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A MEDIACAO COMO FASE INICIAL OBRIGATORIA EM PROCESSOS DE FAMILIA QUE
ENVOLVAM MENORES

RESUMO

A insuficiéncia do poder judiciario nos processos de familia, em especial nos que envolvem
menores, traduz-se nos crescentes desmembramentos em acdes secundarias.

O direito positivo carece de criatividade e interacdo com as partes, o que vem determinando a
busca por novos conceitos de justica na area da familia.

Em conflitos familiares, onde as relacdes sdo continuas, poder escolher entre os meios
alternativos 0 mais adequado a solucdo, pode trazer mudancas significativas na vida dos envolvidos,
em especial das criancas.

Em razéo disso, destaca-se a mediacao, procedimento que acolhe as partes nos seus
interesses e necessidades, estimula a criatividade na construcao de solucdes, e garante a melhor
forma de se fazer justica para todos.

Esta pesquisa tem por objetivo evidenciar o papel do Estado na promocao da solucao
consensual dos conflitos, sempre que possivel, entregando-lhe a responsabilidade de instruir as partes
numa fase inicial pedagbgica, preparando-as para a escolha do caminho a ser percorrido entre os
meios disponiveis, sendo ele o0 da mediacdo ou o do processo judicial.

Advém, portanto, dessa responsabilidade do Estado, a obrigatoriedade da proposta de fase
inicial, que nao tem o intuito de ferir o principio da voluntariedade na mediacédo, mas sim de promover
uma politica publica de informacédo, sem a qual nao sera possivel difundir as vantagens desse
procedimento.

Trabalhar a continuidade da relacdo familiar que envolve criancas e jovens, é trabalhar a

educacao para o futuro, a comunicacao ndo violenta, a dignidade da pessoa humana.

Palavras Chave: Justica Humanizada; Mediacao familiar; Meios alternativos; Superior interesse da
crianca.



MEDIATION AS THE INITIAL MANDATORY PHASE OF FAMILY LAW LITIGATION WHEN
INVOLVING MINORS

ABSTRACT

The insufficiency of the Judiciary in family lawsuits, especially the ones involving minors,
becomes evident in the rising dismemberment of secondary lawsuits.

Positive Law lacks creativity and interaction between parties, which has determined the search
for new concepts of justice in Family Law.

In familial conflicts, where the relationships are continuous, being able to choose the adequate
alternative means to solve the situation can bring significant change in the lives of the people involved,
especially children.

For those reasons, mediation stands out because this procedure welcomes all parties in their
interests and needs, stimulates creativity while developing solutions, and guarantees a better way of
making justice for all.

This research has the objective of demonstrating the role of the State in the promotion of
consensual conflict-solving as often as possible. It also highlights the responsibility of the State to
instruct the parties in an initial pedagogical phase, preparing them to choose the path to be followed
among the available means, be it mediation or judicial litigation.

Therefore, it comes from that responsibility of the State the mandatory proposition of an initial
phase, which does not intend to violate the principle of voluntariness in mediation but to promote a
public information policy, without which it will not be possible to divulge the advantages of that
procedure.

To work toward the continuity of familial relationships which involve children and youngsters is
to work toward an education for the future, a non-violent communication, and the dignity of the human

person.

Keywords: Humanized Justice; Family Mediation; Alternative means; Superior interest of the child.
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INTRODUCAO

Os conflitos sdo inerentes a conivéncia social. Ha tempos os Estados buscam os meios
adequados para a promocdo da melhor solucdo dos conflitos, o que ainda & um desafio no mundo
todo. A insatisfacdo da sociedade perante os meios tradicionais de litigancia é algo que nao se pode
mais negar.

Recentemente, alguns sistemas processuais foram alvo de grandes reformulacdes,
prestigiando publicamente a justica multiportas, muitos inclusive, inserindo tais meios no processo
como forma de suspensdo da analise judicial do conflito para a identificacdo dos pontos reais de
controvérsia com o objetivo de se estabelecer a realizacao de uma solucao mais adequada.

Tal como em outros paises, o surgimento desses meios e a insercao destes nos sistemas
processuais brasileiro e portugués nao € alheio a crise na justica. A mediacdo, em especial, ja é
adotada e incentivada por alguns juizes como meio mais eficaz de solucdo pacifica em processos de
familia, remetendo-nos para a ideia de complementaridade da justica:.

A busca por uma sociedade mais humana e fraterna vem a ser disseminada de forma global.
Humanidade e fraternidade sdo objetivos principais da mediacdo, ja que a principal funcdo é
restabelecer o ambiente harmonico a partir de uma escuta ativa das informacdes prestadas por cada
envolvido, facilitando o diadlogo educado e respeitoso as emocdes apresentadas, quebrando a cadeia do
historico de agressodes. A fraternidade* & um principio que encontra muita dificuldade nas relacdes, pois
traduz o tao almejado direito de igualdade.

A Mediacdo foi desenvolvida para ser um meio de solucdo de conflitos em que se buscam
entendimentos pacificos que se perpetuem no tempo. Trata-se de uma técnica utilizada por
profissionais capacitados, com formacdo em diversas areas afins, determinados ao estudo da
comunicacao no processo de negociacao. Os altos indices de eficacia na mediacao devem-se ao
trabalho em conjunto dos mediadores com os envolvidos na busca da solucdo que melhor se adeque a
realidade do caso posto em conflito, 0 que gera a satisfacdo e o cumprimento espontadneo do “ferrmo
de entendimento” que podera e/ou devera ser homologado por um juiz de direito garantindo a

executoriedade das medidas postas.

= “A divulgacao dos meios alternativos foi, assim, motivada essencialmente pela necessidade de agilizar a solucéo de conflitos no ambito das relagdes entre
entidades privadas, essencialmente em novos dominios da vida para os quais os juizes dos tribunais judiciais ndo estariam especialmente motivados, ou
mesmo habilitados, ou entdo nos casos em que os proprios tribunais simplesmente nao estariam apetrechados para responder, em termos quantitativos,
ao acréscimo de processos que a juridificacdo destas matérias implicou.” Cardoso, J. L. (2015). Os modos de solucdo pacifica de conflitos entre a
administracdo publica e os administrados — A susceptibilidade de mediacéo pelo Provedor de Justica. In Lusiada, Direito, n°14, p.76.

« Declaracao Universal dos Direitos Humanos: Art. 1.°. “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”. Disponivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
Consulta realizada em 05.09.2019.




Segundo Catia Marques Cebola (2013), “para una coexisténcia pacifica, los ciudadanos se
enfrenten a la necesidad de crear normas y construir los médios indispensables para la resolucion de
las disputas emergentes de la convivéncia social”(p.19F. Esse entendimento remete-nos para a
devolucédo da responsabilidade aos envolvidos, pois sao esses os mais capacitados para construir os
meios necessarios a almejada solucao.

Apesar de a mediacao possuir raizes em praticas ancestrais, os cidaddos ainda tendem a olha-
la como uma novidade, pois habituaram-se a eleicao de um tribunal para a “melfior” solucao imposta
aos seus conflitose. Mas é chegada a hora de se repensar os conceitos de justica que foram criados ao
longo dos tempos.

Num ambiente de conflito familiar, o que se pretende restabelecer é o consenso através do
esforco conjunto dos seus membros para que a comunicacdo perdida seja restaurada numa
perspectiva de presente e futuro, mas que, para permanecer, deve ser constantemente reforcada,
valorizada e respeitada. A proposta de uma fase inicial obrigatéria de mediacdo em processos de
familia envolvendo menores traz consigo a ideia de instrucdo e de preparo dos membros desta familia
a fim de os capacitar para o didlogo consciente e flexivel, dispensando razdes que se confundam com o
ponto principal do problema.

O tema aqui proposto, portanto, é de incentivo a reflexdo dos pais separados maritalmente,
sobre o respeito a familia e & dignidade dos envolvidos, em especial dos filhos menores, na busca pela
melhor solucdo a partir de uma ética nao beligerante em razdo de sabermos que a familia exerce um
papel fundamental na construcdo do “ser” que vai desempenhar, no mundo, 0s seus conceitos e as
suas experiéncias de humanidade.

A familia, em qualquer das formas que assuma nos dias atuais, representa o berco da
humanidade, e, nessa perspectiva, ndao se pode mais eximir da responsabilidade do modo como se

apresenta na vida em sociedade, ja que o mais comum é transferir para fora o que se aprende do lado

s “La sociabilidade es una caracteristica de la naturaleza humana y en este encuentro com los demas ciudadanos estamos obligados a repartir el mundo,
lo que tiene como consecuencia inevitable el surgimento de conflictos de interesses. En efecto, el ser humano que tenemos enfrente aparece como medio
u obstaculo en el acceso a diferentes possibilidades. Asi, se compreende que, para una coexisténcia pacifica, los ciudadanos se enfrenten a la necesidad
de crear normas y construir los médios indispensables para la resolucion de las disputas emergentes de la convivéncia social.“ Cebola, C. M. (2013). La
Medliacion. Madrid: Ed. Marcial Pons, p.19.

¢ “Mais proximo do nosso foco de estudo, cite-se o registo de existéncia, na ldade Média Francesa, da figura do amicabilis compositor (que parece inspirar-
se ou ter evoluido a partir do arbitrium boni viri romano), de que académicos medievais nos falam. Tratar-se-ia de um papel desempenhado por uma
pessoa imparcial, estranha ao conflito, cuja intervencéo seria dirigida a resolucao do conflito guiada por um espirito caritativo e de amor ao préximo. Este
“conciliador” (aqui ndo no sentido técnico e contemporaneo do termo) néo teria qualquer poder de decisdo, mas antes visava apenas promover o
entendimento entre as partes desavindas, sempre com total respeito pelos seus desejos.” Calheiros, M. C. (2014). Breves reflexdes sobre os atuais
discursos em torno da mediacdo. /n Estudos em comemoracdo dos 20 anos da Escola de Direifo da Universidade do Minho. Coimbra: Editora Coimbra,
pp.149-150.



de dentro. Sendo assim, torna-se necessario o entendimento de que a familia necessita de ser a base
de construcdo da sociedade fraterna e justa que se pretende alcancar’.

Para que se alcance tal objetivo, é necessario promover politicas publicas de informacao,
capacitando os envolvidos a desenvolverem meios préprios de solucdo para os seus conflitos, dai
surgindo a ideia de fase inicial obrigatdria no processos.

Destaca-se no presente trabalho que o intuito ndo é ofender o principio da voluntariedade na
mediacao, muito menos impedir 0 acesso a justica. O que se coloca é a necessidade de divulgacao de
praticas complementares, respeitando sempre a vontade das partes, assim como ocorre com a fase
processual de conciliacao.

A partir da promocao e divulgacado da mediacdo como sistema complementar de justica
baseado em principios de cooperacdo e boa-fé, a sua apreciacado e preferéncia serd uma fatalidade
transitéria, o que nos leva a transformacédo do processo numa “comunidade de trabalho™. E é essa
comunidade que deve entender e alcancar uma cultura consciente de pacificacdo social, ja que existem
ao seu dispor estruturas dignas de direcionamento e negociacao que complementam a justica, ou,
alternativamente, dispensam o enderecamento direto do conflito para o Tribunal.

Contudo, o objeto do estudo debruca-se sobre a mediacdo como complementaridade de
justica, meio de solucao disponibilizado para a escolha das partes, pois estas e somente estas, sao as
mais adequadas julgadoras das suas causas, uma vez que conhecem o0s interesses, as necessidades e
os efeitos praticos que a decisdo pode causar nas suas vidas. Por outro lado, a mediacdo como fase
inicial de um processo traz ainda o beneficio de capacitar melhor essas partes para o curso do

processo legal em caso de rejeicdo do método ou fracasso na tentativa de restabelecimento do dialogo.

7 “Desse modo, a entidade familiar estd vocacionada, efetivamente, a promover, em concreto, a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperancas e valores. Para tanto, ndo se pode deixar de reconhecer a premente necessidade da existéncia de regras de
postura ética entre os componentes de nucleos familiares, de modo tal que a solidariedade e o respeito reciproco se materializem. Isto €, ndo ha mais
espaco para condutas egoisticas na familia, impondo-se expectativas naturais de ética e solidariedade.” De Farias, C. C. (2007). A Tutela Juridica da
Confianga aplicada ao Direito de Familia. /n artigo IBDFAM - Instifuto Brasileiro de Direifo de Familia, p.5. [PDF] Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/11.pdf. Consulta realizada em 10.11.2019.

¢« DIRETIVA 2008/52/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 21 de Maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e
comercial. Considerando 7: Para promover o recurso a mediacdo e garantir que as partes que a ela recorrem possam confiar num quadro juridico
previsivel, é necessario prever um enquadramento normativo que aborde, em especial, aspectos fundamentais do processo civil.”

+ Nesse sentido: “Enquanto utilizadores do sistema de justica ndo se habituarem a recorrer a estruturas que procedem a mediacao, deverdo implementar-
se solucdes que lhes imponham, aberta ou veladamente, esse recurso. Com o tempo, todos verdo que, afinal, estes sistemas funcionam de modo téo
eficaz que dificil serd convencer as pessoas a recorrerem aos tribunais.” Silva, P. C. (2009). A nova face da justica — Meios extrajudiciais de resolucdo de
controvérsias. Coimbra: Editora Coimbra, p. 22; “A melhor forma de resolver conflitos € aquela em que as partes se sentem parte da solucéo, ao invés de
parte do problema.” Cruz, R. M. (2018). A mediacdo como meio complementar de justica. Editora Almedina, p. 26; “A transformacao do processo numa
“comunidade de trabalho”, estado de coisas que o principio da cooperacdo busca promover, fim que se deve buscar inclusive por meios atipicos, desde
que conformes ao sistema juridico. A inexisténcia de regras que delimitam e/ou esclarecam o conteudo do principio da cooperagdo ndo é obstaculo
intransponivel para a efetivacdo desse mesmo principio”. Didier Junior, F. (2010). Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil
Portugués.Coimbra: Editora Coimbra, p. 51; “La tradicion de considerar la via jurisdicional como la Unica via de resolucién de controvérsias ha
sobredimensionado cuantitativa y cualitativamente la funcion de la jurisdicién, cargando sobre ella matérias que no le son proprias”. Ortuio Mufioz, P.
(2000). La mediacion familiar intrajudicial (um reto para la practica del Derecho de familia). /n Revista de Derecho de Familia, n°7, abril, Editora Lex Nova,
p.45.




1. O INSTITUTO DA MEDIACAO

1.1 O Conflito

O conflito advém de insatisfacdes interrelacionais e esta presente em todas as situacdes do
quotidiano®. Infelizmente, ao longo da existéncia humana, vem a ser recepcionado pelos envolvidos
como algo negativo e destruidor, o que transmite sempre a ideia do ganha-perde.

A integracédo do conflito nas relacdes humanas deu-se com o desenvolvimento das sociedades e a
necessidade de organizacao, mas a manutencao da ordem implicou embates de interesses e disputas
pelo poder. Na teoria tradicionalista e unitaria dos anos 30, o conflito é visto como um mal a evitar, ou
seja, quando surge deve ser eliminado pela autoridade, e em contrapartida, a sua auséncia traduz a
consagracao da competéncia do poder.n

Ora, como bem transmitiu Hobbes em Leviata, “o homem é o lobo de si mesmo - homo homini
lupus”, o que o faz tornar-se seu préprio inimigo em razado da sua conduta de desconfianca e da sede
de competicao e gloriaiz. Mas é bem verdade que tais condutas também foram capazes de desenvolver
meios de manter a ordem.

Ao longo da histdria, essa manutencao seguiu um consideravel caminho de evolucdo desde a fase
da justica pelas préprias méos passando por figuras de autocomposicdo e chegando ao Estado

pacificador e regulador de conflitos através do Direito, ndo cabendo aqui um maior alargamento®.

© “No mundo de hoje, caracterizado por organizacées mais horizontais — com poucos niveis hierarquicos -, pela rapidez nas inovacées e pelo boom da
internet, nunca esteve tdo claro que, para realizar nosso trabalho e atender as nossas necessidades, muitas vezes temos que contar com dezenas,
centenas, talvez milhares de pessoas e organizagdes sobre as quais ndo exercemos controle direto. Nao podemos simplesmente dar ordens - mesmo
quando estamos lidando com subordinados ou criancas. Para conseguir o que queremos, somos obrigados a negociar. Mais devagar em alguns lugares,
mais depressa em outros, as piramides de poder estéo a se transformando em redes de negociacdo. Essa revolugao silenciosa, que acompanha a notéria
revolucdo do conhecimento, poderia se chamar de “revolucéo da negociacéo”. Fisher, R,; Ury, W.; Patton, B. Traducéo de Rachel Agavino. (2018). Como
Chegar ao SIM — Como negociar acordos sem fazer concessoes. Rio de Janeiro: Editora Sextante, pp. 9-10.

u "Um conflito ¢ mais que um desacordo, que uma discordancia entre os membros de um grupo: implica um elevado envolvimento na situagéo, a
emergéncia de uma certa intensidade de emocdes e a percepcdo da existéncia de oposicdo e de tensdo entre as partes". “uma divergéncia de
perspectivas, percebida como geradora de tensdo por pelo menos uma das partes envolvidas no processo conflitual, e que pode ou nao traduzir-se numa
incompatibilidade de objetivos.” Almeida, P. A. de. (2008). Gestio de confiitos e técnicas de negociacdo. [workbook], pp. 4-5. Disponivel em:
https://docs.favenorte.edu.br/files/biblioteca/publicacoes-online/ GESTAODECONFLITOSETECNICASDENEGOCIACAQ.pdf Consultado em 03.05.2020.
Outra definicao: “A palavra conflito esta ligada a [sic] discordia, divergéncia, dissonancia, controvérsia ou antagonismo [ ... ], o conflito existe quando uma
das partes| ... ] interfere na parte que procura atingir seus objetivos. A interferéncia pode ser ativa mediante acao para provocar obstaculos, blogueios ou
impedimentos — ou passiva - mediante omisséo.” Chiavenato, |. (2014). Comportamento organizaclonal: a dindmica do sucesso das organizagdes. (3°
ed). Barueri: Manole, p. 275.

= “(...)De modo que na natureza do homem encontramos trés causas principais de discordia. Primeiro, a competicdo; segundo, a desconfianca; e terceiro,
a gloria. A primeira leva os homens a atacar os outros tendo em vista o lucro; a segunda, a seguranca; e a terceira, a reputacdo. Os primeiros usam a
violéncia para se tornarem senhores das pessoas, mulheres, filhos e rebanhos dos outros homens; os segundos, para defendé-los; e os terceiros por
ninharias, como uma palavra, um sorriso, uma diferenca de opinido, e qualquer outro sinal de desprezo, quer seja diretamente dirigido a suas pessoas,
quer indiretamente a seus parentes, seus amigos, sua nacéo, sua profissdo ou seu nome.

Com isto se torna manifesto que, durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum capaz de os manter a todos em respeito, eles se
encontram naquela condi¢cdo a que se chama guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens. Pois a guerra nao consiste apenas
na batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de travar batalha é suficientemente conhecida. Portanto a nocao de
tempo deve ser levada em conta quanto a natureza da guerra, do mesmo modo que quanto a natureza do clima. Porque tal como a natureza do mau
tempo nao consiste em dois ou trés chuviscos, mas numa tendéncia para chover que dura varios dias seguidos, assim também a natureza da guerra nao
consiste na luta real, mas na conhecida disposicao para tal, durante todo o tempo em que ndo ha garantia do contrario. Todo o tempo restante ¢ de paz.”
Hobbes, T. (1999). Leviatad ou Matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Traducao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva.
(27 ed), Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, pp. 45-47.

= “Se nao houvesse o conflito ndo existiria o Direito.” Cruz, R. M. (2011). Mediacao familiar - Limites Materiais dos Acordos e o seu Controlo pelas
Autoridades. (1°ed). Coimbra. Editora Coimbra, p. 16.




E importante ressaltar, no entanto, que o conflito também se desenvolve no ser humano de forma
intrapessoal, 0 que o leva a criar disputas e conflitos consigo préprio e a deixar de estabelecer uma
relacdo harmonica em razao de nao ver o outro de forma empatica e respeitosa*. Mas esta é a seara
da psicologia, da psicanalise, e ndo sera aprofundada neste trabalho.

Hoje, ja se entende que o conflito nada mais ¢ do que a divergéncia de opinido perante os
diferentes interesses e necessidades de cada individuo. Mas em consulta do significado da palavra, no
dicionario portugués, ndo foi surpreendente que ainda seja encontrado como “affercacao, desordem,
pendéncia, choque, embate, luta, oposicdo, disputa’=. Em contrapartida, também foi possivel obter
significados mais apropriados para os dias atuais, como “auséncia de concordancia, de entendimento,
oposicdo de interesses, de opinides, divergéncia, discussao intensa, oposicdo mutua entre as partes
que disputam o mesmo direito, competéncia ou atribuicao’ .

Embora existam tantas afirmacdes negativas a respeito do conflito, ha algum tempo que as
pesquisas se pautaram na descoberta e ratificacdo de que é um fator positivo entre as relacdes
humanas. Positivo, porque € o responsavel pela mudanca de estratégias, reconstrucao de
pensamentos, criacdo de novas ideias, modificacdo de habitos, enfim, pela reformulacao da situacao
conflituante, devendo ser considerado como um “pontapé” inicial para a grande mudanca inter-
relacdes. De acordo com a teoria pluralista da escola das relacdes humanas, nos anos 50, o conflito é
um fendmeno natural e a causa de mudancas positivas e evolutivas, contudo é necessario gerir as
diferencas entre as pessoas.

Segundo Morton Deutsch, psicologo social, psicanalista e investigador de resolucdo de conflitos
(New Haven and London: Yale University Press, 1973):

“O conflifo previne estagnacoes, estimula interesse e curiosidade, € o mefo pelo qual os problemas

podem ser manifestados e no qual chegam as solucoes, é a raliz da mudanca pessoal e social. O

conflifo é frequentemente parte do processo de testar e de avaliar alguém e, enquanto tal, pode ser

altamente agradavel, na medida em que se experimenta o prazer do uso completo e pleno da sua

=« “Conflito ¢ um processo no qual uma parte percebe que seus interesses estdo sendo contrariados ou afetados negativamente pela outra parte. Ele pode
ocorrer quando uma parte obstrui outra de alguma forma na busca de seus objetivos ou simplesmente quando uma parte percebe a situacdo dessa
maneira. Em ultima analise, o conflito se baseia em percepcdes; ele existe sempre que uma parte acredita que a outra pode obstruir seus esforcos,
independentemente desta pretender de fato obstrui-la ou ndo.” Glinow, M. .A. V.; Mcshane, S. L.. (2014). Comportamento organizacional. Porto Alegre:
Editora AMGH, p. 289.

“A capacidade de se por no lugar do outro, por mais dificil que seja, € uma das mais importantes que eum negociador pode ter. Nao basta saber que ele
vé as coisas de forma diferente. Para influencia-lo, vocé precisa compreender com empatia o poder do ponto de vista dele e sentir a forca emocional com
que le o defende.” Fischer, R.; Ury, W.; Patton, B. (2018). Traducdo de Rachel Agavino. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem fazer
concessoes. Rio de Janeiro: Editora Sextante, p. 46.

= Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2020. Conflito. Disponivel em https://dicionario.priberam.org/conflito Consultado em 04.05.2020.

s Dicionario on line da lingua Portuguesa, 2015-2020. Conflito. Disponivel em https://www.dicio.com.br/conflito/ Consultado em 04.05.2020.

v Do Nascimento, D. M. M. (2019). A chave para Advogar na Mediacéo - Inter-relacdes e Comunicacao. Workbook, modulo 1, pp.22-23.
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capacidade. De mais a mais, o conflito demarca grupos e, dessa forma, ajuda a estabelecer uma
fdentidade coletiva e individual; o conflifo externo geralmente fomenta coesao interna”(p. 5)=.

Mas modificar esse estereotipo vem a ser uma tarefa ardua para aqueles que se dedicam ao
desenvolvimento da facilitacdo da comunicacdo para fins de criacdo de solucdes capazes de
apresentar ganhos mutuos para os envolvidos. Chega-se, portanto, ao momento de iniciarmos um
tratamento diferenciado ao conflito, imputando-lhe adjetivos positivos como o fomentador de
inovacoes a partir de diferentes pontos de vista, responsavel por mudancas que trazem progresso,
prosperidade, e possibilitam a satisfacdo dos envolvidos®. E é exatamente nesse sentido que o
presente trabalho se pretende debrucar.

Nos dias atuais, a disputa pelo poder encontra-se presente nos diversos tipos de relacao,
sejam de ordem familiar, escolar, laboral, de vizinhanca, etc, e as divergéncias quase sempre levam
as pessoas ao embate pessoal e os milhares a “guerra’™. A teoria moderna - interaccionista,
entende que o conflito é inevitdvel e necessario, pois a sua inexisténcia leva os individuos a
monotonia e a falta de capacidade de resposta @ mudanca e convida toda a gente a refletir sobre a
possibilidade de aprendizado e crescimento que pode oferecer,

Para o tema do presente trabalho, em que se considera a mediacdo como fase obrigatoria em
processos judiciais de familia que envolvam menores (criancas e jovens), ou seja, numa relacdo
continua considerada de grande importancia para as inter-relacdes, o tratamento do conflito deve
observar sempre a forma positiva, incentivando os envolvidos a ter um olhar diferenciado sobre os
fatos e permitindo que aprendam a separar os interesses das necessidades. Eis que a escalada do
conflito se deva a grande confusdo de sentimentos envolvidos face a real necessidade que se
impoe.

Esse olhar sobre a solucdo do conflito através de meios alternativos, em especial da mediacao,
deve ser destacado de vantagens como a celeridade e a reducao de custos, e tdo somente ligado a
promocao da comunicacdo da paz, o que garante a efetividade da solucdo encontrada beneficiada

por toda a gente. Esse & o principal motivo de se trazer a obrigatoriedade desta fase, ainda que

= Deutsch, M. (1973). A Resolucdo do Conflito. Traduzido por Arthur Coimbra de Oliveira e revisado por Francisco Schertel Mendes. /n Estudos de
Arbitragem, Mediacdo e Negociacdo. \l. 3, parte I, doutrina parte especial p. 5. Disponivel em: http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-
mediacao-e-negociacao-vol3/ parte-ii-doutrina-parte-especial/a-resolucao-do-conflito. Consultado em 01.07.2020.

“0 objetivo ndo pode nem deve ser eliminar o conflito. Ele ¢ uma parte inevitavel — e util — da vida, que costuma levar a mudancas e gerar descobertas.
Poucas injusti¢as séo resolvidas sem conflitos intensos. Na forma de concorréncia entre empresas, o conflito ajuda a criar prosperidade. Ele esta no cerne
do processo democratico, em que as melhores decisdes nédo resultam de um consenso superficial, mas da exploracdo de diferentes pontos de vista e da
busca por solucdes criativas. Por mais estranho que pareca, o mundo precisa de mais conflito, ndo menos. O desafio ndo é eliminar o conflito, mas
transforma-lo. E mudar a forma como lidamos com as diferencas — de uma luta destrutiva e antagonica para uma resolucao de problemas pratica e
harmonica.” Fisher, R., Ury, W., Patton, B. (2018). Tradugado de Rachel Agavino. Como Chegar ao SIM — Como negociar acordos sem fazer concessoes.
Rio de Janeiro: Editora Sextante, p. 11.

= Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2020. Guerra. Disponivel em https://dicionario.priberam.org/guerra. Consultado em 04.05.2020.

2 Do Nascimento, D. M. M. (2019). A chave para Advogar na Mediacéo - Inter-relacées e Comunicagdo. Workbook, maédulo 1, pp.22-23.
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meramente informativa e/ou preparatdria, pois permite um melhor entendimento do método e
capacita os envolvidos nao s6 para um eventual processo de mediacao, que seja aceite por eles,
mas também para o processo judicial e para a continuidade da relacao.

Segundo Dulce Nascimento, a visdo do conflito passa por trés etapasz:

ILUSORIA INTEGRADA RESPONSAVEL

Parcializada do Passado. Nova visdo resultante da | Resultado da viséo integrada
interacao das visdes ilusorias | para o futuro.
de mais de uma pessoa no

presente.

O passeio pelas trés etapas supracitadas corresponde ao inicio do caminho a ser percorrido
pelos individuos que pretendem submeter-se a uma negociacao consciente, ja que o “olhar para o
futuro” é o mais importante quando a pretensdo é de uma solucéo que se perpetue no tempo.

E é diante dessa visao responsavel que se consegue trabalhar a empatia a partir da escuta
ativa do verbal, ndo-verbal (gestos — rapport#) e para-verbal (voz, entonacdo), de forma que todos se
sintam vistos, ouvidos e valorizados nas suas percepcdes que serdo transformadas a favor da solucéo
que se alcancara. Afinal, quando os individuos se compreendem de modo mais claro, a consequéncia
€ que, automaticamente, passam a cooperar uns com 0s outros.

Contudo, para nao contradizer a positividade repassada anteriormente sobre o conflito, é
necessario compreender-se que este pode apresentar consequéncias construtivas e destrutivas a partir

de uma escalada provocada inconscientemente ou nao.

= QOra, parece que a Mediacado, em especial a Familiar, adere a visdo de CORNELIUS e FAIRE, pois trabalha o conflito, ndo o contorna. Encara-o e vé neste
uma oportunidade de desenvolver determinada relacdo e dota-la das ferramentas necessarias para a nova convivéncia que sera exigida. Nao se trata
somente de ser uma alternativa mais célere e econdmica, o seu maior propdésito é resgatar a comunicacédo e encontrar as solugcdes que melhor servem os
intervenientes, conferindo-lhes poder e responsabilidade nas mesmas. Parece ser essa a chave que a mediagao traz ao conflito familiar, poder de decisao
e responsabilidade pelo cumprimento da mesma.” Cruz, R. M. (2011). Mediacdo Familiar - Limites Materiais dos Acordos e o seu Controlo pelas
Autoridades. (1° ed). Coimbra: Editora Coimbra, pp. 17-18.

= Do Nascimento, D. (2019). A Chave para Advogar na Mediacao. Workbook, modulo 1, p. 55.

= “Rapport é um conceito originario da psicologia que remete a técnica de criar uma ligacdo de empatia com outra pessoa. O termo vem do francés
Rapporter, cujo significado vem da sincronizacdo que permite estabelecer uma relacdo harmonica. A técnica objetiva gerar confianca no processo de
comunicacao, para que a pessoa fique mais aberta e receptiva durante a terapia. Isso faz com que ela interaja, troque e receba informagdes com mais
facilidade.” Equipe IBC - Instituto Brasileiro de Coaching, (2019). Disponivel em https://www.ibccoaching.com.br/portal/coaching-e-psicologia/o-que-e-
rapport/ Consultado em 01.07.2020.




1.2. A escalada do conflito

O que caracteriza o conflito?

O fato de existirem diferencas ndo caracteriza o conflito, pois os envolvidos podem, através de
conversas, alcancar solucdes construtivas. O que de fato o caracteriza € o momento no qual a
divergéncia permanece e cada parte comeca a ver 0s seus desejos como 0s mais legitimos?.

Um conflito ndo comeca “do nada”, como muitos entendem. O conflito comeca num ponto
especifico e vai ganhando um percurso como se fosse “wma espiral”, “um furacdo devastador”, onde a
progressiva escalada ocorre em razao de varias acoes e reacdes cada vez mais beligerantes do que as
anteriores e se desenvolvem num determinado percurso gerando novas questdes e consequentemente
novas disputas®.

A escalada do conflito, segundo Friedrich Glasl, possui nove etapas que demonstram os
envolvidos dando passos numa direcdo negativaz. O Autor apresenta a escalada a partir de degraus em

gue os envolvidos se vao posicionando na evolucao da questao e destaca o momento em que ainda é

possivel a realizacdo de uma negociacao favoravel e consciente.

= Se cada lado de um conflito tende a ver seus proprios motivos e comportamentos como mais benevolentes e legitimos que os do outro lado, é evidente
que o conflito ira crescer em espiral intensivamente. Se percebe suas acdes como uma forma benevolente e legitima de interferir com agdes que Bolt nao
tem o direito de adotar, Acme sera surpreendido pela intensidade da resposta hostil de Bolt e tera de fortificar sua contra-agdo para negar a resposta de
Bolt. Mas como Bolt ird provavelmente agir se enxergar suas proprias acdes como bem motivadas? E quao improvavelmente ele ndo ira responder a
intensificacdo de Acme comum a contra-intensificac@o se ele é capaz de o fazer? Na medida em que ha uma percep¢éo enviesada da legitimacao e da
benevoléncia, alguém poderia também esperar que houvesse um viés paralelo no qual se considere haver um acordo equitativo para resolver o conflito:
ndo deveriam legitimidades diferentes ser diferentemente recompensadas? A percepcédo enviesada do que é um compromisso justo torna o acordo mais
dificil de ser alcancado e, assim, estende o conflito. Uma outra consequéncia da percep¢édo enviesada da legitimacdo e da benevoléncia ¢ refletida nas
assimetrias entre confianca e suspeicdo e entre cooperagado e competicdo. A confianga, quando violada, estd mais propensa a se tornar suspeicdo do que
a suspeicdo negada transformar-se em confianca.

Similarmente, é mais facil passar da cooperacédo para a competicdo do que percorrer esse transito no sentido inverso. Deutsch, M. (1973). A Resolucédo do
Conflito. Traduzido por Arthur Coimbra de Oliveira e revisado por Francisco Schertel Mendes. In Estudos de Arbitragem, Mediacdo e Negociagéo, volume 3,
pp. 18-19. Disponivel em: http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol 3/ parte-ii-doutrina-parte-especial/a-resolucao-
do-conflito Consultado em 01.07.2020.

= Friedrich, G. Doutor em Sociologia e Politica e professor da Universidade de Salzburgo, na Austria. Autor de varias obras sobre sua area especifica,

F.Glasl tem-se dedicado ao tema de conflitos sob todos os aspectos, obtendo grande éxito na solugdo dos mesmos tanto em organizacées como no ambito
politico.

2 “Assim como um pontinho vermelho na pela ainda ndo permite falarmos de sarampo, tampouco uma unica caracteristica basta para definir
corretamente o patamar da escalada. Em cada um desses patamares se torna visivel o conjunto de varios mecanismos e caracteristicas formando um
padréo inteiro, para o qual a ‘férmula principal? (por exemplo, ‘acdes em vez de palavras’) esta certa. E ja deve haver uma assim chamada ‘cronicidade’ a
ser observada: os padrdes se repetem e ja tém uma certa duragéo.

A escalada pode continuar por nove patamares e ativar camadas cada vez mais profundas e inconscientes nas pessoas e nos grupos, até que esses
percam totalmente o controle de si mesmos Por essa razao, aqui no painel 5.1 a escalada é mostrada sob forma de degraus conduzindo para baixo. Cada
degrau é delimitado por um limiar, que pode conscientizar-nos da passagem para o préximo de grau mais baixo. As grossas linhas verticais simbolizam
esses limiares. Quanto mais profundo for um degrau, mais intensiva e violenta sera a disputa no conflito. A forca centrifuga dos mecanismos conflituosos
atraira o conflito mais para o fundo se os partidos ndo despertarem e se opuserem a essa dindmica propria. Porém isso exige conhecimento dos
mecanismos, capacidade para a percepcdo do acontecimento, consciéncia e forca moral. Alids, € a isso que esse livro quer dar apoio.” Glasl, F. (2002).
Auto-Ajuda em Conflitos - Uma metodologia para reconhecimento e solucdo de confiitos em organizacoes. (2° ed). Traducdo de Karin Stasch. Editora
Antroposofica, p. 79-80.
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Glasl, Friedrich (1999) - Auto-ajuda em Canflitas. S3o Paulo - SP. Editora Antroposdafica

Os degraus ilustrados possuem a nomenclatura idealizada por Glasl para demonstrar a posicéo
dos envolvidos em cada passo na direcao do “@bismo”, o que na visao de Marcelo Girade, mediador
especialista em resolucéo estratégica de conflitos, se traduz da seguinte forma:

1° 2°e 3° degraus = possibilidade de ganhos mutuos, onde o foco ainda é o conflito, o centro
das diferencas. Nesse estagio, as pessoas ainda estdo em condicdes de dirimir o conflito com
possibilidade de controlo. Esses degraus sdo considerados cruciais para o desenvolvimento de
solucdes criativas.

O primeiro degrau verifica-se no momento em que surge uma diferenca de entendimento,
compreensao sobre como determinada situacdo deve ser resolvida, e o conflito inicia-se quando essas
diferencas se confrontam, sem abertura, para considerar os pontos de vista e preocupacdes de cada
envolvido, dando-se, por isso, 0 nome de “endurecimento™.

Chega-se ao segundo degrau quando os pontos de vista e as argumentacées passam a ser

“quem tem mais razdo”, o que vai deixando para tras a possibilidade de gerar solucdes criativas.

= Glasl, F. (2002). Auto-Ajuda em Conflitos — Uma metodologia para reconhecimento e solugdo de conflitos em organizacdes. (2° ed). Traducéo de Karin
Stasch. Editora Antroposofica, p.112.

= Girade, M. (2019). Confiifos acontecem de repente? A escalada do conffito — Parte 2. Curso MIGC - Conflict Resolution Training. [Aula on /ine] Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=0gplFBP-1VI&t=20s. Consultado em 03.05.2020.

Ibdem /magem, prestigio ou ameaca? Curso MIGC - Conflict Resolution Training. [Aula on /ine] Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=441P9-
QLEZI. Consultado em 03.05.2020.

Ibdem. Os dltimos degraus da escalada do conflifo. Curso M9GC - Conflict Resolution Training, [Aula on /ingl Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ZksAuNJMAUE. Consultado em 03.05.2020.

“Na confrontacdo, de fase em fase os pontos de vista se endurecem, se ‘cristalizam’ e se chocam.” Glasl, F. (2002). Auto-Ajuda em Confiitos - Uma
metodologia para reconhecimento e solucdo de conflitos em organizacdes. (2°ed). Traducao de Karin Stasch. Editora Antroposofica, p. 82.
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Nessa etapa, as pessoas preocupam-se em convencer-se umas as outras, numa espécie de “ping pong
mental’™.

Essa metafora trazida por Glasl tem também o condao de demonstrar que o jogo pode estar a
ser objeto de plateia (familia, amigos, vizinhos, etc.), trazendo isso um peso enorme para alguns
envolvidos, ja que na maioria das vezes, se preocupam pelo modo como serao vistos, apos a conclusao
dos fatos. Mas apesar disso, ainda ha espaco para o dialogo colaborativo e a possibilidade do ganha-
ganha, no degrau denominado “debate/polémica’”.

Quando o debate se transforma em competicdo e comeca a gerar desgastes que ultrapassam
a fase da colaboracdo, chega-se ao terceiro degrau, denominado “acdes ao invés de palavras’™:. O
problema, aqui, ndo sdo as acdes, pois é necessario agir para encontrar solucdes, mas é fundamental
que estas acdes sejam conjuntas e nao unilaterais, em beneficio préprio, como num exemplo familiar
onde a mae leva o filho para conhecer uma escola religiosa que aquela julga ser de grande
importancia, sem a concordancia do pai.

4° 5° e 6° degraus = ganhos unilaterals, onde as pessoas viram o centro das diferencas e
perdem o foco no conflito, o que as leva a perder o controlo da situacéo.

No quarto degrau, denominado “imagens e coalizoes™, as pessoas possuem uma imagem
positiva de si e negativa do outro, sempre se prestigiando, equivocadamente, fechando-se para a
realidade a partir de uma perspectiva de que estao certas e o outro totalmente errado. A imagem
que cada um constrdi do outro € a de um inimigo, sendo necessario preparar-se, angariando 0 maximo
de pessoas para apoio pessoal. Segundo Marcelo Girade, esse é o grande equivoco, pois um envolvido
forma com o outro uma interacao diadicae interdependente, para alcancar o éxito.

Quando um ou ambos os lados passam a entender que descobriram as reais intencdes do

outro, sempre de forma negativa, chegam ao quinto degrau denominado “perder a cara ™. Os ataques

= “A confrontacdo ndo & mais viva e criativa, tornando-se realmente mecénica: a um argumento segue-se um mordaz contra-argumento, ao qual se segue
outro contra-argumento. Trata-se de um pingue-pong mental, em que cada partido quer mostrar superioridade intelectual provocando polémica.” Glasl, F.
(2002). Auto-Ajuaa em Conflitos — Uma metodologia para reconhecimento e solucdo de conflitos em organizacdes. (2°ed). Tradugdo de Karin Stasch.
Editora Antroposdfica, p.84.

2(...)"Em sua grande maioria, os muitos debates entraram em becos-sem-saida. Por isso os partidos do conflito ja ndo acreditam poderem atingir ou
convencer-se mutuamente com palavras ou, mediante uma troca de ideias, poder encontrar uma solugado para as diferencas existentes. Pelo contrario —
com palavras eles sé se irritam mutuamente ainda mais! Assim se chega a seguinte concluséo: «Decisivas ndo séo as palavras, mas as acées!».” Glasl, F.
(2002). Auto-Ajuda em Conflitos — Uma metodologia para reconhecimento e solucdo de conflitos em organizacdes. (2°ed). Tradugao de Karin Stasch.
Editora Antroposdfica, p 84.

= “Essas imagens de si mesmos e do outro séo fixadas firmemente na consciéncia, e ndo serdo mais corrigidas nem mesmo ao se encontrarem fatos
divergentes (objetivamente confirmaveis) no inimigo. Pelo contrario: o juizo existente sobre o inimigo parece ser confirmado com cada nova experiéncia,
pois a capacidade de percepcéo ja estd bastante comprometida, vé-se apenas oq eu corresponde ao proprio juizo. Esse é o mecanismo psicolédgico da
‘profecia que se auto-realiza’, ou seja, os partidos do conflito ndo reconhecem que, por causa da imagem fixada reciprocamente, eles se estao dirigindo
exatamente para os papéis extremos que, na verdade, estdo combatendo no outro.” Glasl, F. (2002). Aufo-Ajuda em Conflitos - Uma metodologia para
reconhecimento e solucdo de confiifos em organizacdes. (2°ed). Traducao de Karin Stasch. Editora Antroposofica, p .88.

“ di-a-di-co (diade + -ico) — adjetivo. 1. Relativo a diade. 2. Que ¢ relativo a um grupo de duas pessoas (ex.: ajustamento diadico, interacdo diadica).
"Diadico", in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2020, https://dicionario.priberam.org/di%C3%A1dico Consultado em 06.06.2020.

= “0Q limiar para o quinto degrau ¢ muito dramatico. Ele é sobrepassado quando um partido do conflito acha que finalmente descobriu as verdadeiras
intencdes destrutivas do inimigo e, assim, abriu os olhos. «Ndo é que a diretora ndo sabia dirigir uma conferéncia. Na verdade, ela provoca
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comecam a potencializar-se e os envolvidos perdem o sentimento de humanidade um para com o
outro, deixando que o conflito se torne publico para terceiros, com o Unico intuito de mostrar a cara
daquele que entendem ser o vildo da histdria. O grande problema é que ambos os lados se sentem da
mesma forma e possuem a mesma pretensao, o que é capaz de gerar cicatrizes em varias pessoas (0s
préprios e terceiros = familia, amigos, vizinhos, etc), por toda a vida.

Quando ndo se consegue satisfazer os interesses proprios, o proximo passo segue na direcao
do sexto degrau, denominado “estratégias de ameacas”* na tentativa de fazer o outro ceder as suas
pretensdes, o que se vislumbra no tridangulo da ameaca, abaixo, devidamente ilustrado por Glasl.

Ressalta-se, portanto, que é prescindivel que a resposta atinja outros tons de ameaca, em
atencdo & maxima de que “comportamento gera comportamento”. E neste ponto que se atinge um alto
grau de conflito, pois as ameacas se vinculam aos envolvidos e, na maioria das vezes, estes se veem

obrigados a avancar para nao perderem a “moral”.

1. EXIGENCIA (“Vou visitar no dia e hora que eu desejar”)

2. SANCAO 3. POTENCIAL DE SANCAO~

(“Pedirei a guarda”) (“Mostrarei que tenho provas para lhe tirar a guarda”)

A partir desse triangulo, é possivel perceber que as consequéncias das ameacas e dos perigos
resultantes das sancdes tracadas por cada oponente se ampliam cada vez mais, levando ao avanco da
tensao na direcao do sétimo degrau.

7% 8°e 9° degraus = perdas mutuas, onde o foco esta em quem perdera mais, ou seja, as
pessoas nao conseguem mais separar-se do problema e criam uma confusdo de sentimentos e

emocdes, esquecendo os interesses e as necessidades envolvidos.

propositalmente o caos para depois poder manipular melhor!» A crenca na integridade moral do inimigo perdeu-se.” Glasl, F. (2002). Aufo-Ajuda em
Conflitos - Uma metodologia para reconhecimento e solucéo de confiitos em organizacdes. (2°ed). Tradugao de Karin Stasch. Editora Antroposdfica, p. 89-
90.

= “Os partidos (exemplo adaptado as partes) apresentam suas exigéncias e querem forcar-se reciprocamente a ceder. Para que a exigéncia 1 seja
preenchida, ameaca-se com o castigo (2 - sancdo negativa), um efeito danoso; e para que o partido (@ parte) oponente leve isso a sério, deve-se mostrar
estar realmente em condicdes de proceder ao castigo (3 — potencial de sancédo). Esses trés fatores séo os pontos do triangulo da ameaca.” Glasl, F.
(2002). Auto-Ajuda em Conflitos — Uma metodologia para reconhecimento e solucdo de conflitos em organizacdes. (2°ed). Tradugdo de Karin Stasch.
Editora Antroposdfica, p.92.

= |lustracdo retirada de: Glasl, F. (2002). Auto-Ajuda em Confiitos — Uma metodologia para reconhecimento e solucdo de conflitos em organizacdes. (2°ed).
Traducao de Karin Stasch. Editora Antroposdfica, p. 92.
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O sétimo degrau, denominado “afaques destrutivos limitados™s, ¢ marcado por atitudes,
ameacas de concretizacdo das acdes sancionatdrias anteriormente informadas (sexto degrau), como
por exemplo: “se vocé continuar dificultando o contato com o meu fitho, vou entrar com uma accéo
Judicial imediatamente”. O perigo, aqui, € que se cria a possibilidade do outro lado revidar logo que
seja possivel.

Conforme denominacdo literal deste grau, nele os ataques sdo de natureza limitada e as
ameacas objetivam a desisténcia e a rendicdo da outra parte, mas quando isso ndo acontece, a
tendéncia é que se manifeste uma animosidade ainda maior elevando a escalada ao oitavo degrau.

O oitavo degrau, denominado “desunido do inimigo™, leva as pessoas a um alto nivel do
conflito, na medida em que sdo capazes de se destruir para conseguir a destruicdo do outro, como por
exemplo: “eu vendo tudo que tenho para pagar aos melhores especialistas e ganhar essa luta”.
Atitudes que custam muito “caro” do ponto de vista fisico, psicologico, relacional, etc.

Como nada é tdo mau que nao possa piorar, 0 nono degrau denomina-se “juntos para o abismo™,
pois as pessoas prejudicam-se desde que o adversario também seja prejudicado, o que é o fim de uma
relacdo, seja ela qual for.

Considerando a ilustracdo dos degraus na escalada do conflito que levam os seus integrantes
ao abismo e retornando ao foco deste estudo, que sdo os processos de familia que envolvem criancas,
¢ especialmente importante que se reflita sobre a manutencdo dessa relacdo (pai, mae, filhos e
familias), auxiliando e possibilitando o ganho de todos os envolvidos, necessario ao crescimento e
desenvolvimento saudavel do(s) menor(es) envolvidos a fim de evitar consequéncias destrutivas.

A insercao da mediacdo como fase inicial obrigatdria, nos casos referidos, tem o objetivo de
fornecer o preparo inicial aos litigantes que chegam ao Judiciario com alguns desses degraus ja
escalados, oferecendo-lnes a possibilidade de “desescalada” do conflito com a ajuda de um
especialista (mediador), que ira facilitar e promover o desbloqueio da comunicacao violenta, destrutiva,
travando a escalada com o objetivo de evitar o processo de ataques mutuos que poderao destruir para

sempre a relacao familiar.

= “Ameacas sao transformadas em acgdes. Os partidos do conflito s6 se tratam um ao outro como ‘coisa’ e calculam principalmente com grandezas
quantitativas. Eles perderam a crenca na humanidade do inimigo. Primeiro s&o destruidos somente bens materiais, mas depois a destruicdo atinge
também as pessoas.” GLASL, Friedrich. (2002). Auto-Ajuda em Confiitos - Uma metodologia para reconhecimento e solugéo de conflitos em organizacoes.
(2% ed). Traducéo de Karin Stasch. Editora Antroposdfica, p.94.

= |bdem. “Passando o limiar para o oitavo degrau, aposta-se obsessivamente em tudo: o inimigo deve ser destruido, material e/ou fisica e/ou
espiritualmente.” p.95.

« |bdem. “Os partidos inimigos (no exemplo: as partes) ndo conseguem mais ver qualquer caminho de volta. A confrontagao total tem como meta a
destruicdo definitiva do inimigo. Basta a0 menos um partido (no exemplo: um parta) estar pronto para ir ao extremo sem qualquer consideracdo e ndo
hesitar frente a qualquer meio de destruicdo, mesmo que isso leve a autodestruicdo. Tendo a escalada ultrapassado o limiar para o nono degrau, até a
propria queda pode ser vista como um triunfo, na medida em que o inimigo ¢ precipitado junto ao abismo.”, pp.95-96.

= “A vida escreve tragédias ainda mais cruéis do que a literatura.” Glasl, F. (2002). Auto-Ajuda em Conflitos - Uma metodologia para reconhecimento e
solugcdo de conflitos em organizacdes. (2° ed). Traducédo de Karin Stasch. Editora Antroposdfica, p.96.
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A partir dos breves esclarecimentos sobre o conflito e seu desenvolvimento, é facil identificar
que a sua conotacao negativa é o principal motivo para vermos na mediacao a possibilidade dos
integrantes revelarem a sua criatividade e evoluirem na construcao de solucdes objetivas e vantajosas

(positivas)«.

1.3 A Mediacao

O Estado assistencial que se tenta implementar numa sociedade diz garantir a satisfacao de
todas as necessidades do individuo, mas na pratica, ndo é o que se vé. O fato é que os cidadaos se
acostumaram, ao longo dos tempos, a permanecer na inércia e a aguardar que esse Estado cuide de
tudo, inclusive dos seus conflitos.

Com o passar dos anos, 0s sistemas assistenciais comecaram a demonstrar uma insuficiéncia
de recursos capazes de garantir tudo o que fora prometido, e em especial, os sistemas juridicos
apresentaram-se em crise face ao aumento de demandas propostas.

O surgimento de meios alternativos de resolucao de conflitos deu-se em razdo da necessidade
de se abarcarem diferentes possibilidades de solucdes que atendam as demandas ndo solucionadas
pelo ordenamento juridico positivo, no que concerne as suas peculiaridades nao alcancadas pela
simples imposicao de normas legais.

Sendo assim, ndo se trata simplesmente de desafogar o sistema jurisdicional, mas sim de
comunicar que tal sistema precisa de ser complementado por meios mais flexiveis onde os proprios
envolvidos possam contribuir de forma efetiva para a solucdo que melhor lhes atenda, e sejam

capazes, portanto, de a executar.

«"E| conflicto es el factor desencadenante de la aplicacién de la mediacion, pues su aparicion hace nacer la disputa y la necesidad de procurar su solucién.
Por este motivo, el conflicto es inherente a una connotacion negativa, estando associado a un sentimento de crisis o incumplimiento.

Sin embargo, el conflicto puede constituir un factor positivo com determinadas vantajas.” Cebola, C. M. (2013). La Mediacion. Madrid: Marcial Pons, p.
192.

Para Lisa Parkinson, “O conflito em si ndo é nem positivo nem negativo: € uma forca natural necessaria ao crescimento e transformacao das relagdes
humanas. O que importa é a forma como ele é tratado, se bem-resolvido, por exemplo, o conflito ndo provoca mal algum, pois a energia por ele produzida
¢ canalizada construtivamente e nao destrutivamente. {...)

Uma simples melhora na comunicacao por meio do didlogo é capaz de gerar mudancas nas percepgdes e atitudes de cada um dos envolvidos, resolvendo,
assim, o conflito. Quando o didlogo entre as partes ocorre numa atmosfera de maior abertura, escuta e cooperagéo, entdo mudancas irradiam para outros
membros, sejam eles da familia ou da comunidade, facilitando assim, a resolucédo do conflito.” Parkinson, L. (2016). Mediacao Familiar. Traducao de Erica
de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, pp. 32-33.

Para Deutsch, “um conflito claramente tem consequéncias destrutivas se seus participantes estéo insatisfeitos com as conclusdes e sentem, como
resultado do conflito, que perderam. Similarmente, um conflito tem consequéncias produtivas se todos os participantes estao satisfeitos com os efeitos e
sentem que, resolvido o conflito, ganharam. Também, na maioria das vezes, um conflito cujos efeitos sdo satisfatérios para todos os participantes sera
mais construtivo do que um que seja satisfatério para uns e insatisfatorio para outros. Deutsch, M. A Resolugcdo do Confiifo. Traduzido por Arthur Coimbra
de Oliveira e revisado por Francisco Schertel Mendes. In Estudos de Arbitragem, Mediacdo e Negociacao. Volume 3, parte I, doutrina parte especial, p, 9.
Disponivel em: http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol 3/ parte-ii-doutrina-parte-especial/ a-resolucao-do-conflito.
Consultado em 01.07.2020.

= “De hecho, no propugnamos que los medios extrajudiciales de resolucion de conflictos sean fomentados como balsamo para los problemas de la justicia,
sino como medios con especificidades proprias que las partes escogen por considerarlos como la mejor forma de resolver disputas. Asi, la implementacion
de estos médios tendra que sustentarse en las ventajas de su aplicacién, ademas de tener en cuenta la creciente reivindicacién de los ciudadanos en
resolver por si mismos sus propias disputas. Uno de los elementos esenciales de los médios extrajudiciales es, en efecto, la participacion de las partes.”
Cebola, C. M. (2013). La Mediacion. Madrid: Marcial Pons, p. 23.
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Mas a mediacdo nao é tdo nova como parece, pois, ao longo dos séculos, diferentes foram as
formas de pacificacdo desenvolvidas para a solucdo de conflitos. O papel de transmitir e defender
valores morais de uma sociedade costumava ser atribuido a um representante do reino, da tribo, do
povo, de determinadas comunidades, etc., e este, por sua vez, detinha o respeito e a consideracao da
mais alta importancia“.

A pacificacado dos conflituantes é mais importante do que a solucdo do conflito*. Para aqueles
que ainda pensam que o futuro significa ganhar do outro, para aqueles que ainda pensam que o
objetivo do advogado é a culpa, a inocéncia e a responsabilidade nos termos da lei, a mediacao traz
uma visao prospectiva - a possibilidade de irmos além da situacao legal da responsabilidade, de
olharmos para o conflito de forma ampla, de olharmos para a relacado e para o relacionamento como
elementos de continuidade. Nessa linha de raciocinio, o respeito a dignidade das pessoas é de crucial
importancia.

O principio da dignidade da pessoa humana tem vasta abrangéncia sobre textos normativos,
em todo o mundo, sendo essencial ao estado democratico de direito. Consagrado na CRFB, no art. 1°,
abre a Carta Magna, deixando claro que o Estado brasileiro esta a ele subordinado.

O mesmo se repete na CRP, no art. 1°, que, na licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, é
traduzida como a base da Republica, alimentando materialmente o principio da igualdade e proibindo

qualquer diferenciacdo ou pesagem de dignidades®.

«“Em quase todas as esferas da sociedade e ao longo de muitos séculos, diferentes formas de mediacéo tém sido utilizadas para facilitar a comunicacao
e ajudar as partes em conflito a chegarem num acordo. Cabe enfatizar que a mediacéo é usada informalmente todos os dias, embora, atualmente, tenha
sido legislada e formalizada em varios campos da justica, como em disputas civis e comerciais, em disputas trabalhistas e ainda na justica penal, por meio
da pratica restaurativa (em que se procura um consenso entre ofensor e vitima). A mediacdo comunitaria é usada para resolver disputas entre vizinhos em
questdes sobre os limites de propriedade, ruidos, utilizacdo de bens comuns e problemas entre locadores e locatarios. Em ambito internacional,
mediadores podem ser chamados para ajudar a resolver disputas entre diversos paises ou comunidades. Foram mediadores que ajudaram a conseguir o
acordo negociado entre Israel e a Palestina, em janeiro de 1997, sobre a retirada das forcas israelitas da Cisjordania na cidade de Hebron. A mediacao
nao trouxe paz para o Oriente Médio, mas promoveu o dialogo entre Israel e 0 mundo arabe, mostrando que é preciso de muita energia e determinacao
para encontrar solucdes pacificas e consensuais.

Nelson Mandela, ex-presidente da Africa do Sul, talvez tenha sido o mediador internacional mais aclamado. Em julho de 2000, Mandela usou sus
qualidades de mediador para resolver as disputas no interior da Africa do Sul sobre as causas da AIDS, mostrando a cientistas e politicos a importancia de
trabalhar em conjunto para litar contra uma doenca que estava devastando o pais. O Prémio Nobel da Paz de 2008 foi concedido ao ex-presidente da
Finlandia Martti Ahtisaari pelo seu incansavel trabalho e inumeras conquistas na resolucdo de conflitos internacionais. Segundo o Comité norvegiano do
prémio Nobel: ‘Ele é um dos pacificadores mais inovadores que jamais existiu. O mundo precisa de mais pessoas como ele. Priorizamos pacificadores de
sucesso, porque este mundo precisa de pacificadores’.” Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Traducéo de Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, pp. 34-35.

= “A mediac@o tem de ser praticada como uma forma de pacificacdo da sociedade e ndo apenas como uma forma de solucdo de conflitos. Gostaria de
deixar isso bem destacado para os juizes, advogados, promotores, enfim para os profissionais do Direito que ainda tém aversao ou preconceito por essas
formas alterantivas. Hoje, depois de 20 anos de magistratura, € muito mais importante a atuacao do juiz, do profissional do Direito na pacificacdo da
sociedade do que na solucao do conflito. E mais relevante para o juiz um acordo amigavel, mediante uma conciliacio das partes, do que uma sentenca
brilhante proferida e que venha a ser confirmada pelos tribunais superiores. Os tribunais superiores precisam comecar a aferir o mérito do juiz por uma
atitude diferente diante da sua funcao judicante, que nao consiste apenas em proferir sentenca, dizendo qual a forma correta, se é preto ou branco, se é
certo ou errado, solucionando apenas o conflito e nao trabalhando para a pacificacao da sociedade. E preciso haver uma mudanca da mentalidade dos
profissionais do Direito e da propria sociedade.” Watanabe, K. (2010). Modalidade de Mediacdo. Semindrio Mediacdo — Um Projeto Inovador. Série
Cadernos do CEJ, 22, p. 50.

« “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - soberania; Il - cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V- o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do. (2019). Supremo Tribunal Federal, [Recurso Eletrénico], Disponivel em
http://stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoConstituicao/anexo/CF.pdf. Consultado em 03.08.2020.
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Diante de um principio basilar amplamente reconhecido na comunidade internacional, em
especial destaque nas constituicdes brasileira e portuguesa, a sua aplicacao ao Direito de Familia deve
ser considerada de extrema importancia.

O método de solucdo escolhido para tratar o tema do presente estudo foi a mediacdo em
ambito judicial, e este procedimento possui regras de interacdo como escutar ativamente, ter empatia,
respeito, responsabilidade, compromisso com o outro, 0 que garante o desenvolvimento de um
processo capaz de auxiliar na criacao de solucdes de ganhos mutuos.

Para compreender o funcionamento desse método é necessario esclarecer tais regras, o que
sera feito levando em consideracdo o estudo da comunicacdo nao violenta, pois “a@ esséncia da
mediacdo é a comunicacao™. (LISA PARKINSON, 2016, p.192)

Entao vejamos:

Escuta ativa significa escutar com atencéo, estar atento a comunicacao do outro, tentar
entendé-lo, perceber os detalhes informados, através das palavras e gestos, para que se possa analisar
a importancia das posicoes e refletir sobre os interesses que as fundamentam. Escutar é, sem duvida,
a maior dificuldade do ser humano nos dias de hoje, o que justifica a enorme quantidade de conflitos
existentes nas inter-relacdes. Trata-se de um grande desafio para os seres humanos, pois dela depende
a forma de comunicacdo que desejamos emitir e receber, isso mesmo - receber, porque a emissao
sera a oportunidade de transformar o meio de recepcao dessa comunicacao.

Para ouvir é importante estar presente com autenticidade, fazer com que o outro se sinta visto,
ouvido e valorizado, ser capaz de acolher as emocdes e sentimentos do outro de forma verdadeira, se

importando com o que a fala do outro representa®.

= “Artigo 1°. - Republica Portuguesa. Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.” Canotilho, J.J. G., Moreira, V. (2007). Constituicao da Republica Portuguesa Anotada. (4° ed).
Coimbra: Ed. Coimbra, Vol. 1, p. 199.

« “Diferentes meios de comunicagao necessitam de atencdo especial na mediacdo. Nao pode existir linguagem sem comunicag@o, nem comunicacdo sem
linguagem. Nossas percepgdes sobre as outras pessoas e o mundo exterior sdo determinadas por uma série de filtros que incluem experiéncias pessoais,
crengas e linguagem.

A linguagem tem um grande poder de despertar sentimentos e evocar imagens, dependendo dos significados que sao transmitidos e da maneira pelas
quais eles sao interpretados. As palavras que usamos sao também importantes, elas podem confundir ou esclarecer, enfurecer ou acalmar. Cada palavra
possui diferentes niveis de associagdes — pessoais, culturais, conscientes e inconscientes. Estas associacées influenciam a forma como vemos o mundo a
nossa volta, condicionando nossas respostas a pessoas e eventos. Todos nds transmitimos ideias por meio de linguagem. A linguagem nos ajuda a
organizar nossos pensamentos e molda-los em mensagens. A comunicacdo, sendo muitas vezes dificil de manter um didlogo coerente, ja que seus
argumentos estdo carregados de emocdes e acusacdes.” Parkinson, L. (2016). Mediacao Familiar. Traducao de Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte:
Ed. Del Rey, p. 192.

= “Um tipo de comunicacao alienante da vida é o uso de julgamentos moralizadores que subentendem uma natureza errada ou maligna nas pessoas que
ndo agem em consonancia com nossos valores. Tais julgamentos aparecem em frases como: ‘O teu problema ¢ ser egoista de mais’, ‘Ela é preguicosa’,
‘Eles s&o preconceituosos’, ‘Isso é impréprio’. Culpa, insulto, depreciacéo, rotulagao, critica, comparacéo e diagndstico sao todos formas de julgamento.
Marshall, B. R. (2006). Comunicacdo Néo Violenta — Técnicas para aprimorar relacionamentos pessoals e profissionais. (4° ed). Traducdo de Mario Vilela.
Sao Paulo: Editora Agora, p. 37.
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© |magem: Kd Imagens

Todos os envolvidos possuem o dever de escutar ativamente durante o processo de mediacao,
mas, em especial, 0 mediador, pois este deve manter uma postura de tranquilidade e atencéo a todas
as formas de comunicacado, expressadas nas sessdes, para melhor desempenho da sua funcao, sendo
capaz de apresentar, a cada parte, o resumo da sua narracao com as necessarias adaptacoes a
melhor forma de comunicacao para a recepcao das outras partes.

Mas ndo basta escutar ativamente, é necessario que este profissional mantenha a ordem e
auxilie as partes, no processo de escuta, interrompendo e chamando a atencao, quando necessario, a
fim de garantir uma interacao satisfatoria e com possibilidade de éxitos:.

A escuta ativa traduz-se, portanto, numa importante técnica de atuacao a ser desenvolvida por
todos os envolvidos no processo de mediacao, pois, apesar de todas as formas de comunicacdo serem
importantes (verbal, ndo-verbal, siléncio, gestual, etc), a comunicacéo verbal constitui o nticleo central
da mediacao.

Empatia significa compreender como o outro se sente ou se sentiu, ser capaz de
compreender que a dor pode ser sentida e expressada de formas diferentes, o que nao significa que
esta seja maior ou menor=. A empatia pode ser desenvolvida através de técnicas como escuta ativa,

rapport, identificacdo e acolhimento das emocoes.

= KD Imagens. [Site: www.kdimagens.com] Disponivel em https://kdimagens.com/imagem/falar-e-uma-necessidade-escutar-e-uma-arte-goethe-768
Consultado em 05.08.2020.

= “Asi, el mediador ha de ser capaz de superar el proceso natural de la escucha humana que produce distorsiones en el mensaje, sin que muchas veces
tomemos conciencia de este hecho. Si el mediador escucha de un mediador que la parte contraria cuando bebe se vuelve agresiva, no debe entender este
hecho como un dato adquirido, siendo importante que se plantee, sin duda, las razones por las que bebe el mediado y, posteriormente en qué se traduce
esta agressividade, si fisica o verbal. Solo asi podra entender la realidade de estos mediados sin interferéncias de su propia realidade.” Cebola, C. M.
(2013). La Mediacion. Madrid: Marcial Pons, p. 221.

= “A empatia é a compreensao respeitosa do que os outros estdo vivendo. O fildsofo chinés Chuang-Tzu afirmou que a verdadeira empatia requer que se
escute com todo o ser: "ouvir somente com os ouvidos é uma coisa. Ouvir com o intelecto € outra. Mas ouvir com a lama nao se limita a um Unico sentido
- 0 ouvido ou a mente, por exemplo. Portanto, ele exige o esvaziamento de todos os sentidos. E, quando os sentidos estéo vazios, entao todo o ser escuta.
Entdo, ocorre uma compreensao direta do que esta ali mesmo diante de vocé que ndo pode nunca ser ouvida com os ouvidos ou compreendida com a
mente”. Marshall, B. R. (2006). Comunicacdo Néo Violenta — Técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. (4° ed). Traducdo de
Mario Vilela. Sao Paulo: Editora Agora, pp. 133-134.
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= |Imagem Cults e Raridades

Ter empatia, como bem ilustrado acima, ndo significa apenas ser simpatico num momento
desagradavel ou de dor. Ter empatia € desenvolver a compreensao das proprias emocoes para ser
capaz de entender o sentimento do outro. Pessoas perdidas quanto aos seus proprios sentimentos nao
sao capazes de entender o que outras, a sua volta, estao sentindo, pois todo o relacionamento de
envolvimento vem da capacidade de empatia.

Respeito significa apreco, consideracdo, deferéncia, acatamento, obediéncia, submissao,
medo, receio, temor=, enfim, existe um misto de sentimentos que nos leva a respeitar algo ou alguém,
e nem sempre o0 sentimento que nos envolve num dado momento quando falamos de respeito, €
positivo. Mas de uma forma ou de outra, o respeito deve estar presente interrelacées, havendo quem

admita que um pouco de hostilidade, no momento de impor respeito, é aceitavel®.

= Cults e Raridades. [Site: www.cultseraridades.com.br] https://www.cultseraridades.com.br/?tag=empatia-e-simpatia Consultado em 10.09.2020.

* “Essa capacidade — de saber como o outro se sente — entra em jogo em varios aspectos da vida, quer nas praticas comerciais, na administragdo, no
namoro e na maternidade, no sermos piedosos e na acdo politica. A falta de empatia é também reveladora. Nota-se em criminosos psicopatas,
estupradores e molestadores de criancas.

As emocdes das pessoas raramente séo postas em palavras; com muito mais frequéncia, sdo expressadas sob outras formas. A chave para que possamos
entender os sentimentos dos outros estda em nossa capacidade de interpretar canais nao verbais: o tom da voz, gestos, expressao facial e outros sinais.”
Goleman, D. (2012). /nteligéncia Emocional — A teoria revoluciondria que redefine o que é ser inteligente. (2° ed). Tradugdo de Marcos Santarrita. Rio de
Janeiro: Editora Objetiva, pp. 118-119.

=Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2020. Respeito. Disponivel em https://dicionario.priberam.org/respeito.

= “Para apimentar o tema, interessante o artigo de Ting Zhang, Francesca Gino e Michael Norton Conflict mediators who use a dose of hostility can be
surprisingly effective, no blog da universidade inglesa The London School of Economics and Political Science (LSE). O texto evidencia a eficacia de
mediadores que usam uma pitada de hostilidade. A principio um contrassenso, conciliar respeito e hostilidade. Mas quando se detém e se aprofunda na
atuacdo do mediador, verifica-se a compatibilidade entre tais substantivos. O mediador presta respeito a todos os envolvidos, garante que as partes se
tratem respeitosamente, cumpram o que foi acordado e sigam as etapas e os principios do método, sob o risco de escaparem do prumo e ndo serem
eficazes no didlogo. Caso haja desvirtuamento do modus respeito, 0 mediador pode ser bastante assertivo, usando sua autoridade como condutor do
processo, e até mesmo, a depender da situagdo, usar uma pitada de hostilidade para fazer voltar a questédo e/ou as pessoas para o eixo. Nao ha nada
errado nisto. Na realidade, os participantes esperam esse tipo de conducao. O texto da LSE indica que os mediandos se tornam mais razoaveis e se unem
frente a um mediador hostil, pois ele passa a ser encarado como uma espécie de inimigo comum. Todavia, para surtir efeito, os autores argumentam que
a hostilidade deve ser equilibrada entre as partes. Outra ressalva necessaria refere-se a linha ténue entre ser duro em momentos estratégicos e ser hostil
ao longo de todo o processo de mediacdo. O mediador sera eficaz quando agir de forma severa no momento critico em que os mediandos ndo conseguem
ver as perspectivas uns dos outros. Em negociacdes e mediacdes em comunidades com indices socioecondmicos baixos e altos indices de crimes
violentos, em negociac¢des envolvendo governantes, CEOs de multinacionais, mediacdes sobre assuntos de extrema relevancia para as pessoas envolvidas,
negociacao entre adversarios politicos, mediacdo com movimentos sociais raivosos, pessoas armadas, o respeito impecavel do mediador para com todos
que sentam na mesa de mediacdo ou que ficam em pé durante conversas extremas, é crucial para o desenrolar produtivo do didlogo. Ramos JR, R.
(2019). Respeito na Mediacdo. [Blog Mediando por ai] Disponivel em https://www.mediandoporai.com/single-post/2019/05/11/Respeito-na-
Media%C3%A7%C3%A30?fb_comment id=1222096084582734 1223205051138504. Consultado em 25.09.2020.
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Respeitar o préximo é tarefa basica do dia-a-dia, e portanto, nao seria diferente que o respeito
deva estar presente num processo de comunicacao positiva que pretende a satisfacao de todos os
envolvidos. Torna-se evidente que a pratica do respeito facilita o trabalho realizado, na mediacéo, e a
auséncia deste importa na impossibilidade de dialogo e consequentemente de éxito.

O respeito deve estar presente em todos os momentos, na fala, nos gestos, nas condutas, e
ser praticado por todos os envolvidos, mas € dever, em especial do mediador, manter o respeito e a
ordem, durante o procedimento=.

Denotar respeito também passa pelo fato de nao se influenciar com aparéncias, fatos do
passado, ideias pré-concebidas, pois no momento do procedimento o que importa é a solucdo do
conflito em questdo e nao mais os fatores que desencadearam ou ndo aquela situacado indesejada.
Descumprir com o dever de respeito podera comprometer a confianca e contaminar todo o trabalho, o
gue nao é o desejo daqueles que escolheram submeter-se a mediacao®.

Responsabilidade significa o dever de arcar com as proprias consequéncias do seu
comportamento. A maior contribuicdo da mediacdo aos mediados é a possibilidade de devolver a estes
a responsabilidade de solucionar os conflitos advindos dos seus proprios atos.

Ja estava mais do que na hora do Estado devolver a sociedade a responsabilidade das suas

proprias acdes. Disponibilizar meios alternativos de solucédo de conflitos, com o auxilio de profissionais

7 “E um dos valores mais necessarios e tem grande importancia na interagao social. Muitas religides abordam o tema “respeito ao proximo”, porque ele
mutuo, representa uma das formas mais basicas e essenciais para uma convivéncia saudavel.

Uma das importantes questdes do respeito é a reciprocidade. Respeitar nao significa concordar com as pessoas em todas as areas, mas significa néo
discriminar ou ofender as pessoas por causa da forma de viver ou suas escolhas. Conclui-se que para sermos respeitados pelas nossas escolhas temos
que respeitar as do proximo também, porém ndo devemos confundir com tolerancia e nem pensar que se ndo desprezo, entdo estou respeitando.” Silva,
K. C. da. (2020). Escola Luterana Sao Mateus, Sapiranga - RS. [Site]. Disponivel em: http://www.saomateus.g12.br/a-importancia-do-respeito/.
Consultado em 21.09.2020.

= “Na mediacdo o respeito pode aparecer em duas dimensdes: respeito entre as pessoas e respeito para com o procedimento. E dever do mediador
manter a forma respeitosa no trato entre os envolvidos e garantir o respeito pelo procedimento como um todo.” Ramos JR, R. (2019). /n artigo Respeito na
Mediagao. [Blog Mediando por ai. Disponivel em https://www.mediandoporai.com/single-post/2019/05/11/Respeito-na-
Media%C3%A7%C3%A30?fb_comment id=1222096084582734 1223205051138504 Consultado em 25.09.2020.

= |bdem. “Aprendi certa feita que a confianca, elemento fundamental para o desenvolvimento da mediacéo, se baseia primeiramente no respeito e depois
no apoio. O primeiro degrau na construcdo da confianca é o respeito e deve ser cuidado a todo custo, pois, se ele quebrar, o apoio, que é o carater
colaborativo na mediacgao, néo existira, e a consequente falta da confianca travara o dialogo”

18




especializados em restaurar a comunicacdo e possibilitar a criacao de ganhos mutuos, capazes de
proporcionar a continuidade da relacao, em determinados casos, €, sem duvida, um avanco para a
promocao de uma sociedade mais fraterna e justa.

Assim, compreender as regras impostas e o objetivo do procedimento de mediacdo é ser
inteiramente responsavel pela apresentacdo dos seus interesses, necessidades, sentimentos e atitudes,
durante as sessdes desenvolvidas. Ser responsavel é estar comprometido com aquilo que foi proposto
para que a solucdo de ganhos mutuos seja alcancada.

Compromisso significa cumprir com o que foi acordado. Respeitar o outro e as regras do
procedimento € o compromisso que as partes assumem para que a facilitacdo da comunicacao,
perdida no conflito, seja restaurada. O comprometimento de todos os envolvidos é a chave que ira abrir
a porta para uma nova forma de comunicacao capaz de manter a continuidade da relacao, se assim
desejarem.

Essa é uma regra bastante complexa, pois abrange todas as anteriores, na medida em que os
envolvidos se comprometem a participar de um procedimento pautado no dialogo respeitoso e que se
deve responsabilizar por escutas capazes de beneficiar a todos.

Encerrando as regras basicas supramencionadas, & importante esclarecer que a mediacao é
um procedimento que pode ser realizado na forma publica ou privada.

Na forma publica, a mediacao é incentivada pela lei de alguns paises, a exemplo do Brasil e de
Portugal, que ja a prestigiam como meio complementar de justica, podendo ser realizada em qualquer
fase do processo por um mediador que atua no ambito da administracao publica (tribunal), com a
garantia de homologacao do seu termo de entendimento pelo juiz do processo judicial em curso.

Na forma privada, apresenta-se através de mediadores extrajudiciais devidamente
especializados e certificados por entidades que desenvolvem padrdes profissionais globais para
mediadores, advogados e outras pessoas envolvidas na resolucdo de conflitos e no desenvolvimento de
técnicas de negociacao e colaboracao.

E de se destacar que o presente trabalho se debruca sobre a mediaco publica, entendendo
que uma fase inicial obrigatéria possa ser implementada nos processos de familia que envolvam

menores (criancas e jovens) a fim de servir aos litigantes como informacdo sobre o método

© “la mediacion sera privada si es desarrollada por mediadores elegidos por las partes, en cuanto profesionales liberales que ofrecen su labor y
conocimientos relativos a la resolucién de conflictos por mediacion. Se sustenta sobre un contrato privado de prestacion de servicios celebrado entre las
partes y el mediador, en uso de su autonomia privada. La gestion de la mediacién privada es asegurada por entidades, fundaciones o personas juridicas
privadas o por el propio mediador como profesional liberal.

Por el contrario, en la mediacion considerada publica el mediador es un profesional que presta sus servicios en el ambito de la Administracion Publica,
siendo los sistemas de mediacion administrados por organos publicos.En efecto, el Estado u otros 6rganos publicos de Gobierno intervienen de alguna
forma en la aplicacion del método al caso concreto, o a través del nombramiento del mediador, ya sea a través de la recepcion de las solicitudes de
mediacion y remision del proceso hacia el mediador, disponiendo un servicio administrativo e institucional.” Cebola, C. M. (2013). La Mediacion. Editora
Marcial Pons: Madrid, pp. 142-143.
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disponibilizado pelo tribunal para a solucao do conflito apresentado de uma forma mais célere e menos
custosa, além de trazer a possibilidade de um restabelecimento da relacdo de familia, ameacada pela
falha de comunicacao, que sera devidamente trabalhada e respeitada durante o procedimento.

A ideia é que esta fase inicial seja inserida apds a apresentacdo da demanda perante o
judiciario, numa sessao presencial, no intuito de capacitar as partes para a escolha do melhor caminho
a seguir, diante das possibilidades disponibilizadas pelo tribunal, deixando claro que a responsabilidade
da escolha ¢ destas, o que garante o respeito pelo principio da voluntariedade.

Em razao de todo os exposto até aqui, “como visto, a mediacdo é uma poderosa ferramenta
ndo aaversarial de resolucdo de confiifos, que pode ser implementada, tanfo na esfera extrajudicial

como em ambito judicial, trazendo beneficios e vantagens aos envolvidos ™.

1.4 Modelos

Atualmente, existem trés modelos importantes de conducao do procedimento de mediacéo, no
mundo. Sao estes: modelo tradicional linear de Harvard; modelo transformativo de Josef Folger e

Baruch Bush; modelo circular-narrativo de Sara Cobb:

1.4.1 Modelo Tradicional Linear de Harvard

O modelo em questao traduz a ideia de que se o beneficio ndo for mutuo, ndo ha negociacao.
Essa é a metodologia mais testada, mais difundida e mais utilizada no mundo da negociacaos.

Para entender melhor o projeto de negociacao de Harvard, é necessario conhecer os principios
em que este se baseia, ja que para “chegar ao sim” numa negociacdo € necessario percorrer um
caminho que passa por “pessoas, interesses, opcoes e critérios objetivos”.

Numa negociacao, qualquer que seja o objeto do problema, é impossivel ndo haver mal
entendidos, desgastes, irritacdes, etc., o que leva 0s negociadores a escolher uma técnica que melhor
se adeque ao seu estilo pessoal para a conducdo da mediacéo, a fim de nao perder o controlo dos

seus proprios atos.

¢ Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacdo e arbitragem. (1° ed). Sao Paulo: Editora Saraiva, p.123.

= “A missdo do Projeto de Negociacdo de Harvard é melhorar a teoria, o ensino e a pratica da negociacéo e da resolucao de disputas para que as pessoas
possam lidar de forma mais construtiva com conflitos que vao do interpessoal ao internacional. O projeto faz parte do Programa de Negociacdo da Harvard
Law School - um consorcio de académicos e projetos de Harvard, do Instituto de Tecnologia de Massachusetts (MIT), da Faculdade Simmons e da
Universidade Tufts. O trabalho do Projeto alterna entre os mundos da teoria e da pratica para desenvolver ideias que os praticantes considerem Uteis e os
estudiosos, confiaveis. Entre as atividades do projeto estdo: elaboracéo tedrica (...); educacéo e treinamento {...); publicacdes (...) e pesquisa de campo.
Fisher, R., Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem fazer concessoes. (2018). Traducdo de Rachel Agavino. Editora
Sextante: Rio de Janeiro, p. 219.
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Para a escola de negociacdo de Harvard, existem quatro principios basicos aos quais o
mediador necessita ater-se para que o resultado caminhe em direcao a satisfacdo mutua, sendo estes
discriminados da seguinte forma:

1° Separe as PESSOAS do problema. A mensagem que este primeiro principio quer passar é
que se deve enfrentar o problema e ndo as pessoas, e isso € muito basico quando a pretensao é
alcancar a satisfacdo dos interesses envolvidos. Frise-se, muito basico, mas nada facil!

Lidar diretamente com o problema nao significa dizer que se pode deixar de lado a emocdo
que envolve as pessoas, estando consciente de que os relacionamentos facilmente se fundem com o
problema#. E justamente quando se percebe que houve essa fundicdo, que se deve fazer a separacéo
da relacao e da esséncia, passando a lidar diretamente com o problema, a nivel pessoal e humano, o
gue nos leva a considerar trés categorias basicas: percepcao, emocao e comunicacao.

A percepcéo leva-nos a conhecer o ponto de vista alheio, o que nédo significa concordar com
ele, mas sendo importante que se visite o lugar do outro e o informe que ele também nos pode visitar.
Afinal, quase sempre, duas pessoas possuem uma leitura diferente da mesma imagem e isso pode
estar certo, dependendo do lugar de onde cada uma delas esta a observar. Visitar o lugar do outro é o
mais importante para entender o conflito e criar solugdes para 0 mesmo.

Nessa linha de raciocinio, é necessario compreender o pensamento do outro, a sua historia e
vivéncias, o seu contexto, a sua realidade de mundo e também as suas frustracdes, a fim de
compreender, com empatia, a forca emocional envolvida e buscar oportunidades de mudar as
percepcdes dos individuos com uma mensagem diferente daquela que aquele normalmente espera.

E de se ressaltar que a intencao nao é demonstrar que um tem razao e o outro esta errado. O
que se vislumbra é a possibilidade de verificar solucdes de ganhos mutuos.

No campo da emocéao, € necessario ter muita sensibilidade, ja que as partes podem estar
dispostas a batalhar ao invés de trabalhar em conjunto, o que pode levar facilmente a negociacao ao
impasse®.

Permitir que os envolvidos desabafem é proporcionar a oportunidade de libertar sentimentos

negativos, o que garante o consequente alivio psicoldgico e a oportunidade de se perceber quais sao as

= «Nao ser capaz de lidar com os outros com sensibilidade, como seres humanos que tém reacdes humanas, poder ser desastroso para uma negociacao.
Nao importe o que vocé esteja fazendo durante a negociacdo — desde a preparacao até a fase de acompanhamento -, sempre vale a pena se perguntar:
“Estou prestando atencéo suficiente no problema de nivel pessoal?”» Fisher, R., Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem
fazer concessoes. (2018). Traducdo de Rachel Agavino. Editora Sextante: Rio de Janeiro, pp. 41-42.

« «Atente para as “preocupacdes centrais”. Numa negociacdo, muitas emocdes sao impelidas por um conjunto basico de cinco interesses: autonomia, o
desejo de fazer escolhas e controlar seu destino; apreciacéo, o desejo de ser reconhecido e valorizado; afiliacdo, o desejo de participar de um grupo de
semelhantes; papel, o desejo de ter um propésito; e status, o desejo de se sentir visto e reconhecido. Ignorar esses interesses costuma gerar fortes
emocdes negativas. Prestigia-los, por outro lado, pode criar uma afinidade e um clima positivo para a negociacéo e a resolucao de problemas.» Fisher, R.,
Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM — Como negociar acordos sem fazer concessoes. (2018). Traducdo de Rachel Agavino. Editora Sextante: Rio de
Janeiro, p.53.
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verdadeiras emocoes que frustram a solucdo daquela situacao conflituosa, abrindo caminho para a
construcao de opcoes.

Mas também é necessario manter controlo sobre os momentos de desabafo para que se possa
compreender onde se perdeu o rumo da situacdo que desencadeou o conflito, pois & a esse momento
que devemos regressar para procurar as respostas necessarias a superacao®.

Depois de compreendidas as realidades e emocdes envolvidas, pode-se avancar para a
facilitacdo da comunicacdo que se encontra perdida em trés grandes problemas: primeiro, 0s
envolvidos podem ter simplesmente desistido de comunicar ou um tentar derrubar o outro com uma
comunicacao violenta; segundo, um dos lados simplesmente ndo faz questdo de ouvir o outro e recusa-
se a prestar atencdo, mesmo que a explicacdo seja realizada de forma clara e direta; e terceiro, o
grande mal-entendido que torna os envolvidos maus numa histéria, que, por vezes, foi apenas mal
contada ou mal interpretada por cada um.

E aqui que se percebe a importancia da pratica da escuta ativa, 0 que desmistifica a conclusao
de alguns que sugerem que uma boa tatica de negociacédo é nao dar atencao aos argumentos alheios,
deixando de legitimar as suas opcoese.

2° Concentre-se nos INTERESSES e ndo nas posicoes.

Eis o principal principio do método de negociacdo. Para se definir o problema é necessario
conhecer os interesses envolvidos. E aqui que se coloca a figura do iceberg, onde, ao se ampliar o
olhar, é possivel perceber que existem interesses debaixo do nivel da agua do mar. O iceberg transmite
apenas a ilusdo de que o problema é aquele possivel de ser visualizado — posicdes postas na mesa,

mas o que deve ser desvendado, na verdade, & o que nao se pode ver a “o/ho nu”.

= “Uma visdo da natureza humana que ignore o poder das emocdes é lamentavelmente miope. A propria denominacdo Homo Sapiens, a espécie
pensante, é enganosa a luz do que hoje a ciéncia diz acerca do lugar que as emog¢des ocupam em nossas vidas. Como sabemos por experiéncia propria,
quando se trata de moldar nossas decisdes e acdes, a emocao pesa tanto — e as vezes muito mais - quanto a razdo. Fomos longe demais quando
enfatizamos o valor e a importancia do puramente racional - do que mede o QI - na vida humana. Para o bem ou para o mal, quando s&o as emogdes
que dominam, o intelecto ndo pode nos conduzir a lugar nenhum.” Goleman, D. (2012). /nteligéncia Emocional — A teoria revolucionaria que redefine o
que é ser inteligente. (2° edicdo). Traducdo de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, p. 30.

= “A escuta ativa permite que vocé compreenda as percep¢des da outra parte, sinta suas emogdes e ouca de verdade o que esta sendo falado.” Fisher, R.,
Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem fazer concessoes. (2018). Traducao de Rachel Agavino. Editora Sextante: Rio de
Janeiro, p. 57.
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& I[magem do Site da Info Escola — Navegando e Aprendendo

0O que muita gente nao imagina é que, por detras de posicdes opostas, possam existir
interesses comuns e compativeis, sendo isso quase sempre verificado quando se compreendem o0s
interesses por detras das posicoes.

Mas como identificar os interesses?

Deve-se partir do principio de trés elementos: o conflito, os sujeitos e as emocdes. A partir
desta base, conseguem-se identificar as posicdes e, consequentemente, os interesses.

0 que se coloca aqui é a necessidade de atencao as explicacdes dos envolvidos, durante as
sessOes de mediacdo, pois, no momento no qual a escuta ativa impera, é que sera possivel identificar
e separar as posicoes dos interesses.

Quando se trabalha numa légica de interesses, o que se tem como identificador sdo as
necessidades de cada um. O método da escola de Harvard entende que para identificar interesses é
necessario fazer perguntas como “Por qué?” e “Por que ndo?”. Perguntar o porqué de determinado
individuo tomar determinada posicao ou o porqué daquele nao tomar determinada posicao € um modo
muito eficaz de descobrir interesses, pois a estratégia ¢ identificar o que cada individuo esta pensando,
para prever as possiveis decisdes tomadas.

E quais sao as diferencas entre interesses, posicdes e necessidades?

De forma geral, os interesses estao ligados ao porqué de se desejar algo, sendo temporarios e
negociaveis, ja que as necessidades estdo ligadas ao para qué se quer algo, sendo universais e
inegociaveis, pois 0 que se negocia sdo apenas as formas e 0s meios para se conseguir atender as
necessidades. Logo, interesses sdo a forma de se atender as necessidades, num determinado

momento.

# Site da Info Escola - Navegando e Aprendendo. Disponivel em: https://www.infoescola.com/geografia/iceberg/ Consultado em 10.09.2020.
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As posicoes referem-se a forma concreta que cada um dos envolvidos assume, dizendo ao
outro lado o que cada um quer. O fato € que a posicdo compromete as pessoas e pode terminar por
leva-las por um caminho diverso daquele pretendido, inicialmente, sé para firmar a posicdo assumida,
0 que nao é uma estratégia adequada a negociacao, e, possivelmente, nao satisfara os interesses e as
necessidades dos envolvidos.

Nao ha como negar que o foco, nas posicoes, facilmente, levara a acordos pouco satisfatdrios
ou, até mesmo, a falta de acordo, nas situacées em que este seria plenamente possivele. Chega-se
entao a conclusao de que o foco deve estar nos interesses e nao nas posicoes.

3¢ Crie OPCOES de ganhos mutuos.

Nesta etapa, &€ muito importante voltarmos a licdo da escuta ativa, ja que a criacao de opcoes
é realizada pelos envolvidos, de acordo com os seus interesses. E um momento bastante delicado, pois
ambos os lados devem ouvir com atencao, respeito e sem julgamento as opcbes do outro, estando
abertos a considerar tudo o que for proposto como uma grande gama de possibilidades de se chegar
as melhores opcoes, estando aptos a mescla-las, se necessario, para atenderem aos interesses e
necessidades de todos®.

O mais importante desta etapa é ndo se preocupar somente consigo mesmo, 0 que pode
parecer muito dificil, mas ndo &, se for considerado e aceite que, para um lado estar realmente
satisfeito, o outro também necessita de estar. Esse & o raciocinio ao qual as pessoas devem chegar
para que a relacdo tenha uma boa continuidade e o conflito inicial ndo seja o fomentador de outros.

4¢ Utilize CRITERIOS OBJETIVOS.

Utilizar critérios objetivos € uma necessidade. Levar em consideracdo a vontade das partes
pode sair muito caro. Do ponto de vista de ser eficiente, deve-se estar sempre aberto a razao e fechado
as ameacas, pois o que se vislumbra aqui sao solucdes possiveis.

Entdo, sob a ética do método de negociacao de Harvard, um bom resultado foi alcancado
quando: 1) Foi melhor que a minha melhor ALTERNATIVA; 2) Os INTERESSES foram satisfeitos; 3)

Escolhemos uma boa OPCAO, com pouco ou nenhum desperdicio; 4) Houve uma sensacdo de

« “A negociacdo de posicées torna-se uma disputa de vontades. Cada negociador declara o que vai ou néo fazer. A tarefa de desenvolver conjuntamente
uma solucdo aceitavel tende a se tornar uma batalha. Um lado tenta forcar o outro a mudar sua posicao. «Eu nao vou ceder.» «Sé vou ao cinema com
vocé se for para ver Avatar.» O resultado costuma ser raiva e ressentimento, pois um lado acaba cedendo a vontade rigida do outro enquanto suas
preocupacdes legitimas ndo sdo atendidas. A negociacdo de posicoes, portanto, abala e, as vezes, causa o rompimento da relacdo entre as partes.
Empresas que fazem negocios ha anos se separam. Vizinhos deixam de se falar. A amargura gerada por esses confrontos pode durar a vida toda.” Fisher,
R., Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem fazer concessédes. (2018). Traducdo de Rachel Agavino. Editora Sextante: Rio
de Janeiro, p. 27.

= “Nada ¢ tao prejudicial a criacdo quanto o senso critico, esperando para atacar os pontos negativos de qualquer nova ideia. O julgamento prejudica a
imaginacao.” Fisher, R., Ury, W., Patton, B. Como Chegar ao SIM - Como negociar acordos sem fazer concessées. (2018). Traducdo de Rachel Agavino.
Editora Sextante: Rio de Janeiro, p. 81.
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LEGITIMIDADE, 5) Foi firmado um COMPROMISSO realista, suficiente e operacional; 6) A
COMUNICACAO foi eficiente; 7) Houve um aperfeicoamento da RELACAO®.

Cumpre destacar que este modelo tem sido muito criticado com a justificacdo de que se foca
na comunicacao verbal, deixando de considerar as relacbes entre as pessoas, 0 que discordo, sob 0
argumento de que o modelo visa a facilitacdo da comunicacdo verbal, utilizando técnicas que
consideram meios de comunicacdo também importantes, a exemplo de seus proprios principios, no
objetivo de aperfeicoar a relacao para o futuro. Contudo, ressalto que, aqui, ndo se objetiva, a meu ver,
um trabalho profundo de transformacdo dos envolvidos, o que nao se pode traduzir em desleixo com

as inter-relacoes’.

1.4.2 Modelo Transformativo de Josef Folger e Baruch Bush

De acordo com o modelo transformativo, BUSH, B., FOLGER, J., 1994 entendem que “o ponto
central da abordagem é o crescimento humano em duas dimensoes especificas. o conhecimento de si
e a relacdo com o outro”. (como citado em PARKINSON, 20167)

Esse modelo vai trabalhar com a visao sisttmica e com os aspectos relacionais, nao
importando o resultado, pois o seu principal objetivo é que as pessoas modifiguem tanto a si como as
suas relacdes, a fim de sairem empoderadas para a tomada de decisdo, o que nao conseguiriam fazer
num estado anterior de fragilidade. Esse é um trabalho mais profundo, realmente transformativo.

O foco, aqui, € no aspecto relacional, onde os intervenientes sdo responsaveis pelas suas
acdes e devido a isso existe um efetivo reconhecimento dos sujeitos como os protagonistas e co-
protagonistas do conflito. Nesse modelo, trabalha-se uma promessa de negociacdo humanizada, uma
espécie de mediacdo transformadora que, através do didlogo e da escuta, busca novas visdes do
conflito com as partes.

Os referidos Autores identificaram dez pontos fundamentais para a proposta de mediacao
transformadora. (como citado em PARKINSON, 2016%). Sao eles:

“1) Compromisso para a capacitacdo e sensibilizacdo como o principal objetivo do processo de
mediacao e um dos aspectos mais importantes do papel do mediador; 2) Deixar a responsabilidade
do resultado para as partes. (...); 3) Nao criticar as opinides e decisdes das partes. (...); 4) Ter um

olhar otimista sobre a competéncia e a motivacao das partes. (...); 5) Permitir que as emocdes

© Girade, M. (2020). Negociar ¢ preciso — ferramentas de negociacédo aplicadas a mediacdo. Curso M9GC — Conflict Resolution Training. [Conferéncia on
/ine]. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v={0rFM4R3sJk Consultado em 10.09.2020.

n Cebola, C. M. (2013). La Mediacion. Madrid: Editora Marcial Pons, p. 194. Também em Dalla, H, De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de Mediacdo
e Arbitragem. (1° ed). Sao Paulo:Editora Saraiva, p. 125.

~PARKINSON, Lisa. (2016). Mediacao Familiar. Tradugao: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, p.. 68.

% [bidem, p.69.

25



sejam manifestadas. (...); 6) Permitir e explorar a incerteza das partes: a falta de clareza deveria ser
vista positivamente e ndo negativamente. (...); 7) Manter-se concentrado no aqui e agora da
interacdo conflitual: «a acdo estda na sala». (...); 8) Reagir as declaracdes das partes sobre
acontecimentos passados: «discutir o passado pode ser importante para o presente». (...); 9)
Considerar a interrupcao do processo de mediacdo como parte da interacdo conflitual e ndo como o
fim da mediacdo. (...); 10) Ter a sensacdo de sucesso quando verificada a presenca de
responsabilidade e sensibilizacdo, mesmo em doses pequenas: «0S passos pequenos contamy.
(...)",
Esse modelo sofre uma séria critica devido a sua nomenclatura “fransformadora”, seguindo a
l6gica de que mesmo uma terapia, a longo prazo, pode ndo desencadear tamanha transformacdo nas
partes, indo ainda mais longe quando ressalta que os autores ndo explicam qual € o objeto de

transformacao®.

1.4.3 Modelo Circular-Narrativo de Sara Cobb

Modelo que se fundamenta na comunicacdo, incluindo elementos multidisciplinares, como
questdes corporais, verbais, gestuais e outros, que tem a ver com a correlacao entre os sujeitos e
sustenta o conflito como um dever que ¢ visto em relacdo aos elementos internos e intrinsecos de cada
pessoa. Denomina-se circular-narrativo, porque a narrativa dos intervenientes vai retroalimentando a
relacao, o0 que acarreta o movimento circular.

Pode também ser entendido como “um processo de contar histdrias com um duplo propdsito.
implica-las no processo e ajuda-las a compreenderem-se mutuamente”. (PARKINSON, Lisa, 2016) E,
segundo BARENBOIM, 2008, p.73, “fern o potencial de despertar a curiosidade de cada individuo para
ouvir a narrativa do outro e dar a coragem necessaria para escutar aquilo que preferiria ndo ter

ouvido”. (como citado em PARKINSON, 2016)".

 Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Traducéo: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, pp.69-70. Ainda em Cfr. Cebola, C. M. (2013).
La Medicion.. Madrid: Editora Marcial Pons, p.195.

» “Folger e Bush ndo explicam de forma suficientemente clara se o objetivo da mediacdo transformadora é transformar as proprias pessos, o
relacionamento delas umas com as outras ou ainda as maneiras com que cada uma vé o conflito. Um conflito tem potencial para ser transformado se for
percebido e conduzido de maneira diferente. Por outro lado, a transformagéo de individuos ndo faz parte da prerrogativa do mediador e € potencialmente
perigosa. As pessoas nao recorrem a mediacao para ser transformadas e os mediadores ndo deveriam impor tal objetivo — mesmo que criativo e visionario
- as pessoas que ndo o desejam.” Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Traducao: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, p. 71.
Também em Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1* ed). Séo Paulo: Editora Saraiva, p.126.

s “El modelo circular narrativo fue presenteado primeiramente por S. COBB en 1994 y mas tarde desarrollado por SUARES (en 2002) y WINSLADE (en
2006). Como afirma L.GOMES, este modelo «baseia-se na causalidade circular e tem as suas raizes na teoria sistémica e na teoria da comunicacéo
desenvolvida por Bateson e Watzlawick». Cebola, C. M. (2013). La Medicion.. Madrid: Editora Marcial Pons, p.196.

“Por sua vez, o modelo de Sara Cobb e Janet Rifkin parte da premissa de que a linguagem é constitutiva, e ndo apenas representativa da realidade. Em
vista disso, os conflitos sdo transformados a partir dessas estruturas discursivas, privilegiando-se os elementos de expresséo verbais e nao verbais. O
resultado pode advir de varias direcdes, numa causalidade circular que se retroalimenta”. Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de
mediiacéo e arbitragem. (1° ed). Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 126.

7 Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Traducao: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, p.72.
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Contando as histdrias, sendo este um processo interativo de trocar mensagens, chega-se ao
reenquadramento, sendo este visto como uma das funcdes ou estratégias do mediador, onde se
enquadram e reenquadram as imagens entre aquele e os mediados, o que produz um quadro analitico
unico do mediador.

Implica a desestabilizacdo das historias atuais e a possibilidade de construcdo de novas
historias. Aqui sao utilizadas técnicas que visam o esclarecimento e a desestabilizacdo e/ou
modificacdo das narrativas, através de perguntas desestabilizadoras que fazem cada envolvido
confrontar a sua realidade e a sua historia, a fim de modificar a sua narrativa e alcancar uma nova
realidade.

Mas o que seriam perguntas desestabilizadoras? Aquelas que promovem a reflexdo sobre o
conteudo da disputa e da relacédo, provocando a producao de novos questionamentos, incentivando o
protagonismo das partes, auxiliando na compreensdo da interdependéncia dos fatos e destes com o

conflito.

1.5 0 Mediador

O mediador de conflitos ¢ um facilitador da comunicacdo. A sua atuacdo ndo esta focada no
acordo, mas na retoma do dialogo inexistente, no momento atual.

No dialogo, as pessoas normalmente tendem a procurar o sentido da verdade, mas o mediador
ndo ¢ a figura que esta interessada na busca da verdade, sob o ponto de vista de uma das narrativas,
mas sim na construcao da solucao, a partir da consideracao dos interesses envolvidos®.

O mediador deve estar sempre atento ao comportamento das pessoas, a fim de manter o
equilibrio da comunicacdo, ja que algumas delas possuem o poder da fala e outras ndo, o que requer
do mediador a preparacado adequada para fazer interrupcdes, no momento certo, e prestigiar aquela
que possui maior dificuldade de interacéo, pois & importante incluir e valorizar as pessoas e 0s seus
interesses na sessao.

A figura do mediador deve ser neutra e imparcial, pois ambos os envolvidos devem ter neste a

confianca de serem ouvidos e igualmente recepcionados. Afinal, as pessoas ouvem melhor quando

= “0 conceito de enquadramento de Bateson (1972) é a base do modelo de mediacéo narrativa e pode ser definido como sendo um meio psicolégico de
delimitar ou controlar o que é dito (ver no capitulo 6 e 11 sobre os conceitos de PNL). Enquadramentos acontecem quando incluimos certas mensagens e
excluimos outras, tal como a moldura de um quadro que mostra as imagens que estdo dentro da moldura excluindo aquelas que ficaram fora dela. As
molduras também sugerem como devem ser interpretadas as mensagens em seu interior. (...) Cabe ressaltar que, embora a nog¢do de enquadramento
seja estatica, na mediacéo ultilisamos o termo de «reenquadramento», mais apropriado para o processo interativo de troca de mensagens”. Parkinson, L.
(2016). Mediacdo Familiar. Traducao: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, p.72-73.

= “0 mediador é uma das pecas-chave que podem ditar o sucesso ou insucesso da mediacdo. O seu perfil, a sua postura, o seu modo de agir e dirigir as
sessdes sdo primordiais para que as partes se sintam confiantes na prossecucao do acordo e recuperem a comunicacdo perdida”. Cruz, R. M. (2011).
Mediacao Familiar - Limites materials dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. Coimbra: Editora Coimbra, p. 94.
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sentem que sdo compreendidas. Isso ajuda o mediador a identificar a terceira historia, considerada
invisivel entre as duas historias (verdades) que sao colocadas na mesa de negociacao.

Ha quem aponte diferentes facetas ao papel do mediador, afirmando que este assume a
posicdo de catalisador, gerente, arbitro, facilitador, intérprete, transmissor de informacao, a ponte para
novas estruturas familiares, testador da realidade, condutor, sintetizador, malabarista. (PARKINSON,
Lisa, 2016#) A ideia é que todas essas funcdes devam ser assumidas pelo especialista que pretende
acompanhar a velocidade com a qual a mediacéo evolui, no intuito de se aperfeicoar e buscar novas
formas de construir solucdes de conflitos.

Outros o conceituam simplesmente como “uma espécie de ouvinte com olhos de esperanca e
um equalizador de frequéncias’:. (DALLA, Humberto; DE PINHO, Bernardina: MAZZOLA, Marcelo,
2019).

Importante também é o fato dos mediados serem facilitados por este terceiro, profissional
especializado, a quem é preciso dar legitimidade de acao, intervencao e autoridade, nao no sentido de
decisao, pois esta estara nas maos dos intervenientes, mas como a pessoa que tem legitimidade para

gerir e conduzir o caminho a ser percorrido®.

= A Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de Maio de 2008 relativa a certos aspectos da mediagdo em matéria civil e
comercial, em seu art. 3° define mediador como: «Mediador», uma terceira pessoa a quem tenha sido solicitado que conduza uma mediacdo de modo
eficaz, imparcial e competente, independentemente da denominagédo ou da profissdo dessa pessoa no Estado-Membro em causa e da forma como ela
tenha sido designada ou de como tenha sido solicitada a conduzir a mediacdo. Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex:32008L0052. A Lei da Mediagdo Portuguesa, n° 29/2013 de 19 de Abril em seu art. 2° define mediador como: «Mediador de
conflitos» um terceiro, imparcial e independente, desprovido de poderes de imposicdo aos mediados, que os auxilia na tentativa de construcdo de um
acordo final sobre o objeto do litigio. LOPES, Dulce; PATRAO, Afonso. (2016). Le/ da Mediacdo Comentada. Editora Almedina, pag. 21. No Brasil, a Lei da
Mediacdo n° 13.140 de 26.06.2015, em seu art. 11 define quem pode atuar como mediador judicial: “Podera atuar como mediador judicial a pessoa
capaz, graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo e que tenha obtido
capacitacdo em escola ou instituicdo de formacado de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacédo e Aperfeicoamento de Magistrados -
ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica.”
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I113140.htm.

= Parkinson, L. (2016). Medliacédo Familiar. Tradugao: Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, pp.186-189.

= Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacdo e arbitragem. (1° ed). Sao Paulo: Editora Saraiva, p.124.

= “Apesar de o mediador exercer influéncia sobre a maneira de se conduzirem as comunicagdes ou de se negociar, as partes tém a oportunidade de se
comunicar diretamente, durante a mediacdo, da forma estimulada pelo mediador. Assim como na negociacdo, nenhuma questdo ou solucdo deve ser
desconsiderada. O mediador pode e deve contribuir para a criacdo de opgdes que superam a questdo monetdria ou discutir assuntos que ndo estéo
diretamente ligados a disputa, mas que afetam a dinamica dos envolvidos.” Manual de Mediacdo Judicial, 6* Edicdo, p. 21. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2015/06/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf Consultado em 05.09.2020.

Lisa Parkinson aponta diferentes facetas do papel do mediador, Ver Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Traducéo: Erica de Paula Salgado. Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, pp.186-189.
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2. PRINCIPIOS NORTEADORES DA MEDIAGAO

Para melhor analisarmos os principios norteadores do procedimento de mediacao, €
importante destacarmos que os principios compdem as garantias fundamentais, cujo “principio-mae é
0 devido processo legal, que faz a ponte entre as garantias das partes e a moderna estrutura
cooperativa do processo jurisdicional” (GRINOVER, 1985, p.8)=.

Seguindo o curso do presente trabalho, cuja pretensao é analisar o direito brasileiro e o direito
portugués no tema em questao, sera feito um quadro comparativo dos principios apresentados no art.

2° da Lei 13.140/2015, no Brasil, e pelos arts. 4° a 9° da Lei 29/2013, em Portugal.

Principios na Lei de Mediacao no Brasil Principios na Lei de Mediacao em Portugal
Lei 13.140/2015 Lei 29/2013
Imparcialidade do Mediador Imparcialidade
Isonomia das Partes lgualdade
Oralidade
Informalidade Independéncia

Competéncia e Responsabilidade

Autonomia da Vontade das Partes Voluntariedade

Busca do Consenso

Confidencialidade Confidencialidade

Boa-fé Executoriedade

= “A partir dele, entdo, podem ser extraidos outros principios processuais, tais como o contraditério, a ampla defesa e a duracéo razoavel do processo.”
Conforme citado em Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1ed). Sdo Paulo: Editora Saraiva, p.92.
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De acordo com o quadro, os sistemas brasileiro e portugués apresentam uma boa relacéo na
conducao do procedimento de mediacdo. Em seguida, ainda que de forma sucinta, seguem alguns

esclarecimentos sobre 0s principios acima elencados.

2.1 Principio da Imparcialidade

Tal principio diz respeito a postura que deve ser adotada pelo mediador na conducdo do
procedimento de mediacao para que as partes o tenham como intermediario confiavel. Nao ha duvidas
de que, para que a mediacao atinja os objetivos dos mediados, aquele que a conduz tenha o dever de
ser imparcial e equidistante a fim de lhes dar igual tratamento, durante as sessdes realizadas®.

A imparcialidade traz a mediacdo e ao mediador a possibilidade de serem os canais de
pacificacdo de uma sociedade e ndo somente de um conflito, pois a construcdo de uma comunicacdo
menos violenta capacita os envolvidos a irem além da situacao explorada, naquela sessao, dando-lhes
a oportunidade de aprimorar essa forma de comunicar enquanto integrantes da sociedade.

A imparcialidade €, sem duvida, uma caracteristica essencial do mediador.

2.2 Principio da Isonomia das Partes / Igualdade
O principio da isonomia/igualdade possui grande relevancia, pois, seja qual for a escolha das
partes (mediacao ou processo judicial), estas estardo garantidas pelo direito a isonomia de tratamento.
Na mediacao, a garantia na participacédo e a oportunidade de exposicao dos seus interesses e
sentimentos é essencial para que se possa restabelecer a comunicacdo a fim de construir solucdes de

ganhos mutuos. No processo judicial, a garantia de apresentacdo de ambos os fatos e razdes

= “A imparcialidade, segundo a Resolugdo n. 125/2010 do CNJ, implica o dever de o mediador «agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou
preconceito», cabendo-lhe assegurar que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do seu trabalho, que compreenda a realidade dos
envolvidos no conflito e que jamais aceite qualquer espécie de favor ou presente.” Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacao e
arbitragem. (1° ed). Sdo Paulo: Editora Saraiva, p.93.

Em Portugal, “A lei dos Julgados de Paz refere ainda que o mediador deve ser neutral, abstraindo-se das suas conviccdes pessoais no momento de
executar as suas tarefas. A neutralidade é muito mais dificil de controlar do que a imparcialidade ou a independéncia. Ha quem entenda até que tal é
impossivel, na medida em que o afastamento dos nossos preconceitos e profundos pensares nunca se faz até o nivel do subconsciente. Gouveia, M. F.
(2011). Curso de Resolugao Alternativa de Litigios. Editora Almedina, p. 51. Também neste sentido: “A Recomendacao R (98) 1 do Conselho da Europa
consagra a imparcialidade, bem como a neutralidade como caracteristicas essenciais que o mediador tem que seguir. Imparcialidade e neutralidade,
embora intrinsecamente conexionadas, ndo se confundem. A neutralidade como adiante se abordara, reporta-se ao resultado do conflito, enquanto a
imparcialidade diz respeito ao processo, ao curso da mediacao”. (...) “A imparcialidade do mediador radica na equidistancia face as partes mediadas: o
mediador ndo pode aliar-se a uma das partes ou tomar um partido, ndo obstante os previsiveis esforcos dos mediados em cativar a sua preferéncia. Nao
pode defender, representar ou aconselhar nenhuma das partes, deve ocultar as suas opinides e emocdes em relacdo as partes e ndo deve prestar a
nenhuma delas quaisquer funcdes de aconselhamento ou assessoria. Lopes, D., Patrdo, A. (2016) Le/ da Mediacdo Comentada. (2° ed) Editora Aimedina,
p.55. Também neste sentido, Cruz, R. M. (2011) Medliacdo Familiar - Limites Materiais dos Acordos e o seu Controlo pelas Autoridades. (1° Edicao).
Coimbra: Editora Coimbra, p. 85.

= Art. 6°, 1 da Lei 29/2013. “As partes devem ser tratadas de forma equitativa durante todo o procedimento de mediacdo, cabendo ao mediador de
conflitos gerir o procedimento de forma a garantir o equilibrio de poderes e a possibilidade de ambas as partes participarem no mesmo.” Lopes, D.,
Patrédo, A. (2016) Le/ da Mediacdo Comentada. (2° ed). Editora Almedina, p.54.
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envolvidas, respeitando o contraditério, também ¢ essencial para que a decisdo final seja justa, assim
como atender as questdes de hipossuficiéncia, em determinados casos®.

Sendo assim, o respeito por este principio, em qualquer que seja o procedimento escolhido
pelos mediados, é essencial para que a solucdo final possa ser considerada legitima.

Mas ndo podemos deixar de ressaltar que a igualdade pode ficar prejudicada quando se
verificar que existe ou existiu violéncia doméstica, pois o0 medo de uma das partes prejudicara o

equilibrio e a isonomia, o que leva varios mediadores a nao prosseguirem com a mediacaos.

2.3 Principio da Oralidade
O principio da oralidade determinado pela lei de mediacao brasileira implica a auséncia de
obrigacdo de por termo a tudo o que for exposto, o que garante agilidade e dinamismo na conducao

oral do procedimento, que deve ter apenas os termos iniciais e finais por escrito®.

2.4 Principio da Informalidade / Independéncia
O principio da informalidade implica um ambiente mais leve, sem intimidacdo, onde os
mediados podem e devem sentir-se mais a vontade para expressar 0s seus interesses e emocoes e
serem acolhidos quanto as suas necessidades. Mas tal informalidade ndo pode ultrapassar os direitos
garantidos nos sistemas reguladores da mediacdo, nem tampouco surpreender as partes com

procedimentos indesejados.

= “E importante, no entanto, registrar que o principio da igualdade no processo costuma revelar-se com mais clareza nos casos em que se criam regras
para tratamento diferenciado.

Por mais paradoxal que possa parecer, o tratamento distinto é, em alguns casos, a principal forma de igualar as partes.” Didier Jr., F. (2019). Curso de
direifo processual civil - introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1, Editora Juspodium, p 127.

= “E| punto neuralgico y critico del principio de igualdade n la mediacion es, sin embargo, el power imbalance de las relaciones entre mediados o
relaciones en desequilibrio. Es decir, las situaciones en que una parte ejerce una influencia o presion sobre la outra, y com ello afecta a su libertad de
negociar y, consecuentemente, a su poder de transigir, omitiendo sus verdadeiras opiniones o negadose a reivindicar sua legitimos derechos e interesses.”
(...) “ desde outra vertiente, el mediador desempefiara un papel essencial en el control del principio de igualdad. Desde luego, este profesional debera
utilizar sus estratégias y técnicas para controlar la posible superioridade de una parte frente a la outra. En este sentido es essencial la formacién y el
entrenamiento del mediador, para que se le capacite en el empleo de las técnicas necessarias para que pueda solventar situaciones de superioridade de
una parte frente a la outra, situaciéon que puede acaecer com frecuencia porque la negociacién esta presente en cualquier mediacién.” Cebola, C. M. La
Medliacion. (2013). Madrid: Editora Marcial Pons. pp.188-189.

Para Lisa Parkinson, os desequilibrios do poder séo potencialmente gerenciaveis pela mediacdo, mas ressalta que ha formas e graus de desequilibrio que
podem fazer com que a mediacéo seja inadequada. Parkinson, L. (2016). Mediacdo Familiar. Tradugéo de Erica de Paula Salgado. Belo Horizonte: Ed. Del
Rey, pp.319-321.

= Conselho Nacional de Justica. (2016). Manual de Mediacdo Judicial. (6% ed), pp.150-151.

= “Contudo, importante frisar que essa informalidade ndo pode surpreender as partes. Por exemplo, como sera visto adiante, caso o mediador entenda ser
necessario fazer uso das sessodes individuais (caucus), devera, previamente, submeter tal possibilidade as partes. Ou, caso resolva trazer um terceiro para
participar da dinamica do acordo, por vislumbrar que a participacdo daquela pessoa pode reduzir a resisténcia a proposta ou aumentar a credibilidade de
uma das partes, da mesma forma devera, antes, consultar as partes.” Ainda em Didier Jr., F. (2019). Curso de direito processual civil - introducéo ao
direifo processual civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1, Editora Juspodium, p.330; e “Em se tratando de mediacéo realizada nas
dependéncias do Poder Judiciario, sera necessario, ainda, observar as regras impostas pela Direcdo do CEJUSC e do NUPEMEC, 6rgéos criados pela
Resolucdo n. 125 do CNJ e que serdo examinados mais a frente.” Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1* ed).
Sé&o Paulo: Editora Saraiva, p.94.
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Essa informalidade corresponde ao principio da independéncia trazido pela lei da mediacéo
portuguesa, ja que traduz a autonomia do mediador na conducéo do procedimento.

A lei portuguesa destaca ainda, que essa tal independéncia determina que o mediador adote
uma postura livre de qualquer pressao, sendo ela de interesses ou valores pessoais, ou subordinacao
de profissionais de outras areas, destacando que este assume, no entanto, a responsabilidade pelos
seus atos, com excecao da obediéncia as regras das entidades gestoras do sistema publico de

mediacao=.

2.5 Principio da Competéncia e da Responsabilidade

O mediador possui a responsabilidade de se qualificar e se manter atualizado nas suas
competéncias profissionais sob pena de responsabilidade pelos danos eventualmente causados aos
mediados. Essa competéncia deve estar presente no ambiente informal que atrai os mediados para a
solucao dos seus conflitos®.

A responsabilidade trazida pela lei da mediacao portuguesa esta intrinsecamente ligada a
competéncia, e diz respeito a capacidade especializada dos mediadores na conducao da comunicacao,
sempre a atender os deveres da atividade profissional a fim de evitar danos que lhes imputam

responsabilidades de ordem civil*.

2.6 Principio da Autonomia da Vontade das Partes / Voluntariedade
A mediacdo apresenta-se como meio de solucdo de conflitos com o objetivo de facilitar a
comunicacao entre os mediados, capacitando-os a alcancar solucdes que atendam a todos os
envolvidos de forma satisfatoria, e para isso, torna-se imprescindivel que todos desejem participar
ativamente e de forma cooperativa no procedimento.
O principio da autonomia da vontade torna-se, entdo, a base que sustenta todo o

procedimento, ja que as partes possuem a autonomia de se retirar a qualquer momentos.

= “Q principio da independéncia do mediador ndo se confunde com os principios da imparcialidade e igualdade, regulados nas normas do artigo anterior.
Naqueles visa-se a equidistancia e neutralidade para com as partes do litigio ou para com o objecto da disputa, ao passo que no principio da
independéncia se visa o exercicio livre e descomprometido da funcao. Lopes, D., Patrao, A. (2016) Le/ da Mediacdo Comentada. (2° ed) Editora Almedina,
p. 58. Também em Didier Jr., F. (2019). Curso de direifo processual civil - introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
V.1, Editora Juspodium, p. 328; Cruz, R. M. (2018). A Mediacdo Familiar Como Meio Complementar de Justica. Editora Aimedina, p.59; e Castelo-Branco,
M. J. Mediacéao Familiar — Guia pratico para principiantes. (2018). Editora Chiado Books.25.

=Lopes, D., Patrao, A. (2016). Le/ da Mediacdo Comentada. Editora Almedina, 2° edicdo, p.61. Castelo-Branco, M. J. Mediacdo Familiar — Guia pratico
para principiantes. (2018). Editora Chiado Books, p.25. Cruz, R. M. (2018). A Mediagcédo Familiar Como Meio Complementar de Justica. Editora Almedina,
p. 62.

= Lopes, D., Patrao, A. (2016). Le/ da Mediacdo Comentada. Editora Almedina, 2° edicdo, p.61. Art. 24° da Lei 29/2013 em p.169. Cebola, C. M. La
Mediacion. (2013). Madrid: Editora Marcial Pons, p. 234. Gouveia, M. F. (2011). Curso de Resolugéo Alternativa de Litigios. Editora Almedina, pp. 48-49.
=“Cabe ao mediador, durante todo o procedimento, velar pela livre e desembaracada manifestacdo de vontade. Em outras palavras, deve se certificar de
que a vontade nao esteja contaminada por nenhum vicio (erro, dolo e coacao) e que as partes estejam compreendendo a extenséo e os efeitos do acordo”.
Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacao e arbitragem. (1° ed). Séo Paulo: Editora Saraiva, p.94.
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Nao se pode deixar de acrescentar aqui, que, a0 mesmo tempo que possuem autonomia de
entrar e sair da mediacao, os mediados assumem toda a responsabilidade por qualquer decisdo que

seja tomada.

2.7 Principio da Busca do Consenso
A responsabilidade de todos os envolvidos €, sem qualquer duvida, a busca do consenso. Diz-

se de todos os envolvidos, porque essa busca é a propria razao de ser do procedimento de mediacdo?.

2.8 Principio da Confidencialidade
O procedimento de mediacdo possui natureza confidencial, o que se estende a todas as
informacdes ali produzidas. O mediador tem o dever de confidencialidade, assim como todos os
participantes®.
Mas o principio da confidencialidade possui excecdes previstas pelas duas legislacoes
apreciadas (Brasil e Portugal) sobre aspectos relacionados com questdes de ordem publica. E ha quem

entenda que essa confidencialidade pode ser dispensada pelas partes de forma convencionadat.

Né&o foi essa, porém, a op¢ao do legislador portugués. “O legislador portugués repudiou a denominada mediagao obrigatoria, determinando o principio da
voluntariedade como estruturante deste método de resolucdo de litigios, alias na senda da proposta do legislador comunitario.” Lopes, D., Patréo, A.
(2016). Lei da Mediacdo Comentada. Editora Almedina, 2° edicao, p.31. Mais ainda a alinea a) do art. 3° da Directiva n° 2008/52/CE entende que a
mediacdo € “um processo estruturado, independente da sua designagédo ou do modo como Ihe é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em
litigio procuram voluntariamente alcancar um acordo sobre a resolucédo do seu litigio com a assisténcia de um mediador...”. Igualmente em Catia Marques
Cebola: “Acresce que, a voluntariedade da mediacao esta plasmada de forma plena, ndo sé por permitir a desisténcia de qualquer das partes em qualquer
momento do seu decurso (art. 4.°, n.° 2), mas, sobretudo, porque a recusa em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediacéo nao consubstanciara
uma violacao do dever de cooperacéo (art. 4.°, n.° 3). Neste sentido, o legislador portugués nao acolhe a existéncia de sistemas obrigatorios de mediacéo,
nao assacando qualquer sancao para o ndo recurso a este procedimento”. Cebola, C. M. (2015). Regulamentar a mediagao: um olhar sobre a nova Lei de
Mediacdo em Portugal. /n IMED - Revista Brasileira de Direifo. V. 11, n°2, p. 58. Disponivel em file:///C:/Users/prism/Downloads/Dialnet-
RegulamentarAMediacao-5379218.pdf. Consultado em 10.05.2020.

= “0Q principio do autorregramento da vontade ¢, como se sabe, corolario da liberdade. Na mediacéo e na conciliagdo, € um pressuposto e, a0 mesmo
tempo, a sua propria razéo de ser: tudo € pensado para que as partes definam a melhor solucéo para o seu problema juridico. O respeito a vontade das
partes € absolutamente fundamental, podendo ser considerado, alias, o principio mais importante no particular. O mediador e o conciliador estao, por isso,
proibidos de constranger os interessados a autocomposicao. A vontade das partes pode direcionar-se, inclusive, a definicdo das regras procedimentais da
mediacdo ou conciliacdo e, naturalmente, até mesmo & extingdo do procedimento negocial (art. 166, §4°, CPC; art. 2°, §2° do Codigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais — Anexo da resolugdo 125/2010-CNJ). Muito a propdsito, o §2° do art. 2° da Lei n. 13.140/2015 expressamente
consagra o direito de a parte sair a qualquer momento do procedimento de mediacao. Didier Jr., F. (2019). Curso de direito processual civil - introdugéo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1, Editora Juspodium, p. 329. Cruz, R. M. (2011) Mediacéo Familiar - Limites
Materiais dos Acordos e o seu Controlo pelas Autoridades. (1° ed). Coimbra: Editora Coimbra, p.76.

7 |bdem, p.331.

Lei 13.140/2015 - “Art. 2°. A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios: (...) VI - busca do consenso; (...)".
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm.

= Didier Jr., F. (2019). Curso de direifo processual civil — introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. V.1, Editora
Juspodium, p.p.329-330.

w “Essa caracteristica ¢ essencial, principalmente na mediacdo familiar, onde sdo abordados temas pessoais, sensiveis cujo constrangimento dos
mediados s6 sera ultrapassado se sentirem que o mediador ¢ um profissional, devendo manter o sigilo sobre os assuntos discutidos. O principio da
voluntariedade, conforme exposto, implica que as partes possam desistir da mediacdo a qualquer momento. Como tal, deixam em aberto a possibilidade
de acesso a via judicial, dai que seja fundamental garantir que as declaragdes e circunstancias partilhadas sejam tratadas com discricdo. No fundo, o que
se tenta preservar ¢ a intimidade e confianca das partes.” Cruz, R. M. (2018). A Mediacéo Familiar Como Meio Complementar de Justica. Editora
Almedina, pp.54-55. “O ordenamento juridico portugués impde a regra da confidencialidade no art. 52° da Lei dos Julgados de Paz, obrigando as partes a
subscrever um acordo de confidencialidade, e no art. 249° do Cédigo de Processo Civil, de acordo com o qual a confidencialidade apenas pode ser
afastada em caso de circunstancias excepcionais, nomeadamente quando esteja em causa a proteccdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer
pessoa.” Gouveia, M. F. (2011). Curso de Resolucdo Alternativa de Litigios. Editora Almedina, pp. 74-75. O ordenamento juridico brasileiro impde a
confidencialidade em seu art. 166 do Codigo de Processo Civil e nos arts. 30 e 31 da Lei da Mediacdo (13.140/2015).
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2.9 Principio da Boa-Fé / Executoriedade

O principio da boa-fé trazido pela lei de mediacéo brasileira diz respeito ao comportamento de
todos aqueles que, de alguma forma, participam do procedimento de mediacdo®. Tal principio esta
devidamente consagrado, também, no art. 5° do CPCB=,

Destaca-se que este principio deve ser tido como fonte dos demais, pois implica, na sua
totalidade, o dever de nao agir com ma-féi=. E o que se espera do procedimento da mediacdo é que
seja realizado num ambiente cooperativo e harmonioso.

O principio da executoriedade trazido pela lei de mediacdo portuguesa garante aos mediados a
forca executiva do acordo firmado independente da homologacao judicial com algumas excecdes*, o
que traz a boa-fé como regra implicita, ja que a execucdo sd se fara necessaria nos casos de

incumprimento por qualquer das partes.

o “Comportamento como norma de conduta (boa-fé objetiva)”, segundo Didier Jr., F. (2010). Fundamentos do Principio da Cooperacédo no Direito
Processual Civil Portugués. Coimbra: Editora Coimbra, p.79 e ss. Ainda em Didier Jr., F. (2019). Curso de Direifo Processual Civil - Introducédo ao Direito
Processual Civil, Parte Geral e Processo de Conhecimento. V. 1, Editora Juspodium, p.134 e ss. E amplamente em Cordeiro, A. M. (2001). Da boa fé no
direito civil. (27 reimpressao) Coimbra: Editora Aimedina, p. 632 e ss.

« Art, 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

0 Didier Jr., Fredie. (2010). Fundamentos do Principio da Cooperacéo no Direito Processual Civil Portugués. Coimbra: Editora Coimbra, p.86.

o Verificar Excecdes no Art. 9° em Lopes, D., Patrédo, A. (2016). Lei da Mediacdo Comentada. (2°ed). Editora Almedina, pp.66-72.

Em Portugal, as mediacdes realizadas no ambito do direito de familia, necessitam de homologacéo do juiz. “ O mediador pode propor o aconselhamento
juridico (caso ndo se tenham feito acompanhar por advogado), antes das assinaturas do acordo, apesar de poderem ser os proprios a requerer a
homologacéo judicial do acordo obtido, nomeadamente, no caso do mediador nédo ter formacdo de base no Direito, para garantia da viabilidade de
homologacéo pelo Tribunal ou para verificacdo da legalidade do mesmo”. Castelo-Branco, M. J. Mediacdo Familiar — Guia pratico para principiantes.
(2018). Editora Chiado Books, p.66.
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3. A MEDIAGAO COMO FASE INICIAL OBRIGATORIA NOS PROCESSOS DE FAMILIA
ENVOLVENDO MENORES

Primeiramente, pretende-se deixar claro que a referéncia a uma fase inicial obrigatdria nao
possui a intencao de fazer desta uma mediacdo propriamente dita, como ocorre em alguns paises,
como ¢ o caso da Argentina, muito menos que esta seja uma pré-condicdo para o acesso a justicare.

Esta fase encaixa-se no sistema processual como uma fase inicial realizada apds a propositura
da acdo e antes do inicio do saneamento do processo, assim como ocorre com a fase de conciliacao.

Alguns entenderdo mais oportuno chama-la de fase processual, o que discordo por se tratar de
um momento em que nem sequer houve o exame de admissibilidade das condicées da acao. Trata-se
apenas do conhecimento por parte do Estado de que ha a intencao de se propor uma acéao judicial,
momento crucial para que este exerca o seu dever de instrucao dos proponentes, a respeito das
multiportas disponiveis pelos atuais sistemas de justica'e.

O que se espera atualmente da justica é que esta corresponda ao acesso a uma ordem juridica
justa, o que também se pode alcancar através de vias consensuais estratégicas, ja que o judiciario
possui o papel de aplicar a lei, 0 que nao se traduz em aplicar a justica em determinados casos.

Sendo assim, a mediacdo encontrara o seu lugar, nos casos de familia, numa fase inicial
obrigatdria/instrutoria, que, sendo aceita, tera as suas sessdes realizadas em substituicdo da
conciliacdo, procedimento também opcional, mas n&o tao apropriado nos casos de familia.

O facto de envolver criancas em idade de formacéo fisica, psicoldgica e morales é outra razdo

de extrema importancia para que esta fase seja implementada previamente, pois imputa a todos os

s “Por outro lado,) na Argentina, a mediacdo esta prevista em lei ha quase vinte anos, desde o advento da Ley n°24.573 de 1996, regulamentada pelo
Decreto n°91/1998. Ela instituia, em carater obrigatério, a “mediacdo prévia a todo processo”, informando que tinha por objetivo “promover a
comunicagdo direta das partes para a solucdo extrajudicial do conflito”. Ainda naquele pais, em 2010, foi editada nova lei tratando da Mediacéo
(n°26.589, regulamentada pelo Decreto n° 1467/2011), mas sem perder a esséncia do instituto j& contemplado na normativa anterior.” Baptista, B. L.;
Mello, K., Filipo, K., Borzino, T. (2016). Fronteiras entre Judicialidade e Nao Judicialidade: Percepcdes e Contrastes entre e Mediacdo no Rio de Janeiro e
em Buenos Aires. /n Revista de Estudos e Pesquisas sobre as Américas. V.10, n°l, ISSN 1984-1639, p.83. Disponivel em
https://periodicos.unb.br/index.php/repam/article/view/14611/12922. Consulta realizada em 05.01.2021.

s Os Estados deverdo promover o desenvolvimento da mediacao familiar, nomeadamente por meio de programas de informagao facultados ao publico,
para permitir uma melhor compreensao desta forma de resolugdo amigavel dos litigios familiares. Rios, P. L. (2005). Mediacdo Familiar: estudo preliminar
para uma regulamentacdo legal da mediacdo familiar em  Portugal. /7 Verbo Juridico, v. 2, p.18. Disponivel em
http://www.cej.mij.pt/cei/recursos/ebooks/GuiaDivorcioRespParent/anexos/anexo88.pdf. Consultado em 20.01.2021.

w Segundo o dispositivo projetado, o conciliador atuara preferencialmente nos casos em que nao tiver havido vinculo anterior entre as partes e podera
sugerir solucdes para o litigio, sendo vedado que se valha de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem; Ja o
mediador, “que atuard preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si mesmos, solucdes consensuais
que gerem beneficios mutuos.” Tartuce, F. (2016,02). Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. /n Novas Tendéncias do Processo Civil:
estudos sobre o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Org.: Freire, A., Medina, J. M. G., Didier Jr, F., Dantas, B., Nunes, D., Miranda de Oliveira, P.,
(no prelo), p.9. [Site:www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora]. Disponivel em www.fernandatartuce.com.br/artigosdaprofessora. Consulta
realizada em 06.01.2021.

= “Quanto mais estruturada estiver a familia, baseada em valores afetivos, de respeito ao outro, igualdade, convivéncia pacifica e protecdo de seus
integrantes, maior influéncia terad no desenvolvimento das potencialidades de cada ser humano na busca de uma maior autonomia e responsabilidade por
seus atos, tanto em relacdo a cada um, como em relacdo a todo o ambiente social em que vive.” Thomé, L. M. B. (2018). Dignidade da Pessoa Humana e
Mediacdo Familiar. (2% ed.). Editora Livraria do Advogado, p. 20.
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envolvidos a responsabilidade de lhes garantir o direito fundamental de dignidade da pessoa humana e
de fazer parte de uma familia que, independentemente da forma que assuma, possa ainda ser leal aos
seus principios.

Fica claro que a mediacdo aqui pesquisada é a publica, integrante e complementar da justica,
que visa implementar uma linguagem mais humana, em cada conflito apresentado no judiciario.
Destaca-se que nao se pretende apontar um olhar desumano ao processo judicial, mas sim observar
que a norma positiva ndo foi criada para procurar no amago do conflito as circunstancias sociais e
psicologicas que o encobertam:,

Nessa linha de raciocinio, entende-se oportuno a complementacao do sistema judicial por
procedimentos alternativos a fim de desmistificar a ideia de justica como ordem e coacdo. Mais ainda,
permite a interacao e cooperacao dos litigantes num novo modelo processual!, onde o principal

objetivo é o restabelecimento da comunicacao.

“Ha centenas de estudos que demonstram que a forma como os pais tratam os filhos - se com rigida disciplina ou empatica compreensao, indiferenca ou
simpatia, etc - tem consequéncias profundas e duradouras para a vida afetiva da crianca. Mas so6 recentemente surgiram dados concretos que mostram
que ter pais emocionalmente inteligentes € em si de enorme proveito para a crianca. A maneira como um casal lida com os seus sentimentos - além do
trato direto com a crianca — passa poderosas licdes para seus filhos, que sdo aprendizes astutos, sintonizados com os mais sutis intercambios emocionais
na familia. Quando equipes de pesquisa chefiadas por Carole Hooven e John Gottman, na Universidade de Washington, fizeram uma microanalise da
forma como os casais interagem no trato com os filhos, constataram que aqueles que eram mais competentes, do ponto de vista emocional, na relagao
conjugal eram também os mais eficazes na ajuda aos altos e baixos emocionais dos filhos”. Goleman, D. /nteligéncia Emocional — A teoria revolucionaria
que redefine o que é ser inteligente. (2012). Traducéo de Marcos Santarrita. (2* ed). Rio de Janeiro: Editora Objetiva, p.208.

0 Projeto de Oficina de Pais e Filhos” do Conselho Nacional de Justica Brasileiro tem por objetivo fazer com que pais que demandam agdes judiciais
entendam as suas responsabilidades enquanto condutores e formadores dos filhos envolvidos, passando por um aprendizado inicial do que aquela
determinada demanda pode vir a causar no futuro adulto que esta em formacéo. Esse projeto maravilhoso encontra-se na modalidade or /ine e acessivel a
todos em: https://www.cnj.jus.br/formacao-e-capacitacao/oficina-de-pais-e-maes-online-2/. Consultado em 06.01.2021.

“...a natureza do conflito é absolutamente determinante para o desfecho bem sucedido do procedimento. Em matérias como conflitos familiares
envolvendo criancas ou em casos de delinquéncia juvenil, a mediagcdo tem dado mostras de ser um meio de resolugdo do conflito com maiores niveis de
eficacia.” “A ideia de Justica como alternativa, por natureza, a paz social é erronea. Ignora desde logo, uma longa tradicao filosofica que considera néo
poder haver verdadeira Justica sem Paz. Alids, esquece que a Justica ndo € um conceito unidimensional. Pode, com efeito, argumentar-se que um acordo
pode ser percecionado pelas partes como justo, independentemente do facto de néo corresponder ao que resultaria de uma deciséo judicial de um tribunal
que tivesse de se pronunciar sobre aquele caso concreto. Por outro lado, é verdade que frequentemente as partes ndo aceitam as decisées dos tribunais
como justas e ndo Ihes submetem a nao ser como resultado do exercicio da coacdo. Calheiros, M. C. (2014). Breves reflexdes sobre os atuais discursos
em torno da mediacao. /n Estudos em comemoracéo dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Editora Coimbra, p.157.

= “Cada membro que compde uma familia merece o olhar protetivo do Estado de forma singular e conforme suas peculiaridades para propiciar um
ambiente familiar favoravel ao desenvolvimento afetivo, psicolégico e fisico de todos os seres humanos que compdem as diversas formas de familias
brasileiras. E por esta razao que a dissolucdo dos lacos de casais, por meio do divorcio e dissolucao da unido estavel, deve buscar formas distanciadas dos
longos processos judiciais litigiosos para preservar os lacos de filiacao e coparticipacdo parental, pois sem o amparo de uma familia, a trajetéria pessoal de
cada ser humano pode-se tornar mais dificil e dolorosa do que a daqueles que encontram suporte na familia para superar as dificuldades impostas pela
vida.” Thomé, L. M. B. (2018). Dignidade da Pessoa Humana e Mediacao Familiar. (2% ed.). Editora Livraria do Advogado, p.26.

w “A mediacdo faz com que os participantes desenvolvam as suas capacidades de dialogar entre eles, como para que cada vez que se manifesta um
conflito entre eles possam aborda-lo de uma maneira mais simples e mais gratificante. A mediacéo ¢ didatica, pois além de desenvolver nos participantes
a sua capacidade de dialogar também permite a reflexdo sobre como se relacionar, como enfrentar os conflitos de uma maneira mais adequada e
satisfatoria preservando e até aprimorando os relacionamentos.” Neste sentido a mediacdo responsavel produz emancipacdo porque desenvolve nos
mediados as suas habilidades para que eles possam, a partir dessa experiéncia, utilizar os conceitos da mediagdo para dialogar e resolver qualquer
problema futuro. Essa emancipacdo produz um efeito expansivo na comunidade que passa a incorporar como modo relacional a participacdo, a
responsabilidade o didlogo, a cooperacéo e a solidariedade que lhes permite uma autogestdo na procura da atencéo de seus conflitos e na programacéo
de seu futuro. O importante é que essa paulatina mudanca ndo se dé de maneira colonizadora nem impositiva, mas sim como desenvolvimento do que
eles ja possuem e que escolnem por preferir a cooperacdo ao enfrentamento e a violéncia.” Vezulla, J. C. (2011). Mediacdo de Conflitos: A questao
coletiva. [Livro Eletronico: Programa de Mediacdo de Conflitos: uma experiéncia de mediacdo comunitaria no contexto das politicas publicas]. Belo
Horizonte: Arraes Editores, p.25. Disponivel em http://imap.pt/wp-content/uploads/2020/04/Revista-Federa%C3%A7%C3%A30-Janeiro-2020.pdf.
Consultado em 10.01.2021. Embora este artigo faca uma critica a mediacéo judicial, esta citacdo descreve o objetivo da mediagdo em qualquer ambito de
atuacéo, independente das diversas possibilidades de desvio da funcao social por parte de seus profissionais.

w “Ajdeia de Justica como alternativa, por natureza, a paz social é errénea. Ignora desde logo, uma longa tradicao filosofica que considera ndo poder
haver verdadeira Justica sem Paz. Alias, esquece que a Justica ndo é um conceito unidimensional. Pode, com efeito, argumentar-se que um acordo pode
ser percecionado pelas partes como justo, independentemente do facto de nao corresponder ao que resultaria de uma decisao judicial de um tribunal que
tivesse de se pronunciar sobre aquele caso concreto. Por outro lado, é verdade que frequentemente as partes ndo aceitam as decisdes dos tribunais como
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Sobre a cooperacdo mencionada, esta consagra-se num principio disciplinado no art. 6° do
atual CPCBz e no art. 7°, n° 1 do atual CPCP:, diplomas recentemente reformulados com a intencéo
de informar as partes litigantes que estas possuem o dever de cooperacdo, que consiste ainda no
dever de boa-fé, disciplinado no art. 5° do atualCPCB* e no art. 8° do atual CPCPs,

Com isso, pode-se afirmar que ambos os sistemas processuais de referéncia caminham na
direcdo de um meio mais eficaz de solucao de litigios, que prestigiam a “comunidade de trabalho” e
permitem a possibilidade de utilizacao de meios alternativos dentro do proprio sistema.

A insercdo de uma fase fundamentada na cooperacdo nao so6 devolve a responsabilidade a
guem € de direito, como visa a criacdao da solucdo sem protagonismos, onde a voz de cada mediado
sera respeitada e valorizada por todos como instrumento indispensavel da solucéo e nao apenas como
regra formal, através de um contraditério, que se faz necessario a validade de uma decisao judicial.

Trinder (2002), no seu livro Making Contact: How parents and children negotiate and
experience contact after divorce, estudo realizado pelo Centro de Investigacdo da Crianca e da Familia,
constatou que “os tribunais tém capacidade limitada para facilitar o contato entre as partes ou reverter

uma relacdo que entrou numa espiral negativa...Os tribunais deveriam tentar melhorar as relacoes

justas e nao lhes submetem a nao ser como resultado do exercicio da coagdo. Calheiros, M. C. (2014). Breves reflexdes sobre os atuais discursos em
torno da mediagao. /n Estudos em comemoracédo dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Editora Coimbra, p.157.

Para a doutrina portuguesa, o principio da cooperacdo ndo possui aplicacdo imediata e ainda depende do desdobramento de outros principios ou deveres,
o0 que no entendimento de Ana Paula Costa e Silva: “E este o enorme empobrecimento a que o principio da cooperacéo fica sujeito. Ao exigir-se uma
norma de concretizagéo do principio geral, amputa-se este principio do seu espaco natural de actuacao: o de impor a intervencéo justificada directamente
por uma justa composicéo do litigio”. Silva, P. C. e. (2003). Acto e processo - o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto
postulativo. Coimbra: Editora Coimbra, p.592.

E ainda nas palavras de Mariana Franca Gouveia, “Na sociedade democratica em que vivemos néo se pode admitir uma justica autoritaria, que subjuga o
interesse privado a uma ideia publica de verdade; mas também nao pode admitir-se uma justica autista, que abstrai em absoluto da realidade, do mundo,
da sociedade em que se integra para julgar cada accdo como se de uma ilha se tratasse. Na sociedade da informacéo, na sociedade da comunicacéo a
funcao judicial do Estado é uma entre varias e ndo pode desligar-se da justica que aplica, da justica que transmite, da justica que comunica”. Gouveia, M.
F. Os poderes do juiz civel na accéo declarativa. (2007). /n jujgar, Lisboa. Associacdo sindical dos juizes portugueses, n°. 1, p. 55. Disponivel em
http://julgar.pt/os-poderes-do-juiz-civel-na-accao-declarativa-em-defesa-de-um-processo-civil-ao-servico-do-cidadao/. Consultado em 10.01.2021.

uz2 Art, 6° do Cddigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n° 13.105/2015). “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

u Art. 7.°, n° 1 do Codigo de Processo Civil Portugués (Lei n® 41/2013). “Principio da cooperacédo: 1 - Na conducao e intervengéo no processo, devem os
magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao do
litigio.”

w4 Art. 5° do Cddigo de Processo Civil Brasileiro (Lei n® 13.105/2015). “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo
com a boa-fé.”

s Art. 8.° do Codigo de Processo Civil Portugués (Lei n® 41/2013). “Dever de boa-fé processual: As partes devem agir de boa-fé e observar os deveres de
cooperacao resultantes do preceituado no artigo anterior.”

s No entendimento de Fredie Didier Junior (2010), “A doutrina portuguesa entende que o principio da cooperacao atua apenas mediante regras legais, em
que se definam expressamente as posicdes juridicas dos sujeitos processuais. Ndo me parece correto esse entendimento. A transformacéo do processo
em uma «comunidade de trabalho», estado de coisas que o principio da cooperacdo busca promover, é fim que se deve buscar inclusive por meios
atipicos, desde que conformes ao sistema juridico. A inexisténcia de regras que delimitam e/ou esclarecam o contetdo do principio da cooperacéo néo é
obstéculo intransponivel para a efetivacdo desse mesmo principio. Se ndo ha regras expressas que, por exemplo, imputem ao orgéo jurisdicional o dever
de manter-se coerente com seus proprios comportamentos, protegendo as partes contra eventual venire contra factum proprium do 6rgao julgador, o
principio da cooperacao garante o meio (imputacdo de uma situacéo juridica passiva) necessario a obtencado do fim almejado (o processo cooperativo).
Didier Jr., F. (2010). Fundamentos do Principio da Cooperacdo no Direito Processual Civil Portugués. Coimbra: Editora Coimbra, pp. 51-52.

“A progressiva afirmacao do principio da cooperagao, considerado uma trave mestra do processo civil moderno, tem levado a falar duma comunidade de
trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre as partes e o tribunal para a realizacdo da funcéo processual. Esta nova concecédo do processo civil, bem afastada da
velha ideia liberal duma luta arbitrada pelo juiz, revela a importancia do principio da cooperagdo. Embora se tenha revelado, na pratica, dificil o periodo de
adaptacéo a ela, a legislacdo portuguesa deu passos importantes no sentido da sua imposicéo.” Freitas, J. L. de. /ntroducéo ao Processo Civil. (2013).
Conceitos e principios gerais a luz do novo cddigo. (37 ed). Coimbra: Editora Coimbra, pp. 190-191.
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entre os pais e entre pais e filhos, em vez de impor uma solucdo”. (como citado em PARKINSON,
2016).

Em estudo posterior, Trinder (2006) no seu livrvo Making Contact happen or making contact
work? The process and outcomes of in-court conciliation “constatou que apenas a metade dos parentes
se mostraram satisfeitos com o processo judicial”. (como citado em PARKINSON, 2016:),

Hunt (2009), em seu livro Parental Perspectives on the Family Justice System in England and
Wales: a review of research Family Justice Council “constatou que processos judiciais podem até
promover algum tipo de contato entre as partes, mas nao parecem melhorar a relacéo entre elas ou a
capacidade de gerir a relacdo apos a separacdo”. (como citado em PARKINSON, 2016%).

Estes estudos sao capazes de demonstrar que o atual sistema processual de imposicao as
familias se encontra obsoleto e a necessitar de procedimentos mais condizentes com a realidade do
problema, a fim de garantir uma solucdo que ndo se ramifiqgue em outras questdes conflituosas, o que

hoje é a realidade dos processos de familia que parecem nao ter fim:=.

Mas qual é a diferenca entre a pré-mediacio ja existente, em alguns paises, e a
fase pré-processual, aqui defendida?

Na verdade, em teoria, 0 que parece é que o objetivo das duas é a politica publica de
informacao, ja que nao existe uma regra formal sobre como esse procedimento podera ou devera ser
disseminado na sociedade.

Na pratica, a pré-mediacdo permitida, no Brasil, conforme dispde o CPC, no seu art. 334°,
consiste numa sessao inicial de esclarecimento sobre o procedimento, as suas caracteristicas e
objetivos, o tempo de duracdo, os principios norteadores, o papel do mediador, tudo na forma mais

clara e precisa possivel, no intuito de cumprir o principio da decisdo informada, pois para que as

w Parkinson, Lisa. (2016). Mediacédo Familiar. Tradugéo: Erica de Paula Salgado, Belo Horizonte, Editora: Del Rey, p.45.

u“Mesmo nos casos em que se chegou a um acordo consensual, apenas 60% das pessoas ficaram completamente satisfeitas com o resultado. Menos da
metade declarou que a solucdo tomada respeitou o melhor interesse da crianca”. Ibdem, p.45.

1 A mediacdo familiar, por outro lado, € um processo criativo que ajuda as partes a resolver as suas disputas, incentivando a cooperagéo entre os pais e
fortalecendo o relacionamento entre pais e filhos. Ibdem, p.46.

=“E jnegavel a ideia de que os conflitos surgidos em sociedade sejam preferencialmente solucionados por meios autocompositivos. Os sujeitos da relacdo
de direito material sdo os mais adequados juizes de suas proprias causas. S&o eles que conhecem o conflito em todos os seus meandros e os efeitos
praticos que a deciséo, seja qual for, tera em suas vidas.” Almeida, D. A. R. (2011). O Principio da adequacéo e os métodos de solucdo de conflitos. /n
Revista de Processo. Sao Paulo: RT, V. 195. Disponivel em
file:///C:/Users/prism/Downloads/O_PRINCIPIO_DA ADEQUACAO E OS METODOS DE%20(2).pdf. Consulta realizada em 05.05.2019.

= Apesar de ndo possuir previsdo na lei de mediagao brasileira, a decisao informada foi trazida pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro, no seu art. 166:
“A conciliacdo e a mediacdo sado informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada.” E ainda pelo Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais contido na Resolugao
125/2010 do Conselho Nacional de Justica Brasileiro em seu art. 1°, Il: “Art. 1° Sao principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e
mediadores judiciais: {(...) Il - Decisao informada - dever de manter o jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no
qual esta inserido;(...)".

Para Ana Luiza Isoldi, “o principio da decisdo informada ndo abrange apenas as de natureza juridica, e pode contemplar outras informacdes relevantes
para a tomada de decisao, a critério dos mediandos. Este entendimento é corroborado pela FERNANDA TARTUCE: “Em relacdo ao mérito da disputa, ndo
cabe ao terceiro imparcial atuar como assessor técnico ou advogado, mas checar se os envolvidos conhecem dados suficientes para que as solucdes
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partes aceitem participar, é necessario nao existirem duvidas sobre as circunstancias faticas e juridicas
que envolvam cada uma das suas decisdes ao longo de todo o procedimento. E € por isso também que
€ recomendado que estas sejam acompanhadas dos seus advogadosz,

Deve-se observar o facto de que a determinacdo da audiéncia de mediacdo, no inicio do
processo, permitida pelo art. 334°, caput do CPCB, perde forca, nos seus paragrafos 4° e 5°, quando
dispde que a referida audiéncia ndo sera realizada se as partes litigantes manifestarem expressamente,
em peticao, o seu desinteresse. Nessa linha de raciocinio, a propria pré-mediacao pode ndo ocorrer, o
que se acredita ser um verdadeiro prejuizo para as partes integrantes de processos de familia'z.

A pré-mediacdo permitida, em Portugal, fundamentada no art. 49°2 da Lei n°78/2001 (Lei
dos Julgados de Paz) também consiste numa sessdo de esclarecimento sobre as caracteristicas e
principios do procedimento, a definicdo do papel do mediador e como sera conduzida. E ndo diferente
do Brasil, também permite que a pré-mediacao seja frustrada pela recusa das partes.

Vé-se, portanto, que a intencao da pré-mediacdo € a mesma nos dois sistemas processuais
aqui analisados, além de outros, consistindo sempre numa sessao de esclarecimento sem qualquer

introducdo no procedimento em si devido ao “fantasma’ da ofensa ao principio da voluntariedade.

construidas consensualmente possam ser escolhidas como fruto de genuino e esclarecido consentimento”. Para GUSTAVO MILARE: “E recomendavel que
as partes estejam acompanhadas de seus advogados nas reunides (ou sessoes ou audiéncias) de mediacao, independentemente do tipo que for: judicial
ou extrajudicial. Além de trazer mais conforto e seguranca para as partes e, nessa medida, cooperar com mencionado dever do mediador, até porque o
exercicio dessa funcdo nao requer formagao juridica, tal assessoria técnica tende ainda a garantir que as partes tomem decisées realmente informadas e,
assim, que a mediacao seja valida e mais produtiva”. E pela JESSICA GONCALVES e JULIANA GOURLART, que entendem que: “o principio tem como
escopo evitar acordos abusivos e ilegais”. Cabe ao mediador judicial checar se os mediandos estao assistidos por advogados”. Isoldi, A. L. (2019, 07,21).
O Principio da Decisao Informada na Mediac&o. [Site: www.algimediacao.com.br] Disponivel em https://medium.com/@analuizaisoldi/o-princ%C3%ADpio-
da-deciskC3%A3o-informada-na-media%C3%A7%C3%A30-77e1366129ac. Consultado em 15.01.2021.

= “A mediacdo ndo esta vedada aos advogados, estes podem estar presentes nas sessées de mediacdo27. Devem ter uma postura adequada a sessao de
mediacao, ou seja, assumir um papel de retaguarda e ndo de protagonista. Os protagonistas do conflito sdo os mediados e, enquanto no sistema
tradicional de justica, naturalmente opositivo, a fungao de exprimir a vontade das partes cabe ao advogado; na mediacgao, este queda-se como um garante
das posicoes juridico-inalienaveis do seu cliente, sendo este o seu limite de actuagao, nao se imiscuindo no desenrolar da sesséo.” Cruz, R. M. (2015). O
papel do advogado na mediacédo familiar — observacgéo critica a realidade portuguesa. /n RED - Revista Electronica de Direito, n° 3, pp. 1 e segs. Disponivel
em https://cije.up.pt//client/files/0000000001/4_682.pdf. Consultado em 20.02.2021.

= BRASIL. Codigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser
citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia de
conciliagdo ou de mediacao, observando o disposto neste Codigo, bem como as disposicdes da lei de organizacdo judiciaria. § 2° Podera haver mais de
uma sessao destinada a conciliacdo e a mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde que
necessarias a composicao das partes. § 3° A intimacado do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado. § 4° A audiéncia ndo sera
realizada: | - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicao consensual; Il - quando ndo se admitir a autocomposicéo. §
5° O autor devera indicar, na peticao inicial, seu desinteresse na autocomposicéo, e o réu devera fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia.

=2 PORTUGAL, Lei n° 78 de 2001 (Lei dos Julgados de Paz). “Artigo 49.°. Pré-mediacéo: 1 - Recebido o pedido e iniciado o processo no julgado de paz, é
realizada uma pré-mediacao, desde que qualquer uma ou ambas as partes ndo tenham previamente afastado esta possibilidade. 2 - A realizacéo da pré-
mediacdo pode ocorrer de imediato se as partes estiverem presentes e, se houver concordancia destas e disponibilidade de mediador, ser logo seguida de
sessdo de mediagao.” Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/388220/details/maximized. Consultado em 02.02.2021.

= “La premediacion implica la celebracién de una reunion inicial com los mediados, teniendo como objetivo preparar y dar inicio a la mediacion en sentido
estricto. Como fase introductoria, el mediador tendra tres obligaciones esenciales: 1) informar; 2) organizar; 3) validar la mediacién. Cebola, C. M. La
Mediacion. (2013). Madrid: Editora Marcial Pons, pp.202-206.

“Permite-se que seja o proprio tribunal a convidar as partes a recorrerem aos servicos de mediagao para resolver o seu litigio ou convidar para uma sessao
de pré-mediacdo, onde as partes figuem a conhecer as mais-valias deste meio de autocompositivo de litigios e o seu procedimento (art.5° da Diretiva
2008/52/CE).” No mesmo preceito, a Diretiva ndo se posiciona de forma clara quanto a possibilidade da mediagéo obrigatoria, referindo que este diploma
nao afetara as legislacdes nacionais que prevejam este recurso mandatério (ou que o sujeite a incentivos ou san¢des), antes ou depois do processo, desde
que o direito de acesso a justica e tribunais seja salvaguardado.” Cruz, R. M. C. (2018). A mediacdo familiar como meio complementar de justica. Editora
Almedina, p.40.
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Foi com o insucesso das sentencas judiciais proferidas em processos de familia que envolvem
criancas, que se viu nascer, em varios paises como Brasil e Portugal, as oficinas de parentalidade:z,
projeto que despertou a pesquisa sobre a possibilidade de implantacao da fase inicial obrigatéria de
mediacao, ressaltando-se ainda que nao existe melhor momento para a sua realizacao, eis que se trata
da apresentacdo inicial da demanda, por parte dos progenitores, que possuem, Ssob sua
responsabilidade o dever de evitar ou pelo menos minimizar, eventuais transtornos aos filhos
envolvidos em conflitos judiciais'?’.

Além dos esclarecimentos necessarios para cumprir as formalidades legais supracitadas, a
fase inicial de mediacdo servird também para instruir os progenitores sobre as suas responsabilidades
parentais e conduzi-los ao entendimento de que, através da adocao de uma comunicacao nao violenta,
podem e devem proporcionar aos seus filhos um ambiente saudavel e harmonioso, mesmo em
situacao de separacao.

Como ex-estagiaria do projeto de oficina de parentalidade, realizado no Brasil, tomo a liberdade
de o traduzir como um curso instrutorio, fornecido pelo tribunal, que visa auxiliar familias em conflitos,
relacionados com a rutura do vinculo conjugal, a criar uma relacao saudavel e harmoniosa para os
seus filhos. Esse curso é realizado, antes da instrucdo processual, em uma fase inicial, por
profissionais especializados (mediadores), formados pelo proprio tribunal, na modalidade presencial,
numa sessao pedagogica'®, e sua realizacao depende da aceitacdo dos litigantes, que sao previamente

convidados, em atencao ao principio da voluntariedade.

= Devido ao grande sucesso das oficinas de parentalidade, em sessées presenciais nos tribunais do Brasil, o Conselho Nacional de Justica brasileiro
disponibilizou a oficina de parentalidade em formato digital aos interessados. “O curso é realizado na modalidade a distancia e no formato autoinstrucional,
ou seja, sem a presenca de um tutor. O curso é dividido em trés modulos e, para ter acesso ao modulo seguinte, é necessario fazer o questionario
avaliativo e obter nota de pelo menos 70% na atividade avaliativa. As atividades de aprendizagem estéo distribuidas entre contetidos interativos, textos,
videos tematicos e questionarios avaliativos. O curso conta ainda com um "Férum de interac@o", com participacdo facultativa, no qual o estudante podera
interagir e trocar mensagens com os demais participantes do curso”. Conselho Nacional de Justica. [site]. Disponivel em
http://www.tjri.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/ oficina-de-parentalidade-online. Consultado em 10.02.2021.

=2 Art. 13° da Convencéo Europeia sobre o exercicio dos Direitos das Criangas (Lei n°7/2014) reitera a necessidade da disponibilizacdo da mediacéo e
outros meios de solucao alternativa em conflitos que envolvam criancas. “Artigo 13.° Mediacdo ou outros meios de resolucdo de conflitos. A fim de
prevenir ou de resolver conflitos e de evitar processos perante uma autoridade judicial que digam respeito a criancas, as Partes deverdo, nos casos
apropriados por elas definidos, encorajar o recurso a mediacdo ou a qualquer outro meio de resolucdo de conflitos, bem como a sua utilizacdo para chegar
a um acordo.”

= Pedagogica no sentido de realizar atividades que dependem da participacao dos pais a fim de conscientiza-los sobre as eventuais sequelas que os seus
filhos podem vir a apresentar apds a experiéncia de vivenciar conflitos judiciais.

“Com a oficina busca-se levar os pais a refletiram em relacao a parentalidade no que se refere a responsabilidade em relagao aos filhos por ocasido da
ruptura do relacionamento, ou seja, chama a atencdo para o desempenho da parentalidade responsavel. As oficinas trabalham a forma como os pais
enfrentam o término de seus relacionamentos e a vivéncia com os filhos, durante e apos a separacao. Mediante um programa de educacéo e prevencao,
fornece ferramentas necessarias para que os casais enfrentem a separacédo, preservando os filhos dos efeitos negativos e manipulacdes, que poderiam
ocorrer nesse momento da vida, em especial, coibindo a pratica da alienacdo parental.” Tonet, L., Bordoni, J. d’A. (2018). As Oficinas de Pais e Filhos
como Instrumento para Coibir a Alienacao Parental. /n Revista do Centro de Investigacao de Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, ano 4, n°. 3, p.619. Disponivel em https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2018/3/2018 03 0609 0626.pdf. Consultado em 10.02.2021.
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Mas porque deve ser uma fase obrigatéria?

A obrigatoriedade encontra trés fundamentos principais: o dever do Estado de promover uma
politica publica de informacédo eficaz; a garantia do direito fundamental de dignidade da pessoa
humana; e o direito ao desenvolvimento de uma personalidade sadia nas criancas; conforme sera

demonstrado a seguir:

I - O dever do Estado de promover uma politica publica de informacao eficaz.

Segundo Tania Almeida, “a@ postura patemalista dos Estados na &drea da gestdo das
controvérsias contribuiy para uma atitude passiva nos cidaddos com relacdo a resolucdo de
controvérsias, incentivando-os, indiretamente, a acionar mais € mais a maaquina estatal para dirimi-
/as"1, Essa postura estatal acabou por incentivar a cultura do certo e do errado, com a pratica
adversarial de resolucdo de conflitos que se vive hoje.

Com o esgotamento do sistema judicial diante dessa cultura litigiosa que cresceu ao longo dos
tempos e a insatisfacdo com as decisdes proferidas, entendeu-se por necessario implementar uma
mudanca de mentalidade, ja que uma percentagem significativa dos conflitos levados ao judiciario
diziam respeito a divergéncias de opinido e dificuldades de comunicacao.

Diante dessa situacao, o projeto da escola de Harvard propds ao mundo que 0S processos
levassem mais em consideracdo os interesses e necessidades dos envolvidos, fazendo-se necessario
politicas de informacdo a respeito da nova forma de se negociar/solucionar os conflitos:.

Portanto, nao se trata aqui de uma politica autoritaria, negacionista de direitos e garantias ja
conquistados, como o direito de acesso a justica. A instrucao é dever do Estado social de Direito, como
0 responsavel pela promocao da solucao consensual dos conflitos (§2° do art. 1° do CPCB e art. 273°
do CPCP), podendo ser realizada através de politicas educativas devido ao atual fracasso do sistema

processual em processos de familia''.

= Almeida, T. (2011). Resolugéo Pacifica de Conflitos: A importancia da abordagem multidisciplinar e do protagonismo dos envolvidos. /7 Programa de
Mediacdo de Confiitos: Uma Experiéncia de Mediacao Comunitaria no Contexto das Politicas Publicas. Belo Horizonte Arraes Editores, p.76.. Disponivel em
http://www.institutoelo.org.br/site/files/publications/732b97393c88308cb2d84dc9c406c1chb.pdf. Consulta realizada em 05.05.2019.

= “Um grande passo em direcao a resolucdo pacifica de conflitos foi dado: foco nos interesses dos envolvidos, legitimidade para o que é matéria e para o
que ¢é relacional, e solucdes de beneficio mutuo. Esse pacote inicial foi muito rapidamente complementado em qualidade pelos teoricos e praticos advindos
de diferentes saberes. Como a Mediacao de Conflitos nao faz restricdes a profissdes de origem, recebeu de bom grado os aportes vindos da sociologia, da
comunicacgdo, da antropologia, do direito e da filosofia, dentre outros.” Almeida, T. (2011). Resolucao Pacifica de Conflitos: A importancia da abordagem
multidisciplinar e do protagonismo dos envolvidos. /n Programa de Mediacéo de Confiitos: Uma Experiéncia de Mediacdo Comunitaria no Contexto das
Politicas Fublicas. Belo Horizonte Arraes Editores, p.77. Disponivel em
http://www.institutoelo.org.br/site/files/publications/732b97393c88308cb2d84dc9c406c1ch.pdf. Consulta realizada em 05.05.2019.

= De acordo com o art. 3°, §2° do codigo de processo civil brasileiro, “o Estado promovera, sempre que possivel, a promoc¢éo da solugdo consensual dos
conflitos”. E no §3° do mesmo artigo, que “a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
magistrados, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.
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E quando ha criancas envolvidas no conflito ¢ que os Estados possuem ainda maior
responsabilidade, ja que a carga emocional despejada sobre elas quase sempre compromete a sua
vida futura na sociedade'=.

O que se espera de uma politica publica de informacao é a implementacdo de meios capazes
de instruir com eficacia os que dela necessitam, mas que, por vezes, devido a angustia e ao sofrimento
que os levam a travar disputas judiciais, se podem encontrar, momentaneamente, incapazes de
absorver a ideia do método, a partir de simples esclarecimentos. E é ai que a fase inicial de mediacao,
composta por profissionais especializados (mediadores), se torna obrigatoria, pois o entendimento
completo é necessario para que as partes possam exercer o direito de escolha do caminho a ser
percorrido em busca da melhor solucao=.

E imperioso destacar que a fase de instrucdo nio tem o objetivo de se valer de meios
coercitivos para alcancar aprovacdo. O objetivo primordial é instruir sobre as responsabilidades,
técnicas e tipos de comunicacao disponiveis para se alcancar o entendimento mais adequado em cada
caso concreto, técnicas essas essenciais no dia-a-dia das inter-relacdes.

Apesar de contraria a obrigatoriedade, Catia Marques Cebola reforca que o primeiro propésito
da Directiva 2008/52/CE(13) do Parlamento Europeu é a promocdo do acesso a resolucdo alternativa
de litigios e a mediacao e “gue se deve aplaudir também a previséo, logo no seu artigo 1° da intencdo
e do propdsito da Directiva visar igualmente assegurar uma relacdo equilibrada entre a mediacao e o
processo judicial .

Segue afirmando também que ‘@ implementacdo e difusdo destes métodos deverdo ser

conseguidos por via da persuasdo e divulgacdo das suas vantagens e nao pelo estabelecimento de

= Estudos comprovam que um ambiente familiar saudavel na infancia é essencial para que estes pequenos possam contribuir de forma empatica com o
mundo. Criancas maltratadas na infancia ou que presenciaram o sofrimento fisico ou emocional dos pais em familia, s30 menos empaticas. E comprovado
que o impacto causado por uma vida familiar ndo saudavel pode gerar comportamentos negativos na vida adulta. GOLEMAN, Daniel. (2012). /nteligéncia
Emocional - A teoria revolucionaria que redefine o que é ser inteligente (2° ed). Traducdo de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Editora Objetiva, pp.207-
217.

=Na verdade, e nao obstante a designacdo de meios alternativos de resolucéo de conflitos, consideramos que os mecanismos envolvidos ndo devem ser
promovidos como substitutos dos tribunais, mas como meios opcionais a que as partes podem recorrer se assim o pretenderem e, principalmente, se
considerarem que o mesmo tera mais vantagens na resolucdo da sua disputa”. Cebola, C. M. A Mediacdo pré-judicial em Portugal: Analise do Novo
Regime  Juridico. (2010). In  Revista da  Ordem  dos  Advogados. Ano 70, vol. 171V, p.2. Disponivel em
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-portugal-
anaalise-do-novo-regime-juridico/. Consultado em 02.03.2021.

“Pretende-se assim, a substituicdo de uma cultura de conflito por uma cultura de paz. Consoante salientou o Juiz André Gomma, membro do Comité
Gestor do Movimento Permanente pela Conciliacéo, as oficinas de parentalidade constitui-se em uma experiéncia efetiva na perspectiva da pacificacéo
social e "'um marco quanto ao papel do Poder Judiciario como centro de harmonizacéo da sociedade. Esta iniciativa, por ter um custo muito baixo, pode e
deve ser levada para as varas de familia de todo o Pais”. Tonet, L., Bordini, J. D’A. (2018). As Oficinas de Pais e Filhos como Instrumento para Coibir a
Alienacao Parental. n Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 4, n° 3, p. 620. Disponivel em
https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2018/3/2018 03 0609 0626.pdf. Consultado em 02.03.2021.

= “Parece-nos ser este um alicerce essencial na promocdo quer da mediacdo, quer de qualquer outro meio de resolucdo extrajudicial de conflitos. Na
verdade, e ndo obstante a designacdo generalizada de meios alternativos de resolugdo de conflitos, consideramos que os mecanismos envolvidos néo
devem ser promovidos como substitutos dos tribunais, mas como meios opcionais a que as partes podem recorrer se assim o pretenderem e,
principalmente, se considerarem que o mesmo tera mais vantagens na resolucdo da sua disputa”. Cebola, C. M. (2010). A Mediacion pré-judicial en
Portugal:  Andlise do Novo Regime Juridico. /n Revista da Ordem dos Advogados. Ano 70, Vol. 1/IV, p.2. Disponivel em
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-judicial-em-portugal-
anaalise-do-novo-regime-juridico/, Consultado em 02.03.2021.
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qualquer obrigatoriedade*. Nesse sentido, € possivel entender que a recusa de uma eventual
obrigatoriedade diz respeito especificamente a realizacdo da mediacao, ficando claro que existe a
necessidade de se instruir com eficacia aqueles que se poderdo beneficiar das vantagens do
procedimento de forma voluntaria.

Além disso, quando se esta em discussao, o comprometimento emocional futuro das criancas
envolvidas em demandas judiciais, espera-se uma maior eficacia do poder Estatal, na promocao de
meios de solucao mais adequados aos sentimentos e emocoes envolvidas.

E verdade que j& existe 0 entendimento de que as emocdes se devem fazer presentes no
raciocinio juridico, em especial nos processos de familia, porém, ainda se caminha lentamente na
direcdo de uma justica positiva mais humanizada, o que nos remete a necessidade de uma
complementacao da justicat=. E porque ndo através de uma técnica tao eficaz como a mediacao?

Segundo Martha Nussbaum (1990) em Loves Knowledge: Essays on Philosophy and Literature,
Oxford University Press, o facto de algumas emocdes serem irracionais nao significa que todas as
emocdes devam ser banidas do raciocinio juridico. Nas suas palavras, entende que:

“As emocodes sdo frequentemente mais fidveis na deliberacdo ou no processo de decisdo do que um
raclocinio puramente intelectual, pois as emocoes integram alguns dos pontos de vista mais
profundamente enraizados em nds sobre o que é importante na vida, pontos de vista que se podem
facilmente perder durante processos de raciocinio intelectualmente sofisticados”. (como citado em
SOTTOMAYOR, 2016").

Nas palavras de Liane Maria Busnello Thomé: “A familia constitui um espaco de liberdade e
autonomia privada da pessoa humana e o Estado, no seu papel de protetor dos direifos maiores, deve
estabelecer politicas publicas para coibir lesées e danos sofridos no ambiente familiar”, (THOME,
20181=)

Diante da relevancia das emocdes, nos processos de familia, a instrucdo das partes torna-se
uma atividade essencial para se garantir o segundo fundamento dessa obrigatoriedade, que é a

garantia do direito fundamental de dignidade da pessoa humana.

= Cebola, C. M. (2010). A Mediacion pré-judicial en Portugal: Analise do Novo Regime Juridico. /n Revista da Ordem dos Advogados. Ano 70, Vol. I/1V, p.3.
Disponivel ~ em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-
judicial-em-portugal-anaalise-do-novo-regime-juridico/, Consultado em 02.03.2021.

= “Quando me refiro ao papel dos sentimentos e das emocdes, no raciocinio juridico, quero dizer com isso que ¢ importante uma ética de cuidado nas
decisdes judiciais, quando estdo em causa grupos socialmente vulneraveis. Na verdade, sabe-se que um/a juiz/a ¢ também um ser humano que sete
compaixao por outros seres humanos, e esta compaixao é muitas vezes importante para a justica do caso concreto. Por exemplo, num processo-crime por
abuso sexual de criangas, para a aplicacdo das medidas de protecdo contra a vitimizacdo secundaria, as quais estdo na dependéncia de uma valoracéo
discricionaria do juiz, é decisiva a compreensao do sofrimento da vitima. Num conflito entre um progenitor biolégico e uma terceira pessoa com a guarda
de facto da crianca, a compaix@o pode surgir ou pelo progenitor biolégico, que reclama a crianca, ou pela crianca que vai ser separada da sua pessoa de
referéncia”. Sottomayor, M. C. (2016). 7emas de Direito das Criangas. Coimbra: Editora Aimedina, p. 311.

= Sottomayor, M. C. (2016). 7emas de Direito das Criancas. Coimbra: Editora Aimedina, p. 309-310.

= Thomé, L. M. B. (2018). Djgnidade da Pessoa Humana e Mediacdo Familiar. (2° ed). Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, p. 54.
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Il - A garantia do direito fundamental de dignidade da pessoa humana.

Quando se fala em dignidade da pessoa humana, é imperioso destacar que este é um direito
fundamental, consagrado nas constituicdes das republicas brasileiras e portuguesas (Art. 1°, Ill da
CRFB e Art. 1° da CRP).

A crianca, para além dos direitos fundamentais garantidos pelos Estados ao ser humano,
possui garantias consagradas na Convencao Internacional, devidamente ratificada pelo Brasil* e por
Portugal*®, sendo denominada como “fodo ser humano com menos de 18 anos de idade, a nao ser
que, pela legislacao aplicavel, a maioridade seja atingida mais cedo .

A Convencao também acolhe a concepcao do desenvolvimento integral da crianca que exige
protecdo especial e absoluta prioridade, ndao deixando de destacar que os Estados partes se
comprometem a tomar medidas que garantam o bem-estar das criancas, tendo em conta os direitos e
deveres dos pais ou de qualquer outro representante legal, bem como o interesse superior da
crianca,

A partir dos referidos diplomas legais de protecéo a crianca e da dignidade da pessoa humana,
considera-se que todas as decisdes proferidas, no ambito do direito das criancas, devem atender ao
seu superior interesse. 1sso garante a crianca voz propria e participacdo nas decisdes como sujeito de
direito, 0 que gera alguma discussao por parte dos juizes, assunto que nao sera aprofundado neste
trabalho.

Frise-se que o que se pretende defender aqui é a possibilidade de se permitir que as familias

sejam preparadas para desenvolver solucdes capazes de pdr fim ao litigio em que se encontram,

= BRASIL. Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990.“Art. 1° A Convencao sobre os Direitos da Crianca, apenas por copia ao presente Decreto,
sera executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d99710.htm. Consultado em 02.03.2021.

» PORTUGAL. Resolucao da Assembleia da Republica n.° 20/90. A Assembleia da Reptblica resolve, nos termos dos arts. 164.°, alinea j), e 169.°, n.° 5,
da Constituicdo, aprovar, para ratificacdo, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, assinada em Nova lorque a 26 de Janeiro de 1990, cujo original em
inglés e a respectiva traducdo em portugués seguem em anexo. Aprovada em 8 de Junho de 1990. Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1894&tabela=leis. Consultado em 02.03.2021.

“ Convengao dos Direitos da Crianca. Art. 1°.

“« Convencao dos Direitos da Crianga. Art. 3.° 1. Todas as decisdes relativas a criancas, adoptadas por instituicdes publicas ou privadas de protecéo social,
por tribunais, autoridades administrativas ou orgdos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianca. Interesse superior da
crianca Todas as decisdes que digam respeito a crianga devem ter plenamente em conta o seu interesse superior. Parte | Convencédo sobre os Direitos da
Crianca. 2. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a crianca a protec¢ao e os cuidados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e
deveres dos pais, representantes legais ou outras pessoas que a tenham legalmente a seu cargo e, para este efeito, tomam todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

“ “Contudo, a visdo moderna das criancas, como agentes constitutivos da sua prépria socializacéo e projeto de vida, implica o reconhecimento as criancas
de direitos de participacéo e a passagem do estatuto de objeto das decisdes dos adultos, que sabem o que é melhor pra elas, para o estatuto de sujeito de
direitos, dotadas de uma voz prépria que deve ser escutada pelos varios poderes — legislativos, judiciais e sociais — que tomam decisées em relacéo a elas.
Sottomayor, M. C. (2016). 7emas de Direifo das Criancas. Coimbra, Editora Almedina, pp. 313-314.

“Discute-se se a Convencao, de fato, resguarda o melhor interesse da crianca, ou o seu superior interesse, partindo-se da constatacéo feita, dentre outros,
por Jacob Dolinger, para quem melhor e superior interesses ndo s@o a mesma coisa, ou seja, nao teriam o mesmo significado.

Para solucdo do problema, o autor alude a Tania da Silva Pereira, para quem podem ser identificados dois conceitos diversos: um conceito “qualitativo”, e
uma versao dentro de um critério “quantitativo”, optando-se por aquele critério que represente o melhor interesse da crianca, mais condizente a orientacao
constitucional e infraconstitucional adotada pelo sistema juridico brasileiro.” Rossato, L. A., Lépore, P. E., Cunha, R. S. (2017). Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado artigo por artigo. Editora Saraiva, p.51.
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através de mecanismos disponibilizados pelo judiciario, devido ao alto grau de responsabilidade que
possuem no desenvolvimento da personalidade humana dos seus filhos.

A dignidade da pessoa humana possui intima relacdo com as manifestacdes da personalidade
de cada individuo e o reconhecimento desse direito por cada um resulta da compreensao do que € ser
pessoa para si e, consequentemente, quais os valores que entende que lhe sao inerentes. Assim, cada
individuo buscara no direito a protecdo que entende ser mais aprazivels.

A mediacdo é um procedimento que vem sendo utilizado por alguns Estados, nos seus
sistemas judiciais, para apoiar as familias em conflito, mostrando-se uma grande aliada no
compromisso de garantia da dignidade da pessoa humana, pois o Estado existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario, ja que esta constitui a finalidade essencial, e ndo o meio da atividade
estatalx.

Mas nao so a garantia de dignidade da pessoa humana da crianca possui importancia nesse
estudo, a dignidade da pessoa dos progenitores também se apresenta com extrema importancia, ja
que é neles que estd o poder/dever de conducdo da relacdo familiar dos filhos enquanto forem
criancas.

A boa comunicacao entre os pais transmite seguranca a todos e permite que a relacéo se
mantenha com confianca e respeito. Isso se traduz numa relacdo que confere dignidade as pessoas
envolvidas.

A dignidade deriva do proprio ser humano e a raiz etimologica desta palavra vem do latim
“dignifas” que se traduz no valor do individuo como ser humano, uma moral que nao se pode

negociar#.

« “Em todos os paises ocidentais, um grande numero de criancas vivem a separacdo ou o divércio de seus pais. A maioria das criangas passa por um
periodo de infelicidade e inseguranca, quando seus pais se separam. Se elas recebem apoio e carinho suficientes, a maioria é capaz de se adaptar e de
estabelecer um padrdo normal de desenvolvimento (RODGERS; PRIOR, 1998, DUNN; DEATER-DECKARD, 2001)". Parkinson, L. (2016). Mediacéo
Familiar. Traducao: Erica de Paula Salgado, Belo Horizonte, Editora: Del Rey, p. 224.

“0 poder familiar hoje € visto como um dever dos pais em relacdo aos filhos menores de idade, e esse dever nao é limitado a educacao e cuidados fisicos,
mas se estende para proporcionar maior poder de decisao dos filhos sobre seus atos, considerando seu melhor interesse, sua idade e capacidade de
entendimento, desenvolvendo um ser humano mais inteiro, independente e responsavel por suas atitudes”. Thomé, L. M. B. (2018). Dignidade da Pessoa
Humana e Mediacdo Famifiar. (2° ed) Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, p. 21.

4 “Q principio da dignidade da pessoa humana visa a garantir a protecdo ao ser humano nao apenas para assegurar um tratamento humano e néo
degradante, mas onde a vulnerabilidade humana se manifestar, de modo que terdo precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos, de
uma maneira ou de outra, frageis e que estao por exigir uma protecdo especial da lei, como o caso das criangas e adolescentes, idosos, deficientes fisicos
e 0s membros da familia”, MORAES, Maria Celina Bodin de. (2003). O Conceito de Dignidade Humana, p.116 (conforme citado em Thomg, L. M. B.
(2018). Dignidade da Pessoa Humana e Mediacao Familiar. (2* ed) Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, p. 52).

4 Sarlet, 1. W. (2005). Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, p.65.

w “Etimologia de Dignidade. Origina-se do latim dignitas. Seu significado atual faz referéncia ao valor do individuo como ser humano. Em outras palavras,
toda pessoa deve ser respeitada pelo fato de ser um individuo e em nenhum caso merecem mais respeito ou consideracdo do que outras. Assim, a
dignidade de alguém néo depende da importancia que se da aos outros por uma circunstancia ou outra, paralelamente, é um valor moral que ndo pode
ser negociado de forma alguma.” Veschi, B. (2019). Etimologia Origem do Conceito. [site:www.etimologia.com.br] Disponivel em
https://etimologia.com.br/dignidade/. Consultado em 03.03.2021.
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Partindo deste entendimento, a moral do ser humano deve ser respeitada, em primeiro lugar,
por ele mesmo, e, a partir dai, ser posta do modo mais apropriado aos seus valores, nas inter-relacoes,
respeitando e valorizando os lados opostos, a fim de se alcancar o entendimento comum.

Uma das principais contribuicbes da mediacao para o principio da dignidade da pessoa
humana é o fato de informar que para se alcancar a melhor solucdo, ¢ necessario nao cair num
extremo de individualismo, em detrimento dos outros, ja que a dignidade vincula o Estado, os

individuos e a sociedade em geral.

Il - O direito ao desenvolvimento de uma personalidade sadia.

A Convencao dos Direitos da Crianca permite que estas tenham voz, sendo de extrema
importancia no contexto da sua protecao e na analise das suas necessidades. Porém, como refere
James e James (2008):

“Uma das limitacbes é que a Convengdo dos Direffos da Crianca nao fornece um guia sobre o
significado e interpretacdo do principio do ‘melhor interesse da crianca’, o que faz com que o
mesmo seja entendido no contexto da sua protecdo e, por iSso mesmo, seja objeto de inumeras
interpretacoes”. (Como citado em SANI, 2013:4)

Brasil e Portugal ratificaram a Convencdo em 1990 e modificaram o sistema processual
anterior, prestigiando a voz da crianca, a fim de garantir o seu superior interesse. Contudo, nao
aconteceu da mesma forma em diversos outros paises, 0s quais apesar de ratificarem o diploma,
continuam a nado permitir que as criancas participem nas decisoes que lhes dizem respeito.

A participacéo da crianca, no contexto da justica, € um direito, consagrado na CDC, no seu art.
12.°, n® 2, disciplinando que:

“Para tanto, a crianca deve ter a oportunidade de ser ouvida em todos 0s processos judiciais ou
administrativos que a afetemn, seja diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um
0rgéo apropriado, em conformidade com as regras processuais da legisiacao nacional”.

Brasil e Portugal possuem um nimero consideravel de rupturas conjugais envolvendo filhos e
estas criancas vivem a separacao ou o divorcio dos seus pais ativamente.

Conforme estudos realizados nesta area, as criancas sdo capazes de se adaptarem,
estabelecendo um padrao normal de desenvolvimento, se receberem apoio e carinho suficientes,

durante a ruptura da relacao dos seus pais.

= Sani, A. I. (2013). Reflexdes sobre infancia e os direitos de participacdo da crianca no contexto da justica. £-cadernos CES [Online], p. 4. Disponivel em
https://journals.openedition.org/eces/1668. Consultado em 10.03.2021.
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“

Lund (1984) fez uma pesquisa com algumas familias apds processos de separacdo, ‘e
descobriu que poderia dividir as familias em trés grupos: familias de pais cooperativos, familias de pais
confiituantes e familias de paj/mae ausentes”. Nessa linha de pesquisa, descobriu que “guando os
pais separados Sdo capazes de cooperar uns com 0S outros, no que chamamos de continua
coparentalidade, os ajustes das criancas sao facilitados”. (Como citado em PARKINSON, Lisa, 2016+)

E inegavel que o ambiente familiar, em qualquer das formas que a familia se apresente, é o
primeiro lugar de referéncia do ser humano. Ha inimeros estudos que evidenciam que o tratamento
das criancas, no seio da sua familia, se positivo ou negativo, trard consequéncias para a sua vida
afetiva, no futuro.

Conforme explica Daniel Goleman: “sd recentemente surgiram dados concretos que mostram
que ter pais emocionalmente inteligentes é em si de enorme proveito para a crianca .

O resultado do estudo supracitado é de igual serventia para os casais que se encontram em
processo de rutura conjugal ou ja consumada, pois as sequelas deixadas nos filhos serdo as mesmas.
Separar as pessoas do problema para trabalhar interesses e necessidades é bem significativo, neste
momento.

O art. 1885° n° 1 do CCP, dispde que cabe aos pais promover o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral dos filhos, o que combinado com o art. 1.638 do CCB, que dispde sobre 0s motivos
de perda do poder familiar, em decorréncia de atos abusivos aos mesmos direitos, deixa mais do que
claro que a crianca deve ser respeitada e conduzida pelos pais para um desenvolvimento sadio, sob a
fiscalizacao do Estado.

Larissa Davidovich, defensora publica, no Brasil, entende que a mediacdo pode andar lado a
lado com a justica, e que algumas acdes de familia, especialmente as de alimentos gravidicos e de
busca e apreensdo de menores, “representam uma faléncia de todos nds, que falhamos na nossa
tentativa como sociedade de resolver nossos problemas por meio de uma arte milenar, tao simples

quanto complexa: a arte de DIALOGAR™.

« Parkinson, L. Mediacao Familiar. (2016). Traducao: Erica de Paula Salgado, Belo Horizonte, Ed. Del Rey, p. 224.

= “A maneira como um casal lida com seus sentimentos - além do trato direto com a crianca — passa poderosas licdes para seus filhos, que sdo
aprendizes astutos, sintonizados com os mais sutis intercambios emocionais na familia. Quando equipes de pesquisa chefiadas por Carole Hooven e John
Gottman, na Universidade de Washington, fizeram uma microanalise da forma como os casais interagem no trato com os filhos, constataram que aqueles
que eram mais competentes, do ponto de vista emocional, na relagao conjugal eram também os mais eficazes na ajuda aos altos e baixos emocionais dos
filhos”. Goleman, D. (2012). /nfeligéncia Emocional — A teoria revoluciondria que redefine o que é ser inteligente. (2° ed). Traducao de Marcos Santarrita.
Rio de Janeiro: Editora Objetiva, p.208.

= Davidovich, L. O casamento com a Defensoria, a paixdo pela Mediacdo e um convite. /n artigo do blog Mediando Por Ai. Disponivel em
https://www.mediandoporai.com/single-post/2020/09/01/0-casamento-com-a-Defensoria-a-paix%C 3%A30-pela-Media%C 3%A7 %C3%A30-e-um-convite.
Consultado em 10.03.2021.
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Este € mais um exemplo do facto da mediacdo se mostrar importante para a realizacdo de um
trabalho eficaz, nos conflitos familiares, e que o Estado, através dos tribunais, pode e deve promover a

cultura da paz e do bem-estar social das familias.

3.1 A questao da voluntariedade versus obrigatoriedade

A mediacdo encontra amparo no interesse dos litigantes pela solucao pacifica do conflito e, por
isso, tem como seu principio principal a voluntariedade.

Para alguns doutrinadores, como Mariana Franca Gouveia, “a@ voluntariedade é justamente o
que diferencia os métodos alternativos dos judicials (sempre impositivos).” (GOUVEIA FRANCA, 2011,
p. 18). Contudo, entende que o principio da cooperacdo tem um novo modelo de direito processual
que se afasta do paradigma autoritario, o que nos permite entender que a melhor forma de se fazer
justica, nos tempos atuais, é através de um sistema pacificador e ndo impositivo.

Nas palavras de Catia Marques Cebola (2010, pag. 3), “a@ implementacdo destes métodos
devera ser conseguida por via da persuasdo e divulgacdo das suas vantagens e ndao pelo
estabelecimento de qualquer obrigatoriedade "=, o que entendo ser favoravel a fase inicial proposta por
este estudo, ja que a obrigatoriedade esta em participar da instrucéao e capacitacao para a escolha do
meio de solucao e nao da participacéo no procedimento de mediacao.

Nessa linha de raciocinio, ndo cabe defender qualquer ofensa ao principio da voluntariedade,
eis que os envolvidos irao exercer o seu direito de escolha.

Cabe destacar que a cultura da mediacdo deve também ser instaurada nos programas
curriculares dos cursos de Direito,s* no intuito de conscientizar os profissionais da advocacia que o
conflito é da responsabilidade dos seus protagonistas — as partes, o que nado diminui em nada a
importancia da pratica da advocacia, ja que a orientacao legal nao cabe aos mediadores:=.

Essa cultura de paz que deve ser instaurada com a ajuda de todos os envolvidos, profissionais,

partes e Estado, sera o fator principal para se alcancar o grau de voluntariedade, que ndo so é

= Cebola, C. M. (2010). A Mediacion pré-judicial en Portugal: Analise do Novo Regime Juridico. /n Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Vol. I/1V, p.3.
Disponivel ~ em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iiv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-
judicial-em-portugal-anaalise-do-novo-regime-juridico/, Consultado em 02.03.2021.

= HERCULANO, Lenir Camimur. In Agéncia CNJ de Noticias. (2019). Conciliacdo sera matéria obrigatéria nos cursos de Direito. “A partir deste ano, as
disciplinas que versem sobre conciliacdo, mediacao e arbitragem passam a ser matérias obrigatorias nas grades curriculares dos cursos de direito de todo
0 pais, segundo a Resolucdo CNE/CES n. 5/2018, oriunda do Parecer n° 635/2018, homologado pela Portaria n® 1.351/2018 do Ministério da Educacéo
(MEC). A medida atende a uma provocacédo conjunta do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). O prazo de adaptagdo as novas diretrizes curriculares ¢ de dois anos.” Disponivel em https://www.cnj.jus.br/conciliacao-sera-materia-obrigatoria-
nos-cursos-de-direito/. Consultado em 02.03.2021.

= Dornelles, R. C. C. P. /n artigo no blog Mediando Por Ai. “A mediacao é uma atividade complexa que possui seus rituais e procedimentos, é baseada em
uma concepcdo de tratamento de conflitos em que o advogado é figura essencial, oferece resultados consideravelmente mais rapidos que os dos
processos usuais, de modo que todos os profissionais envolvidos merecem remuneracdo compativel com o envolvimento e o grau de especializacéo
exigidos para a conducao adequada dos trabalhos”. Disponivel em https://www.mediandoporai.com/single-post/2019/04/26/os-desafios-para-superar-
0s-0bst%C3%A1 culos-%C3%A0-mediakC3%A7%C3%A30. Consultado em 02.03.2021.
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esperado pelo procedimento de mediacao, mas também pelos protagonistas desta solucdo, pois
buscam ganhos mutuos.

Apesar de alguns sistemas judiciais do mundo, como é o caso da Argentina (Ley n° 24.573 e
Ley n° 26.589/2010), ja consagrarem a mediacao no ambito do direito de familia, como fase
administrativa obrigatdria e pré-condicao para o acesso aos tribunais, este nao € o intuito deste
trabalho.

Também na Espanha, é possivel encontrar a obrigatoriedade da mediacdo. O art. 7° do projeto
de Lei de Mediacao dispbe: “la mediacion es voluntaria, sin perjuicio de la obligatoriedad de su inicio
cuando lo prevea la legislacion procesal”. (como citado em CEBOLA, Catia Marques, 2013),

Avanco maior encontra-se na ltalia, onde o Decreto Legislativo n® 28/2010 estabelece 3 tipos
de mediacdo: “voluntaria (art. 1° apartado 1, parrafo a), judicial o encargada por un drgano judicial
(art. 5, partado 2); y obligatoria en los casos prescrifos en el art. 5, partado 1, concretamente para e/
condominio, otros derechos reales, divisiones de la cosa comun, herencias, arrendamientos,
indemnizaciones por los dafios causados por vehiculos y embarcaciones, responsabilidade médica,
difamacion por la prensa u otfros médios de publicidad, y los contratos de seguros, bancarios y
financeiros.” (como citado em CEBOLA, Catia Marques, 2013)s,

Como se pode verificar, o principio da voluntariedade no procedimento de mediacdo esta a
perder o seu prestigio, talvez devido a grandiosidade do fundamento da mediacéo e da satisfacdo dos
participantes, talvez porque um movimento tao transformador tenha mais importancia do que o meio
pelo qual sera apresentado ao mundo.

A divergéncia entre ofensa ou ndo ao principio da voluntariedade com a imposicdo de uma fase
de mediacdo, sendo esta antecedente ou ndo ao processo, ainda ndo foi dirimida, mas a
transformacao ja faz parte de uma nova histéria de solucdo de conflitos que os participantes vém

construindo dentro e fora dos tribunais de todo o mundo.

3.2 Auséncia de Ofensa Constitucional ao Direito de Acesso a Justica
O direito de acesso a justica e aos tribunais ¢ um direito fundamental, consagrado pelas

constituicées das Republicas do Brasil e de Portugal.

= Cebola, C. M. La Medlacion. (2013). Madrid: Marcial Pons, p. 171
= |bdem, p. 171.
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A CRP, no seu art. 20° garante o acesso de toda a gente ao Direito e a tutela jurisdicional
efetiva, tanto no sentido informativo quanto no sentido de ter direito ao patrocinio judiciario por
advogado, sob a protecédo do segredo de justica e do principio da equidade'’.

A CRFB, no seu art. 5° inciso LXXIV “garante que o Estado prestara assisténcia juridica
Integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Cabe aqui pontuar que a legislacao
brasileira garante o direito ndo so6 de reparacao da lesdo, mas também da sua prevencao, quando o
direito esta sob ameacars.

Candido Rangel Dinamarco (2005) destaca a relevancia de se emprestar uma “inferpretacao
evolutiva aos principios e garantias constitucionais do processo civi/”, (conforme citado em DALLA,
2019), o0 que levou a conclusdo de que “a evolucdo das ideias politicas e das formulas de convivéncia
da socledade deve repercutir na leitura dos principios de acordo com cada época .

Defende-se, atualmente, que os direitos fundamentais devem também ser aplicados as
relacOes privadas, o que, nas palavras de Gisele Leite, “harmoniza a autonomia da vontade das partes
com a prevaléncia da funcdo social do contrato, da empresa, da propriedade, da familia com o bem-
comum e,

A mediacao como fase inicial obrigatéria, antecessora do exame de admissibilidade da acao e
instrucdo da demanda de familia apresentada ao judiciario, possui uma Unica intencdo: a de cumprir
com a politica publica de informacdo tanto no que diz respeito aos esclarecimentos sobre os meios
disponiveis para a solucdo do conflito apresentado, quanto para a instrucao dos litigantes sobre o atual
método de se conduzirem processos judiciais, baseado no principio da cooperacao.

Nao ha perecimento do direito, pois a promocao de meios consensuais para a solucao trata-se
apenas do cumprimento de um dever do Estado e, para isso, é necessario instruir.

Nas palavras de Catia Marques Cebola (2010), “em causa estd o alargamento do acesso a

Justica pelos cidaddos a todas as formas de resolucdo de conflifos que nao apenas os tribunars "=,

= Constituicdo Portuguesa Art. 20.° (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva). 1. A todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para
defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios econdmicos.
2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacao e consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer
autoridade. 3. A lei define e assegura a adequada proteccao do segredo de justica.
4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo.
5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e
prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo Util contra ameacas ou violacdes desses direitos.

=Constituicdo Brasileira. Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

= Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1* ed). Séo Paulo: Editora Saraiva, p.55.

w |bdem, p.55.

@ Leite, G. (2009). O Acesso a Justica como Direito Fundamental. /n artigo da Revista Ambito Juridico, n°68. Disponivel em
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/0-acesso-a-justica-como-direito-fundamental/. Consultado em 03.03.2021.

= Cebola, C. M.. A Mediacion pré-judicial en Portugal: Analise do Novo regime Juridico. (2010). /n Revista da Ordem dos Advogados, Ano 70, Vol. I/1V, p.2.
Disponivel ~ em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2010/ano-70-vol-iv-2010/doutrina/ catia-marques-cebola-a-mediacao-pre-
judicial-em-portugal-anaalise-do-novo-regime-juridico/, Consultado em 02.03.2021.
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O direito de acesso a justica, com a implementacdo das multiportas, expandiu-se, ha algum
tempo, a varios métodos extrajudiciais, alguns complementares do judiciario, pois 0 que esta em causa
ndo é so a ofensa a garantia de acesso a justica, mas sim o verdadeiro significado de justica, em cada
conflito.

E para fazer a escolha correta sobre qual o melhor método que se adequa ao conflito em
especifico, & necessario entender que a justica deve atender, primordialmente, a satisfacao de todos, a
fim de evitar o desmembramento do conflito inicial.

O art. 5° da Lei 26.589/2010 de Buenos Aires, por exemplo, prevé uma mediacao pré-
processual obrigatdria como requisito de admissao do processo judicials. Apesar da nomenclatura ser
a mesma da fase aqui defendida, esta difere, no sentido de ndo ser exigida a realizacdo do

procedimento, em si, como condicdo de acesso.

Mas quem disse que este é o inico fundamento para defender a ofensa a garantia
de acesso aos tribunais?

Os sistemas processuais atuais, inclusive os do Brasil e Portugal, também defendem a
mediacao através da implementacéo de beneficios de ordem pecuniaria, como isencédo de custos para
aqueles que a utilizam. (art. 533° do CPCP e o art. 29° da Lei 13.140/2015 (LMB - Lei da Mediacao
Brasileira), além de outras especificas, em diversas areas do direito.

Logo, o que se verifica ¢, realmente, um movimento de conscientizacdo dos litigantes sobre as
suas responsabilidades de cooperacdo, na busca pela solucao dos seus conflitos e, por parte do poder
publico, a conscientizacao de que o direito nao é imutavel, necessitando de ser interpretado de acordo

com a evolucao da sociedades:.

= Uma abordagem panorémica da lei que prevé a mediacdo pré-processual obrigatéria em Buenos Aires nos leva a concluir que a etapa de mediagéo é
um requisito de admissao do processo. Inclusive, a cépia da ata da sessdo, comprovando que as partes se submeteram a mediacéo, ainda que nédo
tenham formalizado nenhum acordo, deve ser juntada a peticao inicial, configurando documento indispensavel a sua distribuicdo. Caso os mediandos nao
comparecam a sess@o de mediacdo, o processo nao sera recebido pelo Judiciario,sendo devolvido para que cumpram a exigéncia legal. Admite-se apenas
umas poucas excec¢des, elencadas no art. 5° da Lei 26.589/2010. Baptista, B. L., Mello, K., Filipo, K., Borzino, T. (2016). Fronteiras entre Judicialidade e
Né&o Judicialidade: Percepcdes e Contrastes entre e Mediacdo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires. /n Revista de Estudos e Pesquisas sobre as Américas,
volume 10, n°l, ISSN 1984-1639, p.84. Disponivel em https://periodicos.unb.br/index.php/repam/article/view/14611/12922. Consultado em
05.01.2021.

s “p) A mediacdo no Canada, no quadro de uma audiéncia preliminar (pretrial conference): observa Watson que “audiéncias preliminares se estdo agora
tornando a regra em muitas, senédo todas, provincias de common law...e nelas se pde énfase quase exclusivamente nas tentativas feitas por um juiz
(diverso do julgador) para intermediar um acordo. C) Muito importantes no Canada sao também desenvolvimentos da mediacdo em causas de familia,
“que agora cada vez mais se destinam a mediac&o voluntaria ou obrigatoria, quer perante mediadores judiciais pertencentes aos quadros do Tribunal, ou
perante mediadores particulares” (vimos, no entanto, que os arraiais feministas ndo participam da satisfacdo com esses desenvolvimentos).” Cappelletti,
M. (1.994). Os Métodos Alternativos de Solugao de Conflitos no Quadro do Movimento Universal de Acesso a Justica. /n Revista de Processo do Repositdrio
de Jurisprudéncia Autorizado pelo Superior Tribunal de Justica sob o n° 11 e pelo Tribunal Regional Federal da 1° Regido, Brasil, p. 92. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4556612/mod_resource/content/0/Cappelletti%20-
%200s%20m%C3%A9todos%20alternativos%20de%20solu%C3%A7%C3%A30%20de%20conflitos.pdf. Consultado em 03.02.2021.
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3.3 A Mediacao Familiar como Meio Complementar de Justica

Pode-se dizer que a mediacao encontra fundamento no processo cooperativo, para se tornar
uma fase inicial obrigatéria nos casos de familia que envolvam criancas/menores, como meio
complementar de justica.

Diz-se complementar, porque a mediacao pode nao se mostrar a mais adequada, em
determinados casos, ou até mesmo nao resultar no acordo desejado, o que fara com que o conflito
apresentado siga o curso do processo judicial.

Harte e Howard (2004), entendem que “os Tribunais ensinam aos casais a “arte de brigar”, 0s
casais aprendem a discutir e pleitear questoes a curto prazo (...) por outro lado, a mediacdo oferece a
oportunidade para que os pais ajam em cooperacdo e, positivamente, a longo prazo.” (conforme citado
em Parkinson, Lisa, 2016):,

E NECESSARIO NEGOCIAR! Principalmente se a intencao for tracar um caminho diferente, na
busca pelo sucesso das relacdes humanas. E é nessa linha de raciocinio que se encaixa a mediacao
como um meio complementar de justica, pois a responsabilidade da solu¢cdo deve ser imputada, em
primeiro lugar, aos seus conflituantes, deixando a cargo do direito positivo somente a parte que
dependa, essencialmente, da imposicao da lei.

Para Luiz Edson Fachin (2001), atual Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil:
“Advogamos a formacdo de conceifos sempre a posteriori, especialmente para ndo enjaular, em
numerus clausus, a arquitetura que, com base no afeto, pode fazer emergir a famiflia. A
Jurisprudéncia deve se abrir para compreender e empreender os novos desafios, sem preconceitos
ou Vvisbes preconcebidas. Resistir ao triunfo de uma superficial filosofia de vida que “entroniza o

egoismo como lei superior, porque € o instrumento da busca da ascensao social” e que “privilegia

s E importante destacar, que mesmo que as partes escolham, num primeiro momento, seguir o curso de um processo judicial, é possivel retornar a
mediacao (judicial ou extrajudicial) se entenderem oportuno. Isso é permitido nos dois ordenamentos juridicos analisados (Brasil/Portugal).

Em Portugal: “O Sistema de Mediacdo Familiar tem o seu procedimento regulamentado no ja referido Despacho n°18778/2007, podendo desencadear-se
quer numa fase extrajudicial, a pedido das partes, quer na pendéncia de um processo em tribunal, procedendo-se a suspensdo do mesmo mediante
determinacao da autoridade judiciaria competente, desde que as partes consintam na sua aplicacdo (art. 6°, n°1). Desta forma, por determinacéo do juiz
competente ou por iniciativa de qualquer das partes e através de contacto telefénico ou recorrendo ao sistema informatico disponibilizado pela
DGPJ/GRAL, pode ser efetuado um pedido de realizacdo de uma mediacdo familiar”. Cebola, C. M., Goncalves, M. C. (2016). Da possibilidade de
aplicacdo de medidas cautelares a executoriedade do acordo de mediacdo em Portugal: analise em contexto familiar. /n Revista Internacional de
Arbitragem e Conciliacdo, n°9. Coimbra: Editora Almedina, pp.24-25.

No Brasil: Art. 3°, § 3° do CPCB. “A conciliacdo, a mediacao e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

“Art. 167 do CPCB. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em

cadastro de tribunal de justica ou de tribunal 65Cddigo de Processo Civil regional federal, que mantera registro de profissionais habilitados, com indicacéo
de sua area profissional”.

s “Comparacdes entre a mediacdo e o litigio juridico tendem a retratar a mediacdo como algo “bom” e o litigio como algo “ruim”, no entanto, tais
comparacdes acabam deturpando as representacdes de ambos os sistemas. A mediacdo nem sempre é adequada a todos os casos e, independentemente
do que se acredita, ndo produz invariavelmente um acordo. Algumas situacdes precisam de decisdes judiciais. Casais que decidem iniciar um processo
judicial precisam estar cientes da existéncia de diferentes formas de resolucéo de conflito para que possam fazer uma escolha adequada ao caso deles,
reconhecendo os custos emocionais e financeiros de ir ao tribunal.” Parkinson, Lisa. Mediacdo Familiar. (2016). Tradugao: Erica de Paula Salgado, Belo
Horizonte: Ed. Del Rey, p.45.

w “Q consenso exige, no entanto, disponibilidade para ouvir, disponibilidade para negociar, disponibilidade para aceitar”. Lopes, J. M. (2016). Podera a
Justica ser um designio nacional?./n Scientia luridica, Tomo LXV n°342, p.344.
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0S meios materiais e se despreocupa com 0s aspectos finalistas da existéncia”, como escreveu
Milton Santos .

Segue aduzindo:

“Entre tornar-se conceitualmente familia e realizar-se como tal, ha uma fenomenal disténcia. O
desenlace do conceito de familiapoder para a familia-cidadd trata também de um programa a
construir’,

Nessa visao, a construcdo desse programa deve estender-se a responsabilidade de todos
(sociedade - Estado) e aos ‘“aspectos finalistas”, tao bem citados pelo llustre Ministro Brasileiro,
necessitam de ser levados em consideracao para uma solucdo satisfatéria.

Rossana Martingo Cruz (2018) entende que ‘@ Directiva 2008/52/CE tem o cuidado de
esclarecer que a mediacdo nao pode ser considerada uma alternativa inferior aos melos tradicionaris de
Justica, como o processo judicial, pelos acordos resultantes da mediacao dependerem da vontade das
partes 7,

Sendo assim, destaca-se a mediacdo no ambito do direito das familias, considerando-se que a
familia, nos dias atuais, se pode apresentar de varias formas, estando a maior parte das suas
especificidades ainda sem regulamentacédo legal, mas que nem por isso pode e deve caminhar a
margem do direito dos cidadaos.

A complementaridade dos meios alternativos a justica torna possivel a reconstrucdo de uma
histéria, baseada no principio da cooperacdo e da dignidade da pessoa humana, ou seja, uma
humanizacao no acesso a justica”, em que todos assumem a sua parcela de responsabilidade, na

construcao de uma sociedade mais fraterna e justa'”.

=« Fachin, L. E. (2001). Familia, direitos e uma nova cidadania. /n conferéncia de abertura do I/l Congresso Brasileiro de Direifo de Familia, Ouro Preto
(MG), p.3. Disponivel em https://www.direitodefamilia.adv.br/2020/wp-content/uploads/2020/07/luiz-edson-fachin-familia-direitos-cidadania.pdf.
Consultado em 01.02.2021.

@ |bdem, p.3.

w0 Cruz, R. M. C. (2018). A mediacéo familiar como meio complementar de justica. Editora Aimedina, p.39.

= Nesse contexto, Barbosa, A A. (2008). A Implantacao do Instituto da Mediacao Familiar no Brasil. /n Escritos de Direito das Familias: uma perspectiva
luso-brasileira. Porto Alegre: Editora Magister, p.383.

72 Nao esquecendo que “A chave da evolucdo neste ambito sera a complementaridade entre os diferentes meios de resposta para a especificidade de cada
conflito.” Cruz, R. M. C. (2018). A mediacao familiar como meio complementar de justica. Editora Almedina,, p. 31.
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4. A EVOLUGAO DA MEDIACAO FAMILIAR

Numa breve resenha histérica, a mediacao familiar, como se apresenta hoje, surgiu nos
Estados Unidos da América na década de setenta, perante a inaptidao dos tribunais para lidar com os
conflitos oriundos do divorcio.

O termo “mediacao familiar” foi utilizado, pela primeira vez, por um advogado de Atlanta, O. J.
Coogler, que ficou conhecido como o pai dessa pratica, apos ter fundado o Family Mediation Center e a
Family Mediation Association, em 1974w,

Embora ndo seja uma técnica tao recente, ja que existe em varias culturas, sob diversas
formas e designacdes, ha muitos séculos que a mediacao familiar ganha o mundo devagar'.

A frase “olho por olho, dente por dente” diferenciou-se, na antiga China, em especial pelas
ideias de paz e busca pela harmonia de Conflcio. Assim, também o foi em outros paises, como o
Japao e as tribos africanas.

Para os chineses, o equilibrio das relacdes sociais estava em primeiro plano. No Japao, existe
uma espécie de mediacao obrigatdria milenar - o “chotei”. Na Africa, as “juntas de vizinhanca'».

Na Europa, a publicacdo da Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
21 de maio de 2008, também fomentou uma importante politica de valorizacdo da solucado consensual
de conflitos, em especial, no seu art. 12°, que previu o dever dos Estados-Membros de criarem normas

que lhe dessem cumprimento',

1 Cruz, R. M. C. (2011). Mediacéo Familiar - limites materiais dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. (1°ed). Coimbra: Editora Coimbra, p.66.

v [bidem, p.66.

“0. J. Coogler se especializou em questdes familiares, movido pela sua situacao pessoal de divorcio.” Cebola, C. M., Gongalves, M. C. (2016). Da
possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares a executoriedade do acordo de mediacdo em Portugal: analise em contexto familiar. /n Revista
Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, n°9. Coimbra: Editora Aimedina, p. 11.

v Pereira, A. (2011, 12). A Mediagado no Cddigo de Processo Civil e no Cddigo de Processo do Trabalho. Portugal Justica e Cidadania. /n Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido: vol. 54, n. 84,p. 103. Lisboa. Disponivel em https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/74730.
Consulta realizada em 20.07.2021.

“Nos ultimos anos a mediacao tornou-se uma realidade a escala global. [...] apesar de a mediacdo e outros mecanismos de resolucédo alternativa de
conflitos constituirem uma pratica ancestral, podendo encontrar-se precedentes na Antiguidade e na Idade Média, a verdade ¢ que os cidadaos tendem a
olhé-los como uma novidade. Habitualmente, existe uma sensacdo de surpresa quando auditérios especializados em Direito (e leigos) ouvem dizer que o
direito romano e o medieval oferecem exemplos do que pode facilmente percecionar-se como precedentes histdricos dos atuais mecanismos alternativos
de resolucao de conflitos” para exemplos desses precedentes consultar: Calheiros, M. C. (2014). Breves reflexdes sobre os atuais discursos em torno da
mediacado. /n estudos em comemoragdo dos 20 anos da escola de direito da Universidade do Minho. Coimbra: Editora Coimbra, p.149.

s “Para 0s chineses, o equilibrio das relacdes sociais estava em primeiro plano. Diante dos conflitos, e pensar em uma solucédo pacifica, deve-se observar
todos os meios possiveis de negociacdo de controvérsias, estas, precisam ser executadas com diplomacia, bons oficios, mediacédo, conciliacdo e
arbitragem”. Da Silva, E. F. (2009). Breve Histéria da Mediacdo no Mundo. [Site: www.estudoemfocosaude.com.br]. Disponivel em
https://estudoemfocosaude.com.br/breve-historia-da-mediacao-no-mundo/. Consulta realizada em 26.07.2021.

Também em Cruz, R. M. C. (2018). A mediacao familiar como meio complementar de justica. Editora Aimedina, p.66.

7 “No Japéo, existe o chotei, uma espécie de conciliagdo prévia obrigatoria, também milenar, utilizada tradicionalmente nos conflitos de direito de familia,
sendo obrigatéria a mediacdo nos casos de divércio.” Da Silva, E. F. (2009). Breve Histéria da Mediacdo no Mundo. [Site:
www.estudoemfocosaude.com.br]. Disponivel em https://estudoemfocosaude.com.br/breve-historia-da-mediacac-no-mundo/. Consulta realizada em
26.07.2021.

v Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1* ed). Séo Paulo: Editora Saraiva, p. 77-78.

“Por isso se compreende que a aplicacdo da mediacédo na resolucdo de conflitos familiares seja encorajada em termos europeus, como se manifesta na
Recomendacdo R(98)1, sobre Mediacdo familiar, do Conselho da Europa, sendo também uma evidéncia no panorama juridico internacional, o que é
perceptivel pelo trabalho realizado pela Conferéncia da Haia. Cebola, C. M., Gongalves, M. C. (2016). Da possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares
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O sistema mais criticado e que causa maior impacto sob o ponto de vista da
inconstitucionalidade na Europa € a introducdo da mediacao obrigatdria, como € o caso da ltalia
(Decreto Legislativo n°28/2010), como condicao de admissibilidade do processo judicial, o que pde em
causa a ofensa ao direito de acesso a justica™.

No entanto, embora alguns paises da Europa nao vejam com bons olhos a mediacao familiar
obrigatoria (como é o caso de Portugal e Espanha®), o paragrafo 2° do art. 5° da Directiva
2008/52/CE permite aos Estados Membros a utilizacao de incentivos ao uso ou até mesmo sancdes
pela rejeicao imotivada da mediacao®:.

Diante da polémica italiana, a Franca e a Espanha ndo tornaram a mediacdo familiar
obrigatdria. A Alemanha, por sua vez, apesar de nao obrigar a utilizacdo da mediacao, impde que as
partes informem se houve algum tipo de conciliacdo préviat:.

No Reino Unido, em maio de 2004, a £nglish Court of Appeal limitou o poder da High Court
de impor a utilizacdo do método, sob o argumento de que constitui obstrucao ao direito de acesso a
justicae,

E importante destacar que, apesar de inumeras criticas, a mediacdo familiar obrigatoria
terminou por se consagrar em alguns paises do mundo, como € o caso também da Argentina, na
Ameérica do Sul, que impde a mediacdo como condicdo de admissibilidade da demanda judicial (Lei n°
24.573 - Mediacién y Conciliacion - que “institui com carater obrigatorio a mediacdo prévia a todo

juizo”)e,

a executoriedade do acordo de mediacdo em Portugal: analise em contexto familiar. /n Revista Internacional de Arbitragem e Conciliaco, n°9. Coimbra:
Editora Almedina, p.9.

= Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacao e arbitragem. (1° ed). Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 79.

= Em Portugal, o sistema nao admite a possibilidade de mediacéo obrigatoria. Desenvolvimento sobre direito comparado entre alguns paises da Europa
em Cruz, R. M. C. (2018). A mediacao familiar como meio complementar de justica. Editora Almedina, p.48-53. Também o art. 4° da Lei n° 29/2013
dispde em seu n° 1, a voluntariedade do procedimento da mediacéo e a necessidade de um consentimento esclarecido e informado das partes para a
realizacdo da mediacdo, sendo estas responsaveis pelas decisdes tomadas no decurso do procedimento.

Na Espanha, o sistema também n&o admite a possibilidade de mediacdo familiar obrigatéria. “La mediacion comporta un medio de resolucion de
conflictos basado en el didlogo entre las partes com el objetivo de obtener el acuerdo que ponga fin a la disputa. De este modo se puede afirmar que la
voluntariedad constituye una condicion sine qua non de la mediacion en la medida que la ausencia de este principio haria inviable ab initio cualquier
discusion en torno al conflicto existente. En efecto, nadie puede ser obligado a argumentar o esgrimir puntos de vista en contra de su voluntad o, en otras
palabras , la obligatoriedad del recurso a la mediacién podria dar lugar al silencio de las partes del conflicto de forma dialogada y a través del mutuo
acuerdo”.

En este mismo sentido se pronuncia el Libro Verde sobre los modos alternativos de resolucion de los modos alternativos de resolucion de los litigios en
materia civil y mercantil. Propugna en su apartado 64 que «podria ser indtil obligar a alguien a participar en un ADR contra su voluntad, en la medida en
que el éxito del proceso depende de esa misma voluntad». Cebola, C. M. La Mediacion. (2013). Madrid: Editora Marcial Pons, p.169.

= Art. 5° da Directiva 2008/52/CE. Recurso a Mediacdo. 2. A presente directiva ndo afecta a legislacdo nacional que preveja o recurso obrigatério a
mediacdo ou o sujeite a incentivos ou sangdes, quer antes, quer depois do inicio do processo judicial, desde que tal legislacdo ndo impeca as partes de
exercerem o seu direito de acesso ao sistema judicial.

= “A Espanha promoveu um importante avanco em seu ordenamento processual, dentro de um respeitavel nivel de transicdo legal, protegendo a
autonomia da vontade das partes envolvidas num litigio, sem afastar, contudo, a possibilidade de o Tribunal sugerir a mediacdo as partes, se assim
entender cabivel ao caso. Consagra coerentemente a técnica meditativa, respeitando a natureza do instituto, sem a adocdo de medidas processuais
autoritarias”. Dalla, H., De Pinho, B., Mazzola, M. (2019). Manual de mediacéo e arbitragem. (1° ed). Sao Paulo: Editora Saraiva,, p. 83 e ss.

= Ainda sob o argumento de que ofende o art. 6° da Convencao Europeia de Direitos Humanos, que protege o direito universal a um julgamento justo, em
tempo razoavel, por um tribunal independente e imparcial. Ibdem, p. 85.

= “A iniciativa desse movimento proveio do Poder Judiciario argentino, que desenvolveu e colocou em marcha, em acao conjunta com o Poder Executivo, o
qual tem a seu cargo implementar um Programa Nacional de Mediacédo elaborado por uma comisséo criada para tal finalidade. A mediacao, assim, foi
estabelecida como requisito de admissibilidade da acao. A referida lei foi regulamentada posteriormente pelo Decreto n® 91/98.” Diniz, A. M. G. C. (2012).
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Enfim, como se pode perceber pela rapida exposicdo, a mediacdo consolidou-se pelo mundo,

mas encontra divergéncias na forma de aplicacdo, nos diferentes sistemas judiciais.

4.1 A evolucado da Mediacdao em Portugal

A utilizacdo da mediacdo familiar, em Portugal, ainda esta longe de atingir o grau desejado,
apesar de ser um instituto bastante discutido e aprovado, no meio académico.

Em 1976, a CRP, no seu art. 202°, n° 4, disciplinou: ‘@ /ei poderd institucionalizar
instrumentos e formas de composicdo néo jurisdicional de conflifos”, o que, claramente, consagrou a
base para a mediacao ou para qualquer outro meio de resolucao alternativo de litigios se estabelecer
no ordenamento juridico portugués.

Em 1993, surge o Instituto Portugués de Mediacdo Familiar, resultado de um conjunto
multidisciplinar de psicologos, terapeutas, juristas e magistrados, que, em parceria com o Centro de
Estudos Judiciarios, iniciaram a ministracao de cursos de mediadores familiares, a partir de 1994,

Mas o primeiro diploma legal portugués sobre o tema surgiu somente em 1997, com o
Despacho n°® 12.368/97, do Ministro da Justica®, que fez nascer o gabinete de servico publico em
mediacao familiar, um grande avanco, mesmo estando limitado & época, aos conflitos decorrentes da
regulacao das responsabilidades parentais, ocorridos no ambito territorial da comarca de Lisboa.

Em 1998, a Recomendacédo R (98)1 do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos
Estados-Membros sobre a mediacdo familiar incentivou a promocéo desse mecanismo extrajudicial, em
especial no seu ponto n°5s,

A clara intencdo de protecao da familia e dos interesses da crianca reforcou-se com a Lei n°

133/99, de 28 de agosto, aditada pelo art® 147°-D a OTM (Organizacao Tutelar de Menores), e, com

Um paralelo atual da mediacdo em direito de familia no Brasil e na Argentina. [Site] /n artigo do /IES - Instituto Internacional de Educacgo. Disponivel em
https://www.doutoradoemestrado.com.br/nova-edicao/um-paralelo-atual-da-mediacao-em-direito-de-familia-no-brasil-e-na-argentina/ . Consultado em
26.07.2021.

= “Falar de mediagao entre juristas ja ndo é exdtico, a mediacéo ¢ indiscutivelmente parte integrante de um sistema moderno de justica.” Gouveia, M. F.
(2010). (2010). Mediacao e processo civil. /n cadernos de Direito Privado, Especial, p.24.

= “0Q |nstituto Portugués de Mediagao Familiar foi a primeira entidade em Portugal a formar Mediadores Familiares. Desde 1994, ano em que foi realizado
0 1° Curso de Formacédo de Mediadores Familiares, no Centro de Estudos Judiciarios. Até hoje, ministrou, no continente e nas ilhas da Madeira e Acores,
28 cursos na area da Mediacdo Familiar e alguns na area de Mediacdo de Conflitos.” Disponivel em https://www.ipmediacaofamiliar.org/copia-quem-
S0mMos.

= Diario da Republica a que pertence em Diario da Republica n.° 283/1997, Série Il de 1997-12-09.

= Ponto 5 da R(98)1 Reconhecendo as caracteristicas especificas dos litigios familiares, a saber: - - o facto dos litigios familiares envolverem pessoas que,
por definicdo, sdo levadas a manter relacdes interdependentes que se vao prolongar no tempo; - o facto dos litigios familiares surgirem num contexto
emocional penoso que os exacerba; - o facto da separagdo e o divorcio terem impactos sobre todos os membros da familia, especialmente sobre as
criancas.

“Na Europa, a aplicacdo da mediacéo familiar ¢ também impulsionada pelo crescente numero de divorcios a partir da Il Guerra Mundial e pela adeséo a
filosofia de resolucdo amigavel deste tipo de conflitos, tendo desembocado na aprovagao da Recomendacao R(98)1, sobre Mediacéo Familiar, do Conselho
da Europa, adotada em 21 de janeiro de 1998 e constituindo hoje uma realidade incontornével no panorama europeu”. Cebola, C. M., Goncalves, M. C.
(2016). Da possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares a executoriedade do acordo de mediacdo em Portugal: andlise em contexto familiar. /n
Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacdo, n°9. Coimbra: Editora Almedina, p.12.

= Art, 147°-D da OTM. Mediacgdo. 1 - Em qualquer estado da causa e sempre que o entenda conveniente, designadamente em processo de regulacao do
exercicio do poder paternal, oficiosamente, com o consentimento dos interessados, ou a requerimento destes, pode o juiz determinar a intervencéo de
servicos publicos ou privados de mediacéo. 2 - O juiz homologa o acordo obtido por via de mediacédo se este satisfizer o interesse do menor.
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a LTE (Lei Tutelar Educativa n° 166/99 de 14 de Setembro), que prevé a possibilidade de recurso a
mediacao.

Em 2002, constatada a crescente procura do gabinete de mediacdo familiar, criado pelo
Ministério da Justica, entendeu-se por bem estender o ambito das suas competéncias, nos termos do
Despacho n° 1091/2002:, seguido de nova extensdo, em 2005, nos termos do Despacho n°
5524/2005%2, 0 que foi entendido como uma tentativa de desjudicializar as questdes familiares:,

No entanto, em 2007, melhor entendeu o legislador quando aprovou o Despacho n°
18778/2007 que revogou os anteriores (Despacho n° 12.368/97; Despacho n° 1091/2002 e
Despacho n°® 5524/2005), trazendo a mediacdo de forma mais completa, o que ainda se encontra em
vigor.

Mas o procedimento de mediacdo sdé foi, verdadeiramente, desenvolvido, com o
ressurgimento dos Julgados de Paz em 2001. A Lei n°® 78/2001 regula a competéncia, organizacéo e
funcionamento dos julgados de paz e a tramitacdo dos processos da sua competéncia.

Posteriormente, em 2013, tal lei veio a ser alterada pela Lei n® 54/2013 de 31 de julho, que
adaptou a mediacao a entdo sonhada Lei da Mediacdo Portuguesa (LMBP), Lei n°® 29/2013 de 19 de
Abril, que “estabelece os principios gerais aplicavels a mediacao realizada em Portugal, bem como os
regimes juridicos da mediacao civil e comercial, dos mediadores e da mediacao publica”.

A chegada desta Lei ja era de se esperar, desde a Diretiva 2008/52/CE, que se dirigia aos
conflitos transfronteiricos, sem qualquer impedimento de que os Estados-Membros aplicassem as suas
disposicdes aos procedimentos de mediacao internos.

Apesar de a Diretiva ndo se posicionar, de forma clara, sobre a mediacéo obrigatéria, permite
que o proprio tribunal convide as partes a recorrer aos servicos de mediacdo, para resolverem o seu
litigio ou para uma sessao de pré-mediacao, no intuito de instruir sobre as vantagens desse método

(ar-t_5°195) 19

= Art, 42.° da Lei n® 166/99 de 14/09, Mediacao. 1 - Para realizacao das finalidades do processo, e com os efeitos previstos na presente lei, a autoridade
judiciaria pode determinar a cooperacéo de entidades publicas ou privadas de mediacédo. 2 - A mediacao tem lugar por iniciativa da autoridade judiciaria,
do menor, seus pais, representante legal, pessoa que tenha a sua guarda de facto ou defensor.

= Despacho n° 1091/2002 do gabinete do Secretério de Estado da Justica, D.R., 27 Série, n°13, de 16 de janeiro de 2002, p. 887.

= Despacho n° 5524/2005 do gabinete do Ministro da Justica, D.R., 2% Série, n°52, de 15 de marco de 2005, p. 4110.

= “0 que se promove é a desjudicializacdo das questdes familiares. No sector privado comecarao, paulatinamente, a surgir alguns mediadores familiares
para os cidaddos que ndo preencham algum requisito para a mediacdo publica, ou para aqueles que nao queiram recorrer a esta”. Cruz, R. M. (2011).
Mediacao Familiar - limites materials dos acordos e o seu controlo pelas autoridades. (1°ed). Coimbra: Editora Coimbra, p.69.

= Despacho n°18778/2007. Art. 13.° Revogacdo. Sao revogados: a) O despacho n.° 12 368/97, publicado no Didrio da Republica, 2. série, de 9 de
Dezembro de 1997; b) O despacho n.° 1091/2002, publicado no Diario da Republica, 2.* série, de 16 de Janeiro de 2002; e c) O despacho n.°
5524/2005, publicado no Diario da Republica, 2. série, de 15 de Marco de 2005.

= Art, 5 da Diretiva 2008/52/CE. Recurso a mediacéo. 1.0 tribunal perante o qual é proposta uma accao pode, quando tal se revelar adequado e tendo
em conta todas as circunstancias do caso, convidar as partes a recorrerem a mediacao para resolverem o litigio. O tribunal pode também convidar as
partes a assistir a uma sessdo de informacao sobre a utilizacdo da mediacéo, se tais sessdes se realizarem e forem facilmente acessiveis.2.A presente
directiva nao afecta a legislacdo nacional que preveja o recurso obrigatério a mediacdo ou o sujeite a incentivos ou san¢des, quer antes, quer depois do
inicio do processo judicial, desde que tal legislacdo ndo impeca as partes de exercerem o seu direito de acesso ao sistema judicial.
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Com a LMP, os principios da mediacdo passaram a estar legalmente consagrados, bem
como os direitos, deveres e impedimentos dos mediadores e o meio de fiscalizacdo do exercicio dessa
atividade’.

A interacao da lei de mediacdo com o vigente CPCP (Lei n® 41/2013) deu-se através do art.
273°, sendo verdade que, atualmente, ainda se aplica o Despacho n°® 18.778/20071,

Esse é o breve relato sobre a evolucao da mediacao em Portugal, que nao teve, neste estudo,
a intencdo de ser esgotada, mas tao somente, trazer a ideia do caminho percorrido, até os dias

atuais®.

4.2 Fundamentos para a fase inicial obrigatdéria em Portugal

A LMP, no seu art. 4°, estabelece a voluntariedade das partes tanto para a adesdo, quanto
para a revogacao de participacao no processo de mediacdo».

O atual CPCP estabelece, no seu art. 533° n.° 4, a imposicdo de custos, como penalidade
para aquele que podia, mas nao utilizou meios alternativos de resolucéo de litigios.

Ainda como fundamento da mediacdo como um importante método alternativo e auxiliar da
justica, tem-se o art. 273°, n.° 1, do CPCP, que dispde a possibilidade de o juiz, sempre que entender
conveniente, determinar a remessa do processo para a mediacao, suspendendo a instancia>:,

No mesmo sentido, o art. 1774° do CCP estabelece que “anfes do inicio do processo de
divdrcio, a conservatoria do registo civil ou o tribunal devem informar os conjuges sobre a existéncia e

0S objectivos dos servicos de mediacdo familiar”.

= “Um marco fundamental nesta evolugéo, em especial pelo seu carater simbdlico, foi a entrada da mediacdo no Codigo de Processo Civil, por via da Lei
n°29/2009, de 29 de junho, que transpos parcialmente a Directiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008, relativa
a certos aspectos da mediacdo em matéria civil e comercial.” Carvalho, J. M. (2011). A Consagracao Legal da Mediacdo em Portugal. /n Julgar n° 15.
Coimbra: Editora Coimbra, p.271.

= Cruz, R. M. (2018). A Mediagdo Familiar Como Meio Complementar de Justica. Editora Aimedina, pp.42-43.

“Revela o legislador, deste modo, a inten¢do de num unico documento legal abarcar varios aspetos implicados na resolucao de conflitos por mediacao,
alguns dos quais ja regulamentados em Portugal, ainda que em diplomas dispersos.” (2015). Regulamentar a mediacao: um olhar sobre a nova Lei de
Mediac@o em Portugal. /n IMED - Revista Brasileira de Direito, vol. 11, n°2, p.57.

= Cruz, R. M. (2018). A Medliacdo Familiar Como Meio Complementar de Justica. Editora Almedina, p.43.

= “A mediacdo, por natureza um meio extrajudicial de resolucdo de litigios, tem em Portugal um percurso fortemente marcado pela implementacdo dos
julgados de paz, pelo crescimento e divulgacdo de sistemas de mediacdo publica em matérias especificas e, mais a frente, no contexto de matérias de
natureza civil e comercial, pela sua elevacao a dignidade de figura consagrada, sobretudo, no Cédigo de Processo Civil.” Magalh&es, L. (2017). A Evolucéo
do Regime Juridico da mediagdo em Portugal: os antecedentes normativos de maior relevo até a lei n°29/2013 de 19 de Abril(*). /n Revista da Faculdade
de Direffo e Ciéncia Politica da Universidade Lusdfona do Porto, n°9, p.164.

= Art, 4.° da Lei da Mediagdo (Lei 29/2013). “Principio da voluntariedade: 1 - O procedimento de mediacdo é voluntario, sendo necessario obter o
consentimento esclarecido e informado das partes para a realizacdo da mediagéo, cabendo-lhes a responsabilidade pelas decisées tomadas no decurso do
procedimento. 2 - Durante o procedimento de mediacdo, as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou unilateralmente, revogar o seu
consentimento para a participacdo no referido procedimento. 3 - A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediacdo nao
consubstancia violacdo do dever de cooperacdo nos termos previstos no Codigo de Processo Civil”.

=1 Art, 273, n.1 do Codigo de Processo Civil Portugués (Lei n° 41/2013). “Mediacao e suspenséo da instancia: 1 - Em qualquer estado da causa, e sempre
que o entenda conveniente, o juiz pode determinar a remessa do processo para mediacdo, suspendendo a instancia, salvo quando alguma das partes
expressamente se opuser a tal remessa. (...)".
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Mais ainda, a prépria lei de mediacdo, LMP, no seu art. 13°, prevé que as partes podem
recorrer a mediacao antes do inicio de qualquer litigio em tribunal, sendo imediatamente suspensos o0s
prazos de caducidade e prescricao aos quais estao sujeitos2,

Como bem se vé, ha mais de duas décadas ja existe, em Portugal, um sistema processual
civel estruturado, no sentido de receber auxilio de meios alternativos de resolucdo dos conflitos.

E ainda, existe o entendimento de que, para dar conhecimento as partes a respeito deste
método de resolucao de litigios, trazendo-o ao ordenamento juridico, como fase inicial do processo,
seria promovido um encontro para melhor esclarecimento dos seus fundamentos, o que poderia ser
realizado impositivamente:. Contudo, em termos gerais, ndo é o que se observa em Portugal.

Na verdade, o que o presente estudo conseguiu apurar foi que alguns entraves impedem o
alavancamento da mediacédo familiar, em Portugal, entre eles a falta de conhecimento dos préprios
operadores do direito, restando claro que grande parte do mundo juridico ndo tem cumprido o seu
dever legal*+ de dar a conhecer, na pratica, os servicos de mediacdo familiar. Além disso, os tribunais e
as conservatorias parecem também nao estar convencidos dos beneficios deste métodoz=.

No entanto, o simples facto desta fase ndo ser ainda desenvolvida pela maioria dos juristas
portugueses nao significa que ndo exista fundamento para que ela, quem sabe um dia, ganhe o seu
lugar.

Até porque, ja foi mais do que demonstrado neste estudo, que o grande “Vildo” do
impedimento desta fase é o “mifo” de que esta seria capaz de ofender o principio basilar da mediacao

- a voluntariedade — o que carece de fundamentacdo, nos termos do que vem sendo aqui proposto.

= Art, 13.° da Lei 29/2013. “Mediacdo pré-judicial e suspensao de prazos: 1 - As partes podem, previamente a apresentacdo de qualquer litigio em
tribunal, recorrer a mediacdo para a resolucédo desses litigios. 2 - O recurso & mediacado suspende os prazos de caducidade e prescricdo a partir da data
em que for assinado o protocolo de mediacdo ou, no caso de mediacéo realizada nos sistemas publicos de mediacdo, em que todas as partes tenham
concordado com a realizagdo da mediagéo.(...)".

= Nesse sentido, Cebola, C. M. (2009): “Admite-se eventualmente que a presenca numa sessdo de pré-mediacdo, destinada exclusivamente ao
esclarecimento das partes, possa ser imposta, sem que os principios fundamentais da mediacdo sejam desvirtuados”. A mediacdo pré-judicial em
Portugal: Analise do Novo Regime Juridico. /n Artigo da Ordem dos Advogados de Portugal, p. 281.

“Esta conclusao apenas pode ser posta em causa nos casos em que o carater obrigatorio do recurso a mediacao tenha apenas objectivo pedagdgico de
dar a conhecer um meio desconhecido das partes, levando-as assim a participar no processo”. Carvalho, J. M. (2011). A Consagracao Legal da Mediacéo
em Portugal. /n Julgar n° 15. Coimbra: Editora Coimbra, p.280-281. Disponivel em http://julgar.pt/wp-content/uploads/2014/07/11-DIVULGAR-A-
Media%C3%A7%C3%A30-em-Portugal.pdf. Consultado em 10.07.2021.

“Meios pré-contenciosos, a sua natureza juridica varia muito significativamente na Europa e mesmo no espaco de alguns Estados-Membros. Ainda vigentes
de modo muito incipiente, sdo apontados como uma solucao de futuro.” Silva, P. C. (2008). O acesso ao sistema judicial e os meios alternativos de
resolucdo de controvérsias: alternatividade efectiva e complementaridade. /n Revista de Processo, ano 33, numero 158, Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP), p.101. Disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.ohp/1924522/mod_resource/content/0/Paula%20Costa%20e%20Silva%20-
%200%20acesso%20a0%20sistema%20judicial%20e%200s%20meios%20alternativos%20de%20resoluckCC%A7a%CC%830%20de%20controve%CC%3 1rsias.p
df. Consultado em 10.07.2021.

= Art, 1774.° do Codigo Civil e item 3 do Art. 14.° do Decreto-Lei n.° 272/2001, de 13 de Outubro.

= Cruz, R. M. (2015). O papel do advogado na mediacédo familiar — observacéo critica a realidade portuguesa. /n RED - Revista Electronica de Direito, n° 3,
p.10.
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4.3 A mediacao familiar publica em Portugal

0 sistema de mediacéo familiar (SMF) foi criado pelo Despacho n.° 18.778/2007, de 13 de
julho, tendo entrado em funcionamento a 16 de julho de 2007.

Atualmente, é gerido pela Direcdo Geral da Politica de Justica, possuindo competéncia para
mediar qualquer conflito, no ambito das relacdes familiares.

Esse sistema encontra-se disponivel, em todo o territério nacional portugués, e pode ser
utilizado pelas familias, na forma presencial ou o /inexs.

Quanto ao assunto, o SMF é competente, nos termos do art. 4.°2” do Despacho Normativo
n.° 13/2018, de 22 de outubrozs, sendo possivel a sua atuacdo também na forma extrajudicial, a
pedido das partes, durante a suspensao do processo, mediante determinacdo da autoridade judiciaria,
nos termos do art. 6°.

As partes envolvidas num conflito apresentado ao SMF sdo convidadas a participar de uma
sessdo de informacao, onde o mediador esclarece as regras e o procedimento, o que nao corresponde
a fase inicial obrigatoria, proposta neste estudo, cuja diferenca foi abordada no capitulo
correspondente?e,

Apos tal sessao, as partes realizam o pagamento dos custos ou comprovam a isencao para
que o procedimento de mediacdao seja iniciado com a presenca ou nao de representantes legais
(advogados, intérpretes, solicitadores)z:.

Quanto aos pedidos de mediacao familiar realizados pela autoridade judiciaria, estes devem
ser instruidos com alguns documentos, como é o caso da informacdo sobre a prestacdo de
consentimento das partes; a informacao relativa a delimitacdo do objeto do procedimento de mediacéo;
a disponibilizacdo dos contactos telefonicos (e/ou de correio eletronico) das partes e dos seus

respetivos mandatarios.

= Disponivel em https://dgpij.justica.gov.pt/Resolucao-de-Litigios/ Mediacao/Sistemas-Publicos-de-Mediacao/ Sistema-de-Mediacao-Familiar

=7 Despacho Normativo n.° 13/2018. Regulamenta a atividade do Sistema de Mediacdo Familiar (SMF) e revoga o Despacho n.° 18 778/2007, do
Secretério de Estado da Justica.

= Art. 4.° do Despacho Normativo n.® 13/2018. Competéncia material. O SMF tem competéncia para mediar conflitos no @mbito de relacdes familiares,
nomeadamente nas seguintes matérias: a) Regulagao, alteracdo e incumprimento do regime de exercicio das responsabilidades parentais; b) Divorcio e
separacdo de pessoas e bens; c) Conversao da separacdo de pessoas e bens em divorcio; d Reconciliacdo dos conjuges separados; e) Atribuicdo e
alteracdo de alimentos, provisorios ou definitivos; f) Privacdo do direito ao uso dos apelidos do outro conjuge; g) Autorizacdo do uso dos apelidos do ex-
conjuge ou da casa de morada da familia; h) Prestacao de alimentos e outros cuidados aos ascendentes pelos seus descendentes na linha reta.

= Art, 6.° do Despacho Normativo n.° 13/2018. Intervencdo do SMF. 1 - A intervencao do SMF pode ter lugar em fase extrajudicial, a pedido das partes,
durante a suspensdo do processo, mediante determinacdo da autoridade judiciaria competente obtido o consentimento daquelas e na pendéncia de
processo de promocao e protecdo, por determinacdo da autoridade judiciaria ou da comisséo de protecdo de criancas e jovens competente, obtido o
consentimento das partes.

=0 er capitulo 3 deste estudo.

=+ De modo geral, os pedidos dirigidos a intervencdo do SMF podem ser submetidos: — Por formulario eletronico disponivel em www.dgpj.mj.pt,
https:\\dgpj.justica.gov.pt; - Por mensagem de correio eletronico dirigida a correio@dgpj.mij.pt — Por via postal tradicional para o seguinte endereco:
Direccao-Geral da Politica de Justica, Av. D. Jodo Il, n.° 1.08.01 E, Torre H, Pisos 1 a 3, 1990-097 Lisboa, Portugal — Por contacto telefonico para: 217
924 000 ou 808 262 000. Sao Bento, M. (2021). O Sistema (publico) de Mediacao familiar (SMF): por uma doce justica. /n revista do Centro de Estudos
Judicidrios de Medliacdo Familiar - Resolucao amigavel de litigios e salvaguarda do interesse das criancas, 1.% edicdo de 07/01/2021, p.19.
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Neste sistema, a designacao do mediador é realizada de forma automatica, mas, além desta,
ha a possibilidade das partes indicarem quem pretendam, desde que faca parte da lista de
profissionais disponiveis do SMF22,

Quanto & duracado razoavel do procedimento, esta tem o prazo maximo de 3 meses
(conforme esta nas disposicdes conjugadas da alinea a) do art. 38.° do RGPTC e arts. 273.° e n.° 4 do
art. 272.° do CPCP). Porém, na pratica, o que se verifica é a prorrogacdo deste prazo, quando se
entende necessario.

E importante destacar que o acordo obtido em sessées de mediacao familiar, em Portugal,
deve, obrigatoriamente, ser levado a homologacdo de um juiz de direito ou conservador do registo
Civir»,

Por fim, sobre as vantagens desse procedimento publico disponivel para as familias
portuguesas em conflito, ha seguranca, confidencialidade, informalidade, rapidez, custo reduzido ou

isencao, e eficacia, estando estas carateristicas traduzidas nos niumeros apresentados?.

4.4 A evolucido da mediacao no Brasil

O Estado Constitucional, como Estado de Direito que é2s, estd cada vez mais comprometido
com a paz social, permitindo a solucdo dos conflitos de forma heterocompositiva ou autocompositiva.

Apesar de ter havido a intencdo do governo federal para a implementacdo da mediacdo no
Brasil, no inicio da década de 90, somente em 2010 se conseguiu realizar algo mais concreto, o que
ndo impediu que, durante os anos que antecederam a esse, fossem surgindo instituicdes voltadas para
a difusdo e capacitacdo de profissionais, com a participacdo de estrangeiros e brasileiroszs,

Em 1995, foram criados Juizados Especiais Civeis e Criminais, através da Lei 9099/1995,

cuja intencao era a de promover a aproximacdo das partes, num tribunal especifico, com énfase na

22 No que respeita a designacdo do mediador de conflitos, no contexto do SMF, importa referir que as partes podem indicar o mediador de conflitos que
pretendam, entre os mediadores inscritos nas listas do SMF21 (Cf. a propdsito art. 38.° da Lei n.° 29/2013, de 19 de abril). Sdo Bento, M. (2021). O
Sistema (publico) de Mediacéo familiar (SMF): por uma doce justica. /n revista do Centro de Estudos Judicidrios de Mediacédo Familiar - Resolucdo amigavel
de litigios e salvaguarda do interesse das criancas, 1.7 edicdo de 07/01/2021, p.21.

= Assim, em matéria de divorcio e de regulacdo do exercicio das responsabilidades parentais, o acordo de mediacdo pode ser apresentado para
homologacéo, conservatéria do registo civil ou em tribunal. [Site do SMF]. Disponivel em https://dgpi.justica.gov.pt/Resolucao-de-
Litigios/ Mediacao/Sistemas-Publicos-de-Mediacao/ Sistema-de-Mediacao-Familiar.

2 San- Bento, M. (2021). O Sistema (publico) de Mediacao familiar (SMF): por uma doce justica. /n revista do Centro de Estudos Judicidrios de Mediacdo
Familiar - Resolugdo amigavel de litigios e salvaguarda do interesse das criangas, 1.° edi¢do de 07/01/2021, pp.25-28.

2“0 Estado Constitucional € um Estado Democratico de Direito (art. 1° da CRFB/88): “Estado Democratico” e “Estado de Direito” sdo seus dois coracdes
politicos.” Canotilho, J. J. G. (2002). Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Editora Almedina, p.89.

2 “Tal foi 0 caso do Instituto de Mediacéo (IM), fundado em 1994 em Curitiba, sob a lideranca de Vezzula e de Angelo Volpi Neto, bacharel em direito e
titular do Cartério de Notas da capital paranaense. Trés anos depois, em 1997, o IM se transformaria no Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Brasil. O
IMAB nasceu com o objetivo de promover a pesquisa, a divulgacdo e o desenvolvimento técnico e cientifico dos métodos extrajudiciais de resolugao de
conflitos. Desde o inicio, dedicou-se a capacitacdo de profissionais, realizando atividades nessa direcdo em diversos locais. Depois de promover os cursos
pioneiros em Curitiba, com sucesso crescente, em 1996 foi a vez de iniciar essa atividade em Sao Paulo. O primeiro desses cursos na capital paulista,
ocorreu em 1996, na ABIPLAST, com carga horaria de 45 horas e a participacdo de 15 alunos, a maioria deles advogados. Desde entéo, Sdo Paulo tornou-
se o principal local para a realizacdo de cursos, que, no entanto, continuaram a ser oferecidos em outras regides.”. Braga Neto, A. (2017). Mediacao: uma
experiéncia brasileira. Sao Paulo: CLA Editora, p.17.
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conciliacao e solucdo mais célere dos processos de baixa complexidade, ja que estes eram a razao da
excessiva morosidade do Judiciario2’. O JEC e o JECRIM se tornaram, entdo, uma grande oportunidade
de dialogo dentro do processo judicial?s.

A grande novidade trazida por esses juizados especiais foram a oportunidade de as partes
resolverem os seus conflitos, de forma gratuita, ja que ndo ha custos iniciais para a propositura da
accao, além de auséncia de obrigacdo do patrocinio de advogados para as demandas até uma
determinada alcada (vinte salarios minimos), e a celeridade pela simplicidade do procedimento, o que
foi um verdadeiro sucesso.

Contudo, com o passar dos anos e com a possibilidade de um acesso a justica, de forma
simples e gratuita, os juizados especiais também comecaram a sofrer com a enxurrada de processos,
0 que atualmente também € considerado um problema, levando a perda da esséncia do projeto.

Em 1996, como mais uma forma de incentivo ao uso de métodos alternativos de solucdo de
conflitos, foi regulamentada a arbitragem através da Lei n.° 9.037, de 23 de setembro de 1996, com a
criacdo das camaras de arbitragem>-,

Nao se pode deixar de mencionar a criacdo, em 1997, do CONIMA, o Conselho Nacional das
Instituicbes de Mediacao e Arbitragem, que criou o regulamento modelo de mediacao, elaborado pelo
conselho nacional das instituicdes de mediacao e arbitragem, bem como o seu codigo de éticaz.

Em 2007, teve inicio o estimulo do uso da mediacdo, com a criacdo do programa da justica
comunitaria da secretaria da reforma do judiciario do ministério da justicaz:.

Finalmente, em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu uma politica publica de

estimulo a solucado de conflitos por autocomposicdo, com a Resolucdo n°125/2010%, que ocorreu

a_Art, 2° da Lei n°9099/1995. “O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacéo”.

2 “A lei 9099/95 teve surgimento em um periodo em que era notorio observar a superlotacdo das cadeias e a politica de tolerancia zero as infracées de
menor potencial ofensivo, neste contexto foi fundamental como plano de enfrentamento da morosidade existente no Judiciario, garantindo a celeridade na
analise dos processos e mostrando de forma concisa a eficiéncia do poder punitivo e a busca da paz social, sendo assim ¢ possivel concluir que a solucéo
dos litigios de forma mais humana e menos autoritaria contribui para a baixa dos indices de reincidéncia e por conseguinte temos a reinsercao dos
infratores a sociedade, mostrando que a aplicacdo da pena privativa de liberdade nem sempre satisfaz o carater punitivo a qual ela se destina, pois amplia
0 seu raio de atuacao, ultrapassando a pessoa e a lesividade ofertada pelo autor do fato”. Conceicéo, D, C. (2020, 11). O Advento da Lei 9099/95: breves
apontamentos sobre os institutos despenalizadores da composicao dos danos civis, transacdo penal e da suspensao condicional do processo no ambito
dos juizados especiais criminais. [Site: jus.com.br]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/86510/0-advento-da-lei-9099-95-breves-apontamentos-sobre-
os-institutos-despenalizadores-da-composicao-dos-danos-civis-transacao-penal-e-da-suspensao-condicional-do-processo-no-ambito-dos-juizados-especiais-
criminais. Consultado em 22.07.2021.

2 | E| N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996. Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm.

= ( Conselho Nacional das Instituicées de Mediagao e Arbitragem — CONIMA - é uma entidade que tem como objetivo principal congregar e representar as
entidades de mediacdo e arbitragem, visando a exceléncia da sua atuacdo, assim como o desenvolvimento e credibilidade dos MESCs (Métodos
Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias), sempre observando as normas técnicas e, sobretudo, a ética. Entre outras atribuicdes, cabe também ao
CONIMA estimular a criacdo de novas instituicdes de mediacao e arbitragem, orientando-as nas mais diversas areas, sempre observando a qualidade,
indispensavel ao desempenho das suas atividades. Disponivel em https://conima.org.br/mediacao/regulamento-modelo-mediacao/. Consultado em
15.07.2021.

= Este érgdo do Executivo impulsionou o uso da mediacéo judicial, além do Programa Justica Comunitaria, através de medidas tais como a criagdo, em
2012, da Escola Nacional de Mediacéo e Conciliacdo — ENAM. Site: www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-justica/enam-2017.

= Resolucdo que pretendeu estimular o emprego da mediacdo, através do deslocamento dos processos judiciais para centros de mediacao,
administrados pelos proprios Tribunais, a fim de permitir que os conflitos, j& judicializados, pudessem ser tratados, a partir de uma perspectiva
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apos a edicdo do curso de mediacdo judicial de conflitos, no tribunal de justica do Estado do Rio de
Janeiro, em janeiro de 2009.

A partir dai, muito se fez para estudar e desenvolver, no Brasil, a promocédo da mediacdo de
conflitos. Mas somente em 2015, com a entrada em vigor do atual CPCB (Lei n°13.105/2015), a
mediacao consagrou o seu lugar, dentro do procedimento judicial.

No seu art. 3°, o atual CPC disciplinou que a mediacdo deve ser estimulada por todos os
envolvidos, no decorrer do processo judicial por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, prestigiando o principio da cooperacéo entre todos os envolvidos no processo, e nao
s6 os envolvidos no conflito, o que ratifica e reforca o incentivo.

No mesmo ano, o sistema publico foi presenteado com a Lei da Mediacdo (Lei
n°13.140/2015), a LMB==.

O facto é que, a partir de 2015, a mediacdo comecou a ganhar muita forca no Brasil, tanto
como integrante do sistema judicial publico, sendo incentivada pelos membros do judiciario, quanto na
esfera extrajudicial, com grandes incentivos e promocado de politicas publicas de informacao, por parte
dos operadores do direito.

Em 2016, a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ foi alterada para se adequar a Lei n°
13.140/2015 (Novo CPCB), impondo a criacdo, por parte dos tribunais, dos centros de solucao de
conflitos e cidadania (art. 7°), regulamentando a atuacdo do mediador e conciliador (art.12), inclusive
com a criacdo do seu cddigo de ética (anexo Il da Resolucéo).

Diante da crescente evolucao da mediacao, no Brasil, e dos indices de aceitacao de sua
aplicacdo, dentro e fora dos tribunais, em 2019, a mediacdo passou a ser disciplina obrigatdria no
programa curricular do curso de Direito de todo o pais, por determinacao do Ministério da Educacao-.

Como se pode verificar, apesar de a mediacdo ter demorado a ser implementada como parte
efetiva do sistema judiciario brasileiro, a sua aceitacdo ja & bastante consideravel pela sociedade,
inclusive na area da familia, com muitos avancos e projetos concretos, na mediacao familiar, dentro e
fora dos tribunais.

Este ¢ o breve relato sobre a evolucado da mediacao no Brasil, que também nao teve a

intencao de ser esgotado, mas tao somente, trazer a ideia do caminho percorrido até aos dias atuais.

consensualizada, deslocando a atividade de decisao do Juiz para as proprias partes. Baptista, B. L., Mello, K., Filpo, K., Borzino, T. (2016). Fronteiras entre
Judicialidade e Nao Judicialidade: Percepcdes e Contrastes entre e Mediacdo no Rio de Janeiro e em Buenos Aires. /n Revista de Estudos e Pesquisas
sobre as Ameéricas, volume 10, n°l, p.82. ISSN 1984-1639. Disponivel em https://periodicos.unb.br/index.php/repam/article/view/14611/12922.
Consulta realizada em 05.01.2021.

= Lei n° 13.140/2015 - Lei da Mediacdo em Ambito Publico e Privado. Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucéo de controvérsias
entre particulares e sobre a autocomposicédo de conflitos no @mbito da administracéo publica. Paragrafo unico. Considera-se mediacao a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucées
consensuais para a controvérsia.

= Resolugdo CNE/CES n. 5/2018, oriunda do Parecer n°635/2018, homologado pela Portaria n°.351/2018 do Ministério da Educacédo (MEC).
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4.5 Fundamentos para a fase inicial obrigatéria no Brasil

A CRFB, no seu preambulo, destaca que é “fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias” 5, o que, claramente,
consagra a base para o estabelecimento da mediacao ou de qualquer outro meio de resolucdo
alternativa de litigios, no seu ordenamento juridico.

Logo, na esfera constitucional, pode-se dizer que a promocao da mediacao traduz a ideia do
comprometimento do Estado de Direito com a paz social.

Com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 - CPCB, impds-se como nova norma
fundamental, no direito brasileiro, o principio da promocéo pelo Estado da solucdo de conflitos, de
forma consensual, conforme art. 3°, §2°2s,

Este principio consagra a Resolucdo n® 125/2010 do CNJ como uma verdadeira politica
publica de solucéo consensual dos litigios, passando a ser uma meta do Estado.

0 cadigo inteiro é estruturado, no sentido de estimular a autocomposicao. E essa mudanca,
no sistema processual brasileiro, esta intimamente ligada aos principios da cooperacéo e boa-fé, que
atuam bastante no alcance da melhor forma de se fazer justica.

A maior inovacao prevista neste Codigo foi a criacdo de uma audiéncia necessaria de
conciliacdo ou mediacao que ocorrera sempre que estejam em causa direitos que admitam transacao,
inclusive a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar um ambiente favoravel a
autocomposicao®.

Pode-se dizer que o novo CPCB consagrou um sistema de justica multiportas para a
promocao da tutela dos direitos?=,

Esse sistema multiportas quer dizer que o Estado pode e deve oferecer, as partes em conflito,
caminhos diversos para 0 alcance da solucao, com a obrigacao de as instruir para a escolha do melhor
caminho a ser seguido. Tal instrucao é importante, até mesmo, para exercer o direito de acao, nos

termos do art. 319, VIl do CPCB#»,

= Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucédo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

= Art. 3° do Codigo Processual Civel Brasileiro (Lei n® 13.105/2015). “Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito. (...)§ 20 O
Estado promovera, sempre que possivel, a solugado consensual dos conflitos.(...)”

= Art, 166 do Cddigo Processual Civel Brasileiro (Lei n® 13.105/2015). “A conciliacdo e a mediacao sao informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. (...)§ 30 Admite-se a aplicacdo de
técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a autocomposicéo.(...)”

= “No fazé-o, nosso codigo concebe a Justica Civil dispondo ndo apenas de um Unico meio para resolucdo do conflito — uma unica “porta” que deve
necessariamente ser aberta pela parte interessada. Pelo contrario, nosso Cddigo adota um sistema de “Justica Multiportas” que viabiliza diferentes
técnicas para solucdo de conflitos — com especial énfase na conciliacdo e na mediacdo Marinoni, L. G., Arenhart, S. C., Mitidiero, D. (2016). Curso de
Processo Civil. Editora Revista dos Tribunais, V. 1.

= Art, 319 do CPC. A peticao inicial indicara: VII - a opcao do autor pela realizacdo ou nao de audiéncia de conciliacdo ou de mediacao.
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Nao restam duvidas de que o atual sistema judicial brasileiro foi preparado para prestigiar os
principios da boa-fé, cooperacao, acesso a justica e voluntariedade.

Nesta linha de raciocinio, a obrigatoriedade da fase inicial instrutéria de mediacdo em casos
de familia envolvendo criancas traduz o compromisso do Estado ndo sé com a pacificacao social, mas
ainda com a promocao de uma sociedade mais bem preparada para absorver a responsabilidade das
suas condutas litigiosas®.

Nao ha na proposta de instrucdo, a respeito das multiportas, qualquer tentativa de
impedimento de acesso a justica, mas a obrigacao de informar a sociedade sobre a existéncia de novos
meios de solucdo que, talvez, atendam melhor as suas reais necessidades, sem a imposicdo de uma
decisao que declara vencedor e vencido.

A intencao, aqui, ndo é desjudicializar esses processos, mas deixar claro que, nas relacdes
continuas, a melhor solucao sera sempre a encontrada pelos envolvidos. Isso sem qualquer
impedimento de acesso a apreciacado jurisdicional para a decisao sobre ameaca ou lesao do direito,
garantidos pela CRFB, no seu art. 5°, XXXV e art. 3° do CPCB.

0 novo CPCB néo tornou a mediacdo obrigatdria, mas deixou claro que a estimulara sempre
que for necessario, com a cooperacao de todos os envolvidos, mesmo apos a propositura da acéo. E o

que nos traz o art. 165° do CPCB=!.

4.6 A mediacao familiar publica no Brasil: o projeto das oficinas de parentalidade
O CNJ é uma instituicdo publica que trabalha no aperfeicoamento do sistema judiciario
brasileiro, em especial no que respeita ao controlo e a transparéncia administrativa e processual.
A partir da Resolucao n° 125/2010 do CNJ, foi criado o NUPEMEC (Nucleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos)z2, que é um 6rgdo administrativo, vinculado ao tribunal

de justica, responsavel por iniciativas que estimulam e viabilizam praticas autocompositivas.

= “Nas disputas judiciais relacionadas a divorcio, separacdo de fato, regulamentacdo da guarda, entre outras que tratam de conflitos familiares, alguns
pais que ndo sabem como vivenciar de forma equilibrada esse momento de suas vidas, praticam atos inconsequentes, utilizando as criancas e os
adolescentes como instrumento de vinganca e desmoralizacdo do ex-conjuge/companheiro. Trata-se de tema de suma importancia para a estabilidade
social.” Tonet, L., Bordoni, J. d'A. (2018). As Oficinas de Pais e Filhos como Instrumento para Coibir a Alienacdo Parental. /n Revista do Centro de
Investigacdo de Direifo Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano 4, n° 3 pp.610. Disponivel em
https://www.cidp.pt/revistas/rilb/2018/3/2018 03 0609 0626.pdf. Consultado em 20.07.2021.

= Art, 165 do CPCB. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicdo. § 1° A composicao e a
organizacao dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justica. § 2° O conciliador, que atuara
preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de
qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem. § 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solucdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

= Competéncias do NUPEMEC disponiveis em http://portalti.tjri.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/estrutura-administrativa
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O NUPEMEC teve origem no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, com foco nos
denominados meios consensuais, que incentivam a autocomposicdo de litigios e a pacificacao socialz,
podendo ser, atualmente, encontrado em varios estados do Brasil.

Na area da familia, um projeto do CNJ denominado “oficina de parentalidade**, atualmente
chamado de “oficina de pais e filhos”, cuja funcdo principal € instruir previamente as familias, em

sessOes pedagodgicas voltadas para a reflexdo sobre as suas responsabilidades parentais, destaca-se

em todos os tribunais do Brasil.

OFICINA DE
’PARE NTALIDADE

=5 |[magem [site do tjrj.jus.br]

O projeto cujo slogan é: “ser um caminho para a construcdo de um paradigma juridico
fraterno”, estabiliza-se, dentro do poder judiciario brasileiro, e ao contrario do que muitos acreditavam
e/ou acreditam, até hoje, ndo esta a ser encarado pelas partes do conflito como algo negativo por ser
desenvolvido dentro das dependéncias do tribunal.

Mesmo assim, o CNJ determinou a criacdo de dependéncias préprias para as sessoes (art.
7° da Resolucdo n° 125/2010), no intuito de ndo transmitirem a ideia de sala de audiéncia, o que
facilita a interacédo dos pais com os profissionais que 0s acompanham (psicélogos, assistentes sociais,
advogados), a fim de os instruir e de os chamar a atencéo para os reais interesses e necessidades que

os motivaram a procurar a tutela jurisdicional.

= Disponivel em http://portaltj.tjr.jus.br/web/guest/institucional/ mediacao/estrutura-administrativa

= “A Oficina de Parentalidade é uma iniciativa fomentada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) que tem por objetivo provocar reflexdes nos pais e maes
que passam por conflitos relativos a ruptura da relacdo conjugal. Pressupde a importancia de relacdes saudaveis dos pais e maes com os filhos,
questionando lugares comuns do processo de separacdo, com foco na crianga, no adolescente e também no bem-estar da relacdo parental. Ajuda a
compreender melhor os efeitos da separacao na familia, refletindo sobre estratégias de suporte para si e para os filhos, de modo a construirem um vinculo
parental saudavel e a lidarem da melhor forma possivel com a mudanca.” Disponivel em: https://www.tidft.jus.br/institucional/2a-vice-
presidencia/nupemec/oficina-de-parentalidade-online Consulta realizada em 26.12.2018.

= |magem do site do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Disponivel em http://www.tirj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/oficina-de-
parentalidade. Consultado em 25.07.2021.
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Foram entao criados os CEJUSC's — Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania -
para a realizacdo das sessdes de mediacdo e conciliacéo, a cargo de mediadores e conciliadores do
tribunal de justicazs.

Os CEJUSC's abrangem trés setores: setor pré-processual, setor processual e setor de
cidadania, cujos servicos sao gratuitos e onde qualquer pessoa pode solicitar o agendamento de
sessdes de conciliacao e mediacao.

Entre esses setores de cidadania estdo as casas da familia, que podem realizar atividades de
cidadania, nos termos do art. 8° da Resolucao n° 125/2010 do CNJ, bem como oferecer oficinas de
parentalidade, conforme preconizado no inciso | do art. 1° da Recomendacao n® 50/2014 do CNJ %,
na modalidade de audiéncia de pré-mediacdo, na forma do art. 334 do CPCB, conforme Resolucao
TJ/OE/RJ n°® 02/2020%=

As informacdes sobre essa “pérola” da area da familia, nos tribunais brasileiros, podem ser
encontradas, de forma clara e acessivel, no portal do tribunal de justicaz°.

Além de todo este acesso gratuito aos meios de solucdes de conflitos familiares, estao
disponiveis também os PASCE's - Polos Avancados de Solucdo de Conflitos Extrajudiciaisz, que se
destinam ao desenvolvimento das atividades de conciliacao e mediacao nas Universidades, através dos
Nucleos de Pratica Juridica das Faculdades de Direito, SPA - Servicos de Psicologia Aplicada - e demais
setores, que desenvolvam atividades correlatas de resolucao de conflitos:.

Contudo, para atuarem como conciliadores ou mediadores, nesse projeto, os alunos e
demais profissionais da Universidade necessitam de comprovar a capacitacdo, prevista na Resolucao

n°125/2010 do CNJ.

26 informacdes em https://www.tisc.jus.br/web/conciliacao-e-mediacao/cejusc.

= Recomendacdo CNJ n° 50/2014 - art. 1°, I: Recomendar aos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais por meio de seus nucleos
permanentes de métodos consensuais de solucdo de conflitos, que: I. adotem oficinas de parentalidade como pratica publica na resolucao e prevencédo de
conflitos familiares nos termos dos videos e das apresentacdes disponibilizadas no portal da conciliacdo do CNJ.

= Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania — CEJUSC’s com Casas da Familia estruturadas no Rio de Janeiro:

- CEJUSC da Comarca de Nova Friburgo, estruturada através do Ato Normativo TJ n® 17/2021

- CEJUSC da Comarca de S&o Jodo de Meriti, estruturada através do Ato Normativo TJ n° 12/2019

- CEJUSC da Comarca da Capital - Regional de Jacarepagua, estruturada através do Ato Normativo TJ n° 11/2019.

- CEJUSC da Comarca da Capital - Regional de Bangu, estruturada através do Ato Normativo TJ n° 14/2017.

- CEJUSC da Comarca da Capital - Regional de Barra da Tijuca, estruturada através do Ato Normativo TJ n® 14/2017.

- CEJUSC da Comarca da Capital - Regional da Leopoldina, estruturada através do Ato Normativo TJ n° 14/2017.

- CEJUSC da Comarca da Capital - Regional de Santa Cruz, estruturada através do Ato Normativo TJ n® 14/2017.

Informagao disponibilizada em http://www.tirj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao/cejusc/casas-da-fam%C3%ADlia.

= Disponivel em http://www.tir].jus.br/web/guest/institucional/mediacao/oficina-de-parentalidade. Além de cursos on /ine com inscri¢des disponiveis na
pagina do CEAJUD em https://www.cnj.jus.br/eadcnj/mod/cicleinscription/view.php?id=62824&v=true.

= Qs PASCE's serdo criados mediante a elaboracao <o Ajuste de Cooperacdo Técnica — sem repasse de verbas - a ser firmado entre o Tribunal de Justica
e as Universidades. Cabendo = universidade disponibilizar recursos fisicos, tecnolégicos, humanos e logisticos, necessarios a instalacao e
funcionamento do PASCE, suas dependéncias, nos termos da Resolucdo CNJ n° 125/2010. As atividades realizadas nos PASCE’s ocorrerao, sob a
supervisao de um professor da instituicao, Disponivel em http://www.tirj.jus.br/web/guest/pasceskC2%B4s.

= A titulo de informacéo, toda @ faculdade de Direito, no Brasil, tem um nucleo de pratica juridica, onde os estudantes fazem o estagio obrigatdrio, exigido
pela Ordem dos Advogados do Brasil, para a formacédo profissional. Tal estagio é realizado nos ultimos periodos do curso de Direito, e ao
atendimento publico gratuito de todo cidaddo que comprove necessidade financeira.
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Este é o trabalho que esta a ser desenvolvido, no Brasil, na area da familia, nos processos
que envolvem criancas, embasando o estudo na defesa da participacao obrigatéria dos envolvidos, em
uma sessdo inicial de mediacdo com abordagens pedagogicas, perante os beneficios que foram

destacados, na busca de solucdes mais fraternas e justas.
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5. CONCLUSAO

Sobre a mediacdo familiar, dentro dos Tribunais, pelo meio da crise do judiciario, de ambos
os ordenamentos juridicos, em questdo, muito se fala na economia e celeridade processual, mas essas
ditas vantagens nao sdo as que o presente estudo pretendeu destacar, apesar de nao ter a intencao de
as negar para segundo plano4,

Também nao se teve, aqui, a intencao de encarar a mediacdo como uma panaceia-.

A mediacao familiar traz consigo a oportunidade de se estabelecer uma comunicacdo de paz
entre os membros de uma relacédo continua, que ndo se desfaz com a rutura de uma relacao conjugal,
e que, portanto, continua com a responsabilidade da manutencdo do respeito e da execucdo das
responsabilidades parentais, diante dos filhos que devem educar.

Junto dessas familias, e ndo menos responsavel, esta o Estado e o seu dever de manutencao
da ordem e pacificacdo social. E esta é a razdo da sua prévia interferéncia, nas demandas familiares
qgue chegam ao judiciario, com a intencdo de estabelecer a “guerra”, dentro de um processo.

Essa fase inicial de mediacdo traz uma mudanca paradigmatica, onde é necessaria a
instrucdo, no intuito de fomentar alteracées de mentalidade, na sociedade, que ainda se fundamenta
num conceito paternalista no qual o Estado deve solucionar os seus conflitos pessoais.

“A familia é o berco onde descansa a historia de cada um ™. Esta é a frase que é necessario
repetir na conclusdo do presente estudo para ilustrar a verdadeira intencdo de se instruirem as familias
antes ou no decorrer da escalada dos seus conflitos, a fim de permitir que a relacdo ndo se desfaca
devido a auséncia de informacao.

A mediacdo familiar judicial € um dos caminhos para a verdadeira justica, aquela que pode
satisfazer todos os envolvidos e ter um pedaco de cada um deles, na sua esséncia, fomentando, no
dia-a-dia, a satisfacdo do cumprimento das solucdes alcancadas.

Mediar familias & uma arte milenar, que ha muito se vem dissipando, mas que necessita,

urgentemente, de ser resgatada.

= “Q incremento dos mecanismos de RAL, baseando-se apenas nos seus custos economicos, podera representar o fim do inicio destes meios e
inviabilizara uma mudanca de paradigma pelos motivos certos”. Cruz, R. M. (2013). A crise econdmica e a resolugao alternativa de litigios familiares —
advento da solucdo ou do problema?./n Scientia luridica, Tomo LXII, n° 331, janeiro/abril de 2013, p.128.

= “Compreende-se que a solugdo negocial ndo ¢ apenas um meio eficaz e econémico de resolucdo dos litigios: trata-se de importante instrumento de
desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a ser protagonistas da construcdo da decisao juridica que regula as suas relacdes. Neste
sentido, o estimulo & autocomposicdo pode ser entendido como um reforgo da participacdo popular no exercicio do poder — no caso, o poder de solucéo
dos litigios. Tem, também por isso, forte carater democratico. O propdsito evidente é tentar dar inicio a uma transformacdo cultural - da cultura da
sentenca para a cultura da paz”. Didier Jr., F. (2019). Curso de direito processual civil - introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. V.1, Editora Juspodium, p.323.

= pa-na-cei-a. substantivo feminino. 1. Pretenso remédio universal para todos os males fisicos e morais. 2. [Figurado] Tudo aquilo que se considerava
valido para resolver qualquer problema. "panaceia". In Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2021, Disponivel em
https://dicionario.priberam.org/panaceia [consultado em 02-08-2021].

= Thomeé, L. M. B. (2018). Djgnidade da Pessoa Humana e Mediacédo Familiar. (2° ed). Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, p.21.
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Numa sociedade que se pretende cada vez mais informada, consciente e exigente, a
instrucdo pode e deve ser obrigatoria, ja que a intencao é devolver a responsabilidade do conflito a
guem o criou, responsabilizando pelas consequéncias que dele advém, obrigando a cooperar para a
construcao da solucdo mais adequada, o que vem sendo imposto, nos ordenamentos juridicos
estudados.

Participar de uma fase inicial, de carater pedagbgico, que instrui sobre os meios disponiveis
para a solucdo do conflito apresentado, saindo capacitado para fazer a escolha do caminho que
seguira, nem de longe pode ser considerada uma ofensa ao principio da voluntariedade, muito menos
um impedimento de acesso a justica.

Pelo contrario, ndo disponibilizar meios de conhecimento sobre os beneficios e vantagens de
outros métodos de solucao & um verdadeiro crime contra a humanidade, que ha bastante tempo grita
por justicazs,

Mas o que vem a ser justica para cada um de nds ¢é algo que faz parte da nossa reflexao

pessoal e do que esperamos para 0 nosso futuro, enquanto sociedade fraterna.

= “A satisfacdo concreta dos interesses e necessidades, alguns dos quais resultaram por via das diversas situacdes de conflito visa, designadamente, o
fortalecimento dos direitos e deveres de cidadania. Igualmente, dignidade, bem como seguranca em encontrar respostas certas para as questées que o
caso concreto suscita e provoca nas partes intervenientes, com consequéncias emocionais e materiais, séo valores imprescindiveis e que se ambicionam
alcancar, numa sociedade que se pretende cada vez mais informada, consciente e exigente.” Do Nascimento, D. M. M. (2013). Julgados de paz e
conciliagdo: sua importancia no paradigma da justica restaurativa. /n Dissertacoes do Repositorio das Universidades Lusiadas. Disponivel em
http://repositorio.ulusiada.pt/handle/11067/716. Consultado em 20.05.2020.
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