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RESUMO: A pesquisa analisard o Poder Judiciario que tradicionalmente lida com a
litigiosidade frente aos mecanismos de solucdo de conflitos, em especial a mediagdo. Com
isso, foi possivel verificar se a mediacdo familiar aplicada no decorrer do processo judicial
conseguiu romper ou ndo com o modelo tradicional, dogmatico, normativo e formalista do
Poder Judiciario ou, ndo passara de mais uma etapa processual. O método de abordagem da
pesquisa sera o dedutivo. Como método procedimental sera utilizado o monogréfico.
Concluiu-se que, para que haja uma resposta efetiva as demandas sociais € necessario que

haja a jurisconstrucdo, quebrando o paradigma tradicional.
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THE JUDICIARY IN THE ADMINISTRATION OF FAMILY CONFLICTS:
IMPOSITION OR COMPOSITION?

ABSTRACT: The research will analyze the Judiciary that traditionally deals with litigation in
the face of conflict resolution mechanisms, especially mediation. With that, it was possible to
verify if the family mediation applied during the judicial process managed to break or not
with the traditional, dogmatic, normative and formalistic model of the Judiciary, or, it will be
just another procedural stage. The research approach will be deductive. As a procedural
method, the monograph will be used. It was concluded that, for there to be an effective

response to social demands, jurisconstruction is necessary, breaking the traditional paradigm.

Keywords: Mediation; Family Mediation; Conflict; Judiciary; Process;

1. INTRODUCAO

O presente estudo abarca profunda discussdo, principalmente, em sede doutrinéria,
uma vez que foi instituido pelo Conselho Nacional de Justica a Resolugdo n.° 125 de 29 de
novembro de 2010, que implementou a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario. Por conseguinte, recentemente foi
editado o Codigo de Processo Civil - Lei n.° 13.105 de 16 de marco de 2015 que busca
estimular o uso de meios alternativos de solucao de litigios e, posteriormente foi editada a Lei
n.° 13.140 de 26 de junho de 2015 denominada Lei da Mediacdo. Nesse sentido, cria-se um
novo marco no direito brasileiro rompendo com o modelo tradicional, inquisitorial,
dogmatico, normativo e formalista do ritual do judiciario. (THISEN, 2019)

Sendo assim, ao longo da presente pesquisa responder-se-a a seguinte indagacao: é

valido dizer que a institucionalizacdo® da mediagdo no ambito do Poder Judiciério, tal como

® A institucionalizagio da mediagdo ¢ “a sistematizagio do instituto por meio de norma reguladora propria, de
qualquer natureza (resolugdo, portaria, lei etc), que formalize a sua pratica no &mbito judicial e/ou extrajudicial ,
mediante suporte de érgdos estatais (no caso, o Conselho Nacional de Justica e tribunais) encarregados da
criacdo e execugdo de diretrizes que confiram aplicacdo ao processo de criacdo e funcionamento de centros
especializados na pratica mediadora e de capacitacdo, atualizacdo, inscri¢do, fiscalizagdo, suspensdo e exclusao
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ocorre nas ac¢les de familia, conseguiu romper ou ndo com o modelo tradicional, dogmatico,
normativo e formalista do Poder Judiciério ou, ndo passara de mais uma etapa processual.

Assim, o objetivo desta pesquisa é verificar se a aplicacdo da mediacdo no decorrer do
processo judicial familista ndo corre o risco de ser resumida a mais uma etapa processual. O
método de abordagem da pesquisa sera o dedutivo, partindo da relagdo entre argumentos
gerais, denominados premissas, para argumentos particulares, até se chegar a uma conclusao.
Como método procedimental utilizar-se-a 0 método monogréfico, a partir da leitura e
fichamentos de fontes bibliogréficas (livros, coletaneas e artigos cientificos) relacionados ao
tema da pesquisa.

O presente artigo esta estruturado em trés tdpicos. Partir-se-a de uma andlise das
formas tradicionais de solucdo de conflitos até chegarmos na mediagdo familiar aplicada no
decorrer do processo judicial.

2. O PODER JUDICIARIO E AS FORMAS TRADICIONAIS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS FAMILIARES

Com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil - Lei n.° 13.105 de 16 de marco
de 2015 e da Lei da Mediagéo - Lei n.° 13.140 de 26 de junho de 2015 buscou-se estimular o
uso de meios adequados de solucdo de litigios*, como por exemplo a mediagdo, que é capaz
de dirimir os dramas sociais (TURNER, 1997) impostos pela sociedade permitindo que os

atores se distanciem do conflito e de forma critico-reflexiva analisem a realidade social e

de mediadores, dentre outros necesséarios para a consecu¢do de uma politica publica nacional que objetive a
difusdo da media¢do como via de facilitagdo de acesso a justica no Brasil”. (GORETTI, 2016, p. 186.)

* Arbitragem: Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996); ¢ “um meio de resolver litigios civis, atuais ou futuros,
sobre direitos patrimoniais disponiveis através de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas
decisdes produzem os mesmos efeitos juridicos das sentengas proferidas pelos 6rgdos do Poder Judiciario”.
(ROCHA, 2003. p. 96-97)

Negociacao: ¢ “o mecanismo de solu¢do de conflitos com vistas a obtengdo da autocomposi¢do caracterizado
pela conversa direta entre os envolvidos sem qualquer intervengdo de terceiro como auxiliar e facilitador”;
(CALMON, 2008. p. 113)

Conciliagdo: “A conciliagdo é conceituada como o método de solugdo de conflitos, que se da por intermédio da
atividade desenvolvida por um terceiro facilitador, para incentivar, facilitar e auxiliar as partes a se
autocomporem, adotando metodologia que permite a apresentacdo de propostas, visando a obtencdo de um
acordo, embora sem forcar as vontades dos participantes. O conciliador investiga, assim, apenas 0s aspectos
objetivos do conflito e sugere opgdes para sua solugdo, estimulando as partes & celebragdo de um acordo. A
conciliagdo parece ser mais Util para a solucdo rapida e objetiva de problemas superficiais, que ndo envolvem
relacionamento entre as partes, ndo tendo a solugdo encontrado repercussio no futuro das vidas dos envolvidos”.
(GRINOVER, 2015. p. 04)
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decidam em conjunto a respeito do conflito. O Judicirio® tem sido o responsavel por dirimir
os conflitos® envolvendo as relacdes familiares e/ou relaces afetivas interpessoais, ou seja,
separagdes, divorcios, guarda, parentesco, patrimdnio, etc.

O Cddigo de Processo Civil — Lei n 13.105, de 16 de marco de 2015 trata das Ac¢bes
de Familia nos artigos 693 a 699 em seu capitulo X, dentre outros artigos.” No artigo 693 e
seguintes o Codigo regulara as agdes litigiosas de “divorcio, separagdo, reconhecimento e
extingdo de unido estavel, guarda, visitagdo e filiacdo”, dentre outras situagdes, haja vista
tratar-se de um rol exemplificativo.

O processo inicia a partir da existéncia de um conflito®. Nesse caso, uma das partes

> “poder Judiciario foi estruturado para atuar sob a égide de uma racionalidade incompativel com a

multiplicidade de logicas, procedimentos decisorios, ritmos e horizontes temporais da atual sociedade
globalizada”. (SPENGLER; SPENGLER, 2018. p. 254)

® A palavra conflito, tem sua origem etimoldgica no latim conflictu que significa discordancia, discordia,
discussdo, contrapor, controvérsia, as acdes e reacdes humanas. O conflito pode ser considerado como um
confronto entre duas ou mais pessoas “que manifestam, uns a respeito dos outros, uma intengdo hostil,
geralmente com relagdo a um direito”. (SPENGLER, 2008. p. 21-23.) O conflito “é o motor de transformagao
das relagdes e das estruturas sociais sensiveis as dindmicas das relagdes humanas”. (SALES, 2012. p. 87)

" Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divércio, separacio,
reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitacdo e filiacdo.

Paragrafo Gnico. A acdo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianga ou de adolescente observardo o
procedimento previsto em legislacdo especifica, aplicando-se, no que couber, as disposicdes deste Capitulo.

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagéo e conciliacéo.
Pardgrafo Unico. A requerimento das partes, o0 juiz pode determinar a suspensdo do processo enquanto 0s
litigantes se submetem a mediacéo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz
ordenard a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de mediagdo e conciliacdo, observado o disposto no art.
694.

§ 1° O mandado de citacdo contera apenas os dados necessarios a audiéncia e devera estar desacompanhado de
cOpia da petigdo inicial, assegurado ao réu o direito de examinar seu contetido a qualquer tempo.

§ 2° A citacdo ocorrera com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias da data designada para a audiéncia.

§ 3° A citagdo sera feita na pessoa do réu.

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

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

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

Art. 698. Nas ac¢les de familia, o Ministério Publico somente intervird quando houver interesse de incapaz e
deverd ser ouvido previamente a homologacéo de acordo.

Art. 699. Quando o processo envolver discussdo sobre fato relacionado a abuso ou a alienacéo parental, o juiz,
ao tomar o depoimento do incapaz, deverd estar acompanhado por especialista. (BRASIL, 2015c¢)

8 «O autor que quiser levar perante o Juiz um conflito de interesses do qual é parte deve, por assim dizer,
construi-lo juridicamente, determinando a forma de tutela jurisdicional que ele pretende conseguir como
consequéncia ldgica dos fatos que afirmou existentes. Desse modo, o conflito de interesses ndo entra para o
processo tal como se manifestou na vida real, mas s6 indiretamente, na fei¢éo e configuragdo que lhe deu o autor
em seu pedido. Por sua vez, o Juiz ndo age diretamente sobre o conflito, ndo o comp&e — como diz Carnelutti,
pois que ele constitui uma realidade psicolégica praticamente inatingivel: o que o Juiz faz é verificar a
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ingressa em juizo por meio de uma peticdo inicial com o auxilio de um advogado a fim de
requerer seus direitos. A peticdo inicial deve estar de acordo com o artigo 319° do Cédigo de
Processo Civil. Recebida a petigdo inicial o juiz analisard os requisitos de admissibilidade,
antecipagdo de tutela se houver e “ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de
mediagdo e conciliacdo” com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias da data designada
para audiéncia (art. 695, CPC). Na audiéncia ambas as partes devem estar acompanhadas de
seus advogados/defensores. Caso necessario poderdo ser realizadas mais de uma sessdo de
mediacéo para solucdo do caso. N&o havendo acordo/entendimento entre as partes, 0 processo
segue as normas do procedimento comum elencadas no artigo 335™° do Cédigo de Processo
Civil. Assim, o réu sera intimado para contestar a peticdo no prazo de 15 dias. Apés a
contestacao, o juiz podera solicitar diligéncias ou a juntada de provas alegadas pelas partes e
ndo trazidas aos autos, bem como, agendar audiéncia de instrucéo e julgamento, momento em
que serdo ouvidas as partes e suas testemunhas. Posteriormente, sanadas todas as diligéncias,
0 juiz procedera ao julgamento. Da sentenca caberd Embargos de Declaracéo e ou recurso de

Apelacdo. Ndo havendo recurso ou Embargos de Declaracdo, havera o transito em julgado da

procedéncia do pedido que lhe foi feito para, consequentemente, conceder-lhe ou negar-lhe deferimento, em
aplicacdo do que a lei manda e preceitua”. (LIEBMAN, 1999. p. 744-745.)

° Art. 319. A peticdo inicial indicara:

| - 0 juizo a que é dirigida;

Il - 0s nomes, 0s prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, 0 nimero de inscri¢cdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrénico, o domicilio e a
residéncia do autor e do réu;

111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - 0 pedido com as suas especificacoes;

V - o valor da causa;

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

VII - a opcéo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagao.

§ 1° Caso ndo disponha das informacGes previstas no inciso |1, podera o autor, na petigéo inicial, requerer ao juiz
diligéncias necessarias a sua obtencao.

§ 2° A peticdo inicial ndo sera indeferida se, a despeito da falta de informagdes a que se refere o inciso Il, for
possivel a citagdo do réu.

§ 3° A peticdo inicial no sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto no inciso 11 deste artigo se a obtencéo
de tais informacdes tornar impossivel ou excessivamente oneroso o acesso a justica. (BRASIL, 2015c.)

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

| - da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo, ou da Ultima sessdo de concilia¢do, quando qualquer parte ndo
comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposicao;

Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo apresentado pelo réu,
quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4° inciso I;

I11 - prevista no art. 231, de acordo com o modo como foi feita a citacdo, nos demais casos.

§ 1° No caso de litisconsdrcio passivo, ocorrendo a hipétese do art. 334, § 6°, o termo inicial previsto no inciso II
serd, para cada um dos réus, a data de apresentacéo de seu respectivo pedido de cancelamento da audiéncia.

§ 2° Quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4°, inciso I, havendo litisconsorcio passivo e o autor desistir da
acdo em relacdo a réu ainda ndo citado, 0 prazo para resposta correrd da data de intimacdo da decisdo que
homologar a desisténcia. (BRASIL, 2015c.)
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sentenca e a sua consequente execucao.

O Poder Judiciario possui um importante papel, organizar em a&mbito nacional, ndo
somente 0s servi¢os prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo
mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial 0os consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo, com foco no tratamento** adequado dos problemas juridicos e dos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade. (BRASIL,
2010) No entanto, romper com o paradigma litigioso e adversarial do Poder Judiciario** para a
utilizacdo dos meios adequados de solucdo de conflitos (mediacdo), principalmente nas
demandas familiares serd um grande desafio, uma vez que o debate a respeito do direito
moderno indica que o acesso a justica’® geralmente é pouco acessivel, formalista e intimida as
partes'®. (THISEN, 2019)

3. MEDIACAO: BREVES APONTAMENTOS

Mediagdo ¢ uma palavra derivada do latim “mediare”, que significa colocar-se no

1 Administracéo do conflito: a administracdo de conflitos é responsavel por realinhar "os propésitos ou meios
para submeter as forgas opostas a um acomodamento”. (SPENGLER, 2012, p. 105.)

- Solucédo do conflito: ocorre quando o conflito é extinto, independente da forma que ocorrer, tal como ocorre
na sentenca imposta pelo juiz. (SPENGLER, 2012, p. 105.) Dessa forma, verifica-se que o objetivo da solucdo
de conflitos “ndo é o resultado positivo ou negativo do conflito, mas, sobretudo, seu fim”. (SERPA, 1999. p. 51)

- Tratamento do conflito: ¢é o “ato ou efeito de tratar ou medida terapéutica de discutir o conflito buscando
uma resposta satisfativa”. (SPENGLER, 2012, p. 105.)

- Resolucéo do conflito: faz com que as relagdes sociais se restabelegam dirimindo o conflito. “A resolu¢do ndo
se limita a aliviar as tensGes e contemporizar os problemas, ela ndo sé dissolve o litigio, e com ele as suas
relacdes, mas, principalmente, reestrutura o momento conflituoso em bases proprias”. (SPENGLER, 2012, p.
105-106.) Apds a analise das expressBes acima, utilizar-se-a a expresséo tratamento de conflitos e/ou resolugéo
de conflitos, uma vez que, por meio da jurisconstrucdo busca-se discutir, resolver e/ou tratar o conflito,
construindo uma solucdo adequada para as partes de acordo com a vontade das mesmas.

12«0 sistema juridico processual brasileiro esta experimentando uma radical transformagio, rompendo com o
seu modelo tradicional, para atender a nova realidade sécio-econémico-juridica em vigor, que trouxe uma série
de novos valores e demandas, até entdo estranhas ao nosso sentimento social”. (SILVA; XAVIER, 2018. p. 171.)
3 0 acesso a justica por meio da mediacdo possibilita ao cidad&o um procedimento adequado para tratar seus
litigios, uma vez que, a “sociedade brasileira estad acostumada ¢ acomodada ao litigio e ao célebre pressuposto
basico de que justica so se alcanca a partir de uma decisdo proferida pelo juiz togado; decisdo essa muitas vezes
restrita & aplicacdo pura e simples de previsdo legal, o que explica o vasto universo de normas no ordenamento
juridico nacional, que buscam pelo menos amenizar a ansiedade do cidadao brasileiro em ver aplicadas regras
minimas para regulagdo da sociedade”. (NETO, 2007. p. 15.) O “acesso a justi¢a pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988.
p- 12.) “A nocdo de acesso a justica serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico:
proporcionar acesso igualitario a todos e produzir resultados individuais e socialmente justos”. (CAPPELLETTTI;
GARTH, 1988. p. 08).

4 Os processos judiciais utilizam-se de “procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam,
como o dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta
perdido, um prisioneiro num mundo estranho”. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988. p. 24.)
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meio de dois pontos, dividir de igual forma, mediar, intervir. (CACHAPUZ, 2011) “Trata-se
do emprego de procedimentos dialogais que, de forma colaborativa e amigavel, incentivam a
solugdo de controvérsias de forma que melhor atendam aos anseios das partes.” (SALES,
2004. p. 23)

A Lei n.° 13.140 de 26 de junho de 2015 em seu artigo 1°, paragrafo Unico conceitua
a mediagdo como sendo uma “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controversia”.

A mediacdo é um procedimento flexivel de resolucdo consensual de conflitos,
realizada com a assisténcia de um terceiro, que “facilita las negociaciones entre las partes
para ayudarlas a llegar a un acuerdo”. (ALVAREZ, 2003. p. 135) Ou ainda, a mediagio
pode ser considerada uma “técnica lato sensu que se destina a aproximar pessoas interessadas
na resolucdo de um conflito a induzi-las a encontrar, por meio de uma conversa, solucgdes
criativas, com ganhos mutuos e que preservem o relacionamento entre elas”. (BACELLAR,
2012. p. 87) O mediador™, terceiro imparcial, trabalha com as partes o conflito a fim de
mudar sua percepgdo/interacdo em relacgdo ao mesmo, passando de conflito
negativo/destrutivo para conflito positivo/construtivo. (BUSH; POPE, 2002)

A mediagdo busca estimular a autonomia da vontade das partes, uma vez que estas
sd0 as responsaveis pelo tratamento dos conflitos. (MUNOZ, 2009) A mediacdo é uma
maneira “ecologica de resolugao dos conflitos sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito
da satisfacdo do desejo substitui a aplicacéo coercitiva e terceirizada de uma san¢do legal”.
(WARAT, 2001. p.05)

. N .. p T cA 16
A mediagcdo foi incluida no processo judicial como experiéncia “nova”

neste

cendrio para oportunizar um deslinde ndo litigioso das desordens sociais. O estimulo ao uso

15 «“A mediagio baseia-se na arte da linguagem para permitir a criagio ou recriagio da relagio. Implica a
intervencdo de um terceiro neutro, imparcial e independente, o mediador que desempenha uma fungdo de
intermediario nas relagdes. Em resumo, o mediador operacionaliza a qualidade da relagdo e da comunicagio
entre as partes cujos interesses divergem a ponto de instaurar-se uma situacao litigiosa.” (NOVAES, 2012. p. 4).

6 A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 explica que o objetivo do legislador ao
estimular o uso de meios de solucdo de conflitos para a resolucdo das demandas sociais ¢ “converter o processo
em instrumento incluido no contexto social em que produzira efeito o seu resultado”. Dessa forma, as proprias
partes envolvidas podem decidir qual o melhor caminho a ser tomado para pér fim ao conflito, utilizando-se a
mediagdo como meio adequado. “Entendeu-se que a satisfagdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais
intenso se a solucdo ¢ por elas criada e ndo imposta pelo juiz”. (BRASIL, 2015a) A expressdo “nova” foi
utilizada para referir que apesar da mediacdo ser uma préatica utilizada ha muitos anos, a mesma ndo possuia
regramento préprio no Brasil, o que veio a ocorrer a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015 e da Lei de
Mediacao.
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de meios adequados de solucdo de conflitos, no decorrer do processo judicial passa a ser a
regra, nos remetendo ao Sistema Multiportas®’ (Multi-door Corthouse) que busca oferecer
tratamento adequado aos conflitos levados ao Judiciario, de forma menos danosa aos
envolvidos, na busca da pacificagdo social. O Judiciario ao implantar essa politica publica esta
“adotando um importante filtro da litigiosidade”, permitindo aos cidadaos “o acesso a ordem
juridica justa” e, consequentemente, a reducdo do numero de demandas que ja estdo
judicializadas ou que venham a ser. (WATANABE, 2011)

Quando ocorre a mediagao no processo judicial as partes se tornam protagonistas, ao
passo que no ritual judiciario na utilizacdo das formas tradicionais de administracdo de
conflitos as partes séo consideradas coadjuvantes, muitas iniciam e terminam o0 processo sem
ao menos irem ao Forum. (MELLO; LUPETTI BAPTISTA, 2011) No entanto, o objetivo da
mediacéo € o empoderamento dos mediandos fazendo com que eles sejam os protagonistas de
“suas vidas e propiciando-lhes plena autonomia na resolugdo dos seus conflitos”.

(BACELLAR, 2012. p. 93) Nesse sentido, percebe-se que

A mediacdo auxiliard individuos a chamar para si a responsabilidade sobre a
administracdo dos préprios conflitos, dotando-os de autonomia e independéncia no
gue tange ao melhor modo para resolvé-los. A mediacdo inclui o cidadao na medida
em que o impulsiona a se reconhecer como pessoa capaz de participar ativamente do
deslinde de suas questdes, incentivando no mesmo o florescer do sentimento de
conscientizacao, fortalecendo-o como individuo. (ANDRADE, 2011. p. 56)

Com a mediacdo busca-se reconstruir de forma simbdlica o conflito, possibilitando
aos mediandos a oportunidade de resolucao das diferengas “reinterpretando, no simbolico, o
conflito com o auxilio de um mediador”. (WARAT, 1999. p. 31.) O mediador é quem auxilia
as partes, “‘com sua escuta, interpretacdo e mecanismos de transferéncia, para que elas

encontrem os caminhos de resolucdo, sem que o mediador participe da resolucéo ou influa em

7 Sistema Multiportas ou Multiplas Portas: O conceito foi apresentado na Pound Conference, em 1976, em
Saint Paul, Minessotta, na palestra de abertura ministrada pelo professor Frank Sander. O modelo desenvolvido
na Escola de Direito de Harvard, denominado Multidoor Courthouse System que objetiva oferecer diferentes
mecanismos de solucdo de conflitos adequados a cada demanda encaminhada ao Judiciéario, fazendo com que a
solugdo seja mais efetiva e menos danosa aos envolvidos. “The multi-door courthouse is an innovative institution
that routes incoming court cases to the most appropriate methods of dispute resolution.” (O tribunal multiportas
€ uma institui¢do inovadora que encaminha os processos judiciais em curso para os métodos mais apropriados de
solucdo de controvérsias.) (tradugdo livre) “O sistema multiportas estatal pode ser definido como a atividade do
Poder Judicidrio empreendida para orientar os litigantes sobre as diferentes alternativas para compor o conflito,
sugerindo qual seria a saida mais pertinente para o deslinde da questdo”. “Sistema multiportas é o complexo de
opcdes que cada pessoa tem & sua disposi¢do para buscar solucionar um conflito a partir de diferentes métodos;
tal sistema (que pode ser ou ndo articulado pelo Estado) envolve métodos heterocompositivos (adjudicatérios) e
autocompositivos (consensuais), com ou sem a participacio estatal”. (TARTUCE, 2015. p. 68-69)
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decisdes ou mudancas de atitude”. (WARAT, 1999. p. 31.)

Nesse sentido, destaca-se que a mediacdo serve muito bem para dirimir conflitos
familiares, uma vez que “procura criar as condigdes necessarias para que as proprias partes
encontrem a solugdo” (WATANABE, 2001. p. 58). Com a mediac¢do nos litigios familiares
evitar-se-a a figura do ganhador e do perdedor “(substituicdo do winner-takes-all pelo win-
win), além de garantir-se maior criatividade no processo decisorio, com a chance de pensar
“outside the box” e construir consensualmente a deciséo (tailored decision)”. (GABBAY,
2011. p. 47)

A mediacdo é um meio eficiente e menos danoso, possivel de ser utilizado nos
processos de familia, tendo em vista que, “preserva o respeito entre os membros fazendo com
que eles consigam expressar seus sentimentos e, através da orientacdo do mediador, restaurem
a comunicag¢do alcangcando o seu escopo principal: o fim do litigio”. (ANGELUCI;
CARVALHO; SALME, 2015) A mediagdo é o método consensual de tratamento de conflitos
que objetiva a paz'® social, partindo de uma relagdo dialégica, horizontal e participativa.

3. O PODER JUDICIARIO NA ADMINISTRACAO DE CONFLITOS FAMILIARES:
IMPOSICAO OU COMPOSICAO?

A partir da entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil - Lei n.° 13.105 de 16 de
marco de 2015 e da Lei da Mediagdo - Lei n.° 13.140 de 26 de junho de 2015 buscou-se
“converter o processo em instrumento incluido no contexto social em que produzira efeito o
seu resultado”. (BRASIL. 2015a) Dessa forma, passou-se a oportunizar as partes um
momento de construirem a melhor solucdo para o conflito que gerou o processo judicial, por

meio da mediacdo e/ou da conciliacéo.

'8 De acordo com a Declarac&o e programa de acio sobre uma Cultura de Paz desenvolvida pela UNESCO
em seu artigo 1° - “Uma Cultura de Paz ¢ um conjunto de valores, atitudes, tradigdes, comportamentos e estilos
de vida baseados: a) No respeito a vida, no fim da violéncia e na promocéo e pratica da ndo-violéncia por meio
da educacéo, do didlogo e da cooperacdo; b) No pleno respeito aos principios de soberania, integridade territorial
e independéncia politica dos Estados e de ndo ingeréncia nos assuntos; c) que sdo, essencialmente, de jurisdicdo
interna dos Estados, em conformidade com a Carta das NagBes Unidas e o direito internacional; d) No pleno
respeito e na promogdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais; €) No compromisso com a
solugdo pacifica dos conflitos; f) Nos esforcos para satisfazer as necessidades de desenvolvimento e protecdo do
meio-ambiente para as geragdes presente e futuras; g) No respeito e promogao do direito ao desenvolvimento; h)
No respeito e fomento & igualdade de direitos e oportunidades de mulheres e homens; i) No respeito e fomento
ao direito de todas as pessoas a liberdade de expressdo, opinido e informacao; j) Na adesdo aos principios de
liberdade, justica, democracia, tolerancia, solidariedade, cooperacéo, pluralismo, diversidade cultural, didlogo e
entendimento em todos os niveis da sociedade e entre as nacgdes; e animados por uma atmosfera nacional e
internacional que favoreca a paz.” (BRASIL, 1999)

Revista de Formas Consensuais de Solugdo de Conflitos| e-ISSN: 2525-9679 | Encontro Virtual |
v.7|n.1]|p.01-17 | Jan/lul. 2021.
9




Graciela Fernandes Thisen / Fabiana Marion Spengler

L3

O Conselho Nacional de Justica em conjunto com os legisladores do Codigo de
Processo Civil, por sua vez, se assenhoraram da mediacdo trazendo-a para dentro do Poder
Judicidrio. A partir desta intervengdo o Conselho Nacional de Justica passou a regular a
mediacdo, criando e estimulando uma “politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses” (BRASIL, 2010), credenciando os
mediadores por meio do Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores,
capacitando-os e criando parametros de remuneracdo para os mesmos. Esse € o retrato da
mediacdo no sistema de justica brasileiro, que visa a pacificagdo social, a solugdo ¢ a
prevengado dos conflitos.

O Poder Judiciario representa no imaginario social um simbolo de autoridade®® e
respeito, “reconhecimento inquestionavel por aqueles a quem se pede obediéncia” (ARENDT,
1972. p. 142-145). A funcéo social do Judiciario representa no imaginario social o poder do
Estado em fazer e aplicar a justica. Esse poder esta representado pela figura do Magistrado,
pelo espaco ritual, pelo comportamento dos atores, pelos simbolos, pela linguagem, pelas
ceriménias (audiéncias, julgamentos, etc) ritualisticas, dentre outras formas.

O Forum ¢ a representacdo materializada do poder do Estado. O espaco judiciario é
marcado pelo poder, hierarquia®, subordinacdo, segregacdo e simbolismos. O espago
judiciario “encarna a ordem e cria a ordem: ele ¢ a ordem”. (GARAPON, 1997. p. 46)

No ritual judicidrio o poder decisorio esta centrado nas méaos do Juiz no decorrer de
todo o processo, primeiro, quando ap0s o recebimento da peticdo inicial ele opta por
encaminhar o caso para audiéncia de conciliacdo ou para sessdo de mediacao; no decorrer do
processo, na analise das provas e na conducdo dos ritos; e, por fim, na decisdo, com base nas
provas trazidas aos autos, de quem ganha e quem perde o litigio. E importante destacar, que
nem sempre as provas e 0s argumentos trazidos aos autos retratam a integralidade do conflito,
0 que por si s6 ja prejudicaria a resolucdo do mesmo em sua plenitude. A sentenca® define o
ganhador e o perdedor, perpetuando no “tecido social o poder simbOlico exercido pela

interpretacdo da Lei” (GIMENEZ, 2018. p. 42), sem se preocupar em resolver o conflito, ao

19 «por autoridade, compreende-se aquilo que exprime o poder.” (GIMENEZ, 2018. p. 39.) “Rituais, cerimonias
e exibigdes simbolicas sdo o meio pelo qual a autoridade estatal € reproduzida.” (DOVEY, 1999. p. 12)

20 « o Judiciario — enquanto estrutura fortemente hierarquizada, fechada, orientada por uma légica legal-
racional, submisso a lei —, se torna uma institui¢do que precisa enfrentar o desafio de alargar os limites de sua
jurisdi¢do, modernizar suas estruturas organizacionais e rever seus padrdes funcionais, para sobreviver como um
poder autéonomo e independente.” (SPENGLER; SPENGLER, 2012. p. 11)

2l «A sentenga ¢ a pior forma de resolver qualquer conflito. Quando o outro vira objeto, ndo existe dialogo”.
(PACHA; BARBOSA, 2013.p. 1, 8)
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passo que, 0 Termo de Entendimento construido pelos mediandos na sessdo de mediacdo
preocupa-se em restabelecer as relagdes entre as partes pondo fim ao conflito.

No processo judicial as regras e 0s atos processuais sdo previamente estabelecidos,
sem “margem de liberdade aos sujeitos processuais” (DINAMARCO, 2005. p. 448). Os atos
sdo formais, a linguagem é intransponivel para os leigos e 0 comportamento ¢ solene. Assim,
o “Estado afirma seu poder e se impde aos particulares como fonte disciplinadora das normas
de regéncia da sociedade”. (LUCHIARI, 2012. p. 11)

No imaginario social o processo judicial cria a certeza de que ao final seré& prolatada
Uma sentenga que ditara as regras a serem seguidas pelas partes, “extinguindo a duvida
anteriormente existente”. (FILPO, 2014. p. 64) Assim, trazer a mediacdo para dentro do

Judiciario, contrasta com o modelo tradicional/conflitual?

e reforca a ideia que o Estado quer
gerir e controlar, centralizando em suas maos a administracdo dos conflitos sociais. Além
disso, convem destacar que a escolha de qual procedimento sera adotado (mediacdo ou
conciliagdo) nos processos envolvendo conflitos familiares € do Juiz e ndo dos envolvidos.
Assim, caso o0 Juiz entenda que 0 processo deve ser encaminhado para media¢do, 0 mesmo
sera enviado ao CEJUSC. As partes sdo intimadas/citadas a comparecer a sessdo de mediacao,
mesmo que ndo tenham interesse, indo de encontro com o principio da voluntariedade tao
caro para o instituto da mediacdo. Também, apOs as sessbes de mediacdo, caso haja
entendimento entre as partes, a ultima palavra é do Juiz, que devera homologar ou ndo o
Termo de Entendimento. Caso ndo haja o entendimento entre as partes, 0 processo retorna a
origem, seguindo seu curso normal. Outro ponto, que deve-se observar é em relacdo a
homologacdo do Termo de Entendimento. Para que o Termo de Entendimento seja
homologado o mesmo deve estar de acordo com a I6gica®® legal do Judiciario, independente
da vontade das partes, pois caso contrario, ndo serd homologado. Este é mais um exemplo do
poder do Estado no comando da vida social, fazendo com que a mediacao se adapte as ordens

legais. As leis e os manuais refletem o dever-ser, enquanto que a préatica juridica tem revelado

22«0 modelo conflitual caracteriza-se pela oposicéo de interesse entre individuos iguais em direitos e a atuacio
de um terceiro encarregado de “dizer” (declarar) a quem pertence o direito.” (BOLZAN DE MORALIS, 2019. p.
113))

% Caso o conflito seja resolvido, os mediandos realizam um termo de entendimento que deve levar em
consideracdo os interesses dos mediandos, satisfazendo-os. No entanto, 0 que se observa na prética é que os
mediadores utilizam um Termo de Entendimento padrdo, baseado num modelo fornecido pelo CEJUSC. O
modelo est& baseado nas regras estipuladas pelo Estado-Juiz sem as quais ndo serd homologado o termo. Nesse
momento, a mediagdo ¢ descaracterizada, pois o protagonismo e a vontade das partes estdo limitados as regras
impostas pelo Juiz da causa que controla o que pode ou ndo fazer parte do Termo de Entendimento e de que
forma ele deve ser.
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uma realidade distinta da norma, ou seja, como as coisas acontecem no dia a dia forense.
(MENDES, 2012. p. 24) A forma incidental como a mediacdo estd imposta no processo
judicial, atualmente, interfere na sua visdo em relagédo a mesma, sendo considerada mais uma
etapa litigiosa e processual tipica dos litigios judiciérios, desconsiderando-se seu potencial de
meio adequado de solucéo de conflitos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da complexidade das relagdes e interrelacGes sociais e, consequentemente do
aumento da litigiosidade é possivel verificar que a sociedade se distancia a passos largos do
Judiciario, uma vez que, o aumento dos direitos transindividuais fruto da evolugdo social
exigem cada vez mais, novas condutas dos operadores do direito. Assim, como forma de
facilitar o acesso a justica e aproximar o cidaddo do Poder Judiciario é necessario que 0s
juristas reconhecam a funcao social dos processos judiciais €, ainda, que ndo é exclusividade
dos Tribunais resolver a conflituosidade social e que a criagdo de leis que estimulem o
tratamento adequado dos conflitos cria um novo marco no direito brasileiro rompendo com o
modelo tradicional.

Atualmente, o modelo juridico tecnicista presente nas Escolas de Direito, nas leis,
nos Caodigos, na doutrina, na linguagem, nos ritos, ignora a pluralidade de fontes que a
compdem e a natureza das ciéncias juridicas e sociais, excluindo de suas andlises fatos e
elementos que ndo estdo presentes no arcabouco juridico. Nessa mesma linha, vislumbra-se
um processo judicial que através de seus ritos e técnicas engessam o dialogo entre as partes
gue ao inveés de buscarem uma solucdo adequada para o conflito, preocupam-se em convencer
0 juiz a respeito de seus argumentos, na intencdo exclusiva de ganhar o processo.

Nesse sentido, para que haja uma resposta efetiva as demandas sociais é necessario
que haja a jurisconstrucdo, quebrando o paradigma tradicional, fazendo com que as partes
sejam agentes de transformacao do conflito, ndo se limitando a decisdo estatal. A mediacao ao
longo das Gltimas décadas vem passando por muitas modificacdes que vdo desde a quebra do

paradigma jurisdicional onde o objetivo maior era por fim ao conflito por meio de uma

2 Jurisconstruc&o: termo criado por José Luis Bolzan de Morais para diferenciar "as praticas consensuais de
tratamento de conflitos das préaticas jurisdicionais". (SPENGLER; MORAIS, 2007.)
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sentenga imposta pelo Juiz, até a jurisconstrucdo onde as partes de forma dialdgica e
consensual elegem o melhor tratamento para o conflito.

A dindmica social, cada vez mais complexa e plural, clama por uma Justica mais
eficiente, que responda de forma efetiva as demandas da sociedade que resolva o conflito, de
uma forma horizontal e ndo vertical, utilizando-se de mecanismos de tratamento de conflitos,
quebrando o paradigma tradicional e fazendo com que as partes sejam agentes de
transformacdo do conflito, ndo se limitando a decisdo estatal. Dessa forma, mesmo com o
objetivo meritério da mediacdo aplicada no decorrer do processo judicial em muitas
oportunidades depara-se com a sua transformacao numa etapa litigiosa e processual tipica dos
litigios judiciarios. Assim, é fundamental que a mediagdo seja utilizada como um processo de
reconstrucdo simbdlica do conflito e da melhoria das relagBes entre as partes, reforcando sua
capacidade de transformacdo do paradigma adversarial para uma cultura baseada na paz

social.
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