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O AFETO COMO DIFERENCIAL NAS RELAGOES FAMILIARES: UM
CONVITE A MEDIAGAO COMO MEIO ADEQUADO DE RESOLUGAO
DE CONFLITOS | AFFECTIONAS A DIFFERENTIAL FACTIOR IN FAMILY
RELATIONS: AN INVITATION TO MEDIATION AS A PROPER MEANS OF

RESOLVING CONFLICTS

RESUMO | A familia passou por uma
série de transformacgdes ao longo dos
anos, deixando para tras o carater
meramente bioldgico e passando a se
apoiar em novas bases. Atualmente,
a familia deve ser compreendida
como um grupo social que se baseia
em torno de lagos afetivos. Em
razdo dessa nova moldura, surgiu o
desafio de estabelecer formas para
a resolucao de conflitos decorrentes
dessas relagbes. Diante disso, este
artigo teve o objetivo de, por meio
da pesquisa bibliografica, apontar
as peculiaridades das relagdes
familiares, contemplando o afeto
como seu traco diferencial. Teve
ainda a ambicao de compreender
a mediagdao como a forma mais
adequada para a resolugao de tais
conflitos. O método escolhido foi o
juridico-socioldgico, que nos levou a
constatar que a mediacao deve ser
estimulada nas agoes familiares, por
conseguir trabalhar de forma técnica
com fatores tao subjetivos. O afeto,
como base das relagbes familiares
atuais, merece tratamento adequado
dentro e fora do judiciario.

PALAVRAS-CHAVE | Direito de
Familia; Afeto; Resolugao de Conflitos;

Mediacao.

GLENDA FELIX OLIVEIRA

ABSTRACT | The family has
undergone a series of transformations
over the years. It left behind the
merely biological character and
began to rest on new foundations.
Today it should be understood as a
social group that is based around
affective bonds. Because of this
new framework, the challenge of
establishing ways to resolve conflicts
arising from these relations emerged.
This article had the objective of —
through the bibliographical research —
pointing out the peculiarities of family
relations, contemplating affection as
its differential trait. It also had the
ambition to understand mediation as
the most adequate way of resolving
such conflicts. The chosen method
was legal-sociological, leading us
tfo confirm that mediation should be
stimulated in family law cases, for
being able to work in a technical way
with such subjective factors. Affection,
as the basis of current family relations,
deserves adequate treatment within
and outside the judiciary.
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1. INTRODUGAO

o longo da histoéria da humanidade, varias foram as

A transformacdes ocorridas na familia. Tais transformacodes

proporcionaram-lhe, enquanto grupo social, assumir um papel

de altissima importancia e impar responsabilidade ante os individuos

que a compdem, especialmente apdés o advento da Constituicdo

Federal de 1988, que buscou acolher as transformacgdes paradigmaticas
ocorridas neste ambito.

O atual estagio de efetivagao de principios constitucionais como
a liberdade e a igualdade, sublimados pelo principio da dignidade
da pessoa humana, especialmente na esfera do Direito de Familia,
fez surgir um novo e aclamado principio: o principio da afetividade —,
que tem acolhido o pluralismo familiar previsto constitucionalmente e
ampliado sua forma de se estabelecer para além do numerus clausus
que alguns juristas e doutrinadores tanto defenderam.

Ha uma nova realidade fatica e juridica girando em torno dos atuais
arranjos familiares, abandonando-se, desse modo, o antigo padrao
familiar cravado na ideia de uma instituicdo construida exclusivamente
pelas amarras do matriménio monogamico e indissoluvel, tendo como
nucleo central as figuras do pai, da mae e dos filhos biolégicos.

Esse tipo de familia continua existindo e tem muita importancia,
tanto para a histéria da sociedade quanto para o mundo do Direito,
entretanto € o “modelo classico oficial” que ja nao pode mais ser
considerado como Unico parametro para definir a familia na atualidade.
A partir do momento em que se compreende que o elemento primordial
da familia na atualidade ndo € mais o lago biolégico, e sim o lago
afetivo, independentemente de vinculo de parentesco, chega-se
finalmente a luz da interpretacao constitucional e, entao, entende-se
que, consequentemente, tal qual a causa e o efeito, esta nova visao
sobre a familia gerara os mais diversos reflexos juridicos e merece a
efetivacao da especial protecao estatal.

Em razédo da nova moldura em que se apresenta o Direito de
Familia, ou melhor, da impossibilidade de se amolda-lo a regramentos
legais antiquados, surge o desafio de estabelecer formas para a
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resolugao de conflitos juridicos decorrentes das relagdes familiares,
respeitando-se as peculiares inerentes a matéria.

Como bem descreve Geraige Neto (2003), o acesso a justica nao
pode ser reduzido ao mero ingresso em juizo, pois representa algo
mais abrangente, devendo ser entendido como disponibilidade de
meios adequados a solucao dos conflitos, atentando-se para as reais
necessidades dos interessados, inclusive juridicas, econdmicas, sociais
€, ndo menos importante, emocionais.

Quando a parte apresenta ao Estado sua peticao, com a finalidade
de receber a tutela jurisdicional, ndo € somente um caso patrimonial que
demanda solugao juridica, por meio da utilizagdo das férmulas legais,
mas sim sonhos desfeitos, amores perdidos, lares despedacados, ou
seja, o Estado passa a ter a responsabilidade de lidar com o passado
ja comprometido, com o fito de restabelecer a esperanca desse
jurisdicionado no futuro.

Dai o grande progresso no ordenamento juridico patrio ao
estabelecer, com o novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)
e com a Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015), normas que privilegiem
formas mais adequadas de solucao de conflitos, em especial a mediacgao,
que se preocupa com a manutencao das relacdes continuadas, sendo
a solucao juridica dos conflitos um viés a ser incentivado, mas nao o
fim em si mesmo.

A mediacao faz com que os proprios interessados possam
decidir a solugao que melhor atenda as suas necessidades, tendo
um terceiro como facilitador. A mediagao se apresenta como um meio
mais adequado a resolucao de conflitos familiares do que uma decisao
judicial, visto que a mediacéo visa a preservar os lagos existentes entre
os envolvidos, ou seja, ha preocupagdo com a afetividade dessas
pessoas.

Diante disso, este artigo tem o objetivo de, por meio da pesquisa
bibliografica, apontar as peculiaridades das relagdes familiares,
contemplando o afeto como fator propulsor desses enlaces. Em
consequéncia, tem ainda a ambi¢cdo de compreender a mediagao
como a forma mais adequada para a resolucao de tais conflitos. Para
tanto, o método escolhido foi o juridico-sociolégico, que se destina a
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buscar compreender o fenémeno juridico na sociedade e “trabalha com
nocoes de eficiéncia, eficacia e de efetividade das relagdes direito/
sociedade, com a realizagdo concreta de objetivos propostos pela lei,
por regulamentos de todas as ordens e de politicas publicas ou sociais”
(GUSTIN; DIAS, 2010, p. 22).

O artigo esta assim estruturado: o tépico 2 discorre sobre o afeto
como diferencial nas relagbes de familia, demonstrando por que o
Direito de Familia é tdo sensivel e demanda tanto cuidado no seu trato,
0 que requer meios mais adequados para a resolugao dos conflitos, a
exemplo da mediacdo. Em seguida, no topico 3, o sistema multiportas
trazido pelo novo Coédigo de Processo Civil é apresentado ao leitor,
dando destaque a mediacdo como uma das multiportas de acesso a
justica. O tépico 4 ficou com a responsabilidade de explorar a mediagéo
nas relagdes familiares, expondo essa forma de resolucao de conflitos
como a mais adequada, principalmente por se tratar de relagdes
continuadas, em que o objetivo principal ndo é a solugéo juridica ou
judicial dos interesses materiais envolvidos, mas o restabelecimento
do dialogo e a preservacao dos lagos existentes entre os interessados.

Por fim, nas Consideracdes Finais, buscou-se sintetizar a
importancia de conceder tratamento diferenciado as questdes que
tratam sobre o Direito de Familia, especialmente buscando solugdes
especializadas sobre a matéria, fortalecendo a participacédo e a
autonomia dos proéprios interessados.

2. O AFETO COMO DIFERENCIAL NAS RELAGOES DE FAMILIA

Afamilia é o local em que o individuo estabelece as suas primeiras
relagdes sociais. E a unidade social mais antiga de que se tem
noticia na histéria da humanidade e, como tal, passou por profundas
transformagbes ao longo dos tempos. Paulatinamente, as relagbes
familiares deixaram de ser pautadas pura e simplesmente em questdes
religiosas, reprodutivas, econdmicas, patrimoniais ou meramente
bioldgicas e passaram a ser pautadas na solidariedade e no afeto.

A familia contemporanea esta assentada em novas bases e
revestida de novos valores (FARIAS; ROSENVALD, 2016) que rompem
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definitivamente com a concepgao tradicional de familia. Dessa forma,
a familia deve ser atualmente compreendida como um grupo social
que se baseia e se mantém em torno de lagos afetivos. O elemento
primordial das relagdes familiares atuais ndo € o lago de sangue, o
vinculo biolégico ou patrimonial como foi outrora, mas sim o lago afetivo
intrinseco a natureza humana. “A afirmacao atribuida a Aristoteles de
que o homem é um animal racional deve ser complementada a luz do
desenvolvimento alcangado pelas ciéncias humanas: o homem é um
animal racional e afetivo” (SANTOS, 2009, p. 199).

De acordo com Ferreira (2010), o afeto relaciona-se diretamente
a um conjunto de fendbmenos psiquicos que se manifestam sob a
forma de emocgdes, sentimentos e paixdes, acompanhados sempre da
impressao de dor ou prazer, de satisfagéo ou insatisfagao, de agrado ou
desagrado, de alegria ou tristeza. E um sentimento inerente a natureza
humana, que permeia as relagdes familiares.

O afeto consiste em objeto de estudo das ciéncias que estudam
0 sentimento e o comportamento humano, como a Psicologia, a
Sociologia, e a Filosofia. Ainda nao é objeto de estudo do Direito, mas,
se o afeto € a mola propulsora das relagbes familiares, o Direito de
Familia ndo pode fechar os olhos para ele.

Ocorre que, no bojo das relagdes privadas pautadas no afeto,
originam-se conflitos que se refletem na esfera juridica com enorme
relevancia, tornando-se, aos participes dessas relacdes, extremamente
complexos e, por vezes, impossiveis de serem solucionados, o que
acaba impondo a necessidade da intervencao estatal também nessa
seara.

Pioneiramente, no ano de 2006, seguindo solu¢des e adequagdes
apresentadas pela doutrina e jurisprudéncia nacional, além da
histérica e incansavel luta da Maria da Penha em busca da garantia
de seus direitos, que atingiu a esfera juridica internacional, surgiu a
Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que buscou coibir abusos e
violéncias praticados no seio da relacao familiar, tendo que, para tanto,
conceituar o que se entende hodiernamente por familia, oportunidade
em que, expressamente, albergou o afeto como elemento desse
instituto:
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Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher qualquer agéo
ou omissao baseada no género que lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e
dano moral ou patrimonial:

[...]

[l - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagéo [destaque nosso]
(BRASIL, 2006).

De antemao, Dias (2011, p. 43) ressalta que nao ha razao para
se dizer que esse conceito serve tao so para flagrar a violéncia. Ainda
que esse seja 0 seu objetivo, acabou por estabelecer os contornos
de seu ambito de abrangéncia, ou seja, o0 que se entende por familia.

O afeto tem sido garantia da realizagao pessoal do individuo, e,
por conseguinte, a concretizagao da felicidade humana no &mbito das
relagbes familiares. Conforme dito por Maluf (2012), esse sentimento
de valor juridico tao relevante assegura ao grupo familiar um vinculo
mais consistente do que a simples conjuncao de interesses.

Nesse mesmo sentido, Soares (2013) salienta que o afeto nao
€ algo juridicamente criado. O maximo que o Direito pode fazer é
reconhecé-lo como valor juridico, pois, conforme afirmou Farias (apud
SOARES, 2013, p. 16): “o legislador nao cria a familia, como o jardineiro
nao cria a primavera; soberano n&o € o legislador, soberano é a vida”.

Diante do longo processo constitucional de reconhecimento da
valorizagao do afeto, o ordenamento juridico passa a inquietar-se com
a finalidade de efetivar a dignidade ao individuo. Ao lidar com o afeto, o
Direto de Familia torna-se o mais humano de todos os direitos, ja que
trata de perto da pessoa com seus sentimentos, perdas e frustragdes
(DIAS, 2011). A questao patrimonial € mero pano de fundo. Ao revelar
o afeto como ponto nuclear nas relagées familiares, o trato com o tema
gera especificidades, e cabe ao civilista abordar o assunto com especial
atencéo a valores subjetivos relevantes e complexos (TARTUCE, 2008).

O fim de relacionamentos amorosos costuma ganhar, no judiciario,
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a forma de agbdes de separacgdes, divorcios, reconhecimento e
dissolugbes de unides estaveis, mas, para os envolvidos, ganha a
forma de “projeto de vida que nao deu certo”. Nas palavras de Maria
Berenice Dias:

[...] ao se apaixonarem, as pessoas sentem ter
a parte que lhes faltava e nada mais fazem do
que projetar sobre o outro sua prépria imagem
ou a imagem de seu ideal — “inventa-se” o outro,
agigantando suas qualidades e defeitos. Assim
quando se rompe o sonho da plenitude da felicidade,
as pessoas se deparam com o desespero, com 0
desamor, e partem em busca de um culpado. As
separagdes acarretam perdas emocionais, lutos
afetivos pela morte de um projeto a dois, pelo fim
dos sonhos acalentados e nédo realizados (DIAS,
2011, p. 82).

Na busca pelo “culpado”, aqueles que um dia se amaram acabam
entrando em conflito. Os conflitos advindos das relagcoes familiares
pautados no (des)amor ou no (des)afeto (fim do sonho) batem as
portas do judiciario. Ao bater as portas do judiciario, o Estado acaba
intervindo na esfera intima dos envolvidos. Um “estranho” entra na
relacdo que foi construida a dois, adentra no lar para dividir o que foi
adquirido em conjunto, para definir quem “fica” com filhos que néo
foram por ele gerados.

O “estranho” (juiz) € chamado a resolver questbes que conhece
s6 de ouvir falar, mas que nado vivenciou. E chamado a interferir na
comunh&o de vida instituida pela familia, o que se denomina de
heterocomposicao (solugao dada por um terceiro).

Embora a propria lei vede a qualquer pessoa de direito publico ou
privado interferir na comunh&o de vida instituida pela familia, conforme
preceitua o art. 1.513 do Cadigo Civil, “de modo frequente, o legislador
praticamente instala o juiz dentro da familia para solver conflitos e
desentendimentos surgidos mesmo durante o periodo de convivio
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(DIAS, 2011, p. 90)".

Ocorre que a Constituicao Federal dispde, no seu art. 226, § 8°,
que o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram e “a presenga de um estranho no seio da familia
nao deixa de configurar afronta a intimidade e a propria privacidade
de seus membros (DIAS, 2011, p. 90)".

Esse “estranho” impde a decisdo que deve ser cumprida, mas “o
individuo nao deve necessitar da decisdo impositiva de um terceiro que
nao conhece detalhes da sua relagao controvertida (TARTUCE, 2008,
p. 278)”. Quando se trata da vida afetiva das pessoas, uma decisao
judicial ndo tem, por si s6, o condao de sanar os conflitos envolvidos
(DIAS, 2010).

A sentenca raramente produz o efeito apaziguador
desejado pela justica. Principalmente nos processos
que envolvem vinculos afetivos, em que as partes
estao repletas de temores, queixas e magoas,
sentimento de amor e 6dio se confundem. A
resposta judicial jamais corresponde aos anseios
de quem busca muito mais resgatar prejuizos
emocionais pelo sofrimento de sonhos acabados do
que reparagdes patrimoniais ou compensagoes de
ordem econdmica. Independentemente do término
do processo judicial, subsiste o sentimento de
impoténcia dos componentes do litigio familiar além
dos limites juridicos (DIAS, 2011, p. 85).

Dessa forma, para que as sentencas judiciais ndo perpetuem o
sentimento de impoténcia, faz-se necessario recorrer a outros métodos
de composicao de litigios que respeitem mais esse sentimento. E, para
isso, é preciso buscar os meios de solu¢gdo mais adequados para cada
tipo de situagao, nao bastando a imposicao autoritaria da vontade fria
da lei (THEODORO JUNIOR et al. 2015). “Fala-se, nesse sentido, na
criacdo de novas vertentes para certos tipos de atuacéo jurisdicional,
que enriqueceriam o processo com instrumentos capacitados a realizar
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ajustica que Cappelletti chama de coexistencial”(THEODORO JUNIOR
et al. 2015, p. 216).

Outros instrumentos, além do contencioso, devem ser buscados.
Nas palavras de Cappelletti:

Entendo, com efeito, que em muitos aspectos
da vida contemporénea o que mal se justifica é
precisamente o carater contencioso da relagao, o
qual deve ser, tanto quanto possivel, evitado ou
atenuado. Isso é verdade sobretudo quando entre
as partes subsistem relagdes duradouras complexas
e merecedoras de conservagao. Em tais relagdes, a
lide n&o representa outra coisa sendo um momento
ou sintoma de tensdo que, nos limites do possivel,
deve ser tratada. A decisdo judicial emitida em
sede contenciosa presta-se otimamente a resolver
relagcbes isolaveis e meramente interindividuais; ela
se dirige a um episddio do passado, ndo destinado
a perdurar. A justica coexistencial, pelo contrario,
ndo visa a trancher, a decidir e definir, mas antes
a “remendar” (falei justamente de uma mending
justice) uma situagédo de ruptura ou tensdo, em
vista da preservagdo de bem mais duradouro, a
convivéncia pacifica de sujeitos que fazem parte
de um grupo ou de uma relagdo complexa, a qual
dificilmente poderiam subtrair-se (CAPPELLETTI,
1992, p. 125).

A justica coexistencial prima pela preservagao dos lagos entre
os envolvidos, no entanto ndo se busca a reconstituicado do passado,
mas a construgao do futuro, ao passo que a decisao judicial, em um
processo contencioso, nao é capaz de levar os envolvidos a reflexdes,
a compreender, por exemplo, que:

[...] a familia constituida de pai, mae e filhos ndo
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acaba com o nascimento do conflito que levou ao
pedido de separagao. Pelo contrario, é a construgéo
de um outro lago parental, baseado no respeito pela
individualidade e limitagbes pessoais. Na realidade,
0 que termina é a relagao do casal homem e mulher
e nao pai, mae e filhos, que isso é indissoluvel
(BRAGA NETO, 2004, s.p.).

As causas de familia requerem sensibilidade e conhecimentos
especificos que vao além do Direito, demandando que as técnicas
adequadas para a solugao mais apropriada assumam um carater
interdisciplinar, multirreferencial, que impora a participacéo de outros
setores do conhecimento para dirimir o conflito de forma mais efetiva
e eficaz (FARIAS; ROSENVALD, 2016). Por meio da mediagao, é
possivel dar um tratamento interdisciplinar e adequado aos conflitos
qgue envolvem as relagdes familiares.

O judiciario, e dentro dele a deciséo judicial, ndo deve ser a Unica
porta em que os conflitantes possam bater em busca de ajuda. Para
oferecer a ajuda adequada a cada situagao conflituosa, é preciso que
haja multiportas.

3. A MEDIAGAO COMO UMA DAS MULTIPORTAS DE ACESSO A
JUSTICA

O acesso a justica € o mais basico dos direitos humanos, sendo
um dos elementos que constitui o exercicio da cidadania (CAPELETT],
GARTH 1988). Assim, é preciso garantir 0 acesso das pessoas a
justica, por meio da simplificagado dos procedimentos e da criagéo de
alternativas de justica (CAPPELLETTI, 1992).

Nota-se assim que o acesso a justica esta mais
ligado a satisfagdo do usuario (ou jurisdicionado)
com o resultado final do processo de resolugao
de conflito do que com o mero acesso ao poder
judiciario, a uma relagao juridica processual ou ao
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ordenamento juridico material aplicado ao caso
concreto. De fato, as pesquisas desenvolvidas
atualmente tém sinalizado que a satisfagdo dos
usuarios com o devido processo legal depende
fortemente da percepgédo de que o procedimento
foi justo, bem como, nas hipdteses permitidas na
lei (AZEVEDO, 2016, p. 39).

Para que haja essa percepc¢do de que o procedimento foi
justo, cada conflito deve ser direcionado para a via adequada a ele,
levando em consideracao as suas peculiaridades. Com base nesse
entendimento, por meio da Resolucdo 125 de 29 de novembro de
2010, o Conselho Nacional de Justica - CNJ dispds sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses
no ambito do Poder Judiciario, com a finalidade de assegurar a todos
o emprego de meios adequados a resolugao de conflitos, de acordo
com a natureza e as peculiaridades do caso concreto, assim dispondo
no artigo 1° da Resolugéao:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional
de tratamento dos conflitos de interesses, tendente
a assegurar a todos o direito a solugéo dos
conflitos por meios adequados a sua natureza
e peculiaridade. Paragrafo unico. Aos 6rgéaos
judiciarios incumbe, além da solugdo adjudicada
mediante sentenga, oferecer outros mecanismos de
solucéo de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, com a mediagao e a conciliagao,
bem assim prestar orientagdo e atendimento ao
cidadao (CNJ, 2010).

Na busca pela concretizagdo do acesso a justica, o novo Codigo
de Processo Civil deu respaldo a Resolugao 125 do CNJ e trouxe
um quadro de solugdes integradas. Uma vez proposta a demanda,
ha a possibilidade de aplicar a técnica mais adequada para o
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dimensionamento de cada conflito (THEODORO JUNIOR, et al., 201 5).

O novo CPC adotou como norma fundamental do processo civil
o principio de promocao pelo Estado da solugéo por autocomposicao,
que passou a ser uma questdo de politica publica (DIDIER JUNIOR,
2015). Assim dispde o novo CPC

Art. 3° Ndo se excluird da apreciagao jurisdicional
ameaca ou lesao a direito.

[...]

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a
solugao consensual dos conflitos.

§3° A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de
solugado de conflitos deverao ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial (BRASIL, 2015).

O novo CPC determinou que a conciliacdo, a mediacao e outros
métodos de solugdo consensual de conflitos devem ser estimulados
pelos operadores do Direito, inclusive no curso do processo judicial. Isso
representa um ganho inestimavel e faz com que todos os operadores
do Direito estejam sendo obrigados a estudar a teoria desses novos
métodos para que possam corretamente encaminhar as partes em
conflitos (BARBOSA, 2016).

O novo CPC tratou a conciliagdo e a mediagdo nao como meios
alternativos de resolugédo de conflitos, mas como meios integrados,
ja que previu a sua realizagao no processo judicial, sem, no entanto,
eliminar sua independéncia. Com essas novas diretrizes processuais,
0 judiciario deve deixar de ser apenas um espac¢o de julgamento
e se tornar um espaco de resolucao de conflitos, propiciando um
redimensionamento e democratizacdo do modelo de prestagéo
jurisdicional, respeitando a autonomia dos cidadaos (CUNHA; LESSA,
2014).

Cabe ressaltar que as multiportas oferecidas ao jurisdicionado, o
que inclui a conciliacdo e a mediacao, nao foram inseridas no novo CPC
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apenas com a finalidade de diminuir custos e desafogar o judiciario, até
mesmo porque, pela sistematica do novo CPC, é preciso capacitagao
obrigatéria dos profissionais envolvidos na mediagao (art. 167, §1°), que
irdo receber pelo seu trabalho (art.169), criagao de Centros Judiciarios
de Solugao de Conflitos e Cidadania— CEJUSC (art. 165), possibilidade
de realizar tantas sessdes quantas sejam necessarias de mediagao ou
conciliagao (art. 696) e nao obrigatoriedade da realizagéo de acordos
(art. 697), o que requer investimento de dinheiro e tempo. Dessa forma,

Nao se pode referir a mediagdo como uma
forma alternativa de resolugdo de conflitos que
busque desafogar o Poder Judiciario, através da
autocomposicao e resolugao do conflito de forma
informal. Amediacao, no panorama atual, concentra-
se em resgatar o dialogo entre os litigantes e, através
da organizacgéo da linguagem, por um terceiro aceito
por eles, possibilitar a discussao e compreenséao do
conflito, sem que seja imprescindivel a sua solugéo.
Pretende-se, a partir de delongada investigacao,
apontar os procedimentos desse método como uma
proposta de acesso a justica de forma facilitada, e
mais que isso, de forma autbnoma e pessoalizada,
proporcionando, dessa forma, o exercicio da
cidadania frente a jurisdicdo e a democratizagao da
justica (SURLO; DIAS, 2014, p. 148).

Vale a pena também transcrever as palavras de Aguida Arruda
Barbosa (2016), que, durante doze anos, presidiu a Comisséo de
Mediacao do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM:

O filésofo e mediador francés JeanFrancgois SIX diz
que quando uma palavra entra na moda é porque
seu conteudo esta doente. Nunca se falou tanto
de mediagao: é a palavra da moda. Esta sempre
atrelada a ideia equivocada de que ela se presta
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a “desafogar” o Judiciario. Eis o conteudo doente
do qual a mediagao é o invélucro. Este sistema
de jurisdicdo esta esgotado e precisa de uma
renovacao adequada a nova mentalidade, aos
novos valores do jurisdicionado do século XXI. E
a mediagcdo € o caminho para introduzir um novo
paradigma como acesso a ordem justa. Sob este
aspecto, pode-se dizer que as normas que visam a
regulacao da mediagdo, mesmo que ainda distantes
do ideal de justica, representam os primeiros passos
de uma grande caminhada (BARBOSA, 2016, s.p.).

O que se busca nessa nova caminhada é nao deixar somente a
cargo do juiz a decis&o sobre a vida privada das pessoas, afastando-
se assim um pouco da heterocomposicao e da coercibilidade. O que
se propde é proporcionar autonomia aos envolvidos em uma relagao
conflituosa, de modo a permitir-lhes uma participacao ativa no rumo
dado as questdes que envolvem suas vidas.

Por meio da autocomposigao, € possivel haver uma democratizagcéo
dentro do judiciario, ja que a decisao que até entdo saia das maos de
uma unica pessoa (0 juiz) passara a sair das maos dos jurisdicionados
(respeitando os ditames da lei), cabendo ao juiz apenas homologa-la.
Além disso, “a autocomposicao tende a se perpetuar e evitar, inclusive,
novos conflitos, por explicitar uma maturidade dos interessados € a
efetiva solugdo do problema (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 147)”.

A partir dessas premissas, o novo CPC determina que, nas acdes
de familia, é preciso pelo menos tentar dar uma solugao consensual
a controvérsia, por meio da mediagao e da conciliagédo, possibilitando
ao juiz contar com o auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento, que atuardo como mediadores e conciliadores.

Dessa forma, ao envolver profissionais de areas diferentes, o
judiciario abre as portas para a mediagao e para a conciliagdo, dando-
Ihes o carater multidisciplinar tdo necessario no trato com as relagdes
familiares. Com a mediagao e a conciliagdo, busca-se proporcionar
aos envolvidos nas demandas de familia a oportunidade de serem
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protagonistas, de estabelecerem um dialogo, de buscarem uma justica
coexistencial.

Os artigos 694 e 695 do novo CPC dispdem sobre a mediagao e
a conciliacdo para as agdes de familia:

Art. 694. Nas acoes de familia, todos os esforgos
serdo compreendidos para a solugdo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para
a mediagao e conciliagao.

Paragrafo unico. [...]

Art. 695. Recebida a petigéo inicial e, se for o
caso, tomadas as providéncias referentes a
tutela provisodria, o juiz ordenara a citagdo de réu
para comparecer a audiéncia de mediagdo e
conciliagao, observado o disposto no art. 694
[destaques nossos] (BRASIL, 2015).

Embora o novo CPC fale de mediagao e conciliagao conjuntamente
nos artigos 694 e 695, uma e outra se prestam a finalidades diferentes.
Dessa forma, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
esclarecem que:

Para os conflitos patrimoniais o caso é de conciliagao;
para os existenciais, mediagao. Isso porque, como
bem explica Conrado Paulino da Rosa, em bela
obra dedicada ao tema, o conciliador “exerce
a funcédo de negociador do litigio, reduzindo a
relacdo conflituosa”. Diferentemente, a mediagéo
é “um processo de transformar antagonismos
em convergéncias, ndo obrigatoriamente em
concordéancias” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.
147).

Embora haja sensiveis diferengas entre a media¢ao e a conciliagao,
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a Resolucao 125 do CNJ néo trouxe a distingao entre elas, assim como
a Lei de Mediagéao (Lein°®. 13.140/2015), que utiliza os termos mediacao
e conciliagdo como se fossem sinénimos.

Para tornar nitida a diferenca existente entre mediacéo e
conciliagéo, n&o deixando a cargo apenas da doutrina, o CNJ (2015)
esclarece que a mediacao é um método de solugado de conflitos por
meio do qual uma terceira pessoa, que € neutra e imparcial, funciona
como facilitador do diadlogo entre os envolvidos, visando dar-lhes
oportunidade de construir com autonomia e solidariedade a melhor
solucao para o conflito.

O CNJ (2015) esclarece ainda que a mediagao, em regra, é
utilizada em conflitos multidimensionais ou complexos e ndo tem como
finalidade principal o acordo, mas o dialogo entre os envolvidos, que
pode resultar ou ndo em acordo, ao passo que se refere a conciliagao
como um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos,
facultando ao conciliador adotar uma posigdo mais ativa (sugerindo,
por exemplo), porém neutro com relagdo ao conflito e imparcial. Por
meio dela, busca-se a harmonizac&o social e a restauragao da relagao
social das partes, dentro dos limites possiveis.

Nao obstante os artigos 694 e 695 do novo CPC nao tenham feito
distingdo entre a mediacao e a conciliagdo, o novo CPC reconhece a
existéncia de diferencas entre elas. Todavia, deixa isso explicito ndo
ao dispor sobre a mediacao e a conciliagdo, mas ao dispor sobre o
mediador e o conciliador.

Assim, o novo CPC dispde que o mediador atuara preferencialmente
nos casos em que ha vinculo anterior entre os conflitantes, ajudando-
os a restabelecer a comunicagéo. Restabelecida a comunicacéo, os
envolvidos podem por si préprios encontrar solugdes consensuais.
Quanto ao conciliador, o novo CPC dispde que ele deve atuar
preferencialmente em situagcées nas quais nao haja vinculo anterior
entre as partes, podendo sugerir solugdes para o litigio. Dessa forma,
a prépria lei se encarregou de distinguir as atuagdes do mediador e
do conciliador:
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Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de
solugéo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagdo de sessoes e audiéncias de conciliagéo
e mediacéo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposigao.

§1° A composigao e a organizagao dos centros serao
definidas pelo respectivo tribunal, observadas as
normas do Conselho Nacional de Justiga.

§2° O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solugbes para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo
de constrangimento ou inibi¢gdo para que as partes
conciliem.

§3° O mediador, que atuara preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questdes e os interesses em conflito, de modo
que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacgao, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos (BRASIL,
2015).

Fica facil constatar que, em relacdo aos conflitos familiares,
0S quais, por sua natureza, costumam ser de ordem existencial,
apresentando questdes patrimoniais apenas como pano de fundo, a
mediagao é o instrumento mais adequado, “servindo para arrefecer
0s animos das partes e, ao mesmo tempo, auxiliar a deliberacao de
decisbes mais justas e consentaneas com os valores personalissimos
de cada um dos interessados” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p.
149). Portanto, embora o novo CPC preveja tanto a possibilidade da
conciliagdo quanto da mediacgao para as ac¢oes de familia, a mediagao
deve ter prioridade em detrimento da conciliagao.

Nas agbes relacionadas as questdes familiares, deve-se marcar a
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audiéncia de mediacéo, por ser a regra, devendo o mediador avaliar o
caso concreto, e, se perceber que é audiéncia de conciliacdo, devera
conduzi-la, ja que tem condigdes de fazé-lo, inclusive aplicando técnicas
da mediacdo. Entretanto, o contrario ndo pode ser aplicado, ja que a
formacao do conciliador ndo o instrumentaliza a mediar. Dai por que,
nas agdes de familia, deve-se dar preferéncia as mediagdes.

4. AMEDIAGAO NAS RELAGOES FAMILIARES

A mediagdo é o instrumento mais adequado para tratar das
situagdes conflituosas nas relagcbes familiares, ja que essas sao
pautadas em sentimentos que ndo podem ser deixados de lado. A
mediacdo nao despreza os sentimentos envolvidos. Nesse sentido,
Maria Berenice Dias define a mediagao nos seguintes termos:

A mediacdo pode ser definida como um
acompanhamento das partes na gestdo de seus
conflitos, para que tomem uma decisao rapida,
ponderada, eficaz e satisfatéria aos interesses
em conflito. Deve levar em conta o respeito aos
sentimentos conflitantes, pois coloca os envolvidos
frente a frente na busca da melhor solucao,
permitindo que os envolvidos, através de seus
recursos pessoais, se reorganizem. O mediador
favorece o dialogo na construgdo de alternativas
satisfatorias para ambas as partes. A deciséo
ndo é tomada pelo mediador, mas pelas partes,
pois a finalidade da mediagdo é permitir que os
interessados resgatem a responsabilidade por suas
préprias escolhas (DIAS, 2011, p. 85).

Como bem expde Warat (2001), na mediagao, o afeto precisa ser
bem trabalhado pelo mediador, que nao pode se mostrar indiferente aos
sentimentos que as partes carregam, impulsionando uma transformagao
no tratamento com que as ag¢des familiares foram tratadas até hoje. Ao
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falar sobre as suas experiéncias, Warat diz que:

Ha pouco tempo, em uma aula de mediagdo, um
juiz perguntou-me como se pode executar um
acordo obtido mediante um processo de mediagao.
Ficou abalado com minha resposta: “os afetos
nunca podem ser executados.” Minha resposta o
surpreendeu porque estava raciocinando com os
mitos, as crengas, 0 senso comum dogmatico que
organiza a cabeca dos juristas em geral. A mediagao
precisa ser entendida, vivida, acionada com outra
cabeca, a partir de outra sensibilidade, refinada
e ligada com todas as circunstancias, ndo s6 do
conflito, mas do cotidiano de qualquer existéncia.
Quem vai mediar precisa estar ligado com a vida”
(WARAT, 2001, p. 38).

Ao buscar definir a mediacado, especificamente nas relagdes
familiares, o Curso de Mediagao de Familia oferecido pelo CNJ o faz
como:

[...]um processo autocompositivo segundo o qual as
partes em disputada sdo auxiliadas por um terceiro
neutro ao conflito, ou um painel de pessoas, sem
interesse na causa, para auxilia-las a chegar a uma
composicao dentro de conflitos caracteristicos de
dindmicas familiares e, assim estabilizarem, de
forma mais eficiente, um sistema familiar.

Na sua esséncia a mediagdo de familia consiste
em uma negociagao assistida ou facilitada por um
ou mais colaboradores em que se desenvolve um
processo composto por varios atos procedimentais,
pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(am)
a negociagao entre membros de uma familia
em conflito, habilitando-os a melhor entenderem
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suas posi¢gdes e encontrar solugdes que se
compatibilizem com seus interesses e necessidades
(CNJ, 2015, p. 15).

Sempre que possivel, a mediagado deve ser o instrumento utilizado
na tentativa de dirimir os conflitos familiares. Afinal de contas, a mediacao
€ um método humanizado, adequado para lidar com sentimentos, e que
prima pela comunicagéo. Para que haja comunicagao, é preciso mais
do que ouvir e ser ouvido, é preciso compreender e ser compreendido.
A mediagao propicia

[...] espaco de fala e de escuta - permitindo que os
conflitos sejam transformados - e ndo meramente
solucionados, reducionismo incompativel com a sua
natureza, que nao admite esta forma de extingao,
como a previséo geral para as relagdes juridicas,
desde que nado envolvam emogdes e sofrimento
humano (BARBOSA, 2016, s.p.).

Além de propiciar o resgate da comunicagéo, a mediagdo desperta
também responsabilidades, mudancas e o reconhecimento de um
amor “possivel” mesmo diante do desamor, principalmente em relagao
aos filhos (BARBOSA, 2016). Deve haver a preocupag¢ao com todos
os envolvidos, no entanto com especial atencao aos filhos, ja que é
possivel por fim ao vinculo juridico do casamento, extinguir a uniao
estavel, mas as relagdes parentais (mesmo as socioafetivas) devem
ser perenes e sadias.

Diante de todas as peculiaridades que envolvem as relagdes
familiares, a mediacdo € o método mais apropriado para tratar os
conflitos que as envolvam, mas é preciso observar a mediabilidade. A
mediabilidade (BARBOSA, 2016) consiste em constatar se determinado
caso é passivel de encaminhamento para o procedimento da mediagao.

O novo CPC néo tratou especificamente da mediabilidade. Ao falar
das acoes de familia, o art. 693 apenas dispde que as normas daquele
capitulo dizem respeito aos processos litigiosos envolvendo divércio,
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separacgao, reconhecimento e extincdo de unido estavel, guarda,
visitacao e filiagcao, esclarecendo, porém, que as acdes de alimentos e
aquelas que envolvam interesse de criangas ou adolescentes, embora
seja necessario observar procedimento préprio, podem ser aplicadas,
no que couber, as disposicoes ali previstas. Dessa forma, todas essas
situacdes conflituosas a principio sdo mediaveis.

No entanto, ao falar da mediabilidade, o CNJ (BARBOSA,
2016) esclarece que nem todos os conflitos que envolvam questbes
familiares devem ou podem ser encaminhados para a mediagao e
chama a atencao para casos que envolvam violéncia doméstica,
abuso de menores, dependéncia quimica e doenga mental (passivel
de interdicao).

De acordo com o CNJ (2015), a violéncia doméstica néo € mediavel
€, ao deparar-se com um caso em que perceba a existéncia de violéncia
doméstica, o mediador deve remeté-lo ao CEJUSC (ou a vara de
origem, indicando apenas “caso ndao mediavel’). No entanto, caso o
mediador perceba que, no passado, houve violéncia doméstica, mas
que esta nao mais persiste, ndo ha impedimento. Todavia, a violéncia
em si ndo deve ser mediada, e sim outras questdes familiares, como
a guarda, alimentos, partilha de bens, entre outros.

Observado o requisito da mediabilidade, sempre que possivel, a
mediacgao deve ser utilizada no tratamento dado aos conflitos familiares.
Sé assim se consegue garantir a especial protecdo do Estado e a
assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram, conforme
preceitua a Constituicdo Federal.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As acbes pertinentes ao Direito de Familia ndo podem ser
tratadas apenas pelo ponto de vista juridico, em razao da forte carga
emocional que cerca as relagdes familiares. Trata-las apenas sob esse
viés é desprezar o ser humano que integra e interage para formar a
familia, em especial o afeto que existe, ou pelo menos existiu, entre
os interessados.

Quando se trata de Direito de Familia, deve-se ater primeiramente

@S |

153



7 am

REVISTA DE DIREITO | VICOSA | V.10 N.O1 2018 P. 133-158

ao fato de que a familia passou por transformacodes historicas e que
essas transformacdes devem ser respeitadas. Além disso, qualquer
contribuigdo de um terceiro na construgéo da solugao deve ocorrer com
o fito de ndo criar maiores celeumas e assim alcancar, da melhor forma
possivel, a decisao que os interessados entenderem mais pertinente
ao caso concreto.

Outra nao poderia ser a conclusdo, senao a indicacio do uso da
mediacao quando se tratar de acdes relacionadas a Direito de Familia,
principalmente por serem relagdes continuadas e que demandam o
restabelecimento ao menos do didlogo entre os interessados.

Ao falar do papel do mediador no art. 165, §3°, o novo CPC deixa
claro que a mediacao é o meio mais adequado para ser empregado
as acodes que envolvem Direito de Familia, em virtude do vinculo pré-
existente entre os envolvidos. Esses vinculos englobam o afeto.

O mediador, por meio de ferramentas que provocam a mudanca
de postura dos interessados, apresenta-se como um agente preparado
para lidar com o afeto que comumente permeia as relagdes familiares.

Ante o que foi explanado, a mediagdo deve ser incentivada,
estimulada e vista como etapa obrigatéria nas agbes familiares, por
conseguir trabalhar de forma técnica com fatores tao subjetivos como o
afeto e todos os sentimentos que normalmente cercam os interessados
nessas questdes. Amediacao € ato de amor que deve envolver tanto os
interessados quanto o préprio mediador. O afeto é a base das relacbes
familiares na atualidade e merece tratamento adequado dentro e fora
do judiciario.
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