familia e, por conseguinte, de seus membros, pelo
ordenamento juridico, urge destacar a proposta feita por Claudia Lima Marques sobre a
prote¢do dos vulneraveis dentro do novo direito privado. Isso € necessario porque € na familia
que se encontra muitos individuos caracterizados como vulneraveis, quais sejam: a mulher, ou
a crianca, ou o filho, ou o idoso, ou a pessoa com deficiéncia, entre outros.

Cada uma dessas pessoas, ditas mais fracas em determinada situacdo social, recebe
uma protecdo especial para tornar igualitaria sua condicao juridica. Essa igualdade no direito
privado s6 serd obtida por meio de uma protegdo que seja especifica, de acordo com a
identificacdo das diferencas ou vulnerabilidades.>®

E neste sentido que se afirma que a “protecio dos mais fracos no direito privado é um
fim do direito atual™®’. As pessoas devem ser protegidas de acordo com a sua singularidade

para que se tornem iguais, a0 menos juridicamente, ndo dando margem a discriminagdes e

54 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonaliza¢io das relagdes de familia. Revista de Direito Privado. RDPriv

19/243, jul.-set./2004. In: CAHALI, Yussef Said; CAHALI, Francisco José¢ organizadores. Familia e

sucessoes: direito de familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 470.

FARIAS, Cristiano Chaves de. A familia da p6s-modernidade: em busca da dignidade perdida da pessoa

humana, op. cit., p. 445.

56 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a prote¢io dos vulnerdveis, op.
cit., p. 112.

57 Ibdem, p. 111.
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preconceitos. Na pds-modernidade, ha uma expansdo dos direitos subjetivos, os quais devem
se adequar as caracteristicas de cada individuo, a fim de contempla-lo.

Assim sendo, a familia, por se caracterizar como instrumento de promocao do
individuo e de sua personalidade, deve ser protegida de acordo com as especificidades de seus
membros. Por isso, onde houver a presenca do mais fraco, do vulneravel, deve ser aclamada a
protecdo especial conferida pelo ordenamento juridico, em seus diversos diplomas
normativos.

Giselle Camara Groeninga destaca a vulnerabilidade do ser humano. Esta, vai além da
perspectiva corporal. Destaca a autora que a vida psiquica, por si s6, ¢ muito mais fragil do
que se possa imaginar. Considerando esta fragilidade, a necessidade que se tem de outrem ¢
maior na infancia, periodo em que se constitui a personalidade individual. Esta, para o seu
desenvolvimento saudavel, necessita do afeto, do amor.’®

Destaca-se, ainda, que, notadamente nas familias, vem se afirmando a necessidade de
uma intervencdo minima do Estado, a fim de valorizar a autonomia privada. Por isso,
qualquer ingeréncia estatal s6 serd justificada, para Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, se houver como fundamento a protecao dos sujeitos de direitos, especialmente dos
vulneraveis, como a crianca, o adolescente e o idoso.>”

Dessarte, sabe-se que a familia se constitui como o /dcus de desenvolvimento da
personalidade e por isso € nela que, muitas vezes, se encontram os sujeitos vulneraveis, os
quais devem ser protegidos de forma integral. Havendo ofensa aos direitos humanos e direitos
fundamentais dos integrantes do arranjo familiar, urge a intervencdo estatal, a despeito da

autonomia privada, para protegé-los dos abusos de seus pares.

2.3.5 Proposta: didlogo das fontes para uma protecao integral

Ha tempos, foi reconhecida como suficiente a teoria da completude do ordenamento
juridico, de Norberto Bobbio, na qual se preza pela eleicao da melhor norma ao caso concreto,
caso se configure um conflito entre as normas, por meio dos critérios da hierarquia,

especialidade e cronologia®. A partir da aplicacio de tais critérios, haverd exclusio das

8 GROENINGA, Giselle Camara. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 447.

59 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. V. 6. 8" Ed. Salvador:

Ed. JusPodivm, 2016, p. 46-47.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.

107 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 92.
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normas que a eles ndo correspondam, ja que se caracterizou uma situagdo de conflito entre
normas.

Esse critério decorre de uma perspectiva positivista do ordenamento juridico, em que
nao deve haver contradi¢do entre as normas que nele estdo insertas. Entretanto, as fontes de
direito se expandem — hd normas constitucionais, normas de direito internacional, entre outras
— e, dentre tais diplomas, muitas vezes, ndo se nota antinomias, mas os diplomas conversam
entre si. Diante disso, a exclusao de uma norma em detrimento de outra prejudicaria a
protecao, por todos os meios normativos, da pessoa.

Considerando a era vivenciada — a pos-modernidade — Erik Jayme dé4 brilho ao
ordenamento juridico ao instituir a perspectiva do didlogo das fontes. Por ela, ndo se elege a
melhor norma em detrimento de outras, ja que as normas ndo estdo em conflitos, mas em uma
coordenagao para uma melhor protegdo da pessoa. Nessa teoria, as normas nao se excluem,
mas conversam entre si, dai nomea-la didlogo de fontes.

Claudia Lima Marques defende que essa nova perspectiva propiciou uma mudanca de
paradigma, pois ndo ha mais a simples revogacao de normas em conflito, por meio do qual ha
um monologo em que apenas uma norma dita o que ¢ justo, mas existe uma convivéncia entre
as normas, por meio de um dialogo, sob o enfoque da Constitui¢io.°!

Com essa mudanga paradigmatica, na qual nao se deve excluir as antigas teorias, mas
coordena-las, a autora retoma os critérios de Bobbio com uma nova roupagem. Define a
hierarquia ndo como a exclusdo de uma norma inferior por uma norma superior, mas como a
coeréncia estabelecida pelos valores constitucionais prevalecendo, sempre, os direitos
humanos; a especialidade abandona a premissa de que norma especial derroga norma geral
para traduzir a ideia de uma complementagdo ou subsidiariedade pelas normas especiais,
aplicando-se as mais valorativas em um primeiro momento € posteriormente as outras; €, por
fim, a anterioridade abandona a ideia da data de promulgacdo da lei, para dar vazdo a
adaptabilidade de cada norma criada pelo legislador dentro dos valores insertos no sistema
juridico, em um verdadeiro didlogo.®?

Essa modificacdo tedrica ¢ decorréncia da propria complexidade da vida atual, em que
ha uma perspectiva dinamica das relagdes sociais e afirmacdo dos direitos fundamentais e da

dignidade humana como valores superiores do ordenamento juridico, segundo Bruno

61 MARQUES, Claudia Lima. O “di4logo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
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Miragem.%® Diante disso, com a pluralidade de fatos sociais e fontes normativas para os
regulamentarem, € que se exige um novo método que proporcione, para além do critério de
compatibilidade ou ndo contrariedade entre normas, um carater valorativo e promocional do
direito.®*

Sabe-se que o ser humano ¢ a mola propulsora de todos os sistemas, do economico,
juridico ou social, por isso ele deve ser promovido de forma holistica, por meio da garantia de
sua dignidade®. Esta esta insculpida no texto Constitucional, entretanto, nio ¢ so de 14 que se
retira todo o substrato protetivo.

Assim, esclarece César Fiuza para quem a Constituigdo ¢ a “fonte matricial”,
entretanto ndo se deve afastar o permanente dialogo entre as diversas fontes. Cita o autor que
o Cddigo Civil e a Constituigdo, por exemplo, estdio em permanente didlogo, assim como
outras leis e a Constitui¢ao. Ha a jurisprudéncia e a doutrina, como também existem as fontes
ndo escritas, como os costumes. Todas essas fontes estdo em constante dialogo, segundo o
autor.%®

Por meio dessa teoria, ¢ possivel conceder a pessoa uma protegdo integral, ja que uma
norma, em alguns casos, ndo ¢ suficiente para garantir e resguardar toda a dignidade humana
almejada. O sistema juridico, por essa perspectiva, passa a ser mais flexivel, aberto e
receptivo a novas formas sociais. E a partir dessa perspectiva que ha a confluéncia entre o
direito publico e privado, a fim de promover o individuo.

Em ambito familiar, em que se protege precipuamente os integrantes do arranjo
familiar, o didlogo de fontes mostra-se imprescindivel, ja4 que a ingeréncia estatal s6 podera
estar presente em caso de violacdo a direitos humanos, direitos fundamentais, direitos de
personalidade de seus membros e para proteger essa cartela de direitos um coléquio entre os
diversos diplomas mostra-se imperioso.

Torna-se ainda mais relevante essa teoria em espagos familiares em que haja a
vulnerabilidade individual. E neste 4mbito que o didlogo de fontes se torna obrigatorio. A
vulnerabilidade merece uma protecao holistica, que s6 ocorrerd com a interacao de diversos

diplomas normativos existentes.

6 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica no direito

brasileiro. /In: MARQUES, Claudia Lima (Coordenadora). Didlogo das fontes: do conflito a coordenagdo de
normas do direito brasileiro. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 71.

4 Ibdem, p. 72.
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Consequentemente, ¢ neste contexto protetivo que devem ser acionadas as diversas
fontes protetivas do ser humano e da sua dignidade. E por meio desse didlogo constante em
que se reafirma a pluralidade das familias, a dignidade de seus membros € sua autonomia no
que tange ao gerenciamento dos proprios sentimentos. O aparato judiciario s6 devera ser
acionado em casos de violagdo aos direitos humanos e direitos fundamentais de seus

membros, sob pena de caracterizagdo de uma indevida ingeréncia na vida privada.

3 OS CONFLITOS FAMILIARES

As familias contemporaneas sdo vistas como instrumento de realizacdo da pessoa,
como foi bem abordado no capitulo antecedente. Essa unidade familiar nem sempre
permanece em um estado de paz perpétua, pois o ser humano ¢ marcado por conflitos, sejam
eles internos ou externos. Logo, a familia se torna o primeiro palco para os descontroles
emocionais, afetivos, psicoldgicos, entre outros.

E na familia que, por conseguinte, aprende-se a lidar com os conflitos. As
adversidades ocorrem e ¢ por meio do exemplo dado no seio familiar que grande parte das
criangas se inspirardo para resolverem futuras controvérsias. Por isso, sendo a familia o locus
do afeto, quando da ocorréncia de uma divergéncia, o afeto também devera estar presente.

Segundo Carlos José Cordeiro, o Direito das Familias se apresenta como o local
vestibular da ocorréncia de conflitos e em que “a complexidade das relagdes humanas se
expressa com maior forca”.®” Diante disso, considerando o Direito como instrumento de
pacificagdo e coordenagdo social, deve haver uma atengdo especial quando a questdo ¢ a
familia. Esta ¢ o substrato psiquico-fisico-social da pessoa, o que garante, por ricochete, a
dignidade dos individuos em sociedade.

De forma brilhante, Giselda Maria Fernandes Hironaka esclarece que “em nenhum
outro lugar, que nio a familia, as dores, quando existem, sdo mais duras e angustiantes.”® S3o
mais duras e angustiantes porque aqui estd a se lidar com sentimentos, o incompreensivel
sentimento, o qual muitas vezes ndo se consegue dominar pela racionalidade. J& dizia Rubem

Alves que “Somos donos dos nossos atos/ mas ndo somos donos dos nossos sentimentos./
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Somos culpados pelo que fazemos/ mas nao pelo que sentimos./ Podemos prometer atos,/ mas
ndo podemos prometer sentimentos./ Atos sdo pdssaros engaiolados./ Sentimentos sdo
passaros em voo.” Logo, lidar com os sentimentos, que nada mais sao que passaros em voo, ¢
uma missao robusta que deve ser tratada com a seriedade necessaria.

Como ja foi salientado, ¢ no espaco familiar que se vive as iniciais experiéncias
conflitivas e ¢ com elas que as criangas aprendem a lidar com os conflitos. Nessa situacao,
pode haver familias que simplesmente negam os conflitos e outras que tendem a expandi-los,
transformando o ambiente familiar em um ambiente indspito®®, que ndo pode mais servir
como fator de desenvolvimento da personalidade, em alguns casos.

Gilles Lipovetsky, em sua obra a sociedade da decepgdo, escreve sobre esses conflitos

familiares

Separagdes, divorcios, conflitos relativos a guarda dos filhos, auséncia de
comunicacdo intima, provavel depressdo subsequente, tudo isso atesta as
desilusdes que podem advir da vida amorosa. Nesse sentido, merece crédito
o que diz Rousseau: por ser o homem um ser incompleto, incapaz de bastar a
si proprio, sente necessidade de outros para se desenvolver. Mas se a
felicidade depende dos outros, entdo o homem esta fatalmente condenado a
uma ‘felicidade fragil’. Depositamos enormes esperancas em determinada
pessoa; esta, porém, se afasta de nos rapidamente ou usa subterfiigios para
nos evitar; ndo a possuimos mais; ela muda, n6s mudamos. Assim, nossas
mais radiantes expectativas se revelam um grande equivoco.”

,

E nesse momento que surgem os conflitos. As pessoas, em regra, esperam muito das
outras pessoas, as quais possuem a propria individualidade e ndo sdo capazes de atender a
determinadas expectativas. Diante disso, surgem os diversos conflitos que se presencia no
ambito familiar: separagdes, disputa de guarda dos filhos, pensdes alimenticias, entre outros.
Nesse cendrio, a comunicagao ja se esvaiu dando abertura para a configuragao do conflito.

Nas familias, ha conflitos entre casais, entre irmaos, entre pais e filhos; conflitos que
decorrem da unido, do nascimento de filhos, do envelhecimento, da adolescéncia; ha até
conflitos por disputas de afetos, por preferéncias e ciimes, segundo Malvina Ester Muszkat.”!

E as razdes que geram tais conflitos, entre outras sdo: “introjecdo de regras e valores,

avaliagdes saturadas de projecdes e idealizagdes, competitividade, jogos de poder, ciimes e

6 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediagdo de conflitos em familias e organizagdes. 3* ed. Sdo
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sentimentos de abandono.”’?> Com isso, o bem estar das relacdes sociais sofre um grande
abalo refletindo nas relagdes dos cidaddos com a propria sociedade.

E sabido que nas relagdes familiares espera-se a fidelidade, o respeito mituo, o saber
ouvir, a compreensao do outro. E os conflitos, ao longo da vida, aumentam em complexidade,
seja porque ha uma heterogeneidade do contexto em que se vive; uma expansao da quantidade
de relacionamentos; e, também, pela conscientizagdo dos direitos individuais e coletivos,
entre outros.”?

Nesta conjuntura, tendo em vista a especificidade de um conflito familiar, em que se
envolve uma relagdo pré-existente e tem como protagonistas sentimentos ¢ afetos abalados,
para lidar com ele deve haver um método mais humanizado, que seja capaz de acolher cada
individuo em sua subjetividade que integra a relagdo conflitiva. E, ainda, o mais importante, ¢
necessario que existam profissionais preparados para acolher as demandas familiares.

Diante de um conflito familiar, muitas vezes, insiste-se apenas na morte e na
adversidade dele, quando cada um dos contendores tém nas maos uma chance de transformar
o desejo de dominar o outro em uma perspectiva de libertagdo do outro, pois o amor ¢

libertacdo, prefere-se, pois o sentido da conciliagdo ao sentido da ruptura.”

O pano de fundo nos conflitos de familia, em muitos casos, ¢ o mesmo: “as
divergéncias relacionadas a aceitagdo do outro tal como ele é e deseja mesmo ser””>. Aceitar o
outro como ele ¢, sem dar-lhe cores da imaginacdo, ¢ tarefa ardua e realista, que, muitas
vezes, pelo encanto do amor, torna-se um objetivo longinquo. Desse modo, em muitos casos,
o choque com a realidade propicia conflitos, pois a mudanca gera conflitos; a aceitacdo das
pessoas como elas realmente sdo e ndo como cada um gostaria que fosse gera conflitos ainda
maiores.

Por isso, até aqui ja foi notado que aqueles que lidam com os conflitos familiares
devem estar preparados e precisam considerar que eles sdo marcados pelo afeto, aspecto esse
que destoa totalmente das demais relacdes humanas que sdo contempladas no mundo

juridico.”® Diante desse diferencial, deve haver um método capaz de englobar o conflito em

todas as suas perspectivas, principalmente a subjetiva.

2 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediagdo de conflitos em familias e organizagées, op.cit., p. 34.

3 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediacdo de conflitos. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2014, p. 30.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Um devaneio acerca da ética no Direito de Familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, op. cit., 2006, p. 435.

5 Idem.

7 Idem.
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J4

Sugestiona-se, neste trabalho, a mediagdo, a qual ¢ “bastante oportuna nos casos em
que ha relacdo estreita entre as partes, bem como a pretensao de continuidade dos vinculos, de
modo que possam ser trabalhados os anseios dos envolvidos, de forma prospectiva, vale dizer,
idealizando como o relacionamento sera no futuro.””’

A mediagdo pode ser um instrumento habil para desvendar a complexidade das
relacdes familiares, pois ela “para além de investigar qual o pedido que se faz em relacdo ao
outro (posi¢ao), permite identificar qual o verdadeiro interesse que move a situagdo de
discordia.”’® E, ainda, “a mediagio revela sua relevancia ao permitir que, em se tratando de
questdes tdo intimas e afetas ao ambito privado, os conflitos de familia sejam solucionados
exatamente por aqueles que nele se envolvem.””

Destaca-se, por oportuno, que os profissionais que atuardo no processo mediativo
devem ter a sensibilidade de compreender que se lida com relagdes humanas, tendo um
conhecimento interdisciplinar, em que se destaca que as demandas familiares, as quais
necessitam ser caracterizadas por um espaco de fala e escuta; devem permitir a transformagao
dos conflitos € ndo a mera solugdo. Isso se justifica pelas relacdes familiares envolverem
emogdes e afetos e por isso ndo devem ser reduzidas a uma mera solugdo, mas a uma
transformacdo.®’

Portanto, a familia ¢ o primeiro palco das controvérsias humanas, para muitas pessoas.
E ¢ nele que também se vislumbra o modo de solucionar essas controvérsias, cabendo aos
educadores exemplificar um método sauddvel e ndo destrutivo. Ainda, os conflitos familiares
possuem uma caracteristica que os distinguem das demais contendas — o sentimento. E, por
1ss0, métodos tradicionais ndo dao o alivio necessario as partes, as quais precisam voltar a
dialogar e dar a oportunidade ao outro de se expressar. Dessa forma, as demandas familiares

devem ser solucionadas por um didlogo mutuo, um espago de fala e escuta para uma melhor

promogao individual das pessoas envolvidas na divergéncia.

7 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediacdo no direito das familias e a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justica: perspectivas da mediacdo enquanto politica
judiciaria, op. cit., p. 487.

8 Tbdem, p. 495.

 Idem.

% BARBOSA, Aguida Arruda. Pratica da mediacdo: ética profissional. /n. PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 56.
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3.1 Conflitos

Sabe-se que a vida em sociedade ¢ marcada por conflitos, sejam eles de ordem
psicologica, fisica ou social. Esses conflitos podem ser unipessoais, do proprio individuo,
caracterizados como intrapessoais; ou podem ser entre pessoas — os conflitos interpessoais.
Aquele, em uma perspectiva psicanalitica, pode impulsionar o conflito interpessoal
“provocando algumas vezes interagdes caoticas que impossibilitam o dialogo.”®! E, ainda,
destaca-se que “nao se pode viver sem estar, em alguma medida, em desencontro consigo
mesmo, e nio h4 apaziguamento absoluto que possa despontar no horizonte.”%?

O conflito, portanto, estd constantemente presente, seja nos tecidos sociais ou até
mesmo no interior de cada ser, o que ¢ objeto de estudo da psicologia, psicandlise, entre
outras ciéncias. Em uma perspectiva Freudiana, o conflito € visto como uma “manifestagao de
turbuléncias intrapsiquicas geradoras de comportamentos de oposi¢cao em relagdo aos pais,
contribuindo para a ruptura da relagdo pais-filhos e desenvolvendo a propria identidade e
autonomia de cada individuo.”%?

Tércio Sampaio Ferraz Junior explica com clareza que os ‘“conflitos ocorrem
socialmente entre partes que se comunicam €, a0 mesmo tempo, sdo capazes de transmitir e
receber informacdes”. Desta forma, fica marcada entdo a caracteristica inerente ao ser
humano — o didlogo. Dentro de uma perspectiva comunicacional, os “conflitos correspondem
a uma interrup¢do na comunicagao ou porque quem transmite se recusa a transmitir o que dela
se espera ou quem recebe se recusa a receber criando-se expectativas desiludidas.”®*

Assim, o conflito corresponde, nos dizeres do autor supramencionado, a uma quebra
na comunicacdo entre as partes. O sistema juridico, por meio de seus aplicadores, nao
ambiciona, em um primeiro momento, o restabelecimento do didlogo entre as partes. As vezes
0 que acontece € justamente o contrario — o aumento da barreira interposta entre as partes pela
auséncia da comunicagao.

Primeiramente, as partes sdo substituidas por procuradores, os quais falam por elas. E

0s juizes, em muitos casos, ndo se interessam em dar um provimento humanitario de acordo

81 MARODIN, Marilene; BREITMAN, Stella. A pratica moderna da mediacdo: integracdo entre a psicologia e o
direito. In: ZIMERMAN, David; COLTRO, Antonio Carlos Mathias. Aspectos psicologicos na Prdtica
Juridica. Sao Paulo: Millennium, 2008, p. 501.

82 FONTES, Flavio Fernandes. O conflito psiquico na teoria de Freud. Sdo Paulo: Psyche, dez. 2008, vol. 12,

n°23, p.1.

OLIVEIRA, Raquel Alexandra Duarte. Resolug@o de conflitos: perspectiva dos alunos do 4° ano do Conselho

de Arruda dos Vinhos. Universidade aberta. Dissertacdo. Junho 2007, p. 14.

8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 4 ciéncia do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 90.
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com o caso em tela, mas apenas decidem consoante capitulacdes legais ja ultrapassadas, em
alguns casos. Logo, o conflito ndo ¢ dirimido, ja que a comunicacdo entre as partes nao se
restabelece, na maioria das vezes.

Os percalgos, os conflitos, os problemas da vida devem ser enxergados como forma de
transformagdo pessoal, espera-se que para o melhor, a fim de que o individuo se promova e
constitua sua personalidade. Esta, como ja fora abordado, molda-se de acordo com a vivéncia
mundana, a qual sempre estara marcada pelas divergéncias, que dao o colorido ao viver, pois,
se o mundo fosse apenas cinza, o céu azul ndo seria reconhecido em toda a sua beleza.

Ja dizia Fernando Pessoa que “quanto mais diferente de mim alguém é, mais real me
parece, porque menos depende da minha subjetividade.” Em sua agucada percepgdo, o poeta
descreve o quao importante ¢ o reconhecimento do outro em sua diferenca. Nas relagdes
pessoais, as projecdes de expectativas individuais em outrem, sem o reconhecimento do outro
em sua individualidade, geram conflitos, por 6bvio.

Os conflitos ndo devem sempre ser tomados em uma acep¢do negativa, sendo
ordinariamente destrutivo, porque, em muitos casos, ¢ por meio do conflito que se chega a

1”85

“uma nova diretriz de vida mais favoravel”®. O que deve ser considerado como algo

r

prejudicial é “a falta de habilidade de lidar com as discordias.”%¢

Paulo Nader ¢ elucidativo ao explicar que vivemos em um

Cenario de lutas, alegrias e sofrimentos do homem, a sociedade ndo ¢
simples aglomeragdo de pessoas. Ela se faz por um amplo relacionamento
humano, que gera a amizade, a colabora¢do, o amor, mas que promove,
igualmente, a discordia, a intolerancia, as desavengas. Vivendo em ambiente
comum, possuindo idénticos instintos e necessidades, € natural o
aparecimento de conflitos sociais, que vao reclamar solu¢des. Os litigios
surgidos criam para o homem as necessidades de seguranca e de justica.
Mais um desafio lhe ¢ langado: a adaptagdo das condutas humanas ao bem
comum. Como as necessidades coletivas tendem a satisfazer-se, ele aceita o
desafio e lanca-se ao estudo de formulas e meios, capazes de prevenirem os
problemas, de preservarem os homens, de estabelecerem paz e harmonia no
meio social.’’

Os conflitos, portanto, permeiam as relagdes sociais. Diante disso, eles ndo devem ser
tomados em uma acepcdo destrutiva, mas, por um “ponto de vista constitutivo, o conflito

propicia condigdes de crescimento e transformagdo sempre que, por intermédio da

8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Mediacdo nos conflitos e Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 2006, p. 107.
8 Ibdem, p. 108.
87 NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. 24* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 25.
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flexibiliza¢do do desejo, atinge-se a nogdo de alteridade.”®® Logo, a partir da empatia deve ser
facultado as pessoas em uma relacdo conflituosa o reconhecimento do outro e da propria
subjetividade.

E, ainda, destaca-se que se esses conflitos ocorrem em uma relagdo familiar, em que o
afeto ¢ o substrato, este também deve estar presente “na origem e na causa dos descaminhos

desses relacionamentos.”®® E com isso, defende Giselda Hironaka que

[...] o afeto deve permanecer presente, no trato dos conflitos, dos desenlaces,
dos desamores, justamente porque ele perpassa e transpassa a serenidade e o
conflito, os lagos e os desenlaces; perpassa e transpassa, também o amor e 0s
desamores. Porque o afeto tem um qué de respeito ancestral, tem um qué de
pacificador temporal, tem um qué de dignidade essencial. Este é o afeto de
que se fala. O afeto-ternura; O afeto-dignidade. Positivo ou negativo... O
imorredouro afeto.

Por conseguinte, o afeto deve estar na construcdao da relagdo afetiva, mas também no
seu desenlace, criando uma pelicula protetora para as pessoas, para além da dose necessaria
de sofrimento que ndo se pode evitar.”® E os conflitos, quando surgem, propiciam a
interrup¢do do didlogo, ocasionando falhas comunicativas que, ndo raramente, implicam em

interpretacdes errdneas que geram mais conflitos.”!

3.2 E possivel uma solucdo plena?

A resolugdo plena de um conflito ¢ dificil de ser lograda. Resolver ¢ encontrar uma
solucdo, a qual muitas vezes nao pode ser vislumbrada de imediato. Em se tratando de
conflitos familiares, ainda mais dificil, pois para eles ndo ha compatibilidade com solucdes
imediatas, ja que estd a se lidar com o afeto, com sentimentos. Por isso, preza-se por uma
transformagao saudavel da situagdo conflitiva, a fim de que sejam ocasionados beneficios para
todas as pessoas nela envolvidas.

Para a transformacdo de conflitos, existem processos destrutivos € processos
construtivos, que foram trabalhados por Morton Deutsch. Um processo destrutivo de

resolucdo de conflitos € caracterizado por: um enfraquecimento ou rompimento da relagdo

8 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia pratico de mediagdo de conflitos em familias e organizagées, op. cit., p. 27.
8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Um devaneio acerca da ética no Direito de Familia. /n:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso Brasileiro
de Direito de Familia, op. cit., p. 436.

Idem.

°1 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos, op. cit., p. 33.
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social preexistente; ha a tendéncia de expansdo dos conflitos; o conflito assume, em muitos
casos, uma roupagem diversa das suas causa iniciais. Logo, ocorre uma acentuacdo dos
fatores conflitivos que decorre da forma inapropriada de resolver o conflito.”?

Em contrapartida, processos construtivos de transformagdes de conflitos ocasionam
um fortalecimento da relagdo preexistente a disputa, caracterizando-se por: o estimulo de
solugdes criativas construidas pelas proprias partes; a motivacao de todos os envolvidos para
que pensem prospectivamente e resolvam as demandas sem atribui¢do de culpas e sem a
elei¢do de um vencedor e um vencido; e o didlogo sobre qualquer questao que esteja afetando
a relacio entre as partes. >

Deve receber destaque que “[...] os individuos que estdo diante de situagdes
conflituosas podem estar buscando novas solu¢des para sua individualidade, assim como

formas mais maduras de interacdo nos seus relacionamentos,”**

e ndo apenas a adversidade ou
a contraposicao como se ¢ propagado pela cultura das demandas em massa.

Assim, o conflito pode ser definido “como um conjunto de propodsitos, métodos ou
condutas divergentes, que acabam por acarretar um choque de posi¢cdes antagbnicas, em um
momento de divergéncias entre as pessoas, sejam fisicas, sejam juridicas.” E ele deve vir a
ser solucionado por meio de processos construtivos, em que se mantenham os lacos sociais

pré-existentes a contenda e, por isso, transformem os conflitos em experiéncias de

aprendizagem e amadurecimento pessoal.

3.3 O didalogo como fonte de solugdo de conflitos familiares

O dialogo é meio de troca de informagdes, experiéncias, ideias, opinides. E
instrumento de promogao individual, ja que por meio do didlogo os individuos estabelecem
uma oportunidade de falar e escutar o outro dando margens a experimenta¢cdo da empatia.
Logo, ¢ por meio do dialogo que os conflitos podem sofrer uma transformagdo construtiva,
pois os proprios participantes da situacdo conflitiva buscardo solugdes criativas para os

conflitos vivenciados na familia, com a manutenc¢do de uma relagao pré-existente saudavel.

92 AZEVEDO, André Gomma de. Fatores de efetividade de processos de resolucdo de disputas: uma anélise sob
a perspectiva construtivista. /n: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (Coordenadores).
Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 19.

Idem.

% MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediagdo de conflitos em familias e organizagées, op. cit., p. 28.
% SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos, op. cit., p. 35.
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Com o estabelecimento do didlogo entre as partes “o que se tenta ¢ atender ao reclamo
de uma parte em relagdo a outra.” ° E, nesse caso, a transformacio do conflito se d4 pelos
proprios envolvidos na contenda e ndo mais € adjudicado a um terceiro imparcial. Logo, ha
troca de informagdes e impressdes entre as partes, propiciando uma solugdo mais pacifica dos
problemas.”’

A cultura demandista, que sera analisada no préoximo capitulo, implica em provar no
ambito Judiciario quem esta com a razao, o que dificulta o processo dialogal, ja que, ainda,
nao ¢ estimulado esse didlogo nos Tribunais, na maioria dos casos. Por isso, resta ausente a
perspectiva de ouvir o outro, principalmente quando se discorda do seu ponto de vista ou
quando se tem percepgdes preconceituosas sobre o individuo ou em relagdo ao que pode vir a

ser dito.”®

Outro fator que amplifica esse nao fomento a comunicagao ¢

[...] a dificuldade que as pessoas t€ém de se sentir “julgadas”
emocionalmente, porque precisam se ver sempre como “justas e racionais”.

7

A maior parte dos conflitos ¢ resultante de mecanismos defensivos cuja
origem reside em pressupostos da cultura ocidental que maximizam a
necessidade de sermos sempre vencedores, julgando negativamente a
condi¢do de perdedor.”

No que tange aos conflitos familiares, todos estdo sujeitos a perder e ganhar. E, por
1sso, ndo tem como se estabelecer um vencido ou um vencedor. Essa dicotomia, que ¢ propria
dos processos judiciais, ndo se adequa ao desenvolvimento e a promoc¢ao dos individuos no
ambito familiar. Isso se torna ainda mais nitido diante de situacdes em que se devem preservar
as relagdes sociais pré-existentes para o bem-estar de um filho, por exemplo.

A mediacao resplandece como palco de incentivo ao didlogo e por isso ¢ o método a
ser analisado no presente trabalho. Tanto ¢ verdade que ela ndo ¢ mais considerada como um

método de mera resolucao de conflitos, ja que

[...] em que pese isso possa ocorrer, a mediacao deve ser considerada, acima
de tudo, como procedimento facilitador do didlogo entre as pessoas, de modo
a ampliar a capacidade comunicativa daquelas que estiverem envolvidas na

% Tbdem, p. 12.

% SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos, op. cit., p. 12.

% MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediacdo de conflitos em familias e organiza¢des, op. cit., p.
63.

% Ibdem, p. 64.
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controvérsia, a fim de que elas possam dar o melhor rumo as suas proprias
vidas, independentemente da efetiva composicdo do litigio.!*

Observa-se que a visao tradicional de resolver conflitos, que muitas vezes os
amplifica, ndo ¢ o objetivo final do processo de mediagdo. Este visa & promog¢ao das pessoas,
enaltecendo sua autonomia em direcionar a propria vida e os problemas, sem que para isso
precise destruir a vida de outrem com perseguigdes banais. Logo, o objetivo visado ¢ uma
promocao do didlogo entre as pessoas que estdo em conflito de forma que, em situagdes
posteriores, elas proprias possam “idealizar e efetivar novas formas de relacionamento,
buscando, assim, a continuidade dos vinculos, o que se mostra fantastico no ambito familiar
no qual o liame entre as pessoas é eterno.”!%!

Aguida Arruda Barbosa esclarece que a mediagdo propicia “quatro efeitos
fundamentais: o resgate da comunicacdo; o despertar da responsabilidade; mudancas; o
reconhecimento de um amor ‘possivel’”.!%? O resgate da comunica¢do faz com que haja um
didlogo saudavel entre as partes, no qual cada uma delas tenta buscar formas criativas de
solucao de conflitos. E o despertar da responsabilidade confere autonomia aos individuos, os
quais foram acostumados a transferir seus problemas ao Poder Judiciario. Nota-se, assim, que
com essas modificacdes, os individuos logrardo a promogao individual e a autonomia pessoal.

A autora esclarece que com a retomada da comunicagao

[...]sempre surge um questionamento sobre o que restou do amor, ou se
ainda s3o dignos do amor dos filhos, assim como as criangas também
questionam se continuardo a ser amadas pelo pai e pela mae. Dessa forma, a
Mediagao se traduz em uma forma amorosa de tratar o desamor e
conscientizar do “amor possivel”.!%

O diélogo ¢ restabelecido por uma forma ndo invasiva e sem maiores complicagdes
para ambas as partes. Isso ocasiona a permanéncia das relagdes sociais pretéritas para o bem-

estar de cada um e, consequentemente, da propria sociedade. E, ainda, o didlogo aliado a

100 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediagdo no direito das familias ¢ a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a: perspectivas da mediacdo enquanto politica
judiciaria. In: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo, Coordenadores. Temas Contempordneos
de direito das familias, op. cit., p. 486-487.

101 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediacdo no direito das familias e a

resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a: perspectivas da mediacdo enquanto politica

judiciaria. In: CORDEIRO, Carlos Jos¢; GOMES, Josiane Aratijo, Coordenadores. Temas Contempordneos

de direito das familias, op. cit., p. 495.

BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da transformagao dos

conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas. 2003. 135 f. (Mestrado em Direito Civil) —

FDUSP, pp. 88-92.

Idem.
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cooperagdo e ao respeito fard com que todos saiam ganhando com o conflito e sua resolugao
ou transformacdo. '*

Vale ressaltar que a mediacao, a qual visa desenvolver o didlogo entre as partes, “nao
¢ uma foérmula magica que obtera a solucao definitiva para qualquer conflito familiar [...] ndo
¢ aspirina (hoje utilizada para todos os tipos de enfermidades e ndo apenas como outrora,
somente para dores de cabega.”!% E, por isso, o que se pretende com a mediacdo é apenas a
adogdo de uma postura mais responsavel pelas decisdes futuras que irdo veicular a vida das
pessoas envolvidas em relagdes de afeto.

Diante do exposto, o didlogo, por meio da mediagdo, pode ser uma fonte de solugdo de
conflitos familiares e um método mais efetivo para transforma-los, pois ¢ marcado pela
comunicacgdo entre as partes. Posteriormente, sera feita uma analise sob a otica filosofica e,

por fim, analisar-se-4 a possibilidade de introduzir, efetivamente, esse novo paradigma em

ambito juridico.

3.3.1 Analise filosofica

Socrates, o filosofo que nada escreveu, legou para a humanidade a importancia do
didlogo. Para ele, a arte de gerar ideias — Maiéutica — s6 pode ser exercida por meio do
dialogo, o qual € composto pela fala, pela escuta e por meio dele surgem as ideias. Por isso,
ele afirmava que entre individuos que apenas discursam entre si ndo hé didlogo, propriamente,
o qual so surgird no exercicio de falar e escutar o outro e também a si proprio, em um
exercicio de auto-reflexio.!*

Quem propagou os ensinamentos deste filosofo foi Platdo, que redigiu obras que
descrevem didlogos entre o grupo para a propagacao do conhecimento. Platdo narra o didlogo
de forma descritiva com riqueza de detalhes das conversas ocorridas. Socrates, portanto,
interagia com as multiddes, a fim de retirar e produzir suas verdades filosoficas.

Friedrich Nietzsche, filosofo alemdo, em sua obra — Humano, demasiado humano —
define o didlogo como a conversa perfeita, na medida em que tudo que uma pessoa fala possui
sua cor, seu tom, o gesto de acompanhamento de acordo com quem se fala, ou seja, a

depender da pessoa com quem se fala, modifica-se a maneira de dialogar. Para ele, no

104 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos, op. cit., p. 107.

105 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. V. 6. 8" Ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016 , p. 151.

CARDIAS, Sibele Macagnan. O didlogo como elemento mediador de prdticas educativas reflexivas.
Disponivel em < http://coral.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/022e4.pdf> acessado 06/07/2014, p. 2.
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dialogo, ha apenas uma refracdo do pensamento, qual seja a sua produgdo pelo interlocutor
“como o espelho no qual desejamos ver nossos pensamentos refletidos do modo mais belo
possivel.”17
Martin Heidegger, também um filésofo alemdo, trata em sua obra sobre o
corresponder; para ele, “o corresponder escuta a voz do apelo do ser do ente. O que como voz
do ser se dirige a nds, dis-pde nosso corresponder.” Esse corresponder significa entdo “ ser
dis-posto entre disposé, a saber, a partir do ser do ente. Este cor-responder ¢ um falar. Esta a
servico da linguagem.”!%

Logo, a importancia do didlogo sempre foi considerada uma questdo de analise
filosofica. Ele propicia o nascimento de ideias; é palco para reflexdo e analise do outro. E por

meio do didlogo que se possibilita a existéncia da empatia e reconhecimento do outro. Em

vista disso, ¢ um instrumento de suma importancia para as tratativas sociais.

3.3.2 Possibilidade juridica

O método dialogal, representado pela mediacdo, confere uma opcdo de suma
relevancia para a transformagdo dos conflitos familiares. E sob essa perspectiva que o
ordenamento juridico brasileiro tem recepcionado a mediagdo, como uma forma de solucao de
conflitos. A lei 13.140/2015, a qual ¢ considerada pelos doutrinadores como o marco da
mediagdo no Brasil, regulamenta as disposi¢des concernentes ao procedimento de mediacao
no territdrio brasileiro.

E, ainda, o Cddigo de Processo Civil — lei 13.105/2015, em uma mudanca de
paradigmas, adota em seu seio novas formas de resolu¢des de conflitos no &mbito judicidrio,
dentre elas a mediagdo, para além dos estritos provimentos jurisdicionais. A tendéncia,
portanto, ¢ aumentar as op¢des individuais e instigar uma mudanga de mentalidade, com o fito
de que as pessoas reconhegcam que existem outras formas de pacificagdo das controvérsias,
para além de um provimento juridico formal.

Nesse sentido, vale transcrever o apontamento de Carlos Jos¢ Cordeiro e Priscila

Aparecida Lamana

Ressalta-se, contudo, que, embora a mediagdo, assim como outros métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, tenha nascido como algo ndo

107 NIETZCHE, Friedrich. Humano, demasiado humano. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 196.
108 HEIDEGGER, Martin. Que ¢ isto — A filosofia? Identidade e diferenca. 2* Ed. Petropolis, RJ: Vozes, Sdo
Paulo: Livraria Duas Cidades, 2009, p. 28 ¢ 33.
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institucional, a tendéncia que se verifica no ordenamento juridico brasileiro
foi justamente a de abrir espaco para que tais praticas se incorporassem ao
sistema judiciario propriamente dito.!%

Destarte, com essa mudanca de paradigma, o ordenamento juridico lograr-se-a efetivo,
ja que ¢ sabido da inefetividade do sistema juridico, principalmente, nas contendas familiares.
As pessoas, na busca de sua personaliza¢do, devem ter novas opg¢des para dirimir suas
controvérsias. Por isso, a imparcialidade do terceiro adjudicador dos conflitos ja ndo satisfaz

mais a sociedade atual, a qual visa emancipar e promover os individuos que a compde.

4 RESOLUCAO DE CONFLITOS E A (IN)EFETIVIDADE DO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

A era pos-moderna acima descrita, marcada pela pluralidade, complexidade,
diversidade, fragmentariedade, entre outras caracteristicas, personaliza os individuos no trato
de suas relagdes sociais. Estas se expandem e, inevitavelmente, os conflitos sociais
aumentam. Como exemplo, as familias passam a se constituirem por diversos arranjos, o que
implica em novas formas sociais das quais podem advir diferentes controvérsias.

Esse periodo ocasiona o que se denomina uma crise no ambito juridico.!'® Os valores
até entdo considerados como basilares para o ordenamento juridico, tais como: validade,
legalidade, ordem, impositividade, resultantes das ideias liberais que lastrearam o Estado de
Direito e a dogmatica juridica at¢ o século XX, cedem espaco a realidade em si, em
detrimento da abstragdo conceitual. E com a pés-modernidade que se critica e se desmantela
as verdades modernas, demonstrando-se que a ordem formal, o irreal, almejada pelo
ordenamento juridico estd em grande descompasso com a ordem social, onde vige o real, o
que leva Eduardo Carlos Bianca Bittar a denominar essa perspectiva de surreal'!!,

Para a desconstru¢do das verdades modernas, vao surgindo: criticas a efetividade do

direito como instrumento de pacificagdo da sociedade; e novas formas de solugdes de

conflitos — como a mediagdo, a conciliacdo, a arbitragem, entre outras. Sendo assim, o

199 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A media¢do no direito das familias € a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a: perspectivas da mediacdo enquanto politica
judiciaria. In.: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo, Coordenadores. Temas
Contempordneos de direito das familias, op. cit., p. 489.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na poés-modernidade. Revista sequéncia, n® 57, p. 131-152, dez.
2008, p. 142.

11 Tbdem, p. 147.
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formalismo exacerbado advindo da época moderna ja ndo satisfaz a expansao dos problemas
sociais, que restam inatendidos pela ordem juridica.

A lei ndo acompanha, de forma célere, as transformagdes comunitarias, pois ela tem
um papel conservador e retrospectivo, ja que disciplina aquilo que passou e o que pode
acontecer no presente, abandonando uma otica prospectiva. A vista disso, a lei esta quase
sempre desatualizada e, em contrapartida, as manifestagdes sociais estdo em constante
mutacao.

Nesta mesma perspectiva, o filosofo do direito Antonio Castanheira Neves afirma que,
sociologicamente, o direito se apresenta normativamente inadequado e institucionalmente
insuficiente, j4 que ndo confere as novas questdes sociais suscitadas respostas ou solugdes
coesas e ndo possui uma capacidade institucional para propiciar tal resposta.!'?> Assim, o
sistema juridico que surge, precipuamente, para resolucdo de conflitos/problemas, mostra-se
sem efetividade diante da realidade contemporanea.

Para aprimorar o provimento jurisdicional, deve-se valorizar o individuo em sua
especificidade, perquirindo as causas primevas que ocasionaram a situacao conflituosa, a fim
de transformar o conflito e as proprias pessoas dele integrantes. Apenas dessa forma lograr-
se-4 a experiéncia de uma verdadeira pacificagdo social. Para tanto, deve haver um
pensamento juridico ordenado para a “suprema axiologia da existéncia humana

comunitaria”'!3

, independentemente se a forma de pacificagdao social seja em ambito judicial
ou extrajudicial.

Apds uma breve contextualizacdo do periodo atual e seus reflexos na expansdao dos
conflitos sociais € uma sucinta anélise do panorama critico do estado do Direito, passa-se a
uma reduzida andlise de como se da a resolu¢do dos conflitos em ambito judicial.

O sistema judiciario ndo visa, desde ja vale ressaltar, resolver os conflitos de forma
holistica. Nele, o que acontece ¢ o estabelecimento de quem tem direito dentro dos moldes
legais. Muitas vezes, as causas que deram origem aos conflitos ficam relegadas por ndo serem
conhecidas pelo sistema juridico. Para modificar esse quadro, o formalismo advindo da
modernidade, que buscou uma ilusoria seguranga juridica, deve ceder espaco para a axiologia-

normativa do sistema, com o proposito de que haja a promogao da pessoa e, para esse fim,

surgem novos métodos de solucdo de conflitos.

112 NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje € com que Sentido? O problema atual da autonomia do
Direito. 3* Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2012, p. 10.
113" Tbdem, p. 70.
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A ilustre jurista Ada Pellegrini Grinover relata que a sociedade atual ¢ altamente
conflitiva, o que pode ser ocasionado pela finitude e, consequentemente, a insuficiéncia dos
bens, sejam eles materiais ou imateriais, para a satisfagdo do homem. Ha, por isso, uma
escassez de recursos. Pontua também que a concentragdo desigual das riquezas identicamente
se apresenta como um fator condicionante para que as pessoas se envolvam em situagdes
conflitivas. E acrescenta, de forma elogidvel, que a propria estrutura politico-administrativa
do Estado, a qual tem como caracteristica a sua ineficiéncia e o desrespeito pelos direitos
pessoais, aguca, ainda mais, a tendéncia a uma judicializacdo dos conflitos — para ilustrar,
tome-se o exemplo da judicializacdo da saiude, o que ¢ sintoma do desprezo estatal em
propiciar uma satde de qualidade para os seus cidaddos.!'!*

Com a enumeracdo das condi¢des que favorecem ainda mais a judicializacdo dos
conflitos ¢ imprescindivel um Judicidrio que propicie instrumentos capazes de promover, de
forma efetiva, a pacificacdo social e que ofereca uma “solugdo” mais satisfatéria ao conflito.
Porém, sublinha-se que os conflitos diferem entre si e, por isso, deve haver um sistema
flexivel para abarcar todas as manifestacdes sociais, a fim de angariar legitimidade social.!'!®

Juridicamente, os conflitos se traduzem no vocabulo - lide, a qual, segundo Enrico
Tullio Liebman, caracteriza-se por um conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida. A jurisdicdo estatal surge para pacificar esses conflitos de interesses, com a
finalidade de obter a tao citada paz social. O provimento jurisdicional pacificador corresponde
a resposta do ordenamento juridico a determinado conflito. Entretanto, o que ocorre ndo ¢
uma solu¢do, ou eliminacdo ou o exterminio do conflito, mas apenas uma resposta juridica a
ele, o que ndo resolve o conflito, muito pelo contrario, pode até amplificar os reflexos dele.

A decisdo judicial, segundo Béatrice Blohorn-Brenneur, “congela o litigio e nem
sempre da uma resposta satisfatoria”, pois fica preso “a literalidade da decisdo” correndo o
risco de ficar estagnado. Ela aduz que, “para resolver um litigio, o juiz deve reduzir a
complexidade e simplificar o conflito” de acordo com normas juridicas, o que faz com que
partes importantes dos conflitos fiquem esquecidas.!!¢

André Gomma Azevedo, em andloga dire¢cdo, expde que aqueles que buscam o auxilio
do Poder Judiciario ou dos entes sob os auspicios do Estado para solucionarem seus conflitos,

reiteradamente contam com uma acentuacdo dos antagonismos. Isso ocorre porque o0s

114 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 31% ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 33.

115 Idem, p. 33.

116 BLOHORN-BRENNEUR, Béatrice. Justica estatal ¢ mediagdo. Meritum. Belo Horizonte, v. 7, n°2, p. 401-
410, jul./dez. 2012, p. 404.
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procedimentos abstratos desses provimentos, enquadrados em modelos de légica juridico-
processual, mostram-se, na pratica, ineficientes e, ainda, deterioram “os relacionamentos
sociais preexistentes entre as partes em conflito.”!!” Logo, considerando que, no ordenamento
juridico, a principal fun¢do ¢ examinar os fatos para, posteriormente, indicar o direito que se
subsume a ele, o jurista deixa de fora o componente fundamental do conflito: o proprio ser
humano.!!8

Isto posto, o sistema juridico ¢ visto na atualidade com duas caracteristicas: traduz-se
em um processo destrutivo de resolugdao de conflitos e possui uma linguagem bindria, a qual
ndo da margem a criatividade daquele que analisa a situacdo divergente.

O processo destrutivo de conflitos, segundo Morton Deutsch, ¢ caracterizado pelo
“enfraquecimento ou rompimento da relagdo social preexistente a disputa em razao da forma
pela qual esta ¢ conduzida.” Nesses processos, o conflito tende a se expandir ou se acentuar
no decorrer da relagdo processual. Assim, ele toma uma forma totalmente independente das
causas iniciais e assume um viés de competitividade e faz com que ndo haja a possibilidade de
coexisténcia de interesses entre as partes. Logo, por se apresentar de uma forma ineficiente de
conduzir o conflito, ele tende a se ampliar e, até mesmo, obliterar suas causas primarias.'"®

Em contrapartida, o mesmo autor defende que em um processo construtivo de
resolucao de conflitos, ao final dele as partes tonificam a relacao social anterior a contenda e,
usualmente, o revigoramento do conhecimento mutuo e da empatia.'?® E, ainda, se o conflito
for conduzido de forma adequada, ele pode ser um instrumento de “conhecimento,
amadurecimento e aproximagio de seres humanos.”'?!

Quanto a linguagem bindria mencionada, ela se caracteriza por ser dialética, ou seja,
aceitar apenas os opostos: o certo e errado; o sim ou o ndo. Ao tomar uma parte como
verdadeira, inevitavelmente, a outra ¢ excluida e, portanto, aceita-se apenas uma opg¢ao,

limitando a criatividade humana, no caso em analise, a do magistrado. O sistema juridico esta

permeado desse “idioma”, como se nota nas seguintes alternativas: culpado ou inocente;

17 AZEVEDO, André Gomma de. Fatores de efetividade de processos de resolucdo de disputas: uma analise

sob a perspectiva construtivista. /n: CASELLA, Paulo Borba;, SOUZA, Luciane Moessa de
(Coordenadores). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 29-30.

118 Tbdem, p. 30.

119 AZEVEDO, André Gomma de. Fatores de efetividade de processos de resolucdo de disputas: uma analise
sob a perspectiva construtivista, op. cit., p. 19.

120 Tbdem, p. 20.

121 Tbdem, p. 28-29.
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procedente ou improcedente; deferido ou indeferido. Portanto, ndo ha uma terceira op¢ao, mas
a elei¢do de apenas uma alternativa que se considera correta.'??

Ja a linguagem terndria admite a criatividade humana, a qual ¢ infinita, logo torna
imensuravel o numero de alternativas que podem ser criadas pelas pessoas. Esse exercicio,
segundo Aguida Arruda Barbosa, “humaniza o homem”'?*. Esse pensamento se aplica a
mediagdo, que visa o impulsionamento do didlogo entre as partes para que elas mesmas criem
a alternativa mais viavel ao seu problema.

A existéncia desse processo destrutivo em ambito processual, assim como a
predominancia da linguagem binaria no ordenamento juridico, faz com que a resolugdo dos
conflitos pela jurisdicao estatal ou aquela sob o auspicio do Estado se torne inefetiva, ja que
sua consequéncia no mundo social se mostra como uma intensificagdo do conflito e nao de
sua transformacao.

A efetividade ¢ aferida a depender da necessidade “das partes em conflito, dos valores
sociais ligados as questdes em debate e, principalmente, da qualidade dos programas ou das
institui¢des.”'?* Para obté-la, é necessario que os operadores dos processos de resolucdo de
disputas, sejam eles magistrados, promotores ou advogados, saiam de trds de “togas escuras”
e do “manto de tradicao” e auxiliem as partes que buscam a ajuda estatal para solucionarem
seus conflitos de forma a instigar uma “maior compreensdo reciproca, humanizagdo da
disputa, manuten¢do da relagdo social e, por consequéncia, maior realizagdo pessoal, bem
como melhores condicdes de vida.”!?

Diante desse pequeno introito, far-se-4 uma analise minuciosa do que vem a ser a
efetividade; a formacao cultural do povo brasileiro — uma cultura voltada a litigdncia e
beligerancia — o que se desmembrard: em uma pesquisa sobre quem acessa o Poder Judiciario,
o porqué da necessidade de um terceiro para dar uma solug¢do aos litigios, a auséncia do
didlogo entre as partes nesse dmbito e a imaturidade das pessoas em buscar solucionar as
proprias controvérsias; a frieza da Justica, em que perquire-se se ¢ melhor um juiz imparcial
ou um juiz humanitario e, ainda, principalmente, em ambito familiarista, a insuficiéncia

normativa diante da complexidade de novos fatos; a forma neutra de confeccionar um

12 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da transformagéo dos

conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas. 2003. 135 f. (Mestrado em Direito Civil) —
FDUSP, pp. 88-92.
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conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas, op. cit., pp. 88-92.
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provimento jurisdicional; a tomada do Direito como um instrumento de promog¢ao da pessoa;
e, por fim, a necessidade de desenvolvimento e aprimoramento de novas formas de solugdo de

conflitos, a fim de conferir efetividade ao ordenamento juridico.

4.1 O que é a efetividade?

A efetividade ndo se confunde com a eficiéncia e nem com a eficdcia. Ela traduz a
obtengdo de resultados esperados no mundo fatico, no mundo real. Alguns autores a
denominam de eficécia social justamente por ter como caracteristicas a produgao de efeitos no
mundo real. Em ambito normativo, a eficacia social é traduzida pela “concretizacdo do
comando normativo, sua forca realizadora no mundo dos fatos.”!?°

A efetividade ¢, dessa forma, a materializa¢do do direito no mundo social, o qual deve
corresponder ao anseio normativo quando da formulagdo da norma. Logo, ela traduz o éxito,
na pratica, do que foi feito da maneira esperada.

Para uma melhor compreensao, devem ser analisados os conceitos correlatos:
eficiéncia e eficacia. Aquela € a aptidao para realizar determinada atividade de forma correta,
enquanto esta diz respeito a atividade em si, a ser realizada, ser correta. E, portanto, a
eficiéncia € a obtencao de €xito no que fora proposto.

Assemelha-se a efetividade ao cumprimento da funcdo social da norma. A Lei de
Introducdo as normas do Direito brasileiro — decreto-lei n® 4.657/1942 — em seu artigo quinto,
dispde de forma clara que o juiz, na aplicacdo da lei, atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. De forma semelhante, em um estudo sistematico do
ordenamento juridico, o Cddigo Civil dispde no paragrafo Gnico, em seu artigo 2.035, que
“nenhuma convencgdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos .”

Os diplomas normativos supramencionados traduzem que o resultado esperado com a
aplica¢do do ordenamento juridico ¢ atingir a finalidade social, ¢ se tornar real no mundo dos
fatos. A juiza Oriane Piske argumenta que “buscar compreender os fins sociais da lei seria o

mesmo que esquadrinhar os principios sociais que a informam”!?’. Para além de uma leitura

126 WELSCH, Gisele Mazzoni. 4 eficdcia juridica e social (efetividade) das normas de direitos fundamentais.
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fria dos diplomas normativos, o que ¢ muito simples de se fazer, a atuacdo de um juiz deve se
pautar pelas “constantes mudancas sociais”, o que exige “sensibilidade, aperfeigoamento e
conhecimento multidisciplinar em 4reas a que, as vezes, os magistrados no estdo afeitos.”!?8

Em ambito processual, a efetividade se traduz como principio, segundo o qual se deve
verificar as “reais consequéncias produzidas pelo processo.”'?’ Entretanto, com o célere
desenvolvimento social e, concomitantemente, com uma estrutura formal processualista, nao
se tem conseguido atender a todas as demandas de maneira efetiva. E, por isso, devem ser
institucionalizados, em ambito processual, mecanismos mais efetivos de resolucao de
conflitos, a fim de acompanhar as mutagdes sociais.'*°

O mexicano Niceto Alcala-Zamora Y Castillo argumentava que o processo produz
muito menos do que deveria, tendo em vista os defeitos procedimentais, o que faz com que o
processo se torne lento e custoso. Soma-se a isso o fato de que o processo, ao tratar do
interesse juridicamente tutelado, exclui, muitas vezes, perspectivas do conflito que sdo tao
importantes ou até mais consideraveis que aquelas eleitas para a tutela juridica.'®!

Assim sendo, a efetividade se retrata no mundo fatico, com producao de efeitos
promissores ao seio social. Para que ela esteja presente no sistema juridico brasileiro, deve ser
suplantado o formalismo exacerbado e adotar uma postura humanitaria de defesa dos direitos
humanos e fundamentais, para além da letra fria da lei; e, além disso, um comportamento
voltado para a mediacao dos conflitos sociais, o que serd abordado em capitulo vindouro. Em
seguida, abordar-se-4 a formagdo cultural do povo brasileiro — voltada para a litigancia — e

seus reflexos na inefetividade da sistematica juridica.

4.2 A formagdo cultural do povo brasileiro

A sociedade brasileira, hd tempos, vem sendo domesticada e infantilizada no que tange
a resolucdo dos proprios problemas. O Judiciario, nessa conjuntura, passa a ser o escoadouro
dos mais diversificados conflitos possiveis. As demandas aumentam vertiginosamente € o
Poder Judiciario passa a investir em sua ampliacdo estrutural para tentar atender as demandas,

o que amplia ainda mais o defeito conjuntural presenciado.
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A produtividade ¢ tida como fator de promocao dos magistrados, a qual visa apenas a
quantidade dos provimentos dados, olvidando, por ricochete, a qualidade desses provimentos.
Dessa forma, o proprio sistema coaduna com a sua faléncia em atender a sociedade e lograr
sua verdadeira pacificagdo.

Para exemplificar, criou-se os Juizados Especiais de pequenas causas, os quais
visavam imprimir celeridade na resolugdo das controvérsias, tanto que possuem como
principios a oralidade e a informalidade, porém eles ja se encontram abarrotados de demandas
e tdo morosos quanto a propria Justica comum. Nota-se, por conseguinte, que a questao nao
estd em ampliar a estrutura do Poder Judiciario ad infinitum, mas em instigar uma mudanca de
mentalidade quanto aos proprios conflitos, para que as pessoas sejam instigadas a serem
autonomas em face as discordias da vida, precipuamente, nas questdes em que se envolve o
afeto.

A cultura que aqui se destaca, por conseguinte, ¢ a denominada “cultura demandista
ou judiciarista”, a qual faz com que o judicidrio seja palco de uma progressdo geométrica no
nimero de demandas, engendrando uma ampliagdo da estrutura do Judiciario, para que seja
ofertada uma “justica de massa, prenhe de caréncia e deficiéncias diversas.” H4 criticas no
sentido de que a Justica estatal se apresenta “lenta demais, inacessivel aos excluidos,
burocratizada, ineficiente e imprevisivel.”!3?

A judicializagdo de conflitos ¢ estimulada, pois em outros setores para além da Justica,
o Estado também tem se mostrado um péssimo gestor — mais uma vez, ilustra-se com a
situagdo vivenciada pela saude publica brasileira. Essa judicializagdo dos conflitos se torna
inefetiva, porque, em condi¢des ideais, o Estado deveria, seguindo o exemplo, ofertar uma
saude de qualidade. Assim, um provimento jurisdicional dado pela propria justica estatal a fim
de obrigar o Estado, ou os Entes federativos, a cumprirem uma obrigagdo que ja deveria ter
sido cumprida por eles proprios soa como uma ironia € um desrespeito aos cidaddos
brasileiros.

Soma-se, ainda, a desinformagdo da populagdo brasileira quanto a outras formas de
resolver os conflitos — como a media¢do — e com isso o nimero de processos judiciais apenas
aumenta.'*> Essas outras formas de solugdo das controvérsias carecem de estimulo pelo
Judicidrio, o qual deveria ampliar sua estrutura para acolher centros especializados de

mediacdo ou conciliacdo e os juizes, em suas atividades rotineiras, necessitariam agir como

132 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungdo judicial no contemporaneo Estado

de Direito (nota introdutoria). Revista dos Tribunais. Vol. 888/2009, p. 9-36, out. 2009, p. 11.
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mediadores, com a intengdo de propiciar um provimento de qualidade, independentemente da
quantidade, sem que haja a destruicdo das relagdes sociais anteriores ao processo.

Predomina no Judiciario brasileiro a chamada solu¢ao adjudicada dos conflitos, o que
se d& por meio da sentenca. Isso ocasiona a chamada cultura da sentenca, a qual faz com que
haja uma ampliacdo da quantidade de recursos que paralisam as instdncias ordinarias, os
Tribunais Superiores ¢ a Suprema Corte. Consequentemente, amplia-se a quantidade de
execugdes, as quais sio morosas e restam-se, em sua grande maioria, infrutiferas.!'3*

Desse modo, para além de uma cultura demandista ou uma cultura das sentengas,
sugestiona-se uma publicizacdo e instigagdo da cultura da pacificagdo, na qual preza-se pela
tomada dos conflitos como parte da vida e, por isso, devem ser humanizados. E, por meio do
dialogo entre as pessoas, da manutencao e ndo destruicdo das relagdes sociais, pelo exercicio
da empatia pelo proximo, que se alcancara a epifania da pessoa e o seu pleno
desenvolvimento. E, ainda, a beligerancia judicial, tal como foi descrita, gera apenas mais
conflitos e, em contrapartida, o didlogo e a busca da compreensdo do outro transformam os
conflitos e torna-os vantajosos para a formacao e o desenvolvimento da personalidade de cada

individuo.

4.2.1 A necessidade de um terceiro para solucionar litigios

No sistema juridico, em decorréncia da citada cultura demandista e cultura da
sentencga, as pessoas entregam os proprios conflitos a um terceiro imparcial — o magistrado - a
fim de que ele dé o provimento adequado para a lide em aprego. Entretanto, o juiz quase
nunca possui um conhecimento real do que acontecera no mundo dos fatos, mas apenas acessa
as informacdes selecionadas pelos advogados, que sdo apenas recortes da realidade. Logo,
com a necessidade de formalizagdo das lides em atos processuais, o conflito inicial se
transforma nos moldes daquilo que o Direito atribui protegao.

Neste enquadramento formal, o atributo humano ¢ relegado, quica o afeto e os
sentimentos, principalmente no Direito das Familias. Porém, ainda assim, talvez devido a uma
falta de conscientizagdo, as pessoas ainda preferem o auxilio de um terceiro para dirimir as
controvérsias. Em um mundo ideal, nada melhor do que os proprios integrantes do problema

familiar, os quais conhecem verdadeiramente a causa e a amplitude da contenda e os

134 WATANABE, Kazuo. Politica publica do Poder Judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos
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sentimentos nela envolvidos, buscarem uma transformacgdo desse conflito em algo saudavel e
promissor para ambas as partes.

Este método, em que a decisdo ¢ dada por um terceiro imparcial, representante do
Estado-juiz, ¢ denominado de método heterocompositivo, também conhecido como
adversarial. Essa solu¢do, segundo Ivan Aparecido Ruiz, ndo ¢ a melhor, a despeito de seu
assentamento no ordenamento juridico, pois ela nem sempre sera justa e isenta de erros. '’

Em se tratando de familias, a despeito das intrigas e oposigdes pessoais, os lagos
sociais se tornam perenes em diversas situagdes. Carlos Drummond de Andrade, em seu
poema “Memoria”, escreve: Amar o perdido/ deixa confundido/ este coragdo.// Nada pode o
olvido/ contra o sem sentido/ apelo do Nao.// As coisas tangiveis/ tornam-se insensiveis/ a
palma da mao// Mas as coisas findas/ muito mais que lindas,/ essas ficardo. Assim, em se
tratando das questdes que envolvem o amor, ndo ha o esquecimento —o olvido”, o que leva o
escritor a afirmar que essas coisas, mesmo que “acabadas”, ficardo.

Por isso, nos casos em que hd a necessidade de manuten¢do dos lagos sociais, as
proprias partes, por meio do didlogo, em um exercicio de autonomia, deveriam buscar a
transformag@o do conflito em um aprendizado sauddvel para ambas as partes. J& que o
processo de transferéncia desse conflito para o Judiciario, em que ainda ndo reina a cultura da
mediacdo e da pacificacdo, faz apenas exaspera-lo e transforma-lo em um problema ainda
maior, aumentando, ainda mais, os animos das partes.

Ver-se-a que na mediacdo existe a presenca de um terceiro imparcial, mas o que ele
faz ¢ estimular o didlogo, a comunicagdo entre as partes, a fim de que elas busquem a
compreensdo mutua, o exercicio do afeto e, consequentemente, a resolucao pacifica do
problema. Na definicdo ja abordada, de Tércio Sampaio Ferraz Junior, ¢ indicado que o
conflito se traduz em uma quebra do didlogo entre as partes e nada melhor para pacificé-lo do
que o restabelecimento dele entre as partes.

Preza-se, desse modo, pela conscientizagdo social, a fim de que haja uma mudanca de
mentalidade, para que o individuo se emancipe do decisionismo e alcance sua propria
autonomia perante suas desavencas. E também ¢é evidenciado que o ato de decidir o que ¢
adequado ou ndo para cada um ¢ um componente da propria situagdo comunicativa e ocorre

dentro de um sistema de interagdes, ja que a decisdo criada por cada um tera sempre como

135 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagio e o Direito de Familia. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Vol. 6/2005,
p. 75-105, jul.-set./2005, p. 75.
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referéncia o outro, por isso nada melhor do que os integrantes do ato conflituoso para analisa-
lo, porque eles conhecem verdadeiramente a situagdo. '3

Portanto, a Justica tomada como “uma instituicdo que, sob a perspectiva de um
terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos de interesses e situa¢des concretas,
por meio de uma decisdo objetiva, imparcial e, portanto, justa,'*’segundo Ingeborg Maus,
talvez ndo se mostre tdo justa assim no que tange a seara familiar. Pois, nas desavencas
familiares, quem procura o judicidrio estd em uma situacdo de vulnerabilidade, fragilidade e
nada melhor do que a promocgao do dialogo entre as partes para a promogao das pessoas a uma

decisdo de um terceiro, de forma objetiva, imparcial e injusta — pois ndao considera a

subjetividade das pessoas, € nem mesmo as pessoas integrantes do conflito.

4.2.2 A auséncia de didlogo entre as partes

O diédlogo ¢ o fator que impulsiona as relagdes sociais. Infelizmente, na grande maioria
das vezes, ele s6 acontece para o estabelecimento de uma nova relagdo social — seja ela afetiva
ou nao — e, posteriormente, no término da relacdo, as pessoas nem se recordam da existéncia
desse poderoso mecanismo. Talvez uma palavra dita de forma errada, em uma conjuntura nao
adequada, dé margem a grandes conflitos, os quais poderiam ser resolvidos com a abertura
para a escuta do outro.

A comunicacdo saudéavel propicia a existéncia da empatia, ou seja, o reconhecimento
das posi¢des do outro e seus sentimentos. Retomando a ja citada definicdo de Tércio Sampaio,
o qual aduz que o conflito surge por uma barreira existente no didlogo entre as partes, a partir
do momento em que o individuo se fecha para compreender o que o outro tem a dizer, ndo ha
mais didlogo, mas o conflito.

Em ambito judiciario, o didlogo inexiste, porque as partes sdo substituidas por
procuradores que expdem suas vontades em termos juridicos. Por meio de argumentacgdes
meramente juridicas, ¢ desenvolvida a relagdo processual, que desembocara em uma decisao
juridica dentro dos termos legais. Portanto, em momento algum, ha o atendimento a
necessidade das proprias partes, mas apenas definigdes juridicas de direitos.

Isso faz surgir ainda mais conflitos, pois, em momento algum, as partes foram

escutadas e ndo foi dado a elas a possibilidade de um didlogo mutuo. As pessoas, entdo,

136 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 4 ciéncia do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 89.
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perdem a sua humanidade, perdem a capacidade de comunicacdo, o que € caracteristica do
proprio ser humano. Esse problema se torna bem alarmante quando estdo sob questdo
conflitos familiares, nos quais, muitas vezes, as relacdes perdurardo ad eternum, ocasionando
uma espiral de conflitos, pois ndo se deu importancia a relacdo social pré-existente, mas
apenas a relagdo processual.

Diante da inexisténcia de didlogo entre as partes no ambito juridico formalista, tal
como, infelizmente, ainda ¢ hoje, as pessoas nao conseguem a posteriori manter a relagdo
social pré-existente ao processo, pois nem ao menos se comunicam mais. Essa realidade
continuard a ser reproduzida enquanto ndo houver uma mudanca na cultura de resolugdo de
conflitos, voltada para a verdadeira pacificagdo social e ndo simplesmente conformagdes
legais. Defende-se que as pessoas devem sair desse estado de imaturidade - por transferir seus
conflitos pessoais para um terceiro que determinara a dire¢ao da propria existéncia, em muitos
casos - para lograrem a promocgao pessoal por meio de sua propria autonomia, o que deve ser

incentivado, até mesmo, por meio de politicas publicas.

4.2.3 A imaturidade para solver as proprias controvérsias

Com o cenario descrito até entdo, qual seja: a inefetividade do sistema juridico tal
como se apresenta hoje, especialmente no que tange aos problemas familiares, conjugado com
a cultura demandista do povo brasileiro por acreditarem piamente no monopdlio estatal de
pacificacdo de controvérsias — ha a exasperagdo da inexisténcia do didlogo entre as partes e,
inevitavelmente, ¢ instigada a imaturidade das pessoas para resolverem as proprias
divergéncias.

A maturidade vem com o aumento da responsabilidade, que significa assumir as
rédeas do proprio destino e tragar os caminhos para a solug@o das divergéncias encontradas no
decorrer da existéncia. Em contrapartida, a imaturidade surge com a transferéncia de
responsabilidades, as quais sdo direcionadas a outrem para assumi-las.

No Codigo Civil, em seu artigo quinto, ¢ disposto que a menoridade cessa aos dezoitos
anos. E uma ficgdo juridica, ja que a maioridade para a pratica dos atos da vida civil, para
muitos, ndo se apresenta como sindnimo de maturidade para a pratica dos mesmos atos. Essa
maioridade conferida pelo Cdodigo Civil, acompanhada pelo monopdlio estatal em propiciar
protecdo individual e a cultura social em demandar o Judicidrio para a solucdo das

divergéncias, mesmo que ineficiente, faz com que haja a imaturidade pessoal.
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O escritor inglés Charles Caleb Colton define que “a adversidade ¢ um trampolim para
a maturidade.” Logo, se o individuo ndo ¢ capaz de lidar com as suas proprias adversidades, o
trampolim estard em desuso e, portanto, ndo sera alcangada a maturidade almejada, ou seja, a
responsabilidade em assumir o seu modo de agir para com outrem.

A escritora brasileira Lya Fett Luft defende que a maturidade permite que a pessoa
olhe com menos ilusdo, aceite com menos sofrimento e entenda com mais tranquilidade as
situagdes existenciais. E imprescindivel para a vida, saber lidar com as adversidades, ao invés
de simplesmente transferi-las a outrem para que dé o veredicto final. E s6 por meio desse
exercicio que as pessoas serdo capazes de se tornarem auténomas e promoverem a propria
comunidade, instigando meios de solugdes mais pacificos para os conflitos.

Por fim, destaca-se o que o fisico Albert Einsten escreveu sobre a tematica: “a
maturidade comega a manifestar-se quando sentimos que nossa preocupacao ¢ maior pelos
demais que por ndés mesmos”. Entretanto, devido a era de consumo, o momento de
personalizagcdo presenciado, olhar para outro e sentir a chamada empatia, torna-se um
exercicio para poucos. Infelizmente, o interesse pessoal sobrepde, na maioria das vezes, o

interesse coletivo.

4.3 A frieza da Justi¢a

A Justica tal como ela se apresenta, atualmente, mostra-se como um ambiente inospito
e frio. O formalismo e a objetividade presente nos processos judiciais se destoam do
subjetivismo e dos afetos envolvidos nos problemas familiares. Béatrice Blohorn-Brenneur,

no mesmo sentido, esclarece que nas relagdes civis

[...] em que ninguém violou a lei ou uma regra de ordem publica, o pedido
por justica ¢, na realidade, a expressdo de um sofrimento psicoloégico que,
traduzido nos termos frios e impessoais do direito, desaparece
completamente do processo, enquanto ele permanece cada vez mais presente
e opressivo na pessoa.'®

Esse ambiente ndo ¢ um refiigio adequado para os sofrimentos pessoais, ja que a eles
ndo ¢ dado consolo, mas simplesmente sdo concedidos a eles as suas transformacdes em

argumentos juridicos para descobrir posteriormente quem estd com a razao. Porém, em se

133 BLOHORN-BRENNEUR, Béatrice. Justica estatal ¢ mediagdo. Meritum. Belo Horizonte, v. 7, n°2, p. 401-
410, jul./dez. 2012, p. 403.
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tratando de afetos, ndo hd como definir se alguém tem razao, pois todos estdo sujeitos a errar
por amar e no amor.

E, corroborando o que escreveu a autora supracitada, “o ser humano ndo pode ser
traduzido por uma equacio juridica.” '** O que o Direito faz é solucionar apenas uma pequena
parcela do problema, entretanto, o conflito permanecera nos reconditos do ser humano, que
voltard a confluir, mais tarde, em novas demandas juridicas. Portanto, o fator humano ¢
esquecido e desprezado.

Quando o individuo aceitou transferir seu poder a algo superior chamado “justiga”,
personificada no Judiciario, ele se perdeu em meio a tantos procedimentos, perdeu sua voz,
perdeu sua identidade, perdeu até mesmo o vinculo que o levou até ali. Essa situagao pode ser
muito bem ilustrada pela obra "O processo" de Franz Kafka, da qual se transcreve o seguinte
trecho:

A Unica coisa que agora posso fazer, [...] € manter até o fim sereno e claro
meu entendimento. Sempre quis conduzir-me no mundo com vinte maos e
além disso pretendi alcancar objetivos ndo muito razoaveis. Isso estava mal,
e agora terei de mostrar que nada me ensinou um ano de processo? Deverei-
ir-me como um homem de curto entendimento? Terei de deixar-me dizer que
no comego do processo eu queria ja termina-lo e aqui agora, em seu final,
quero tornar a comega-lo de novo? Nao quero que se diga isso de mim.
Festejo o fato de que tenham dado por acompanhantes na presente etapa a
estes senhores meio mudos, faltos de inteligéncia e que se tenha deixado a
mim mesmo o encargo de dizer o que é necessario fazer.'*?

E notavel, nessa passagem, a falta de entendimento em meio ao “processo” a que foi
submetida a personagem. E isso ocorre dia-a-dia na seara juridica, o individuo ingressa com
uma acao e se perde em meio a tantos procedimentos, olvidando de perquirir a efetividade da
decisdo que sera dada posteriormente a sua demanda. Tudo isso poderia ser evitado caso
houvesse existido entre as partes um didlogo no qual cada uma tentasse, a0 menos,
compreender a outra.

A incessante busca por uma justica que muitas vezes ndo se concretiza ¢ o fantasma
dos tempos atuais. “Pertengo, portanto, a justica — declarou o sacerdote. — Por que havia de
querer, entdo, algo de ti? A justi¢a nada quer de ti. Acolhe-te quando vens e te deixa ir quando
partes.”'*! A Justica ndo é vinculante, nio se faz efetiva, nas palavras de Fabio Konder

Comparato, “o povo ndo foi educado a exercer direitos e a exigir justiga, mas tem sido

139 BLOHORN-BRENNEUR, Béatrice. Justiga estatal e mediacdo, op. cit., p. 403-404.
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habitualmente domesticado a procurar auxilios e favores.”'*? Essa domesticagdo se sobrepde a
uma possibilidade de mediacdo pautada no didlogo. Essa passividade ndo movimenta as
estruturas sociais.

Diante do exposto, Maria Helena Diniz, com sua perspicacia contumaz, citando
Rodrigo da Cunha Pereira, esclarece que as questdes “de direito das familias estdo sempre em
torno do eterno desafio que ¢ a esséncia da vida: dar e receber amor.” '** Nessa hipotese,
quem se direciona ao Judiciario, na maioria das vezes, esta fragilizado, com magoas,
incertezas ¢ medos. E, por isso, precisa ser recepcionado por um juiz que deve ser
verdadeiramente um pacificador e que nao tenha atitude moralista ou critica para com as
pessoas. Assim, “em matéria de familia, mais do que a letra fria ou o rigorismo do texto legal,

a norma que deve ser invocada é a que apela a sensibilidade juridica.”!#

4.3.1 E preferivel um juiz imparcial ou um juiz humanitario?

Joao Baptista Herkenhoff escreveu, de forma brilhante, que “a Justica, toda ela, ¢
substancia humana: seus agentes, os que a buscam, os problemas que a desafiam. O drama da
Justica € o proprio drama do homem - seus voos e suas quedas, as grandezas e as misérias de
nossa condi¢do.”'® Entretanto, essa li¢io é esquecida por muitos e o ser humano é
descaracterizado em meio as lides processuais. Esse mesmo autor defende a ideia do resgate
do humanismo no ambito judiciario, para quem “o resgate do humanismo, no Direito
Processual, impde estruturas judicidrias humanizadas, concebidas a partir do interesse
coletivo, exorcizadas do ranco e da mesmice.”!'#¢

O juiz exerce fun¢do primordial na transformagdo da Justica. A imparcialidade dele
esperada ndo pode ofuscar a busca pelo desenvolvimento social € humano da sociedade em
que estd inserido. Logo, o direito so sera plenamente realizado no d&mbito familiar, quando o

juiz, para além de sua imparcialidade, reconhecer que esta lidando com subjetividades, com

seres humanos.

142 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judicidrio no regime democrdtico. In. Revista de Estudos
Avancgados. Vol.18,n° 51, Sdo Paulo, 2004, p. 153.

143 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2016, p. 67.

Idem.

145 HERKENHOFF, Jodo Baptista. O Direito Processual e o resgate do humanismo. 2* ed. Rio de Janeiro: Thex
Ed., 1997, p. 130.

146 Tbdem, p. 132.

144



60

Nesse sentido, chama atengdo Castanheira Neves, que discorre sobre a

indispensabilidade da atuacdo do magistrado:

Para se assumir e realizar esse direito, vimos como ¢ indispensavel o juiz.
Por isso mesmo ¢ eminente sua tarefa e nobre o papel que dele se espera. E
que assuma uma responsabilidade ética de projecdo comunitaria. Negar-se-a
nesse seu sentido se for mero funcionario, funcionalmente enquadrado e
nisso comprazido, servidor passivo de qualquer legislador, simples burocrata
legitimante da coacg¢do. S6 o sera verdadeiramente assumindo uma dimensao
espiritual, e responsabilizando-se por ela, aquela mesma dimensdo espiritual
que radicalmente, constitui o direito como a expressio da humana
coexisténcia, da humana convivéncia comunitaria.'’

O direito, por meio de seus servidores, tem o potencial de transformar a sociedade e
mentalidades, pois ele s6 existe na medida em que mantém coesa a convivéncia humana. Um
juiz imparcial, que ndo tem em conta a importincia da promog¢do das pessoas € as suas
subjetividades, assim como escreveu Castanheira Neves, passa a ser um burocrata legitimante
da coagdo. Por isso, para além da letra fria da lei, deve haver uma visdo de mundo mais
expandida, uma interdisciplinaridade no ambito do Direito das Familias, para que esse
universo nao seja reduzido ao que fora escrito por legisladores — nada atualizados.

Carlos Ayres Britto em sua pequena obra intitulada — O humanismo como categoria

Constitucional — d4 uma defini¢ao desse humanismo, qual seja:

[...] toda essa histérica e formal proclamacdo de ser a pessoa humana
portadora de uma dignidade ‘inata’ ¢ o proprio direito a reconhecer o

4

seguinte: a humanidade que mora em cada um de ndés é em si mesma o
fundamento l6gico ou o titulo de legitimacao de tal dignidade. Nao cabendo
a ele, Direito, outro papel que nio seja o de declara-la. Nao propriamente o
de constitui-la, porque a constitutividade em si ja estd no humano em nos.'*8

Logo, o Direito em todas as suas atuacdes deve ser capaz de sempre declarar e
ressaltar essa dignidade inata e por ele reconhecida, o que nada mais ¢ do que a exaltagdo da
propria humanidade. O Direito passa a ser, na contemporaneidade, o instrumento para se
atingir o fim almejado — o humanismo. Este se traduz na Constituicdo Federal por meio da

enunciagdo do principio da dignidade humana e da adogdo do Estado Democratico de Direito.
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O eminente jurista supracitado defende que esse humanismo se faz ainda pouco
presente nas atuacdes do Judiciario, para ele “tem sido algo muito mais retérico do que
real”'®. O Sistema Juridico, portanto, tem sido imprevidente com a concretizagio desse
humanismo constitucionalmente assegurado. E para modificar esse quadro, deve haver uma
mudanga de mentalidade daqueles que aplicam o direito — os magistrados.

O Direito se apresenta de forma binaria — o que ndo se confunde com sua linguagem —
pois possui duas justicas distintas: a justica das disposi¢Oes legislativas, que ¢ abstrata; ¢ a
justica do caso entre as partes, que € concreta. Esta estd para o homem, assim como aquela
estd para a humanidade.'® Logo, para fazer com que elas se comuniquem deve haver um elo
que se traduz no jurista.

Acontece, em realidade, ¢ que muitas vezes se prestigia apenas a justica abstrata em
detrimento da justi¢ca concreta, principalmente no ambito do Direito das Familias. Entretanto,
¢ a justica concreta que mais se coaduna com esse ramo do Direito, pois ela ¢ intuida pelo
sentimento, enquanto a justica da lei é simplesmente descoberta pelo intelecto.'”!

Destaca-se, ainda, que essa utilizagdo dos sentimentos no ambito da justi¢a concreta ¢
que propicia a aplicagdo dos valores insculpidos no ordenamento juridico, tais como os
fundamentos e objetivos da Republica.

Dessa forma, para além de um juiz meramente imparcial adstrito a justica da lei, €
imprescindivel um juiz humanitario que reconheca o homem em concreto, o qual ¢ portador
de dores, angustias e desalentos e nada melhor do que a justica em concreto para fazer-lhe jus,
pois ela lida com os sentimentos do aplicador do direito e d4 margem para que, além da letra

fria da lei, sejam aplicados os valores tdo caros ao sistema constitucional brasileiro.

4.3.2 A complexidade de novos fatos diante da insuficiéncia legal

A postura humanitaria acima defendida torna-se imprescindivel no ambito familiar,
em que suas constantes transformagdes nas relagdes sociais nao conseguem ser acompanhadas
pelos legisladores, fazendo com que seja estimada a aplicagdo dos valores do sistema juridico
ao caso concreto.

André-Jean Arnaud segrega o direito em duas nuances — o direito imposto e o direito

vivido — aquele € o aprazivel para os juristas dogmaticos que seguem a estrita legalidade e
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este € o conjunto de comportamentos que podem existir, esses dois direitos formam o que o
autor denominou de direito imaginario, o qual é concebido por uma imaginagio criadora.'>?
Na perspectiva de um direito imposto, os legisladores continuam a determinar um modelo
escolhido de familia, o que ¢ inconcebivel como ja se analisou no capitulo 2 deste trabalho.

Em ambito familiar, ndo ¢ viavel definir um modelo ou modelos de relagdes
familiares, pois elas estdo em constantes transformagdes. As relagdes sociais crescem de
forma exponencial, o que torna insuficiente normatizar as relagdes familiares. Com base em
uma interpretagao sistematica, colocando-se em relevancia os valores do sistema,
principalmente a dignidade humana, e assumindo o juiz uma postura humanitéaria, o Direito
lograria uma maior efetividade e promoveria uma maior coesao social.

A Justica das leis é uma justica “fria, orgulhosa de sua imperturbavel objetividade”!?;
¢ uma justica “meramente pensada, por conseguinte, € ndo propriamente vivida.” Logo, essa
justica formalista ndo serd capaz de abarcar todas as formas de relacionamento social,
tornando-se insuficiente para contempla-las. Para tanto, devem ser trabalhados os valores do
sistema em prol de um humanismo promocional do individuo.

Roberto Lyra Filho, de forma critica e 4cida, defende que:

\

[...] se o Direito é reduzido a pura legalidade, ja representa a dominagdo
ilegitima, por for¢a desta mesma suposta identidade; e este “Direito” passa,
entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério
de uma pseudociéncia, que os juristas conservadores, ndo a toa, chamam de
“dogmatica”. Uma ciéncia verdadeira, entretanto, ndo pode fundar-se em
“dogmas”, que divinizam as normas do Estado, transformam essas praticas
pseudocientificas em tarefas de boys do imperialismo ¢ da dominagdo e
degradam a procura do saber numa ladainha de capangas inconscientes ou
espertos.'>*

Assim, de uma forma um tanto quanto exagerada, mas necessaria, o autor esclarece
que o Direito ndo pode ser traduzido pela legalidade, pois esta ¢ estatica, objetiva, abstrata e
fria. Logo, ndo consegue contemplar e dar respaldo as diversas e constantes mutacdes sociais.
Em ambito familiar, essa realidade ¢ ainda mais manifesta e, por isso, deve o magistrado

assumir uma postura humanitaria, para que se logre uma Justica efetiva.

132 ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
126.

153 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional, op. cit., p. 56.

134 FILHO, Roberto Lyra. O que é direito. 11* ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1990, p. 5.
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4.3.3 Um sistema de retroalimentagdo: inputs e outputs

O sistema juridico ¢ formado por uma constante observagdo social, a fim de tornar a
sociedade pacifica. Nessa andlise, algumas situagdes sociais sdo selecionadas para serem
protegidas pelo ordenamento juridico, ¢ o que se torna reconhecido pelo direito — os inputs. Ja
o que ¢ exarado pelo direito, por meio de decisdes judiciais, em sua grande maioria,
configura-se nos outputs, que nada mais sao do que respostas dadas pelo Direito a
determinado litigio social.

Acontece que “o output tatico da decisdo judicial ndo corresponde nem de longe a essa

155 ou seja, os outputs, provimentos

autocompreensao nem tampouco as expectativas sociais
dados pelos magistrados, estdo longe de atingir o que realmente a sociedade espera do
Judicidrio. Essa conjuntura ¢ ocasionada pela ineficiéncia do Poder Legislativo em redigir
normas que atendam, de forma ampla, os anseios sociais ¢ ¢ mais agravada pela postura
legalista assumida por muitos magistrados, os quais se esquecem de sua fungdo em promover
a sociedade e as pessoas nela inseridas.

No que tange ao Direito das Familias, os outputs dados pelo sistema juridico se
mostram ainda mais destoantes da complexidade das relagdes familiares. Os inputs nem se
fala, j4 que por muito tempo tentou o legislador estabelecer um Unico modelo de familia
reconhecido, o que foi modificado com o advento da Constituicao Federal, a qual trouxe uma
cartela principioldgica e valorativa que atende muito bem as necessidades sociais, ainda mais
quando empregadas por um juiz com consciéncia humanitaria.

Consequentemente, a sociedade ndo pode ser sacrificada pela auséncia de
retroalimentacdo adequada dada pelos inputs, os quais sdo morosos em abstrair a
complexidade social e inseri-la na ordem juridica; e muito menos, pode ser prejudicada por
outputs vexatérios em que o elemento humano ¢ relegado as masmorras sociais sem a

importancia devida.

4.4 A forma de confeccionar um provimento jurisdicional

Diante do descompasso da Justica em assumir sua nuance comunitaria e pela

deficiéncia na retroalimentacdo do proprio sistema por meio de inputs e outputs, urge que os

provimentos jurisdicionais ultrapassem uma perspectiva classica-estruturalista — calcada na

155 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na

“sociedade orfa”, op. cit., p. 200.
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subsuncdo — e assumam uma perspectiva funcionalista, em que o Direito passa a ter como
principal fung¢do a transformacao social.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, a solugdo judicial apresenta alguns
problemas tais como: a imposicdo de normas e posturas, as quais ndo sdo, na maioria,
respeitadas — veja-se a taxa de execucdes que se restam infrutiferas; a decisdo judicial muitas
vezes aumenta os conflitos sociais. Para modificar essa conjuntura, devem os aplicadores do
direito assumir uma postura mediativa em lidar com as demandas, especialmente as
familiares, ja que, por meio dessa postura, havera uma maior capacidade de compreensao dos
proprios problemas, fazendo com que as partes participem do processo decisério e,
consequentemente, diminuindo a inseguranca das partes quanto a uma decisdo imposta. 1>

O mesmo autor, citando o famoso processualista Luiz Guilherme Marinoni, afirma que

[...] ndo ha mais como sustentar as antigas teorias da jurisdigcdo, que
reservam ao juiz a fun¢do de declarar o direito ou de criar a norma
individual, submetidas que eram ao principio da supremacia da lei e ao
positivismo acritico. Antes, observa o autor que a sentenga que reconhece a
existéncia de um direito, mas ndo ¢ suficiente para satisfazé-lo, ndo ¢ capaz
de expressar uma prestacdo jurisdicional efetiva, uma vez que nao tutela o
direito, e, por isso mesmo, ndo representa uma resposta que permita ao juiz
se desincumbir do seu dever perante a sociedade e os direitos.'”’

Assim, deve ser prestigiada a efetividade do provimento jurisdicional ofertado e sua
real satisfacdo social. Ao redigir a sentenga, o magistrado deve analisar os reflexos dela no
mundo social, para além de sua conformidade com a lei. Destarte, ¢ necessaria uma postura
humanitaria que valorize o homem em sua concretude e ndo apenas o homem abstrato dos
tempos liberais.

O Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015 — dispde sobre os pronunciamentos do
juiz no artigo 203. Este enuncia que “os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentenca,
decisdes interlocutorias e despachos”. A sentenga ¢ definida em seu pardgrafo primeiro como
o pronunciamento do juiz por meio do qual o juiz pde fim a fase cognitiva do procedimento
comum e também extingue a execucao, tendo como fundamento o que ¢ disposto no artigo
485 e 487. Esses artigos tratam da extingdo do processo sem resolugdo do mérito da demanda
e com resolu¢do do mérito, respectivamente. E, ressalta-se, que estruturalmente as sentencas

devem conter o relatorio, o fundamento e seu dispositivo.

136 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucio dos conflitos ¢ a fung¢do judicial no contemporaneo Estado

de Direito (nota introdutéria). Revista dos Tribunais. Vol. 888/2009, p. 9-36, out. 2009, p. 18.
157 Ibdem, p. 25.
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As decisdes interlocutorias sdo pronunciamentos judiciais que ndo se enquadrem no
conceito de sentenca sendo, portanto, um conceito residual. E, por fim, com uma
caracteristica mais técnica, os despachos sdo os demais pronunciamentos do magistrado, sem
cunho decisoério, que dao impulsdo ao processo.

Para além dessa perspectiva técnica-processual na confec¢do do provimento
jurisdicional, esse topico visa analisar a teoria de Norberto Bobbio, o qual, em seu livro “Da
estrutura a funcdo”, demonstra a ocorréncia de uma mudanca de paradigmas ao se
confeccionar o provimento jurisdicional. Para o autor, ndo se deve mais sobre-estimar o valor
estrutural das categorias juridicas em um raciocinio légico-dedutivo que se estabelece por
meio da sentenca, mas considerar sua fun¢do na contemporaneidade, qual seja — o direito
como promogao dos individuos em sociedade.

Desse modo, passa-se a andlise da perspectiva classica-estrutural, que ainda hoje ¢
comum em ambito juridico, para, em seguida, analisar a perspectiva funcionalista, a qual tem

como apice promocional o ser humano.

4.4.1 Perspectiva classica- estruturalista

Em uma perspectiva classica, Norberto Bobbio esclarece que o Direito assumia duas
fungdes: a fungdo protetora e a funcao repressiva. Aquela se traduz nos comandos negativos,
ou seja, nas proibi¢des dadas pelas normas. E, esta, ¢ assuncdo do direito como instrumento
coativo de imposi¢io dos comportamentos desejaveis.!*® O Direito, entdo, por muito tempo
permaneceu vinculado a ideia de sangdes e punigdes.

Neste periodo, buscava-se mais compreender de que era composto o Direito e o seu
ordenamento, em uma Optica estruturalista, tanto que ganham destaque as obras de Hans
Kelsen, que buscou atribuir ao Direito sua cientificidade adstrita as estruturas logico-
cognitivas do ordenamento juridico. Logo, ndo se cogitava compreender para que o direito
servia verdadeiramente, ou seja, sua real fun¢ao social.

Esse prisma estruturalista tinha como objetivo ‘“salvaguardar a pesquisa tedrica da
intrusdo dos juizos de valor e de evitar a confusdo entre o direito positivo — o unico objeto
possivel de uma teoria cientifica do direito — e o direito ideal.”!>® Entretanto, a cientificidade

fria e objetiva ndo se coaduna com os objetivos sociais que o Direito tem que assumir.

158 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungio: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo: Daniela Beccaccia

Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 2.
159 Tbdem, p. 55.
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Tanto que, dentro dessa teoria do Direito, almeja-se a conservagdo social,
independentemente de seu poder de transformacdo social, ou seja, mantém-se o status quo.
Diante disso, os provimentos jurisdicionais confeccionados estdo sempre adstritos aos
comandos legais, para nao os contrariar. O método utilizado pelo magistrado, nesses casos, €
a subsuncdo — premissa maior, premissa menor e¢ consequéncia. Nele, nem ao menos se
observa as consequéncias sociais e as pessoas que compde o litigio. Por conseguinte, o que se
deve ¢ apenas oferecer uma resposta em termos juridicos para a demanda, conservando o
conflito sem transforma-lo.

Diante do exposto, essa teoria do direito, que ainda é predominante, conserva a
sociedade em padrdes legais pré-determinados, ja que os provimentos jurisdicionais se
limitam a enquadrar o caso concreto em uma prescricdo legal. Entretanto, a sociedade se
apresenta em constantes modifica¢des, o que implica em mais conflitos e o legislador ndo
consegue prever de antemao a ocorréncia destes. Logo, faz com que o Direito conserve
apenas as situagdes passadas de acordo com aquilo que ele reconhece como norma protetiva-
sancionatdria, em detrimento de sua atua¢do na sociedade de forma transformativa, seja das

pessoas em conflito, seja da sociedade.

4.4.2 Perspectiva funcionalista: uma mudancga de paradigma

Para além das estruturas, a perspectiva funcionalista confere ao sistema juridico uma
fun¢do promocional, para além de um ordenamento protetor-repressivo. A um ordenamento
promocional interessa, principalmente, comportamentos socialmente desejaveis e tem como
finalidade “levar a realizacdo destes até mesmo aos recalcitrantes.”!®°

Em um ordenamento onde vige a repressdo, o desencorajamento ¢ a técnica
predominante para a realizacdo das medidas juridicas. J4 em um ordenamento promocional a
técnica utilizada é o encorajamento.'®! O principal encorajamento que um sistema juridico
pode propiciar ¢ o reconhecimento das pessoas como seres humanos € ndo como meros
litigantes, sem voz e sem perspectivas.

Diferentemente da nuance estruturalista, a concepcdo funcionalista visa a
transformagdo social. Esta ¢ prezada neste trabalho, ja que o Direito deve ser um fator de

promocao social para transformar a sociedade e pacifica-la de forma efetiva. Logo, deve

buscar promover inovagdes na sociedade.

160 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungio: novos estudos de teoria do direito, op. cit., p. 15.

161 Tbdem, p. 16.
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Na esfera familiar, na qual se busca a personalizacdo de seus individuos e a sua
promoc¢do como seres emancipados e autdnomos, a ado¢ao do paradigma funcionalista serve
como fator de transformagdo social na medida em que os provimentos jurisdicionais seriam
voltados ao reconhecimento dos individuos, para além das estruturas cognitivas das leis.

Por esse viés, o magistrado, adotando uma postura transformativa, analisaria as reais
consequéncias da decis@o e levaria em apreco a subjetividade de cada integrante do conflito, o
qual ndo seria simplesmente pacificado em termos juridicos, entretanto seria transformado
pelas proprias partes que integrariam e colaborariam, efetivamente, em prol de uma melhor
pacificag¢do das controvérsias.

Por conseguinte, ao exarar um provimento jurisdicional, o juiz possui a nobre fungio
de ser instrumento para a transformagao da sociedade. E, para tanto, a perspectiva classica-
estrutural deve ser suplantada por uma 6ptica funcionalista do direito, em que, para além das
estruturas, assume uma funcdo de promocdo das pessoas e, consequentemente, da propria
sociedade. Logo, a fria subsunc¢do ndo deve ser sinonimo de Justi¢a, até porque, por ser muito

objetiva, exclui as subjetividades envolvidas nas demandas familiares.

4.5 O Direito como instrumento de promog¢do da pessoa

Para lograr a epifania da pessoa, a qual tem sido encobertada por formulas juridicas,
como forma de reconhecimento e tradugdo da dignidade humana, o sistema juridico brasileiro
devera se mostrar efetivo. Essa efetividade ¢ notada com o reconhecimento da pessoa por sua
subjetividade, implicando uma maior humanizagdo do Direito e isso acarretard uma real
consequéncia social.

Para esse fim, deve haver uma mudanga de cultura. Como se viu, a cultura que
permanece na sociedade brasileira é a cultura demandista. Destarte, o Judicidrio se torna o
escoadouro de qualquer tipo de conflito imagindvel e, o pior, passa a ser gestor de
responsabilidades que deveriam ser assumidas pelas proprias pessoas. Diante disso, pugna-se
pela exortacdo da cultura pacifica, que se traduz nas formas de resolugdes consensuais de
conflitos.

Adotando e incentivando novas modalidades de resolugdo das proprias controvérsias,
seja dentro ou fora do Judicidrio, as pessoas poderdo selecionar a que melhor corresponde ao

tipo de divergéncia e terd efetivado o acesso a Justi¢a, com uma verdadeira transformagao dos
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conflitos sociais. E, ainda, as pessoas logrardo a propria autonomia e desenvolverao o didlogo
saudavel com o proximo, principalmente se for adotada a mediagdo de conflitos.

Desse modo, a simples adjudica¢do de conflito pelo Judiciario como unica forma de
Justica se distancia da criatividade humana e oblitera as diferencas sociais. Armatya Sen
defende que uma teoria da justica deve levar em consideragdo como ¢ o ser humano. Este,
segundo o autor, poderia ter sido uma criatura que nao sentisse simpatia, nao se afetasse pela
dor e humilhacao dos outros, que ndo se preocupasse com a liberdade e fosse incapaz de
raciocinar, argumentar, discordar e concordar.'®? Entretanto, sdo “essas faculdades humanas
basicas — compreender, simpatizar, argumentar”, as quais determinam que “as pessoas nao
precisam ficar inevitavelmente condenadas a uma vida isolada, sem comunicagdo e mutua
colabora¢do”, por isso ele arremata que sdo grandes as vicissitudes no mundo terrestre, mas
seria pior se ndo houvesse a capacidade de comunicar, reagir e discutir. 6

Uma teoria de justica que considere as especificidades do ser humano com suas
capacidades inatas de comunica¢do, discussdo e simpatia deve ser aliada a aplicagdo pratica
desse discurso. A comunicagdo, por exemplo, ¢ um substrato importante para a promogao
individual e, por isso, ela deve ser desenvolvida pelas pessoas. Destaca-se que o ser humano
deve ser capaz de ter empatia, ou seja, colocar-se no lugar do outro, para uma melhor
compreensao das divergéncias que had no mundo.

E nesse sentido que deve atuar o juiz contemporaneo, visando uma composi¢do justa
dos conflitos, que reconheca e dé a oportunidade do ser humano se mostrar tal como ele &,
pois s assim se alcangard a promogao individual. E para essa composicdo justa dos conflitos
ndo ¢ necessaria apenas uma sentenca de mérito, a qual em alguns casos pode ser até
despicienda, mas devem ser oferecidos outros meios, sejam eles autocompositivos ou
heterocompositivos.'®*

O Direito deve ter um objetivo promocional, segundo argumenta Antonio Castanheira

Neves:

Acrescentando esse direito social aos objectivos juridicos tradicionais de
garantia e de repressdo um objectivo promocional, o qual pela sua referéncia
programatica ao futuro pouco pode ir além da prescrigdo de fins e principios,
jé& por isso mesmo exigird uma controlada determinag¢@o concretizadora de
que se desempenhara a func@o judicial numa irrecusavel discricionariedade

162 SEN, Armatya. 4 ideia de Justica. Tradugdo: Denise Bottmann, Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 2011, p. 449.

163 Tbdem, p. 450.

164 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucio dos conflitos ¢ a fung¢do judicial no contemporaneo Estado
de Direito (nota introdutéria), op. cit., p. 26.
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decisoria exigida por uma necessaria flexibilizagdo concreta do proprio
direito — no dominio do direito econémico, na concretizagdo de clausulas
gerais dos contratos, na defesa dos direitos de personalidade, na integracdo
do direito do trabalho, etc.'®

A vista disso, o Direito como instrumento de promogdo da pessoa serd capaz de
propiciar formas criativas de pacificagdo das controvérsias para além da adjudicagdo dos
conflitos pelo Poder Judiciario. Com a mudang¢a da mentalidade demandista, para uma
perspectiva pacificadora, serd aberto um leque de novas formas para solucionarem os
conflitos € uma maior possibilidade de promoc¢ao individual, ja que as pessoas experimentarao
a autonomia e a emancipa¢ao de, ao menos, escolherem o caminho de resolugdo de conflitos a

seguir.
4.6 O desenvolvimento de novas formas de resolugdo de conflitos

Resultantes do periodo em que vivemos - a pés-modernidade, ja explorada no capitulo
primeiro — surgem, no sistema juridico contemporineo, a arbitragem, a conciliacdo, o
pluralismo juridico, a mediagdo, entre outros métodos. Esse periodo ¢ marcado pelas rupturas
e por novas defini¢des valorativas, o que causa abalos nas estruturas tradicionais, seja nas
politicas publicas, na organizacdo do Estado ou na efetividade do proprio direito como
instrumento de controle social.'®® J4 se abordou que nesse contexto para além de instrumento
de controle — que apenas conserva a sociedade — o Direito € visto como um instrumento de
transformacgao.

Com isso, a cultura mundial vem ampliando os métodos de acesso a justica. Fala-se,
atualmente, de um sistema multiportas de acesso a justica, o qual ¢ caracterizado pela
disponibiliza¢do de diferentes métodos de resolugdo de conflitos. Dessa forma, amplia-se o
numero de opg¢des a disposicao das pessoas e adequa-se os caminhos para a diregdo mais

apropriada para a questdo em debate.!'®’

165 NEVES, Anténio Castanheira. Entre o legislador, a sociedade e o juiz ou entre sistema, fungio e problema —

os modelos actualmente alternativos de realizagdo jurisdicional do direito, op. cit., p. 12.
BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na poés-modernidade, op. cit., p. 142.
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Nota-se que com esse novo sistema a efetividade da pacificacdao dos conflitos sera bem
maior, pois os debates serdo encaminhados para o instrumento mais adequado a dirimi-los.'®

Ada Pellegrini Grinover, nesse mesmo sentido, esclarece que

A percepgdo de uma tutela adequada a cada tipo de conflito modificou a
maneira de ver a arbitragem, a mediacdo e a conciliacdo, que, de meios
suceddneos, equivalentes ou meramente alternativos a jurisdicdo estatal,
ascenderam a estatura de instrumentos mais adequados de solugdo de certos
conflitos. E tanto assim € que a leitura atual do principio constitucional de
acesso a justica (“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito”- Constituicdo, art. 5°, inc. XXXV) é hoje compreensiva
da justica arbitral e da conciliativa, incluidas no amplo quadro da politica
judiciaria e consideradas no quadro do exercicio jurisdicional.'®

Ver-se-4 que para cada tipo de conflito ¢ indicado um método. Por exemplo, o método
eleito neste trabalho para estudo foi a mediacdo, a qual estimula o didlogo entre os mediandos
para que eles transformem o conflito em que estdo inseridos. Ele ¢ apropriado para conflitos
em que a relagdo devera protrair no tempo, como no caso das familias em que ha filhos
comuns. Por isso, sugestiona-se o didlogo a fim de manter a relacdo social pré-existente ao
conflito favorecendo o desenvolvimento saudavel da crianca. Portanto, a media¢do tem como
escopo a desconstrugdo do conflito e a restauragdo da convivéncia harmoniosa entre as
pessoas.!””

Nesses casos, a solugdo judicial apenas aponta os problemas, enquanto a mediagao
fomenta a capacidade de compreensdo das divergéncias e possibilita respostas mais
adequadas. A solug¢do judicial se limita, em muitos casos, a impor normas € posturas e resulta
em uma ineficadcia em seu cumprimento; em contrapartida, a mediagdo busca conduzir as
partes para uma melhor solucdo na continuidade da vida familiar ap6s a ruptura, o que implica
a uma maior adesdo ao que foi tratado. E, por fim, na maioria das vezes, a decis@o judicial
acirra o impasse da litigdncia exacerbada, enquanto na mediagdo reduz-se a gravidade da
situagdo apresentada.!”!

Ressalta-se que o modelo tradicional de jurisdi¢gdo ndo acarreta a devida pacificacao

social, na maioria das vezes, e ainda traz em seu bojo a caracteristica da conflituosidade, o

168 Tdem.
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Geral do Processo, op. cit., p. 35.
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que alguns autores denominam ganha/perde, a linguagem binaria inicialmente descrita no
preludio do capitulo. Porém, a tendéncia mundial ¢ a ado¢do de modelos consensuais no
molde ganha/ganha para transformar as controvérsias. Pontua-se, além do mais, que ao se
adotar apenas o primeiro modelo — ganha/perde — ¢ ocasionado prejuizo aos lagos
fundamentais e quica afetivos existentes entre as pessoas.'’?

Com a abertura do ordenamento juridico para o acolhimento dessas novas formas de
solucao de conflitos, “o cidadao ¢ chamado a participar e contribuir para o alcance da Justica

e da paz social”!'”

, 0 que intensifica o sentimento de pertencimento social. Outrossim,
incentiva a emancipacio da sociedade e a efetividade do direito.!”*

Neste trabalho, ndo se aponta como solucdo o exterminio da atividade jurisdicional,
mas se busca contribuir com novas perspectivas para uma justica mais efetiva e uma
transformagdo de conflitos sem expandi-los. O Poder Judiciario visto pela sua funcdo
transformativa acolhe novas metodologias para lidar com os conflitos € promove a autonomia
individual em prol do desenvolvimento pessoal e, consequentemente, social. Deve ser
considerada a realidade atual, em que ha “a incapacidade estrutural do Estado-juiz de
acompanhar o crescimento populacional e a consequente multiplicagdo e complexidade dos
litigios.”!7
Para tanto, se em algum conflito ndo for obtida uma solucao conciliatoria, em ultima
ratio, o processo judiciario sera utilizado em prol da seguranca juridica. Entretanto, como ja
foi abordado, falta ainda uma “cultura nacional no sentido de resolver pendéncias
independentemente do Poder Judiciario.”'’® Tanto que existem problemas tipicamente
familiares, que deveriam ser desconstruidos pelos proprios individuos, mas sao levados para a
apreciacao do juiz como se ele tivesse a dificil missdo de livrar as pessoas, por meio dos seus

provimentos jurisdicionais, dos proprios problemas independente de suas responsabilidades e

interesses.'”’

172 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediagdo na sociedade brasileira.

In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (Coordenadores). Mediacao de conflitos: novo

paradigma de acesso a justi¢a. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 85-91, p. 87.

RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagdo no direito de familia e o acesso a justica. In: CASELLA, Paulo Borba;

SOUZA, Luciane Moessa de (Coordenadores). Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica.

Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 273-310, p. 279.

174 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a media¢do na sociedade brasileira,
op. cit., p. 89.

175 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediagdo na sociedade brasileira,

op. cit., p. 89.
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Portanto, o estimulo ao desenvolvimento de novas formas de resolucdo de conflitos
ocasionara uma mudanga de mentalidade dos brasileiros de que apenas um terceiro imparcial
¢ capaz de resolver os seus problemas. Consequentemente, sera desenvolvida uma cultura de
pacificacdo, tornando a resolucao de conflitos efetiva; a Justica mais humanitaria; e, como

corolario, corroborara a fungao transformativa do Direito.

5 MEDIACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (LEI 13.105/15) E NA LEI DE
MEDIACAO (LEI 13.140/15)

A mediagdo foi coroada pelo ordenamento juridico brasileiro no ano de 2015. Foi
eleita como um método de solucdo extrajudicial de conflito e também judicial. A lei
13.140/15 inaugura um novo paradigma na resolugdo pacifica das controvérsias, disciplinando
o processo mediativo. E o Codigo de Processo Civil, por meio de uma mudanca
paradigmatica, adota esses métodos sempre que possivel para a transformacgao das contendas,
tanto que esses métodos consensuais deverdao ser estimulados por todos os profissionais do
direito, quais sejam: juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive dentro do processo judicial.

E nesse sentido que esclarece alguns autores

Resultado de um &rduo trabalho técnico e politico, o marco legal da
mediagdo inaugura uma etapa importante na historia da Justiga brasileira.
Apesar de ja antes existirem muitas vozes de apoio e uma literatura
significativa, as varias normas projetadas anteriormente ndo transpuseram a
porta de entrada ao ordenamento. A novidade cumpre o papel de debutar a
existéncia normativa dessa nova via para a resolu¢do de disputas em um
sistema até hoje preponderantemente adversarial, cujos caminhos
consensuais eram limitados a conciliagdo. Com a recente aprovacdo do Novo
Cadigo de Processo Civil (NCPC), a mediagdo passa a ser prevista e, com a
Lei de Mediagao, sdo estabelecidas as diregdes necessarias para ser posta em
pratica dentro e fora do processo jurisdicional.'”®

Diante disso, urge informar sobre a importancia desse método e a relevancia de sua
aplicacdo nas controvérsias, principalmente nas familiares. Sabe-se que o método utilizado
para a execugdo de determinada agdo influencia em demasia o resultado satisfatorio. Por isso,

tendo visto a especificidade dos conflitos familiares, os quais envolvem o afeto; a

178 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss de.
Fundamentos. In: HALE, Durval, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Organizadores). O marco legal da mediagdo no Brasil: comentdrios a lei n® 13.140 de 26 de junho
de 2015. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 67.
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inefetividade do ordenamento juridico que apresentava apenas uma resposta aos conflitos — a
adjudicada; e considerando a importancia do papel da familia como substrato social, pleiteia-
se uma forma mais humanizada de lidar com os problemas sociais.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral definem a

3

mediacdo como “um mecanismo de resolugdo de conflito em que as proprias partes
constroem, em conjunto, um sistema de decisdo, satisfazendo a todos os envolvidos e
oxigenando as relagdes sociais.”!” Entretanto, como ja foi pontuado em alguns momentos
deste trabalho, a mediagdo, para além dessa funcao tradicionalista de resolugao de conflitos,
tem como fun¢@o mais valiosa o restabelecimento da comunicacdo e do didlogo entre as
partes, sendo que a ocorréncia de acordos ¢ uma consequéncia secundaria e € por isso que ela
consegue oxigenar as relagdes sociais, pois ela ndo deixa desfalecer as relagdes pretéritas.

A mediacdo ¢ regida por um terceiro imparcial, o qual ndo interferird na controvérsia
em si, mas apenas buscard o restabelecimento da comunicagdo entre os mediandos, deixando
que estes por meio da criatividade construam as solugdes mais saudaveis para a pacificagdo da
divergéncia. Neste sentido, assinala-se que “o mediador direciona seus esforcos no
aprimoramento da comunicagdo dos mediandos. Nao lhe ¢ licito oferecer opg¢des de
acordo.”!%°
Assim sendo, com o acolhimento da mediagdo pelo ordenamento juridico brasileiro,
este tendera a se lograr mais efetivo, se ocorrer uma mudanga de mentalidade e se essas
formas alternativas forem divulgadas pela propria Justi¢a. Isso ndo significa a exclusdo da
Justi¢ca como ¢ posta hoje, mas apenas um aprimoramento em seus métodos de atuacdo para
cumprir melhor sua fungdo — a pacificacdo social. H4 demandas em que se sugestiona o
método mediativo, quais sejam as que envolvem familia, empresas, vizinhos. Entretanto,

existem outras em que ¢ melhor a via judicial, como exemplo as agdes coletivas. Por isso,

passar-se-a a andlise desses dois diplomas.

179 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Introdu¢do. In: HALE, Durval;
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Organizadores). O marco legal
da mediag@o no Brasil: comentdrios a lei n° 13.140 de 26 de junho de 2015. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 1.

180 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss de.
Fundamentos. In: HALE, Durval, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Organizadores). O marco legal da mediagdo no Brasil: comentdrios a lei n® 13.140 de 26 de junho
de 2015, op. cit., p. 38.
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5.1 A Constitui¢do Federal como pardmetro interpretativo

A Constituicao Federal de 1988 apresenta-se como a principal fonte do direito, da qual
retira-se o substrato valorativo para a formulagdao de provimentos jurisdicionais e a pauta de
conduta do jurista em sua atuagdo. Em seu primeiro artigo sdo insculpidos os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, os quais devem fundamentar e balizar a interpretacdo de
qualquer norma, destacando-se: a dignidade humana.

E neste diploma que a pessoa ¢ valorizada em todas as suas dimensdes. Segundo
Antoénio Castanheira Neves, “o homem-pessoa ¢ a sua dignidade é o pressuposto decisivo, o
valor fundamental e o fim ltimo que preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso
tempo.”'8! Assim, qualquer a¢do ou omissdo deve ser analisada em seus fins para a promogio
da pessoa em suas individualidades, o que ¢ consagrado em nosso ordenamento,
principalmente, pelo reconhecimento da dignidade da pessoa.

Maria Celina Bodin afirma que “os principios e valores constitucionais devem
estender-se a todas as normas do ordenamento, sob pena de se admitir a concepgao de um
mondo in frammenti, logicamente incompativel com a ideia de sistema unitario.”'®> O
ordenamento juridico, tal como uma orquestra para produzir as mais belas sinfonias, precisa
de um maestro. E quem regera a sinfonia das inimeras normas ¢ o texto constitucional.

A hermenéutica Constitucional irradia-se para todos os ramos do Direito, inclusive no
ambito privado e nas relagcdes particulares. Nesse sentido, deve ser feito um esfor¢o
hermenéutico, a fim de que sejam aplicados diretamente e de forma eficaz os valores e
principios da Constituigdo, tanto na relagdo Estado-individuo, quanto nas relagdes
183

interindividuais . Ainda, esclarece Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka que

E assim ¢ porque o salto qualitativo que a pds-modernidade impds ao direito,
mormente ao Direito Civil, correu no sentido de sua releitura, do seu
reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se como uma dimens&o
nova que reaproxima o Direito e a Etica. Este salto qualitativo demonstra-se,
importantemente, no resgate ou revisdo de principios constitucionais que
passam a ocupar o papel de destaque na seara hermenéutica da aplicagdo do
Direito ao caso concreto. Os principios passam a conviver com regras
juridicas, ndo para abaté-las ou minimiza-las, mas para produzir, em razao

181 NEVES, Anténio Castanheira. O Direito Hoje e com que Sentido? O problema atual da autonomia do

Direito. 3* Ed. Lisboa: Instituto Piaget, 2012, p. 68-69.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 9.

183 Ibdem, p. 14.
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do convivio, uma mais significativa aplicacdo do Direito em prol da
justiga.!34

Nesta mesma diregdo, Pietro Perlingieri trouxe para o Direito Civil a sua perspectiva
constitucional, sendo de grande valia sua teoria no tempo em que vivemos. Ele salienta que “¢
evidente o carater sistematico da interpretacdo, que encerra em si a propria atividade
cognoscitiva, colocando cada normativa no panorama global do ordenamento, deve se inspirar
nas normas constitucionais.”!%

Dessarte, ¢ mister que a Constitui¢do, em sua fungdo promocional da pessoa humana,
seja observada em qualquer relacdo social a fim de que haja uma efetivacao de seus preceitos.
Seja na analise das normas do diploma processualista civil, o qual com a tendéncia da
constitucionalizagdo das relagdes privadas trouxe em seu artigo primeiro que “o processo civil
serda ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores ¢ as normas fundamentais

estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, ou na andlise da lei de

mediacao.

5.2 A incorporagdo de novas formas de solugdo de conflitos

Com os marcos ja supramencionados, houve a incorporacao no ordenamento juridico
dessas novas formas de solucdo de conflitos, dentre elas a mediacdo, a conciliacdo, a
arbitragem, entre outras. Destarte, buscou-se imprimir uma melhor dindmica nas
transformagdes dos conflitos e pacificacdes sociais, para além do estrito provimento
formalista que ja ndo atendia determinadas demandas de forma efetiva — principalmente as
familiares.

E valido transcrever a agucada percepgio de Lia Regina Castaldi Sampaio:

[...] os Métodos Alternativos ndo foram criados para substituir o método
tradicional de utilizacdo do sistema judicial ou para descongestiona-los,
como muitos defendem, mas, sim, para propiciar outro caminho, outra
opgdo, outra alternativa de resolucdo de seus conflitos para as pessoas fisicas
ou juridicas que buscam solugdes diferenciadas, especificas e, talvez,
especializadas para suas distintas inter-relagdes.'®

18 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovac¢do dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pds-modernidade. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 101, jan.-dez. 2006, p. 153-167, p. 159.

185 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo: Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 574.

186 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos. Sio Paulo:
Brasiliense, 2014, p. 16.
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O que se espera ¢ uma transformacdo de conflitos de forma qualitativa e ndo
quantitativa, como muitos autores defendem. O processo de mediagdo, por exemplo, pode
perdurar varias sessdes até lograr o €xito de uma pacificagdo, portanto, ele ndo se traduz como
sindnimo de celeridade. Porém, ele confere qualidade as relagdes sociais pré-existentes e, por
1$s0, caracteriza-se como um processo construtivo de resolucao de conflitos.

Diante dessa incrementacao dos métodos de resolu¢do de conflitos para que o
ordenamento juridico logre sua efetividade, passar-se-a a uma pequena digressao sobre alguns
desses métodos, destacando-se a conciliagdo, mediagdo e a arbitragem. E, com isso, ressaltar-

se-a a funcdo promocional do Direito em lograr a pacificacdo social.

5.2.1 A conciliagao

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald fazem uma pontual comparagdo entre

a mediagao e conciliacao

A via alternativa da mediagdo e conciliagdo é imperativa seja o conflito de
indole patrimonial ou existencial. Para os conflitos patrimoniais o caso ¢ de
conciliagdo; para os existenciais, mediagdo. Isso porque, como bem explica
Conrado Paulino da Rosa, em bela obra dedicada ao tema, o conciliador
“exerce a fun¢do de negociador do litigio, reduzindo a relagdo conflituosa”.
Concilia¢do, pois, ¢ o “termo de cedéncia de um litigante a outro”.
Diferentemente, a mediagdo é “um processo de transformar antagonismos
em convergéncias, ndo obrigatoriamente em concordancias.'®’

A conciliagdo ¢ mais util para a resolu¢do de problemas que lidam com patrimonio.
Para tanto, o conciliador funcionara como um negociador do conflito reduzindo a magnitude
da relacdo conflituosa. Na conciliagdo, ha uma transferéncia de uma parte a outra. O
conciliador, portanto, indica a melhor solucdo ao caso, ndo deixando que as partes de forma
criativa coloquem fim a controvérsia.

A conciliagdo ndo possui a finalidade de recuperar o didlogo entre os litigantes e
poderd o conciliador sempre oferecer novas alternativas. A conciliagdo, ainda, ndo visa o

restabelecimento ou manutencao de relagdes pretéritas, por isso ela serve melhor a relagdes

187 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. V. 6. 8" Ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 150.
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em que as pessoas ndo tenham vinculos anteriores, as chamadas relagdes descartaveis, tais
como: relagdes de consumo, acidentes automobilisticos. '

A vista disso, ja se observa que em muito se distancia a conciliagdo do processo
mediativo. Aquela ndo serd objeto de maior analise, pois o presente estudo visa analisar em

maior volume a perspectiva mediacional. E, por isso, passa-se a ela.

5.2.2 A mediagao

Como ja fora pontuado, a mediacdo ¢ um método adequado para as chamadas relagdes
existenciais, nas quais as partes possuiam vinculo anterior. E indicado, portanto, para as
relacdes familiares. Por meio do didlogo entre as partes, a mediacdo visa a manuten¢do das
relagdes pretéritas em prol de uma qualidade nas relagdes sociais.

Carlos José Cordeiro e Priscila Aparecida Lamana expdem que

[...] o objetivo primordial da mediagdo ¢ facilitar o didlogo entre as partes e a
compreensdo de seus interesses, mesmo que, a despeito disso, ndo se realize
acordo, notadamente porque a sua maior relevincia encontra-se no fato de
viabilizar a continuidade dos vinculos e relacionamento das partes, de forma
prospectiva e, também, segundo alerta Jean-Frangois Six, proporcionar que
cada pessoa possa contar, antes de tudo, consigo mesma e construa com
outros individuos, que estdo no ‘mesmo barco’ que ela, novas
solidariedades; afinal, o futuro sdo os outros, na medida em que dois podem
se reconhecer mutuamente porque sd3o um ¢ outro reconhecidos por um
terceiro.'®

Com a manutencao do didlogo, as partes, de forma criativa, transformarao o litigio em
algo vantajoso para ambas. E o procedimento denominado ganha/ganha, em detrimento da
ultrapassada visao da existéncia de um vencedor e um vencido. Por isso, defende-se que para
além de uma forma tradicional de resolugdo de conflitos, a mediagdo ¢ um procedimento que
visa facilitar a comunicagdo entre as pessoas, a fim de que elas proprias direcionem as suas

vidas, independentemente se houve ou nio a solugdo da demanda.!'*

188 ALMEIDA, Diogo Assump¢ido Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss de.
Fundamentos. In: HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Organizadores). O marco legal da mediacdo no Brasil: comentdrios a lei n° 13.140 de 26 de junho
de 2015, op. cit., p. 39.

18 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediagdo no direito das familias ¢ a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justiga: perspectivas da mediagdo enquanto politica
judicidria. In.: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo, Coordenadores. Temas
Contempordneos de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2013, p. 486.

190 Tdem.



78

Neste mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio
Carlos de Araujo Cintra esclarecem que “a mediacdo objetiva trabalhar o conflito, surgindo o
acordo como mera consequéncia”!®!. Diferentemente, neste aspecto, da conciliagio, que visa
apenas a negociacao do conflito, colocando nele um ponto final.

Diferenciando a mediagdo de outros métodos de solucdo alternativa de conflitos,

Aguida Arruda Barbosa interpreta que

A mediagdo ¢ diferente de conciliagdo e arbitragem porque ela ¢ um
principio, um comportamento, a experi€éncia humana que assegura o livre
desenvolvimento da personalidade, capacitando os sujeitos de direito a
conquista da liberdade interna — e ndo politica — de ser humano, e a
igualdade contida no principio da dignidade da pessoa humana,
representando a reunido simbdlica de todos os homens naquilo que eles tém
de comum — a igualdade de qualidade de ser humano — permitindo o
reconhecimento de uma pertenga a um mesmo género: o género humano.'”?

Observa-se que para além de um método de resolugao de conflitos, como muitos
denominam, a mediag@o assegura a cada um o reconhecimento da propria dignidade, o direito
de lograr sua propria existéncia humana e a conquista da propria autonomia. Isso ¢ ainda mais
relevante no ambito familiar, pois fora visto que o livre desenvolvimento da personalidade ¢
também constituido, em um primeiro momento, no seio familiar.

Até aqui ficou claro que, para além de um acordo entre as partes, a mediagdo promove

1.'93 Malvina Ester

o didlogo e a reflexdo entre elas por meio de um mediador imparcia
Muszkat enxerga a mediacdo “como importante veiculo de transmissdo de democracia, por
meio da horizontalizagdo das relacdes humanas.”!** Assertiva esta que deve ser reafirmada,
pois coloca-se as diferentes posi¢des das relagdes sociais em uma perspectiva horizontal e ndo
mais vertical, que denota hierarquia. O que ocorre ¢ a inclusdo do ser humano como reitor do

proprio destino.

A mesma escritora também afirma que a finalidade da mediacao ¢é

[...] fornecer ao mediado a possibilidade de rever seus padroes de conduta,
oferecendo-lhe novas ferramentas que, regidas pela logica do pacto e pela

91 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 30.

192 BARBOSA, Aguida Arruda. Pratica da mediagio: ética profissional. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V' Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 58.

193 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediagdo de conflitos, op. cit., p. 137.

194 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediagdo de conflitos em familias e organizagdes. 3* ed. Sdo
Paulo: Summus, 2008, p. 15.
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revalorizagdo da pessoa humana, sirvam para administrar as diferencas que
existem entre os seres humanos, instalando o didlogo onde ele ndo existe. E
essa é, justamente, a qualidade transformativa da mediagdo.'*

Portanto, com o amparo de instrumentos de cunho interdisciplinar, o mediador buscara
estabelecer o dialogo entre os mediandos, para que eles proprios, por meio de suas
autonomias, desenvolvam uma solugdo criativa para a divergéncia. E, com isso, havera a
manuten¢do de relacionamento e ndo o seu exterminio, ou seja, um procedimento construtivo

de transformagdo dos conflitos sociais.

5.2.2.1 A linguagem ternaria

Uma caracteristica que distancia a mediacdo do procedimento judicial formalista é a
sua abertura para o estabelecimento de uma linguagem ternaria. Aquele que atua nessa area
deve extinguir a légica bindria do vencedor e vencido; do certo ou errado; do culpado ou
inocente, mas deve propiciar uma gestdo mais pacifica da solucdo da controvérsia em que
todos saiam ganhando.!'*®

Quem de forma brilhante escreveu sobre essa linguagem ternaria foi Aguida Arruda
Barbosa. A autora elucida que o pensamento bindrio ¢ caracteristico da cultura ocidental,
sendo um raciocinio que limita a criatividade humana. Ela explica que o pensamento juridico
¢ constituido por essa linguagem, como ja fora elucidado em outro momento deste trabalho,
pois nele s6 héa duas alternativas — a culpa ou a inocéncia; o provimento ou o ndo provimento,
entre outras.'”’

Ja o pensamento ternario, proprio do mundo oriental, admite a criatividade e tem como
matéria prima os recursos pessoais dos proprios protagonistas do conflito. O seu exercicio,
portanto, humaniza as relagdes humanas. Dessa forma, a mediacdo adota a linguagem ternaria
como técnica e por meio da comunicagio permite a transformacio do conflito.!*8

Essa linguagem, “ao incluir o terceiro, abre o tempo-espaco que contempla a

discussdo, fundamentando-a no reconhecimento do valor do outro, que se encontrava

195 MUSZKAT, Malvina Ester. Guia prdtico de mediagdo de conflitos em familias e organizagées, op. cit., p.

62.
¢ SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediacdo de conflitos, op. cit., p. 100.
7 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagio Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da transformagdo dos
conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas, op. cit., pp. 88-92.
Idem.
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encoberto pela auséncia do dialogo.”' E o que se traduz pela empatia, a qual em muito esta
ausente nos dias contemporaneos. E, também, ¢ o contrario do pensamento binario, o qual
rejeita a discussao.

Por conseguinte, a “arte da Mediagdo estd em despolarizar a postura binaria existente
entre os litigantes, instalando uma posicdo ternaria, deslocando as resisténcias dos
protagonistas.”?®’E, com isso, a “mediagdo garante quatro efeitos fundamentais: (a) o resgate
da comunicagdo; (b) o despertar da responsabilidade; (¢) as mudangas; (d) o reconhecimento

de um amor “possivel”.”?"!

5.2.3 Outros métodos de solug¢do consensual de conflitos

Para além da conciliagdo e mediagdo, no ordenamento juridico brasileiro, hd outros
métodos de solucdo consensual de conflitos. Primeiramente, destaca-se a arbitragem. Esta ¢
um método impositivo. Nela, assim como na jurisdicdo, o didlogo ¢ estabelecido por
procuradores com o arbitro e hé, ainda, a mesma postura adversarial que rege o procedimento
comum. E, por fim, a decisdo final obtida ndo ¢ uma mera sugestdo, mas uma obrigagdo a ser
cumprida.?®?

O artigo 24, da Lei 9.099/95, dispde que “nao obtida a conciliagdo, as partes poderdao
optar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na forma prevista nesta Lei”. Ele prestigia, dessa
forma, os métodos de solugdo consensual de conflito — a conciliacdo e arbitragem, no caso em
apreco.

A lei 8.078/1990, o Codigo de Defesa do Consumidor, introduz o que ele denominou
de “convengdo coletiva de consumo”. O artigo 107 enuncia que “as entidades civis de
consumidores e as associagdes de fornecedores ou sindicatos de categoria econdmica podem
regular, por convencdo escrita, relagdes de consumo que tenham por objeto estabelecer
condigdes relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas de
produtos e servi¢os, bem como a reclamagdo e composicdo do conflito de consumo.” Essa

convengado sera obrigatdria a partir do registro do instrumento no cartorio de titulos, segundo

19 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo Familiar: instrumento transdisciplinar em prol da transformagio dos

conflitos decorrentes das relagdes juridicas controversas, op. cit., p. 88-92.

Idem.

Idem.

202 ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss de.
Fundamentos. In: HALE, Durval, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Organizadores). O marco legal da mediag@o no Brasil: comentarios a lei n® 13.140 de 26 de junho
de 2015, op. cit., p. 40.
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o paragrafo primeiro do mesmo artigo. Portanto, caracteriza-se ela como um método
alternativo de solucdo de conflitos consumerista.

Destaca-se ainda, na Consolida¢ao das Leis do Trabalho, a inser¢cao das Comissoes de
Conciliagao prévia na Justica do Trabalho, em seu artigo 625-A, entretanto, elas cairam em
desuso, pois se entendeu que ao passar os litigios trabalhistas por essas comissdes estar-se-ia
obstando o acesso a Justiga.

Assim, permeiam, no ordenamento juridico brasileiro, outras formas de solugdo de
controvérsias, as quais nao serdo estendidas. Passar-se-a a andlise dessas novas formas de
solugdo de conflitos, como consequéncia da fungdo promocional do Direito, e,
posteriormente, sera feito comentario sobre a disciplina da mediacdo nos diplomas ja

mencionados.

5.3 A recep¢do de novas formas de solug¢dao de conflito pelo ordenamento juridico

brasileiro como corolario da fung¢dao promocional do Direito

O Direito, hd tempos, inaugurou um novo paradigma funcional — deixou de ser
estritamente positivista, estruturalista e estanque - para algar a sua fun¢ao promocional do ser
humano. Esta perspectiva € congruente com o momento em que se vive — de valorizagdo da
pessoa, a qual busca seu desenvolvimento em ambito social.

Para além de um direito que apenas dita as regras do jogo social, urge um
ordenamento juridico que propulsione o desenvolvimento méaximo das pessoas em sociedade.
Houve um proposito na assinatura do contrato social a que todos se submeteram — o
crescimento € a promoc¢ao do ser humano enquanto um individuo socialmente ativo.

Enxergando para além da funcdo protetora e da fungao repressiva, Norberto Bobbio ¢
elucidativo ao afirmar que essas concepg¢des se tornaram como ‘“‘vestidos que ficaram
demasiado apertados para um corpo que, de repente, cresceu.”??® Tornaram-se apertados na
medida em que essas fungdes serviam apenas para a conservacdo social, entretanto, a
sociedade pds-moderna estd em constante fluxo, em constante mudanga, o que a caracteriza.
Em contrapartida, a fun¢do promocional visa a mudangas, inovagdes e, consequentemente, a
uma perspectiva de transformacao social.

Diante disso, a mediagdo, a qual foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro

de forma explicita, principalmente no ambito do direito das familias, visa a uma

203 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri, SP: Manole, 2007, p.
10.
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transformagdo social — na medida em que sera dada as pessoas a possibilidade de serem
auténomas para resolverem seus proprios conflitos. Por meio da instigacdo ao dialogo, os
mediadores, diferentemente do mundo juridico que trata dos conflitos como uma patologia
que deve ser extinta, reconhecem que o conflito faz parte do funcionamento social e ¢ fonte de
mudangas comportamentais.?**

A vista disso, a mediagdo se apresenta como uma “pratica social de gestdo de conflitos
interpessoais que segue a evolucdo das sociedades no trato dos conflitos familiares.”?%> O
momento em que se vive - de personalizagao - exige maior flexibilidade na tratativa dos
conflitos, a fim de que os individuos se promovam. E, nesse sentido, que o Direito, como
forma de promover os individuos, adotou a mediacdo em seus diplomas legais — para que as

pessoas se sintam mais a vontade para solucionar a suas proprias controvérsias com mais

éxito.

5.4 Comparativo entre as disciplinas da mediagdo nas Leis 13.140/15 e 13.105/15

A lei n® 13.140 trata sobre a mediagdo entre os particulares e sobre a autocomposicao
de conflitos no ambito da administragdo publica. Por ultrapassar o objeto de estudo deste
artigo, a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracdo publica nio sera ponto de
analise.

Tal diploma normativo possui o primeiro capitulo — Da mediagdo — o qual se
subdivide nas seguintes secdes: disposicdes gerais; dos mediadores; do procedimento de
mediacdo; da confidencialidade e suas exce¢des. O segundo capitulo, intitulado — da
autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico. O terceiro
capitulo, intitulado — disposigdes finais.

Neste diploma, a mediagdo ¢ definida como “atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucdes consensuais sobre a controvérsia”. (art. 1°, paragrafo
unico)

Iniciando a andlise do primeiro capitulo da lei, destaca-se os principios da mediagao,
quais sejam: imparcialidade do mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade;

autonomia da vontade das partes; busca do consenso; confidencialidade; boa-fé.

204 AVILA, Eliedite Mattos. Media¢do familiar: mitos, realidades e desafios. Revista de Direito Privado.
RDPriv 35/97, jul.-set./2008, p. 1031.
205 Ibdem,p. 1035.
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A imparcialidade do mediador ¢ conditio sine qua non do procedimento de mediagao,
j& que se ele for parcial prejudicard alguma das partes dos conflitos e ainda desnaturara o
objetivo da mediagdo — as proprias partes resolverem suas controvérsias. Salienta-se que a
pessoa que for designada a atuar como mediador deve revelar as partes, antes de aceitar a
funcdo, fato ou circunstancia que suscite duvida em relagdo a sua imparcialidade. E, ainda,
aplica-se ao mediador as mesmas hipoteses de impedimento e suspei¢cdo do juiz. Sobre ela

transcreve-se o seguinte excerto

Destaque-se que a imparcialidade ¢ um principio fundamental da mediagéo
porque as fungdes atribuidas ao mediador — de reduzir a tensdo, facilitar a
comunicacdo, ajudar na formulacdo de propostas, promover a escuta ¢ a
reflexdo e estimular os mediandos a criarem solu¢des para o conflito —
exigem um ambiente de confianga, que somente pode ser construido com
base na percepgao dos envolvidos de que o terceiro interveniente ¢ realmente
imparcial e desinteressado no resultado do conflito.?*

A isonomia entre as partes traduz que aqueles que compdem determinada controvérsia
devem ser tratados de forma equanime, sem que haja a promoc¢ao de determinada pessoa em
detrimento de outra. Este principio “se traduz na impossibilidade de se conceder tratamento
especifico, vantajoso ou desvantajoso, aos envolvidos. O acolhimento desse principio
significa que o mediador deve cuidar de prover iguais oportunidades de manifestagdo e
escuta, além de condi¢des equanimes para a avaliacdo de eventuais ofertas de acordo.”?"’

A oralidade ¢ imprescindivel j4 que a mediacdo se pauta no didlogo. Por meio da
comunicagdo entre as partes, espera-se que elas cheguem a um acordo sem necessidade de
recorrer a um processo judicial — lento pela deficiéncia estrutural do Judiciério.

A informalidade confere maior celeridade nessa forma de solugdo de conflitos, ja que
ndo serd necessario seguir roteiros pré-estabelecidos. Com esse principio, cada conflito podera
ser solucionado na forma que garanta a melhor pacificagdo entre as partes. Neste sentido,

destaca-se que

A informalidade da mediacdo diz respeito a inexisténcia de regras
preestabelecidas para as etapas e atos praticados no procedimento, que sdo
flexiveis e, assim, passiveis de adaptagdo as exigéncias do conflito e as
necessidades dos interessados. Como consequéncia, vige também o principio

206 ALMEIDA, Diogo Assumpgio Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss de.
Fundamentos. In: HALE, Durval;, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (Organizadores). O marco legal da mediagdo no Brasil: comentadrios a lei n° 13.140 de 26 de junho
de 2015, op. cit., p. 56.

207 Ibdem, p. 59.
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da instrumentalidade das formas, segundo o qual importa a finalidade do ato,
independentemente da sua forma, ndo havendo a comina¢ao de nulidade se
cumpridos os objetivos pretendidos e se inexistente efetivo prejuizo aos
envolvidos.?®

A autonomia da vontade das partes decorre da exigéncia da imparcialidade do
mediador, ja que o que deve prevalecer ¢ o que as partes almejam e ndo o que um terceiro
externo ao conflito imponha.

A busca do consenso ¢ a solugdo da controvérsia. Se as partes ndo chegarem a um
consenso, a controvérsia ndo estara pacificada. Geralmente, o consenso se apresenta como o
meio termo das exigéncias que as partes fazem umas as outras para a satisfacdo pessoal dentro
do conflito. Essa busca do consenso “pressupde, portanto, a superagao dessa contraposi¢ao ¢ a
necessaria cooperagao entre os mediandos, que devem desenvolver, sob o auxilio do terceiro
imparcial, um trabalho em conjunto voltado a construcio de resultado benéfico e duravel.”?*

A confidencialidade ¢ exigida na media¢do, a fim de que seja conferido ao
procedimento uma roupagem séria. O mediador devera alertar as partes acerca das regras de
confidencialidade aplicadas ao procedimento no inicio da primeira reunido de mediagdo ¢
sempre que julgar necessario. Ela dispde que toda e qualquer informagdo relativa ao
procedimento de mediagdo serd confidencial em relagdo a terceiros, nao podendo ser revelada
sequer em processo arbitral ou judicial, salvo se as partes expressamente decidirem de forma
diversa ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou necessaria para o cumprimento do
acordo obtido pela mediagao. O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a
seus prepostos, advogados, assessores técnicos € a outras pessoas de sua confianga que
tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediacao.

Sobre esse principio, Carlos José Cordeiro e Priscila Aparecida Lamana Diniz

esclarecem que

O principio da confidencialidade constitui pressuposto fundamental da
mediagdo, na medida em que, havendo, por parte do mediador, o dever de
manter sigilo sobre todas as informagdes obtidas na sessdo, vedando-se a sua
atuagdo como testemunha ou advogado dos envolvidos, cria-se campo

208 Tbdem, p. 60.
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de 2015, op. cit., p. 62.
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propicio para que as partes confiem no procedimento e se mostrem
cooperativas.?!*

E, por fim, a boa-fé ¢ pressuposto de qualquer relacao privada, na qual se espera que o
comportamento dos sujeitos se paute pela lealdade, honestidade, probidade, para que nao
prejudique o outro ao bel prazer de machucar.

A mediacao ndo ¢ obrigatdria e ninguém sera obrigado a nela permanecer. (art. 2°, §2°)
O seu objeto sdo os direitos disponiveis ou os direitos indisponiveis que admitam transagao,
sendo que estes devem ser homologados em juizo com a necessdria oitiva do Ministério
Publico. (art. 3°, §2°)

Na segunda sec¢do deste capitulo, sdo analisadas disposi¢cdes sobre os mediadores. O
mediador poderé ser designado pelo tribunal ou escolhido pelas proprias partes e tera como
objetivo a busca pelo entendimento e consenso entre as partes. (art. 4° e §1°) Apds sua
atuacdo, o mediador fica impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da ultima
audiéncia em que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes e, ainda,
ndo poderd ser arbitro ou testemunha em processos judiciais ou arbitrais em conflitos que
tenha sido mediador. (art. 6°) Destaca-se que o mediador, no exercicio de suas func¢des,
equipara-se a um servidor publico. (art. 8°)

A lei diferencia os mediadores extrajudiciais e os mediadores judiciais. Aqueles serdo
qualquer pessoa capaz que tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer a
mediacdo, sendo que as partes poderdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos,
sendo este o caso todos deverao ser assistidos.(art. 9°) J& estes poderdo ser também qualquer
pessoa capaz, desde que respeite alguns requisitos: ser graduada ha pelo menos dois anos em
curso de ensino superior de institui¢cdo reconhecida pelo Ministério da Educagdo e que tenha
obtido capacitagdo em escola ou instituicdo de formacdo de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados ou pelos tribunais,
observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justica. (art. 11)

Os tribunais irdo criar e manter cadastros atualizados dos mediadores habilitados e
autorizados a atuar em mediacdo judicial, sendo que a inscrigdo serd requerida pelo proprio

interessado. A remuneragcdo dos mediadores sera fixada pelos tribunais e custeadas pelas

2100 CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediagio no direito das familias e a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justiga: perspectivas da mediagdo enquanto politica
judicidria. In.: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo, Coordenadores. Temas
Contemporaneos de direito das familias, op. cit., p. 491.
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partes, excetuando-se 0s casos de pessoas necessitadas, para as quais serd assegurada a
gratuidade da mediagdo. (art. 12 e art. 13)

A terceira secdo disciplina o procedimento de mediagdo, diferenciando-o para a
mediacao extrajudicial e para a mediagdo judicial. Entretanto, ha algumas disposi¢des que sao
comuns a ambos os procedimentos. A depender da complexidade do conflito ou de sua
natureza, poderd ser admitido mais de um mediando para atuar no mesmo procedimento. (art.
15) Havendo processo arbitral ou judicial em curso, as partes poderao requerer a suspensao do
processo para solucionarem o conflito, sendo irrecorrivel a decisdo que suspende o processo,
nesse caso. (ar. 16) A suspensdo ndo obstard a concessdo de medidas de urgéncia pelo arbitro
ou juiz. (art. 16, §2°)

Enquanto transcorrer o procedimento de mediagdo ndo correrd prazo prescricional,
sendo que o marco inicial da mediagdo ¢ a data para a qual foi marcada a primeira reunido de
mediagdo. (paragrafo Unico, artigo 17) O procedimento sera finalizado com a lavratura de seu
termo final, quando for celebrado acordo ou quando nao se justificarem os esforgos para a
obten¢do do consenso. (art. 20) Na hipotese da ocorréncia de acordo, o termo final de
mediagdo constituira titulo executivo extrajudicial e, caso seja homologado judicialmente,
titulo executivo judicial. (paragrafo tnico, art. 20)

O procedimento da mediacdo extrajudicial serd iniciado por um convite feito por
qualquer meio de comunicacao e devera estipular a finalidade da negociacao, a data e o local
da primeira reunido. (art. 21) Se o convite ndo for respondido em até trinta dias do seu
recebimento, considerar-se-a rejeitado. (paragrafo unico, art. 21) A previsdo contratual de
mediagdo devera conter, no minimo: prazo minimo € maximo para a realiza¢cdo da primeira
reunido de mediagdo, contado a partir da data de recebimento do convite; local da primeira
reunido de mediagdo; critérios de escolha do mediador ou da equipe de mediagdo; penalidade
em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediagdo. (art. 22)

A previsdo contratual pode substituir a especificagdo dos itens acima enumerados pela
indicacdo de regulamento, publicado por instituigdo idonea prestadora de servicos de
mediacdo, no qual constem critérios claros para a escolha do mediador e realizagdo da
primeira reunido de mediacdo. (art. 22, §1°)

Nao havendo previsao contratual completa, deverdo ser observados os seguintes
critérios para a realizacdo da primeira reunido de mediagdo: prazo minimo de dez dias uteis e
prazo maximo de trés meses, contados a partir do recebimento do convite; local adequado a

uma reunido que possa envolver informagdes confidenciais; lista de cinco nomes, informagdes
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de contato e referéncias profissionais de mediadores capacitados; a parte convidada podera
escolher, expressamente, qualquer um dos cinco mediadores e, caso a parte convidada nao se
manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista; o ndo comparecimento da parte
convidada a primeira reunido de mediagdo acarretara a assun¢ao por parte desta de cinquenta
por cento das custas e honorarios sucumbenciais, caso venha a ser vencedora em
procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo da mediagdo para a qual foi
convidada. (art. 22, §2°)

Ja no procedimento da mediagdo judicial ¢ disposto que os tribunais criardo centros
judiciais de solugdo consensual de conflitos, responsdveis pela realizacdo de sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pré-processuais e processuais, e pelo desenvolvimento
de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao. (art. 24) Também
na mediacdo judicial, os mediadores estardo sujeitos a prévia aceitacdo das partes. Nesse caso,
as partes deverdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos, quando comprovarem
insuficiéncia de recursos, ressalvando o caso de mediagdes feitas no juizado especial civel
federal ou estadual. (art. 26)

Caso a peticao inicial de mediagdo preencha os requisitos essenciais, ndo sendo o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de mediagdo. (art. 27) Nesse
caso, o procedimento de mediacao devera ser concluido em até sessenta dias, contados a partir
da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem a prorrogacao. (art.
28) Havendo acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que determinard o arquivamento
do processo, e, desde que requerido pelas partes, homologard o acordo por sentenca. As
demais disposi¢cdes ndo serdo analisadas por ultrapassarem o objeto do presente estudo. (art.
28, paragrafo Uinico)

O Coédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015 — inovando na ordem juridica, dispde
logo em seu artigo terceiro, pardgrafo segundo, que o Estado promoverd, sempre que possivel,
a solucdo consensual de conflitos. Esta modificagdao deve ser elogiada, ja que instiga as partes
a procurarem solucionar as proprias controvérsias, desafogando o judiciario e, principalmente,
em ambito familiar, acabando com o desgaste de um processo para uma familia.

Enfatiza, sequentemente, em seu paragrafo terceiro, que “a conciliacdo, a mediagdo e
outros métodos de solucao consensual de conflitos deverdo ser estimulados pelos juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.” Constata-se que o novo paradigma do novo diploma processualista ¢ a

busca por uma solu¢do mais pacifica e menos impositiva para os conflitos sociais. Tanto é que
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at¢ mesmo no decorrer do processo judicial, observando quaisquer dos membros
supramencionados a possibilidade de um acordo de forma pacifica, o processo serd suspenso
até que se conclua a forma consensual de resolu¢do do conflito com a existéncia de um
acordo.

Diferentemente da lei supra mencionada, o Cdédigo de Processo Civil, por razdes
logicas, trata apenas da mediacdo judicial. De forma semelhante, dispde, em seu artigo 165,
que os tribunais criardo centros judiciarios de solugao consensual de conflitos, responsaveis
pela realizagao de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

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

Os principios elencados no ambito processualista sdo: independéncia, imparcialidade,
autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada.
Diferenciam-se da lei supra analisada os principios da: independéncia e decisdo informada, e
ainda ¢ omisso no que tange aos principios da: isonomia entre as partes, busca do consenso,
boa-fe.

O principio da independéncia € importante na medida em que assegura aos mediadores
que eles ndo sofrerdo qualquer pressdo interna ou externa para o exercicio de sua atividade
técnica, a fim de que seja ela bem desenvolvida. J& o principio da decisdo informada dispde
que as partes devem ter pleno conhecimento e informagdo de seus direitos, a fim de que seja
estabelecido um acordo. Para conhecer os outros principios, indica-se a leitura dos principios
j& mencionados.

Carlos José Cordeiro e Priscila Aparecida Lamana apontam que

[...] o mediador deve atuar com independéncia, isto é, liberdade e autonomia,
despido, pois, de qualquer pressdo externa ou interna, podendo recusar,
suspender ou interromper a sessao se ausentes as condi¢des necessarias para
seu desenvolvimento. Possui autonomia, inclusive, para se negar a redigir
acordo ilegal ou inexequivel, mesmo que assim seja a vontade das partes,
exteriorizando-se, assim, a for¢a de sua autonomia aliada ao dever de
respeito a ordem publica e as leis vigentes.?!!

21l CORDEIRO, Carlos José; DINIZ, Priscila Aparecida Lamana. A mediagio no direito das familias e a
resolugdo n°125/2010 do Conselho Nacional de Justica: perspectivas da mediagdo enquanto politica
judiciaria. In.: CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Araujo, Coordenadores. Temas
Contemporaneos de direito das familias, op. cit., p. 492.
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Os mediadores e as camaras privadas de mediagdo serdo inscritos em cadastro
nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que mantera
registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area profissional, segundo o artigo
167 do diploma processual. Deve-se salientar, ainda, que o tribunal podera optar pela criagdo
de quadro proprio de mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos.

As partes podem escolher, de comum acordo, a camara privada de mediagdo ou o
mediador, o qual poderd estar ou nao cadastrado no tribunal. Inexistindo acordo, sera
distribuido entre os mediadores cadastrados no tribunal. Conforme o artigo 169, os
mediadores serdo remunerados segundo a tabela fixada pelo tribunal.

O mediador ficard impedido, pelo prazo de um ano, contado do término da ultima
audiéncia em que atuar, de assessorar, representar ou patrocinar quaisquer das partes, tal
como na lei de mediacao.

No artigo 334, ¢ disposto que, recebida a peticdo inicial e ndo sendo caso de
indeferimento liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacao
com antecedéncia minima de 30 dias. Sendo que a audiéncia ndo serd realizada se ambas as
partes manifestarem desinteresse na solugdo consensual do conflito e quando nao for admitida
a autocomposic¢ao, como no caso de direitos indisponiveis intransigiveis.

O ndo comparecimento injustificado do autor ou réu na audiéncia de conciliagdo €
considerado ato atentatorio a dignidade da justiga sendo sancionado com multa. A
autocomposicao realizada sera reduzida a termo e homologada por sentenga. (art. 334, §8°)

Portanto, observa-se que ha diferencas pequenas entre a abordagem dada pelos
diplomas na mediacdo. O importante ¢ que esse novo método adentrou no ordenamento
juridico e propulsionara sua efetividade, principalmente nas contendas familiares, o que passa

a ser analisado.

5.5 A mediagdo nas agoes de familia

Muito ja fora dito no decorrer deste trabalho que a mediagdo se mostra como método

efetivo para a solucao de conflitos familiares, os quais sdo marcados pelo sentimento. Nesse

mesmo sentido, Carlos Jos¢ Cordeiro e Josiane Araujo Gomes defendem que “a mediagdo
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como método de solugdo consensual de conflitos traduz-se como ponto positivo para a
resolucdo dos litigios familiares.”?!?

Os mesmos autores explicam que

[...] a mediagdo possui dentre seus objetivos a facilitacdo do didlogo entre as
pessoas em situagdo de conflito, de modo que elas possam, de forma
prospectiva, idealizar e efetivar novas formas de relacionamento, buscando,
assim, a continuidade dos vinculos. Tal desiderato é de extrema relevancia
para os conflitos que surgem no ambito das relacdes familiares, na medida
em que, além de existirem sentimentos envoltos entre os litigantes, os
vinculos ¢ as relagdes existentes entre as partes sdo, em sua maioria, de
existéncia eterna.

Expressaram, portanto, uma pequena sintese do que até aqui fora elucidado. No Novo
Cdodigo de Processo Civil, as a¢des de familia, que possuem procedimento especial, foram
regulamentadas nos artigos 693 a 699. E, j4 em seu artigo 694, ¢ colocado de forma
peremptoria que, nas agdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugdo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de ouras areas
de conhecimento para a media¢do e a conciliagdo. Prestigiou-se, portanto, os métodos de
solucgao alternativa de conflitos nessa seara.

Entretanto, a colocagdo do termo conciliagdo ndo se coaduna muito com a maioria das
demandas familiares, as quais sdo de cunho existenciais e ndo patrimoniais, por isso 0 método
mais adequado seria a mediacdo de conflitos familiares. No artigo transcrito, ¢ valiosa a
adogdo da perspectiva interdisciplinar para a transformagdo desses conflitos, pois se estard
lidando com sentimentos, o que exigira os esfor¢os de psicologos, assistentes sociais, para
além dos funcionarios da Justica.

A adogao preferencial desse método de solugdo de conflitos deve ser lisonjeada, pois

[...] a complexidade das relagdes familiares, que, em muitos casos, impede o
reconhecimento do conflito ja instalado, pode ser melhor compreendida e
desvendada por meio da mediacdo, em que, para além de investigar qual o
pedido que se faz em relag@o ao outro (posi¢do), permite-se identificar qual o
verdadeiro interesse que move a situagdo de discordia. Ademais, a mediagdo
revela sua relevancia ao permitir que, em se tratando de questdes tdo intimas

212 CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Aratjo. Novo Cédigo de Processo Civil e Direito das Familias:
primeiras impressdes. In: CORDEIRO, Carlos José¢; GOMES, Josiane Aratjo (Coordenadores). Temas
contemporaneos de Direito das Familias. V. 2. Sdo Paulo: Editora Pillares, 2015, p. 167.
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e afetas ao ambito privado, os conflitos de familia sejam solucionados
exatamente por aqueles que neles se envolvem.?!

Isto posto, o ordenamento juridico vem passando por uma modificacdo de antigos
paradigmas, o que beneficia, em demasia, a concretizacdo da autonomia humana e a
promocdo e o desenvolvimento da pessoa. Com essas modificagdes, a atividade jurisdicional
esta buscando sua méxima efetividade, propiciando novos métodos de composi¢ao das
controvérsias. Entretanto, ndo ¢ o bastante a existéncia dessas inovadoras disposicoes legais,
deve haver, no ambito juridico, pessoas capazes de propagar e estimular esses novos ideais, a

fim de que haja uma mudanga de mentalidade e uma maior pacificagdo de controvérsias.

6 A CONCRETIZACAO DA AUTONOMIA HUMANA PARA A SOLUCAO DE SEUS
PROBLEMAS FAMILIARES. UM CAMINHO POSSIVEL?

A concretizagdo da autonomia humana para a solugdo de seus problemas familiares,
para além de um caminho possivel, ¢ um caminho necessario. A autonomia, superficialmente,
pode ser traduzida como a capacidade que o individuo tem de se governar com seus proprios
meios € assumindo suas responsabilidades. O que muito se v€ no dmbito judicidrio ¢ uma
transferéncia de responsabilidades a um terceiro imparcial, que ditarad regras, as quais muitas
vezes ndo serao cumpridas.

Como foi sublinhado, os conflitos familiares possuem como caracteristica o afeto, o
sentimento e as relagdes familiares sdo marcadas pela perenidade. Por isso, ¢ importante que
as pessoas assumam o Onus das proprias escolhas e ajam com responsabilidade perante o
outro. As pessoas ndo sdo descartdveis e devem ser reconhecidas, cada qual, por sua
dignidade.

O reconhecimento dessa autonomia ensejara um espago de abertura para ouvir o outro
e exercer a empatia, levando a reflexdo. J4 que se sabe que a mera transferéncia de um
conflito para que outro resolva ndo insere a pessoa plenamente na contenda, chegando até
mesmo a transformé-la em um conflito ainda maior e, para alguns autores, gerando uma
espiral de conflitos.

Com a mediagdo e o incentivo ao didlogo, hé a instalacdo de uma linguagem ternaria,

que visa a devolugdo da “capacidade de recuperacdo da responsabilidade por si proprio, de

213 CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Aratjo. Novo Codigo de Processo Civil e Direito das Familias:
primeiras impressdes. In: CORDEIRO, Carlos José¢; GOMES, Josiane Aratjo (Coordenadores). Temas
contemporaneos de Direito das Familias. V. 2, op. cit., p. 167-168.
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uma forma adulta, em lugar de entregar a decisdo de sua vida ao juiz ou ao aconselhamento de

um advogado ou conciliador, enfim, numa atitude infantilizada.”?!*

Logo, essa
responsabilidade por si proprio deve ser alcangada, a fim de que as pessoas se amadurecam e
se emancipem.

As familias sdo decorréncia dos diversos arranjos constituidos pelo homem e tem
como marca comum o afeto. Para as familias, ndo ha uma forma pré-estabelecida e nao pode
ocorrer uma imposi¢ao do Estado de um modelo padrao para tanto. Fora visto que a familia é
o primeiro local em que as pessoas aprendem a lidar com os conflitos. E a familia também um
instrumento pessoal de realizacdo das pessoas ¢ um lugar de desenvolvimento da
personalidade.

E notavel, portanto, a importincia do estabelecimento de uma autonomia pessoal para
a resolucdo dos conflitos familiares, ja que os individuos passardo a ser responsdveis pelas
proprias escolhas. E o reconhecimento pelo ordenamento juridico do método mediativo
afirma “a retirada cada vez maior do Estado dos assuntos de interesses dos particulares,
situando-se no bojo do reconhecimento da plenitude do cidaddo como objeto de deveres e
direitos, que por si s6 pode melhor administrar, transformar ou resolver seus proprios
conflitos.”?! Destarte, a plenitude individual est4 a guisa de ser alcancada.

Nesse mesmo sentido, Evandro Souza Lima e Samantha Pelajo afirmam que

O Estado deve promover o efetivo exercicio da cidadania pelos individuos,
tornando-os plenamente responsaveis por suas escolhas e pelos resultados
delas decorrentes. Contudo, a cultura de busca automatica pelo Poder
Judicidrio como instancia unica ou exclusiva capaz de solucionar os
conflitos de interesses parece roborar a desoneragdo dessa responsabilidade.
E necessario incrementar o movimento de estimulo a autossuficiéncia, a
autodeterminagdo individual, como forma de exercicio pleno da cidadania.?'¢

A busca da autonomia individual para a resolu¢do dos conflitos familiares ¢
decorréncia, portanto, do exercicio pleno da cidadania. E, por isso, urge o estimulo a uma

mudang¢a de mentalidade, incrementando o estimulo a autonomia individual. Nesse sentido,

214 BARBOSA, Aguida Arruda. Pratica da mediagdo: ética profissional. /n: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coordenador). Familia e Dignidade Humana: Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 63.

215 SAMPAIO, Lia Regina Castaldi; NETO, Adolfo Braga. O que é mediacio de conflitos. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2014, p. 11.

216 LIMA, Evandro Souza; PELAJO, Samantha. A mediacdo nas a¢des de familia. P. 223-245. In: ALMEIDA,
Diogo Assumpg¢do Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha (Coordenadores). A4
mediag¢do no novo codigo de processo civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 226.
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espera-se uma “transformacao da tonica argumentativo-competitiva em abordagem empatico-
reflexiva™?!’.

Portanto, por meio do estimulo ao didlogo entre as pessoas tornando-as responsaveis
pelas proprias escolhas e a manutencao dos vinculos criados, os individuos lograrao a propria
autonomia. Essa trilha serd um pouco ardua a ser percorrida, ja que a cultura dominante ¢ a

cultura da adversariedade, a qual deve ser suplantada por uma cultura da paz.

7 A INTERSECAO ENTRE A FAMILIA E O DIREITO: A PROMOCAO E O
DESENVOLVIMENTO DA PESSOA

A relagdo entre a familia e o direito pode ser traduzida sob dois aspectos: a familia do
direito e a familia no direito. A familia do direito ¢ aquela prescrita pela lei. J& a familia no
direito ¢ a materializagdo do direito de familia, ou seja, ¢ o mundo empirico que contacta com
a norma.’!® Sabe-se que as experiéncias empiricas no &mbito familiar em muito se destoam de
um unico modelo familiar — a familia ideal — como havia antes do advento da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Com o advento da Constitui¢ao Federal, “a familia legitima” que “s6 poderia existir
com o casamento civil, um ato extrajudicial”’, passou a ceder lugar para “familias
monoparentais e as formadas pela unido estavel entre homem e mulher.”?!” Entretanto, essa
tentativa normativa em determinar modelos ideais de familia sempre restara incompleta,
devido as diversas manifestagdes sociais.

Na contemporaneidade, ha “um movimento pela descodificacdo do direito civil, em
geral, e do direito de familia, em especifico, e pela visdo da familia como um lugar
privilegiado para o desenvolvimento pessoal.””® Logo, a familia é um lugar de
personalizacdo dos individuos e do estabelecimento de sua subjetividade e ndo cabe aos
codigos disciplinar padrdes de convivéncia.

Nesse mesmo sentido, Carlos José Cordeiro descreve

[...] de fato, ndo cabe ao Estado-legislador criar o fendmeno familiar, mas
apenas tutelar as familias que se formam naturalmente, orientadas e
estruturadas pelo afeto, de modo a proteger a dignidade de seus membros.

217 Ibdem, p. 233.

218 ZARIAS, Alexandre. A familia do direito e a familia no direito: a legitimagio das relagdes sociais entre a
lei e a Justica. Revista brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 25.N°74, outubro 2010, p. 61-76, p. 68.
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Portanto, a familia representa o ambiente em que cada pessoa busca a sua
propria realizagdo, por meio do relacionamento com outras pessoas, nao se
restringindo apenas ao casamento, estrutura familiar instituida pelo
Estado.??!

A funcdo do Direito, portanto, ndo ¢ disciplinar familias ideais, mas proteger os

individuos que constituem qualquer forma de arranjo familiar, preservando-lhe a sua

dignidade. Sabe-se que ndo ¢ devida a protecdo a instituicdo familiar em si, mas apenas a

tutela de seus membros, a fim de promové-los e ndo os deixar em desamparo. Essa orientagao

¢ corroborada por Maria Celina Bodin

A superagdo da visdo institucional da familia, ja referida, e a crescente
valorizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana ensejam a protegao
cada vez mais ampla da esfera individual, em detrimento de ultrapassadas
“razdes de familia”. Visa-se agora a satisfacdo de exigé€ncias pessoais,
capazes de proporcionar o livre ¢ pleno desenvolvimento da personalidade
de cada um dos membros da familia, vista esta como formagdo social de
natureza instrumental, aberta e democratica.?*?

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também partilham do mesmo

entendimento

Ou seja, a protecdo ao niicleo familiar deve estar atrelada, necessariamente, a
tutela da pessoa humana, através dos (democraticos e garantistas) principios
gerais da Lei Maior. Por isso, desnivelar a protecdo humana, sob o
argumento de proteger a instituicdo familiar, € cometer gravissima subversao
hermenéutica, violando frontalmente o comando constitucional!??}

Ja fora relatada que a discussdao sobre a familia ultrapassa a controvérsia sobre a sua

constitui¢do. E, inclusive, o Direito vem reconhecendo que “o tonus do signo ‘familias’

enlaga-se na afetividade, dai que jamais a norma juridica serd capaz de crid-la, porque tal

pressuposto decorre de uma emog¢ao que ¢ peculiar ao humano.
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Por isso, da mesma maneira que j& fora abordado no capitulo dois de que a familia se
apresenta como um local para o desenvolvimento da pessoa e sua promog¢ao, o Direito deve
interceptar, a fim de garantir essa mesma promogao e desenvolvimento individual. A teoria do
Direito como instrumento promocional ja foi abordada no capitulo quatro, tendo como
exponente Norberto Bobbio, logo € simples a conjugacgdo entre o direito e as familias: a partir
do desenvolvimento e promogdo dos seus membros. Isso ¢ possivel, porque, segundo Flavia

Piovesan

[...] estamos diante do desafio de resgatar e recuperar o potencial ético e
transformador do aparato juridico, aplicando a Constituicdio e os
instrumentos internacionais de direitos humanos por ela incorporados.

\

Estamos diante do desafio de emprestar a nossa pratica profissional uma
nova marca, que ¢ a marca dos direitos humanos. Que possamos reinventar,
reimaginar e recriar a nossa pratica a partir deste novo paradigma e
referéncia: a prevaléncia dos direitos humanos.?*

Deve, pois, haver uma prevaléncia dos direitos humanos, dos direitos fundamentais e
dos direitos de personalidade desses individuos, a fim de promové-los e impulsiona-los a algar
voos mais altos, desenvolvendo, concomitantemente, a propria sociedade. E, paralelamente,
as diversas familias fomentardo esse mesmo desenvolvimento e promocao.

Hé vozes na doutrina que ja se levantam contra a ingeréncia Estatal no ambito da
autonomia privada — principalmente no Direito de Familias. Trata-se da intervencdo minima
do Estado nas relagoes familiares ou Direito das Familias minimo, valorizando mais a
autonomia privada. Essa mudanga de mentalidade ¢ corolario da natureza da relagdo juridica
que se encontra no ambito familiar — notadamente reflexo da autonomia privada de cada
individuo. Por isso, a presenga do Estado so se tornaré justificada quando tiver como substrato
a prote¢do dos sujeitos de direito, principalmente, dos vulneraveis.?*°

A sociedade dispensa um sistema judiciario que “traumatiza o individuo e a familia,
repetindo a situagdo traumatica por ele vivida — como € o caso, por exemplo, das separacdes
que encontram no Judiciario eco para os aspectos mais destrutivos do relacionamento.”*?” Por

isso, a comunhdo entre o direito e a familia s6 serd legitima quando for abrigo que tutela a

225 PIOVESAN, Flavia. A Constitui¢io Brasileira de 1988 ¢ os tratados internacionais de prote¢io aos direitos

humanos. In: As mulheres e os direitos humanos. Colegdo “Traduzindo a legislagdo com a perspectiva de
género”, vol. 2. Coord. Leila Linhares Barsted & Jacqueline Hermann. Rio de Janeiro: CEPIA, 2001, p. 27.
226 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. V. 6. 8* Ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 46-47.
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dignidade dos membros familiares e ndo para a destruicdo ou ampliacdo de situagdes
traumatizantes.

Destarte, a intersecdo entre a familia e o direito faz-se necessaria para a protecao dos
individuos que compdem essa relacdo social, a fim de promové-los e garanti-los o
desenvolvimento. E, ainda, o ordenamento juridico brasileiro, em uma mudanca
paradigmatica, estd fomentando formas mais adequadas para a resolucdo de contendas
familiares — como a prevaléncia do processo de mediacdo — o que afirma, ainda mais, sua
fungdo promocional perante as contendas familiares e os proprios individuos nelas

integrantes.

CONCLUSAO

Diante do que fora exposto, observa-se a importincia das familias na pds-
modernidade, pois elas sdo o /ocus de desenvolvimento pessoal, utilizando para tanto o afeto e
as emogdes de seus integrantes. E essa peculiaridade que demanda tratamento especial pelo
ordenamento juridico, para além de formalidades e objetividades. Por isso, o método de
tratamento proposto para acalentar os conflitos familiares fora a mediacao.

A mediagdo nao visa solucionar/colocar fim aos conflitos, mas apenas transforma-los.
Tem como finalidade precipua o reestabelecimento do didlogo entre pessoas que ndo mais
estdo dispostas a falar e, muito menos, ouvir o outro. E ¢ justamente essa quebra na
comunicagdo que da ensejo a conflitos e a ampliacdo deles.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediagdao — n°
13.140/2015 — o ordenamento juridico brasileiro estabeleceu uma mudanga paradigmatica a
fim de acolher o método mediacional, principalmente, nas a¢des de familia, nas quais a
mediagdo se torna a regra. Isso ocorre, porque o legislador compreendeu que a subjetividade
de cada um s6 podera ser exposta por meio do didlogo e, que, em se tratando de questdes
familiares, ninguém melhor do que as proprias pessoas envolvidas nas relacdes afetuosas para
buscarem solucdes criativas para os litigios.

Urge que estabeleca uma mudanca de mentalidade, primeiramente, daqueles que lidam
com o Direito, os tdo aclamados “operadores juridicos”. Entretanto, a despeito do uso comum
da expressdo, ela deve ser questionada, pois o Direito ndo ¢ maquina para ser operada. O
Direito ¢ permeado pelo humano e ¢ feito para o ser humano. Por isso, aqueles que buscam o

Judicidrio ndo devem ter como resposta um mero provimento jurisdicional; para além de
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formas, procedimentos e sentengas, essas pessoas precisam de acolhimento. Esse acolhimento
¢ propiciado apenas por dar as pessoas a oportunidade de falarem, de se comunicarem, de se
expressarem.

Em contendas familiares, ¢ despiciendo um procurador para falar pelas partes, pois os
procuradores dificilmente terdo consciéncia da extensdo do sofrimento, da extensdo do afeto,
se realmente o que bateu as portas do Judicidrio era “resto” de amor. Ao se olvidar disso, os
juristas estardo em grande armadilha — ao invés de dirimir a controvérsia, eles apenas a
ampliardo, ja que a causa primeva do conflito nao foi questionada.

Por isso, proporcionar um espago dialdgico entre os mediandos deve ser colocada
como uma questdo de primeira ordem. A dialética do processo judicial em nada combina com
os conflitos familiares, porque nesses casos ndo se pode estabelecer com determinacdo quem
¢ o vencedor ou vencido; ou quem sucumbiu parcialmente. Essa linguagem binéaria, portanto,
em nada se coaduna com a individualidade, com a personalizagdo. Isto posto, urge a adogao
da linguagem ternaria, em que todos saiam ganhando e, para além disso, as pessoas passem a
desenvolver a capacidade de empatia, ou seja, do reconhecimento do outro e dos proprios
limites.

A familia como um lugar privilegiado, que desenvolve a personalidade individual e
propicia a faculdade de amar e ser amado, deve ser protegida pelo ordenamento. Porém, essa
protecao ndo se resume a preservacao do arranjo familiar, mas também a um acolhimento dos
individuos, ja que o Direito igualmente se coaduna com as instituicdes familiares, com o
intuito de promover o desenvolvimento pessoal e a autonomia individual.

Essa protecao individual serd realizada quando houver qualquer violagdo a direitos
humanos, direitos fundamentais, direitos de personalidade, por meio de um didlogo de fontes,
especialmente quando se estiver lidando com os individuos denominados como vulneraveis. E
deve-se, ainda, considerar as especificidades dos conflitos familiares, que ndo envolvem
patrimdnio, em muitos casos, mas a existéncia individual, o ser individual.

Para lograr essa prote¢do, defendeu-se que o sistema juridico, tal como se mostra hoje,
limitando-se a dar provimentos em estrita observancia com o Direito, relegando o fator
humano, ¢ inefetivo. Porém, essa realidade estd a guisa de transformagdo. O primeiro passo
foi a mudanga na legislacdo, a qual acolheu o método mediacional de resolucao de conflitos.
O segundo passo ainda deve ser dado por cada um daqueles que estdo inseridos no universo
juridico. Os juristas, portanto, estdo com grande responsabilidade perante a sociedade e

espera-se que eles possam adimplir o pacto de promoc¢ao da paz social.
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Por isso, urge a existéncia de mais juizes humanitarios, os quais nao enxergam apenas
partes, mas enxergam seres humanos, cada qual portador da propria dignidade. E necessario
que os juristas incorporem a visao de que o Direito ¢ sim um instrumento de promog¢ao da
pessoa, apesar de haver muito ceticismo nesse sentido, porém o segundo passo deve ser dado
antes de criticado.

Com mudangas legais, mudancas de mentalidade, o Direito poderd propiciar as
pessoas, para além da paz social, a paz interna, pois, sob esse prisma, as pessoas terdo a
propria autonomia, podendo guiar as proprias escolhas e selecionar os proprios caminhos a
seguir. Essa responsabilidade ¢ uma dadiva, pois, com ela, estar-se-a aprendendo, crescendo e
se emancipando dos grilhdes externos e impositivos da sociedade.

Salienta-se, ainda, que ¢ por meio do inter-relacionamento entre esse Direito
prospectivo, voltado agora para o futuro e ndo mais para o passado, e as Familias
contemporaneas, que a promog¢ao ¢ o desenvolvimento pessoal dos individuos podera ser
efetivamente alcangado.

Portanto, o didlogo ¢ uma troca — o saber ouvir e ser ouvido; o saber falar e escutar — a
vida em sociedade ¢ também permeada por trocas. Ninguém ¢ uma ilha, ja dizia o poeta. E
necessario o desenvolvimento dessa habilidade de troca, principalmente no &mbito familiar.
Apenas dessa forma lograr-se-4 uma efetiva transformacao de conflitos familiares de forma

salutar.
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