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A JUDICIALIZACAO DA FAMILIA

Leonora Roizen Albek Oliven
RESUMO:
Este trabalho parte da reflexdo sobre a possibilidade de uma mudanca de
direcdo na atuacao os profissionais do Direito em sua atividade profissional na
pratica juridica familiar frente ao comportamento de pais que transformam a
sua separacao em litigios intermindveis. Também se promoveu o estudo sobre
as formas de acesso ao Poder Judiciario, ja que se verifica a possibilidade de
exacerbacdo em sua utilizacdo, levando a uma judicializacdo da familia. Surge
entdo como sugestdo a uma melhoria na composi¢do dos conflitos a utilizac&o
da mediacdo familiar. Através do manuseio de acdes judiciais os adultos
podem dar vazdo, como questdo de fundo, ao desejo de vingar. Consolidando
os litigios judiciais e emocionais, envolvem cada vez mais o ex-par e os filhos.
Assim, abre-se espaco nesta pesquisa para analisar as melhorias que a
mediacdo familiar podera imprimir neste processo através de motivagdes
dialégicas entre os genitores, minorando atos de revanche e a sua repercussao
na vida dos filhos. O profissional do Direito podera ampliar a sua atuacdo
através do exercicio da mediacdo em conflitos familiares, como se propde no
trabalho. Pretende-se desta forma que as decisdes judiciais sejam medidas
efetivas ndo apenas a satisfacdo da atividade jurisdicional, mas da real funcéo
de composicdo dos conflitos.
PALAVRAS-CHAVE: Direito. Familias. Mediacéao.

ABSTRACT:

This research is part of a reflection on the possibility of a change of direction in
playacting law professionals towards the behavior of parents who process their
divorces in endless disputes. Also promoted the study of the forms of access to
the Judiciary, since there is a possibility of misleading its use, leading to a
excessive judicialization on the family. Then as a suggestion to improve the
composition of conflicts to use the family mediation. Through the handling of
suits adults can give flow to their revenge’s eager. Consolidating the legal
disputes to an emotional charge, is becoming increasingly involved the ex-
couple and children. Thus, opens space to this search for analyzing the
motivations of parents in this act of revenge and its repercussion in the life of
children. Shirk the child and family history of peaceful coexistence of both
parents interferes perniciously in growth of the child. Based on this paper, the
law professional will be able to improve its skills through the exercise of
mediation in family disputes, as proposed in this research. The proposition is to
influenciate judgments to effective measures not only to the satisfaction of the
jurisdictional activity, but the real function in the composition of conflicts.
KEYWORDS: Law. Families. Mediation.

* Leonora Roizen Albek Oliven é mestre do mestrado profissional em Psicandlise,
Salde e Sociedade da Universidade Veiga de Almeida no Rio de Janeiro, especialista em
Direito Civil pela Universidade Estacio de Sa, advogada e professora de Direito Civil da
Universidade Veiga de Almeida.



B 424

SUMARIO

. Introducéo

. Acesso a Justica

. A judicializacao na pratica juridica familiar
. Mediacao familiar

. Conclusodes

o 00~ W DN PP

. Referéncias

1. Introducéo

Um dos importantes e significativos frutos advindos da Constituicao
Federal de 1988 se refere ao reconhecimento e legitimidade das novas e
diversas modalidades de (re)configuracdes familiares. Esta pluralidade retirou
do limbo juridico diversas familias, as quais eram faticamente constituidas mas
nao possuiam amparo e protecao estatal como ora se apresenta.

Mas sendo a familia uma instituicdo social e juridica, 0 amparo ndo se
cinge ao seu reconhecimento, mas também aos diversos litigios que se
instalam em sua reconstrucao.

Os casais, por vezes, na separacao reatualizam cenas de seu cotidiano,
nao sendo capazes de separar a relacdo conjugal da relagéo parental. Neste
percurso, por vezes se utilizam de seus filhos como objeto de vinganga ao
outro genitor. Exacerbando os seus afetos, como o amor e o 6dio, 0s cilmes e
a inveja, atribuem aos mesmos um significativo papel a embasar as suas a¢des

judiciais.
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Quando este fendbmeno se manifesta, com a apresentagdo publica — ao
Poder Judiciario — dos ressentimentos dos sujeitos, pode haver um desvio na
finalidade da atividade jurisdicional. A busca de um reconhecimento das razoes
de cunho privado e pessoal ndo é a sua finalidade precipua. Mas ainda assim,
quando a atividade é provocada, o Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional impde a sua apreciacdo. Desta forma, o Judiciario ndo pode se
esquivar de apreciar tais demandas, ainda que reflitam em especial os
sentimentos de abandono e de vinganca das partes.

Para um exame sobre os litigios familiares e a forma de atuacdo do
Poder Judiciario nos casos a ele apresentados que versam sobre o direito de
familia envolvendo criancas e adolescentes, em especial em familias
reconfiguradas, € necessario analisar o significado da norma e de acesso a
justica. Também se faz necessaria uma digressao sobre os efeitos do poder
dele decorrentes, suficientes a conduzir a uma judicializacdo nas relacées da
familia. Neste rumo, busca-se demonstrar que por vezes os membros da
familia recorrem ao Judiciario mesmo quando os conflitos ndo necessariamente
traduzem contetudos juridicos. A utilizacdo de dispositivos legais e de
mecanismos judiciais, constitucionalmente garantidos, sdo entdo deflagrados
para diferentes exercicios de poder, colocando em risco o corpo social, em
especial as relacdes entre pais e filhos.

Partindo destas reflexdes, propde-se como medida de auxilio na solugéo
de litigios familiares o0 uso da mediacdo familiar, mecanismo que se acredita
habil e eficaz a reduzir os ruidos entre os pares, permitindo que 0s mesmos

criem, através do didlogo, um sistema particularizado que permita o



AE 426

restabelecimento do respeito e consideragfes mutuos em beneficio da prole.
Supondo que a compreensdo pelos pais sobre as diferencas entre os papéis
referenciados a conjugalidade e a parentalidade pode possibilitar melhor
aceitacdo acerca da reconstrucao dos grupos familiares, pretende-se que os
afetos advindos da rejeicdo e dos ciumes ndo sejam atribuidos a prole. Esta
compreensao melhor permitird o exercicio co-responsavel do poder familiar,
inerente a ambos o0s genitores, evitando a utilizacdo dos filhos como objeto de

vinganca.

2. Acesso a Justica
Neste espaco que se percorre, pretende-se um estudo referenciado ao
litigio familiar que envolve as relacdes materno-paterno-filiais, em especial com
a utilizacdo dos filhos como objeto de vinganca a ferir o outro genitor. Desta
forma, compreende-se que inicialmente se faz necesséario apresentar o
conceito de filiacdo sob o prisma juridico, o qual, na diccado de Paulo L&bo,
deve ser encarado como um:
[...] conceito relacional: é a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada mediante
posse de estado de filiacdo ou por concepcéo derivada de inseminacéo artificial

heter6loga. Quando a relagdo é considerada em face do pai, chama-se
paternidade, quando em face da mae, maternidade. *

No Brasil € reconhecida a existéncia de filiacdo bioldgica, ndo bioldgica e
a socioafetiva, esta ultima decorrente da convivéncia e do afeto existente entre

os membros de uma familia, independentemente de vinculo juridico originario.

' LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 195.
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A filiacdo biologica pressupde o vinculo de consanguinidade entre pais e filhos.
Difere da filiacdo n&o bioldgica, a qual constitui vinculo civil sem que haja o
vinculo da consanguinidade, o que pode ser exemplificado com a ado¢édo ou
com a reproducgdo assistida heteréloga, onde um dos gametas ndo advém do
par parental. Esta ultima modalidade de reconhecimento do estado de filhos
advém da Lei 10.406/2002 e considera a evolucdo nas pesquisas médicas que
conduziram a novas possibilidades de gestacdo sem que se exclua o vinculo
juridico nesta modalidade.

Outro ponto de destaque e relevancia advém do reconhecimento
constitucional de protecdo a dignidade da pessoa humana, onde se deve
compreender que o Estado brasileiro tem como principio a tutela do ser
humano. Nesta linha de raciocinio, cada vez mais se apresenta imperativa a
protecdo ao desenvolvimento da personalidade de todos os membros
integrantes da familia, vedando quaisquer manifestacdes discriminatérias aos
filhos.

Nesta nova fase, ndo mais se admite quaisquer forma de diferenciacéo
em direitos ou de discriminacdes referentes & origem da mesma?, como
outrora, em que os filhos havidos na constancia do matriménio® possuiam

direitos outros — e até mesmo “mais” direitos — do que os extramatrimoniais®.

2 Principio da Igualdade na Filiacdo. Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Artigo 227, § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢do, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacdo.

* Filiac4o legitima.

* Filiacdo natural.
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Exmplificando, pode-se citar as questdes referentes ao direito das sucessoes,
em que na diccdo do Cdédigo de 1916 o filho “ilegitimo” herdava quinhdo
correspondente a metade do quinh&o do filho “legitimo”, ou ainda a vedagéo ao
reconhecimento de filhos “espurios”,”> a quem n&o se permitia sequer gozar do
estado de filiagao.

A diferenciagéo foi finalmente ultrapassada com a Constituicdo Federal
de 1988, a qual proibe quaisquer designacdes discriminatérias aos filhos,®
verdadeiros, sendes a macular os filhos por atos advindos de seus pais.

Para melhor compreensdao, registre-se a posicdo de Gustavo Tepedino
para quem a condicdo de filhos advém “duas espécies de situacdes juridicas
existenciais: as decorrentes da identidade genética e aquelas relativas ao
exercicio da autoridade parental”,” sendo que esta dltima condicdo é a
referéncia nesta pesquisa, considerando a criacao de direitos e obrigacdes aos
atores.

Mas o que é o Direito? De dificil conceituacéo, recorre-se aos conceitos
classicos apresentados pela doutrina. Em Caio Mario, o Direito “é o principio de

adequacdo do homem a vida social [...] estd imanente na necessidade de

contencdo para a coexisténcia.”® Em Orlando Gomes, a idéia conceitual gira

® Adulterinos e incestuosos.

® Principio da Igualdade na Filiagdo. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Artigo 227, § 6°.

7 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-
constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC. RIO DE JANEIRO, v. 17, ano
5, p. 33-49, jan./mar. 2004. Ed. Padma. Disponivel em:
<http://www.advbr.info/textos/direito_civil/biblioteca8.pdf>. Acessado em 28 de julho de 2010.
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“Sob o aspecto formal, o Direito é regra de conduta imposta coativamente aos
homens. Sob o aspecto material, € a norma nascida da necessidade de
disciplinar a convivéncia social.”®

A atividade estatal chancela e qualifica a norma, conferindo ao Estado
poder para atos de coercdo para dar efetividade e cumprimento & mesma.
Paulo Nader compreende que esta € uma das formas pelas quais o Estado se
defende — e aos seus — de ac¢ées contra a ordem e a paz.*°

O Direito Positivo,’* sistema normativo imposto pelo Estado em
determinado tempo e espaco, possibilita o nascimento de direitos e de
obrigacbes, criando deveres, atribuindo poderes, impondo submissdo e
estabelecendo parametros para comportamento e convivio social.

Através das normas, cria deveres juridicos, o dever de submissdo de
alguém a um determinado direito de outrem, advindo de um fato juridico.?
Desta construcdo, surge para o sujeito o direito subjetivo, que de acordo com
Paulo Nader é “possibilidade de agir e de exigir do titular do dever juridico uma

conduta ou prestacéo criada por lei ou derivada de negécio juridico”.*®

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense. 2007. 4 v.

® GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 4.

19 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
1v.p. 10.

" Ibidem, p. 9.
12 Fatos que tém repercussio e interesse para o Direito por serem capazes de gerar,
modificar, conservar ou extinguir direitos, dependente de uma declaracdo do ordenamento

juridico que atribua os efeitos ao acontecimento.

¥ NADER, Paulo. op. cit., p. 13.
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Para garantir este exercicio, ha o Principio da Protecdo Judiciaria, ou
Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, direito fundamental a
garantir a defesa de direitos. Através dele, afirma-se que ao Poder Judiciario é
deferido o monopodlio da jurisdicdo. E aos jurisdicionados, o direito de invocar a
atividade jurisdicional nas hipéteses de lesdo ou de ameaca de direito, como se
depreende do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal.*

Através da jurisdicdo, ha a traducdo da realizacdo pratica da aplicacéo
das normas. Ao avocar para si a funcdo de dizer o direito, o Estado também
avoca para si a funcdo de aplica-lo ao caso em concreto, buscando a
satisfacdo do conflito entre as partes.

Assim, ha o carater substitutivo da jurisdicdo: ndo sendo por vezes
possivel as partes envolvidas em um determinado conflito decidirem por si
mesmas, seja em decorréncia da dimensdo do litigio que as domina ou por
imposicao legal, devem submeter-se ao judiciario. Este, de forma imparcial,
através do juiz e dos auxiliares da Justica, substituira a vontade dos envolvidos,
decidindo e impondo o cumprimento as normas. Trata-se de satisfacdo de um
interesse social, no caso de harmonia e paz social, o qual ndo se confunde
com o interesse individual. Quando um membro de uma familia busca a
atividade jurisdicional para satisfacdo de uma pretenséo, nao significa dizer que
tem em mente a paz social, mas a satisfacdo de um interesse privado, o que

pode ser legitimo. O Estado coopera na satisfacdo do interesse através do

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros. 2006, p. 431.
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processo. Caso o interesse do particular harmonize com a norma, havera
justica e paz social.

Esta possibilidade de se requerer a atividade jurisdicional, segundo
Cintra, Grinover e Dinamarco, decorre do poder do estado na solucdo de
conflitos interindividuais como funcéo pacificadora social.> Assim, o Estado
ndo apenas pode, mas tem o dever de decidir e de impor a eficacia de suas
decisbes quando procurado pelos jurisdicionados na composicdo de litigios,
aplicando o direito no caso em concreto, garantindo a estabilidade e seguranca
as relacdes juridicas, bem como amplo acesso a justica.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth o conceito de acesso a Justica
tem sofrido varias modificacées ao longo da evolucdo do processo civil.'®
Transcendendo ao direito formal de se propor e contestar uma acédo, e 0s
custos dai advindos, os autores identificam a importancia da facilitacdo do
acesso a justica para a defesa de direitos e deveres sociais, individuais e
coletivos. Por permitir ampliar 0 acesso de pessoas ao processo, este tem o
condao de promover de forma efetiva a garantia dos direitos subjetivos.

Mas para tanto, e na busca de uma justica justa, necessario atravessar
diversos obstaculos, com a criacdo ou o0 aprimoramento de instrumentos

processuais adequados a solu¢do das demandas, representatividade, tempo

razoavel de duracéo do processo e igualdade entre as partes litigantes.

> CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 24.

1® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9.
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Para Cappelletti, o primeiro obsticulo a ser transposto se refere ao 6nus
financeiro que o0 acesso impde ao jurisdicionado, referente aos custos
decorrentes de custas judiciais, taxas e emolumentos pagos ao Estado quando
da distribuicdo da acdo. H4 também as despesas com honorérios advocaticios.
Tais questdes jA se encontram na verdade superadas através do beneficio
constitucional da gratuidade de justica, como disposto na Lei n® 1.060/1950 e
suas alteracdes. A lei da gratuidade de justica prevé que as pessoas que se
declararem hipossuficientes, ou seja, que afirmem sem condic6es de suportar
as referidas despesas sem prejuizo de seu préprio sustento ou de sua familia,
fazem jus ao beneficio. Trata-se de garantia de acesso, ja que a auséncia de
condic@es financeiras nao pode ser impeditiva a defesa de direitos.

Esta garantia tem também como suporte a atuacdo da Defensoria
Publica dos estados-membros, a quem incumbe orientacao juridica e a defesa
dos necessitados®’, possibilitando, no entendimento de Cleber Francisco Alves
e Marilia Goncalves Pimenta o maior e melhor acesso as populacdes mais
pobres, que tém no Judiciario “a dltima esperanca de ver atendidas as suas
expectativas de reconhecimento e efetividade de direitos e exercicio da

cidadania”.*®

" Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 134. A Defensoria
Publica é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

18 ALVES, Cleber Francisco; PIMENTA, Marilia Goncalves. Acesso a Justica em
preto e branco: retratos institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p.29.
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Retornando a Cappelleti, aponta o autor a necessidade de que o cidadao
possa reconhecer um Direito e propor uma acdo ou sua defesa. '° Esta
guestdo considera o fato de haver o desconhecimento por uma parte da
populacdo sobre a (in)existéncia de um direito juridicamente exigivel, o que
eventualmente impede 0 seu exercicio. Ainda que violados, estes direitos ndo
seriam passiveis de discussdo em decorréncia da inércia do titular que néo
apenas o desconhece, mas também ignora a possibilidade de buscar na via
judicial a sua satisfacdo. Logo, o desconhecimento de direitos juridicamente
exigiveis podera conduzir a situagdes inigquas, ja que obstara o seu
reconhecimento ou defesa através do processo judicial.

Neste diapasdo, o acesso a justica tem entre 0s seus pressupostos o
direito a informacdo e divulgacdo ndo apenas dos respectivos direitos, mas
também das possibilidades de satisfacdo nas hipéteses de sua violagdo. A
experiéncia do saber permite uma participacéo dialégica suficiente a busca de
solucédo do litigio e a reducao das insatisfacoes.

Assim, ha o dever de informar. Para que alguém seja obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo, em nome do principio da legalidade, o qual, para
Alexandre de Moraes, garante o jurisdicionado ante eventual arbitrariedade do
Estado, se faz necessaria a existéncia de uma norma que exprima esta
vontade?®. Mas para que possa o cidaddo da mesma conhecer, impde-se a sua

divulgacdo, também atribuida ao Poder Publico e efetivada através da

Y CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 22.
2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006,
p. 37.



S 434

publicidade do ato. Ha uma contrapartida ao dever de informar: o direito de ser
informado, servindo este como uma garantia ao cidadao permitindo a afirmacao
e realizagdo do direito e inibindo que ele seja negligenciado.

O Estado Democratico de Direito, ao valorizar valores de convivéncia
humana, pressupde a subordinacdo a Constituicdo e a legalidade democrética,
consubstanciada, na opinido de José Afonso da Silva, na lei concebida como
norma juridica geral e abstrata que oferece um novo panorama de realiza¢des
sociais.?* Esta realizacdo é dependente da concretizacdo da justica, a qual s6
se apresenta com o amplo acesso a justica e o fomento das condi¢cdes
necessarias ao mesmo.

Cappelletti e Garth?* também indicam como barreira a ser ultrapassada
a necessidade de representatividade na defesa de interesses difusos.? Esta
dificuldade teria sido ultrapassada através da legitimidade, ainda que restrita,

deferida pela Constituicdo Federal®*

a qualquer cidaddo para a propositura da
acdo popular, com o fito de anular ato lesivo ao patrimbnio publico, a

moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimbnio historico e

21 SILVA, José Afonso da. op. cit., p. 117.
22 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit., p. 49.

2% Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81,
inciso I interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

24 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso LXXIII.
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cultural.?® O sistema de garantias constitucional®® confere aos membros do
Ministério Publico a competéncia para promover o inquérito civil e a acéo civil
publica,?’ esta para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

A terceira onda abordada por Cappelletti trata do “enfoque do acesso a
justica”.?® Neste momento se pressupdem j& superadas as duas primeiras
ondas e parte-se da premissa de que nem sempre elas sdo as Unicas ou as
melhores formas de se obter justica. A necessidade de refletir sobre os meios e
instrumentos de acesso ja instituidos permite inferir que nem sempre eles sao
satisfatorios, logo suscetiveis de dificultar a concretizacdo da prestacéo
jurisdicional célere e eficaz. Para que o resultado esperado seja aquele
inicialmente pretendido, 0 questionamento sobre o0s procedimentos ja
existentes se faz necessario para que se possa verificar a necessidade de
criacao ou de modificacBes do sistema ja implementado.

Humberto Dalla, ao comentar a quarta onda renovatdria proposta por

Cappelletti, referente a efetividade dos processos judiciais, aduz que nem

% BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4717.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

%6 Constituicao Federal de 1988, art. 129, Il,

2T A Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985 legitima o Ministério Pablico, a Defensoria
Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios para a propositura da acao.
BRASIL. Lei n° 7347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.ntm >. Acessado em 27 de julho de
2010.

28 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit., p. 68.
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sempre a jurisdicéio é capaz de solucionar todos os litigios,?® ainda que coloque
fim & lide judicial, oportunidade em que sugere a mediacdo como uma das
formas de pacificacéo social

As demandas apresentadas ao Poder Judiciario diferem em grau de
complexidade e tém caracteristicas peculiares a natureza do litigio. Desta
forma, ndo se impdem procedimentos idénticos a questdes diferentes. As de
menor complexidade ou de menor potencial ofensivo ndo exigem a mesma
dilacdo probatoria que as mais complexas. Tornam-se menos onerosas em
tempo e dinheiro, logo mais eficazes por oferecerem mais rapidamente a
prestacdo jurisdicional em definitivo, como ja se identifica com a aplicacdo da
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais.?® A observacéo identifica a
necessidade de adaptacao do processo a natureza do litigio.

Outro ponto a ser abordado se refere ao paradoxo do acesso a justica a
confrontar com o abuso deste direito. Que o acesso é um direito
constitucionalmente garantido ndo se discute. Mas ha determinadas condi¢cdes
legais legitimas de acesso a justica que proporcionam a existéncia do litigante
habitual. Este se aproveita e utiliza do ordenamento, das oportunidades

materiais e processuais disponiveis, inclusive da assisténcia juridica gratuita

2 DALLA, Humberto Bernardina de Pinho. A mediacdo e a necessidade de sua

sistematizacéo no processo civil brasileiro. Disponivel em:
<http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/A%20MEDIACAO%20E%20A%20NECESSIDA
DE%20DE%20SUA%20SISTEMATIZACAO%20N0%20PROCESS0%20CIVIL%20BRASI
LEIRO.pdf>. Acessado em 03 de agosto de 2010, p. 2.

% BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm >. Acessado em 27 de julho de
2010.


http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/A%20MEDIA%C3%87%C3%83O%20E%20A%20NECESSIDADE%20DE%20SUA%20SISTEMATIZA%C3%87%C3%83O%20NO%20PROCESSO%20CIVIL%20BRASILEIRO.pdf
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/A%20MEDIA%C3%87%C3%83O%20E%20A%20NECESSIDADE%20DE%20SUA%20SISTEMATIZA%C3%87%C3%83O%20NO%20PROCESSO%20CIVIL%20BRASILEIRO.pdf
http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/A%20MEDIA%C3%87%C3%83O%20E%20A%20NECESSIDADE%20DE%20SUA%20SISTEMATIZA%C3%87%C3%83O%20NO%20PROCESSO%20CIVIL%20BRASILEIRO.pdf
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gue o isenta de pagamento de custas, para a obtencéo de vantagens pessoais.
De dificil identificacdo e coibicdo, onera o judiciario e permite a utilizagéo deste
em suas disputas pessoais. Os advogados, em especial, caso verifiguem esta
pratica, ndo devem encorajar a contenda, prevenindo assim determinados
litigio.3*

A sociedade também pode exercer o seu poder de controle preventivo e
impor, através do voto, que o Poder Legislativo formule leis realmente em
harmonia com as exigéncias constitucionais, evitando as longas discussfes
sobre as invalidades e inconstitucionalidades das normas incompativeis com a
ordem constitucional. Nao se trata de abandonar o poder repressivo de controle
de constitucionalidade, pois este é demonstracdo da supremacia constitucional
imposto a todo o ordenamento juridico, mas de um instrumento de garantia de
maior seguranca juridica.

Ao garantir o direito de acdo, também devera o Estado garantir que
todas as partes envolvidas no litigio tenham semelhantes oportunidades na
defesa de seus interesses. O direito de defesa e a ampla defesa pressupdem o
exercicio do contraditorio, manifestos no devido processo legal. Este prevé
normas especificas criadas pelo Estado — o sistema processual — e 0s 0rgaos

jurisdicionais.

' De acordo com o preambulo do Coédigo de Etica e Disciplina instituido pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sdo principios, dentre outros, para a
conduta dos advogados brasileiros lutar sem receio pelo primado da Justica; pugnar pelo
cumprimento da Constituicdo e pelo respeito a Lei, fazendo com que esta seja interpretada com
retiddo, em perfeita sintonia com os fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum;
ser fiel & verdade para poder servir a Justica como um de seus elementos essenciais; proceder
com lealdade e boa-fé em suas relacBes profissionais e em todos os atos do seu oficio. Ordem
dos Advogados do Brasil. Secdo do Estado do Rio de Janeiro. Codigo de ética e disciplina.
Publicado no Diario da Justica, Secdo I, do dia 01.03.95, p. 4.000-4.004. Disponivel em: <
http://ins.oab-rj.org.br/index.jsp?conteudo=2>. Acessado em 25 de agosto de 2010.


http://ins.oab-rj.org.br/index.jsp?conteudo=2
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A Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu no ordenamento o
principio da razoavel duracdo do processo e dos meios que possam garantir a
celeridade em sua tramitacdo. Partindo da premissa de que justica justa é
aguela que presta a atividade jurisdicional de forma rapida, célere, evitando o
maior desgaste das partes nele envolvidas, ndo se pode esquecer que 0
processo tem um tempo inevitdvel para amadurecimento e julgamento.
Pretende-se que o0 processo dure “um prazo razoavel’, o qual deve ser
encarado como aquele que respeita as normas processuais, mas que nao
admite a utilizacdo de meios procrastinatérios com o fito de alongar o litigio.

Em especial no que se refere as familias, objeto desta pesquisa, 0
tempo e a atuacao judicial devem ser analisados os prismas do processo e dos
sujeitos do processo, como as partes, 0S juizes e seus auxiliares, e 0s
advogados.

Em relacdo ao processo propriamente dito, ha prazos fixados em lei.
Seja para o cumprimento de determinadas exigéncias legais ou para a
realizacdo de atos processuais, ha prazos prefixados. Da mesma forma, na
hipotese de interposicdo de recursos em decorréncia da irresignacao das
partes com determinada decisdo proferida no processo. O que se propde,
pretende e espera é que nos limites exigidos pelo processo para o seu
conhecimento e maturacdo, o Estado crie instrumentos que possibilitem esta
celeridade.

Cada vez mais os juristas e o legislativo articulam mecanismos para

evitar o alongamento e demora nas decisdes judiciais, havendo propostas de
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mudancas para o Cédigo de Processo Civil.** O projeto propde reducées de
prazos e de recursos, além de maior preocupacdo com 0 acesso a justica, e
envolve cada vez mais e diretamente as partes na rapida solucao dos litigios,
impondo condutas calcadas na boa-fé processual. H4 a compreenséo de que
as pessoas tém direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral da lide,
incluida a atividade satisfativa.

Uma das recentes medidas que permite acelerar a resolucéo de conflitos
familiares se mostra com a alteracdo do artigo 226 da Constituicdo Federal. Em
07 de julho de 2010 foi aprovada a PEC>® do Divércio, passando a permitir o
divorcio direto sem qualquer interregno de tempo entre a separacgéo de fato e a
dissolucdo do vinculo conjugal. Até entdo, o divércio direto dependente de
separacdao de fato por dois anos ou entdo imposto o sistema dual para a
conversdo da separacdo em divércio, este impondo o lapso temporal de um
ano entre a sentenca de separacdo e o divorcio. O novo procedimento néo
apenas agiliza o divorcio, mas permite a reducao de custos e, em especial, 0

novo casamento.

%2 BRASIL. Congresso. Senado Federal. Projeto de Lei n° 166, de 8 de junho de 2010.
Reforma do Cddigo de Processo Civil. Autor Senador José Sarney. 2 v. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249>. Acessado em
27 de julho de 2010.

% Brasil. Congresso. Senado Federal. Proposta de Emenda Constitucional n° 28, de 15
de maio de 2009. D& nova redacéo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre
a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o requisito de prévia separacio
judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacao de fato por mais de 2 (dois) anos.
Autor Deputado Antonia Carlos Biscaia. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91651. Acessado em 27
de julho de 2010.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=91651
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No que se refere aos sujeitos do processo, ndo se pode excluir o juiz de
direito da reflexdo. Para Alexandre de Freitas Camara, o processo tem um
“esquema minimo” de formacdo: Estado, autor e réu. O primeiro se apresenta
através do juiz, que exercitara, de forma imparcial, a funcéo jurisdicional, poder
soberano do Estado.®* Os atos processuais sdo divididos em atos do juiz e
atos dos auxiliares da justica. Os primeiros sdao compostos por atos que
impulsionam o processo e de atos de conteludo decisorio, os segundos, de
auxilio a atividade jurisdicional.

Tais atos processuais demandam tempo, lugar e modo de realizacéo.
Aos juizes a lei fixa prazos>® para a préatica de atos, mas estes sdo improprios,
ou seja, o0 descumprimento dos mesmos nNao ensejard consequéncias
processuais; eventualmente, administrativas. Varidveis externas poderdo
também interferir na demora do julgamento de uma ac¢do. Como exemplo, 0
fato de um juiz ter presidido a audiéncia de instrucdo e julgamento, colhido as
provas e antes de proferida a sentenca, adoecer e licenciar-se. Em nome do
principio da identidade fisica do juiz,*® aquele que concluiu a instrucéo de uma
acao devera proferir, em regra, a sentenca. Tal incidente podera alongar ainda
mais o provimento jurisdicional e, em consequéncia, prolongar o sofrimento e

ansiedade dos litigantes.

% CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris Editora, 2007. 1 v, p.152.

% Conforme art. 189 do Cédigo de Processo Civil, Lei n° 5.869/1973. BRASIL. Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

% art.132 do Cadigo de Processo Civil, Lei n° 5.869/1973.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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A via evolutiva para a reducdo da demora dos processos pressupde um
breve exame sobre a atuacdo dos advogados, profissionais liberais
indispensaveis & administracdo da justica.>’ A atuacdo diferenciada nas
demandas de familia se imp&e, sendo dependente ndo apenas da melhor
técnica, mas também uma disponibilidade pessoal para a escuta somada a
conduta profissional ndo beligerante.

A atividade da advocacia vai além do exercicio do munus® publico ou
dos principios impostos pelo Cédigo de Etica e Disciplina da OAB* de
aproximar a justica ao cidadao. Para Piero Calamandrei:

S6 na profisséo liberal, que tem como base a escolha e a confianca pessoal do
cliente em seu defensor, o advogado pode encontrar a autoridade moral
necessaria para exercer em meio ao povo aquela funcdo de arauto da justica,
que é, em substancia, uma exaltacio cotidiana do Estado.*

Assim, a confianca que envolve a relacdo profissional impde aos
advogados o dever de respeito a lei, mas também aos sentimentos de seus

assistidos, dando o suporte juridico, mas também aprendendo a lidar com as

questdes ndo legais que envolvem angustias e ansiedades.

7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Artigo 133. O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacGes no
exercicio da profissao, nos limites da lei.

%8 Encargo, dever.

% Ordem dos Advogados do Brasil. Secdo do Estado do Rio de Janeiro. Cédigo de
ética e disciplina. Publicado no Diario da Justica, Secdo I, do dia 01.03.95, p. 4.000-4.004.
Disponivel em: < http://ins.oab-rj.org.br/index.jsp?conteudo=2>. Acessado em 28 de julho de
2010.

“ CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 47.


http://ins.oab-rj.org.br/index.jsp?conteudo=2
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Um novo conhecimento pode e deve ser apresentado aos advogados,
permitindo melhor lidar com o jorro de emocdes, de ciimes e de vinganca que
envolve as relagdes entre casais litigantes. Este é o desiderato almejado, ja
gue o desejo nao satisfeito dos litigantes podera perpetuar o litigio judicial.

A previsdo legal de livre apreciacéo da prova pelo juiz** permite que o
julgador se apdie em laudos periciais** em suas decisdes. Este material é
informativo e opinativo, sendo elaborado por auxiliar eventual do juizo. Trata-se
de uma atividade que permite um conhecimento especializado que dé um
suporte técnico as decisdes judiciais. Mas 0s pareceres correm 0 risco de
dentro de um tecnicismo frio apontar questfes que talvez auxiliem as tomadas
de decisdes, mas podem deixar de promover melhorias nas relagdes humanas,
finalidade do direito. Percebe-se a necessidade de ir além, de fomentar e
permitir um olhar diferenciado e referenciado ao sujeito.

Marilia Lobao Ribeiro indica que cada vez mais os operadores do direito
reconhecem a necessidade de suporte por profissionais das areas de servico
social e psicologia em processos de litigios familiares.** N&o se pretende que

os advogados se tornem psicOlogos ou assistentes sociais, mas que se

1 Conforme art. 132 da Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973. BRASIL. Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

*2 Conforme art. 139, combinado com o art. 145 da Lei n° 5.869/73. Cddigo de
Processo Civil. BRASIL. Lei n° 5869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

* RIBEIRO, Marilia lob&o. A Psicologia Judiciaria nos Juizos que tratam do Direito
de Familia no Tribunal de Justica do Distrito Federal. In: BRITO, L. M. T. (org.). Temas de
Psicologia Juridica. Rio de Janeiro: Relume Dumarg, 1999.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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preocupem com o0 estudo do valor sob o prisma da subjetividade a
complementar a analise das experiéncias juridicas. Jorge Trindade prop8e que
cada um dos profissionais tem — e assim deve ser — papéis distintos na
observacédo de litigios familiares, mas que se deve permitir um conhecimento
de determinados mecanismos psicolégicos do comportamento humano como
forma de aprimoramento da Justica.** Este novo tom permitiu que diversos

Tribunais de Justica no Brasil*

instituissem projetos especiais de
conscientizacdo e de sensibilizacdo aos litigantes dos danos afetivos que
podem advir do litigio familiar interminavel. Estes projetos séo direcionados a
amparar familias em litigio e a apoiar as decisfes judiciais ndo apenas com
laudos periciais, mas em especial promovendo encontros e reflexdes entre os
sujeitos envolvidos no litigio com o fito de esclarecer e mitigar o sofrimento e a
angustia deles.

Os processos encaminhados aos servicos de Psicologia dos Tribunais
também demandam tempo de maturacdo. Cynthia Andersen Sarti observa que
algumas familias encaram estes servicos como uma ndo autorizada
intervencdo de terceiros, imposta pelo estado para se imiscuir em suas

relacbes, o que dificulta a inicializacdo do trabalho. Nao se trata de mera

observacdo e conclusdo. A observacdo é contextualizada, buscando conhecer

* TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 32

** O Tribunal de Justica do Distrito Federal criou em 1985 a Assessoria Psicossocial
da 3% Vara de Familia de Brasilia, posteriormente estendendo o servi¢o as demais Varas do
Tribunal, que atualmente conta com o “Servi¢o Psicossocial Forense do TIDFT” atuando junto
as varas de familia e criminal. No estado do Rio de Janeiro, o Tribunal de Justica conta com os
Servicos de Psicologia (SPSI), Servico Social, Servico de Convivéncia Familiar (COFAM) e
instituiu os Projetos “Bem Me Quer” e “Escola de Familias” e o Centro de Mediagdo em
Familia.
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a histéria da familia, as suas transformacdes. A familia como um todo esta
implicada no conflito, ainda que nao litigando diretamente. Sendo um vasto e
complexo mundo de relagdes interpessoais, “0 atendimento que focaliza a
familia lida forcosamente com esse mundo de relacdes, em todo seu
emaranhado de situacdes e pontos de vista”.*®

Assim, a conexao entre o tempo do processo e a prolagdo da sentenca
pode ser excessiva as familias. O procedimento judicial necessita de tempo
habil a maturacdo, devendo-se ainda considerar o tempo a coleta de provas, a
confeccdo e apreciacdo de laudos técnicos, a realizacdo de audiéncias, ou
ainda de eventual assoberbamento do judiciario, fatores que implicam em
demora na prestacao jurisdicional. Portanto, as sentencas demoram a serem
proferidas e este tempo geralmente € excessivamente oneroso aos
jurisdicionados, gerando uma ansiedade que tem como pano de fundo a
solucéo de um conflito ndo necessariamente judicial, mas certamente familiar

Cada familia tem a sua logica, 0 seu tempo e cronologia e é exatamente
em decorréncia destes fatores que Marcia Regina Ribeiro dos Santos e Liana
Fortunato Costa identificam que aos membros das “familias, que estdo em
conflito ha muito tempo e que buscam ajuda da Justica por meio dos

processos”, o tempo despendido € um tempo de sofrimento, de significacao e

de ressignificacdo da relacéo familiar.*’

* SARTI, Cynthia Andersen. A familia como ordem simbélica. Psicologia USP, S&o
Paulo, v.15, n.3, p.11-28, 2004.

47 SANTOS, Marcia Regina Ribeiro dos; COSTA Liana Fortunato. O tempo na
trajetdria das familias que buscam a Justica. Revista do Departamento de Psicologia - UFF,
Niteroi, v. 19, n. 1, p. 111-126, Jan./Jun. 2007, p. 112.
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Assim, uma atividade interdisciplinar permite uma reflexdo sobre a
constituicdo do sujeito, interna, e o confronto com o paradoxo de submisséo a
atividade judicial, exdgena, que se apresenta com a imposi¢do de normas de
condutas pelo Estado submetendo o sujeito, e os desejos, as leis.

A apropriacéo de outros saberes pelo Direito ndo é recente, em especial
no Direito Penal, no estudo da Criminologia. Para Luiz Fernando Duarte, ha
muito se tem verificado “um complexo sistema de difusdo dos saberes psi”,*® o
qual ainda ndo se exauriu.

Neste percurso de “psicologizacdo”, se encarado sob o prisma de Direito
de Familia, busca-se identificar discursos outros que ndo apenas o juridico,
mas que sao suscetiveis de influir em decisfes judiciais e até mesmo na
elaboracdo de leis. Através de determinadas praticas advindas de saberes
outros que nao o juridico, torna-se possivel a revitalizagdo do pensamento
juridico.

O acesso a Justica é suscetivel de apresentar duas faces: a primeira de
efetivo acesso a realizacdo do direito subjetivo e a segunda a estabelecer uma
maior beligerancia entre ex-pares. Permitindo a discussdo em juizo de
questbes referentes a alimentos, guarda e direito convivencial, ha riscos de

serem apresentadas demandas juridicas que tém como suporte demandas

emocionais.

* DUARTE, Luiz F. D. Em busca do castelo interior: Roger Bastide e a
psicologizacdo no Brasil. In: DUARTE, Luiz F. D; RUSSO, Jane; VENANCIAO, Ana T. A
(orgs.). Psicologizacéo no Brasil: atores e autores. Rio de Janeiro: Contra Capa, 2005, p. 167-
182.
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Ha dificuldade de caracterizacdo de abuso de direito com a utilizagédo
exacerbada do mesmo como demonstragcdo de poder. Mas esta ndo pode ser
Obice a compreensdao do impacto de praticas familiares perniciosas que
expdem o0s sujeitos a confusdo do binbmio conjugalidade/parentalidade, razéo
pela qual se sugere que a abordagem interdisciplinar da repercussado na
estruturagdo/desestruturacdo familiar permitird apresentar aos profissionais do
Direito uma leitura diferenciada da familia, suficiente a inibir a ma utilizacédo de

importantes institutos juridicos a perpetuar a familia em litigio.

3. Ajudicializa¢do na pratica juridica familiar:

No Brasil, e em grande parte do Mundo Ocidental, o conceito de
“Familia” ainda se encontra atado ao modelo tradicional — e conservador - até
entdo conhecido: pai, mae, filhos. Esta familia nuclear e angular tem passado
por diversas modificagBes faticas. Nado para se declarar a sua extincdo ou
inoperabilidade, mas conduzindo a novas leituras do comportamento e da
configuracdo familiar, derrubando antigos paradigmas e conceitos
conservadores para harmonizar com a realidade da sociedade brasileira.

O trajeto pela histéria das familias e do direito de familia no Brasil afasta
a idéia de que o conjunto chamado ordenamento juridico tem como origem
apenas a vontade humana a criar a lei. H& diversas manifestacdes
determinantes a mesma: soécio-politico-econdmicas, histéricas, culturais e

morais. As reconfiguracdes familiares levaram a inUmeras modificacdes no

Direito de Familia brasileiro, permitindo a legitimacdo dos diversos modelos
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estruturais, especialmente a partir da Lei do Divorcio® e da Constituicdo
Federal de 1988 com melhor adequagcdo de medidas protetivas a entidade
familiar e em especial aos sujeitos integrantes da mesma.

Ainda que se vislumbre uma leitura cada vez mais arrojada na legislacéo
brasileira sobre os direitos que versam sobre questdes familiares, é possivel
identificar, como o fazem Daniela de Mendong¢a Rodrigues e Helenice Gama
Dias Lima, na observacao e pratica em Direito das Familias a continua disputa
entre pais, por vezes até mesmo exacerbadas por instrumentos inicialmente de
amparo ao Poder Judiciario, como laudos periciais técnicos, os quais tém como
finalidade auxiliar os juizes em tomadas de decisées.>°

O profissional do Direito inicialmente fara uma analise do tema sob o
prisma juridico, geralmente conduzindo o litigio a apreciacdo do Poder
Judiciario. Mas nao pode deixar de observar que em tais situa¢des ha causas
psiquicas na origem do problema a ensejar repercussfes diversas com as
quais, em regra, ndo tem condicdes de lidar por ndo estar habilitado
profissionalmente para reconhecer a profundidade e significacdo das
mensagens.

Neste percurso, se pode vislumbrar uma dilatacdo na esfera de atuacéo

do Poder Judiciario, com a transferéncia do poder decisério dos membros da

*_Lei do Divércio. BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os
casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos,
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L6515.htm>.
Acessado em 27 de julho de 2010.

*®  RODRIGUES, Daniela de Mendonga; LIMA, Helenice Gama Dias de.
Intervencdes sistémicas em um contexto de decisdo. In: LIMA, Helenice Gama Dias de
(Coordenacdo geral). Construindo caminhos para a intervencéo psicossocial no contexto da
justica. Brasilia: Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, 2003, p. 23.
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familia para os tribunais. O judiciario passa a interceder cada vez mais nas
relacbes privadas, intervindo e modificando a dinamica familiar. Mas para
participar deste processo, por vezes excessivo e até mesmo desnecessario
nao fosse a intolerancia do ex-par, deve ser provocado. E estar preparado. A
este movimento de provocacdo do judicidrio para a gestdo e geréncia de
conflitos familiares que nao necessariamente tenham como questao de fundo o
direito de familia — mas sim as relagdes familiares — pode-se chamar de
judicializacéo da familia.

Este procedimento ndo é recente. Os tribunais ha muito tém se prestado
como veiculo ndo apenas de solucédo de litigio que de forma efetiva enfrentem
as questdes juridicas, mas também como depositarios das angustias e dos
despojos familiares. Como se houvesse uma manipulacdo do sistema, que na
realidade tem como finalidade garantir e efetivar a protecdo da pessoa, o direito
€ entdo utilizado para perpetuar o litigio, se desvirtuando de sua funcéo
original.

Os estudos sobre a ciéncia do Direito identificam que este se destina,
em sintese, a permitir a convivéncia humana harménica em sociedade. Uma
vez que nem sempre 0 homem é capaz de por si sé ser coerente e combinar as
suas préprias necessidades com as de seus pares, avocou o Estado para si 0
papel de elaborar normas de conduta e ao mesmo atribuindo o poder-dever de

aplicar o direito ao caso concreto.
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A pessoa natural® — o ser humano - sujeito desta pesquisa, s6 adquire a
personalidade juridica, aptiddo genérica para exercer direitos e obrigacdes, no
momento do nascimento,>?ou seja,a partir do nascimento com vida é capaz de
adquirir direitos e até mesmo de contrair obrigagbes na ordem juridica,
ressalvados os direitos dos nascituros. Esta aptidao se finda apenas com a
morte. E atributo da pessoa e o acompanha por toda a sua vida.>?

No entanto, o direito, ao tratar dos direitos da personalidade, o faz
através das peculiaridades do homem como individuo. Busca-se uma
elasticidade ao conceito, aproximando-o do direito natural por amparar
atributos inerentes ao homem. H& a protecdo da projecdo da personalidade
humana no meio social e individual, tendo como norte o principio®* da
dignidade da pessoa humana,”® fundamento basilar da Republica Federativa
do Brasil a indicar a primazia do ser humano e o compromisso estatal de
realizacdo da mesma, colocando o homem como o cerne da protecdo e de

realizacdo do sistema juridico nacional. Desta forma, acredita Cristiano Chaves

*! Para Caio Mério: a designagdo “pessoa natural [...] para enxergar a pessoa tal como
existe, com todos os predicados que a sua individualidade enfeixa, a fim de lhe conferir, neste
estado, os atributos da personalidade”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito
Civil. Rio de Janeiro:Forense, 2009. 1 v., p. 182.

°2 Teoria natalista, art. 2° do C6digo Civil. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui 0 Caodigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm>. Acessado em 27 de julho de
2010.

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. op. cit., p. 223.

> Os principios constitucionais sdo considerados como verdadeiras vigas mestras,
alicerces sobre os quais se constr6i o sistema juridico. NUNES, Rizzatto. O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 37.

% Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil, 1988. Art.1°, inciso 111
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de Farias que se deve criar mecanismos para que o mesmo tenha direito nédo
apenas a manutencdo da vida, mas direito a vida digna, considerando o
respeito a integridade fisica e psiquica, o fomento aos pressupostos materiais
minimos (inclusive patrimoniais) e, em especial, respeito a liberdade e
igualdade.®

Foi a partir da Critica da razdo Pura de Kant que o Direito passa a refletir
sobre o “ser” e o0 “dever ser”. O primeiro, referenciado ao fatico, concreto e real;
0 segundo, a valores. Que valores?

Para Miguel Reale,””

os valores sao concebidos a partir de coisas
existentes — e valiosas, sem que se possa quantifica-los, pois “ndo se
quantifica o valioso”.*® Tais “coisas” ndo sdo necessariamente palpaveis ou
tangiveis, mas suscetiveis de um juizo: de valor.

Aduz o autor que o juizo de valor € “bipolar’, por constantemente
apresentar reversos, 0s quais se implicam reciprocamente, pois a realizacdo de
uma face dependente da outra. E realizado por homens, os quais experienciam
situacbes, fatos, atribuindo sentidos aos mesmos. Tais experiéncias,
introjetadas e contrapostas umas as outras, podem ser determinantes de
condutas. Ou seja, 0 homem atribui um valor ao fato vivido e experimentado.

Mas ndo apenas, ja que pode também atribuir valores a si mesmo, a seus

pares, a uma coletividade, criando — ou ndo — preferéncias e referéncias. Estas

 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil. Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 97.

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

%8 lbidem, p. 187.
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seriam suficientes a gerar uma hierarquia de preferéncia social incomensuravel
e suscetivel de ordenacdo, a qual estaria vinculada a historicidade do grupo,
apresentando, no entanto, determinados elementos constantes e universais a
0S unir.

Nesta linha de raciocinio, conclui que:

[...] os valores representam, por conseguinte, 0 mundo do dever ser, das idéias
segundo as quais se realiza a existéncia humana, refletindo em atos e obras, em
formas de comportamentos e em realizacdes de civilizacdo e de cultura, ou
seja, em bens que representam o objeto das ciéncias culturais.>

Partindo da premissa de Reale de que “O direito tutela determinados
valores, que reputa positivos, e impede determinados atos, considerados
negativos de valores”,®® ndo se pode esquecer que os valores estdo
referenciados ao homem, sujeito do desejo, dividido, impondo-se a verificacao
da subjetividade do sujeito, investigacdo que ndo é designada, em regra, ao
pensador do direito.

Este paradoxo se faz presente em litigios judiciais familiares. Com a
separacdo, a familia inicialmente se desorganiza para s6 posteriormente se
reorganizar. Se ao Estado-Juiz apresentadas questdes de litigios familiares
calcados na lei, nas entrelinhas muitos outros j& sedimentados nas familias. O
conflito judicial ndo surge de repente. H4& um pré-conflito familiar, sendo
inequivoca a necessidade de atuacao do Estado quando colidem os interesses

individuais dos membros da entidade familiar. Estes entdo buscam auxilio no

judiciario em suas demandas juridicas que refletem dores de ordem pessoal.

* REALE, Miguel. op. cit., p. 191.

% Ibidem, p. 189.
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Somem-se certos paradoxos juridicos nestas demandas suficientes a causar
maiores desgastes do que aqueles ja advindos do litigio originario.

Em casos de acdes de alimentos fixados em favor do ex-cénjuge, h4 o
sentimento de trabalhar e “pagar” ao outro ou ainda de frustragdo pela
modificagdo no status quo ante. Em alimentos fixados em favor do filho menor
e pagos pelo genitor ndo guardido, a ele se impde o pagamento de alimentos.
Mas nao ha a contrapartida, a qual se realizaria através da possibilidade de
propositura de acado de prestacdo de contas para verificacdo da aplicacdo das
verbas. Para Maria Berenice Dias, foge “a razoabilidade pretender que o
genitor que exerce o poder familiar venha periodicamente a juizo prestar contas
de forma contébil, quando desempenha sozinho mister que ndo é s6 seu”.®
Voz dissonante tem Christiano Chaves de Farias. Considerando que a guarda
deferida a um dos pais ndo extingue o poder familiar do ndo guardido, ao
acompanhar e fiscalizar a gestdo da verba alimentar, este pai estara exercendo
o seu dever de zelar pelos interesses do filho, verificando se as despesas séo
efetivamente realizadas em seu favor.®

Em regimes de bens, longos os debates sobre partilha. Quando ha o
direito patrimonial efetivo, basta seguir as normas de direito de familia e a

composicao estara satisfeita. Mas por vezes as acfes apresentam pretensdes

de enriquecimento sem causa que denotam a magoa. Apegando-se em

®1DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 587.

%2 FARIAS, Cristiano Chaves de. A possibilidade de prestacdo de contas dos alimentos
na perspectiva da protecéo integral infanto-juvenil: novos argumentos e novas solugcfes para um
velho problema. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; MADALENO, Rolf Hanssen (Org.).
Direito de Familia Processo Teoria e Pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 220.
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demasia ao direito patrimonial, por vezes sequer existente, maculam a
parentalidade com o apego a matéria ou com o injusto interesse em impedir
gue o outro se desvencilhe.

Na hip6tese do direito convivencial, em que organizada e fixada datas de
encontros entre pais e filhos, ndo raro os litigantes passam da justa medida e
transformam o direito do filho em moeda de barganha. A convivéncia é
construida, a visita € momentanea. Na convivéncia, ha a construcdo da
intimidade. Deve ser cercada por respeito e resguardo, pois também nela a
crianca realiza a divisdo na estrutura familiar originaria. Ao coibir o convivio,
poderd haver impedimento ao acolhimento e a permissdo que a crianca tem
para expressas 0S seus sentimentos. Ha hipéteses em que o filho de forma
injustificada se recusa a encontrar o genitor, restando a ele como Unica medida
juridica a encontrar o filho a dolorosa acéo de busca e apreensédo de menor.

Ndo h& meios judiciais que determinem a um filho aceitar o novo
companheiro de seu genitor ou que obriguem este companheiro a efetivamente
conviver de forma harménica com o filho. Apenas a convivéncia e o diadlogo
permitirdo 0s ajustes naturais para receber com agrado, ou a0 menos com
respeito, o0 antes intruso.

As criancas tém dificuldades para a compreensdo sobre a separacéo
dos pais. A falta de conversas claras e explicativas, ou ainda por identificarem
apenas as disputas, torna ainda mais delicada a recepcéo de integracdo de
dois sistemas — pai-filho e mae-filho. Se os pais confundem conjugalidade com
parentalidade, torna-se ainda mais ardua a coexisténcia de dois nudcleos

familiares e o exercicio da parentalidade cooperativa.
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Identificadas as dificuldades de ajuste nas relagbes familiares
apresentadas ao judiciario, que tem o inequivoco papel de assegurar o respeito
a dignidade dos sujeitos, por vezes ficam os dramas cristalizados dentro das
acOes judiciais, levando os casais a perpetuarem as agressdes mantendo um
eterno litigio, repercutindo assim na vida de seus filhos.

O controle jurisdicional em conflitos familiares tem como norte principios
fundamentais de protecdo a pessoa, a sua dignidade, saude fisica e mental. De
todos os sujeitos integrantes da familia, com especial atencédo a crianca e ao
adolescente.

O sistema normativo protetivo das relacdes familiares cria mecanismos
de tutela aos sujeitos, 0s quais sdo exigiveis através da atuacdo do Poder
Pdblico, no caso o Judiciario. Como consequéncia, este passa a exercer
importante papel na efetivacdo de direitos, intervindo nas condutas humanas e
apresentando solucdes concretas aos conflitos.

No entanto, ha situacfes em que se percebe que 0 sujeito que se sente
ferido ou abandonado se utiliza de instrumentos e prerrogativas legais para
manter indissoluvel o conflito, logo o vinculo, ou ainda pela dificuldade em
vislumbrar uma reestruturacdo do grupo familiar através de novos modelos,
rompendo com antigos paradigmas. No transbordamento das emocdes,
utilizam as acdes judiciais como instrumento de vinganca a acalentar a propria

auto-satisfacao.
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Os casais beligerantes, com dificuldades em se adaptar as novas
realidades, tendem a perpetuar o conflito. Isaac, Montalvo e Abelson °
nomeiam de “divorcio dificil” aquele em que os cbnjuges ndo tém controle de
suas frustragdes, utilizando os filhos como objeto das disputas através do
Poder Judiciario, com constante reexame das decisfes ou renovacdes das
acoes.

A interferéncia do Poder Judiciario deve colocar um limite, uma
contencdo ndo apenas ao litigio, com a prolacdo da sentenca, mas também
aos litigantes, impondo determinadas condutas. A demanda juridica, permeada
pela demanda psiquica dos sujeitos, devera encontrar um ponto de equilibrio a
limitar ou a conter que se exacerbe na utilizacdo da atividade estatal.

Tais medidas podem advir da inversédo de guarda, ao se identificar o uso
abusivo da mesma com a criacdo de impedimentos de contato com o0 outro
genitor. Em hipoteses de violéncia doméstica, com a utilizacdo de medidas
protetivas de afastamento do agressor. Outra possibilidade se d& através da
acdo de exoneracdo de alimentos quando percebida a pratica abusiva. A
obrigacéo alimentar ndo é e ndo pode ser encarada como peculio ou beneficio
previdenciario. Ou ainda com a utilizacdo da acao revisional de alimentos para
reduzir ou majorar as verbas, ja que em alimentos se impfe a existéncia do

binbmio necessidade (do alimentando)/possibilidade(do alimentante),

conjugado com a razoabilidade da verba.

% ISAAC, Marla B; MONTALVO, Braulio; ABELSON, David. Divércio Dificil:
terapia para os filhos e a familia. Buenos Aires: Armorrortu Editores, 1986.
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Se por um lado a jurisdicdo garante 0 acesso a justica permitindo a
garantia dos direitos tutelados, de outro lado permite a utilizagdo desta mesma
jurisdicdo - garantidora de direitos - como meio de satisfagbes individuais e
privadas advindas de questbes exdgenas ao direito, representando um desvio
da prestacdo jurisdicional. Esta deve ser utlizada, j& que garantia
constitucional, mas com a moderagéao, inibindo colar ao discurso do “Tenho
Direito” a certeza de “Tenho o Poder”.

O Poder Judiciario também deve buscar uma autocontencdo. No
cumprimento de sua atividade precipua de solucdo de conflitos, acaba por
interferir sobremaneira nas estruturas familiares. Para que ndo se perca no
percurso, ja que o conhecimento especifico de saber psicossocial, o Judiciario
deve-se apoiar em equipe multidisciplinar, estas aptas a lidar com o fenémeno
desestruturacao/reestruturacdo das familias, permitindo um maior ponto de
contato e de didlogo entre as mesmas.

Quando o esfacelamento de uma relacdo conjugal se apresenta, 0s
casais tendem a procurar o Poder Judiciario para que este aponte aquele que
estd ou ndo com a razéo, pretendendo seja imputada a responsabilidade pelo
fim da unido. Esta tendéncia, facilitada pelo acesso ao judiciario e pela atuacéo
de advogados, conduz ao fendmeno da judicializacdo da familia, através do
qual o Judiciario, garantidor de direitos fundamentais, € chamado para exercer
a funcéo de controle sobre as familias, tornando-se um perpetuador do vinculo.

Ao conseguir identificar a judicializacdo do Direito de Familia como
instrumento perpetuador de relacbes ja esgarcadas, com a utilizacdo

exacerbada de institutos juridicos como fomentadoras de disputas iniquas,
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abre-se o0 questionamento sobre a concretizagdo da Justica em sede de
Familia e a formulagdo de hipbteses sobre a possibilidade de se evitar a
judicializagdo ndo como vedacao ao acesso a Justica, mas através da atividade
interdisciplinar ensejadora de mediacdo e de efetivacdo na resolucdo de
conflitos.

Para permitir este didlogo, e com a finalidade de resguardar os reais
interesses de criancas e adolescentes, pessoas em desenvolvimento, mas
também dos pais, coibindo a construcdo unilateral da figura do ex-genitor,
apresentam-se novos rumos para a discussdo de medidas pré-judiciais ou
concomitantes a atividade estatal, com a intervencdo de personagens outros
que ndo apenas 0 juiz, mas auxiliares do juizo na busca por uma maior
compreensao da subjetividade dos sujeitos litigantes.

Abre-se assim novo norte na busca de conhecimentos para o exercicio
da atividade juridica. Ndo apenas em sede judicial, mas também através da
mediacao em conflitos familiares. Caso inevitavel a intervencéo do Estado, cria-
se amparo para que as decisfes judiciais sejam medidas efetivas da justa
aplicacao e real funcado de composicéo dos conflitos.

Através de um novo olhar, se infere que a prética juridica adequada a
compor e mitigar os conflitos familiares devera coadunar a normatizacdo com a
subjetivacdo das partes, suas peculiaridades, respeitando os sujeitos para que
de forma efetiva o direito proteja a projecdo da personalidade humana, o que

imp&e novas digressdes, em especial de sobre a mediacéo.
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4. Mediacgéo familiar

Neste momento da pesquisa, busca-se a constru¢cao de argumentos que
propiciem sustentar a pertinéncia da mediacdo em litigios familiares como
forma de pacificagdo dos conflitos. Para melhor compreensé&o da idéia de que a
busca e implementacdo desta técnica de solu¢do de conflitos € um novo rumo
a ser perseguido pelos operadores do direito de familia, € necessario apontar
0S Seus objetivos, pressupostos e conceitos técnicos que permitam justificar o
método como proprio a concretizacdo da harmonia de co-responsabilizacdo em
familias recompostas.

O reconhecimento da interpretacao do Direito de Familia, ramo do direito
civil a disciplinar as relacdes e a organizacdo das entidades familiares através
de normas protetivas a familia, conforme a Constituicdo, valorizando a
dignidade da pessoa humana, cada vez mais indica a necessidade de uma
leitura particularizada das familias e da aplicacdo do Direito em suas
contendas.

Um prisma a ser considerado em especifico no que se refere a acoes
judiciais no Direito de Familia se refere a subjetividade das partes litigantes,
gue se submetem as normas, aos processos judiciais e de forma concomitante
sofrem seus dramas familiares advindos dos rompimentos afetivos. E vasto o
campo de transformacfes familiares que interferem na “ordem dita simbdlica”,

termo empregado por Célio Garcia para “mencionar o modelo a que
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4 suficiente a deixar as

corresponde a organizacdo da familia tradicional”,
pessoas em desamparo afetivo ao vislumbrarem uma separacdo, tornando
extremamente dificil a sua efetivacéo pessoal a os reflexos da ordem juridica.

A utilizagdo de normas e de institutos juridicos como realizadores de
vinganca entre pares, em especial entre genitores, inclusive com a utilizacéo da
crianca pelos pais como mero objeto e ndo como sujeito de Direito, com a
perpetuacdo de litigios, colocam em risco a funcdo social do direito e a
possibilidade de se admitir as novas estruturacfes familiares.

Em que pese a lei ser regra geral e abstrata para aplicagdo no caso em
concreto, deve-se observar determinadas peculiaridades a hipétese, ja que as
demandas judiciais familiares podem traduzir um nao-dito de emocdes das
pessoas nelas envolvidas.

A reflexdo sobre como estd funcionando a atividade jurisdicional se
apresenta necessaria. O judiciario ndo pode amparar, confirmar ou reforcar o
ressentimento entre pares, tornando a historia ainda mais dificil de ser
suportada. A dura submissdo as normas, imperativas e imprescindiveis a
atuacao institucional do Estado, pode potencializar a demanda. Uma nova
atividade, chancelada pela jurisdicdo e que ofereca um espaco diferenciado
para a pacificacdo e composicdo dos conflitos, deve ser oferecida como

solucéo inovadora ao efetivo desenlace dos mesmos: a mediacao.

Fredie Didier Junior conceitua a mediagdo como uma:

® GARCIA, Célio. Dindmica da mediacdo. In: PEREIRA, Gisella Camara;
GROENINGA, Rodrigo da Cunha (orgs.). Direito de familia e Psicanalise, rumo a uma nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 350.
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[...] técnica de resolucdo de conflitos ndo-adversarial que, sem
imposicdes de sentencas ou lados e, com profissional devidamente
preparado, auxilia as partes a acharem os seus verdadeiros interesses e

preservé-los num acordo criativo onde as duas partes ganhem [...].°

Através da articulacdo de novos saberes, se apresenta aos operadores
do direito renovada reflexdo para desencorajar o litigio, propondo novo
caminho para evitar a judicializacdo da familia. Esta prética, a ser realizada
através de meios estatais e paraestatais, chamados por Alexandre Camara de
“sucedaneos da jurisdicdo®® e por Fredie Didier de seus equivalentes
jurisdicionais,®’ tem como ponto de partida a receptividade e reciprocidade ao
dialogo entre os provaveis litigantes.

Nesta linha de raciocinio e pretendendo a pacificagdo da sociedade, e
no caso de tdo delicado grupo, a familia, h4 a pretensdo de aplicacdo para
métodos alternativos de composicdo de conflitos a serem realizados na via
judicial e extrajudicial, como a arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo, havendo
certos requisitos legais a serem respeitados.

Sob o prisma econdémico, os direitos podem ser divididos em
patrimoniais e extrapatrimoniais ou nao-patrimoniais. Os primeiros sdo de
cunho patrimonial ou econdmicamente aferiveis; os segundos, personalissimos

ou familiais, de cunho moral e protetivos a integridade da pessoa.

® DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria Geral do
Processo e Processo de Conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2008. 1 v., p. 76.

% CAMARA, Alexandre de Freitas. op. cit., p. 41.

 DIDIER JUNIOR, Fredie.op. cit., p. 74.
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No que se refere a disponibilidade, os direitos podem ser disponiveis ou
indisponiveis. Os direitos disponiveis devem ser entendidos como aqueles que
podem ser destacados e transmitidos do patrimoénio da pessoa, sendo possivel
a transacdo, a composicdo e até mesmo a rendancia. No que tange aos direitos
indisponiveis, integram a personalidade da pessoa e por isso nao podem ser
alienados ou transmitidos, acompanhando-as por toda a sua existéncia.

Os direitos de familia, em regra, sdo extrapatrimoniais e indisponiveis no
que tange aos direitos pessoais, também chamados por Paulo Nader de
direitos familiares puros.®® No entanto, respeitada a cogéncia da lei, ha direitos
familiares patrimoniais, estes referidos aos regimes de bens, os quais néo séo
tomados como referéncia nesta pesquisa.

A Lei da Arbitragem®® dispde sobre o procedimento extrajudicial que
permite as partes a submissdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis a um ou mais arbitros ou a 6rgéo institucional arbitral, valendo a
sentenca arbitral como titulo executivo. Logo, no que se refere a conflitos
familiares, ainda ndo é possivel a utilizacdo da arbitragem. Mas ha o Projeto de
Lei n° 4.109/08, em tramite na Camara dos Deputados, propde a alteracao do
art.1° da Lei de Arbitragem, para admitir o compromisso arbitral em litigios

familiares patrimoniais, exceto na hipotese de haver filhos incapazes.

8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. 5 v.,p. 25.

% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L9307.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.
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A proposta suscita a discussdo sobre a atribuicdo a ser deferida a
arbitros “de confianca” a um, por ser arbitro de inteira confiangca do Poder
Publico o Juiz de Direito; a dois, por exigir a lei, em havendo litigio em ac¢des de
estado, onde h& interesse de ordem publica, a intervencdo do Ministério
Publico,”® a trés, a possibilidade desta decisdo extrajudicial, suficiente a
constituir titulo executivo, gerar inseguranca juridica as partes.

No entanto, em sendo as partes capazes e nao havendo filhos
incapazes ou quaisquer conflitos juridicos, ja € possivel a separacao, o divércio
e a partilha de bens na via extrajudicial, através do procedimento notarial
introduzido pela Lei n°® 11.441/2007. Neste, ndo se discute culpas ou magoas,
ja que os notarios ndo tém legitimidade para apreciar litigios. Tampouco
questbes referentes a filhos incapazes, ja que estas impdem a atuacdo do
Ministério Publico, logo da atividade jurisdicional conjugada.

Na via judicial, em se tratando de direito de familia, prevista a realizacéo
de audiéncia preliminar de conciliacdo’ antes da audiéncia de instrucdo e
julgamento, permitindo as partes transigir e firmar acordos. Na conciliacdo, as
partes, na presenca de seus advogados e de um juiz ou de um conciliador,
pessoa preparada e designada pelo tribunal para o exercicio da atividade,

buscam na autocomposicéo a solucdo consensual ao litigio.

" Art. 82 da Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973, Cédigo de Processo Civil.
BRASIL. Lei n° 5869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acessado em 27 de julho de 2010.

™ Art. 331 Lei n° 5.869/73, Cddigo de Processo Civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm
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E também permitido ao juiz, a qualquer tempo,’® convocar as partes em
tentativa de autocomposicdo. Ainda que ndo obtida nos moldes citados, ao
inicio da instrucéo e julgamento novamente o juiz tentaréa conciliar as partes.”®

Alexandre Camara aponta que os conciliadores tém grande ingeréncia
na conducdo do acordo: demonstrando as partes o0s riscos inerentes ao litigio
judicial, desde 06nus financeiros a emocionais, participando ativamente das
negociacdes, sugerindo solucdes possiveis.’

A conciliacdo demonstra a compreensao pelo legislativo e judiciario de
gque um acordo tende a deixar menos insatisfeitos os litigantes. Com o
julgamento, a sentenca condenara uma parte a algo ante a qual se opunha,
podendo deixa-la irresignada, abrindo a possibilidade de recursos, prolongando
o litigio. Com o acordo, ainda que ndo plenamente contentadas as partes,
tendem a manifestar menor insatisfacdo com a decisdo, a qual devera ser
homologada pelo juiz. Ao transigirem, abrem mao de pedidos em prol da
satisfacdo de outros.

Uma solucdo que vem se apresentando cada vez mais nos tribunais, em
especial em litigio que versam sobre direito de familia e na busca de harménica
composicao, € a mediacdo. Partindo da premissa de que as disputas familiares,
antes mesmo de externarem conflitos juridicos, tém conteudo afetivo e

demandam reflexbes sobre conjugalidade e co-parentalidade, a mediacéo

2 Art. 125 Lei n° 5.869/73, Cédigo de Processo Civil.
® Art. 447 Lei n° 5.869/73, Cddigo de Processo Civil.

" CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 58.
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podera propiciar um menor desgaste e até mesmo uma restauracdo — nao se
pretende em especial a reconciliagdo — da parentalidade na reorganizacao de
familias separadas.

A busca de um desenlace através da autocomposi¢cdo, chamada por
Mauro Cappelletti de justica coexistencial, pode ser fonte de restauragao “de
relacionamentos prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes
vencedoras ou vencidas”.” N&o se deposita apenas nas maos de um terceiro —
0 juiz — a expectativa e decisdo sobre os seus desafetos, estes os conflitos
familiares.

Quando ha um rompimento nas relacdes afetivas, o casal inicialmente se
inclina a tentar sozinho, através do ja ruidoso dialogo, resolver os seus
problemas. Esta atitude pode afastar ainda mais a compreensdo sobre os
sentimentos que levaram a separacdo. As magoas e a imputacado da culpa ao
outro pelo desfazimento da relacdo, as angustias com o porvir, podem desviar
0s sujeitos de uma solucdo amigavel. Nao sendo possivel o acordo, procuram
um terceiro, geralmente um advogado, que em regra 0os conduzira diretamente
ao Poder Judicéario, onde tentardo, de forma infrutifera, significar as suas
perdas importantes.

Neste momento se apresenta oportuno o ingresso do mediador, pessoa
neutra, independente e imparcial, sem quaisquer interesses pessoais na
demanda, para tentar desatar os nés que impedem o dialogo. Mas para tanto é

necessario o respeito a autonomia de vontade das partes, que devidamente

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. op. cit., p. 87.
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informadas do procedimento e de suas possibilidades, decidem pela utilizacao
— ou nao — da mediagao.

Para Humberto Dalla, h& trés principais elementos bésicos que permitem
a realizacdo da mediacdo: “a existéncia de partes em conflito, uma clara
contraposicao de interesses e um terceiro neutro capacitado a facilitar a busca
pelo acordo”.”®

Em busca de facilitar a conversacao entre os litigantes, a mediacdo € um
caminho em que as decisdes tém origem no encorajamento ao dialogo. Neste
percurso, ndo ha a conducdo ou proposta de solu¢cdes imediatas pelos
mediadores, mas abre-se um canal de comunicacao a possibilitar aos litigantes
ampla reflexdo sobre o momento que estdo vivendo. E um procedimento
voluntario, onde as partes devem ser informadas sobre o processo para que
possam inicialmente decidir se tém disponibilidade e pretensdo em tomar parte
do mesmo; sigiloso e confidencial, ndo podendo ser levadas a publico as
narrativas realizadas nas sessoes.

O método propicia uma conversa entre os litigantes para que 0s
mesmos, por si proéprios, possam refletir e construir melhores respostas aos
seus conflitos. E a sede onde a autocomposicéo preferencialmente se realiza,
pois as partes identificam, concebem e decidem sobre as suas questfes
familiares. Ao decidir, ha uma maior aceitacdo e responsabilizacdo conjunta
pelo resultado inicial, pois ndo se transfere a decisédo a terceiros. O mediador,
imparcial, € canal facilitador nesta comunicacdo, mas ndo intervém de forma

ativa ou decisoria.

"® DALLA, Humberto Bernardina de Pinho; DURCO, Karol Aradjo. op. cit., p. 16.
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Ao encorajar a reflexdo sobre a propria dor, sobre o vazio do
rompimento das relagbes afetivas para a constru¢cdo de um novo caminho, a
mediacdo estimula uma atividade interna que conduza e direcione a prépria
vida. Possibilitando uma nova dimensao e compreensao do sofrimento e da dor
pela separagéo, o par seria capaz de elaborar as suas diferencas e construir
um novo e diferente dialogo.

Para Maria Berenice Dias e Giselle Camara Groeninga, a mediacao
familiar permite a reorganizacao das relacfes entre o ex-par, razéo pela qual:

A mediacdo ¢ um complemento ideal de auxilio a justica, principalmente na
area de direito de familia, onde se busca a transformagdo dos conflitos de
forma pacifica para que o casal resolva os problemas decorrentes da ruptura
com menor custo emocional, econdmico e social. Ao auxiliar na reorganizacao
da vida, na retomada da auto-estima, propicia o transito entre o objetivo e o
subjetivo.”

Em trabalho sobre a mediacdo familiar, Aguida Arruda Barbosa
apresenta o conceito de mediagdo como um:

[...] método fundamentado, tedrica e tecnicamente, por meio do qual uma
terceira pessoa, neutra e especialmente treinada, ensina os mediandos a
despertarem seus recursos pessoais para que consigam transformar o
conflito[...]."

Aduz a autora que a mediacdo familiar pressupbe que este terceiro

acompanhe as partes na gestdo de conflitos, dando suporte para que eles

" DIAS, Maria Berenice; GROENINGA, Giselle Camara. A mediag&o no confronto
entre direitos e deveres. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=42>.
Acessado em 2 de agosto de 2010.

8 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagdo familiar: uma vivéncia interdisciplinar. In:
PEREIRA, Gisella Camara; GROENINGA, Rodrigo da Cunha (orgs.). Direito de familia e
Psicanalise, rumo a uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 342.
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mesmos criem solugdes breves e satisfatorias nos seus interesses e nos de
seus filhos, responsabilizando-se pelos seus papéis.

Para Daniele Ganacia, a mediacao familiar é:

[...] um trabalho sobre o reconhecimento e a reabilitacdo do outro, um lugar de
alteridade e de respeito mutuo reencontrado: ela opera entdo um fendmeno de
“conversao” dos estados de espirito: ao escutar as vivéncias e os sofrimentos
do outro, a raiva decai, a confianga tem possibilidade de ser restaurada [...]."

A mediacdo exitosa que envolve a relacdo materno-paterno-filial, com a
elaboracdo de solugbes referentes a guarda, alimentos e a adequada
manutencdo do direito convivencial, para Ana Célia Roland Guedes Pinto é o
reconhecimento de que a familia recomposta ndo pressupfe a destruicao da
familia, mas uma nova forma de constituicdo, com novas responsabilidades e
atribuicdes, em especial no que se refere aos filhos, demonstrando uma
“maturidade alcancada para pleitear na Justica o que é justo, sem destruicao,
sem o uso dos filhos”.%

Assim, a mediacdo seria medida capaz a reducdo do o reforco a
disputas e altercagbes judiciais, permitindo aos sujeitos melhor
assenhoreamento sobre as suas escolhas.

Embora a mediacdo ainda ndo tenha uma regulamentacéo em lei, o seu

estudo apresenta grandes expectativas dos operadores do Direito, pois da

mesma decorre ativa participacédo dos sujeitos na resolucéo de seus conflitos.

" GANANCIA, Daniéle. Justica e mediacdo familiar: uma parceria a servico da
parentalidade. Revista do Advogado, S&o Paulo, n. 62, mar. 2001, p. 7.

8 PINTO, Ana Célia Roland Guedes. O conflito familiar na Justica — Mediacéo e o
exercicio dos papéis. Revista do Advogado. Sdo Paulo, n. 62, mar. 2001, p. 62.
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Em 1998 foi proposto o PL 4.827, transformado em PLC 94/2002 no
Senado, com o fito de institucionalizar e disciplinar a media¢cdo, como método
de prevencéo e solucdo consensual de conflitos. O projeto, que esta arquivado
desde 09 de agosto de 2007 no Senado,?! define a mediacdo como:

[...] a atividade técnica exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito
pelas partes interessadas, as escuta, orienta e estimula, sem apresentar solugdes,

com o propasito de Ihes permitir a prevencdo ou solucdo de conflitos de modo
consensual [...].%

A politica de reforma do judiciario, com o anteprojeto que visa modificar

183 tem, entre as suas finalidades, o “estimulo a

o Cdédigo de Processo Civi
inovagdo e & modernizacdo de procedimentos” a ser incluido no contexto social
de sua realizacdo. Partindo da premissa de que as partes, ao criarem entre si
solugdes aos conflitos que ndo impostas pelo julgador terdo satisfacao efetiva,
acentua a possibilidade de realizacdo de mediagéo para por termo as disputas.
Com previsdo de criagdo de setores especificos para a atuagdo dos
conciliadores e mediadores judiciais a serem instituidos pelos Tribunais

estaduais através de lei especifica,®® pretende estimular a busca de

composicao pelas proprias partes.

81 BRASIL. Congresso. Senado Federal. Projeto de Lei da Camara n° 94, de 02 de
dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=53367>. Acessado em
03 de agosto de 2010.

82 Art. 2° do PLC 94/2002.

8 BRASIL. Congresso. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 166 de 08 de
junho de 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249>. Acessado em
02 de agosto de 2010.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=53367

e 469

Ainda que seja um veiculo de desobstru¢do do Judiciario, a mediacdo
familiar ndo substitui e tampouco afasta a atividade jurisdicional. E uma
alternativa complementar, pois a via consensual, aduz Dalla, pode estar
comprometida pelo desgaste “pelo tempo, pelas intempéries de uma ou ambas
as partes e ainda pela falta de habilidade em lidar com o conflito”.?®> E medida
que possibilita a resolugdo de conflitos familiares de forma pacifica e permite a
reflexdo sobre os dramas de separacéo e divércio, oportunizando um lugar de
descoberta de um caminho menos traumatico ao restabelecer, se possivel, 0
dialogo entre o ex-casal.

A mediacdo familiar pode ser exercida através de mediacdo prévia ou
incidental, concomitante ao processo. Exigir a sua aplicabilidade fere o
principio da autonomia da vontade. Logo, é facultativa e ndo deve ser imposta
como condicdo ao exercicio de acao.

A primeira modalidade possibilita uma maior economia pessoal ao evitar
o desgaste em juizo. A partir do momento em que as partes tenham condicdes
de requerer a homologacado, constituindo titulo executivo judicial,®® de um
acordo ja refletido e por eles mesmos elaborado, ha maior estabilidade no

ambiente familiar.

8 Lei de organizacao Judiciaria, de competéncia do Tribunal de Justica dos estados-
membros.

8% DALLA, Humberto Bernardina de Pinho; DURCO, Karol Aradjo. op. cit.
% BRASIL. Congresso. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n° 166 de 08 de

junho de 2010. Reforma do Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=97249>
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Caso j& instalado o litigio judicial, ainda assim a mediacdo deve ser
incentivada,®” mas ndo apenas em decorréncia da lenta consecucdo do
processo. Uma vez que 0 que se busca é a conscientizacdo das partes sobre
como confrontar as suas novas relacdes e possibilidades familiares, esta forma
alternativa de solucdo de litigios podera arrefecer animos exaltados e evitar a
perpetuacdo da demanda judicial.

A mediacdo é um processo informal e ndo possui uma estruturacao
especifica. Através do debate, o qual impende varios encontros entre as partes
e 0 mediador, pressupfe um comportamento de cooperacdo entre 0S
membros, que devem se afastar de posturas beligerantes ou do classico
“ganhar ou perder”. H4 uma revitalizacdo da flexibilizacdo relacional com o
interesse comum em melhorar a comunicacdo e buscar a resolucdo daquele
conflito, o qual deve ser delimitado desde o inicio do procedimento.

Nesta nova linha de realizacdo da justica, o anteprojeto do Cdédigo de
Processo Civil busca definir a funcdo do mediador: “O mediador auxiliara as
pessoas em conflito a identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio
mutuo”.®

Este terceiro introduzido pela mediacdo, na diccdo de Célio Garcia,
possibilita uma “saida original’, ja que os mediadores ndo resolvem eles
mesmos o0s conflitos dos mediandos, mas permitem que eles “encontrem uma

saida para os préprios conflitos”.®

8 Projeto de Lei do Senado, n° 166 de 08 de junho de 2010, art.135.
% Projeto de Lei do Senado n° 166 de 08 de junho de 2010, art. 135, § 2.
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A mediacgdo familiar, como ora se propde, utiliza de uma pratica comum
a psicanalise: a escuta. Das lides judiciais participam o Estado-Juiz,
representado pelo magistrado, os seus auxiliares, neste campo inseridos 0s
psicologos, assistentes sociais e mediadores, e 0os advogados. Entdo, quem
seriam as pessoas aptas e capazes ao exercicio desta articulacdo do sujeito
com a compreensao sobre si mesmo e a repercussao do direito positivo?

Para que possa identificar os limites de atuacédo, o saber do mediador
precisa ser afetado por ambas as areas de conflito: o sujeito e a lei. Mas,
também precisa conhecer os mecanismos e técnicas de abordagem para que,
segundo Luis Alberto Warat, possa permita oferecer uma funcéo
transformadora, passivel de apresentar a mediacdo como “o encontro consigo
mesmo e para a melhora na satisfacéo dos vinculos”.*

N&o sendo um processo terapéutico, 0 que desvirtuaria o instituto e ao
final alongaria a resolucdo colimada, ainda assim € importante que o0s
mediadores tenham conhecimento sobre a subjetividade dos sujeitos e maior
compreensao e percepcao sobre a natureza humana. Estes requisitos que se
pretendem nos mediadores que buscam auxiliar na solucdo de conflitos

judiciais que se refiram as relacfes familiares talvez apresentem uma maior

efetividade do que apenas o conhecimento da lei.

5. Conclusdes

% GARCIA, Célio. op. cit., p. 347.
% WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus, 2001, p. 84.
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A guisa de concluséo, apresentam-se as consideracées finais, tendo em
vista a atualidade e modernidade do tema abordado, que por si sO nao
permitiria 0 esgotamento do debate.

A lei brasileira dispbe que as criancas e os adolescentes, seres
humanos em desenvolvimento, devem ter tratamento diferenciado e especial
protecdo. Para tanto, impde aos pais o poder familiar. Este se traduz no dever-
funcdo advindo da autoridade parental, o qual deve ser exercido por ambos de
forma concomitante e sempre no interesse da crianca. O fato do par parental
ndo comungar da conjugalidade em nada afeta o poder familiar, o qual se
mantém higido em regra, excetuando apenas as hipéteses de risco aos filhos.
Este poder-dever tem fundamento legal na Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, através da Teoria da Protecao Integral e da lei civil,
sempre a ser exercido no melhor interesse do menor, protegendo e zelando
pelo seu desenvolvimento fisico e psiquico.

Nestas situacfes em que familias em disputa envolvem os seus filhos, é
possivel verificar a violacao aos direitos daqueles a quem se deve proteger.

Neste questionamento, é possivel reconhecer as significativas
interferéncias que o Poder Judiciario pode realizar nas relacdes familiares.
Partindo da premissa de que o0 acesso ao judiciario € uma garantia
constitucional e que cada vez mais devem ser criados incrementos a sua
facilitacdo, permitindo a efetiva protecdo e manutencdo dos lacos sociais,
foram apontadas diversas modalidades a proporcionar a promocdo da
aplicacao justa e célere na solucdo de litigios. Os direitos constitucionais e

civis, empregados de forma integrada, tém aplicabilidade direta nos litigios
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familiares. Desta forma, ha tutela jurisdicional especifica a atender aos
superiores interesses dos filhos menores, realizando o principio da dignidade
da pessoa humana e a prote¢do integral as criangas e aos adolescentes.

No entanto, a mesma garantia constitucional que assevera as pessoas 0
amplo direito de acéo — e de defesa — pode ser usada de forma a desacreditar
a atividade jurisdicional, sendo proveitoso apenas a retaliacdo. O excesso de
acOes que nada mais representam sendo o desejo de manutencdo de vinculos
com o ex-parceiro, como dito anteriormente, é capaz de reatualizar os conflitos,
cristalizando-os e perpetuando os lagos ainda mais.

A incapacidade em conviver com as diferencas da nova familia ou em
solucionar os dramas pessoais pode conduzir as pessoas a uma busca junto
ao Poder Judiciario, onde o que se pretende € meramente uma adesdo a
razdes e culpas. Chama-se o Estado como 0 Unico capaz a consolidar
determinadas certezas, apontando e desacreditando o ex-par. O litigante tem
convicgcbes consubstanciadas em seus afetos e pretende, através do ativismo
judicial, obter a confirmacdo das mesmas. O excesso deste ativismo em
decis@es familiares pode conduzir a uma nao-realizacao efetiva da justica, mas
de consolidacéo de questdes subjacentes ao direito.

O procedimento acima descrito pode ser encarado como a judicializacao
da familia e foi analisado sob dois prismas.

O primeiro demonstrou-se positivo ao revelar que o acesso ao Poder
Judiciario permite as pessoas que entendem nao ver os seus direitos

espontaneamente satisfeitos socorrerem-se de um instrumento capaz de
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determinar 0o seu cumprimento, além de oferecer aos atores dos dramas
familiares a oportunidade de serem ouvidos pelo Estado e por seus auxiliares.

O segundo € negativo e se estabelece através da verificacdo de que
quando uma pessoa necessita do amparo judicial para a efetivacdo de seu
direito advindo das relagBes familiares, esta provocacdo necessaria pode
indicar ndo apenas que este nao foi espontaneamente reconhecido, mas
também o desvio da atividade jurisdicional, a qual passa a concorrer com
situacBes subjetivas e principalmente psicoldgicas, que nem sempre encontram
solucdes juridico-legais que efetivem justica, e que, principalmente, causem
dano menor.

Os processos interminaveis sao excessivamente onerosos as partes,
financeira e emocionalmente. Nesta linha de raciocinio, percebeu-se que a
mediacao familiar pode ser uma medida judicial ou parajudicial a auxiliar em
tais conflitos. Ao oferecer as partes uma forma diferenciada de escuta,
percorre-se um novo caminho. Partindo da premissa de que o término da
relacdo afetiva conjugal ndo precisa ser encarado de forma nociva ou
prejudicial a unidade do grupo familiar, busca-se reforcar o dialogo entre o ex-
casal para que juntos possam chegar a um entendimento e consenso sobre as
suas demandas, sem que haja uma interferéncia direta e imediata do mediador
no conflito que tem como funcéo apenas auxiliar a desatar os nds, reduzindo os
ruidos da comunicacao. Abre-se assim um espaco para que as partes reflitam
e decidam por si préprias, de forma mais harmoénica ou menos beligerante,

construindo eles mesmos a propria solucdo. Compreende-se que em havendo
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dialogo, as pessoas podem construir uma nova relagdo e uma agenda, que
permita a redugéo na insatisfacdo e na repeticdo de acbes semelhantes.

Diante das consideracdes tecidas ao longo de todo este trabalho, pode-
se afirmar que néo se pode desqualificar a co-responsabilidade no exercicio da
parentalidade. E importante que este percurso seja realizado, se possivel, na
companhia de ambos os pais, que juntos, ainda que ndo comunguem de uma
vida afetiva em comum, tém o dever e a funcéo de criar, educar e proteger 0s
filhos. Criar para a vida, educar para a convivéncia, proteger contra atos de
pessoas que possam causar danos. Ao respeitar a alteridade no exercicio do

poder familiar, havera uma protecao efetiva do filho.
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