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RESUMO

O presente trabalho monografico propde a aplicagdo da mediacdo e arbitragem
como formas alternativas de solucéo de conflitos no Direito de Familia. Para tanto, é
feito um breve apanhado histérico dos meios de solucdo de conflito, sdo estudados
institutos como autotutela e a autocomposi¢cdo, bem como s&o investigados os
Obices atualmente encontrados ao acesso ao Poder Judiciario Brasileiro.
Objetivando uma imersdo nos métodos alternativos de solucédo de conflito, parte-se
para uma analise da negociagéo, da conciliacdo, da medicdo e da arbitragem. Neste
diapasdo, sdo estudadas as caracteristicas, principios, técnicas e etapas de um
processo de mediacéo, bem como a figura do mediador, sua importancia e funcoes,
buscando identificar as vantagens e beneficios do uso da mediacdo em relacdo ao
processo judicial tradicional. No estudo do procedimento arbitral, sdo analisadas
suas caracteristicas, espécies de convencdo, diferencas entre clausula
compromisséria e compromisso arbitral, procurando, igualmente, elencar as
vantagens do processo arbitragem em relacdo ao processo judicial estatal. Como o
presente trabalho esta voltado ao Direito das Familias, é feito um aprofundamento
sobre o conceito juridico de familia, sua importancia e principios constitucionais, bem
como sobre as caracteristicas e tipos de conflitos existentes nas relagdes de familia,
perpassando por institutos como a unido estavel e sua dissolucdo, o divorcio,
alimentos, guarda dos filhos, tutela e curatela. Por fim, é feita uma analise da
interdisciplinariedade e multiprofissionariedade do Direito de Familia, razédo pela qual
se conclui a pesquisa propondo o uso da mediacdo e da aplicagcdo da arbitragem
como formas alternativas de solucionar conflitos nas relacdes de familia.

Palavras-chave: Meios Alternativos de Solucdo de Conflito; Mediacdo; Arbitragem;
Relacdes de Familia.
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1 INTRODUCAO

O problema de pesquisa enfrentado nesta monografia é a aplicacdo da mediacado e
arbitragem nas relacdes de familia, como métodos de solucédo de conflito diante de

um Judiciario tdo moroso e tao caro.

Neste sentido, a conflituosidade do modelo tradicional de jurisdicdo, pautado no
ganha/perde e sua a obsoleta estrutura, evidenciam que o Poder Judiciario brasileiro
nado se mostra capaz de atender com satisfacdo e eficiéncia a demanda de seu
povo. Hoje, o cidadédo brasileiro busca mais que um simples acesso formal a justica.

Ele quer mais: quer efetividade e atualidade na prestacéo jurisdicional.

Desta forma, a escolha do tema do presente trabalho foi motivada pela atual
relevancia juridica e social do uso de meios alternativos de solucdo de conflito,
sobretudo a mediacao e a arbitragem, em contraposicdo um Judiciario arcaico, bem
como pelos beneficios e vantagens que o emprego de tais métodos pode

proporcionar na solucdo de controvérsias oriundas das relages de familia.

Como objetivo geral, o trabalho monografico busca verificar se a mediacédo e a
arbitragem sao recursos adequados para a solucdo de conflitos nas relacdes de
familia, perpassando pela andlise dos atuais meios alternativos de solucdo de
conflito de modo geral. Especificadamente, pretende-se, também, avaliar o contexto
e as raz0es que ensejaram 0 surgimento de tais mecanismos, identificando as
vantagens do uso da mediacédo e da arbitragem na resolucdo de controvérsias em
geral, bem como investigando a possibilidade da aplicacdo da mediacdo e da
arbitragem como formas alternativas de solucdo de conflitos nas relacdes de familia

em especial.

Diante do tema proposto, o presente trabalho utilizou-se de estudo e analise de
livros, manuais, revistas cientificas, bem como artigos, dissertacbes e teses
académicas, tanto do ambito juridico, quanto do ambito da psicologia, promovendo a
confrontacdo e dialogo entre as fontes e informacdes coletadas. Portanto, pode-se
dizer a metodologia aplicada no presente trabalho monografico foi a dialética de

analise doutrinaria.

Com efeito, no primeiro capitulo do desenvolvimento, tem-se uma apresentacao dos
meios em geral de solucdo de conflito, um breve apanhado historico, seu contexto
8



de surgimento, além da definicdo do conceito de autotutela e autocomposi¢do, Tem-
se uma analise da realidade do Poder Judiciario Brasileiro, suas caracteristicas e

atuais obstaculos encontrados pelo cidadao na busca pelo acesso a justica.

No segundo capitulo do desenvolvimento, tem-se uma abordagem do contexto
social de surgimento da negociagéo, da conciliacdo, da mediagéo e da arbitragem
como métodos alternativos de solucdo de conflitos (MASC). Neste sentido, séo
estudados as caracteristicas e principios que envolvem o processo da mediacao,
suas técnicas, etapas, funcdo e importancia da figura do mediador, além das
vantagens encontradas no uso da mediacdo em relacdo ao tradicional processo
judicial.

Ainda no segundo capitulo, sdo analisadas as caracteristicas do procedimento
arbitral, suas espécies de convencao, bem como a possibilidade de sincretismo da
mediacdo e da arbitragem. Ademais, sdo também alencados os beneficios que um
procedimento arbitral pode apresentar em relagéo ao processo judicial tradicional.

No terceiro capitulo, é desenvolvido o conceito juridico de familia, sdo tratados
alguns principios constitucionais do direito das familias, bem como s&o analisados
os conflitos nas relacbes de familia, suas caracteristicas e tipos, perpassando pelo
estudo da unido estavel, do divércio, alimentos, guarda dos filhos, tutela e curatela.

No quarto capitulo, adentra-se efetivamente no tema proposto por este trabalho.
Nesta senda, traz-se o conceito da doutrina mais moderna sobre o direito de familia
minimo, bem como sdo apresentadas a interdisciplinariedade e
multiprofissionalidade existentes no direito de familia, razdo pela qual se conclui o
trabalho avaliando a possibilidade de uso e aplicacédo da mediacéo e da arbitragem

nas relagdes e conflitos de familia.



2 DOS MEIOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS

Etimologicamente, a palavra “conflito” deriva do latim conflitus, de conflitare, que por

sua vez significa “luta, combate, discussao”. (DALAZEN, 1994, p.50)

Sabe-se que o homem é um ser em constante conflito e, neste sentido, a
humanidade sempre viveu conflitos: conflitos entre povos, entre esferas

governamentais, conflitos entre culturas, entre geracoes.

Ocorre que nos sistemas primitivos ndo existia a figura do Estado soberano que se
tem hoje. Como n&o havia Estado, ndo havia quem impedisse ou coibisse impulsos
individuais dos homens. Na verdade, sequer se falava em ilicito como qualificacéo

especifica de uma conduta.

Desta maneira, quando um sujeito queria alguma coisa e encontrava resisténcia a
sua pretensao, resolvia o conflito através da violéncia e da forca. O mais forte e
astuto, na maioria das vezes, impunha sua forca, fazendo prevalescer sua vontade

sobre o outro, geralmente, mais fraco e vulneravel.

2.1 AUTOTUTELA

Ao exercicio arbitrario das préprias razfes, precario e aleatério de imposicdo de

forca, deu-se o nome de autotutela ou auto defesa.

Com efeito, Antonio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco (2009, p.27) afirmam que “sdo fundamentalmente dois os tragos
caracteristicos da autotutela: a) auséncia de juiz distinto das partes; b) imposicéo da

decisdo por uma das partes”.

Destarte, como forma mais primitiva de solucdo de conflito, a autotutela diz respeito
a uma forma de “solucdo” direta, que se da entre as partes, quando os individuos
“disputam forgas”, até que se tenha o vencedor (DUMONT, 2007, p.71). Enquanto
primeira forma de solugdo de conflito, a autotutela corresponde a manifestacdo do

instinto animal do homem de se defender.
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2.2 AUTOCOMPOSICAO

Ainda na fase primitiva da civilizacdo dos povos, também era possivel verificar o
arranjo entre as partes por meio de acordo, quando se tinha a chamada

“autocomposicao’.

Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (2009, p.27), observa-se autocomposigédo, quando “umas das partes em

conflito, ou ambas, abrem mao do interesse ou de parte dele”.

Quando ambas as partes cedem reciprocamente, esta autocomposicdo bilateral
ganha o nome de transag&o. No entanto, se somente um dos individuos abre méo
de seus interesses, a autocomposicdo passa a se chamar “desisténcia” ou

“submissao”.

Na submissdo, somente uma das partes cede, sujeitando-se a vontade da outra. Na
desisténcia, contudo, um dos litigantes renuncia total ou parcialmente seu direito, dai
porque a desisténcia também é chamada de renuncia. Em ambos os casos, tem-se

a celebracdo de negdcios juridicos unilaterais.

Com efeito, estas formas de solucdo de conflitos ainda séo verificadas no Estado
moderno de hoje. Neste sentido, autocomposicao tende a ser muito estimulada, uma
vez que o litigio chega ao fim com mais brevidade. A autotutela como regra
encontra, todavia, expressa vedacdo no ordenamento juridico, haja vista seu

evidente carater egoista e ante-social.

De mais a mais, nota-se que os tradicionais mecanismos como a for¢ca, o poder e
autoridade foram perdendo espaco no mundo contemporaneo, cedendo lugar aos
métodos negociais. Assim, passou-se a ter cada vez mais consciéncia da
necessidade de se obter o consentimento da outra parte como meio método
construtivo de resultados duradouros para a producéo de contratos e a resolucéo de
controvérsias (GARCEZ, 2004, p.5).

Portanto, dentre os meios de solucdo de conflitos, pode-se citar a autotutela
(utilizada, sobretudo, pelos povos primitivos), a autocomposi¢cdo (englobando a
transacdo, a submissdo e desisténcia), a arbitragem, a mediacdo e, claro, a
jurisdicao.
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2.3 BREVE HISTORICO

Com o passar do tempo, a transacdo, a desisténcia e submissdo mostraram-se
insuficientes e precarios para solucionar os conflitos. Ante as limitacdes inerentes a
esses sistemas, os povos civilizados passaram a buscar solugbes que fossem

imparciais ao conflito e as partes. Surgiu, entdo, a figura dos arbitros.

Os escolhidos para dirigir uma arbitragem, geralmente, eram sacerdotes ou ancifes.
Os sacerdotes, porque suas solucdes eram tidas como sébias e acertadas, e por
causa da intima ligacdo que tinham com o divino. Os ancidos, por sua vez, eram
vistos como experientes e conhecedores dos costumes sociais. Ademais, como
estavam integrados ao grupo ha algum tempo, suas decisdes tendiam a ndo serem
guestionadas (GRECO FILHO, 2009, p.13).

Tem-se noticia de que, na Grécia Antiga, alguns conflitos eram submetidos a
arbitros privados, quando determinadas controveérsias entre cidades gregas eram

solucionadas pelas chamadas ligas enfitbnicas.

Em Roma, por volta do século Il a.C, surgiu a figura dos chamados pretores: uma
espécie de magistrado romano investido de poderes extraordinarios, encarregado de
administrar a funcdo de justica da época. Os cidadaos romanos em conflitos
compareciam perante o pretor e informavam sua situacdo. Em seguida escolhiam
um arbitro (pessoa da sua confianca) e este recebia do pretor o encargo de decidir a
causa. As partes, por sua vez, se comprometiam em aceitar o que viesse a ser
decido. Atenta-se que, nesta época, repudiava-se qualquer decisdo gerenciada por
parte do Estado (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p.28).

J& por volta do século Il d.C, os pretores passaram a adentrar o mérito dos litigios
particulares, proferindo sentenca sem sequer nomear os arbitros. Esta nova fase é
chamada de cognitio extra ordinem e, como o0 Estado jA se encontrava
suficientemente forte, resolveu chamar pra si o jus punitionis, dando ensejo ao que
se chama hoje de jurisdicdo: juizes estatais resolvendo diretamente os conflitos
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p.27).

A absorcéo estatal do poder de solucionar conflitos interindividuais deu-se
mediante a instauracdo das cognitiones extra ordinem, que ingressaram no
sistema processual romano por volta do séc.lll DC. Passou do sistema
conhecido por ordo judiciorum privatorum, em que o julgamento era feito
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pelo judex, cidadao privado e verdadeiro arbitro, para um sistema em que o
préprio pretor passou a instruir o processo e julgar causa. Esse movimento,
gue correspondia a afirmacdo do poder estatal antes insuficiente para
impor-se aos particulares com a marca da inevitabilidade (o processo era
um contrato entre as partes), foi o grande responsavel pelo mito da
exclusividade do Estado e da jurisdicdo como meio de solucéo de conflito
(DINAMARCO, 2009, p.121).

Na Idade Média, os detentores do poder jurisdicional eram os senhores feudais e a

Igreja, que se encontrava associada ao Estado.

Com o0 passar do tempo, 0S monarcas comecaram a perder a prerrogativa de
exercicio exclusivo da jurisdicdo e o seu monopdlio passou a ser do Poder

Judiciario, através dos seus 0rgaos, juizes e tribunais.

Desta maneira, resta evidente que a tradicional tutela jurisdicional estatal nem
sempre foi a Unica forma de solucionar conflitos, tampouco o Unico meio de conduzir

as pessoas a ordem juridica justa.

Com efeito, esta sélida heranca cultural de Justica institucionalizada pelo Estado
fora transmitida pelas obras de direito, que somadas a prética diuturna de solucéo
de conflitos exclusivamente mediante julgamentos e decisdes estatais, sdo 0s
responsaveis pela ideia de jurisdicdo como objeto de hermético monopdlio estatal
(DINAMARCO, 2009, p.121).

Ocorre que a jurisdicdo estatal que se tem hoje é cara, tardia, ineficiente e precaria
na maioria dos casos. A estrutura do Judiciario Brasileiro ndo se mostra mais
adequada a atual demanda. Com o aumento dos direitos salvaguardados
constitucionalmente, cresceram também o numero de litigios. O cidadao brasileiro,
de modo geral, passou a querer mais da jurisdicdo, passando a exigir ndo sé o

direito a justica, mas sua efetiva prestacao.

Hoje, o cidadao brasileiro exige mais do Judiciario: mais efetividade, mais celeridade
e satisfacdo jurisdicional. Com efeito, ndo ha duvidas de que o monopdlio estatal da

jurisdicao sucumbiu diante da nova realidade brasileira.

Neste sentido, Paulo Costa e Silva (2009, p.19) acerta ao descrever a nova

percepcao do direito que vem se formando nos ultimos anos, sendo vejamos:

O direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do Estado de Direito, vem
sofrendo profundas transformacdes. Deixou de ser um direito de acesso ao
Direito através do direito de acesso aos tribunais para passar a ser um
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direito de acesso ao direito, de preferéncia sem contacto ou sem passagem
pelos tribunais.

Ademais, a descoberta da cidadania, a0 menos pelas associacdes representativas
de direitos, fez tornar normal a busca pelo Judiciario para a solu¢éo de problemas
juridicos. No entanto, a excessiva burocracia de seus servi¢cos tem tornado cada vez
mais tormentosas estas idas ao Judiciario. Jodo Roberto da Silva (2004, p.21) afirma

que “criou-se um clima de frustragcdées de expectativas”.

Por outro lado, sabe-se que muitos brasileiros ndo procuram o Judiciario. Em
verdade, muitos sequer conhecem seus direitos. Outros, por mera ignorancia,
temem uma eventual ida ao Poder Judiciario. Existem ainda aqueles que, embora
tenham conhecimento de seus direitos, deixam de pleitea-los junto ao Judiciario, por
causa das custas processuais e aos honordrios advocaticios nem sempre sao
baixos. Além disso, h4 uma demora muito grande na efetiva prestacdo dos servicos
judiciarios, de modo que sao inuUmeras as razfes que afastam o brasileiro do

Judiciario.

2.4 ATUAIS OBICES AO ACESSO A JUSTICA

O acesso a Justica sempre foi um dilema a ser solucionado pela humanidade. Com
0 passar do tempo, as estruturas dos tribunais se tornaram cada vez mais lentas e
congestionadas. O excesso de formalismo e rigor, bem como a possibilidade de
sucessdo de recursos processuais interminaveis resultou em insatisfacdo e

descredibilidade do Poder Judiciarios como uma institui¢cao.

Mauro Cappelletti (1994, p.121/129) identifica a existéncia de trés obstaculos para o
acesso a Justica, os quais denomina de “ondas”. O primeiro obstaculo seria o
econdmico, razdo pela qual pugna pela adocdo da assisténcia judiciaria e dos

juizados especiais como forma de combate.

A segunda onda seria caracterizada pelo carater organizacional, resultado, pois, da
sociedade de producdo e do consumo em alta escala. O italiano afirma que em
resposta a esse Obice estrutural marcado pelo litigio de massa e pelo grande
namero de demandas, surgiram as chamadas a¢fes populares e coletivas, além das

de defesa do consumidor.
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A terceira onda identificada por Mauro Cappelletti (1994, p.121/129) é o obstaculo
processual. Como solugéo, propde o emprego de “reais alternativas que substituam
0s juizos ordinarios e os procedimentos usuais”, como é o caso da conciliacdo, da

mediacao e da arbitragem.

Neste sentido, Oriana Piske (1989, p.53) ensina que:

As sistematicas processuais formalistas que antes representavam etapas de
garantias de direitos individuais e coletivos, para um devido processo legal,
hoje, em excesso, caracterizam uma justica tardia e inconcebivel
deformacdo de valores, conceitos e atitudes, os quais devem ser
repensados e modificados para atender aos reclamos da sociedade
moderna.

Com efeito, sabe-se que o excesso de formalismo e de burocracia que caracterizam

a justica tradicional acabam por minar a eficacia na resolucdo do conflito. Neste

sentido, Renata Dias de Araujo Lima (2007, p.156) ensina que:
N&o se questiona a qualidade das decisdes judiciais, cujo contetdo técnico-
juridico é de merecedor reconhecimento. Nao se discute, também a
necessaria intervengdo do poder judiciario em questdes de alta indagacao
juridica que dependem de suas preciosas interpretacdes. Entretanto, vale
ressaltar que apenas a formacdo técnico-juridica da maioria dos
magistrados, assim como o acimulo de processos que lhes sdo atribuidos,

impedem, na maioria das vezes, que suas decisdes alcancem a esséncia do
conflito, de modo que estes acabam sendo apenas sob a Gtica juridica, ou

seja, juridicamente resolvidos, mas nao realmente resolvidos.

Ademais, o que se observa na pratica forense € que, quando do término de um
processo judicial, embora os conflitos sejam aparentemente resolvidos e as
divergéncias objetivamente acertadas, os conflitos, contudo, permanecem
inflamados, sendo notoria a insatisfacdo e o sentimento de injustica e abuso de uma
das partes (LIMA, 2007, p.161).

Os conflitos familiares, por exemplo, repletos de subjetividade, fogem ao alcance
dos magistrados e acabam por serem desconsiderados, redundando em uma série
de frustraces de ordem pratica, pessoal e social. E necessario admitir, assim, a

limitacdo da atuacdo do poder judiciario nesse contexto (LIMA, 2007, p.157).

Neste sentifo, nota-se um movimento mundial de acesso a justica no sentido de
“desjudicializagao” da resolugdo dos conflitos, uma vez que a justica estatal ndo

mais consegue atender as demandas individuais e sociais de maneira eficiente.
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(LOBO, 2010, p. 160). Outrossim, observa-se uma inclinagéo social de simpatia por
solugbes de conflitos menos burocratizadas, mais simples e com menos

procedimentos.

Assim, diante desse novo contexto juridico e do descompasso entre o Judiciario e a
realidade fatica, alguns individuos tém buscado outras formas de resolucdo de
conflito. Esta busca € por métodos alternativos, paralelos a jurisdicao estatal, mas

igualmente exigiveis e executaveis como a jurisdicao estatal.

Neste diapasdo, a conciliacdo, a mediacdo e arbitragem, aos poucos, ganham
espaco no universo juridico brasileiro e se mostram mecanismos eficazes na
reducdo dos prejuizos causados a sociedade pelo descompasso do sistema

jurisdicional.
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3 DOS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS (MASC). DA
MEDIACAO E ARBITRAGEM

Sabe-se que, ha alguns anos, a sociedade brasileira sofre os reflexos de uma forte
crise do Sistema Judiciario que vem comprometendo a atuacdo estatal. A
sobrecarga dos juizes e tribunais, bem como os problemas de falta de infra-estrutura
exemplificam algumas das raz6es que demonstram ser cada vez mais necessaria a

busca por formas alternativas de solucéo de conflitos.

Em marco de 1998, o Brasil assumiu o compromisso internacional junto aos
Supremos Tribunais de Justica Ibero-Americanos, de modernizacdo da
administracdo da Justica. Com efeito, ao subscrever o compromisso em Caracas, 0
Supremo Tribunal Federal ratificou a necessidade e importancia de se ter um Poder
Judiciario independente e autbnomo como instrumento de garantia dos direitos
humanos, uma vez que a sociedade brasileira passava a exigir da Justica um papel

mais singular e participativo. O teor do compromisso subscrito era que:

As Cortes e Supremos Tribunais Ibero-americanos presentes nesta Reunido
de Cupula, conscientes da importancia de garantir de maneira eficaz o
acesso a Justica, reconhecemos a necessidade de promover mecanismos
alternos de resolugdo de conflitos através das seguintes politicas: 1)
promover a utilizacdo dos mecanismos alternos de resolucéo de conflitos; e
2) realizar as politicas mediante as seguintes a¢fes: a) elaborar projetos
relacionados com a tipificacdo dos assuntos que devem ser submetidos aos
mecanismos alternos na resolugdo de conflito; b) elaborar um estudo de
custos econdmicos e da oportunidade dos mecanismos de solucao alterna
de conflitos; c) avaliar a eficiéncia da conciliacdo, da resolucdo de
controvérsias em igualdade (juizes de paz) e da arbitragem interna e
internacional; d) a criacdo de um sistema de conciliagéo e arbitragem ibero-
americano; e) educar para a negociacdo dos conflitos, tanto os cidadaos
guanto os que participarem de cada mecanismo; e f) promover a criagdo de
Centros de Mediagcdo como outro mecanismo de resolucdo alterno de

conflito.

Desta forma, a utilizacdo da negociacdo, da conciliacdo, da mediacdo e da
arbitragem como meios alternativos de solucdo de conflitos, tem produzido
resultados mais satisfatorios que os da jurisdicdo estatal, razdo pela qual o emprego

desses métodos tem sido valorizado e estimulado cada vez mais.
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3.1 NEGOCIACAO

A negociacao corresponde a uma forma direta de solucdo de conflito, onde a
préprias partes, através de uma conversa, ajustam seus interesses e acertam um

acordo.

Neste sentido, Francisco José Cahali (2011, p.36) ensina que:

Pela negociacdo, as partes devem tentar resolver suas divergéncias
diretamente. Negociam em troca de vantagens, diminuicdo de perdas,
aproveitam situacdes de conforto, exercitam a dialética, mas, em Ultima
andlise, querem uma composi¢éo, e para tanto, o resultado deve propiciar
ganhos reciprocos, em condigBes mutualmente aceitaveis e equitativas,
caso contrario, sera rejeitado por uma das partes.

Numa negociacdo envolvendo um contrato, por exemplo, o negociador age em
respeito e atencdo aos interesses de seu cliente, de modo que, até final do processo
de negociacéo, atem-se apenas aos interesses de seu cliente. Assim, caso ao final
da negociacdo seu cliente esteja satisfeito, o negociador tera feito um bom servico,
pouco importando a satisfacdo ou ndo da parte adversa (SILVA, 2004, p.17).

Assim, a negociacdo corresponde o busca pelos objetivos almejados, onde as
partes, ora renunciando, ora transacionando, chegam a solucédo pacifica do conflito,

por meio de acordo.

3.2 CONCILIACAO

Na conciliacdo, tem-se a intervencdo de um terceiro imparcial (conciliador)
facilitando a composicdo entre as partes, ajudando os envolvidos a encontrar uma
solucéo criativa para o conflito. Compete ao mediador, assim, aproximar as partes,
controlar a negociacdo, aparar as arestas, sugerir e formular propostas, apontar
vantagens e desvantagens, objetivando sempre a composicdo do litigio entre as
partes (DUMONT, 2007, p.73).

Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2004, p.11) esclarece que o conciliador deve
interagir com as partes, apresentar solugbes, buscar caminhos que ainda nao
haviam sido pensados por ela, fazer propostas, assumindo uma postura
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verdadeiramente influenciadora no resultado daquele conflito a fim de obter a sua

composicao.

Contudo, embora tenha esta participacdo ativa e avaliadora na conducdo dos
trabalhos, ndo cabera ao conciliador adentrar nos motivos ou fatores que geraram o
litigio, devendo sua atuagcdo se restringir aos limites objetivos da controvérsia,

focando-se tdo somente na sua pontual solugéo.

Desta forma, a conciliacdo se mostra eficaz em conflitos novos, pontuais, cuja
relacdo entre as partes € transitéria e ndo se prolonga no tempo. Acidentes de
transito e responsabilidade civil, bem como relacdes de consumo, envolvendo
consumidor e fornecedor, entre clientes e prestadores de servigos, seriam alguns
exemplos (CAHALI, 2011, p.37).

No entanto, a regra geral € que o tempo dedicado as tentativas de conciliacdo é
escasso, pelo que, na maioria das vezes, ou as partes se limitam a responder que
ndo chegaram a um acordo antes mesmo da abertura da audiéncia, ou no maximo,
que tentardo chegar a um acordo, quando se tem a suspensao do feito. O tempo
necessario para lograr uma verdadeira conciliacdo é tempo do qual os tribunais, em
verdade, nao dispdem (SILVA, 2009, p.78).

Portanto, a conciliacao representa uma estratégia de solucéo de conflito, quando as
partes preferem buscar um acordo de maneira imediata, pondo logo fim a

controvérsia ou ao processo judicial.

3.3 MEDIACAO

Primeiramente, para compreender bem a atividade da mediacdo, ha que se entender
claramente como se da a intervencdo de um terceiro imparcial, independente e
alheio a controversa. Este terceiro ndo dara continuidade ao paradigma de que a

sociedade esta acostumada de resolugao “tercerizada” ao conflito.

Outro aspecto deveras importante é que a intervencdo de um terceiro mediador
parte do pressuposto de interesse efetivo dos mediados em buscar uma solucao.
Neste sentido, cabe as partes mensurar o que seja melhor para elas mesmas, uma

vez se busca a mudanca da propria realidade geradora do conflito.
19



Cumpre esclarecer, todavia, que a intervencdo de um terceiro mediador nada
adiantaria caso fossem mantidas nocdes de culpa, de puni¢cdo ou arrependimento.
Na mediacdo, em geral, ndo se busca determinar o certo em detrimento do errado,

tampouco a quem assiste o direito ou a razao.

Na verdade, no processo de mediacdo, 0 que se pretende € uma conscientizacdo da
responsabilidade de cada um dos envolvidos. Esta responsabilidade, no entanto,
nao se limita aguela situacdo geradora do conflito, isto €, pontual, mas diz respeito
também a tudo aquilo que esta sendo objeto da mediacdo, bem como tudo aquilo

que vier a ser assumido como futuro compromisso.

Ressalta-se ainda que a mediagcdo ndo pode ser confundida com uma terapia ou
aconselhamento, uma vez que ndo cabe ao mediador proferir diagndstico,
tratamento terapéutico ou enunciar parecer de sugestdes para o relacionamento. Os
papéis de um terapeuta e de um mediador sdo distintos. Para melhores

esclarecimentos, vejamos mais sobre o processo da mediagdo em si.

3.3.1 Caracteristicas e principios da mediacao

O verbo latino mediare significa mediar, dividir ao meio, intervir ou colocar-se no
meio. Dai surgiu o procedimento da mediac@o: maneira pacifica e ndo adversarial de
resolucao de conflitos, na qual individuos ou grupo de individuos, facilitados por um
terceiro interventor e neutro que assiste o0s disputantes na decisdo de suas

questdes, focaliza na autodeterminacgédo das partes (RIBEIRO, 2007, p.180).

De modo geral, o principal objetivo da mediacdo € a aproximacao das partes em
busca de um ponto comum, viabilizando um acordo. Trata-se, pois, de um
procedimento informal e voluntario, onde um terceiro interventor, chamado de
mediador, atuaria de maneira muito especial, pois sem decidir, ajuda as partes a se
comunicarem e acharem o melhor caminho para resolverem seus conflitos
satisfatoriamente (RIBEIRO, 2007, p.179).

A mediacao é, portanto, um meétodo que procura fazer com que as partes superem
suas diferencas, oferecendo oportunidade para que encontrem solucdes viaveis que

contemplem os interesses de todos os envolvidos (SILVA, 2004, p.16.)
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Lilia Maia de Morais Sales (2010, p.1) conceitua muito bem o instituto da mediacéo,

senao vejamos:

A mediacdo € um mecanismo consensual de solucdo de consensual de
solucdo de conflito por meio do qual uma terceira pessoa imparcial —
escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido de encorajar e facilitar a
resolucdo de uma divergéncia. As pessoas envolvidas nesse conflito sdo as
responsaveis pela decisdao que melhor as satisfaca.

Desta forma, a mediacado oportuniza que as partes, através do dialogo, encontrem
uma solucao para o conflito. Esta solucéo, assim, ha de ser alternativa ponderada e

eficaz, satisfazendo os interesses de ambas as partes.

Na mediacédo, o foco é o conflito e a situacao subjetiva, ou seja, a relagcéo intensa e
prolongada que as partes estabelecem. Como uma das bases da mediacédo é
trabalhar a subjetividade do conflito, buscando a analise do lado oculto, o ndo dito
que se esconde no conteudo latente do conflito e que muitas vezes difere do
contetdo manifesto do conflito, a mediacao permite a entrada no amago no conflito,
dessecando e examinando todos os seus aspectos (BUITONI, 2006, p.112/114).

Desta maneira, o processo de mediacdo busca verdadeiramente transformar do
conflito, identificando seus conteudo e fundamento, analisando de maneira mais
profunda o contexto da relacdo conflituosa, restabelecendo o didlogo entre as
partes. Assim, deve-se visualizar o conflito como uma oportunidade de mudanca de

postura e melhora de comportamento.

Neste sentido, Fernanda Levy (2008, p.123) ensina que:

A mediacdo sugere uma mudanga de paradigma, uma nova maneira de
interacao nos conflitos interpessoais. Traz a tona o desejo das pessoas em
resolver seus proprios conflitos e realizar suas proprias escolhas. Propde a
autodeterminacdo e autonomia dos mediados. Incentiva um olhar para o
planejamento do futuro, que se pretende tranquilo e promissor, deixando as
mégoas e rancores nos passado.

Ademais, na mediacado, procura-se evidenciar que o conflito & natural e inerente aos
seres humanos. E ele o responsavel pelo progresso e pelo avanco das relacdes
sociais. Sem a insatisfacdo, as situacdes da vida e as relacdes sociais estariam
fatalmente estagnadas, iguais e constantes. O conflito e a insatisfacdo sao, portanto,

necessarios para o aprimoramento das relagbes pessoais. A maneira como se
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administra um conflito é que representa o caminho para o entendimento e harmonia
entres as partes (SALES, 2010, p.1).

Por se tratar a mediacdo de um processo construtivo de solugcédo de conflito, sdo as
préprias partes que constroem a ideia de “justo”, & delas o 6nus de construir todas
as parcelas da decisdo. Esta decisdo, por sua vez, significard uma saida criativa e
autocompositiva. Cabe ao terceiro mediador, assim, motivar as partes no intuito de
facilitar a comunicacdo entre elas, de modo a solucionar o conflito em toda a sua

extensao e profundidade.

Entretanto, Paulo Costa e Silva (2009, p.76) chama atencdo de que certos conflitos
nao devem ser decididos por um tribunal. S&o casos em que a decisdo em si nao se
mostra suficiente, sendo fundamental que partes conflitantes ultrapassam o litigio e

alcancem uma composi¢ao de mutua satisfacao.

Neste sentido, cumpre salientar e pontuar as principais diferencas entre o modelo
adversarial tradicional e o modelo mediador. No modelo adversarial, o foco da agao
estd no ganho da causa, no convencimento do juiz a fim de que ele atenda a
pretensdo formulada. J& no modelo mediador, foca-se no consenso, no acordo, na

construcdo de uma solucdo que satisfaca aos interesses de ambas as partes.

Ressalta-se que na justica tradicional, as decisbes normalmente estdo embasadas
na interpretacdo e aplicacao fria da lei, o0 que acaba resultando, de certa forma, em
ineficacia da deciséo e insatisfacao das partes. Por outro lado, no modelo mediador,
respeitam-se os limites estabelecidos pela legislacdo, buscando a analise subjetiva
do conflito. O resultado tende a ser mais eficaz, haja vista acreditarem as partes ser
solucéo alcangada fruto de sua construg¢ao (LIMA, 2007, p.163).

Assim, no procedimento da mediacgdo ndo se tém adversarios, tampouco
perdedores. A vontade e criatividade da partes é respeitada em todo o
procedimento, permitindo um verdadeiro ganha-ganha, cuja solucdo encontrada é

reflexo da satisfagdo mutua.

Apesar da histéria da mediacdo ndo ser tdo atual e de confundir-se com
outras técnicas de resolugdo de conflitos, principalmente negociagcdo e
conciliacdo, esta tem se destacado por corresponder de forma mais
intrinseca as necessidades de relacionamento do ser humano, que em
tempo de informacdo macica, urge a simplicidade como a principal
caracteristica da comunicacdo entre 0s povos, a manutencdo desta
comunicacdo e por consequéncia do relacionamento entre os mesmos
(SILVA, 2004, p.11).
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Neste diapasédo, a mediacdo pode ser identificada como um procedimento nao
adversarial, voluntario e confidencial de autocomposicdo. Ndo-adversarial, porque as
partes ndo se veriam numa batalha judicial e buscariam a compreensao e satisfacao
reciprocas, sem necessidade de imputacdo de culpa ao outro. Voluntéria, porque,
enquanto manifestacdo da autonomia da vontade, a medicdo ainda ndo exige a
obrigatoriedade de sua observancia. E confidencial e sigilosa, posto que,
confortaveis e em seguranca, as partes tenderiam a revelar questdes intimas e
profundas relacionadas ao conflito (BUITONI, 2006, p.112).

A mediagdo deixa fluir a espontaneidade das pessoas, estimula a
criatividade das partes e da sociedade. A mediacdo ndo tem uma resposta
Unica para os conflitos, ndo tem uma deciséo correta, porque néo decide. A
mediacdo transfere a decisdo para as partes, substituindo a coatividade da
deciséo judicial pela liberdade de da deciséo dos cidadados (BUITONI, 2006,
p.114).

Devido as suas peculiaridades, a mediacdo se mostra muito Util para solucdo de
conflitos que versem sobre relagbes continuadas, isto €, que sao mantidas apesar
do problema vivenciado. Num processo de mediacdo, geralmente, 0 que esta em
jogo sdo meses ou anos de relacionamento, como as relacdes entre familiares e de

vizinhanca, por exemplo.

A mediagéo propde que em breve tempo e com baixos custos, as partes construam
as solugbes que mais as beneficiem, de modo a procurar manter o bom
relacionamento entre as mesmas. Portanto, “todas as questbes comerciais, civeis,

trabalhistas e familiares podem ser submetidas a mediagao” (SILVA, 2004, p.13).

Neste sentido, a mediacdo apresenta-se de forma multidisciplinar, abrangendo
principios de varias ciéncias, como o direito, a antropologia, a psicologia, a filosofia e
outras. “Isto a torna mais ampla, enquanto técnica e mais abrangente enquanto
ferramenta, pois ndo privilegia apenas o conflito, mas também o relacionamento
apos este” (SILVA, 2004, p.11).

O processo da mediacdo é regido por uma série de principios, tais como o da
autonomia da vontade das partes, o principio da imparcialidade do mediador, da

independéncia das partes, da ndo-competitividade, da credibilidade, da competéncia
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do mediador, da confidencialidade e informalidade do processo, bem como o
principio do acolhimento das emocdes dos mediados.

A luz de principio da autonomia da vontade das partes, os sujeitos devem estar
livres e conscientes quando optam pelo processo da mediacdo para resolucédo do
conflito. Ademais, deve estar clara a intengéo das partes envolvidas em acordarem
na resolucdo do conflito existe. A mediacdo, portanto, tem caréater, voluntario, vez

gue € das partes a opcao pela submissao a este método (DUMONT, 2007, p.75).

O principio da Imparcialidade determina que o mediador trate igualmente as partes,
sem qualquer tipo de privilégios: deve falar no mesmo tom de vez, deve oferecer o
mesmo tempo para que possam discutir os problemas, sem detrimento ou beneficio
de uma das partes. Assim, a participacdo do mediador deve ser discreta, neutra e

imparcial.

Com efeito, 0 mediador ndo pode permitir que seus valores pessoais interfiram na
conducdo do procedimento. Sua atuacdo ha de ser como um terceiro facilitador
imparcial ao comportamento das partes, sempre preservando o equilibrio de poder
entre os mediados (CAHALI, 2011, p.59).

O principio da nado-competitividade significa que, na mediacdo, as pessoas nao
estdo num campo de batalha, ndo havendo que se falar em competicdo. Com a
mediacdo, ndo se pretende determinar uma parte vencedora e a outra perdedora,
Ambas as partes devem restar satisfeitas. Através da cooperacdo, se buscara o

consenso, de modo que ambas as partes sejam beneficiadas.

O principio da independéncia, por sua vez, determina que nao pode haver qualquer
vinculo entre o mediador e as partes, tampouco entre os valores e ideais ligados
aquela mediacdo. Portanto, cabe ao mediador determinar-se suspeito se
eventualmente as circunstancias colocarem em duvida sua independéncia. Neste
sentido, ressalta-se ainda que, excepcionalmente, a luz do principio da autonomia
da vontade das partes, é facultado aos envolvidos aceitar ou ndo o escolhido como
mediador (CAHALLI, 2011, p.59).

O principio da credibilidade se traduz no fato de que as partes elegem a mediacao
para facilitar a autocomposicao justamente por acreditarem neste instrumento. Cabe,

portanto, ao mediador sustentar esta confianca, inclusive chamando para si a
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credibilidade, agindo com transparéncia e liberdade durante o desenvolver do
procedimento (DUMONT, 2007, p.75).

No que tange ao principio da competéncia, este impde que o mediador esteja
capacitado para assumir a funcdo, esteja especialmente qualificado para
desempenhar o papel: diligente, cuidadoso e prudente. A tarefa de facilitador do
dialogo é altamente complexo. Com isso, a depender do caso, a mediacdo pode
exigir conhecimento de diversas areas e, acaso ndo se mostre apto para o caso, isto
€, acaso entenda que ndo se encontra em condi¢des de atender as expectativas dos

envolvidos, o mediador deve declinar a sua atuagdo (CAHALI, 2011, p.60).

A confidencialidade do processo é essencial para que as partes se sintam
confortaveis no desenvolvimento da mediacédo e o sigilo e a confidencialidade séo
garantias dadas as partes de que as informacfes trocadas ndo serdo divulgadas.
Desta maneira, o mediador ndo podera revelar para outras pessoas 0 que esta
sendo discutido (DUMONT, 2007, p.75).

Desta forma, o processo de mediacao € sigiloso e o mediador possui obrigacao ética
de ndo revelar os problemas das pessoas envolvidas. O sigilo ha de ser absoluto no
que tange aos fatos, informacdes, relatos, propostas, documentos e situacoes
trazidas na mediacdo. Portanto, cabe ao mediador garantir a lisura e integralidade
do processo de mediacdo. A confianga das partes surge justamente no momento em
gue tém certeza de que o mediador ndo revelara seus anseios e confissdes para um

terceiro.

A confidencialidade de quanto se passa na media¢do é um dos seus pontos
centrais que tem sido acentuado pela doutrina, que propde que entre as
partes sejam inclusivamente celebrados acordo que garantam o sigilo de
toda a informacé&o trocada. Estes, sendo incumpridos, deverdo determinar a

inadmissibilidade de ac¢des judicias que os violem (SILVA, 2009, p.79).

Assim sendo, é vedado ao mediador testemunhar ou prestar qualquer tipo
informacdo sobre o procedimento e seu conteudo, salvo, claro, se autorizado pela
partes. Esclarece-se que os artigos 229, | do Cdédigo Civil Brasileiro e o artigo 406, Il
do Cdédigo de Processo Civil tratam especialmente do sigilo profissional e o artigo

154 do Cadigo Penal Brasileiro tipifica a violacdo deste principio.

O principio da informalidade, por seu turno, indica que ndo existem regras rigidas

em sede de mediacdo, isto €, ndo existe uma unica forma pré-determinada de
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modelo de processo de mediagédo. O que existem sao caminhos, séo possibilidades,
na quais os mediadores podem conduzir as partes a fim de otimizar a reunido da

mediacao.

Por fim, o principio do acolhimento das emocdes dos mediados elucida que, como o
mediador ira mergulhar nas profundezas do conflito, investigando as relacdes
subjetivas que ensejaram as divergéncias, mostra-se importante atentar para a
emocao do mediados. As emocdes influenciam as percep¢des, motivam as acoes,
interferem na razao, transformam sensacdes e necessitam, portanto, de atencéo
seletiva (CAHALI, 2011, p.60). Deste modo, o foco da medicdo é o conflito em
perspectiva objetiva e pontual, perpassando pela comunica¢do no reconhecimento e

respeito aos sentimentos das partes em face do conflito.

3.3.2 Técnicas da mediacao

Dentre as técnicas de comunicacdo que o mediador pode empregar, pode-se citar a

escuta ativa, a auto-expressao e a pergunta (SILVA, 2004, p.45).

Na escuta ativa, 0 mediador ira se concentrar nas comunicagfes entre as partes:
escutando atentamente os mediados e incentivando o dialogo franco. Neste sentido,
a empatia do mediador é fundamental, uma vez que ser& através de uma postura
tolerante e observadora, que o mediador conseguira que as parte falem mais e que
o nivel de desenvolvimento do processo de comunicacdo flua com naturalidade
(SILVA, 2004, p.45/46).

A auto-expressao, por sua vez, € uma técnica que comunicacao que se concentra
nos pensamentos, emocgdes, sentimentos e crencas de quem fala. Permite que cada
parte, utilizando expressfes em primeira pessoa, comunique seus interesses, seus
pontos de vista e opinides. Por isso se fala em sessdes privadas na mediacdo: a
confidencialidade é ferramenta essencial para abertura e acesso a informacdes mais
intimas. A transmissdo da confianga, sua integralidade e olhar do mediador

determinardo o sucesso da auto-expressao (SILVA, 2004, p.45).

Jodo Roberta da Silva (2004, p.45) enfatiza a importancia de que os rascunhos e

notas que o medidor toma ao longo das audiéncias sejam destruidos ao fim do
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procedimento, tenham as partes chegado a um acordo ou n&o. Portanto, o mediador
deve conduzir a mediagédo dentro de um contexto que se ofereca informacao e apoio

a ambas as partes.

A pergunta é outra importante técnica que permite a obtencdo e esclarecimentos de
dados. Existem as perguntas abertas e fechadas, bem como em trés dimensoes
temporais. Das perguntas abertas resultam respostas que outorgam a possibilidade
de maior informacéo. As perguntas fechadas, por outro lado, ttm como respostas
um “sim” ou um “nao”. Estas sao utilizadas, geralmente, para confirmacao,
verificacdo ou pontuacdo das mensagens passadas. Ambos os tipos de perguntas
podem se referir ao passado, presente ou futuro (SILVA, 2004, p.46).

Desta maneira, seja através da escuta ativa, da auto-expressao ou da técnica de
perguntas, cumpre ao mediador fazer com que suas mensagens sejam claras e
precisas. A coeréncia e harmonia no didlogo permitirdo que as “partes sejam as

construtoras principais da sinergia comunicacional” (SILVA, 2004, p.46)

Com efeito, cumpre ao mediador proporcionar um momento de dialogo, de
cooperacao e o respeito a fim de que os proprios atores (leia-se partes) busquem
uma propria solucdo. Portanto, ao mediador cabe promover a reflexdo e o
guestionamento, no intuito de que, ao fim, todos saiam ganhando com o conflito e

com sua resolugéo.

Sao também técnicas de mediacdo o Modelo de Harvard, o Transformativo e o
Circular-narrativo. No modelo de Harvard, estimula-se a avaliacdo objetiva da
situacdo, buscando solucdes criativas em beneficio mutuo. O mediador, enquanto
facilitador do dialogo, utilizaria da negociacdo cooperativa para conciliar as partes.
Para alguns doutrinadores, esta técnica, em verdade, € uma conciliagdo (CAHALI,
2011, p.63).

O Modelo Transformativo, por sua vez, tem finalidade pedagdégica e foca-se na
transformacao das pessoas a fim de conscientiza-las da necessidade de respeito da
posicdo do outro. A meta sera a alteracdo da qualidade das relacdes interpessoais,
através de uma participacdo ativa das partes, na construcdo de interpretacdes que
contemplem seus valores, ponto de vistas e condutas. Neste contexto, a composi¢ao

€ vista como uma possibilidade e ndo como o objetivo principal do processo. Seria a
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mediacdo, entdo, um escopo psicopedagdgico e educacional, por levar os sujeitos
em conflito a aprender a lidar consigo e com o outro (CAHALI, 2011, p.63).

O Modelo circular-narrativo, por fim, tem a comunicacdo como elemento
fundamental. Neste modelo, as perguntas abertas devem ser formuladas de forma
circular e reflexiva, isto €, identificadas as diferentes versdes para 0 mesmo aspecto,
busca-se construir uma versdo comum. Por isto se fala em ideia circular: gravitacao

em torno de um ponto, com distintos olhares.

3.3.3 Etapas da mediacéao

N&o existe um padrédo de procedimento pré-estabelecido ou definido por lei. O
desenvolvimento do trabalho dependera da formacao do mediador, do espaco fisico,
bem como do tempo disponivel (DUMONT, 2007, p.75).

Embora ndo exista uma regra que determine uma estrutura formal rigida na
realizacdo das sessdes de mediacdo, uma organizacdo minima favorece a um

melhor desenvolvimento do processo de mediacéao.

Num primeiro momento, mostra-se importante esclarecer as partes o que consiste o
processo de mediacdo exatamente: seus 0s métodos, vantagens e desenvolvimento.
Para tanto, algumas instituicbes que administram 0s processos de mediacéo

costumam organizar uma sessao de pré-mediacdo (GARCEZ, 2004, p.43).

E justamente nesta fase preparatdria de pré-mediacdo que o mediador ird se
apresentar as partes, descrevendo suas experiéncias, demonstrando seu papel e
fungcdo na mediagdo, declarando que ira respeitar as reservas e intimidade das
partes no que diz respeito aos assuntos confidenciais e privados. E neste momento
que o mediador tera a oportunidade de gerar mais confianca nas partes, inclusive
noticiando sua autoridade e descrevendo as fases do processo de maneira sumaria
(GARCEZ, 2004, p.44).

Na apresentagdo, o mediador esclarecera sua funcédo enquanto de terceiro imparcial
e neutro, o carater auxiliar e de assisténcia de sua atuacédo, sua formacao especifica
voltada para o procedimento, além de explicar as partes a importancia e sentido

geral da cooperacéo.
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E nesta fase de pré-mediacdo que o mediador esclarecera seu dever de sigilo
absoluto no que ocorrer no processo, sua obrigacdo de ética e atuagéo profissional
perante as partes, além de sua total reserva e respeito em relacdo aos assuntos

privados e aos eventuais tratos confidenciais.

3.3.4 Mediador: importancia e fungdes

O mediador € a pessoa que auxilia na construcao do dialogo durante o processo da
mediacdo. O mediador ndo julga, tampouco intervém nas decisGes, nas propostas,
sequer oferece opgdes as partes, sendo responsavel, portanto, tdo somente pela
“terapia do vinculo conflitivo”, numa tentativa de amadurecimento da relagao
conflituosa e reaproximacdo das partes para que elas proprias consigam alcancar

uma situagéo consensual de vantagem (CAHALI, 2011, p.39).

E fundamental que vai lidar com a mediacdo compreenda os fatores
socioldgicos que envolvem a situagdo conflituosa. A percepgdo destes
fatores, bem como da representagdo que as partes envolvidas no conflito
tém de certos valores, € relevante para que o mediador escolha a melhor
técnica de mediacgao e ajude a encontrar uma solucéo (SILVA, 2009, p.140).

De acordo com a proposta contida na Resolugdo 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica, para o exercicio da funcdo do mediador sdo sugeridas, pelo menos, 120
horas de aulas teoricas seguidas de 50 horas de estagio supervisionado em curso

especifico.

Neste sentido, Francisco José Cahali (2011, p.62) enfatiza a necessidade de
capacitacdo do mediador. Aduz que “por mais que uma pessoa tenha habilidade e
talento como negociador ou gestor de conflitos, a mediagcéo exige estudo especifico,
técnicas, experiéncia, e constante aprendizado para aprimoramento do

conhecimento”.

Guiomar Marotti Dumont (2007, p.77) orienta que o mediador deve ter
caracteristicas como paciéncia, presenca de espirito, discricdo, firmeza e

determinacao, sensibilidade e compaixao.

Como uma das fun¢des do mediador € conscientizar as partes de seus atos,

condutas, atos e solucdes, ele deve ser capaz de induzi-las ao reconhecimento da
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posicdo do outro, a fim de que cada um seja respeitado em suas proposicoes e
posi¢coes (CAHALI, 2011, p.39).

Com efeito, cabe ao mediador centralizar as discussfes e auxiliar a dar forma a
linguagem utilizada. O mediador funcionara como um catalisador das informacdes,
possibilitando o didlogo das partes, através de técnicas que facilitardo o
entendimento muatuo. Salienta-se que o mediador apenas auxilia na discussao, nao
decidindo nada (SILVA, 2004, p.16/17).

O mediador, diferentemente do juiz, ndo da sentenca; diferentemente do
arbitro, nao decide; diferentemente do conciliador, ndo sugere solugbes
para o conflito. O mediador fica no meio ndo estd nem de um lado e nem do
outro, ndo adere a nenhuma das partes. E um terceiro mesmo, uma terceira
parte, quebrando o sistema binario do conflito juridico tradicional (BUITONI,
2006, p.111).

Mister se faz expor que apesar do papel do mediador poder variar
significativamente, ele ndo chega ao ponto de decidir a disputa. O mediador
funciona, assim, como um redutor de hostilidade, enquanto encoraja as partes a
comunicarem e cooperarem entre sSi, reduzindo 0 posicionamento

ganhador/perdedor.

Pode-se dizer que o mediador funciona como um coordenador dos trabalhos,
instigando as partes a desenvolver a dialética e comunicacédo, permitindo falar sobre
aquilo que nao vinha sendo dito. O mediador deve fornecer aos sujeitos envolvidos
no conflito os elementos para reconhecer valores relevantes a andlise da relagéo.
Adotando um comportamento passivo, o mediador deve atuar como terceiro
imparcial, ndo sugestionando a tomada de decisdes, mesmo que tenha a percepgéao
da melhor solugéo do conflito (CAHALI, 2011, p.57).

Cabe ao mediador, portanto, ajudar as partes a procurarem solucdes para 0s
conflitos, introduzindo técnicas, critérios e raciocinios que lhes permitirdo um

entendimento melhor da condi¢cdo de cada um (SILVA, 2004, p.13)

Desta forma, num processo da mediacdo, o mediador deve ter a sensibilidade para
identificar a origem real do conflito e capacidade para levar as partes esta
percepcao, a fim de que um novo olhar facilite a compreensédo da controvérsia. Tal
tarefa, todavia, se mostra dificil, na medida em que cada pessoa reage de forma

diversa a situacOes indesejadas, incobmodos, frustracdes e lesdes a seus direitos.
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Dai porque, as vezes, sobretudo em razdo das peculiaridades da personalidade de
cada um, o perfil dos envolvidos deve ser investigado e repercutird, sobretudo, na

maneira como a mediacao sera conduzida (CAHALLI, 2011, p.57).

Acrescenta-se que uma das tarefas do mediador sera descobrir 0 que mais esta
influenciando as posicdes das partes, o que de fato esta por tras do interesse de
cada parte, o que Jodo Roberto da Silva (2004, p.19) chama de “descobrir as
motivagdes ocultas”. As razdes por que sdo mantidas ocultas € que podem facilitar o
mediador a ter acesso a informacdo determinante para ultrapassar 0 que estava a

bloquear as negociag¢des diretas.

Com efeito, o mediador tera de encontrar as razfes pelas quais o0 processo negocial
falhou e o porqué da obstrucdo negocial. Pode ser tratar de falha de informacéo,
pode residir o problema na emoc&o ou em maus dotes negociais. O mediador fara
um novo enquadramento das questdes, usara uma linguagem neutra a fim de que
haja um reenquadramento das pretensdes e das declaracdes, de modo a ajudar que
as partes se concentrem nas verdadeiras questdes a decidir. “Um mediador € como
o médico, que primeiro diagnostica a causa do problema e depois aplica o
tratamento correto” (SILVA, 2004, p.20).

Destarte, reunindo teoria e pratica, dentro de estilo proprio e adequado a
necessidade da demanda, o mediador conduzird o processo de forma justa.
Observando os principios que regem a mediacdo, o mediador deve proporcionar a
partes um acordo favoravel a ambas as partes e que esteja em conformidade com

as normas de direito.

3.3.5 Vantagens da mediagcao em relagcao ao processo judicial tradicional

As vantagens da adocao da mediacdo sdo inumeras, sobretudo se comparada ao
processo judicial tradicional. Nesta senda, Jodo Roberto da Silva (2004, p.80) afirma
que, dentre os beneficios encontrados num processo de mediagdo, 0 maior consiste
na possibilidade de obtencdo de um acordo vantajoso para ambas as partes

envolvidas.
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Francisco José Cahali (2011, p.58) destaca algumas vantagens da mediagéo:
“‘economia de tempo, confidencialidade, facilitacdo para a compreensdao dos
sentimentos e emocdes como parte do processo, flexibilizacdo do procedimento e

perspectiva de se evitar novos conflitos”.

Ademais, o procedimento da mediagdo é rapido, as partes dispéem da
gestdo e da solucdo do conflito, o enfoque dado € a composicdo de
interesses e nao a definicdo de direitos, a confidencialidade é total,
evitando-se a publicidade do litigio e prejuizos para a continuidade das
relacdes (...) das partes. E, como ja foi dito a medicdo ndo prejudica a
adocao de outras formas subsequentes de resolucéo, tal como a arbitragem
ou o julgamento pelo Judiciario (SILVA, 2004, p.80).

Guiomar Marotti Dumont (2007, p.77) elenca, em apertada sintese, as vantagens da
utilizacdo da mediacdo: a) economia — posto que menos onerosa em relacdo ao
processo judicial tradicional; b) praticidade e facil acesso; c) controlabilidade — uma
vez que previsivel e participativa; d) durabilidade das solu¢des — as solucdes fruto
de um processo de mediacdo tendem a ser mais duradouras, posto que
reciprocamente satisfatorias; €) menos desgaste das relacdes; f) rapidez — quando o
conflito é solucionado em poucos sessdes; g) sigilo — uma vez que a participacdo do
mediador sera pautada na imparcialidade, credibilidade, competéncia,
confidencialidade e diligéncia; e h) autonomia da vontade — pois o procedimento e o
mediador sédo escolhidos pelas préprias partes.

Jodo Roberto da Silva (2004, p.80) enumera como vantagens da mediacdo. A
privacidade, a eleicdo do terceiro e do foro pelas partes, a flexibilidade do
procedimento, as solucdes criativas, o alto grau de cumprimento das decisdes, e as

custas relativamente baratas.

Cumpre salientar que enquanto os utilizadores do sistema de justica ndo se
habituarem a buscar na mediacdo a solugdo do seu conflito, deve-se Ihes impor,
aberta ou veladamente, esse recurso. E 0 que a doutrina chama de mediac&o
obrigatoria ou induzida. Assim, quando as partes néo tivessem qualquer vontade de
cooperar, seriam submetidas a mediacdo obrigatoria. Contudo, acaso se
propusessem a uma modelacdo eficaz da responsabilidade das custas dos

processos, seria 0 caso de mediagao induzida.

Paulo Costa e Silva (2009, p.46) afirma acreditar que com o tempo, os cidadaos
notardo que a mediagdo é tao eficaz e satisfatéria, que ultrapassada essa fase inicial
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de adaptacdo e conhecimento do instituto e suas vantagens, dificii mesmo sera
convencé-los a recorrer aos tradicionais tribunais. Assim, seja a curto ou a médio
prazo, havera uma natural interiorizacédo dos beneficios de uma justica construida as

margens dos atos de heteronomia.

Com o tempo, as pessoas recorrerdo espontaneamente aos centros de resolugéo de
conflito ndo judiciais, de modo que a funcéo jurisdicional se tornard4 de exercicio
marginal. Trata-se, pois, de uma evolucdo natural e progressiva: uma sociedade de
tal modo madura e adulta, na qual se podera suprir até as media¢des obrigatorias e
induzidas. Ser4 neste momento, entdo, quando nada mais obrigar ou determinar que
as partes em conflitos recorram a mediacgéo, elas poderdo afirmar que, finalmente,
recorreram voluntariamente a este sistema (SILVA, 2009, p.46). Portanto, cedo ou

tarde, haverd um despertar da sociedade para os beneficios de sua adocéo.

3.4 ARBITRAGEM

Colocada ao lado da jurisdicdo tradicional, a arbitragem surgiu como forma
alternativa de solucdo de conflitos. E, assim, uma forma extrajudicial de pacificagéo
social resultante da autonomia e da vontade das partes, que de certo modo tem
ajudado a desafogar o Poder Judiciario.

3.4.1 Conceito e caracteristicas a arbitragem

Segundo Carlos Alberto Carmona (2009, p.31), a arbitragem “trata-se de mecanismo
privado de solucdo de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos

litigantes, impd&e sua decisao, que devera ser cumprida pelas partes”.

Costuma-se dizer que a arbitragem é meio alternativo de pacificagcdo social
(e de solugdo dos conflitos), colocada ao lado da estrutura jurisdicional do
Estado, através da qual se atribui a alguém — por iniciativa e manifestacéo
de vontade dos interessados - o poder de decidir certo litigio a respeito de
interesses disponiveis, de forma cogente. Trata-se de instrumento de
natureza privada — ndo no sentido de que o Poder Publico ndo o possa
prover, mas sim porque € instalada exclusivamente pela vontade das
partes, que optam por esta via de solucao de litigios — em que se busca, em
um terceiro (ou terceiros) imparcial, a solucdo para certo conflito surgido em
relacdes intersubjetivas. Constitui-se, também, em instrumento de ordem
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convencional, jA que compete aos interessados decidirem sujeitar certa
controvérsia a decisdo de um arbitro — “renunciando a tutela jurisdicional
tradicional — decidindo, outrossim, a respeito da extensdo dos poderes
outorgados aquele para eliminar os conflitos (MARINONI; ARENHART,
2102, p.151).

Assim, a arbitragem é um meio de solucédo de conflito onde as partes, livremente,
optam por um &rbitro, terceiro sem funcdo jurisdicional, para que ele resolva a

controvérsia entre as partes, através de uma sentenca.

Paulo Furtado (1995, p.30) aponta como caracteristicas da arbitragem: a) a
existéncia de um atual ou potencial conflito de interesses entre dois ou mais sujeitos;
b) a indicacdo de um terceiro alheio a querela, denominado de &rbitro para
solucionar o conflito; ¢) uma vez submetidos voluntariamente a deciséo do terceiro, a

solucéo apresentada se mostrara vinculante para as partes.

Esta (a arbitragem) tende a absorver dois tipos de conflitualidade,
diametralmente opostos: a conflitualidade de baixo impacto e a
conflitualidade de elevadissimo impacto econdmico e financeiro que, regra
geral, eclode entre empresas. Atendendo a suas caracteristicas, este meio
pode prestar excelentes resultados em ambos os casos, ndo sendo, por
definicdo, uma jurisdicdo elitista (SILVA, 2009, p.85)

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2102, p.151), a tbnica do
procedimento arbitral esta na tentativa de ladear o formalismo — muitas vezes
exagerado — do processo tradicional, procurando outro mecanismo mais agil para a
resolucdo dos problemas. Mais do que isso, a arbitragem, em verdade, pode
representar o caminho para solu¢cdes mais adequadas para muitas situacdes
concretas de litigio. Com efeito, o fato de o arbitro poder ser de outra area que néo a
juridica pode contribuir muito para que se obtenha uma decisdo mais precisa e mais

adequada.

Cézar Fiuza (1995, p.120) elucida a nogao de arbitro como sendo:

Toda pessoa natural que, sem estar investida ja judicatura publica, é eleita
por duas ou mais pessoas para solucionar conflitos entre elas surgidos,
prolatando sentencga de mérito.

Atualmente, o objeto de jurisdicdo arbitral sdo situacdes referentes a direitos
patrimoniais e disponiveis, que admitam renUncia e transagdo. A opcao pela
arbitragem implica afastamento da jurisdicdo estatal, e se da por meio da convencao

de arbitragem.
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No Brasil, 0 uso da arbitragem como meio alternativo de solucdo de conflito é
voluntario, uma vez que sua obrigatoriedade fora abolida do pais em 1866. Hoje em

dia, a arbitragem é regulada pela Lei 9.307/96, que traca seus limites e regras.

O projeto de lei que culminou na lei da arbitragem, conforme ensinam Paulo Furtado
e Uadi Lammégo Bulos (p.5, 1997), derivou do estudo e empenho dos setores mais
interessados da sociedade em levar a diante as novas ideias para a implantacdo de
uma justica mais agil, segura e técnica, além de menos onerosa e mais informal.
Foram consultadas as mais modernas legislacdes sobre arbitragem e foram levadas
em conta as diretrizes de organismos internacionais, como as fixadas pela ONU
(Organizacao das Nacdes Unidas) e pelas convenc¢des de Nova lorque e do Parana.

Ressalta-se que o artigo 18° da Lei de Arbitragem determina que o arbitro é
considerado juiz de fato e de direito e sua sentenca ndo se sujeita a recurso
tampouco a homologacédo judicial. A decisao arbitral, inclusive, € considerada um
titulo executivo judicial, devendo ser executada pelo Estado-Juiz, caso ndo seja

cumprida espontaneamente.

Com efeito, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha declarado a
constitucionalidade da Lei n. 9.307/96, reconhecendo a arbitragem como meio
alternativo idéneo de resolucdo de controvérsia, ainda existem doutrinadores que

insistem em negar sua natureza jurisdicional.

Alexandre Freitas Camara e Teori Albino Zavascki defendem que o exercicio da
jurisdicdo € monopolio estatal e que reconhecer jurisdicdo a um ato privado
importaria rompimento do monopdlio da funcao jurisdicional, que, segundo eles,
pertence ao Estado por forca da Constituicdo (artigo 5°, inciso XXXV). Alexandre
Céamara (2002, p.12) chega a afirmar que “o Estado ndao possui o monopdlio da

Justica, mas possui o da jurisdicao”.

Ha também quem entenda que o juizo arbitral ofenderia o principio da
inafastabilidade do controle judicial, esculpido no artigo 5° inciso XXXV da
Constituicdo Federal, bem como a clausula do devido processo legal, previsto no
artigo 5°, inciso LVI da Carta Magna. Contudo, alguns esclarecimentos a este

respeito merecem ser feitos para que melhor se entenda o instituto da arbitragem.

Primeiramente, ressalta-se que o juizo arbitral ndo fere normas constitucionais, uma

vez que o judiciario ndo fica de fora das questbes juridicas envolvidas em uma
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arbitragem. A sentenca arbitral devera ser cumprida perante a jurisdigdo comum,
bem como a execucdo dos honorarios do(s) arbitro(s) podera ser determinada em
diretamente por juizes togados, perante Justica Estatal em caso de eventual

descumprimento.

Portanto, ndo h4 que se falar em ofensa a clausula do devido processo legal, uma
vez que o artigo 21 da Lei 9.307/96, §82° prevé expressamente que: “serdo sempre
respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das

e do seu livre convencimento”.

A Lei n. 9.307/96 nao conflita com os principios da ampla defesa ou com a dupla
insténcia de julgamento, enunciados no artigo 5°, inciso LV da Carta Magna. Caso
se entenda pela nulidade do procedimento arbitral, a parte interessada pode pleitear
junto ao Poder Judiciario a decretacdo da nulidade da sentenca, no prazo de
noventa dias apds o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou de seu
aditamento, conforme determina artigo 33 da referida lei. Portanto, ndo se tem

violacdo do principio recursal.

Ademais, o principio do duplo grau de jurisdicdo ndo € um principio absoluto e ndo é
expresso na Carta Magna, de modo que a irrecorribilidade da sentenca arbitral é
plenamente compreensivel (COSTA, 2002, p.52).

Esclarece-se que como se trata de um prévio acordo entre as partes e de hipotese
de livre escolha e confiabilidade na figura do arbitro, é plausivel que ndo se admita
voltar atras na arbitragem, até por uma questdo de seguranca juridica. Salienta-se
que o instituto da arbitragem é uma opcao, uma faculdade posta a disposicao das
partes. Sua escolha tem consequéncias e, em observancia ao principio da boa fé, o

gue venha a ser pactuado deve ser cumprido.

Ressalta-se também que a escolha pelas partes de um arbitro para solucionar seus
conflitos n&o ofende o principio do juiz natural. A celebragdo do compromisso arbitral
nao significa que as partes estejam renunciando ao direito de acdo nem ao juiz
natural. Significa apenas que as partes estdo deslocando a jurisdicdo que, de
ordinario, € exercida por um Orgao estatal, para um juiz privado. Neste sentido,

Nilton César Antunes da Costa (2002, p.53) explica que:

O que se exclui pelo compromisso arbitral € o acesso a via judicial, mas nao
a jurisdicdo. Nao se podera ir a justica estatal, as a lide seréa resolvida pela

justica arbitral. Em ambas ha, por 6bvio, atividade jurisdicional.
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Em relacdo a natureza juridica da arbitragem, Carlos Alberto Carmona (2009, p.45),
com a autoridade de co-autor do projeto da lei de arbitragem brasileira, sustenta que
“o legislador optou por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem”. Na mesma
linha de entendimento, Humberto Theodoro Junior defende que o juizo arbitral é

fonte de jurisdicao.

Assim, de modo geral, dentre os argumentos dos defensores da arbitragem como
jurisdicdo, pode-se citar o fato de que a sentenca arbitral € denominada titulo
executivo extrajudicial, conforme Codigo do Processo Civil, artigo 475-N, inciso 1V,
bem como o fato de que a existéncia de convencdo de arbitragem vélida implica
extincdo sem resolucao do mérito de um eventual processo judicial sobre 0 mesmo

tema.

Ademais, a arbitragem é meio de pacificacdo social, se inicia por provocacao, se
desenvolve em equidistancia aos interesses envolvidos e se substitui as partes.
Portanto, € evidente que a arbitragem se trata de jurisdicdo, uma vez que estdo
presentes suas caracteristicas: instrumentalidade, inércia, imparcialidade e
substitutividade (FICHTNER; MONTEIRO, 2010, p.119).

Portanto, é indubitavel a constitucionalidade da Lei 9.307/96, o que se
justifica pelas razfes sucintamente lancadas: a) desmistificacdo do
monopolio estatal da jurisdicdo, que também se estende ao(s) arbitros; b)
autonomia da vontade para acionar ou renunciar a jurisdicdo estatal (opcao
do jurisdicionado); c) as partes podem dispor livremente dos bens
patrimoniais; a) a propria lei da arbitragem admite em seu bojo mecanismos
de intervencdo do Poder Judiciario em determinadas circunstancias, v.g,
nulidade, execucao forgada, direitos indisponiveis, efetivagdo das tutela de
urgéncia (artigos 22, 88 2.° e 4.5 32, 33 e paragrafos, todos da Lei
9.307/96); e) em caso de recalcitrancia por parte daquele que contratou a
clausula compromisséria, o compromisso da arbitragem deve ser realizado
judicialmente (artigo 7°).

Desta maneira, tanto a decisdo arbitral quanto a judicial sdo formas jurisdicdo e
exemplos exteriorizagcdo da funcao jurisdicional. No entanto, a Unica diferenca é o
aspecto da confianca. Enquanto que na arbitragem o negdcio juridico processual é
norteado pela confiabilidade das partes no arbitro e as partes convencionam que de
antemao vao acatar a decisdo ao juizo arbitral, na deciséo judicial, os sujeitos ndo
convencionam a este respeito, ndo elegem seu arbitro, sendo, o réu, em verdade,
compelido a responder ao processo, ainda que contra sua vontade. Diante disso, é
evidente que as partes lancam mao do aspecto da confianga quando se trata de um

processo judicial.
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A Lei de Arbitragem brasileira garante ao arbitro o pleno uso de seu poder de
cognicao e declara-o como “juiz de direito e de fato” no seu artigo 8°. Assim, o arbitro
detém o ius cognitio, isto €, o arbitro exerce o poder jurisdicional através da cognicao
plena da causa, sendo-lhe atribuida a funcédo de analisar, raciocinar e formar o juizo
de valor sobre os fatos a partir das regras juridicas incidentes. No entanto, o poder
de imperium do arbitro é limitado, de modo que a execucdo de uma sentenca arbitral
€ de competéncia exclusiva do Poder Judiciario, conforme determina a propria Lei

de Arbitragem, no artigo 31°, e Codigo de Processo Civil, artigo 475-N, inciso IV.

José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro (2010, p.123/124) alertam sobre a
necessidade de um regime de cooperagdo entre 0S juizos estatais e arbitral. A
integracdo entre as duas justicas, o estado de prontiddo, o sentimento de
cooperacdo, bem como a consciéncia de munus publico exercido mostram-se
necessarios para convergéncia do interesse do particular e do Estado na busca pela
efetividade da tutela do direito jurisdicionado.

Em diversas ocasifes o arbitro necessitara do auxilio do Poder Judiciario para que o
processo arbitral se desenvolva com eficacia, garantindo as partes a adequada
tutela jurisdicional e o efetivo acesso a justica. Desta maneira, mostra-se
fundamental que os magistrados, de modo geral, cooperem, dando suporte as
providéncias determinadas pelos arbitros.

O juizo estatal deve atuar em conjunto com o arbitral, dando assisténcia as
medidas adotadas pelo arbitro. A eficacia da arbitragem, nesse particular,
depende substancialmente da cooperacdo e suporte a ser prestado pelo
Poder Judiciario. E preciso assimilar o entendimento de que os 6rgios
judiciais e privados de realizagdo de justica tém fun¢gBes complementares e
ndo concorrentes. Essa cultura € fundamental para a boa préatica e regular

conducéo do processo arbitral (MARTINS, 1999, p.370).

Deste modo, para a efetividade e credibilidade do instituto, € de extrema importancia
que o Judiciario brasileiro compreenda a arbitragem como uma complementacéao a
sua atividade jurisdicional e ndo como sua subtracdo. Deve-se enxergar sua pratica
como forma extrajudicial de pacificagdo social que colabora para o desafogamento

do proprio Poder Judiciario.
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3.4.2 Espécies de Convencéo arbitral: Clausula compromissoria e
Compromisso arbitral

Em sentido amplo, a convencéo arbitral € o acordo por meio do qual as partes optam
por submeter & decisdo de arbitros os conflitos presentes e futuros havidos na
relacdo concreta que as une. O objetivo é afastar a jurisdicdo estatal e outorgar aos

arbitros eleitos o poder de conhecer o direito.

A Lei 9.307/1996, em seu artigo 3° determina que, através da convencdo de
arbitragem, as partes interessadas acordam submeterem a solucdo de seus litigios a
juizo arbitral, seja por meio de previsdo contratual de clausula compromisséria, seja

através da celebracdo de um compromisso arbitral.

Assim, a Lei 9.307/96 preferiu tratar a convencdo de arbitragem como género,
dividindo-a em duas espécies: a clausula arbitral (ou clausula compromissoria) e o

compromisso arbitral.

O traco em comum é que ambas tém aptiddo para afastar o poder decisério da
autoridade judicial, uma vez que, presente a convencao de arbitragem, um eventual
processo judicial sobre o0 mesmo tema deverd de ser extinto, sem resolucdo do

mérito, conforme determina o artigo 267, VII do estatuto processual civil brasileiro.

A clausula compromissoéria, por sua vez, € caracterizada pelo momento de seu
surgimento: anterior a existéncia do conflito (SCAVONE JUNIOR, 2010, p.77).

Com efeito, as clausulas arbitrais costumam estar previstas quando da celebracdo
de contratos, contendo previsao no sentido de que eventuais litigios entre as partes
contratantes serdo dirimidos perante um juizo arbitral. Os compromissos arbitrais, no

entanto, geralmente sédo celebrados quando ja se esta diante de um conflito efeito.

O artigo 853 do Cddigo Civil determina que “admite-se nos contratos a clausula
compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma
estabelecida em lei especial”. Desta forma, presente a clausula arbitral, os
contratantes se obrigam a submeter seus futuros e eventuais conflitos que possam

surgir a solucéo arbitral.

Cumpre registrar a autonomia da clausula compromisséria em relacdo ao contrato

principal, conforme ilustra o artigo 8° da Lei de Arbitragem: caso seja alegada a
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invalidade do contrato, esta alega¢do ndao contaminard a clausula compromissoria e
eventual conflito dai surgido, sera submetido a apreciacdo de um juizo arbitral,

mesmo que se discuta, sem sede prejudicial, validade ou invalidade do contrato.

Ademais, exige-se que a clausula compromissoria seja sempre estipulada por
escrito, seja no corpo do préprio contrato ou em documento apartado. Desta forma,
presente a clausula compromissoéria e surgindo algum conflito por ela referido,
qualquer dos interessados podera invocar o outro a se sujeitar a arbitragem, por via
escrita ou por qualquer meio de comunicacdo (com prova de recebimento),
indicando-lhe dia, hora e local para ser firmado o compromisso arbitral (artigo 6° da
Lei 9.307/1996). Todavia, alertam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2012, p.360) que estas formalidades serdo dispensadas no caso de clausula cheia,
uma vez que O0S requisitos para a arbitragem ja estardo contemplados no

instrumento.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2012, p.360) resumem que:

Admite-se que quando da celebracdo de um contrato estipule-se a clausula
— chamada de clausula compromisséria — de que os futuros e eventuais
litigios que decorrem do contrato devem ser submetidos a arbitragem. Mas
guando o conflito ja existe — e assim ndo é incerto e eventual no futuro -,
deve-se firmar compromisso de arbitragem, definindo-se precisamente —
como exige a lei de arbitragem — os limites da matéria que se pretende
submeter a arbitragem.

Com efeito, a clausula compromisséria deve ser elaborada de modo a permitir a
imediata instauracdo da arbitragem, sem que a intervencéo judicial seja necessaria.
No entanto, clausulas redigidas sem grande cuidado ou por profissionais néo
familiarizados com o instituto podem acabar exigindo o concurso do Poder Judiciario

para permitir o inicio do processo arbitral.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2012, p.358/359)

informam sobre a possibilidade da clausula compromisséria estar cheia ou vazia:

Cheia sera a clausula em que estdo determinados todos os elementos
essenciais para a instauracdo da arbitragem (podendo ainda prever outros
requisitos, facultativos para instalacdo do juizo arbitral); vazia sera a
clausula em que tais elementos ndo estdo contemplados, ficando a
estipulacdo diferida para o momento em que a arbitragem efetivamente se
mostre necessaria, ou seja, para serem fixados no compromisso arbitral.
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Desta maneira, para que seja uma clausula compromissoria cheia, devem estar
presentes todos o0s elementos essenciais para instauracdo da arbitragem, isto €,
para que esteja completa, a clausula deve indicar o regulamento arbitral escolhido
pelas partes ou, no minimo, deve prever o procedimento de nomeacéo dos arbitros.
Assim, estando “cheia”, a clausula sera suficiente para afastar a jurisdicdo do juiz
togado, dispensando desde j& a necessidade da eventual celebracdo de

compromisso arbitral.

Por outro lado, na clausula compromisséria vazia, a estipulacdo efetiva da
arbitragem sé acontecerd em momento posterior, posto que 0s elementos essenciais
para sua instauracdo ndo foram indicados. Assim, embora a clausula
compromissoria “vazia”’ retire competéncia do juiz togado, ela ainda obriga o
interessado a recorrer ao Poder Judiciario para que haja a instituicdo judicial da

arbitragem. E o que determina o artigo 7° da referida Lei.

Diferentemente da clausula arbitral, o compromisso arbitral corresponde a
celebracdo de uma convencéo de arbitragem quando as partes ja estao diante de
um conflito. Assim, através do compromisso arbitral, os sujeito pactuam que o
conflito existente entre elas sera dirimido através da solugdo arbitral (SCAVONE
JUNIOR, 2010, p.82).

Com efeito, além da diferenca tépica (a clausula esta sempre inserida em contrato
ou a ele aderida), existe ainda a diferenca temporal entre as espécies de convencgao
de arbitragem. Enquanto que a clausula compromissoria se refere ao futuro (conflito
eventual e incerto), o compromisso arbitral regula o presente, uma vez que tem

como pressuposto a existéncia de um conflito real e atual.

Esclarece-se ainda que o compromisso arbitral pode ser judicial ou extrajudicial.
Sendo judicial, o compromisso sera firmado nos autos da propria demanda que
tramita perante o judiciario, no momento em que as partes decidirem colocar fim ao
processo judicial em andamento, acordando em submeter o conflito a arbitragem.
Também serd hipotese de compromisso judicial, quando houver sentenca de
procedéncia do pedido de execucdo especifica da clausula compromissoéria, nos
casos de instauracdo compulsoria da arbitragem (FICHTNER; MONTEIRO, 2010,
p.85).
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Em sendo o compromisso extrajudicial, tratar-se-a de um acordo firmado depois do
conflito, mas antes da propositura de ac¢ao judicial, podendo ser por instrumento
publico ou por escrito particular e assinado por duas testemunhas para que o ato
tenha validade (SCAVONE JUNIOR, 2010, p.82). De uma forma ou de outra (judicial
ou extrajudicial), o compromisso precisa ser celebrado por escrito, sob pena de
nulidade do ato, conforme alertam José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro
(2010, p.85).

O artigo 10 da Lei de Arbitragem exige que o compromisso arbitral contenha: a)
nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes; b) nome, profissao e domicilio
do(s) arbitro(s) ou identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacédo
de arbitros, se for o caso; ¢) a matéria que sera objeto da arbitragem; e d) o lugar em
que sera proferida a sentenca arbitral. O artigo 11, por sua vez, prevé alguns

elementos facultativos que também podem constar no compromisso.

José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro (2010, p.86) elucidam que parte da
doutrina nacional frequentemente discute sobre a dispensabilidade do compromisso
arbitral para a instauracdo do processo. Contudo, os autores ressaltam que “é
preciso extirpar de vez da consciéncia juridica nacional a ideia de que a clausula
compromissoria representaria uma obrigagédo de firmar um compromisso arbitral”. A
obrigacao resultante da clausula arbitral é o de instituir a arbitragem, ndo havendo

entre eles qualquer relacao de preliminar-definitivo. Neste sentido, vejamos:

A clausula compromisséria bem elaborada dispensa a celebracdo do
compromisso arbitral, razdo pela qual, na pratica atual, a clausula arbitral
assumiu a posicdo de maior destaque no universo da arbitragem. (...) haja
vista a auto-suficiéncia da clausula compromisséria, o compromisso arbitral
passa a desempenhar papel secundario, ja que, por forca do artigo 5° da
Lei, proceder-se-4 da forma prevista nas regras escolhidas (FICHTNER;
MONTEIRO; 2010, p.89).

Ratificando a auto-suficiéncia da clausula compromisséria cheia e a consequente
dispensa de celebragcdo do compromisso arbitral para a instauragcdo da arbitragem

José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro (2010, p.95) concluem que:

Pode-se dizer que a arbitragem tanto pode ser instaurada pela celebracéo
do compromisso arbitral quanto, simplesmente, pela presenca de clausula
compromisséria cheia, razdo pela qual a acdo prevista nos artigos 6° e 7° da
Lei de Arbitragem somente serd necessaria se estiver diante da clausula
compromissOria vazia, pois, nas outras duas hipoteses, faltara interesse
processual do autor de provocar a maquina do Poder Judiciario para a
instauracao da arbitragem.
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Edoardo Flavio Ricci (2004, p.102) ensina que para compreender a funcao e
utilidade do compromisso arbitral, € necessario observar seu contetdo essencial de
certificacdo do nascimento de efetivo conflito entre as partes. Enquanto na clausula
tem-se a simples previsdo de eventuais lides, referentes a um contrato, o
compromisso arbitral, por outro lado, certifica que determinada lide efetivamente
surgiu, fixando seu objeto. Assim, o compromisso é Util na auséncia de clausula
compromissoria, para afastar o poder decisorio de uma autoridade judiciaria e

reservar a jurisdicdo arbitral para solucionar a lide.

Em relacdo a sentenca arbitral, as partes podem convencionar prazo especifico para
sua promulgacao. No entanto, caso ndo haja uma expressa previsao, a regra € que
sua apresentacdo seja em até seis meses contados da data da instituicdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro, conforme dispfe o artigo 23 da Lei
9.307/96.

Frisa-se que a emissdo da sentenca é definitiva, ndo se permitindo, via de regra,
nenhuma espécie de recurso. Apenas nos casos especificos previstos no artigo 32
da Lei 9.307/96, tem-se a possibilidade de anulacdo da sentenca arbitral através de

acdo anulatéria especifica.

Em relacdo a executividade das sentencas arbitrais, Paulo Costa e Silva (2009,

p.95) ensina que:

Se, na execuc¢do, ndo estd em causa a resolugédo de qualquer litigio — razao
pela qual os litigios que surjam no contexto da execuc¢do nédo a integram,
em sentido formal, sendo tramitados em apenso — mas tdo somente o
desenvolvimento das medidas necessérias a satisfacdo da obrigacédo
exeqlienda, a questdo radica na legitimidade para a prética de actos de

autoridade.

Desta forma, como os atos de execucao implicam o exercicio de poderes de
autoridade de execucéo, as decisdes arbitrais deverdo ser executadas nos tribunais

judiciais.
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3.4.3 Sincretismo: clausula med-arb

Sabe-se que tanto a mediacdo quanto a arbitragem sdo formas alternativas de
solucdo de conflito. Na primeira, o terceiro assistira as partes na composi¢cao; na
segunda, todavia, o terceiro ird também impor uma solugdo heterbnoma. Desta
maneira, na pratica foi-se criando uma forma sincrética de resolucdo de
controvérsias: a chamada med-arb, isto é, a mediacdo seguida de arbitragem
(SILVA, 2009, p.127).

Joao Roberto da Silva (2004, p.78) ensina que na mediacao-arbitragem, as partes
acordam que um terceiro conduzird processo de medi¢do envolvendo toda a disputa
ou parte dela, e depois arbitrara as questbes pendentes. Assim, o procedimento da

med-arb possui duas fases distintas.

Num primeiro momento, o mediador intervém no sentido de lograr uma conciliagéo.
Realizard reunibes com cada uma das partes, com as duas, focando nas questdes
verdadeiramente importantes. Contudo, se ao final desta fase, as parte ndo tiverem
chegado a um acordo, caberd ao mediador proferir uma decisdo. Desta forma, sera
nesta segunda fase de sentenciamento que o mediador ira empregar 0s poderes
jurisdicionais que as préprias partes lhe atribuiram (SILVA, 2009, p.128).

Salienta-se que a mesma pessoa do mediador podera ou ndo exercer também a
funcdo de arbitro. Acaso a clausula med-arb determine que a mesma pessoa
assumira as duas funcdes, ter-se-a4 o sincretismo dos processos e agilizacdo no

alcance da solugao para o conflito (SILVA, 2004, p.78).

Paulo Costa e Silva (2009, p.127) aponta como vantagens da med-arb o
encurtamento do tempo da decisdo do conflito, uma vez que, ndo chegando as
partes a um consenso, serd o mediador a ditar uma solucdo. Como o mediador ja
conhece os contornos exatos do litigio, ndo sera necessario renovar a producéo de
informacgéo e de prova para que se profira uma decisdo. Ademais, sabendo que o
procedimento levard necessariamente a composicédo do conflito, seja por acordo ou
por decisdo determinada pelo mediador-arbitro, as partes fardo de tudo para que no

processo de med-arb surjam as informacdes mais importantes.
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3.4.4 Vantagens da arbitragem em relacdo ao processo judicial tradicional

Para permitir uma analise comparativa entre a arbitragem e o processo judicial
tradicional, pode-se citar uma série de vantagens que demonstram a utilidade e

eficicia do procedimento arbitral.

Com efeito, sabe-se que no Brasil o fluxo judicial € lento, congestionado e caro. Na
arbitragem, contudo, os custos sdo menores e 0 prazo para emissao de sentenca é
menor. Ademais, enquanto a arbitragem diz respeito a um procedimento confidencial
e privado, o processo judicial é publico, ressalvados os casos que correm em
segrede justica.

No procedimento arbitral, observa-se uma flexibilidade na escolha dos arbitros, do
procedimento, da entidade para administrar o processo e na lei a ser aplicada, uma
vez que as partes podem escolher arbitros especializados e efetivamente
adequados ao seu conflito. O uso da arbitragem também tem demonstrado menor
impacto na continuidade do relacionamento entre as partes. Além disso, na
arbitragem, existe a possibilidade de escolher um local neutro em relacdo ao

domicilio das partes e ao local de execucao do contrato.

O juizo arbitral encarta-se nesse contexto, porque 0 seu uso, a principio,
podera evitar desgastes pela demora da solucdo dos litigios, o que muitas
vezes provoca um desestimulo para aqueles que pretendem ter uma
resposta do Judiciario. Outrossim, a razdo primordial e precipua de sua
adocéo deriva do fato de que nele sdo abandonadas solenidades formais,
lancando-se mé&o do expediente da equidade e da livre escolha da lei a ser
aplicada pelo arbitro. Ademais, o préprio carater neutral da figura do arbitro
gue é designado, livremente, pelas partes, garantindo a imparcialidade e
mais justica nas decis6es (FURTADO, BULOS, p.12, 1997).

Dados apontam uma maior espontaneidade quanto ao cumprimento de sentenca
arbitral do que aquelas determinadas pelo juiz togado, o que de certa maneira,
contribui para uma maior efetividade do procedimento arbitral em relacdo ao travado
judicialmente perante o Estado-juiz (GARCEZ, 2004, p.76).

As audiéncias arbitrais sdo realizadas com menos solenidade do que as audiéncias
realizadas perante 0s juizes estatais, vigorando a sobremaneira o principio da

oralidade. Assim, as partes podem se dirigir ao arbitro, sem maiores temores ou
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intermediarios, participando ativamente do processo e fazendo-se ouvir diretamente

pelo seu julgador.

O processo arbitral é, de certo modo, independente e Unico. A conducdo por
entidades e arbitros privados, que ndo estdo sujeitos aos expedientes e pautas de
cartorios ou tribunais, faz da arbitragem um procedimento singular e com maior

autonomia, como bem pontua José Maria Rossani Garcez (2004, p.77).

Na maioria das vezes, a arbitragem é um procedimento célere, posto que a Lei
9.307/96 prevé expressamente no artigo 23 que a sentenca arbitral deve ser proferia
em seis meses, se outro prazo nao for convencionado pelas partes. Esta demora
maior se justificara quando, por exemplo, se tratar de litigios mais complexos que
exijam uma arbitragem mais prolongada e adequada as exigéncias do caso concreto
(CAHALL, 2011, p.25).

Estatisticas demonstram que no processo judicial a expectativa de espera é de
cerca de cinco anos para prolacdo de decisdo de 1° grau. J4 no procedimento

arbitral, via de regra, a sentenca € proferida em apenas um ano.

Enquanto que no processo judicial, a regra € que 0s processos e atos judiciais sejam
publicos, conforme determina os artigo155, caput do Cadigo Processual Civil e artigo
59, inciso LX da Constituicdo Federal de 1988, na arbitragem, o transcurso de um de

um procedimento arbitral se d4 de maneira confidencial e privativa.

Vale ressaltar ainda os indubitaveis beneficios que a especializacdo dos arbitros
pode trazer as partes. O conhecimento técnico e especifico, a intimidade com o
assunto, bem como a experiéncia profissional extrajudicial com casos similares
fazem do arbitro um expert para solucédo daquele conflito. Esta especializacdo dos
arbitros se contrapde ao conhecimento juridico do juiz de Direito, nomeado por
sorteio, geralmente especialistas em matérias de natureza processual e restritas ao

ambito de Direito.

Com efeito, no sistema tradicional de jurisdicdo estatal, sdo exigidas formalidades e
observancia de determinados preceitos que acabam por dificultar e obstruir a
marcha processual. Sobretudo o tempo € o principal inimigo da efetividade da tutela
jurisdicional e a permanéncia de situacOes indefinidas se mostra angustiante e
enseja a infelicidade pessoal (DINAMARCO, 2009, p.32).
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Ao lado da morosidade em que tramitam os processos, o alto custo também constitui
Obice ao acesso a justica. Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) demonstra “taxa de congestionamento” de cerca de 71% dos processos, além
de apontar como valor médio de cada processo na Justica Estadual o importe de R$
1.848,00.

Dentre 0os meios alternativos de solucdo de controvérsias, o presente trabalho se
propbe ao exame da mediacdo e da arbitragem especialmente nas relagbes de
familia, vistos como campos férteis e de vasta utilidade diante da realidade

jurisdicional brasileira.

Abrem-se os olhos agora, todavia, para essas modalidades de solugbes
ndo-jurisdicionais dos conflitos, tratadas como meios alternativos de
pacificacdo social. Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se 0 que
importa é pacificar, torna-se irrelevante que a pacificacdo venha por obra do
Estado ou por outros meios, desde que eficientes. Por outro lado, cresce
também a percepcdo de que o Estado tem falhado muito na sua misséo
pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da jurisdi¢cdo
(DINAMARCO, 2009, p.31/32).

Ademais da eficiéncia e dos éxitos alcancados através do procedimento da
arbitragem, a agilidade como se da a resolucdo do conflito, bem como o baixo custo
e a razoavel satisfacdo pessoal de ambas as partes sdo as mais significativas

vantagens do uso da arbitragem.

E necessario esclarecer que a assimilacdo do instituto a arbitragem, com as
caracteristicas que Ihe sao proprias, exige-se da sociedade brasileira uma mudanca

em direcdo a uma maturidade juridica.

Dentre os desafios atuais em relagdo ao aprimoramento do instituto da arbitragem,
José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro (p.116, 2010) destacam sobre a
necessidade de: a) aumentar o grau de conscientizacdo dos atores sociais quanto
aos efeitos juridicos e econbmicos quando se celebra uma convencdo de
arbitragem; b) evitar que tentativas oportunistas e “arapucas arbitrais” manchem e
fraudem os reais objetivos legais do instituto; c) caracterizar a arbitragem como meio
efetivo de solucédo de conflito, na qual as garantias processuais fundamentais sejam
respeitadas; d) garantir o adequado trafego de decisfGes proferidas em arbitragem
sediadas no Brasil e no exterior; e) definir os limites de atuacéo e colaboragdo entre
o Poder Judiciério e o arbitro.

47



4 DAS RELACOES DE FAMILIA

A familia foi, é e sempre sera o nicleo fundamental de toda e qualquer sociedade. E
ela a responsavel pela estruturacdo, formacdo e desenvolvimento dos sujeitos. A
Constituicdo Federal, inclusive, reconhece sua importancia no artigo 226 ao afirmar
que “A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado”. Nela os
sujeitos nascem, crescem e se humanizam. E no seio familiar, portanto, que se
experimentam as relacdes e conflitos mais intimos e complexos da existéncia de um

Ser.

4.1 CONCEITO JURIDICO DE FAMILIA

A familia representa o retrato da sociedade, seu tempo, lugar e circunstancias.
Transcende, assim, o fendmeno biol6gico e propde a realizacdo pessoal de seus
membros. Para Carlos Roberto Gongalves (2011, p.17), “a familia € uma realidade
socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que repousa toda

a organizacao social”.

Neste sentido, Silvio Rodrigues (2000, p.11) ensina que “a familia constitui a célula
basica da sociedade. Ela representa o alicerce de toda organizacao social, sendo

compreensivel, portanto, que o Estado a queira preservar e fortalecer”.

O passar dos anos fez com que o conceito de familia-instituicdo evoluisse para o
conceito familia-instrumento. Explica-se. Antes matrimonializada, patriarcal,
hierarquizada, heteroparental e biolégica, a familia era vista como uma unidade de

producédo e reproducdo, com carater estritamente institucional. Hoje, ndo mais.

A luz dos preceitos constitucionais, a familia brasileira atualmente é vista como uma
unidade socioafetiva, de carater instrumental a promoc¢éo da dignidade da pessoa
humana e a igualdade substancial de seus membros. Hoje a familia ha de ser plural
e democrética, hetero ou homoafetiva, biolégica ou socioafetiva, pouco importando

estas duas ultimas classifica¢des.
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4.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DAS FAMILIAS

Pode-se dizer que o0s principios representam os valores fundamentais de um
sistema juridico e sdo fundamentais na construcdo de uma ciéncia e suas bases.
Constituem, assim, proposicfes genéricas que orientam a organizacdo de um
sistema juridico de um modo geral. Atualmente, o estudo da principiologia tem

ganhado forca em da razdo da sua extensao previsdo constitucional.

Com efeito, 0 moderno direito de familia é regido por principios como o da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da afetividade, da solidariedade, da pluralidade e
da igualdade.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana nas relacdes de familia, Maria

Berenice Dias (2010, p.63) afirma que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecdo
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de
vida em comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de
cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.48) afirmam que “a familia
existe em razdo de seus componentes, e ndo estes em razdo daquela, valorizando
de forma definitiva e incontestavel a pessoa humana”. Na familia, portanto, cada um
de seus membros deve ter o pleno desenvolvimento pessoal e social respeitado e

pautado em ideais de pluralidade, humanidade e solidariedade reciproca.

Para Maria Helena Diniz (2011, p.37), o principio da liberdade é fundado: a) no livre
poder de constituir uma comunhdo familiar, seja via casamento, seja via uniao
estavel; b) na liberdade do casal quanto ao planejamento familiar; c) na livre
aquisicdo e administracdo do patriménio familiar e, consequentemente, na liberdade
de escolher o regime de bens mais conveniente; e d) na liberdade de escolha do

modelo de formacao educacional, cultural e religiosa do casal e da prole.

O principio da solidariedade familiar, por sua vez, ndo soO traduz a afetividade

necessaria que une os membros da familia, como também concretiza uma especial
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forma de responsabilidade social aplicada a familia (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p.93).

Em atencdo ao respeito do principio maior da dignidade da pessoa humana, a
solidariedade familiar ratifica a ideia de amparo entre todos os familiares, de
assisténcia moral e material reciproca, justificando, por exemplo, a obrigacdo de
alimentar entre parentes e o poder familiar que € exercida em face dos filhos
menores (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.93).

No que concerne ao principio da igualdade substancial dos filhos, também apelidado
de principio da igualdade juridica de todos os filhos, tem-se a “absoluta igualdade
entre todos os filhos, ndo admitindo mais a retrégrada distingdo entre filiacdo
legitima ou ilegitima, segundo os pais fossem casados ou nao, e adotivos”
(GONCALVES, 2011, p.24).

Desta maneira, para uma melhor compreensdo do Direito das Familias e das
relacbes que dele resultam, é essencial que seus principios sejam devidamente
analisados, de modo a possibilitar uma interpretacdo bem articulada e

fundamentada.

4.3 DOS CONFLITOS NAS RELACOES DE FAMILIA

Sabe-se que o pluralismo das relacbes familiares resultou em mudancas na
estrutura da sociedade. Consagrou-se a igualdade de seus membros, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do matriménio e o aprisionamento da familia aos
moldes restritos de casamento foi rompido. Portanto, hoje, o elemento distintivo da
familia € a presenca de um vinculo afetivo entre as pessoas, a ponto de terem

projetos de vida e propdésitos em comum (DIAS, 2011, p.43).

A familia contemporanea pdés-moderna estd pautada no afeto, na ética, na
solidariedade reciproca entre seus membros e na preservacdo da dignidade deles
(FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.41). Desta maneira, enquanto transmissao da

cultura e formacédo da pessoa digna, a familia deve ser compreendida como um
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sistema democratico, um espaco aberto ao didlogo entre seus membros, onde se

almeja a confianga entre seus membros.

4.3.1 Caracteristicas dos conflitos de familia

Sabe-se que os problemas nas rela¢gGes de familia ndo séo simplesmente problemas
juridicos, mas também problemas politicos, sociolégicos e morais. Neste sentido,
imissBes provindas dessas areas propagam-se no plano juridico, perturbando, de

certa forma, a disciplina legal da instituicdo (GOMES, 1993, p.19).

Com efeito, as controvérsias de natureza familiar sdo essencialmente afetivas,
psicolégicas e geralmente envolvem sofrimento. Uma familia em crise acaba
tornando seus membros vulneraveis, sendo necessaria, assim, uma tutela com

enfoque ndo apenas juridico, mas também cognitivo e comportamental.

Na maioria das vezes, os conflitos de natureza familiar necessitam da ajuda de um
terceiro, geralmente um advogado, encarregado de postular junto ao Estado a
solucéo para aquele conflito. Ocorre que as partes terminam por atribuir a figura do
juiz o dever de dizer o direito, de determinar a quem assiste a razao, 0 que, muitas

vezes, implica atribuir culpa a um dos envolvidos.

Infelizmente, no cotidiano forense, ainda € muito comum se deparar com
magistrados que de certa forma acomodados seguem a letra fria dos dispositivos
legais. No entanto, uma aplicacdo da fria da letra da lei pode vir a violar direitos
fundamentais das partes envolvidas no conflito familiar, como a liberdade, a

dignidade, intimidade e privacidade dos sujeitos.

Ocorre que, atualmente, o direito de familia tem assumido nova postura e a familia
brasileira passou a ser vista como instituicdo e centro irradiador da dignidade da
pessoa humana, razdo pela qual vem ganhando maior relevancia e atencao dos

juristas.

51



4.3.2 Tipos de conflitos nas relagdes de familia

Como se sabe, os conflitos e as disputas nas relacbes de familia sdo inUmeros,
variando a gravidade e a intensidade de familia para familia. Em verdade, os
conflitos e abalos internos familiares deveriam ser considerados naturais e inerentes
a qualquer laco familiar. Ocorre que eles tendem a ser vistos de maneira negativa, o

gue acaba dificultando sua resolucao.

4.3.2.2 Unido estavel

A luz do artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1998, é possivel
visualizar a unido estavel como uma situacéo de fato existente entre duas pessoas
desimpedidas para casar, que vivem juntas, como se casadas fossem,
caracterizando uma entidade familiar (FARIAS: ROSENVALD, 2012, p.514). Esta
unido prolongada, sem casamento, também pode ser chamada de “companheirismo”
ou “unido livre” (GONCALVES, 2013, p.605).

A Lei n. 9.278/96 no artigo 1° identificou como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua estabelecida com o objetivo de constituicao familiar.
Para Caio Mario da Silva Pereira (2010, p.585), no entanto, ha4 de existir uma
duracdo razoavel, a sucessado de fatos e eventos, bem como a permanéncia do
relacionamento, a continuidade do envolvimento, sua notoriedade, enfim, uma soma
de fatores subjetivos e objetivos que possam definir a situagdo como sendo uma

uniao estavel.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p.429) sintetizam quatro
elementos caracterizadores essenciais da unido estavel, a saber: publicidade,
continuidade, estabilidade e objetivo de constituicdo de familia. Publicidade da
convivéncia refere-se a ideia do casal ser reconhecido socialmente como uma
familia, em convivéncia publica, a fim de afastar eventuais relacionamentos
“clandestinos” e “furtivos”. A continuidade da relagao, por sua vez, contrapde-se aos

relacionamentos e paixdes fugazes, sem animo de definitividade ou permanéncia.
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Para os referidos autores, outro elemento essencial para a caracterizagdo da uniao
estavel € a estabilidade e a convivéncia duradoura que permitem a sua
diferenciagcao do fenbmeno moderno denominado de “ficada”. Assim, uma vez que o
casal vive uma relacao publica de companheirismo, ele deve também ter a finalidade
imediata de constituicdo de uma familia, como se casados fossem, distanciando-se

assim da instabilidade de um simples namoro.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.515), no entanto, a
unido estavel nasce de um simples fato juridico (convivéncia duradoura com intuitu
familiae), produzindo efeitos juridicos tipicos de uma relacdo familiar. O
companheirismo, portanto, desfrutaria da mesma protecdo e importancia que é
dispensada a qualquer outro nucleo familiar, distinguindo-se do casamento, tédo

somente pela inexisténcia das formalidades legais.

O artigo 1.724 do Cadigo Civil regula as relagBes pessoais entre os companheiros,
dispondo que “as relagdes pessoais entre companheiros obedecerao aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos filhos”.
Assim, os trés primeiros constituem direitos e deveres reciprocos do casal. O dever

de fidelidade esta implicito nos de lealdade e respeito.

Com efeito, os companheiros também tém o dever de zelo mutuo e assisténcia
impostos aos cOnjuges. Devem também considerar a individualidade do outro,
respeitando a liberdade, honra, intimidade e dignidade do companheiro. Ademais, 0s
deveres de guarda, educacdo e sustento da eventual prole subsistem
independentemente da unido dos pais (GOLCALVES, 2013, p.628/629).

Ressalta-se que a Lei 9278/96 prevé ainda em seu artigo 5°, paragrafo 2°, a
possibilidade de “contrato escrito” relativo a administragdo do patriménio comum do
casal. Este “contrato” pode ser firmado na constancia da vida em comum, bem como
Ihe serem atribuidos efeitos retroativos. Como se trata de um negocio juridico de
uma relacao de fato, sua eficacia pressupde a capacidade e livre consentimento das
partes. O referido documento pode ainda prever outras questdes que envolvam o
relacionamento, desde que, obviamente, ndo contrarie regras legais tampouco
principios de ordem publica (PEREIRA, 2010, p.586).

Notdrio, portanto, que o legislador acertou ao reconhecer efeitos familiares as unides
livres que somente carecem das formalidades de um cartério civil. Desta maneira,

53



para que se identifique uma familia nos atuais moldes da Constituicdo Brasileira,
basta que, de modo geral, as pessoas envolvidas cumpram com os papéis familiares

tipicos de afetividade e solidariedade reciprocos.

4.3.2.2 Divorcio e dissolucdo de unido estavel

A lei ndo pode compelir sujeitos a ter vida em comum, de modo que o Estado néo
pode proteger e defender a familia a ponto de obrigar a convivéncia entre cénjuges.
Nesta esteira, o legislador de 2002 previu duas hip6teses para a separacao judicial
litigiosa: a pedido de qualquer um dos conjuges e qualquer que seja o tempo do

casamento.

A separacdo como modalidade de por fim a sociedade conjugal, sem, no
entanto, romper o vinculo matrimonial, ndo existe mais. Foi banida do
sistema juridico patrio com o advento da Emenda Constitucional n° 66 de

2010 (DIAS, 2011, p.304).

O divorcio é o meio voluntario de dissolugdo do casamento. O meio ndo voluntario é

a morte de um ou de ambos os cdnjuges (LOBO, 2010, p.144).

Com efeito, o fim da vida em comum implica rompimento dos deveres conjugais e
dos companheiros, de modo que com o término da vida ndo haveria mais que se
falar em fidelidade, tampouco em comunicabilidade dos bens adquiridos desde
entdo (DIAS, 2011, p.319).

No entanto, o divércio ndo atinge os efeitos ja produzidos pelo casamento, uma vez
que o dissolve para o futuro. Assim, com o divorcio, h4 a dissolugdo do vinculo
matrimonial civil e a cessacéo dos efeitos civis do matriménio. Estes, por sua vez,
implicam rompimento completo e definitivo do vinculo matrimonial e extingdo das
limitacdes da capacidade resultante do matriménio. Uma vez divorciados, as partes
podem vir a casar de novo (GOMES, 1993, p.275).

A sentenca que decreta a separacdo produz efeitos a partir de seu transito em
julgado. Todavia, a Lei do Divorcio (Lei n°® 6.515/77) assegura a sentenca da
separacdo efeitos retroativos a data da separacdo de corpos. Em face desse
permissivo legal, a jurisprudéncia tem ido além, atribuindo os mesmos efeitos do

rompimento do casamento a separacao de fato.
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Atendendo ao reclamo da comunidade juridica brasileira, bem como ao pleito da
sociedade quanto a desjudicializacdo das separa¢des conjugais nos casos em que
nao houvesse litigio, a Lei n. 11.441/2007 tornou possivel que o divorcio e a
separacdo sejam feitos pela via administrativa, mediante escritura publica. Esta
escritura publica deve expressar a livre decisdo do casal acerca da partilha dos bens
comuns, o valor e o modo de pagamento dos alimentos de um cOnjuge para 0 outro
(ou sua dispensa), bem como a eventual alteracdo do nome para o de solteiro
(GONCALVES, 2013, p.237).

Esclarece-se que o procedimento administrativo de divércio consensual perante o
tabelido deve ser assistido por um advogado (comum ao casal ou ndo). Este serd o
responsavel pela protecdo dos interesses reciprocos, evitando o sacrificio de
garantias juridicas em momento tdo delicado da vida de qualquer pessoa (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.451).

O legislador acertou ao facilitar a vida daqueles em que o casamento n&do era mais o
projeto afetivo de suas vidas. A possibilidade de dissolucdo do casamento a
qualquer tempo representa o direito de ndo mais permanecer casado. Assim, a
descomplicacdo do divércio materializa o direito de liberdade do homem de
autodeterminacdo, reconhecida no artigo 226, paragrafo 6° da Carta Magna.

4.3.2.3 Alimentos

Todo individuo tem direito a subsisténcia. No entanto, para agueles que ndo podem
prover a sua subsisténcia, o Direito prevé que a sociedade lhes propicie a
sobrevivéncia. E o caso do direito social a alimentacdo que se reflete na obrigacéo

de alimentar resultado da solidariedade familiar constitucionalmente assegurada.

Uma vez que é dever da familia prover o sustento, a educacao, o lazer e cultura de
seus membros, € evidente que a obrigacédo alimentar decorre de uma solidariedade
familiar que, por sua vez deriva da propria solidariedade social, afirmada no artigo 3°

da Carta Magna.

A palavra “alimento” tem, em direito, acepgéo técnica. Na linguagem comum
significa 0 que serve a subsisténcia animal; juridicamente, os “alimentos”

55



compreendem tudo que é necesséario ao sustento, a habitacé@o, a roupa...
(MIRANDA, 1983, p.207).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.673) ensinam que
“‘juridicamente, os alimentos significam o conjunto das prestacdes necessarias para
a vida digna do individuo”. No entanto, a caracteristica da necessidade n&o € a unica
a ser levada em conta para fixagdo de alimentos. Assim, deve-se tomar como
pressuposto o0 binbmio necessidade-possibilidade, a luz proporcionalidade e

razoabilidade da prestacao alimentar.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.760) ensinam que nos
alimentos devem estar incluidas tantos as despesas ordinadrias como as
extraordindrias, isto é, tanto os gastos com alimentagcdo, habitacdo assisténcia
meédica, vestuario, educacao, cultura e lazer, como também gastos em farmacias,
vestuarios escolar, material da escola. Somente ndo estariam alcancados os gastos
supérfluos, luxuosos ou decorrentes de vicios pessoais. Assim, sob a expressao
“alimentos” estdo envolvidos todo e qualquer bem necessario a preservacédo da

dignidade humana do alimentando.

Neste sentido, tendo em vista que sédo destinados a preservacdo da integridade
fisica e psiquica de quem os recebe, os alimentos possuem carater personalissimo,
de modo que ndo admitem cessdo, gratuita ou onerosa, tampouco compensacao
com outras dividas. Com efeito, o crédito alimenticio € impenhoravel e tem
preferéncia de pagamento em caso concurso de credores (FARIAS; ROSENVALD,

2012, p.762).

Carlos Roberto Gongalves ensina que (2013, p.511) “a obrigagdo de prestar
alimentos € transmissivel, divisivel, condicional, reciproca e mutavel”’. Transmissivel,
porque o Codigo Civil de 2002 no artigo 1.700 dispde que “a obrigacao de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do artigo 1.694”. No
entanto, embora comporte divergéncias, a maioria doutrinaria entende que esta

obrigacdo alimentar transmitida se limita as for¢as da heranca.

Em relacdo a divisibilidade dos alimentos, tem-se que cada devedor responde por
sua quota-parte. Assim, havendo quatro filhos em condicbes de sustentar o
ascendente, este ndo podera exigir somente de um deles o cumprimento da
obrigagao por inteiro (GONCALVES, 2013, p.515).
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Maria Berenice Dias (2011, p.517/518), contudo, vai além e entende que a
divisibilidade do dever de alimentos ndo consegue desconfigurar a natureza solidaria
da obrigacdo, de modo que os cbnjuges, companheiros, pais, filhos, parentes e o
Estado estdo também obrigados a alimentar solidariamente, nos casos de criancas,

adolescentes e idosos.

Ademais, a fixacdo de alimentos est4 condicionada aos recursos que dispbe a
pessoa obrigada na propor¢cdo da necessidade do alimentando, isto €, os alimentos
devem ser prestados sem desfalcar o necessario para o sustento do alimentante, e
serdo devidos, em geral, quando o parente que os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover pelo trabalho a sua propria mantenca. Assim, na
fixacdo dos alimentos hdo de pesar ndo s6 as condicfes pessoais e sociais do
alimentante, como também as do alimentando (PEREIRA, 2010, p.533/534).

Com efeito, a obrigacdo de prestar alimentos é reciproca, posto que também mutuo
€ o dever de assisténcia, de modo que a pessoa que se apresenta hoje na posicdo
de credor, amanha podera ser credora, e vice e versa. Ademais, o0 artigo 1.696 do
Caodigo Civil de 2002 dispde que “o direito a prestacao de alimentos é reciproco
entre pais e filhos e os ex-conjuges, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros” (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.758).

Por fim, a mutabilidade da obrigacéo alimentar consiste na variabilidade e alteracdes
gue os alimentos podem sofrer em razdo das diversas circunstancias, como nos
casos de efeitos inflacionarios, mudanca financeira do alimentante ou do alimentado.
Nestas hipoteses, a lei permite que se proceda a alteracdo e adequacéo da penséo,
mediante acéo revisional ou de exoneragdo (GONCALVES, 2013, p.522).

Ressalta-se ainda que o artigo 1.707 do Codigo Civil Brasileiro consagra a
irrenunciabilidade dos alimentos, admitindo-se apenas que o credor ndo exerca o
direito (DIAS, 2011, p.523). Desta maneira, a eventual auséncia postulagédo de
alimentos em juizo ha de ser interpretada apenas como falta de exercicio, néo
significando sua rendncia. Por outro lado, observa-se que a rendncia a alimentos

futuros ainda néo é admitida pelo ordenamento brasileiro.

Portanto, a obrigacdo de prestar de alimentos materializa a preocupacdo do
legislador em tutelar a pessoa humana, sua dignidade e o direito social a
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alimentacdo. Com efeito, a fixacdo de alimentos precisa ser compativel com a
condicdo social das partes, bem como garantir-lhes a manutencdo de uma vida
digna.

4.3.2.4. Guarda dos filhos

s

A guarda dos filhos €, implicitamente, conjunta, apenas se individualizando nos
casos de separacao de fato ou de direito dos pais (DIAS, 2011, p.442). No entanto, a
separacdo dos coOnjuges/companheiros ndo pode significar separacdo de pais e
filhos. Assim, separam-se 0s pais, mas nao estes em relacéo a seus filhos menores
de 18 anos (LOBO, 2010, p.186).

Com efeito, o principio do melhor interesse da crianca trouxe-a para o centro da
tutela juridica. A concepc¢do de crianga como pessoa em formacao e sua qualidade
de sujeito de direitos fez com que sua dignidade, respeito e convivéncia familiar
prevalecessem sobre os interesses dos pais em conflito. Assim, a eventual
separacdo dos pais ndo pode comprometer a convivéncia familiar. O fim da
convivéncia entre os pais ndo pode implicar a cessacao da convivéncia entre pais e
filnos, ainda que passem a viver em residéncias ou cidades distintas (LOBO, 2010,
p.186).

Sente sentido, a psicologia ensina que a crianca ndo tem que escolher entre o pai e
a mae. A crianca tem o direito de ter contato com os dois, de modo a usufruir das
duas linhagens de origem, cultura, posicdo social e religido. E, portanto, da crianca o
direito de ter a ambos os pais e ndo ser forcada a tomar nenhuma decisédo que
impliqgue culpa ou sobrecarga emocional do outro genitor. Assim, sempre que
necessario, a criangca deve ser ouvida, sem jamais ser levada a nenhuma escolha
dificil ou traumatica (LOBO, 2010, p.186).

Desta maneira, mais do que direito preferencial de um pai contra o outro (visdo
tradicional da guarda), a protecdo dos filhos constitui direito primordial deles e
direito/dever de cada um dos pais. O direito a guarda pode ser vista como o direito

ao contato e convivéncia com os filhos. E a forma que se tem de preservar os
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respectivos poderes familiares, bem como o direito de acesso e compartilhamento
reciproco na formac&o dos filhos (LOBO, 2010, p.187).

Em apertada sintese, pode-se dizer que “a guarda consiste na atribuicdo a um dos
pais separados ou a ambos dos encargos de cuidado, protecéo, zelo e custédia do
filho” (LOBO, 2010, p.187).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.597) ensinam que, em
geral, sdo quatro as modalidades de guarda: unilateral ou exclusiva, alternada,
compartilhada ou conjunta e a chamada nidacdo ou aninhamento. A guarda
unilateral é a modalidade mais comum e difundida no Brasil. Diz-se exclusiva
quando apenas um dos pais detém a guarda, passando o filho a morar no mesmo
domicilio do seu guardido, cabendo ao outro pai o direito de visitas. Diz-se alternada
guando h& sucessao da exclusividade da guarde entre o pai e a mée, isto €, quando

eles revezam alternadamente os periodos exclusivos de guarda.

O artigo 1.583, paragrafo 2° e incisos, do Cadigo Civil dispde que a guarda unilateral
sera atribuida ao genitor que revele melhores condicdes para exercé-las e,
objetivamente, mais aptiddo para propiciar aos filhos afeto, saude, seguranca e

educacao.

No entanto, cumpre salientar que, para fins legais, melhores condicbes nao se
confundem, necessariamente, com melhores condi¢cdes financeiras. Deve-se
observar o conjunto de fatores (afetivos, sociais e econémicos) que demonstrem que
as situacfes existenciais sejam mais adequadas ao desenvolvimento moral,
educacional e psicoldgico do filho. Assim, deve-se levar em conta 0 menor impacto
emocional e afetivo para o filho, assegurando a manutencao do seu cotidiano e atual
estrutura de vida (LOBO, 2010, p.190).

Na modalidade de guarda compartilhada, ndo ha exclusividade no seu exercicio, de
modo que tanto os pais quanto a mae sdo responsaveis pela conducéo da vida dos
filhos e detém conjuntamente o poder familiar sobre a prole. A nidagcéo, por seu
turno, € uma espécie de guarda pouco comum no Brasil, mas corriqueira em paises
europeus. Com o0s pais ja separados e para evitar que a crianga fique indo de uma
casa para outra, ela permanece no mesmo domicilio em que vivia o casal, enquanto
casados, de modo que serdo 0s pais que se revezarao na companhia dos filhos.
Como os pais moram em casas diferentes e a prole em um terceiro lar, mostra-se
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necessario que os pais sejam ricos ou financeiramente fortes para manter a
demanda de trés residéncias (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.598/599).

Esclarece-se que, atualmente, prefere-se a guarda compartilhada em detrimento da
unilateral. Esta, no entanto, é determinada quando 0s pais ndo conseguem chegar a
um acordo. Pode acontecer da determinacao da guarda exclusiva nos casos em que
esta resulta no melhor interesse dos filhos. Ademais, é possivel também que o
tempo de convivéncia do filho seja dividido entre os pais, quando se tera a guarda
alternada e o filho passara a viver alternadamente na residéncia de um e de outro
(LOBO, 2010, p.201).

Sado evidentes as vantagens da guarda compartilhada: prioriza o melhor
interesse dos filhos e da familia, prioriza o poder familiar em sua extenséo e
a igualdade de géneros no exercicio da parentalidade, bem como a
diferenciacdo de suas fun¢des, ndo ficando um dos pais como mero
coadjuvante, e privilegia a continuidade das relagbes da criangca com seus
dois pais. Respeita a familia enquanto sistema, maior do que a soma das
partes, que ndo se dissolve, mas se transforma, devendo continuar sua
finalidade de cuidado, protecdo e amparo dos menores. Diminui,
preventivamente, as disputas passionais pelos filhos, remetendo, no caso
de litigio, o conflito conjugal para seu ambito original, que é o das relagdes
entre os adultos. As rela¢des de solidariedade e do exercicio complementar
das funcbes, por meio de cooperacdo, sdo fortalecidas a despeito da crise
conjugal que o casal atravesse no processo de separacédo (LOBO, 2010,

p.198).

Como a familia € o espaco de integracdo social, deve ser um ambiente seguro para
a boa convivéncia e desenvolvimento de seus membros. Deste modo, o eventual fim
da convivéncia dos pais ndo pode comprometer o direito da crianca de conviver e

fazer parte do dia a dia de ambos.

4.3.2.5 Tutela e curatela

Para a assisténcia e representacdo de menores que ndo estejam sob a autoridade
dos pais, a lei prevé a tutela. Esta compreende, assim, os poderes investidos a
alguém para a protecdo do menor que a familia ndo Ihe pode dispensar, seja porque
perdeu seus pais, seja porque ndo o0s conheceu, sejam porque foram
desconstituidos do patrio-poder (GOMES, 1993, p. 379).

Tutela é o poder conferido por lei, ou segundos principios seus, a pessoa
capaz, para proteger a pessoa e reger os menores que estéo fora do pétrio
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poder. Tutor € o que foi nomeado para exercer a tutela (MIRANDA, 1983,
p.253/254).

Com efeito, nos casos de falecimento dos pais, em sendo estes declarados
ausentes ou em caso perda do patrio poder, os menores sao postos em tutela.
Trata-se, pois, de um munus publico, correspondendo, assim, a uma alta misséo de
carater social, cujo exercicio a lei exige que seja conferido a pessoa idénea, de
conduta irrepreensivel (GOMES, 1993, p.381/385).

Orlando Gomes (1993, p.379) ensina que o “como o fim da tutela é substituir o
patrio-poder, o instituto recebe uma estrutura de carater juridico-familiar’. Neste
sentido, a pessoa a quem é confiado o encargo de proteger e administrar os bens do
menor é chamado de tutor, cabendo a este reger a pessoa do menor, representa-lo

e velar por ele. Ao menor sob tutela da-se o nome de pupilo ou tutelado.

Tratando-se de absolutamente incapaz, deve o tutor representar o menor em todos
0s atos da vida civi. Em sendo relativamente incapaz, deve o tutor assistir o seu

pupilo nos atos em que for parte, tal como o pai faria (GOMES, 1993, p.381).

Cumpre esclarecer, no entanto, que a lei proibe ao tutor a préatica de determinados
atos. Esta proibicdo manifesta-se nos negdcios juridicos em que o tutor poderia
sobrepor seus interesses aos do pupilo, isto €, quando o tutor poderia obter
vantagem em detrimento dos interesses que sua posi¢ao lhe incumbe de preservar e
proteger o menor (GOMES, 1993, p.386).

Sendo assim, ha situacfes em que o conflito de interesses € presumido pela lei, tais
como: a) a aquisicdo de bens de bens moveis, mesmo que por interposta pessoa ou
em hasta publica; b) a alienacdo dos bens do menor a titulo gratuito; c) aquisicédo de
crédito ou direito contra o Orféo, por negécio em que figure como cessionario. Estas
proibicfes sdo taxativas e a préatica desde atos implica sua nulidade (GOMES, 1993,
p.387).

Do mesmo modo, a curatela também se destina a regéncia de pessoas incapazes,
cuja incapacidade, todavia, ndo resulta da idade. Trata-se, pois, de instituto

autébnomo a tutela.

A curatela tem duplo alcance. Ora é deferida para reger a pessoa e os bens
de quem, sendo maior, estd impossibilitado, por determinada causa de
incapacidade de o fazer por si mesmo, ora para a regéncia de interesses
gue nao podem ser cuidados pela prépria pessoa, ainda que esteja no gozo
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de sua capacidade. A primeira tem carater permanente; a outra é
necessariamente temporéaria. E da curatela dos adultos incapazes que os
tratadistas se ocupam preferencialmente ao estudarem o instituto. Nesta
modalidade, constitui um oficio que deve ser exercido para a protecédo e
representacdo dos que ndo se acham em condi¢des de agir juridicamente
por si proprios, seja em relacéo a todos os negdcios, seja em relagédo, tao-
somente, aos patrimoniais (GOMES, 1993, p.395).

Da-se 0 nome de curado aquele que exerce a curatela ou curadoria e de curatelado
ou interdito aquele que esta sob curatela (GOMES, 1993, p.395/396).

Com efeito, a decisdo que determina interdicdo pode concluir pela a incapacidade
permanente e absoluta ou pela incapacidade relativa e temporaria. Na primeira, ter-
se-a curadoria plena; na segunda, curatela limitada. Neste sentido, a curatela é
classificada de acordo com a pessoa, 0 grau de incapacidade e o comprometimento

do discernimento apresentados.

Conforme dispde o artigo 1.177 do Cddigo de Processo Civil, a curatela é instituida
através do procedimento especial de jurisdicdo voluntaria, chamado de interdicéo,

sendo necessario, portanto, o parecer do Ministério Publico sobre o caso.

Desta forma, vé-se gque tanto a tutela como a curatela sdo medidas assistenciais que
visam proteger os interesses e dignidade dos assistidos, tendo como fundamento
comum o dever de solidariedade que se atribui aos parentes, ao Estado e a

sociedade de modo geral.
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5 MEDIACAO E ARBITRAGEM NAS RELACOES DE FAMILIA

Sabe-se que os conflitos de familia, antes se serem juridicos, sdo essencialmente
afetivos, psicologicos, relacionais e, na maioria das vezes, envolvem sofrimento,
razdo pela qual os conflitos nas relagbes de familia nem sempre necessitam da
intervencgéo do juiz ou do Estado para serem solucionados. Inclusive, muitos juizes
costumam se questionar sobre o efetivo papel que desempenham nesses conflitos,
conscientes dos limites do Judiciario (LOBO, 2010, p.46).

5.1 O DIREITO DAS FAMILIAS MINIMO

Silvio Rodrigues e grande parte da doutrina defendem a ideia de que “dentro do
Direito de Familia o interesse do Estado é maior do que o individual” e que “as
normas de Direito de Familia sdo quase todas, de ordem publica, insuscetiveis,
portanto, de serem derrogadas pela convengao entre particulares”. Neste sentido,
sustentam ainda que “o interesse do Estado pela familia faz com que o ramo do
direito que disciplina as relagfes juridicas que se constituem destro dela se situe
mais perto do direito publico do que do direito privado” (RODRIGUES, 2000, p.11).

No entanto, este cenario de super intervencdo do Estado nas relacdes de familia
vem sendo alterado diante do movimento de limitacdo da presenca do Estado nas
relacbes de familia que se pauta na protecdo constitucional dedicada a pessoa
humana (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p.157)

Com a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, a autonomia
privada vem perdendo a conotacdo de exclusivamente patrimonial (tipica do periodo
do Estado Liberal), passando a ser aplicada também nas relagcbes extrapatrimoniais
(ALVES, 2010, p.136).

Ademais, com o novo perfil tracado pela nova constituicdo, a familia deixa de ser
vista como uma entidade estatal, e passa a se tornar uma instituicdo
verdadeiramente democratica, na qual a preocupacao esta voltada para a felicidade
de seus membros, para a implementacédo de sua dignidade e direitos fundamentais.

Com a Nova Carta Magma de 1988, a familia ganhou novos contornos, passando a
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ser vista como uma entidade social, 0 que por sua vez, autoriza 0 exercicio da

autonomia privada no seu amago (ALVES, 2010, p.136).

Ficou muito claro que a Constituicdo Federal procurou unir a liberdade do
individuo a importancia que a familia representa para a sociedade e para o
Estado. Ao garantir ao individuo a liberdade através do rol de direitos e
garantias contidos no art. 5°, bem como de outros principios, conferiu-lhe a
autonomia e o respeito dentro da familia e, por conseguinte, assegurou a
sua existéncia como célula mantenedora de uma sociedade democratica
(PEREIRA, 2006, p.158).

Neste novo contexto, o artigo 226, caput, da Lex Fundamentalis, ganha especial
destaque ao dispor que a familia € base da sociedade (e ndo do Estado),
merecendo, portanto, especial protecdo (e ndo o monopdlio da sua regulamentacao)
do Estado (ALVES, 2010, p.136).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.159) observam um atual
movimento de afirmacdo de uma minima intervencdo do Estado nas relacdes
afetivas e familiares, o qual a doutrina denominou de Direito das Familias Minimo ou

fendmeno de privatizacdo da familia ou desinstitucionalizacéo da familia.

Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011, p.104)

afirmam que:

N&o cabe, portanto, ao Estado intervir na estrutura familiar da mesma
maneira como interfere nas relagcdes contratuais: o &mbito de dirigismo
estatal, aqui, encontra contengcdo no proprio principio da afetividade,
negador desde tipo de agresséo estatal.

Outrossim, o Caodigo Civil Brasileiro, no artigo 1513, ao prescrever que “é defeso a
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia”, optou pela aplicacdo da autonomia privada, determinando
gque a sociedade e Estado respeitassem e reconhecessem tanto a familia, enquanto

unidade, bem como os seus membros individualizadamente.

Sendo assim, neste novo contexto juridico de valorizagdo da autonomia privada, a
eventual interferéncia estatal no seio familiar, somente se mostra legitima e
justificavel, se tiver como fundamento a protecdo de sujeitos vulneraveis, como é o
caso da criangca, do adolescente e do idoso (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p.156/157).
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Neste diapaséo, Leonardo Barreto Moreira Alves (2010, p.140) afirma que, uma vez
admitida a autonomia privida nas relacdes de familiares, o Direito de Familia h4 de

ser considerado modalidade do Direito Privado, sendo vejamos:

Assentada a possibilidade de aplicacdo da autonomia privada nas relacbes
familiares, consolida-se, em definitivo, a colocacdo do Direito de Familia
como modalidade do Direito Privado. E certo que, como célula basica da
sociedade, a familia merece especial protecdo do Estado, o que deve
permitir a intervencéo do Estado por meio de normas cogentes nesta seara.
Destarte, normas desta espécie ndo devem restringir a autonomia privada,

pois atualmente é o individuo o centro da familia e da sociedade.

De modo geral, vé-se que hoje a doutrina é quase unanime em reconhecer a
natureza privada do Direito de Familia. Paulo Lébo (2010, p.42) chega a afirmar que
“o direito de familia todavia nao pertence ao direito publico, mas ao direito privado:
assim, pelo tipo de relacbes que compreende, relativamente aos aspectos e setores

mais reservados e intimos, ‘mais privado’, (...) da pessoa da comunidade familiar”.

Portanto, o direito de familia é genuinamente privado, pois os sujeitos de
suas relacdes sdo entes privados, apesar da predominancia das normas
cogentes ou de ordem publica. Ndo ha qualquer relacdo de direito publico
entre marido e mulher, entre companheiros, entre pais e filhos, dos filhos
entre si e dos parentes entre si (...). O direito de familia é visceralmente
composto de direitos pessoais, ainda que a patrimonializacdo fomentada
pelo individualismo liberal se lhos toldasse, em sua trajetoria histérica. A
realizacdo da pessoa humana e de sua dignidade familiar é sua finalidade.
Nada é mais privado que a vida familiar (LOBO, 2010, p.41/42).

Com efeito, ndo se pode confundir o papel do Estado de fiscalizacdo e controle com
a limitacdo da vontade e da liberdade dos individuos no que tange a seara de
Familia. A fixacdo de limites na intervencdo do Estado nas relacdes familiares é
fundamental para conferir maior liberdade e autonomia aos participes da ordem
familiar, bem como para possibilitar a igualdade de exercicio dos seus direitos
(ALVES, 2010, p.140/141).

Portanto, em sendo a familia uma entidade democréatica, plural e aberta, que busca
a promogdo da dignidade de seus membros, a regra a ser observada é a de
incidéncia da autonomia privada, de modo a permitir que cada individuo cultive e
desenvolva relacdes afetivas da maneira que mais lhe interessar (ALVES, 2010,
p.140).

Esta permissao ao livre exercicio do afeto na entidade familiar significa privilegiar os

mais diversos direitos fundamentais dos cidaddos, quais sejam: a liberdade de
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planejamento familiar, a liberdade de formacéo dos filhos, a liberdade de escolha e
extingdo da entidade familiar, liberdade de aquisicdo e administragcao do patrimonio
familiar, dentre outras (ALVES, 2010, p.143/144).

A partir desta concepcédo de intervencdo minima do Estado no ambito do Direito de
Familia, é possivel concluir que a intervencédo do Estado nas relagfes familiares s6
deve ocorrer excepcionalmente, em situacdes extremas, como ultima ratio, ja que,

como visto, deve prevalecer a regra geral de liberdade dos membros da familia.

Com o advento da Lei n. 11.441/2007, o legislador avancou na direcdo da tutela da
privacidade, retirando da exclusividade da intervencdo judicial o divércio e a
separacdo. Quando os cbnjuges estiverem de acordo em relagdo aos alimentos, a
partilha dos bens e ao uso ou ndo do prenome de um pelo outro, o processo judicial
ja pode ser dispensado, permitindo que as partes exercam plenamente sua
autonomia e desejos, através da separacdo mediante escritura publica (LOBO,
2010, p.45).

Ademais, a Constituicdo brasileira de 1988, no artigo 5° inciso X, exalta a
preservacdo da privacidade das pessoas, sobretudo em relacdo a intimidade, a
honra, imagem e vida privada ao patamar de direitos fundamentais inviolaveis. Deste
modo, a luz destes principios, a familia ha de ser considerada um espaco de
privacidade por exceléncia (LOBO, 2010, p.45).

O redimencionamento do papel da familia, na sociedade atual, aponta para
um retorno ao privado, para a descoberta da funcéo primaria da familia, a
utilidade, além da necessidade, das relagfes de familia com sua carga
afetiva e sua funcéo protetiva (LOBO, 2010, p.45).

Portanto, como regra geral, o Estado ndo deve ingerir no &mago familiar, tampouco
sufocar as relacdes familiares. Deve o Estado, ao contrario, permitir o exercicio da
efetiva liberdade afetiva por parte de seus membros, bem como a comunhao plena

de vida.
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5.2 DA INTERDISCIPLINARIEDADE E MULTIPROFISSIONALIDADE DO DIREITO
DE FAMILIA

Atualmente, se questiona quais seriam as melhores técnicas para administracdo dos
problemas de natureza familiar, uma vez que as causas de familia requerem
sensibilidade e conhecimento especifico, bem como a participagdo de outros setores
gue ndo somente o juridico para que o conflito seja resolvido de forma mais eficaz e

efetiva.

7z

Neste diapasdo, € recomendavel uma abordagem multidisciplinar em relacdo ao
conflito familiar, permitindo que um terceiro imparcial venha a participar da
construcdo da solucdo do conflito. Com efeito, este terceiro deve saber transitar

entre o direito e as ciéncias da psique para a facilitacdo do procedimento.

Sem prejuizo de sua autonomia disciplinar, e sem perder o foco da natureza
juridica das relagfes 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 ha
necessidade de considerar os estudos na sociologia da familia, na
psicologia da familia, na psicanalise 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 que pretendem uma ciéncia da familia, a unidade de vida familiar
somente pode ser compreendida de forma limitada pelas disciplinas

isoladas (LOBO, 2010, p.35).

Leonardo Barreto Moreira Alves (2010, p.180) esclarece que nas causas de familia
tem-se uma a maior dificuldade de se impor uma solucdo as partes, ja que as
relacbes familiares sédo sempre permeadas pelo desejo, aspecto subjetivo que

qualifica o litigio familiar.

Corroborando esse posicionamento, Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p.55/57)

assim dispoe:

Nas relacdes de Direito de Familia, o elo determinante é o amor, o afeto,
gue esta vinculado ao desejo, ao sujeito do inconsciente (...). Consumir
objetivos de desejos ndo significa satisfazer o desejo, até porque sua
fisiologia é querer sempre mais. Dai a definicdo de Lacan: o desejo é desejo
de desejo. A necessidade pode e deve ser satisfeita. A vontade, as vezes.
O desejo, nunca. E que é impossivel satisfazé-lo. Ele sempre demandara
outra satisfagdo (...). A ilusdo da completude nos move em direcdo a
realizacdo dos desejos e a procura de objetos que preencham o que falta
em nos. O outro pode significar apenas um objeto da nossa ilusdo, de
tamponamento da incompletude. Quando o amor acaba, e esses restos vao
parar na Justica, o litigio judicial muitas vezes significa apenas uma
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maneira, ou uma dificuldade de n&o se deparar com o desamparo. Assim,
uma demanda judicial é também um ndo querer deparar-se com o real do
desamparo estrutural. Essas nocdes trazidas pela Psicanalise emprestam
ao campo juridico, particularmente ao Direito de Familia, uma ampliacdo e
compreensdo da estrutura do litigio e do fundamento dos atores e
personagens da cena juridica e judicial (...). Nas relacdes juridicas e
judiciais, o desejo, a vontade e a necessidade se entrelacam, confundem-se
e podem provocar injusticas. Por exemplo, em um pedido de penséao
alimenticia, a discussédo objetiva é entre a necessidade de quem vai receber
e a possibilidade de quem vai pagar. Entretanto, quando a relac&o entre os
sujeitos ali envolvidos estd mal resolvida, a objetividade se desvirtua a partir
de elementos e registros inconscientes. Quem paga, sempre acha que esta
pagando muito e quem recebe sempre acha que esta recebendo pouco (...).
Paga-se menos que a necessidade como se esse menos fosse uma
punicéo pelo fim da conjugalidade. Vé-se ai que o desejo, 0 inconsciente
interferem no direito, no “dever-ser’, ao relativizar a necessidade, ou
escamotear a possibilidade, alterando assim o curso de uma discussao que
deveria ser apenas no campo da objetividade. O Judiciario e os advogados
tornam-se instrumentos de busca da realizagdo de um desejo inconsciente,
cujo processo vem travestido uma outra cena, que é da ordem da
subjetividade. Compreender essa outra cena € ndo permitir ser instrumento
de satisfacdo do desejo oculto (...).

Desta maneira, tem-se claro que os conflitos familiares demandam uma atuacgéo
conjunta de profissionais da area juridica e da area da saude mental. Devidamente
treinados e formados como mediadores, advogados, psicélogos e psicanalistas
devem unir forcas em um Unico sentido, cada qual explorando suas habilidades
especificas para solucéo do problema (LIMA, 2007, p.160).

Sendo assim, é evidente que ciéncias como a psicanalise, psicologia, pedagogia,
antropologia, educacdo, sociologia e a assisténcia social se relacionam intimamente
com o conflito familiar, pois a utilizacdo deste multipluralismo de servicos é

fundamental para uma composicao segura e eficaz.

Neste contexto de multidisciplinariedade, os institutos da Mediacéo e da Arbitragem
se apresentam como uma solucdo palpavel, inteligente, executavel e moderna
também para as questdes familiares. Com efeito, esses institutos existem desde
tempos remotos, de modo que n&o constituem uma inovagao. Aqui no Brasil,

contudo, eles tém se mostrado uma solugdo um tanto quanto inovadora.
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5.3 USO DA MEDIACAO NAS RELACOES DE FAMILIA

Sobretudo nas relacdes de familia, a mediacéo oferece enfoques especiais, uma vez
que é levada em consideracdo ndo apenas a complexidade da causa como também
a importancia dos objetos de disputa, como os filhos, os bens da familia, a
subsisténcia das partes e seus valores pessoais. Ademais, por contar com a ajuda
de profissionais capacitados que auxiliam na composicdo das partes, sem as
formalidades de um processo judicial tradicional, o procedimento da mediacéo

possibilita o atendimento especifico e especial da demanda familiar.

Esclarece-se que a mediacdo como meio alternativo de solugédo do conflito familiar
surge nos Estados Unidos, na década de 1970, se espalhando também para o
Canada, Reino Unido e resto da Europa (NEVES, 2004, p.132).

O processo de mediacdo numa relacdo de familia oportunizara que um terceiro
imparcial e qualificado intervenha e facilite a comunicagéo entre os conflitantes,
permitindo que os préprios envolvidos encontrem uma solugéo possivel, duradoura e

mutuamente aceitavel.

A base do processo de mediagcdo é a visdo positiva do conflito. A ciéncia
desta ensina o conflito como algo necessério para o aperfeicoamento
humano, seja pessoal, comercial, tecnolégico, ou outro qualquer, pois,
guando considera a concepcao de realidade, ndo traca um ser mediano e
repleto de retiddo. Para a mediacé@o frente a analise de realidade, ndo ha
ninguém normal ou anormal, somente se tem diferentes modelos da
realidade (SILVA, 2004, p.15).

Como a mediacéo se funda na linguagem ternaria e na inclusdo de um terceiro, ela
abre espaco para a comunicacdo e a complexidade, para a pluralidade e a
multiplicidade de possibilidades, permitindo que a solugdo do litigio atenda aos
interesses de ambos os envolvidos, sem perdas, apenas ganhos (ALVES, 2010,
p.178/179).

Esta dindmica intersubjetiva, por seu turno, permite a humaniza¢cdo do acesso a
Justica, na qual prevalece a conjungao aditiva “€” em contraposi¢ao a conjungao
alternativa “ou”, tipica linguagem binaria. Esta linguagem binaria, todavia limitada,

prevé apenas o0 sim ou ndo, o tudo ou nada, o culpado ou inocente, 0 procedente ou
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improcedente, enfim, prevé apenas a linguagem da imposicdo (ALVES, 2010,
p.179).

Durante a mediacdo familiar, o mediador ira incutir verdades as partes litigantes e
conscientiza-las de seus direitos e deveres no contexto conflitivo, possibilitando que
elas alcancem a solugcdo que lhes seja mais adequada, confortdvel e justa,
contribuindo, assim, para a reorganizacdo da vida pessoal e familiar dos sujeitos
(LIMA, 2007, p.160).

Neste sentido, Jodo Roberto da Silva (2004, p.53) ensina que em matéria de familia,
a mediacdo tem como objeto a familia em crise, quando seus membros se tornam
vulneraveis e se faz necesséaria uma estrutura de apoio profissional, permitindo que,
através de confrontacbes, desenvolvam a consciéncia de seus direito e deveres.
Assim, a mediacdo cria condicdo para que o conflito familiar seja resolvido com o
minimo de comprometimento da estrutura psico-afetiva de seus integrantes,
podendo ser vista como uma técnica eficiente para desobstruir os trabalhos das
varas de familia e nas de sucessbes, uma vez alcancara uma solucdo mais facil,

rapida e menos onerosa.

Com efeito, a mediacdo permite que as partes reconstruam as relagcdes que se
desgastaram ao longo do tempo devido as discordias e divergéncias de opinides;
permite que as partes refacam os lacos através de um didlogo maduro; permite
transformar pontos divergentes em pontos comuns, valorizando nédo s6 cada um dos
envolvidos, como também o instituto da familia em si e os menores que

normalmente estéo envolvidos nas disputas entre os pais (LIMA, 2007, p.27).

Nesta senda, a medicdo familiar ensina os casais a separarem-se e a0 mesmo
tempo seguir exercendo sua responsabilidade de pai e mae, possibilitando que os
filhos mantenham uma relacdo adequada com os pais apos a fim do relacionamento
entre eles. A mediacdo oferece, assim, um ambiente pacificador para que as
negociacdes se desenvolvam sem enfrentamentos, de modo a oferecer ao casal um
modelo de trabalho baseado na autodeterminacdo, onde a decisdo obtida seja a

opcdo mais viavel e adequada para todo o grupo familiar (SILVA, 2004, p.54).

Modelando e esfriando o desejo, 0 mediador possibilitara que as partes construam

uma solucao efetiva e racional para o litigio, evitando-se, assim, o ressurgimento da
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lide e o oferecimento de eventual demanda ao Poder Judiciario (ALVES, 2010,
p.181).

A mediacdo é um processo que emprega o enfoque cognitivo
comportamental com vistas ao presente e ao futuro. A mediacdo deve
conduzir, necessariamente, a uma aprendizagem e transformacéo
individual. Deve servir de oportunidade de reconstrucdo da forma e da

identidade dos mediados (SILVA, 2004, p.55).

Com efeito, tratando-se de mediacédo, o primeiro aspecto a ser levado em conta &
que a intervencdo de um terceiro mediador na relagdo parte do pressuposto do
efetivo interesse dos mediados em buscar a solu¢do, de modo que cabe as partes
mensurar o que sera melhor para elas mesmas. Portanto, € dos envolvidos o
movimento de pela mudanca da realidade geradora do conflito, traduzida na procura

pela resolugéo.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p.69) afirmam que “a
mediacdo apresenta-se, destarte, como mecanismo auxiliar relevante para o
julgamento das causas de familia, aproximando a ciéncia do Direito da realidade

viva da vida”.

Na mediacdo familiar, o mediador deve estar capacitado, sendo mais indicada a
participacdo de profissionais como psicologos, terapeutas e assistentes sociais. Sua
capacitacao deve envolver estudo tedrico e pratico, deixando-o ciente do seu papel
de facilitador da comunicacao, conduzindo a mediacdo de forma a garantir que as
pessoas dialoguem, discutam seus conflitos e encontrem a solugéo

conscientemente.

7

O uso da mediacao é crucial nestas relagbes em que o impacto emocional do
conflito € elevado. Ademais, a carga de afetividade, sexualidade e emocao que
permeiam os conflitos humanos, sobretudo o Direito das Familias, somadas a
protecdo constitucional da privacidade dos envolvidos, constituem fortes argumentos

para o uso da medigao familiar.

Gustavo Klor Miuller Neves (2004, p.133) ensina que o carater preventivo e
resolutério da mediacdo se mostra muito Util na administracédo da vida conjugal e do
exercicio compartilhado do patrio poder e na eventual separagdo do casal, o
mediador desempenhara importante papel facilitador da fixacdo da guarda, dos

alimentos na divisdo do patriménio.
71



bY

Com efeito, o carater inovador e criativo da mediacdo adaptado a situacéo
especifica dos interessados e da familia contribui enormemente para a comunicacao
do casal, principalmente, porque o processo de mediacao favorece a identificacao e
o preenchimento de conceitos indeterminados como ‘“interesse do menor” e
‘interesse do cbnjuge”, que ganhardo concregbes distintas, de acordo com as
nuances e particularidades de cada caso, de modo que se atenda a formacéo de um
direito o para o caso concreto (NEVES, 2002, p.134).

A mediacdo na area do conflito familiar pode ajudar os cénjuges, por exemplo, a
superar e resolver questdes que abrangem contextos variados, tais como: a)
melhorar a comunicagao entre as partes; b) maximizar a exploracdo de alternativas
de solucdo para as questBes disputas; c) propiciar a consecucdo de um acordo
considerado juntos por ambos; d) estabelecer um modelo de resolucdo de conflito
para o futuro relacionamento da familia dentro da nova conformacéo; etc (RIBEIRO,
2007, p.185).

Como na mediacdo familiar o objetivo € ajudar o casal a terminar a relacdo de
maneira amigavel e pacifica, os pontos a serem discutidos (e que compreenderéo
termo de acordo) abrangerdo o regime de convivéncia, a guarda dos filhos, a

eventual pensédo alimenticia, etc.

Ademais, os conflitos familiares por si s6 ja sdo desgastantes e demasiadamente
sofridos, sendo desnecessario agravar tal situacdo, levando-a a apreciacdo do
Poder Judiciario. Sem contar que as varas de familia solucionam tdo somente o
aspecto legal do conflito, sem, contudo, ter habilidade para solucionar outros
elementos intrinsecos no conflito (OLIVEIRA, 2007, p.196).

Esclarece-se que a institucionalizacdo da medicdo extrajudicial voltada para as
demandas trazidas no processo civil busca potencializar a possibilidade de
resolucao de conflitos independentemente da atuacéo do juiz estatal, o que de certa
maneira, terminaria diminuindo substancialmente o tempo e a sobrecarga da
maquina estatal judiciaria, além de estimular a participagdo popular na concretizacao

da justica e na pacificagao social.

Registra-se que na Inglaterra e nos estados do Texas e Flérida nos Estados Unidos,
ja se tem legislacéo especifica estabelecendo a necessidade de que as questdes
privadas sejam objeto de uma ou mais sessfes de mediacdo, antes de serem
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submetidas as judiciario. Na Flérida, em especial, sabe-se que o uso da mediacao €
responsavel pela reducdo de 70% das questdes judiciais de modo geral (GARCEZ,
2004, p.51).

A adocao da mediacdo familiar no Brasil, em modelos tebricos e técnicos
adequados a nossa realidade cultural em desenvolvimento pela doutrina, a
ser estimulada através de legislacdo especifica e criacdo de servicos
publicos e acessiveis aos mais carentes, representard um notavel avanco
para a preservacdo da dignidade da pessoa humana, enfatizando a
responsabilidade pessoal e o0 exercicio da cidadania, evitando a vitimizagao
frequentemente presente nas partes frustradas com a solucéo judicial, e no
cumprimento do preceito constitucional, contido no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, segundo o qual a familia, como base da sociedade,
tem direito a especial protecdo do Estado (SILVA, 2004, p.25).

Jodo Roberto da Silva (2004, p.57/58) ressalta que existem trés formas de se
desenvolver uma mediacdo familiar: 1) com a intervencdo minima do mediador, cuja
presenca neutra estimulard o duplo fluxo de informacdes; 1) com uma intervencgao
dirigida do mediador, identificando e avaliando com as partes as opcdes existentes,
tentando persuadi-las a adotar aquela que considera mais conveniente; e Ill) com a
intervencgéo terapéutica, onde se buscara corrigir as disfuncionalidades detectadas e

construir conjuntamente uma solucao.

Por fim, cumpre registrar que, em virtude dessa enorme importancia da mediacdo no
Direito de Familia, tramita no Congresso Nacional hoje o Projeto de Lei n.505/2007
que visa implementar a mediacdo no ambito do Direito de Familia. Este projeto de lei
propde, dentre outras medidas, que seja acrescentado um 3° paragrafo ao artigo
1571 do Caodigo Civil, determinando que “na separacgao e no divoércio, o juiz devera
incentivar a pratica de mediacdo familiar’. Esclarece-se que este projeto foi
apresentado pelo Deputado Sérgio Barradas, por sugestdo do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM).

5.4 APLICACAO DA ARBITRAGEM NAS RELACOES DE FAMILIA

Embora ndo represente a solucdo para o congestionamento do Judiciario e
tampouco ndo seja o remédio juridico para a solucdo de todos os conflitos, a
arbitragem é uma técnica, um meétodo muito efetivo para solucdo de inuUmeras

controvérsias de natureza privada.
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Muitos doutrinadores acreditam que o uso da arbitragem se adéqua perfeitamente
aos interesses e conflitos de natureza comercial e internacional, razdo pela qual,
desde meados do século XX, seu uso vem atingindo maiores e melhores resultados
(RICCI, 2004, p.9).

Com efeito, a confianca e o interesse depositados na Lei de Arbitragem e as
consequéncias das convencgdes arbitrais inseridas nos contratos vém refletindo uma
gradual e maior utilizacdo da arbitragem envolvendo partes brasileiras. Neste
sentido, Edoardo Flavio Ricci (2004, p.10) complementa afirmando que ainda existe
bastante campo para propagacdo, depuracdo e evolugdo do processo arbitral.
Ademais, as publicacdes, congressos e palestras sobre o tema tém impulsionado e

atraido o interesse de publicos multidisciplinar.

Nesta senda, a protecdo ao relacionamento entre as partes caracterizada pelo
cunho psicolégico resultante da conversao de vontades que se tem no procedimento
arbitral, mostra-se também muitissimo apropriado para solugcédo de outras questdes,

como por exemplo, os conflitos de natureza de familia. Por que nédo?

Primeiramente, cumpre salientar que o uso da arbitragem nas matérias de natureza
indisponivel ndo é proibido pelo Constituicdo Federal, isto €, pelo menos como regra
geral. Assim, partindo-se da premissa de que a proibicado de arbitragem em matérias
indisponiveis ndo contém natureza constitucional, é possivel sim se falar em uso da

arbitragem nas relacfes de familia.

Ademais, a atual Lei de Arbitragem é silente quanto a arbitrabilidade dos direitos
parcialmente disponiveis. Inclusive, ha doutrinadores, como Alexandre de Freitas
Camara (2002, p.13), que admitem a possibilidade, mesmo sob a égide da Lei
vigente, de que se admita a aplicacdo do regime arbitral a certos campos das

relacdes de familia.

Sobre o tema, Edoardo Flavio Ricci (2004, p.131) sabiamente explica que:

Seja sob o perfil préatico, seja sob o perfil conceitual, a liberdade de escolher
0 juiz privado e o poder dispor do objeto da lide devem ser separados. A
opcdo por juiz privado possui natureza processual e concerne, como limite
de acesso ao Poder Judiciério, a estrutura do Estado. O poder de dispor da
lide é de natureza material e diz respeito as a disciplina das relacfes
juridicas no tocante ao seu contetido. Uma vez que interessa a estrutura do
Estado, a liberdade de escolher o juiz privado encerra relevancia
constitucional. Ja a disponibilidade de rela¢des juridicas materiais somente
tem relevancia constitucional excepcionalmente, nos casos em que s&o
disciplinados direitos fundamentais.
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No &mbito do direito constitucional, a liberdade de escolher o juiz privado
deve ser considerada em si mesma como especificacdo do principio de
liberdade. (...) Em regra, as Constituicdes permitem a arbitragem, mas nao a

impdem; as limitacdes sdo impostas pela lei, ndo pela Constituicéo.

Além disso, a liberdade de escolher um juiz privado em lugar de uma estatal diz
respeito a manifestacdo do exercicio do direito de liberdade €é assegurado
constitucionalmente no artigo 5° sendo-lhe atribuida, inclusive, qualidade de
garantia fundamental. No entanto, por outro lado, a disponibilidade do direito
discutido, isto é, a possibilidade de disposicdo do objeto da lide possui natureza
material, diz respeito a relacéo juridica e seu contetdo. Estas relacdes juridicas, por
sua vez, sO terdo relevancia constitucional de disciplinados como direitos

fundamentais. Ndo é o caso de dos conflitos presentes nas relagdes familia, de

modo geral.

No tocante a indisponibilidade dos direitos ndo patrimoniais nas relacées de familia,
sobretudo quando se tem um menor envolvido, Paulo Costa e Silva (2009, p.86)
sugere um limite: nestes casos, o litigio devera ser decidido segundo o direito e por

nao apelo a critérios alternativos, como a equidade.

Ora, a arbitrabilidade de um conflito, ou seja, a submissdo de um litigio a
decisdo heterbnoma, por 6rgdos diversos dos tribunais judiciais ou
administrativos, ndo é um inferéncia fatal da disponibilidade da situagéo
juridica controvertida. O Unico limite, quanto a esta situacdo, é o da sua
indisponibilidade substantiva. Desde que seja respeitado, pelo tribunal
arbitral tal como pelo tribunal judicial, impedindo-se a celebracdo de
negocios processuais com eficicia substantiva compositiva, nenhum razao

podera militar contra a decisdo arbitral (SILVA, 2009, p.86).

Ademais, a fonte da jurisdicdo em si nao altera o fator essencial, qual seja, o ponto
de referéncia da indisponibilidade. “A indisponibilidade ndo é da jurisdicdo ou do
poder de conhecimento de uma dada situagdo juridica, mas da situagdo em si”
(SILVA, 2009, p.87).

Com relag&o aos institutos do Direito de Familia e a aplicacdo da arbitragem, sabe-
se que ja ha expressa autorizacdo legislativa para a realizagdo do divércio
extrajudicial, isto é, pela via administrativa, quando n&o houver interesse de incapaz

envolvido. Por que também nao pela via da arbitragem?

Em relacdo a fixacdo de alimentos, para a aplicacdo da arbitragem, cumpre verificar

se ha ou nao incapaz envolvido. Se houver, doutrina majoritaria entende que nao
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podera ser objeto de decisdo arbitral. Todavia, se a fixacdo envolver sujeitos
capazes, alguns doutrinadores como Carlos Alberto Carmona e Alexandre Camara
ja vem entendo que a fixacdo de alimentos pode ser elemento de transacao arbitral,

uma vez que controvérsia gire apenas em torno de valores.

Conforme disp6em os artigos 7°, paragrafo §2° da Lei do Divércio e 982 do Cdédigo
de Processo Civil, a partilha de bens ndo podera ser feita por juizo arbitral, uma vez
que tais dispositivos expressamente a vedam e exigem sua homologacéao judicial.
No entanto, ndo parece que a simples exigéncia de homologacdo constitua

empecilho para que haja um acordo por via arbitral em relagéo a partilha.

Neste sentido, conforme explica Gustavo Klor Miller Neves (2004, p.136), como a
matéria € transacionavel, seja em caso de divorcio, dissolu¢cdo de unido estavel ou
morte, € possivel que se obtenha uma composicdo através de arbitragem ou de
qualquer outro meio de solugéo de conflito. Neste sentido, Alexandre Camara (2002,
p.14) sustenta que a partilha podera sim ser feita por um arbitro.

Em relacdo a guarda dos filhos, maioria doutrina entende que, como se trata de
matéria indisponivel, ndo poderia ser fixada em um juizo arbitral. Ocorre que, na
pratica, quando da sua determinacao, o juiz observa o melhor interesse da crianca.
Em sendo assim, por que ndo delegar esta decisdo a um terceiro e utilizar uma

clausula med-arb?

Diante do exposto, a admissibilidade de arbitragem nas matérias indisponiveis
representa um minimo a ser obtido no direito moderno. Com efeito, a
indisponibilidade da lide ndo implica em si mesmo a proibicdo de decisdo por
equidade. Portanto, uma vez que seja observada a lei no direito material a ser
aplicada, a eventual escolha de certo juiz em lugar de outro é totalmente neutra, se a

decisdo de delegacéo a terceiro partir das proprias partes.

Portanto, deve-se depositar maior confianga no instituto da arbitragem, partindo do
pressuposto de que a jurisdicdo privada nao € pior que a jurisdicao estatal. Ocorre
que a arbitragem s6 podera prosperar nos paises em que a op¢ao pelo instituto for
considerada definitiva. Esta definitividade ja ocorre na grande maioria dos paises

cujo direito se mostra mais moderno. No Brasil, todavia, ha muito que se avancar.

Para os que ja vivenciam e trabalham com a arbitragem, espera-se que com a nova

Lei da Arbitragem em vigor, que desvinculou o laudo arbitral da homologagéo
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perante o judiciario, ela comece a ser amplamente utilizada, desobstruindo, enfim, a
justica brasileira. Contudo, mostra-se necessario que se avance um pouco mais e
gue se traga a arbitragem para a militincia das varas de familia, para que seja

aumentado seu campo de atuacao nessa esfera dos conflitos familiares.
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6 CONCLUSAO

AplOs a imersdo no estudo e analise dos meios de solucdo de conflitos, seus
institutos, caracteristicas, contexto historico e social, bem como o aprofundamento
de pesquisa sobre a mediacao e arbitragem como meios alternativos de solucao de
controvérsias, especificadamente nas relacdes de familia, o presente trabalho

permitiu algumas conclusdes, sendo vejamos:

1. O conflito faz parte da existéncia humana. Conviver com o outro, inexoravelmente,
em algum momento, implicara o surgimento de um descompasso, de um embate ou
controvérsia. E natural, faz parte. A psicologia chega a afirmar que sua existéncia
contribui para o aperfeicoamento do ser, na medida em que oferece ao individuo a

oportunidade de aprendizado e reconstrucao da realidade.

2. No principio, 0 homem resolvia seus impasses mediante o uso da for¢a, fazendo
valer seu interesse arbitrariamente sobre o outro. Com o tempo, aprendeu que ceder
e acordar eram mais vantajosos que simplesmente brigar. Assim, ao longo da
histéria, o homem foi evoluindo de um estagio primitivo de autotutela para o de
autocomposicao. Surgiram no¢des como transacdo, desisténcia e renuncia de
direitos, na medida em que se buscava de alguma forma, uma acomodacao dos

conflitos sociais.

3. Mais a frente, o monopdlio do uso da forca e da violéncia na garantia dos direitos
€ concentrado nas maos do Estado, passando este a ser o responsavel pela
manutencao (ou pelo menos busca) pela pacificacdo social. Milhares de anos ap6s
esta absorcao estatal do poder de solucionar conflitos somados a descoberta pelo
cidaddo de seus direitos e da prerrogativa de seu exercicio perante a Justica, o que

se tem hoje é uma Poder Judiciario arcaico e obsoleto.

4. Os tradicionais sistemas processuais formalistas que antes representavam etapas
fundamentais na garantia de direitos, hoje, em evidente excesso, terminam por
obstacularizar a entrega da prestacdo jurisdicional ao cidad&do. A justica tardia é
desconsoladora e frustrante. Assim, neste contexto de crescente litigiosidade,
infelizmente, saltam aos olhos o congestionamento e a lentiddo que atualmente

fazem parte da realidade Judiciaria brasileira.
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5. Diante deste contexto de descrédito e crise da instituicdo judiciaria, a sociedade
passa a exigir um efetivo acesso a justica: ndo aquele acesso formalmente previsto
na Constituicho Federal, mas um acesso ao direito em si e sua efetiva
concretizacdo. Cansado da ineficiéncia e do elevado 6nus pecuniario intrinseco ao
classico modelo jurisdicional, o interesse social passa ser, predominantemente, pela
pacificacdo social através de métodos alternativos de solugéo de conflito, fugindo, de

certa maneira, da burocratizacao judiciaria.

6. Assim, dentre 0os meios alternativos de solugdo de conflito, pouco a pouco, a
negociacédo, a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem vém ganhando espaco e
estima do cidadado brasileiro. Através da negociacao, as partes diretamente buscam
chegar a uma solucdo de consenso. Na conciliacdo, a participacdo de um terceiro
facilita o reconhecimento dos limites do conflito e auxilia os envolvidos a

encontrarem uma solugao conjunta.

7. A mediacgéo, por sua vez, ndo objetiva primordialmente o acordo, mas a efetiva
satisfacdo dos interesses, valores, e necessidades das pessoas envolvidas na
controvérsia. Assim, através de um processo cooperativo de mediacdo, as partes
dialogam assistidas por um mediador, investigam as reais causas do conflito, e

passam de forma emancipada e criativa a construir sua prépria solugéo.

8. Assim, é evidente que a figura do mediador h& de ser ocupada por um sujeito bem
preparado técnica e psicologicamente. Este terceiro que ira intermediar e facilitar a
comunicacdo do mediados, na maioria das vezes, € um psicélogo, um assistente
social ou um advogado com mais tato e sensibilidade para identificar os pontos de

convergéncias entre os envolvidos.

9. No procedimento arbitral, contudo, ter-se-a um arbitro com poderes efetivos de
decidir. E este terceiro, estranho ao conflito, mas de confianca e escolha das partes,
que ira determinar os termos do fim da controvérsia. Atualmente, a arbitragem € um
meio utilizado para conflitos que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis,
como as relacdes de trabalho e comerciais, uma vez que a Lei 9.307/96 assim
prevé. No entanto, no presente trabalho, propfe-se que este método alternativo de
solucéo de conflito extrajudicial seja também estendido para a seara do Direito de

Familia.
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10. Sabe-se que a familia, enquanto berco de todo desenvolvimento fisico e moral
do individuo; enquanto alicerce de toda a sociedade para a transmisséo de cultura e
valores; enquanto nucleo de formacéo da personalidade e dignidade do ser humano;
merece uma especial atencdo do Estado brasileiro. No entanto, cumpre esclarecer
que hoje a familia é vista como uma entidade plural, aberta e democratica, onde
sempre deve ser buscada a promocao da dignidade de seus membros. Assim, como
o presente trabalho parte do pressuposto de que o Direito de Familia € de natureza
privada, devem ser respeitados o exercicio e incidéncia da autonomia da vontade

nas suas relacoes.

11. Ademais, a interdisciplinariedade peculiar das relagdes familiares evidencia que
a resposta judicial tradicionalmente encontrada perante dos tribunais ndo lhe é
satisfatoria. As discussdes e divergéncias relacionadas a ordem psicologica e social
nos conflitos de Familia demonstram a necessidade de participacdo de uma equipe
multidisciplinar na resolucdo de seus conflitos. Deste modo, pode-se dizer que 0 uso
da mediacao e a aplicacdo da arbitragem como métodos alternativos de solucdo de

conflitos no Direito de Familia sdo uma proposta, no minimo, pertinente.

12. De maneira resumida, vejamos algumas das vantagens do uso da mediacao e

da arbitragem em relacéo ao processo judicial tradicional:

a) Economia, praticidade e facilidade no acesso — como o 6nus pecuniario dos
métodos extrajudiciais € bem menor do que o Judicial, é natural que haja uma

desobstrucéo do acesso e consequente aproximacao aos institutos;

b) Rapidez, celeridade e flexibilidade — de modo geral, tanto a mediacdo quanto a
arbitragem sdo procedimentos rapidos e permitem que a solu¢do seja alcancada

num curto periodo de tempo;

c) Durabilidade, satisfacdo e eficAcia — como foram as préprias partes que
construiram criativamente a solucdo ou que escolheram o terceiro que lhes
parecessem mais preparado, a solucdo resultante de um processo arbitral ou de
mediacdo tende a ser mais duradoura, uma vez que mutuamente aceita e

satisfatoria;

d) Sigilo, imparcialidade e credibilidade — a participagcdo do terceiro, seja ele
mediador ou arbitro, é confidencial, permitindo que os sentimentos e emoc¢des sejam

mais bem demonstrados e compreendidos;
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e) Exercicio pleno da autonomia da vontade — a escolha pelo procedimento
alternativo é de iniciativa das partes, sdo elas que livremente optam por se
submeter, razdo pela qual, obviamente, observa-se um alto grau no cumprimento

das decisoes.

13. Com efeito, todos esses beneficios listados se coadunam com a necessidade de
especial tratamento das relacdes de familia. Como a mediagcdo é pautada numa
linguagem ternaria e as partes tém espaco para serem ouvidas e compreendidas,
ambos o0s envolvidos tém seus interesses atendidos, sem precisdo de serem

imputadas noc¢des de culpa ou de derrota.

14. Ademais, em se tratando de familia, a continuidade das relagdes entre pais e
filhos e entre ambos os genitores, mesmo quando da fragmentacdo familiar, &
imprescindivel que ambos o0s pais possam colaborar e participar da educacao,
criacao e desenvolvimento de seus filhos. Neste sentido, a separagéo conjugal € um
momento naturalmente desgastante para a familia que a vivencia, que exige a
elaboracdo de novos planos para os pais e filhos, divisdo de bens, além de outras
guestbes financeiras. Por isso se falar em mediacdes familiares, justamente como
forma crucial de manutencé&o dos lacos e responsabilidades familiares, sem implicar

no comprometimento ou desgaste da estrutura psico-afetiva de seus integrantes.

15. Em relacdo a aplicacdo do processo arbitral as relacdes de familia, como bem
explicado no capitulo 5, item 5.1, ndo existem empecilhos constitucionais ao seu
exercicio, apenas a necessidade de observancia da garantia de alguns direitos tidos
como indisponiveis. Assim, uma vez que observada a lei do direito material
aplicavel, a mera substituicdo de um juiz por um arbitro se mostra totalmente neutra,

sobretudo porque esta deciséo de delegagdo ao terceiro parte das proprias partes.

16. Ante todo o exposto, nota-se que o presente trabalho monogréafico propde uma
desburocratizacdo da Justica, tornando-a efetivamente acessivel. Acredita-se,
portanto, que o0s meios alternativos de conflitos, sobretudo a mediacdo e a
arbitragem, sao instrumentos de pacificacdo social e afirmagdo da cidadania que

substanciam as necessidades e anseios atuais da sociedade.

17. Em verdade, mais do simples métodos alternativos, a medicdo e a arbitragem
representam técnicas diferenciadas e eficazes na conducdo e concretizacdo dos
direitos e peculiares inerentes as relagdes de familia, razdo pela qual, cedo ou tarde,
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haverd um despertar juridico para sua plena implementacao na esfera do Direito de
Familia. E o que se espera.
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