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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, muito se discute acerca dos problemas presentes no
sistema judicidrio brasileiro. Além das diversas questdes de ordem politica e
administrativa, que ndo serdo analisadas neste estudo, o que se vé € uma grande
dificuldade no tocante a concretizacdo dos direitos do cidaddo e dos principios
instituidos pela Carta Magna por parte dos 6rgaos responsaveis por fazé-lo.

Por apresentar funcdo indispensavel para a manutencdo da ordem em
qualguer Estado Democratico de Direito e por se tratar de uma esfera de extrema
importancia para o funcionamento do aparelho estatal, mister se faz busca por
alternativas para a eliminacédo ou, ao menos, amenizacao dos problemas em andlise.

Diante das diversas dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario, dentre as
quais se destacam a burocracia demasiada, a excessiva morosidade para a solugao
das demandas e a falta do cuidado efetivamente necessario para se suprimir 0s
anseios primordiais das partes, as técnicas de solu¢des extrajudiciais de conflitos
surgem como recurso viavel para dirimir divergéncias que, geralmente, sao
apreciadas e solucionadas somente através da via judicial.

Dentre as formas de autocomposicdo das solucbes de conflitos sociais, a
mediacdo se destaca como um meio de reconstrucdo das relacdes fragilizadas ao
longo do tempo, na medida em que confere maior atencdo ao individuo e aos seus
lacos afetivos, ndo enfatizando somente o conflito em si.

No ambito das relagbes familiares, o uso da mediacdo na solucdo de
controvérsias € altamente indicado devido ao fato de envolver partes que, muito
além de um conflito aparente inicial que os conecta, possuem lacos indissociaveis e
duradouros, que permanecerdao mesmo apos a solucdo de um problema inicial.

Grande importancia, ainda, tem o uso da mediacdo nas rela¢des envolvendo
pais e filhos, especialmente menores, que necessitam especial atencdo e dedicagao
na busca pelo melhor interesse da crianga, consolidado juntamente aos seus pais e
a um terceiro — mediador — com conhecimento da real situagao familiar.

Dessa forma, a proposta do trabalhdo € demonstrar o instituto da mediacao
e dos consequentes beneficios trazidos por sua implementacdo enquanto
instrumento de aplicabilidade das garantias constitucionais e alternativa para 0s

problemas do radical de paradigma do tradicional sistema brasileiro.



1. O PODER JUDICIARIO
1.1 Jurisdicéo

O poder judiciario no Brasil € composto pelos diversos 6rgdos aos quais a
Constituicdo da Republica atribui funcéo jurisdicional. Entende-se a jurisdicdo como
funcdo atribuida a terceiro imparcial para, mediante um processo, reconhecer,
efetivar ou proteger situacdes juridicas concretamente estabelecidas, de modo
imperativo e criativo, em decisao insuscetivel de controle externo e com aptidao para
coisa julgada material.

A jurisdicdo é um poder constitucionalmente estipulado por isso se exerce
com império. E insuscetivel de controle externo, ndo se permitindo que o legislador
crie lei que prejudique coisa julgada ou que um administrador reveja uma decisao
judicial. Assim, nenhum dos outros poderes pode controlar o que foi decidido pelo
exercicio da jurisdicdo, cabendo seu controle somente a ela prépria. I1sso significa
gue a decisdo judicial possui definitividade, sendo a coisa julgada uma estabilidade
alcancada exclusivamente através da jurisdi¢éo.

Trata-se de um meio heterocompositivo de solucéo de litigios, hipotese em
que um terceiro decide pelas partes; sua vontade € afastada e quem decide a
questado é o juiz, em procedimento chamado substitutividade. Pode-se afirmar que a
jurisdicdo é monopolio do Estado, mas seu exercicio ndo o é. Isto porque o préprio
Estado pode reconhecer o exercicio da jurisdicdo por entes ndo-estatais, nomeados
equivalentes jurisdicionais.

Sdo exemplos de equivalentes jurisdicionais a autotutela (um dos
conflitantes impBe a solucdo do conflito ao outro); a autocomposi¢cado (solucao
negocial e consensual do conflito, dada pelos litigantes em construcdo conjunta); a
solucdo de conflito por tribunal administrativo (possui forma de 6rgéo jurisdicional,
mas ndo o é porque lhe faltam duas caracteristicas: as decisbes ndo sao
insuscetiveis de controle externo nem tém aptiddo para coisa julgada); arbitragem.
Aos magistrados, no exercicio da jurisdicdo, sdo conferidos, além das garantias

presentes no artigo 95 da Constituicdo Federal, os seguintes poderes:

ePoderes ordinatérios: poder de conduzir e dar impulso ao processo.
Referidos poderes podem ser delegados a servidores, conforme
disposicdo do artigo 93, XIV da Constituicdo e artigo 162, paragrafo
4° do Cadigo de Processo Civil.



ePoderes instrutérios: poder de produzir provas e instruir o processo.
Os tribunais, por meio de carta de ordem, podem delegar poder
instrutério a juizes.
ePoderes decisérios: poder de julgar e decidir. Esse poder é
indelegéavel.
ePoder executivo: poder de tomar providéncias para executar sua
decisao.
Os tribunais podem delegar poder executivo a juizes. Ressalte-se que,
guanto a investidura nos cargos que Ilhe competem, a jurisdicdo deve ser exercida
por quem tenha sido devidamente empossado na funcdo através de concurso

publico, nomeacdo ou arbitragem.

1.2 Estrutura e organizacéao

Compreende-se que o poder judicidrio é caracterizado por sua capacidade
de proferir, com autorizacdo constitucional, decisbes autbnomas e vinculantes em
casos que envolvem direitos contestados ou ofendidos. Ao poder judiciario foi
conferida, ainda, autonomia administrativa e financeira, nos termos do artigo 99 da
Constituicdo Federal de 1988.

Sob o prisma das determinagdes constitucionais, o Poder Judiciario no Brasil
estruturou-se sob distintas classificagdes. A principal disposicdo que se atribui aos
orgaos judiciarios refere-se a competéncia para julgar em conformidade com a
matéria do objeto em analise (justica comum e justica especial) e as instancias de
poder.

Nos termos do artigo 92 da Constituicdo Federal sdo 6rgdos do Poder
Judiciério:

| - 0 Supremo Tribunal Federal;
I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda
Constitucional n®
45, de 2004)
Il - o Superior Tribunal de Justica;
Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
8
IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;
VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VIl - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.
A Justica Especial é dividida em outras trés espécies, competentes para

julgar processos de objetos distintos.



A Justica do Trabalho cabe a apreciacdo de matéria relativa ao Direito
Trabalhista. E composta Juizes do Trabalho na primeira instancia, pelos Tribunais
Regionais do Trabalho na segunda instancia e seu tribunal superior € o Tribunal
Superior do Trabalho.

A Justica Eleitoral compete o julgamento de causas relativas ao Direito
Eleitoral. Na primeira instancia, € composta por Juizes e Juntas Eleitorais, na
segunda instancia por Tribunais Regionais Eleitorais e na instancia superior, pelo
Tribunal Superior Eleitoral.

A Justica Militar é responsavel pela apreciacdo de crimes militares, conforme
disposto no artigo 124 da Constituicdo Federal (cumulado com o artigo 9° do Codigo
Penal Militar). E composta, na primeira instancia, por Juizes Militares, sendo o
tribunal superior o Superior Tribunal Militar. Ressalte-se que a justica militar estadual
€ vinculada as policias militares e corpo de bombeiros, érgaos que compde a
seguranca publica (artigo 144 da Constituicdo). A Justica Militar Federal, por sua
vez, € integrante das Forcas Armadas, compostas pelo Exército, Marinha e
Aeronautica (artigo 142 da Constituicao).

A Justica Comum compete julgar toda matéria que ndo é de competéncia da
Justica Especial, sendo dividida em penal e civel. E, também, dividida em Justica
Estadual e Justica Federal, conforme elementos especificos da demanda a ser
apreciada, possuindo como o Tribunal Superior de Justica.

Na esfera da Justica Estadual, comp&em a primeira instancia os Juizes de
Direito e a segunda os Tribunais de Justica e sua Turma Recursal. Na espera
Federal, a primeira instédncia € composta pelos Juizes Federais e a segunda pelos
Tribunais Regionais Federais e sua Turma Recursal.

O Supremo Tribunal Federal € a ultima instancia do judiciario nacional, cuja
competéncia esta prevista no artigo 102 da Constituicdo Federal. Ao Conselho
Nacional de Justica compete o0 controle da atuacdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, conforme
disposicéo do paragrafo 4° do artigo 103-B da Constituicdo Federal.

Com o advento da Lei 9.099/95, foram criados o0s juizados especiais civeis e
criminais, que passaram a compor o Poder Judiciario. Possuem competéncia para
conciliacdo, processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade,

assim consideradas as dispostas no artigo 3° desta lei:
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Art. 3° O Juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagéo,
processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade,
assim consideradas:
| - as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario
minimo;
Il - as enumeradas no art. 275, inciso I, do Cédigo de Processo Civil;
Il - a acdo de despejo para uso proprio;
IV - as acdes possessoOrias sobre bens imdéveis de valor nao
excedente ao fixado no inciso | deste artigo.
O objetivo principal de sua criacdo foi simplificar procedimentos de acdes
consideradas menos complexas, popularizando e facilitando o acesso a justica ao
apresentar-se como alternativa rapida, eficaz, econdmica e desburocratizada de

solucéo de conflitos.

1.3 Limitacdes do Poder Judiciario

7

O poder judiciario brasileiro € estruturado de forma a garantir a todos o
acesso a justica e a apreciacao de lesdo ou ameaca a direito. Contudo, nos ultimos
anos, tem-se deparado com uma realidade que ndo condiz com 0s principios e
normas estipulados na legislacdo brasileira inerentes a atuacdo judicial. Os
problemas vislumbrados no judiciario atual retiram parte de sua credibilidade junto
agueles que dele necessitam para apreciar litigios de qualquer natureza.

N&o obstante as previsdes legais que apontam no sentido da celeridade e
eficiéncia na solugcdo dos conflitos, os principais problemas vislumbrados nas
instituicbes do poder judiciario envolvem questdes processuais e estruturais.

Primeiramente, observa-se que o volume de processos levados a apreciacao
do judiciario é incompativel com a quantidade de magistrados e servidores
capacitados disponiveis para lidar com eles.

O acumulo de processos é crescente a cada ano. O ultimo relatério “Justica
em Numeros” do Conselho Nacional de Justica, relativo ao ano de 2010, informa que
naquele ano tramitaram 83,4 milhdes de processos no poder Judiciario de todo o
Brasil, o que significa um aumento de 0,6% em relagdo ao ano de 2009. O aumento
foi consequéncia, principalmente, do crescimento dos casos pendentes, ja que se
constatou uma diminuicdo no nuamero de casos novos — em 2010 foram
apresentados 24,2 milhées de processos no Judiciario, um milhdo a menos que no
ano de 2009.
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Verificou-se um significativo aumento da taxa de congestionamento entre os
anos de 2009 e 2010, que passou de 67% para 70%. No Estado de Minas Gerais,
por exemplo, conforme numero divulgados pelo site do Conselho Nacional de
Justica, em 2010 havia 3.170.808 casos pendentes no judiciario, acumulados com
1.492.986 casos novos, sendo solucionados no ano 1.796.123 processos.

Neste ano, a taxa de congestionamento em Minas Gerais foi de 61%. Em
Séao Paulo, eram 16.431.818 casos pendentes, 5.256.996 novos casos e 5.0424.424
casos solucionados, totalizando uma taxa de congestionamento de 77%. No Rio de
Janeiro, 8.019.708 casos pendentes, 1.986.708 casos novos e 2.135.781 casos
solucionados, totalizando 79% de congestionamento.

A sobrecarga do judiciario, vislumbrado pelos numeros expressivos de
processos acumulados se da, principalmente, pela incompatibilidade entre a
quantidade de processos e 0 numero de juizes responsaveis por julga-los,
juntamente aos servidores capacitados para auxilia-los nessa funcado. No Brasil,
existem cerca de oito juizes em exercicio para cada 100.000 habitantes. Embora os
nameros absolutos parecam elevados, uma pesquisa da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros revela que o pais precisaria dobrar o quadro de juizes em
atuacado para conter o problema dos processos acumulados, aguardando solu¢éo ha
anos.

Contribui, também, para que o numero de processos seja imensamente
desproporcional aos recursos humanos disponiveis perante concursos publicos para
acesso a Magistratura. Em que pese se tratar de cargo de extrema relevancia, sendo
indispensavel um processo de sele¢do rigoroso que avalie e selecione aqueles
melhor preparados para assumir funcdo de tamanha importancia, o que se vé nos
dias de hoje é que o rigor e o nivel de exigéncia se tornaram extremos a ponto de
ndo serem preenchidas as vagas disponiveis em diversos concursos realizados. Em
uma realidade em que se verifica a urgente necessidade por magistrados, o rigor em
demasia é criticado por diversos profissionais do Direito, jA que, muitas vezes, deixa
de caracterizar a qualidade do concurso para sinalizar a existéncia de métodos de
avaliacdo desmedidos por parte dos examinadores e até mesmo um preciosismo
excessivo.

Outro aspecto negativo ja inerente ao judiciario, decorrente do primeiro
aspecto analisado, € a excessiva morosidade que se verifica para a solucdo as

demandas judiciais. Por Obvio, um ndmero de processos muito superior a
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capacidade do Estado para julgar implica um acumulo de processos que torna
inviavel o julgamento eficaz e célere das demandas. Muitos processos, até mesmo
de menor complexidade, ficam paralisados nos tribunais por longos anos, em
guantas partes aguardam uma solucdo que pode mudar suas vidas.

Um fator de extrema relevancia e que também acarreta certos problemas ao
sistema jurisdicional é a falha da lei processual. O excesso de forma, burocratizacdo
e formalismos da justica sdo grandes empecilnos para a concretizacdo de um
judiciario mais eficiente. A legislacéo prevé a possibilidade de inGmeros recursos que
séo utilizados, muitas vezes, de forma protelatéria por advogados que atuam de ma-
fé, com o intuito de se adiar cada vez mais 0 julgamento, o que constitui 6bice para o
desfecho do processo em tempo razoavel.

Ademais, 0 que se vé em alguns casos € a valorizagcdo da forma em
detrimento do conteudo real da demanda. As formalidades, para alguns, passaram a
ter relevancia maior que o préprio objeto da acdo, o que estda em completo
descompasso com o0s objetivos da justica.

A questdo vem sendo debatida, principalmente com o desenvolvimento da
reforma do Cdédigo de Processo Civil j& publicado. O ministro do Supremo Tribunal
Federal Luiz Fux (2014, s. p.) fez a seguinte declaracdo no anteprojeto do novo
Caddigo: “O Brasil clama por um processo mais agil, capaz de dotar o pais de um
instrumento que possa enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as misérias e as
aberracdes que passam pela Ponte da Justica.”

Uma das maiores necessidades do judiciario nacional, demonstrou-se ser
um processo menos burocratico e mais eficaz na solucdo das demandas que o
Brasil necessita.

Por fim, verifica-se certo descompasso no tocante ao acesso igualitario a
Justica. Embora o direito a igualdade seja garantido constitucionalmente, € possivel
constatar que o modelo atual de acesso ao judiciario ndo condiz com referida
garantia, vez que o processo deveria produzir resultados individual e socialmente
igualitarios e nao o faz.

O que se observa € que as possibilidades financeiras séo fator decisivo, na
medida em que 0s que possuem fartos recursos tém vantagens sobre os demais por
serem capazes de custear melhor os meios necessarios para o resultado favoravel
da demanda. Além disso, 0s processos apresentam altos custos, que funcionam

como uma barreira ao acesso a justica. Embora exista a possibilidade da assisténcia
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judiciaria gratuita aqueles que se declarem pobres nos termos da lei, € sabido que
as defensorias publicas, quando analisadas em ambito nacional, ainda apresentam
falhas estruturais — grande parte dos Estados sequer a possui — e, infelizmente, ndo
podem dispor do tempo e atencdo a cada assistido da mesma forma que um
advogado patrticular.

Analisados alguns dos pontos principais que caracterizam o que muitos
denominam “crise do judiciario”, surge a necessidade urgente de se pensar além do
sistema tradicional na busca por alternativas que viabilizem um acesso mais justo e

eficaz dos cidad&os a justica.
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2 FORMAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

No contexto de relativa insuficiéncia do sistema judiciario, em que este
atualmente n&o se mostra capaz de solucionar a totalidade dos impasses coma
eficiéncia e celeridade que dele se espera, os meios alternativos de composicao de
conflitos apresentam-se como possibilidades viaveis para suprir as deficiéncias do
sistema tradicional.

O proprio Estado, ciente da grande demanda e da evidente necessidade de
se implementar novos meios capazes de solucionar disputas, tem fomentado o
acesso a justica através de praticas extrajudiciais ndo convencionais.

Nesse viés, tém-se valorizado as modalidades de autocomposicdo dos
conflitos como instrumentos relevantes de pacificacdo social, solugdo e prevencgao
de litigios. Tratam-se de procedimentos em que as partes buscam, por si proprias, a
solucdo de um conflito através de acordo, tentando conciliar os interesses
conflitantes a fim de se alcancar um ponto satisfatério comum.

As formas alternativas tém, ainda, a fungcéo primordial de restabelecer o
contato e a comunicacdo prejudicados ou rompidos em decorréncia do conflito
instaurado, possibilitando, assim, a retomada necessaria do didlogo para que se
alcance um bem comum.

Ressalte-se que algumas destas modalidades podem ser aplicadas tanto
extrajudicialmente quanto ao longo de um processo judicial ja existente, como as
tentativas de conciliacdo que se dao no tramitar de um processo.

A valorizacdo desses métodos decorre do fato de que, além dos diversos
beneficios trazidos pela desburocratizacdo dos procedimentos de acesso a justica, a
pratica comprova que a eficacia das decisdes alcancadas com a efetiva participacao
das partes envolvidas € muito superior aquelas impostas verticalmente por um
terceiro alheio a real situacédo, o que se vislumbra em inUmeros casos por meio das
sentencas proferidas pelos juizes de direito.

Como consequéncia, os envolvidos resolvem o impasse de forma mais
satisfatoria para ambos, uma vez que participaram ativamente da composi¢cdo da
solugdo a que chegaram, reduzindo-se consideravelmente a possibilidade de que

seus conflitos sejam recorrentes ou levados ao judiciario pela ineficiéncia do acordo.
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Os procedimentos extrajudiciais e de autocomposi¢cdo caracterizam-se,
principalmente, pela informalidade, pela celeridade e pela autonomia da vontade das
partes com o objetivo Unico de chegarem a uma solucéo pacifica de seus conflitos.

Por essa razdo, € possivel observar uma ainda timida, porém crescente,
difusdo destes ideais através de praticas que indicam a intencdo do Estado e do
préprio legislador em fomentar as praticas autocompositivas na busca por maior
agilidade na prestacéao jurisdicional e na solucéo eficaz das controvérsias das mais
diversas naturezas, quando cabiveis.

Dentre essas praticas, destacam-se:

e a realizacao de politicas publicas que estimulam a capacitacédo de
servidores para conhecimento e uso das técnicas alternativas de
resolucéo de

conflitos;

e a implementagdo e o crescimento no numero de nucleos e espagos
destinados ao atendimento conciliatoério e mediador;

e 0 fomento aos estudos e pesquisas no ramo, com consequente
aumento na quantidade de obras publicadas sobre o tema;

e a inclusdo de matérias de arbitragem, mediacdo, negociagao e
conciliagdo na grade curricular de cursos de Direito, Administragéo,
Psicologia e

Assisténcia Social.

Além disso, sdo visiveis as inovacdes legislativas que estabelecem a
utilizacdo de meios extrajudiciais ou autocompositivos de solugcdo de conflitos como
elementos inerentes ao processo — como a obrigatoriedade da tentativa de
conciliagdo no rito ordinario e sumario nos processos civeis, conforme orientacdo do
Cadigo de Processo Civil; a necessidade compulsoéria da tentativa de conciliacdo nos
casos levados aos juizados especiais civeis e criminais em obediéncia ao disposto
na Lei 9.099/095, que regula os juizados especiais; a implementacao de legislagéao
especifica para regular o instituto da arbitragem (Lei 9.037/96) e a instituicdo das
Comissbes de Conciliacdo Prévia nas demandas decorrentes das relagbes de
trabalho, nos termos da Lei 9.958/00.

Os fins comuns dessas praticas séo, principalmente, viabilizar a cidadania e
0 acesso a justica, fazer prevalecer a autonomia das vontades dos procurar romper
com o0 excesso de formalismo processual que delineia o Direito e suprir as reais
necessidades das partes, amenizando ndo somente uma questdo juridica mas,

ainda, eventuais fatores sociais e psicolégicos dos envolvidos em determinados
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casos. Constituem procedimentos mais flexiveis e menos burocraticos, capazes de
priorizar efetivamente o conteddo do conflito em detrimento da demasiada
importancia que tem se dado a forma

Dentre os meios extrajudiciais a solucdo de impasses, destacam-se a
conciliagdo, a arbitragem e a mediagdo como aqueles mais acessiveis e utilizados
no Brasil. Cada um desses métodos apresenta procedimentos e peculiaridades

utilizados de acordo com a necessidade do caso concreto.

2.1 Arbitragem
Segundo José Cretella Junior (1994), a arbitragem é:

[...] o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos proprios e com for¢a executodria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou
mais pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito
publico, em conflito de interesses, escolhem de comum acordo,
contratualmente uma terceira pessoa, 0 arbitro, a quem confiam o
papel de resolver-lhes as pendéncias, anuindo os litigantes em
aceitar a decisao proferida. [...]

Para Carlos Alberto Carmona (1998), trata-se de:

[...] uma técnica para a solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencgao privada, decidindo com base nesta convencdo sem
intervencao do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia
de sentenca judicial. [...]

O éarbitro, geralmente, € um terceiro neutro escolhido em comum acordo
pelas partes e dotado do necessario conhecimento técnico especifico sobre o tema
a ser debatido, o que garante maior qualidade e pericia nas decisdes proferidas.

O procedimento adotado sera aquele estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem ou, se nao houver estipulacdo prévia, o escolhido pelo
proprio arbitro, respeitando-se sempre os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. Podera o
arbitro ou o tribunal arbitral colher depoimentos das partes, de testemunhas e
determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias,
mediante requerimento das partes ou de oficio.

No Brasil, a arbitragem é regulada pela Lei 9.307/96, que dispde, dentre

outros aspectos, sobre a convencdo de arbitragem e seus efeitos, os arbitros, o
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procedimento arbitral e a sentenca arbitral. O fato de ser regulada por lei propria
confere a arbitragem um carater de maior legitimidade, além de fomentar a
divulgacéo e o estudo dessa pratica.

Dentre as vantagens obtidas pelo uso da arbitragem, destacam-se a
celeridade do procedimento, a énfase a autonomia da vontade das partes pela
liberdade de escolha do arbitro e do direito a ser aplicado e a especializacdo dos
arbitros, o que possibilita que a demanda seja analisada e decidida por expert no
tema, proferindo-se, assim, decisbes mais justas e técnicas, conferindo maior
seguranca as partes no tocante ao conteudo da deciséo.

Cumpre esclarecer que, embora se trate de um meio majoritariamente
extrajudicial de composicdo de conflitos, a arbitragem ainda é um processo
heterocompositivo, ou seja, ha a imposicao de uma decisdo por um terceiro. Porém,
as peculiaridades inerentes a arbitragem diferenciam-na consideravelmente do
sistema judiciario comum, o que evidencia seu papel enquanto colaborador da
reducdo da sobrecarga do sistema e de auxiliar na prevencdo de demandas

judiciais.

2.2 Conciliacao

s

A conciliacdo € um processo autocompositivo através do qual as partes
envolvidas, intermediadas por um terceiro dotado de autoridade, estabelecem
debates a fim de alcancar a solucdo de um impasse através do dialogo. O objetivo
primordial é que as partes cheguem livremente a um acordo capaz de solucionar a
demanda de forma satisfatéria para ambos, inicialmente dispensando-se a
necessidade de uma decisé&o vertical imposta pelo juiz.

O conciliador atua como facilitador do dialogo. Tem as fun¢Bes de aproximar
as partes, conduzir a sessao de forma a dar iguais condicdes de manifestacdo a
ambas, participar ativamente dos debates, sugerir e aconselhar na constru¢cado do
acordo, avaliando a situacdo de cada um e as possibilidades existentes para que se
encontre um ajuste satisfatério para os envolvidos.

Cumpre ressaltar que a conciliagdo pode ser tanto um procedimento
exclusivamente extrajudicial de autocomposicéo, que se da em juizados informais ou
centros de suporte judicial ndo oficiais, quanto um procedimento endoprocessual,

gue ocorre dentro de um processo judicial ja existente.
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No rito sumério, o Cdadigo de Processo Civil (CPC), no artigo 277 e
seguintes, institui a tentativa de conciliagcdo prévia no deslinde de processo judicial
instaurado na justica comum. Nesses casos, o conciliador normalmente € o proprio
juiz da causa, podendo ser auxiliado por conciliador, nos termos do paragrafo 1° do
artigo 277. Havendo conciliagcdo, o acordo seré reduzido a termo e homologado pelo
juiz, passando a ter eficacia de sentenca. Caso ndo seja obtida a conciliagdo, o
processo tem seguimento com o oferecimento da resposta do réu, oral ou escrita, ha
prépria audiéncia de conciliacéo.

No rito ordinario, também ha obrigatoriedade de tentativa de conciliacdo em
audiéncia preliminar. Nos termos do artigo 331 do CPC, obtida a conciliacdo, essa
sera reduzida a termo e homologada por sentenca. Se nao for alcancado o acordo, o
juiz designara audiéncia de instrucéo e julgamento, determinando as providéncias a
serem tomadas e dando regular andamento ao feito.

Além de ter papel fundamental nos procedimentos da justica comum, a
conciliacdo € um dos principais pilares do funcionamento dos juizados especiais. Em
conformidade com a legislacdo que rege a matéria (Lei 9.099/95), nos juizados
especiais todas as causas tém inicio com a tentativa de conciliagdo, sejam elas
civeis ou alcance nos juizos criminais. Nesses casos, 0 juiz de direito conta com o
auxilio de conciliadores e juizes leigos, que sao preferencialmente bacharéis em
direito e advogados com mais de cinco anos de experiéncia, respectivamente. Em
havendo acordo entre as partes, esse sera reduzido a termo e homologado pelo juiz
togado, mediante sentenca com eficécia de titulo executivo.

No ambito da Justica do Trabalho, a Lei 9.958/2000 trouxe a possibilidade
de instituicdo de comissdes de conciliacdo prévia nas empresas e sindicatos, com a
finalidade de tentar conciliar os conflitos individuais e demandas de natureza
trabalhista.

Verifica-se, conforme exposto, que a conciliagdo € muito prestigiada na
legislacdo brasileira. E procedimento obrigat6rio nos juizados especiais federais e
estaduais e em distintos procedimentos da justica comum e do trabalho. Trata-se,
inclusive, de dever do juiz na direcdo do processo, conforme dispde inciso IV do
artigo 125 do CPC:

Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢coes deste Cadigo,

competindo-lhe:



19

[...]

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Nos casos de conciliacdo extrajudicial, ela ocorrera diretamente entre
os interessados, ndo havendo conexdo com pendéncia em juizo.
Trata-se de técnica que proporciona o auxilio, orientacdo e
ambientacdo necessaria a rapida e eficiente solucdo do conflito. Os
acordos entdo firmados independem de homologagcdo do poder
judiciario, porém podem ser ratificados nas hipdteses em que as
partes optem por submeté-lo a homologacédo do juiz, como descrito
no artigo 57 da Lei 9.099/95, passando a valer como titulo executivo
extrajudicial.

A ndo imposicdo da obrigatoriedade de homologacdo dos acordos
extrajudiciais revela o carater informal da conciliagdo extrajudicial, que se
fundamenta no desejo comum as partes de terem solucionado seu litigio com base
na confianca depositada um no outro quanto ao cumprimento voluntario do acordo
com os quais ambos concordaram. Contudo, tem-se entendido na jurisprudéncia
mineira que, em caso de acordo ndo homologado, ndo cabera ao judiciario forcar
seu cumprimento pela parte que o descumprir.

Os beneficios trazidos pela pratica da conciliacdo sdo extremamente
significativos. A conciliacdo favorece um acerto amigavel entre os envolvidos.
Verifica-se, nestes casos, um desgaste muito inferior nas relagbes entre o0s
envolvidos do que o que se Vé nos processos judiciais, em que as partes colocam-se
em posicdes antagdnicas e travam conflitos desgastantes e, por vezes, até hostis,
nos quais, impreterivelmente, um saira vencedor e outro vencido. Além disso, a
conciliacdo contribui significativamente com o desafogo do judiciario, vez que evita
que disputas menos complexas, do ponto de vista formal, sejam levadas
desnecessariamente a andlise da justica, podendo ser resolvidas pelas préprias
partes, auxiliadas de um terceiro neutro que conduzird a questao.

Dessa forma, possibilita-se que os tribunais atuem primordialmente nas
demandas que néo sao passiveis de conciliacao.

Ademais, observa-se que a conciliacdo é notadamente menos onerosa que
um processo judicial, vez que nao inclui custas processuais, pagamentos de
honoréarios advocaticios, dentre outros. Os custos para o procedimento geralmente
sao baixos, inclusive, por diversas vezes, a conciliagdo extrajudicial € oferecida de
forma gratuita por instituicbes, sindicatos e organizagfes que prezam pela

desburocratizacao e pela pacificagédo social.
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Quanto a um dos principais problemas que afetam o judiciario, que € a
morosidade para a decisdo da demanda, a conciliagdo é imensuravelmente mais
eficaz; a resposta para o litigio através da busca por acordos extrajudiciais € muito
mais rapida do que recorrer aos tribunais através da via judicial, o que pode levar
anos para ser solucionado face a grande demanda e ao ndmero elevadissimo de
processos ja existentes.

Ressalte-se, ainda, o risco consideravelmente menor de se formar um
sentimento de injustica em alguma das partes, na medida em que sdo 0s proprios
envolvidos que encontram a solugdo para seu conflito de interesses. A pratica
demonstra que a conciliacdo € efetiva. Diferentemente de grande parte das
sentencas judiciais, que somente sdo cumpridas mediante procedimentos de
execucao forcada, os acordos sdo cumpridos voluntariamente na maior parte das
vezes.

Segundo Merlo (2012, s. p.)

s

A conciliagdo é empregada em conflitos em que as partes néo
possuem vinculo emocional ou afetivo. Trata-se de litigios

7

esporadicos, mais simples. Geralmente é utilizada para solucionar
conflitos patrimoniais, como colisédo de veiculo, recélculo de divida,
relacdes de consumo, isto é, em conflitos que ndo sejam de relacdes
continuas.

Em suma, a conciliacdo, além de trazer maiores beneficios as partes e
efetividade as solucfes, encontra justificativa na lei e na Constituicdo, razdo pela
qual deve ser sempre estimulada enquanto instrumento de grande potencial para a

pacificacédo dos conflitos.

2.3 Mediacao

Dentre as metodologias alternativas para a solucao de conflitos, trazemos a
mediacdo como instrumento de especial relevancia no contexto da reforma judicial e
da pacificacdo social. Trata-se de instituto cuja origem remete aos tempos
primérdios da civilizacdo e da convivéncia humana, que possui como principal
fundamento a autonomia da vontade das partes com o fim de se obter satisfacéo
mutua e viabilizar a convivéncia pacifica entre ambas.

A mediacdo no Brasil j4 existe na pratica, embora ndo haja regulamentacéo

legal acerca do tema. Atualmente, tramitam diversos projetos de lei que objetivam
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sua institucionalizag&o oficial como instrumento do Estado para dirimir conflitos. Sdo
eles:

eProjeto de Lei n° 4827/1998: Institucionaliza e disciplina a mediagdo, como
meétodo de prevencao e solucdo consensual de conflitos;

eProjeto de Lei n° 4891/2005: Regula o exercicio das profissées de Arbitro e
Mediador;

eProjeto de Lei n° 505/2007: Altera dispositivos do Codigo Civil para inserir a
mediacao familiar para efeitos de separacéo e divorcio.

Segundo Merlo (2012, s. p.)

No Brasil ndo se exige que o mediador tenha formacdo académica,
técnica ou de nivel de escolaridade. Contudo, sao apontados dois
requisitos: formal e material. Sob o prisma formal, exige-se que o
terceiro, que atuara como mediador, tenha formacdo tedrica
(sessenta horas de curso) e pratica (cinqiienta horas supervisionadas
por profissionais que atuam neste meio). Por sua vez, sob 0 cunho
material, deve apresentar determinadas habilidades, como paciéncia,
prudéncia, humildade, bem como ser tranquilo e saber ouvir.

O principal diferencial da mediacdo em relacdo aos demais meios de
solucdo de confltos é a forma de lidar com o litigio. A mediacdo busca,
principalmente, tratar das fontes causadoras do embate, dos fatores diversos que
desencadearam o atual conflito — os chamados conflitos ocultos ou periféricos —,
tirando-se o foco do conflito aparente. Ao conferir maior relevancia a tais pontos, o
instituto da mediacdo compreende e lida com o aspecto multifatorial das relacdes
procedimentos cuja atencéo e cuidados estdo majoritariamente direcionados para 0s
aspectos emocionais, sociais, culturais e afins de cada demanda, nédo se valorizando
tdo somente o fator legal que permeia a maioria delas. Levam-se em conta, portanto,
0S mais variados aspectos que exercem influéncia na relacdo entre os envolvidos
para que culminasse no conflito que vira a ser trabalhado.

Por conseguinte, o dialogo mediador tem como uma de suas principais
caracteristicas a preocupacao com as relacdes interpessoais. Nao se intenta apenas
solucionar uma pendéncia inicialmente apresentada como problematica; busca-se ir
além, tratando mais a fundo a relacéo existente entre as partes nos mais diversos
aspectos envolvidos, a fim de que se alcance uma solucdo completa e eficaz para a
guestdo suscitada.

Segundo Tania Almeida (2005, p. 25),
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A Mediacdo de Conflitos € um método autocompositivo também

dedicado a restauracdo da relacdo social, o que a diferencia de
outros métodos Autocompositivos como a negociacdo e a
conciliacdo. E um processo de dialogo que inclui a desconstrucdo do
conflito, o restauro da relacdo social e a construgcado de solugcbes em
co-autoria. Sua operacionalizacdo foi assim pensada porque
acredita-se que a co-autoria, e a resultante co- responsabilidade
necessaria para o cumprimento do acordado, somente podem advir
daqueles que puderam tratar o conflito existente entre eles”.

A restauragdo da relagdo social implica em retomar uma qualidade de
comunicacdo e de convivéncia pautadas no respeito mutuo, de forma a garantir a
sustentabilidade do dialogo e a nao trazer custos para terceiros que participam
daquela convivéncia — filhos, funcionérios, sécios, vizinhos, parceiros de projetos ou
de trabalho. Ela é trabalhada em paralelo a identificacdo de solu¢cdes em beneficio
muatuo. S&8o0 esses 0s objetivos cidaddos da Mediagcdo: auxiliar pessoas a
construirem solucdes de beneficio mutuo, em co-autoria € com comprometimento,
preservando a relagéo social entre elas.

Pelo motivo exposto, a mediacdo apresenta-se como instrumento altamente
indicado para lidar com relacdes que tendem a ser continuadas ao longo do tempo,
a exemplo de conflitos familiares, de vizinhanca, de trabalho e os escolares, vez que
busca a preservacao e a manutencéo dos lagos existentes entre as partes para que
se estabeleca uma convivéncia saudavel e n&o conflituosa a longo prazo,
minimizando-se as consequéncias trazidas pela existéncia de eventual desacordo de
interesses. Por certo, a mediacdo também pode ser utilizada em casos cujos
envolvidos ndo possuam relagbes tdo intimistas, o0 que ndo a torna menos
recomendavel. Contudo, a metodologia aplicada serd diferenciada conforme as
peculiaridades de cada caso.

A eficacia da mediacao esta diretamente relacionada a atuacdo do mediador
e a sua habilidade para conduzir o procedimento. O mediador deve ser dotado de
competéncia técnica e emocional para exercer precisamente funcdo de tamanha
estima. Serd sempre um terceiro imparcial que atua como um facilitador, uma
“‘ponte” entre os envolvidos. Utilizando as técnicas da mediagdo e suas habilidades
pessoais, intimamente relacionadas ao tato para lidar com pessoas e situacdes
adversas, o mediador conduz o dialogo entre as partes para que essas, por Si
préprias, identifiquem seus verdadeiros interesses e cheguem a um ponto comum

acerca de sua pendéncia através da comunicagdo saudavel, respeitosa e pacifica. O
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mediador tem, ainda, a funcdo de proporcionar o equilibrio entre as partes,
estabelecendo uma visdo de postura cooperativa entre elas, na busca por um bem
comum, em detrimento da postura competitiva inerente aos processos judiciais, em
gue uma delas figurard como ganhadora e outra como perdedora.

Além da funcdo essencial do mediador, 0 sucesso da mediacdo depende
majoritariamente da postura das partes, de seu desejo de solucionar a questao e
cooperar com 0 processo como um todo, inclusive com a parte contraria, ainda que,
inicialmente, encontrem-se em posi¢cdes antagonicas.

Verifica-se, ainda, que o cumprimento das decisdes alcancadas através da
mediacdo é extremamente satisfatorio, o que comprova sua eficacia. O elevado
indice de cumprimento dos acordos obtidos pelas partes justifica-se pelo fato de que
os individuos tornam-se autores de suas decisdes e responsaveis por suas proprias
escolhas, retirando-se parte da responsabilidade quase exclusiva do Estado de lidar
com as controvérsias que se formam entre os cidadaos.

Dessa forma, os acordos firmados entre as partes, ainda que nao sejam
homologados por um juiz, sdo, na grande maioria das vezes, cumpridos de forma
espontanea, vez que foram os préprios envolvidos que optaram pelo melhor caminho
para a solucao de sua controvérsia e propuseram a solucdo a qual se submeteram.

A mediagéo apresenta distintas metodologias, variaveis conforme orientacéo
tedrica dos autores responsaveis pelo desenvolvimento de cada escola.

N&o serdo analisadas neste estudo as técnicas inerentes a cada
metodologia, contudo, convém ressaltar que para alguns autores, o fim principal da
mediacdo é a obtencdo de um acordo entre as partes (Mediacdo Harvardiana —
Modelo Tradicional Linear); outros valorizam a comunicacdo e a transformacao das
relacées interpessoais, sendo este o0 objetivo primordial da mediacdo (Mediacao
Transformativa); tém-se, ainda, modelos que fomentam a reflexdo e uma nova
significacdo para a historia narrada e para o proprio conflito, modificando-se os
discursos e as relagdes entre as partes (Mediacdo Circular-narrativa), dentre outras
correntes existentes. Porém, todas apresentam em comum o fato de que sdo as
partes que encontrardo, com o auxilio de um terceiro imparcial, a melhor solugéo
para o problema que lhes afeta, variando-se tdo somente as formas para se alcancar
esse fim dltimo.

Além de apresentar as consequéncias benéficas notérias, tais quais

diminuicdo de demandas no Poder Judiciario, maior celeridade na solugdo dos
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conflitos em relagdo ao procedimento judicial, diminuicdo de custos e efetivagao de
acesso a justica, o exercicio da mediacgao traz beneficios que transcendem a ordem
pratica.

Sua aplicacdo ndo tem como exclusiva funcdo o desafogamento do
Judiciério, embora essa seja uma de suas importantes consequéncias. A mediacao é
instrumento de pacificacdo social, de solugéo e prevencao consensual de conflitos
através do dialogo e do comum acordo. A prioridade estd na mudanca do foco dos
problemas, alterando-se as perspectivas e as formas de encarar os conflitos sociais.

Transforma a realidade a partir da compreensdo das origens de um
problema e da ideia de cooperacdo com o outro, da conscientizacdo. Mais do que
auxiliar do poder judiciario, a mediacdo forma melhores cidaddos, mais
conscientizados de seu papel na sociedade, em sua familia, em seu ambiente de
trabalho e em todos os seus grupos de convivéncia, pessoas melhor capacitadas
para lidar com o préximo. alcance social da mediacdo vai muito além do carater

objetivo; a mediacao transforma pessoas e, assim, transforma toda a sociedade.

2.3.1 A Mediagdo como instrumento de aplicabilidade das garantias constitucionais

Além dos diversos aspectos benéficos trazidos pela pratica da mediacéo,
pode-se constatar que ela constitui um importante instrumento de aplicabilidade de
garantias constitucionalmente tuteladas, em especial o acesso a justica e a
dignidade da pessoa humana.

O viver com dignidade, que pode ser traduzido pela efetivacdo dos direitos
humanos, possui forte embasamento na ideia de pacificacdo social. Uma sociedade
justa, solidaria e pacifica é fruto do esforco de diversos setores com o objetivo
comum de viabilizar tal ambiente para seus cidaddos. Sua construcao pode e deve
se dar com o auxilio da mediacdo, na medida em que esta cuida das relacdes entre
os individuos que compdem a sociedade como um todo. As relacdes e os conflitos
tratados e solucionados em seus mais intimos aspectos retornam a sociedade
cidaddos mais conscientes e, portanto, mais voltados a sua importancia na
construcdo desta sociedade ideal.

Tem-se, ainda, a mediacdo como meio para o efetivo acesso a justica, que
se traduz em duas formas distintas. Primeiramente, fala-se em acesso a justica

enquanto a possibilidade de todo cidaddo de recorrer a uma forma externa de
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solugdo de demandas, a aplicacdo e reconhecimento de direitos e deveres
necessérias para uma convivéncia pacifica em sociedade. Sob outro prisma, o
acesso efetivo a justica refere-se a buscar que é justo, além da simples aplicacéo do
direito. Mais do que a busca pelo direito a ser aplicado ao conflito, a mediacéo
procura uma solucdo pacifica, satisfatéria e igualitaria para todos os envolvidos nas
mais diversas situagfes, 0 que se traduz na persecucao ao acesso a justica em seu
mais puro significado. A participacdo do cidaddo na distribuicdo da justica e a
consequente democratizacdo de seu acesso pode trazer respostas mais
acalentadoras aos individuos, que passam a construir seu préprio caminho e
encontrar o melhor e mais justo para todos através da mediacao.

Em suma, pode-se constatar que a mediacdo se apresenta como uma
alternativa viavel e eficaz para a concretizacao dos direitos fundamentais através da

construcdo dos caminhos escolhidos pelos proprios interessados.

2.4 Direito de familia
Segundo Paulo Lobo (2011, p. 46),

O Direito de Familia é um conjunto de regras que disciplinam os
direitos pessoais e patrimoniais das relacdes de familia. [...] Sem
prejuizo de sua autonomia disciplinar, e, sem perder o foco na
natureza juridica das relagcbes familiares, o direito de familia ndo
mais pode ser compreendido de modo isolado sem o contributo de
outras areas do conhecimento que tém a familia como objeto de
estudo. De forma que h& necessidade de considerar o estudo
desenvolvido na sociologia da familia, na psicologia da familia, na
psicandlise em geral, na economia da familia, na demografia das
familias, na antropologia, na histéria e na ética social, na pedagogia
da familia, na ciéncia genética, na bioética. Até porque, segundo 0s
gue pretendem uma ciéncia da familia, a unidade de vida familiar
somente pode ser compreendida de forma limitada pelas disciplinas
isoladas.

O conceito exposto traduz fielmente a ideia contemporanea de compreensao
e definicdo da estrutura familiar de acordo com os principais estudiosos do ramo. O
entendimento de familia vem se alterando ao longo dos anos em decorréncia de
mudancas de distintas naturezas. As transformacdes oriundas da prépria evolugéo
do pensamento social e cultural acarretam a necessidade de adequacdo da forma

de tratar as situacdes a realidade vivida.
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Para ndo estagnar no tempo, mantendo-se condizente com a realidade com
a qual deve lidar, o Direito de Familia esta em constante adaptacdo. O conceito de
familia tem mudado e o Direito deve evoluir para acompanhar as mudancas sociais.

Nas décadas passadas, a estrutura da familia era patriarcal, sendo-lhe
atribuidas distintas fungbes conforme o momento historico estudado, sendo por
vezes religiosa, politica, econémica ou procracional. Com o decorrer dos anos, as
funcdes descritas foram perdendo forca e sentido nos novos contextos sociais,
pouco ou nada restando delas no modelo familiar atual. Na expressao utilizada por
Paulo LObo (2011, p. 50), tornou-se a familia um “espago para a realizagdo da
afetividade humana, par realizacdo prépria e bem-estar pessoais, passando-se a
valorizar o interesse das pessoas humanas em detrimento de suas relacdes
patrimoniais. Constatou-se um intenso fortalecimento da familia como unido de
afetos e de valorizacdo dos aspectos pessoais em detrimento dos materiais.

Ao final do século XX, com as profundas transforma¢cBes causadas no
modelo de familia brasileira, a propria evolucdo cultural ndo s6 permite como urge
pela protecdo estatal das novas entidades familiares em suas distintas formas,
centrando-se no afeto como maior preocupacdo. Como afirma Paulo Lébo (2011, p.
55), “a realizacdo pessoal da afetividade, no ambiente de convivéncia e
solidariedade, é a fungao basica da familia de nossa época”

Dessa forma, a afetividade é responsavel pela elaboracdo de novas teses e
institutos juridicos que englobam situacdes e realidades sociais entdo consolidadas.

A partir da andlise do objeto com que lida o Direito de Familia atual, pode-se
concluir que, para tratar destes casos, ndo basta somente a lei — e, portanto, a
atuacao do Direito —, mas cuidados que transcendem o aspecto legal das relacdes.
Lacos permeados pelo afeto devem ser tratados de maneira diferenciada, na medida
em que envolvem questdes mais profundas e intimas do individuo.

No Brasil, o Direito de Familia € compreendido como um ramo do Direito
Civil, cuja regulamentacgéo encontra-se no Livro IV do Cadigo Civil de 2002.

Porém, suas peculiaridades ddo margem ao questionamento sobre a
pertinéncia da existéncia de um coédigo autbnomo, distinto do Cdédigo Civil, que
regulamente 0os casos aos quais a legislacado familiar é aplicavel, como se vé em
alguns sistemas que utilizam dessa diferenciacéo.

Nesse sentido, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 674 de

2007, que visa a instituicdo do Estatuto das Familias. O Projeto em questéo retiraria
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todo o Direito de Familia do Codigo Civil, buscando a criacdo de legislacédo
autbnoma para o Direito de Familia, mais adequada para reger e lidar com suas
peculiaridades. O Projeto tem o conddo de expandir a protecdo estatal aos distintos
perfis de entidades familiares existentes nos dias de hoje.

Além disso, incorpora a legislagdo parte da jurisprudéncia que vem sendo
adotada pelos tribunais na unido estavel de casais homoafetivos, esclarecendo
diversos pontos controversos. Dessa forma, modernizara uma legislacao afastada da
realidade social, ndo mais ignorando situacdes existentes e adaptando institutos que
faziam sentido em outro contexto cultural, porém hoje j& ndo mais fazem.

Grande parte dos juristas compartiha o entendimento de que os
magistrados, em sua maioria, sdo despreparados para bem resolver as questbes
familiares. O que ocorre no judiciario € que se da solucado a lide apresentada, mas
nunca se resolve o conflito por inteiro, pois ndo se trabalha toda a complexidade do
conflito, suas origens e fatores determinantes, mas tdo somente 0S pontos
controversos. Esse fator é o grande responsavel pelo sentimento de insatisfacdo que
acomete a maioria dos envolvidos nas demandas judiciais em matéria familiar, pois
demonstra que uma decisdo imposta por um terceiro alheio a realidade das partes
em seus aspectos mais profundos ndo pode ser inteiramente satisfatoria.

A aplicacédo pura e seca da lei somente resguarda garantias formais, mas
por si s6 ndo € capaz de resolver a situagcao do conflito, os sentimentos ocultos que
persistem entre os envolvidos e que, futuramente, tém grande possibilidade de se
tornarem novas demandas no judiciario.

Por essa razédo, faz-se necessaria, se ndo imperiosa, a conducao das acdes
familiares de forma diferenciada dos demais processos judiciais. Magistrados e
advogados devem estar bem preparados para gerir tais situacbes de forma a
efetivamente considerar e atribuir relevancia aos aspectos pessoais e intimos que

permeiam toda relacdo familiar.
2.4.1 Mediacgéo no Direito de Familia

Sob o prisma das peculiaridades inerentes ao direito de familia expostas,
constatada a necessidade de tratamento diferenciado as relacées familiares
conflituosas, a mediacdo apresenta-se como opc¢ao viavel e eficaz ao tratamento

dado a esses casos.
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Conforme entendimento de Paulo Lobo (2011, s. p.),

A mediacdo é a [espécie] que melhor contempla as peculiaridades
das relagbes familiares. Isto porque por sua natureza os ‘conflitos de
familia, antes de serem juridicos, sdo essencialmente afetivos,
psicolégicos, relacionais, envolvendo sofrimento. Assim, 0s juizes
guestionam-se sobre o efetivo papel que desempenham nesses
conflitos, conscientizando-se dos limites do Judiciario’. Sempre que
possivel, o juiz deve recomendar ao casal litigante a prévia tentativa
da mediacdo, cujo resultado, se exitoso, tera probabilidade de se
manter com maior estabilidade, afastando o renascimento do conflito.

Por ser permeado pela afetividade humana e pela existéncia de elos de
convivéncia e até mesmo de interdependéncia, o Direito de Familia traz consigo a
evidente necessidade de que sejam levados em conta referidos elementos
essenciais na resolucado das controvérsias familiares. A analise e decisdo desses
conflitos ndo pode se dar de forma puramente objetiva, sendo imprescindivel a
inclusdo do elemento subjetivo nas questdes em apreco.

A partir dessa andlise, a atuacao multidisciplinar através da mediacdo nos
casos familiares adquire grande importancia, trazendo cada ciéncia uma extensa
gama de conhecimentos que, conjuntamente aplicados, sdo geralmente capazes de
bem lidar com a questdo. O tratamento interdisciplinar priorizaria o aspecto pessoal
e emocional das relacbes, dando foco a valorizacdo dos sentimentos a elas
inerentes por meio do didlogo. Uma analise multifocal do tema permite a
identificacdo dos diferentes aspectos predominantes na controvérsia, que aprimora a
abordagem e o tratamento dado a elas, obtendo-se melhores resultados.

Por essa razéo, na medida das possibilidades do caso concreto, a mediagcao
tem se mostrado importante instrumento na solugcéo de conflitos familiares, pois tem
a capacidade de estabelecer novamente o dialogo rompido ou prejudicado e, assim,
melhor trabalhar o conflito. Entender o que se passa com o outro € essencial para
gue se possa dirimir por inteiro um problema.

Dessa forma, constitui uma ferramenta singular para que as partes
compreendam melhor o litigio e a posi¢do do outro, amenizando e transformando o
conflito inicial.

Conforme entendimento de Marlova Stavinski Fuga (2003, p. 74), “a
mediacao familiar € uma pratica para restabelecer relacées, quando tudo indica que
a familia estd desmantelada por consequéncia da dissociacdo entre o homem e a

mulher, tentando minorar os prejuizos para os filhos”.
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Com a intervencdo da mediacao familiar, € possivel compreender que a
separacdo e o0 divorcio ndo significam a dissolucdo da familia, mas sua
reorganizacao. [...] Em matéria de familia, s6 consegue avaliar bem o que ocorre
guem esta passando pelo sentimento, seja de amor, de 6dio ou indiferenca. Por
isso, sdo as partes as Unicas que podem interpretar seus afetos: nem o advogado,
nem o juiz, nem o mediador podem fazé-lo. Por isso, a sociedade civil tem afrontado
tanto o direito de familia. O amor néo pode ser interpretado por normas.

Além dos pontos abordados, a mediacdo possibilita a preservacdo das
relagbes com o olhar no futuro, no bem-estar social, respeitando-se as
singularidades e interesses de cada um dos envolvidos. Busca-se, portanto, o
caminho menos turbulento e desgastante para lidar com situacdes e relagdes ja
abaladas, pacificando o conflito da forma mais plena possivel para que, futuramente,
permaneca o estado pacifico que se firmou.

Ainda nas palavras da autora, [...] ha toda evidéncia de que a mediacéo
familiar reorganiza o conflito e o transforma, demonstrando a nova funcionalidade da
familia e reaproximando os interesses dos entes envolvidos. Ha4 a remodelacao dos
contornos familiares, minorando os efeitos de transicdo decorrentes da ruptura da
unido conjugal, mesmo aqueles efeitos nefastos que atingem as familias
transformadas em monoparentais, porque 0 que ocorre € uma reestruturacdo
organizacional da familia. Os lacos sdo mantidos para além da separacao,
reforcando a fungcéo educativa da mediacao. [...] O objetivo final da mediacao familiar
nao é so restabelecer uma comunicacao (FUGA, 2003, p. 75-76)

Desconsiderar a possibilidade da negociacao e de trazer a participagéo das
partes como parte essencial do processo € um deslize que, infelizmente, tem se
observado na justica brasileira, seja por falta de tempo héabil ou de pessoal
capacitado para colocar em pratica essa forma ideal. A negociacao através do
didlogo é capaz de trazer uma solugcao satisfatoria a todos, na medida em que
participaram da construcdo dessa solugdo. O que se observa com as demandas
familiares judiciarias é que elas tem se tornado verdadeiras guerras, muitas vezes
estimuladas ou pioradas pela atuacdo dos profissionais, que se preocupam
majoritariamente com 0s aspectos legais da lide sem a sensibilidade necessaria para
entender ou lidar com questdes que necessitam de um outro olhar.

Ao fim dos processos, ndo € suficiente um acordo ou uma sentenca

proferida por terceiro que mal conhece a situacdo em analise. S&o terceiros que
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possuem conhecimento apenas do que € apresentado nas pecas processuais, que
expdem e traduzem pouco ou nada dos reais problemas enfrentados pelas partes.
N&o tém o minimo contato com a vida dos interessados, desconhecem a situacéo
real de menores envolvidos e por isso, geralmente, baseiam suas decisdes nos
laudos psicossociais, muitas vezes defasados pelo transcorrer do tempo. A sentenga
ou acordo proferido dessa forma ter4 conteddo meramente superficial, capaz de
solucionar o conflito aparente, mas nunca capaz de resolver a questao por completo.

Realmente necessario € p6ér um fim definitivo ao litigio, trabalhando-o em
suas raizes e seus aspectos mais profundos. Somente esta pode ser a solucdo
definitiva: a superficialidade das solu¢cbes impostas perpetua o conflito, acarretando
breve retorno das partes aos féruns ou tribunais para novamente discutir a mesma
questdo. O carater familiar, por si sO, e a natureza dessas demandas exigem o

respeito as individualidades e analise dos anseios de cada um.
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3 SINDROME DE ALIENACAO PARENTAL

3.1 Conceito

A Sindrome de Alienacao Parental (SAP) foi um termo proposto na década
de 80 pelo psiquiatra americano Richard Gardner para descrever a situagdo em que
um dos genitores de uma crianca ou adolescente exerce sobre ele forte influéncia
psicolégica com o intuito de romper os lagos afetivos com o outro, fomentando
intensos sentimentos negativos, como ansiedade, raiva, repulsa ou temor em
relacdo a ele. Trata-se, portanto, de contundente interferéncia no aspecto afetivo e
manipulacdo psicoldgica do menor, visando ao enfraquecimento ou a dissolucao dos
vinculos existentes entre ele e o outro genitor.

Richard Gardner apresenta a seguinte definicdo para o termo: A Sindrome
de Alienacdo Parental (SAP) é um distirbio da infancia que aparece quase
exclusivamente no contexto de disputas de custodia de criancas. Sua manifestacéo
preliminar € a campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita
pela prépria crianca e que ndo tenha nenhuma justificagdo. Resulta da combinagéo
das instrugcbes de um genitor (0 que faz a “lavagem cerebral, programacéao,
doutrinagao”) e contribuicbes da proépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando
0 abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a animosidade da
crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de Sindrome de Alienacdo
Parental para a hostilidade da crianca nao € aplicavel.

O psiquiatra esclarece a utilizagao do termo “sindrome” em detrimento da
simples expressao “alienacado parental” devido ao fato de que a crianga pode ser
alienada de um dos pais por diversos motivos que ndo se relacionam com o que
chama de programacéao, ou seja, a campanha de um dos genitores contra o outro. A
alienacao pode ocorrer, por exemplo, como consequéncia de negligéncia parental ou
de abuso fisico, emocional ou sexual da crianga. Nesses casos, sua hostilidade em
relacdo ao pai ou a mae € justificada pelo proprio comportamento do genitor, ndo
sendo tais situacdes consideradas frutos da Sindrome de Alienacdo Parental.
Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca (2009) esclarece que, se a alienacao

parental € o afastamento do filho de um dos genitores, "a sindrome da alienagéo
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parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais de
que vem a padecer a crianga vitima daquele alijamento".

Os casos mais frequentes da Sindrome da Alienacdo Parental estéo
associados a situacfes em que a ruptura da vida conjugal gera em um dos genitores
um sentimento de rejeicdo e uma tendéncia vingativa intensa, fruto do rancor
decorrente do fim do relacionamento entre o casal. Quando um dos pais da crianga
nao consegue elaborar e lidar adequadamente com o trauma da separacao, inicia-se
um processo de destruicao, vinganca, desmoralizacéo e descrédito do ex-conjuge. A
SAP é, na grande maioria das vezes, fruto de um divércio ruim, posto que quando
um casamento chega ao fim e as questdes inerentes a ele sdo bem resolvidas, a
criacao dos filhos e sua relacdo com ambos 0s genitores ndo € prejudicada, apesar
de todo o sofrimento.

No sentido contrario, quando o casal separado ndo sabe lidar bem com o
término da sociedade conjugal, instauram-se outros problemas, chegando ao ponto
do desejo de se desconstruir a imagem materna ou paterna. Nesse processo, o filho
€ utilizado como instrumento da agressividade direcionada ao ex-parceiro. Dessa
forma, cria-se uma série de situacfes que almejam o distanciamento da crian¢a e do
genitor, assumindo o detentor da guarda do menor o papel de Unico controlador e
responsavel pela sua vida, monopolizando o dominio sobre a pessoa do filho e
usando-0 como instrumento de vinganca.

Observa-se, portanto, que consiste a SAP na pratica de todo e qualquer ato
praticado com o intuito de infiltrar no intimo da crianca ou do adolescente a incitacédo
contra o outro genitor objetivando o afastamento entre ambos, inclusive os atos que
sejam potencialmente capazes de instaurar profundamente no menor essa rejeicdo a
partir dos estimulos negativos.

No Brasil, com a evolugdo social e legislativa acerca do divorcio, 0s nimeros
de dissolucio das sociedades conjugais sdo cada vez maiores. E crescente, ainda,
a quantidade de pais que recorrem a justica apos o divorcio para pleitear a guarda
dos filhos. Contudo, as decisdes das Varas de Familia brasileiras, em sua grande
maioria, ainda sao favoraveis as maes. Segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica), nas Estatisticas do Registro Civil de 2010 a guarda dos
filhos menores foi delegada as mulheres em 87,3% dos divorcios realizados no pais.
Com base nesses dados, € possivel se verificar que, no Brasil, o papel de genitor

alienante é majoritariamente exercido pelas maes, havendo ainda casos em menor
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namero da prética da SAP originados pelos pais. Ressalte-se, ainda, que embora
sejam mais frequentes nos casos de genitores divorciados, € possivel identificar
praticas alienadoras até mesmo em casais que vivem juntos. Nao se pode precisar
ao certo o numero de criancas e adolescentes que ja sofreram consequéncias
causadas pela SAP. Segundo a organizagdo norte- americana SplinTwo, estima-se
gue mais de 20 milhdes de criancas sofram esse tipo de violéncia em todo o mundo.

A identificacdo da ocorréncia destes casos se da, principalmente, com base
nas atitudes e no comportamento dos pais, sejam elas explicitas ou sutis,
direcionadas ao filho ou ao préprio genitor. E possivel identificar situacbes que
apontam para a tentativa da pratica alienante sobre a crianca. Dentre elas,
destacam-se atitudes como:

eTomar decisdes importantes sobre os filhos sem consultar o outro genitor;

eN3ao comunicar ao outro genitor fatos importantes relativos ao filho;

eDenegrir a imagem do outro genitor;

eIntroduzir seu novo companheiro na vida da crianca apresentando-o como
seu novo pai/mae;

eExpor constantemente seu desagrado em relagdo ao contentamento da
crianga em estar com o outro genitor;

e Afirmar que o outro genitor abandonou a crianga ou pretende tomar para si
sua guarda;

eChantagear emocionalmente o filho quando ele se encontra com o outro
genitor;

eCriticar a situacgao financeira e o comportamento do outro genitor;

eFazer comentarios depreciativos sobre os presentes dados pelo outro
genitor ou sobre o lazer que oferece ao filho;

e|ncitar a vergonha do filho em relagéo ao outro genitor;

eRelembrar acontecimentos pretéritos que desagradaram ao filho, pelos
guais ele deveria se aborrecer com o outro genitor;

eSugerir possiveis atos de violéncia do outro genitor em face do filho;

eQbrigar a crianga a optar entre o pai € a mae;

eControlar excessivamente os horarios de visita do outro genitor;

eProibir o contato do filho com parentes e membros da familia do outro
genitor,

eN3ao permitir contato telefénico do filho com o outro genitor;
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eAmeacar frequentemente que se mudara se cidade;

eNegar ao genitor ndo residente o direito de visitar o filho mesmo nos
horérios estipulados no acordo de guarda;

eFazer denunciagdes caluniosas de agressdo e ameaga contra o outro
genitor,

eNao permitir que o filho se encontre com o outro genitor em ocasides
distintas as previamente estabelecidas;

Os exemplos expostos sdo apenas algumas das atitudes mais comuns aos
genitores alienantes. Esse rol € muito mais extenso e meramente exemplificativo,
existindo inimeros casos de comportamentos que podem configurar a pratica da
SAP. Em casos mais graves, € comum se verificar a denuncia de praticas
incestuosas contra o genitor alienado, implantando-se falsas memorias gravissimas
a vida do menor.

Nesse contexto, observa-se que a SAP pode se apresentar em diferentes
estagios conforme a assimilacdo do filho em relacdo a programacdo do genitor
alienante e ao grau de absorcdo das ideias introduzidas por ele. Richard Gardner
(2009, p. 12) esclarece-os:

eEstagio | - Leve: Neste estagio, normalmente as visitas se apresentam
calmas, com um pouco de dificuldades na hora da troca de genitor. Enquanto o filho
estd com o genitor alienado, as manifestacbes da campanha de desmoralizacéo
desaparecem ou sao discretas e raras. A motivagao principal do filho € conservar um
laco sélido com o genitor alienador.

eEstagio Il - Médio: O genitor alienador utiliza uma grande variedade de
taticas para excluir o outro genitor. No momento de troca de genitor, os filhos, que
sabem o que genitor alienador quer escutar, intensificam sua campanha de
desmoralizacdo. Os argumentos utilizados sdo 0s mais numerosos, 0s mais frivolos
e 0S mais absurdos. O genitor alienado é completamente mau e 0 outro
completamente bom. Apesar disto, aceitam ir com o genitor alienado, e uma vez
afastados do outro genitor tornam a ser mais cooperativos.

eEstagio Ill - Grave: Os filhos em geral estdo perturbados e frequentemente
fanéaticos. Compartilham os mesmos fantasmas paranoicos que o genitor alienador
tem em relacdo ao outro genitor. Podem ficar em péanico apenas com a ideia de ter
que visitar o outro genitor. Seus gritos, seu estado de panico e suas explosdes de

violéncia podem ser tais que ir visitar 0 outro genitor é impossivel. Se, apesar disto
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vado com o genitor alienado, podem fugir, paralisar-se por um medo mérbido, ou
manter-se continuamente tdo provocadores e destruidores, que devem
necessariamente retornar ao outro genitor. Mesmo afastados do ambiente do genitor
alienador durante um periodo significativo, é impossivel reduzir seus medos e suas
cOleras. Todos estes sintomas ainda reforcam o lago patolégico que tém com o
genitor alienador

.Observados o0s niveis que podem alcancar as praticas alienantes,
permanece um alerta sobre as graves consequéncias que podem acarretar na vida
dos envolvidos, principalmente do menor. N&o se pode mensurar os danos de ordem
psicolégica causados as criancas e adolescentes vitimas da SAP. Certo € que 0s
efeitos dessa pratica sdo extremamente nocivos e prejudiciais ao seu
desenvolvimento afetivo, moral e psicoldgico.

Como expde Denise Maria Perissini (s. d., s. p.) “denegrir a imagem moral
do genitor alienado perante os filhos € uma forma abuso psicoldgico - sutil, subjetivo
e dificil de mensurar objetivamente”,

N&o obstante, todos os envolvidos na situacdo, desde o0s genitores até
terceiros que fazem parte de sua vida, também sofrem os efeitos traumaticos e
dolorosos causadas pelo afastamento forcado de um pai ou mée que ama um filho,

causado em decorréncia de atitudes meramente rancorosas e vingativas.

3.2 Tratamento juridico no Brasil

O fendbmeno da alienagdo parental é mais comum do que se imagina.
Estudos demonstram que se trata de comportamento universal, presente em
diversos paises, constituindo pratica corriqueira no cotidiano de milhares de criancas
e adolescentes, o que tornou imprescindivel o surgimento de tutela juridica
especifica para o tema.

No Brasil, em decorréncia da modificacdo e da valorizacdo dos institutos do
Direito de Familia, passou-se a atribuir maior relevancia as questées de ordem, o
que incentivou a crescente protecdo ao fendbmeno da alienacdo parental em um
contexto de grande demanda social pela tutela dos direitos do menor, especialmente
no tocante a sua formagao.

Para Maria Berenice Dias (2014, p. 23),
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[...] Agora, porém, se estd vivendo uma outra era. Mudou o conceito de
familia. O primado da afetividade na identificacdo das estruturas familiares
levou a valoracao do que se chama filiacdo afetiva. Gracas ao tratamento
interdisciplinar que vem recebendo o Direito de Familia, passou-se a
emprestar maior atencdo as questdes de ordem psiquica, permitindo o
Reconhecimento a presenca de dano afetivo pela auséncia de convivio
paterno-filial.

Nesse viés, a legislacéo brasileira, com o advento da Lei n° 12.318 de 2010,
formalizou a regulamentacao legal acerca da alienacéo parental.

Destaca-se que o Brasil € um pais pioneiro no tratamento juridico conferido
especificamente a essa pratica tdo prejudicial ao desenvolvimento psicolégico dos
jovens, sempre em busca do melhor interesse do menor.

Embora ja existissem no ordenamento juridico instrumentos anteriores
utilizados para punir o alienador parental em suas diversas formas, como o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 1990), a criacdo de norma especifica traz
um rol de possibilidades especiais no tratamento dessa questdo. O diploma
normativo € muito claro ao tratar do assunto, trazendo em seu corpo 0 conceito
deste ato, suas formas exemplificativas e o0 que sua pratica representa para o
Direito.

Em seu artigo 2°, caput, encontra-se a seguinte definicdo juridica para a

pratica da alienacdo parental:

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacdo psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou & manutencao de vinculos com este.

Seguem-se no mesmo dispositivo, no paragrafo U(nico, as formas
exemplificativas de alienacdo parental. Salienta-se no préprio artigo que o rol ndo é
exaustivo, podendo se configurar em outras formas néo descritas expressamente:

Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além

dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados

diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;
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V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes
sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracBes de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ggntra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o0 outro
genitor, com familiares deste ou com avés.

Percebe-se, entdo, em uma primeira analise do conceito de alienacao
parental, que o ato de causar prejuizo ao estabelecimento ou manutencdo do
vinculo da crianca e do adolescente com seu genitor causa interferéncia em sua
formacao psicologica. Esse fato fere explicitamente o direito fundamental da crianca
ou do adolescente a uma convivéncia familiar saudavel, além de causar danos as
relacbes de afeto entre eles e seu genitor ou grupo familiar. Constitui ainda um
abuso moral contra a crianga ou o adolescente, e no tocante ao préprio genitor, a
configuracdo do “descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda”, conforme dispde o artigo 3° da lei.

A Lei 12.318/10 dispfe, ainda, acerca da possibilidade de se realizar pericia
psicoldgica ou biopsicossocial por profissionais habilitados para tal e traz, também,
medidas de cautela, de protecdo e as consequéncias imputadas ao genitor
alienante, além de abordar outros fatores relevantes para apreciacdo de questbes
gue envolvam a alienacéo parental.

Conforme dispde Mbnica Jardim Rocha (s. d., s. p.), psicéloga, a alienacao
parental “¢ uma maldade discreta disfarcada pelo sentimento de amor e dos
cuidados parentais” genitor e, consequentemente, da promoc¢ado do relacionamento
dele com o filho, deixando de incentivar a convivéncia dos dois e descumprindo o
dever de proteger a crianga, 0 que causa danos em sua estrutura emocional.

O texto constitucional estabelece que a crianca tem o direito a convivéncia
familiar e comunitaria, dever precipuo da prépria familia, mas também da
comunidade, da sociedade e do Estado, com o intuito de proteger a crianga de toda
forma de negligéncia, violéncia e opressao, nos termos do artigo 227 da Constituicdo
Federal. Observa-se, portanto, que frustrar o direito da crianga a convivéncia familiar
atraves das praticas de violéncia psiquica significa violentar sua dignidade humana,

privando-lhe da assisténcia moral que lhe deve ser prestada. No melhor interesse da
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crianca, que deve ser resguardado enquanto bem superior, inclui-se a preservacao e
a formacéo de sua personalidade, além de seu bem-estar psicoldgico.

Nesse contexto, o poder judiciario brasileiro ja apreciou casos que versavam
sobre o tema da SAP, conforme jurisprudéncia que segue:

ACAO DE GUARDA - INDICIOS DE ALIENACAO PARENTAL -
REALIZACAO DE PERICIA - PRESERVACAO DO BEM ESTAR DO
MENOR. Com fulcro na Lei n® 12.318/2010, havendo nos autos
indicios da ocorréncia da préatica de ato de alienacéo parental, o juiz
pode determinar a realizacdo de pericia psicolégica ou
biopsicossocial, a fim de se aproximar da verdade real, e, assim,
obter novas condi¢cbes para escolher o melhor guardido para a
crianca. A melhor doutrina e a atual jurisprudéncia, inclusive deste
préprio Tribunal, estdo assentadas no sentido de que, em se tratando
de guarda de menor, "o bem estar da crianca e a sua seguranca
econdmica e emocional devem ser a busca para a solucao do litigio

Estudos sociais e laudos psicologicos que demonstram a possibilidade do
genitor de exercer a guarda da filha. Prevaléncia dos interesses do menor.
Constituicao da republica, art. 227. Manutencdo da guarda deferida em favor do pai.
Determinacdo, de oficio, para que o0s genitores sejam submetidos a
acompanhamento psicoldgico. Estatuto da crianca e do adolescente, art. 129, IlI.
Recurso desprovido.

3.3 A Mediacao nos casos de alienacao parental

A Lei 12.318/10 previa em seu escopo a possibilidade de utilizagdo do
procedimento de mediacao nos litigios que envolvem alienacéo parental. O artigo 9°
possibilitava a realizacdo de sessGes de mediacdo, antes ou no curso do processo
judicial, por iniciativa propria das partes ou por sugestdo do juiz, do Ministério

Publico ou do Conselho Tutelar, nos seguintes termos:

Art. 90 As partes, por iniciativa prépria ou sugestdo do juiz, do
Ministério Publico ou do Conselho Tutelar, poderdo utilizar-se do
procedimento da mediacdo para a solucdao do litigio, antes ou no
curso do processo judicial.

§ 10 O acordo que estabelecer a mediacdo indicard o prazo de
eventual suspensdo do processo e 0 correspondente regime
provisorio para regular as questdes controvertidas, o qual nédo
vinculard eventual deciséo judicial superveniente.

§ 20 O mediador sera livremente escolhido pelas partes, mas o juizo
competente, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar formar&o
cadastros de mediadores habilitados a examinar questbes
relacionadas a alienacdo parental.
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§ 30 O termo que ajustar o procedimento de mediagéo ou o que dele
resultar devera ser submetido ao exame do Ministério Publico e a
homologacéo judicial.

Entretanto, referido artigo foi vetado pelo ex-presidente Luis Inacio da Silva.
As razbes do veto dispdem:

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar é indisponivel,
nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal, ndo cabendo sua apreciacao por
mecanismos extrajudiciais de solucéo de conflitos.

Ademais, o dispositivo contraria a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, que
prevé a aplicagdo do principio da intervencdo minima, segundo o qual eventual
medida para a protecdo da crianca e do adolescente deve ser exercida
exclusivamente pelas autoridades e instituicdes cuja acao seja indispensavel.

A partir da andlise das razdes que justificam o veto, € possivel constatar que
0S argumentos expostos nao possuem embasamento suficiente para sua
fundamentacé&o. Inicialmente, verifica-se que o artigo vetado trazia em si a exigéncia
de que o acordo resultante da mediacao fosse submetido a apreciacdo do Ministério
Publico e a consequente homologacdo judicial. Dessa forma, nenhum direito
indisponivel seria apreciado exclusivamente por meio extrajudicial de solucdo de
conflito ou ilegalmente violado, vez que haveria atuagdo do Ministério Publico e ao
Judiciario no sentido de atuar conjuntamente com a media¢do, apreciando o
conteudo e a legalidade do acordo firmado.

Ademais, ndo haveria motivos para se pensar em violacdo a direitos
disponiveis na medida em que a mediacdo ndo se cumpre a desobedecer a lei,
trazendo consigo o compromisso com a legalidade e com a observancia a legislacéo
em vigor.

A segunda razao igualmente ndo se justifica, pois na mediacdo a decisédo é
construida conjuntamente pelas proprias partes, sendo o mediador somente um
auxiliar do dialogo e do entendimento entre elas. Por esse motivo, hdo ha que se
falar em intervengao de outras autoridades ou instituicdes cuja “atuacdo nao seja
indispensavel” e m suposto desrespeito ao principio da intervengdo minima. A
mediagdo seria um procedimento auxiliar na solugdo da demanda; ndo se trataria de
intervencdo no sentido legal do termo, mormente porque ndo h& decisdo do conflito

por terceiro alheio a autoridade do Estado.
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Nas palavras do Dr. Elizio Perez (2010, s. p.), Juiz do Trabalho em S&o
Paulo e responsavel pela consolidacdo do anteprojeto que deu origem a Lei
12.318/10 sobre alienacao parental:

Lamentavelmente, o artigo do projeto de lei da alienacéo
parental que tratava da mediacdo e tinha por objetivo
intensificar sua aplicacdo foi vetado. Isso, no entanto, nao
impede que a mediagao continue sendo aplicada. As solucgoes
eventualmente decorrentes de processos de mediacdo sao
claramente mais consistentes, pois hd maior espago para
comunicacdo e analise das questdes efetivamente envolvidas
no dissenso; ha a possibilidade de construcdo de saidas
conjuntas e com o atributo de compreenderem contribuigéo
pessoal dos envolvidos.
Em determinados casos em que se verifica a ocorréncia da SAP, o0s
Procedimentos mencionados podem néo ser recomendaveis por distintos fatores.
Ressalte-se que uma mediacdo prévia, quando da dissolucédo da sociedade
conjugal, trabalhando-se o rompimento da vida conjunta para que os envolvido lidem
melhor com a questdo, seria capaz de prevenir que se chegasse as praticas
alienadoras que, como visto, decorrem, principalmente, de um divércio mal resolvido.
Observados os aspectos salientados, € inegavel o fato de que, dada sua
eficacia quando cabivel e utilizada adequadamente, tem-se buscado a atuacédo da
mediagdo interdisciplinar para tratar de conflitos familiares, recorrendo-se a
profissionais da area do Direito, da Psicologia, da Assisténcia Social, dentre outros.
O autor Miguel Angel Lamadrid (2011, s. p.) utiliza o termo “revinculacéo”
para expressar um dos principais propositos do processo de mediacdo. Quando se
configuram as préticas da SAP, a intencdo do genitor alienante € degradar, destruir,
ao passo em que a mediagcdo busca precipuamente reconstruir vinculos
desgastados, recuperar os lacos humanos tanto entre pais e filhos quanto entre os
ex-cOnjuges, em pratica denominada por muitos como justica restaurativa.
Especialmente no caso da SAP, a justica restaurativa relaciona-se, ainda,
com o processo de cura e de perddo, enquanto elementos necessarios — se nao
indispensaveis — para se colocar um fim definitivo ao conflito. Faz-se necessario
trabalhar as causas que levaram a alienacgéo, a relacdo presente e as expectativas e
compromissos futuros relativos ao vinculo existente, tanto entre os genitores quanto

entre eles e o filho.
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A mediacdo envolvendo pais e filhos nos casos de SAP tem a funcdo
primordial de identificar os conflitos subjacentes ao conflito principal e melhorar a
capacidade de solucéo por parte dos envolvidos. O dialogo, facilitado pelo mediador,
tera o conddo de estabelecer a comunicacdo adequada entre os membros da
familia, possibilitar que as partes enxerguem o ponto de vista do outro, melhorando a
forma de se lidar com a questao.

A formacdo que se exige nesses casos € muito mais humana. Dai a
necessidade de se investir no uso da mediacdo e na atuacdo de profissionais
especificamente habilitados e capacitados para agir em casos como 0s que
envolvem a SAP.

Observa-se, portanto, que o procedimento da mediacao traz possibilidades
gue vao muito além das atuais possibilidades da atuacéo do poder judiciario por si
s6. A mediacdo constitui instrumento essencial para a pacificacdo social e para se
dirimir litigi os que demandam abordagem diferenciada por sua propria natureza

especial.
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CONSIDERACOES FINAIS

A realidade brasileira tem mudado ao longo dos anos. O Direito, tanto no
aspecto material quanto no processual, tem buscado se adaptar as novas situacdes
instituidas na vida dos cidadaos.

O sistema judiciario tem buscado alternativas para melhor atender as
demandas da populacdo. No mesmo sentido, o direito material, em especial o Direito
de Familia, evolui em velocidade surpreendente para se adequar as novas
realidades da vida moderna. Um dos principais aspectos sinalizador da
modernizacdo do direito familiar € a modificacdo no entendimento da estrutura
familiar, que passou a ser compreendida como centro de afeto e relacdes
duradouras que transcende o aspecto patrimonial. O poder judiciario, por sua vez,
deve se adaptar para responder com a devida eficiéncia as questbes trazidas por
esse novo contexto social e cultural, se necesséario recorrendo-se a técnicas
alternativas de solucéo de conflitos.

Ndo se busca o enfraquecimento do judiciario. Pelo contrario, toda
democracia consolidada necessita de um poder judiciario forte capaz de tomar as
decisdbes que dao efichcia a funcdo legislativa. Busca-se, na realidade, a
descentralizacdo na tomada de decis6es no que diz respeito aos litigios que podem
e devem ser apreciados de maneira diferenciada, como ocorre com as questdes
familiares.

O mundo contemporaneo anseia pelo tratamento das relagdes interpessoais
nao através de uma decisdo imposta, mas sim por uma composicdo de mutuo
acordo em busca do que é justo para todos. Os meios extrajudiciais, em especial 0s
autocompositivos, como a mediacdo, vao muito além da melhora de pontos
problematicos do sistema judiciario. Apresentam cunho social de relevancia e
solucdo de demandas que poderiam acarretar consequéncias negativas nao sé no
ambito de convivéncia dos diretamente envolvidos no conflito, mas da sociedade
como um todo. Um cidadao capaz de dialogar e entender as necessidades do outro
é, certamente, um cidadado melhor para a sociedade nos mais diversos aspectos.

Nesse contexto, tendo em vista a lastimavel pratica da sindrome de
alienacao Parental, ndo ha como fechar os olhos para os meios autocompositivos de

solucdo de conflitos. O Judi ciario brasileiro ainda ndo esta preparado para lidar de
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forma satisfatéria com situagcfes tdo delicadas, cujo tratamento deve ser especial
face as peculiaridades das relagBes pessoais envolvidas. Se 0 que se busca é a
solucéo eficaz dessas questdes, ha que se recorrer aqueles mais habilitados para
trata-las da melhor forma possivel, incluindo-se a necessidade de maior dedicacédo e
tempo a essas demandas especiais.

Ha de chegar o dia em que todos compreenderdo que fazer justica € muito
mais que aplicar o Direito. Consagrar o Direito por si sO, suas tantas regras e
formalidades, sem se levar em consideragcédo o aspecto essencial do intimo de cada
pessoa, ndo € suficiente para se fazer o justo, o correto e o melhor para todos,
acalentando as verdadeiras angustias de cada um.

O homem precisa de cuidado, atencéo, zelo e conforto aos seus anseios.
Quando néo conseguem lidar com seus conflitos por si sO, necessitam de uma mao
amiga para auxiliar na ardua e constante busca pelo aperfeicoamento pessoal, na
medida em que ele se mostra indispensavel para que se possa lidar bem com o
outro e solucionar com mais facilidade e leveza quaisquer eventuais litigios.

Com isso, a mediacdo é um instrumento auxiliar na construcdo conjunta do
correto e do justo, sempre mais relevante do que a mera adequacdo as

formalidades. Ela se propdem como uma ferramenta eficaz diante de conflitos.
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