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FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacao

APRESENTACAO

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
defendidos de forma brilhante, apos rigorosa e disputada selecdo pelo sistema "duplo cego”,
no Grupo de Trabalho intitulado Formas Consensuais de Solugéo de Conflitos, durante o
XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre 11 e 14 de novembro de 2015, em
Belo Horizonte/M G, sobre o tema Direito e Politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Referidos trabalhos, de extrema relevancia para a pesquisa em direito no Brasil, demonstram
notével rigor técnico, sensibilidade e originalidade, encaminhados em uma perspectiva
abrangente e contemporanea: a solucdo de conflitos por meio de formas judiciais e
extrgudiciais.

De fato, a teoria e a aplicagdo dos métodos complementares de solugdo de conflitos,
especiamente os que sdo orientados pela busca por solugdes dialogadas e ndo impositivas,
fortalecem o desenvolvimento da cultura voltada a paz social e do tratamento adequado dos
conflitos, bem como da efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial, 0 acesso a Justica.

Entre os temas especificamente tratados nesta obra, merecem mencdo, as solucdes
consensuais e 0 acesso a Justica; a visdo da fraternidade e a solucdo de conflitos; a
conciliagdo trabalhista: perspectivas e possibilidades, a mediagdo em suas mais diversas
possibilidades e potencialidades, inclusive aquela alicercada na ética da alteridade; a Justica
Restaurativa, no Poder Judiciario, como também na Escola; o Tribunal Multiportas e a
Resolugdo 125 do CNJ, dentre outros.

A presente obra coletiva demonstra uma visdo lUcida e questionadora sobre as formas de
solucdo de conflitos, suas problematicas e sutilezas, sua importancia para o exercicio da
cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, pelo que certamente seréa de excelente
aceitacdo junto a comunidade académica.

Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Congresso e desejamos que vocé leitor, como nés, tenha a



oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra, animando-se a somar for¢as aos que empreendem grandes esforgcos
para aprimorar as formas consensuais de solucéo de controvérsias no Brasil.

Boaleitural



A MEDIACAO ALICERCADA NA ETICA DA ALTERIDADE: A RUA GRITA POR
UMA NOVA ALTERNATIVA NO TRATAMENTO DE CONFLITOSFAMILIARES

MEDIATION FOUNDED ON ETHICSALTERITY : STREET CRY FOR A NEW
ALTERNATIVE CONFLICT IN FAMILY TREATMENT

Patrick Costa M eneghetti

Resumo

A nocdo de familia, ao longo da histéria, passou por vérias transformacdes, o que acaba por
exigir do Direito de Familia novas respostas diante das novas formas instituidoras de familia.
Cumpre ressaltar, da mesma forma, que o Estado Democrético de Direito precisa se

readequar as exigéncias da sociedade, especialmente: celeridade e efetividade qualitativa,

pois os cidaddos merecem ter uma resposta de qualidade e dentro de um prazo razoavel do
processo. Assim sendo, diante dos gritos emanados das ruas por uma resolucéo eficaz de
conflitos, a mediacdo alicercada na ética da ateridade se mostra como uma nova aternativa,
tendo em vista sua construgdo através do didlogo e do consenso, configurando a denominada
jurisconstrucdo, buscando a interconexdo entre o Eu e o Outro. Parte-se, dessa forma, de tais
considerages para apresentar este artigo como uma tentativa de discussao sobre a mediagéo
enquanto uma nova proposta para o tratamento de conflitos familiares, desde que ancorada na
ética da ateridade. Assim, inicia-se discorrendo sobre a evolucéo das formas instituidoras de
familia e, paralelamente, do Direito de Familia. Em seguida, abordam-se as crises do Estado,
especialmente na prestacdo jurisdicional, ja discorrendo brevemente sobre a mediacgéo.

Adiante, consolida-se a mediacdo alicercada na ética da alteridade como um novo caminho
no tratamento de conflitos familiares. Finaliza-se com as conclusdes que o0 estudo propiciou.

Palavr as-chave: Estado, Familia, Mediag3o familiar, Etica, Alteridade

Abstract/Resumen/Résumé

The notion of family, throughout history, has undergone several transformations, which
ultimately require the Family Law new responses to new forms of founding family. 1t should
be noted, similarly, that the democratic rule of law have to readjust to the demands of
society, especially: speed and qualitative effectiveness because citizens deserve a quality
answer and within a reasonable time of the procedure. Therefore, before the screams
emanating from the road for an effective resolution of conflicts, mediation rooted in the
ethics of otherness appears as a new aternative in view of its construction through dialogue
and consensus, setting the so-called "jurisconstrucéo” seeking the interconnection between
the Self and the Other. Breaks, therefore, of such considerations to present this article as an
attempt to discussion of mediation as a new proposal for the treatment of family conflicts,
since anchored in the ethics of otherness. So begins discussing the evolution of the founding
family forms and, in parallel, the Family Law. Then address to the State of crises, especially
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in adjudication, since by talking briefly about the mediation. Forward, consolidates the
mediation founded on ethics of otherness as a new way to treat family conflicts. It ends up
with the conclusions that the study provided.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State, Family, Family mediation, Ethics, Otherness
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CONSIDERACOES INICIAIS

A nocdo de familia passa por transformacfes, com mudancas que se concentram
principalmente na sua forma instituidora. Nesse sentido, ndo existe somente a instituicdo
familiar formada pelo casamento, tradicionalmente conhecida. Somado a isso, outros valores
juridicos e sociais corroboram para uma nova perspectiva familiar.

Por conseguinte, a familia contemporanea nao esta mais alicercada no modelo
patriarcal e hierarquizado, uma vez que alcanca novos valores, como, por exemplo, a
igualdade entre homens e mulheres, a independéncia e autonomia da mulher na sociedade
com o desenvolvimento de novos papéis, dentre outros avancos.

Emerge, assim, o problema da efetividade da prestacdo jurisdicional, que deve ser
entendido através da crise da funcéo jurisdicional do Estado. Nesse contexto, a complexidade
externada pelos atos processuais formais para a solucdo do litigio nem sempre é necessaria
para 0 caso concreto, ou seja, a prestacdo jurisdicional apresenta um formalismo
desnecessario para a solucdo/resposta que os cidadaos buscam quando levam ao Judiciario
uma lide, um conflito de interesses.

Cumpre ressaltar que o Estado Democrético de Direito precisa, portanto, readequar-se
as exigéncias da sociedade, especialmente: celeridade e efetividade qualitativa. Logo, diante
dos gritos emanados das ruas por uma resolucéo eficaz de conflitos, a mediacdo se mostra
como uma forma alternativa, tendo em vista ser construida através do dialogo e do consenso,
configurando a denominada “jurisconstru¢do”, buscando a interconexo entre o Eu e o Outro
na ética da Alteridade.

Parte-se, dessa forma, de tais consideracGes para apresentar este artigo como uma
tentativa de discussdo sobre a mediacdo enquanto um novo caminho no tratamento de
conflitos familiares baseado na ética da alteridade. Assim, inicia-se discorrendo sobre a
evolucdo das formas instituidoras de familia e, paralelamente, do Direito de Familia. Em
seguida, busca-se abordar as crises do Estado, especialmente na prestacdo jurisdicional, ja
discorrendo brevemente sobre a media¢do. Adiante, consolida-se a mediacdo alicercada na
ética da alteridade como um novo caminho no tratamento de conflitos familiares. Finaliza-se
com as conclus@es que o estudo propiciou.

Como embasamento para a presente investigacao e discussao, recorre-se aos textos de
Warat (2010), Costas Douzinas (2009), Spengler (2010), Lucas (2013), Morais (1999),
Wolkmer (2001), dentre outros.
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Ressalta-se que o estudo ndo pretende esgotar as possibilidades de leitura da mediagéo
como um novo caminho no tratamento de conflitos familiares, mas apontar alternativas para
que construtos explicitos e implicitos possam ser divisados com maior clareza neste e em
outros tipos de conflitos, fundamentando uma compreensdo totalizante dos distintos

instrumentos de justica consensual capazes de auxiliar na resolugéo de conflitos.

2 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE FAMILIA: CONCEITO E NOVAS FORMAS
INSTITUIDORAS APOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A familia, ao longo da historia, passou por uma série de transformagdes, com
mudancas que se concentram principalmente na sua forma instituidora. Nesse sentido, ndo
existe somente a instituicdo familiar formada pelo casamento, conhecida como forma
tradicional. Somado a isso, outros valores juridicos e sociais corroboram para uma nova
perspectiva familiar.

Sobre a evolucdo da familia, Groeninga (2008, p.21) esclarece que

A familia ndo existiu desde sempre como vemos hoje. E é fato que, atualmente,
também ndo a conhecemos tdo bem, dadas as modificacbes — em algumas de suas
bases e nas formas de estruturagdo — que ela vem sofrendo, e assim continuarg, dada
sua constante evolugéo.

A familia é sede da formacéao da pessoa, de sua dignidade e personalidade. Estes sdo
conceitos utilizados pelo Direito de Familia e que demandam uma compreensao
mais profunda do que é e como se forma a personalidade, e qual a importancia da
familia e da sociedade neste processo, quais sdo os direitos da personalidade ai
envolvidos e em que extensdo estes estdo sendo feridos.

Portanto, a familia contemporanea ndo esta mais alicercada no modelo patriarcal e
hierarquizado, uma vez que alcangca novos valores, como, por exemplo, a igualdade entre
homens e mulheres, a independéncia e autonomia da mulher na sociedade com o
desenvolvimento de novos papéis, dentre outros avancos. Nesse sentido, conforme Spengler
(2009, p.180)

A familia é, com certeza, uma das instituicdes que mais alteracGes sofreram na era
moderna, passando por diversas fases, desde os aspectos religiosos pelos quais era
permeada, na reproducgdo de um modelo de discriminagdo da mulher, no estereotipo
do homem machista e dominador (chefe do casal), circulando pela desigualdade de
tratamento entre filhos biologicos e adotivos e pela paternidade irresponsavel.
Fomentada pela evolucdo social, essa visdo estreita de familia comecou a ganhar
abertura e foi, gradativamente, alcangcando outros contornos.
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A familia tradicional, baseada no patriarcado, aos poucos foi perdendo espago para a
familia moderna, pois os papéis dentro dela foram sofrendo modificagdes consideraveis.
Nesse passo, Galliano (1981) destaca a soma dos papéis desempenhados pelos individuos e

suas consequéncias sociais. Para o autor (1981, p.191)

Embora as tarefas cumpridas pelo pai e pela mde ndo sejam exatamente as mesmas
em todas as sociedades e classes sociais, numa determinada sociedade ou classe pais
e maes cumprem, em geral, as mesmas tarefas basicas. Assim, na familia brasileira
tradicional cabe em primeiro lugar ao pai a tarefa de sustentar a familia. A mae
cabe a tarefa de administrar a casa. Entre os filhos, também ha papéis diferenciados.
O mais velho goza de certos direitos, a0 mesmo tempo que assume certas
responsabilidades, sobretudo quando a familia é numerosa. Os privilégios do cagula
também sdo comuns. (grifo nosso)

Nesse norte, Coelho (2010, p.21) afirma que a familia contemporanea é o resultado

[...] da mudanga significativa na condigdo da mulher na sociedade, ocorrida na
segunda metade do século passado. Podendo exercer sua sexualidade com mais
liberdade gragas a pilula anticoncepcional e ocupando no mercado de trabalho lugar
de importancia equivalente ao homem, a mulher pode ser independente; ndo tem
mais que aceitar minimamente a ideia de casar ou deixar de casar em fungdo da
vontade do pai. A chefia da familia contemporanea ndo é mais do homem, e as
decisfes importantes (domicilio, local de férias, redecoracédo da casa, etc.) surgem da
intensa negociagdo com a mulher e os filhos.

Por conseguinte, o grande diferencial tracado pela Constituicdo Federal de 1988
ocorreu com a valorizagdo do afeto na formacéo do grupo familiar e com a consideragéo de
novos arranjos familiares. Desse modo, ao se referir ao Direito de Familia ou “Direito das
Familias”, Dias (2010, p.13) afirma que “a familia contemporanea mudou e seu conceito se
pluralizou, ndo cabendo mais falar em familia, mas em familias”, ou seja, a propria concepcao
de familia precisa ser analisada sob um novo aspecto, um novo olhar, diante dessa nova
realidade social que faz parte da vida das pessoas e, consequentemente, da sociedade
contemporanea.

Ao se referir & mudancas na familia, Waldyr Grisard Filho (2003, p.255) salienta que

a familia, como todo sistema vivo, apresenta um continuo processo de
transformacdo, atravessando etapas, que implicam constantes mudancas e
adaptacGes. Com grande acerto disse Michelle Perrot, repetidamente invocada pela
doutrina familiarista, que ‘a historia da familia ¢ longa, ndo lienar, feita de rupturas
sucessivas’. Estas mudancas e adaptagcbes geram crises, de menor ou maior
intensidade, pois ao passar de uma etapa para outra as regras do sistema mudam.
Todavia, tais transformagBes ndo geram o caos, pois que é da morfologia do
sistema familiar a aptidao de evoluir com o tempo. (grifo nosso)
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E segue afirmando o autor (2003, p.255) que

0 que estamos presenciando, entretanto, ndo é a morte da familia como tal, mas o
advento de uma diversidade de modelos de familia, visto que a realidade social e a
consequente evolucdo das formas de convivéncia vdo marcando a necessidade de
combinar legalmente as transformacfes que se sucedem e que a evolugdo social
requer. Todos reconhecemos sem a necessidade de nenhum desenvolvimento
especifico sobre a evolugdo do Direito de Familia que “A cara da familia mudou [...]

Em consequéncia dessas transformacdes, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou
protecdo especial a familia no seu artigo 226, ao afirmar que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecdo do Estado”. Logo, em conformidade com os preceitos constitucionais,

Gongcalves (2008, p.15) estabelece que

[...] a Constituicdo Federal, alterando o conceito de familia, imp6s novos modelos.
Embora a familia continue a ser a base da sociedade e a desfrutar da especial
protecdo do Estado, ndo mais se origina apenas do casamento, uma vez que, a seu
lado, duas novas entidades familiares passaram a ser reconhecidas: a constituida pela
unido estavel e a formada por qualquer dos pais e descendentes.

Nessa esteira, novas instituicbes familiares surgiram com o passar dos tempos,
caracterizando a pluralidade de formas de constituicdo das familias. Assim, dois marcos
trazidos na Constituicdo Federal merecem destaque, quais sejam: o afeto e a pluralidade de
formas instituidoras dos grupos familiares.

Barbosa (2009, p.2) destaca a pluralidade das instituicbes familiares vinculada também

aos sentimentos e ao afeto:

A poés-modernidade é orientada, ainda, por outro valor a merecer destaque:
pluralismo. E como se o olhar atravessasse uma lente de aumento, permitindo ver,
por inteiro, as diversas alternativas que se abrem para as relacdes de afeto. (grifo
NoSso)

Cumpre ressaltar que o Direito ndo pode ocultar-se frente as novas tendéncias sociais,
culturais e histdricas, pois sO assim garantira e atendera as novas exigéncias sociais, bem
como as necessidades do Estado Democrético de Direito. O Direito nasce dos fatos sociais e,
a partir das ocorréncias deles, é que surge a necessidade de regulamenta-los para manter o
equilibrio e a paz social.

Para Barbosa (2009, p.2),

foi pela ética do sentimento que o ser humano passou a apreender as relagGes
familiares, a partir da década de 60, o pds-guerra, pos-nazismo, enfim, na pés-
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modernidade, num movimento de ampla abertura para o conhecimento, dai buscar
fundamento na interdisciplinaridade, valorando-se o afeto como bem juridico a ser
tutelado pelo Direito. (grifo nosso)

Ainda, abordando a afetividade como requisito elementar e inovador para a
constituicdo de uma familia feliz norteada pelos principios constitucionais, importante referir

as palavras de José Sebastido de Oliveira (2002, p.50-51)

A Constituicdo Federal vigente aportou em nosso sistema juridico as diretrizes mais
modernas em tema de familia. O constituinte inaugurou uma nova ordem juridica
informada pela liberdade e pela afetividade. O Cddigo Civil e as legislagdes
esparsas devem ser vistos e examinados sob os influxos dos vetores constitucionais.
O Direito de Familia atual preocupa-se com a felicidade nos lares. O elemento
patrimonial estd em segundo plano. E por isso que se diz que as relagdes familiares
estdo repersonalizadas. Atomizadas pelo elemento afetividade, as familias s6
dependem deste elemento para garantirem o sucesso de sua felicidade e a
manutencdo de sua estabilidade. (grifo nosso)

Observa-se, portanto, que o afeto é valorado como bem juridico a ser tutelado pelo
Direito, como consequéncia de o Direito ser uma ciéncia dinamica que muda de acordo com
cada época, com cada realidade social, cultural e histdrica.

E bem verdade que o tempo dos nossos pais ndo foi 0 mesmo dos nossos avos, da
mesma forma que 0 nosso tempo ndo é o mesmo tempo dos Nossos pais, assim como o tempo
dos nossos filhos ndo serd 0 mesmo tempo que 0 nosso, ou seja, a cada momento novas
exigéncias sociais sdo trazidas para o campo do Direito, precisando este adaptar-se a essas
exigéncias sociais, uma vez que ele nasce delas, tendo sua origem na necessidade de regular
as condutas dos homens em sociedade.

Nesse aspecto, merecem atencdo as novas leis que surgem para dar maior seguranca a
vida das pessoas, além de dignidade e respeito. Denota-se, portanto, que o Direito de Familia
foi e vem sendo uma das areas do Direito objeto de varias mudancas, em razéo da necessidade
de regular as novas formas instituidoras da familia atual, levando-se em conta que ela sofre
frequentes quebras de paradigmas, para se readequar aos novos valores sociais, ndo se
aceitando somente os modelos tradicionais, mas também novos arranjos que vem surgindo no
seio da sociedade e que merecem o respeito e a devida tutela do Direito hodierno.

Nessa linha de pensamento, Fachin (1999, p.207-219), ao salientar as mudancas do

ndcleo familiar, ressalta

a existéncia de “uma certa liberdade de escolha e a valorizacdo do sentimento de
eleicdo afetiva”, de modo que o modelo classico comeca a ruir. Paulatinamente,
nasce a familia moderna, com a progressiva eliminagdo da hierarquia, emergindo de
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uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos
filhos. Comecam a dominar as relagcbes de afeto, de solidariedade e de
cooperacao. (grifo nosso)

Verifica-se, assim, que a familia a qual convive harmoniosamente é sinal de felicidade

e qualidade de vida. Dessa forma, conforme Groeninga (2003, p.23)

quem:

Na familia, cada um deve ter garantida sua realizacdo e seu bem-estar, seja a familia
constituida de que forma for. Este conceito estd em sintonia com a familia como
sistema de relacBes conscientes e inconscientes, e com a mudanca de paradigma que
se vive atualmente, em que se privilegia a complexidade inerente ao ser humano, a
realizacdo de seus mais diversos aspectos e a liberdade de escolha. A mudanca da
concepgdo da familia em bloco para a visdo da familia como um sistema que
contempla as individualidades implica cada vez mais na énfase das relacfes de
solidariedade e também na ciéncia de que, ao ferir-se o direito de um de seus
integrantes, isto necessariamente redundara em consequéncias para os demais.

Partilha desse mesmo entendimento Fabiana Marion Spengler (2010, p.297), para

A familia deixou de ser uma instituicdo encarregada de assegurar a prole legitima e a
transmissdo do patrimdnio, aquela que garantia a distribuicdo dos papéis e de
lugares para se transformar numa rede de relagbes afetivas, sentimentais e de
solidariedade, na qual se aposta na construcéo de lacos de afeto baseados nas
identidades pessoais de cada um dos seus componentes e na interacdo entre seus
membros. Desse modo, teriamos um mundo no qual as relagdes familiares seriam
escolhidas, a paternidade afetiva se sobrepusesse a paternidade registral e a
paternidade biol6gica. Esse novo modelo propfe que o rompimento da sociedade
conjugal ocorresse quando o afeto, 0 companheirismo e 0s objetivos comuns j& ndo
existissem. (grifo nosso)

Verifica-se, assim, que a familia contemporanea passa por novas transformacoes.

Hoje, felizmente, o Supremo Tribunal Federal e a legislagdo patria reconhecem a unido

estavel homoafetiva também como uma nova forma de familia. Esse reconhecimento vem ao

encontro dos anseios sociais de uma parcela da sociedade que merece e tem o direito de ter

garantida a sua orientacdo sexual e a formar uma familia com base no afeto, respeito,

solidariedade e igualdade de tratamento. Assim pensa Tepedino (2004, p.50)

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo
do pardgrafo 2° do art. 5, no sentido de ndo exclusdo de quaisquer direitos e
garantias, mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos principios adotados
pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocéao
da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento. (grifo nosso)
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Portanto, resta claro que os novos arranjos familiares oriundos das unides
homoafetivas tém por base o respeito aos principios constitucionais expressos no texto maior.
Assim, essas novas familias encontram respaldo principalmente no afeto, pois em toda
familia, independente de lagos sanguineos ou nao, ele € elemento crucial para manter o grupo

familiar em paz e harmonia.

3 A CRISE DO ESTADO E O MODELO TRADICIONAL DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS: A RUA GRITA' POR UMA NOVA ALTERNATIVA NO
TRATAMENTO DE CONFLITOS FAMILIARES

A partir deste tdpico, analisar-se-a 0 modelo tradicional de resolucdo de conflitos em
face de um Estado Democratico de Direito, aliado ao que se denomina crise das funcdes do
Estado.

Indiscutivelmente, entre os juristas, observam-se grandes questionamentos levantados
acerca “dessa crise” por que passa 0 Estado Contemporaneo. Nesse sentido, Fabiana Marion

Splengler (2010, p.36) atenta para o seguinte:

O Estado contemporéneo esta em crise, necessitando rever todos 0s seus papéis,
tanto na esfera econdmica quanto nos modelos de regulagdo social e juridica
tradicionais. Tais modelos ja ndo mais funcionam, o que deflagra a constatacéo de
que o Estado vive uma crise que pde em xeque o desempenho das atribui¢des que
Ihe eram especificas. De fato, ha tempos a crise do Estado se anuncia e
paralelamente se assiste a transformacgdo das coordenadas espaciais e temporais da
vida social.

Emerge, nesse contexto, o problema da efetividade da prestagéo jurisdicional, que deve
ser entendido através da crise da funcéo jurisdicional do Estado. Essa prestagdo jurisdicional
em varios momentos é lenta e deveras formalista. Nesse contexto, muitas vezes a
complexidade externada dos atos processuais formais para a solugdo do litigio nem sempre é
necessaria para 0 caso concreto, ou seja, a prestacdo jurisdicional apresenta um formalismo
desnecessario para a solucdo/resposta que os cidadaos buscam quando levam ao Judiciario
uma lide, um conflito de interesses.

Sobre o assunto, afirma Lenio Streck (2009, p.34) que “[...] o formalismo decorre do
apego a um conjunto de ritos e procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em

nome da certeza juridica e da ‘seguranca do processo’”.

! A expressio remete a obra “A rua grita Dionisio”, de autoria de Luis Alberto Warat.
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De outro lado, o que ocorre € uma ruptura dos mecanismos tradicionais para a solucéo
dos conflitos, buscando-se novas alternativas para dar respostas as lides resultantes da
convivéncia dos cidadaos em sociedade, até porque o modelo tradicional de dar respostas aos
conflitos de interesse, ou seja, aquele oriundo da tutela jurisdicional prestada pelo Estado, tem
sido, na atual conjuntura, muitas vezes lento.

Diante desse aparente conflito, verifica-se o surgimento do chamado Direito inoficial e

do Direito marginal. Consubstanciando esse entendimento, conforme Spengler (2010, p.36)

A ruptura ocorre justamente em virtude da desregulacéo estatal, da lentiddo em dar
respostas a demandas cada vez mais rapidas, e sua incapacidade de ocupar seu
espaco dando margem ao surgimento do Direito inoficial e do Direito marginal,
enfim, ao deslocamento entre a legislacdo posta e a realidade social. (grifo nosso)

Para definir o Direito inoficial, Splengler (2010, p.93) revela 0 que vem a ser esse

formalismo do Direito oficial. Segundo a autora,

Atualmente o Direito oficial apresenta um elevado grau de institucionalizacdo da
funcdo juridica, que se tornou especializada, autbnoma, burocratica e sistematizada,
apontando tarefas rigidamente definidas e hierarquizadas. Tais caracteristicas trazem
como consequéncia a padronizacdo e a impessoalizacdo de procedimentos, a falta de
celeridade e, por dltimo, a ineficacia na aplicagdo da lei em determinados litigios. A
medida que o Estado e o Direito legislado perdem o espaco (por sua ineficiéncia,
inaplicabilidade e lentiddo), o Direito inoficial ganha forcas como meio de
tratamento de conflitos. Na verdade, assiste-se a um gradativo abandono do Direito
“comoele ¢’ para se atribuir valor a um novo Direito, oficialmente nao
legitimado. (grifo nosso)

Logo, diante das palavras da autora, o que se observa é que o Direito oficial é
burocratico e sistematizado, 0 que acarreta, como consequéncia, a falta de celeridade e
ineficiéncia da aplicacdo da lei em certos conflitos, pois o Estado, muitas vezes, € o detentor
do poder de dizer o direito, estando legitimado a usar desse poder, incluindo, se necessario, 0
uso da forga coercitiva para fazer valer suas decisoes.

Sobre a burocratizacdo do Judiciério na solucdo de conflitos, conforme Warat (2010,
p.50), os juristas “ndo escutam as necessidades emocionais do outro sendo caem embriagados

com seu proprio canto da sereia”. E completa o autor:

“Os juristas se mostram com uma inquietante incapacidade de escutar os
sentimentos das pessoas. (...) Os juristas terminam s6 escutando, de modo
AUTORREFERENCIAL, as vozes e crengas de sua ideologia funcional ou
institucional; as escutam e ficam fascinados por elas a ponto de gerar um
processo em que terminam devorando-se a si mesmos por conta de suas
ideologias” (grifo nosso) (WARAT, 2010, p.50)
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No atual cenario, porém, verifica-se uma verdadeira revolta por parte das pessoas,
embora, muitas vezes, ndo sejam escutadas. Para Warat (2010, p.53), “a rua grita € nao é
escutada pelos juizes, advogados, tedricos do Direito, professores, médicos, politicos, etc.,
instituicGes onde o clamor da rua ndo chega bloqueada pela razéo técnico-instrumental”.

Conforme expde Morais (199, p.82-83),

[...] hoje, a nocdo de efetividade deve englobar a eliminacdo de insatisfacGes, o
cumprimento do direito com justica, a participacao ativa dos individuos..., além de
constituir inspiracdo para o exercicio e respeito dos direitos e da prépria cidadania.
Mas, para tal, h4 a necessidade de adequagdo do processo, pois 0 que se tem
assistido é o somatdrio de insatisfacbes e decepcdes sentidos pelos individuos, o que
acaba por abalar e desgastar a credibilidade de que nosso sistema ainda dispde. Esse
paulatino descrédito vem firmando raizes a partir e conforme se evidenciam as
debilidades e impossibilidades de 0 mesmo atender a tdo complexa missao.

Essa adequacdo sO serd cumprida com a superveniéncia de uma ‘mudanga de
mentalidade’ que so se obtera a partir da formagdo de uma consciéncia que rompa
posturas anteriores marcadas pela introspeccdo e que passe a considerar o mundo
politico e social (a realidade da vida) que rodeia o processo. (grifo nosso)

Desse modo, a jurisdicao prestada pelo Estado de uma maneira tradicional podera ser
substituida, quando possivel, pela justica consensual, a qual difere da primeira, pois nesta as
partes esperam uma resposta por um terceiro estranho, imparcial, que ndo conhece o litigio
tampouco os litigantes, ja que estes, mais do que ninguém, possuem o verdadeiro
conhecimento dos seus problemas e angustias. Portanto, nada mais aceitavel que eles proprios
resolvam suas lides, construindo uma solucdo para o problema que os atinge e incomoda,
através do dialogo e do consenso. Assim, cada um podera negociar qual a melhor alternativa
para a resolugdo do impasse litigioso.

Conforme Spengler (2009, p.287)

Assim, unidos pelos conflitos, os litigantes esperam por um terceiro que 0S
solucione. Espera-se pelo Judiciario para que diga sobre quem tem mais direitos,
mais razdo ou quem é o vencedor da contenda. Trata-se de uma transferéncia de
prerrogativas ndo democratica, que, ao criar ‘muros normativos’, engessa a solugao
da lide em prol da seguranca, ignorando que a reinvencdo cotidiana e a abertura de
novos caminhos sao inerentes a uma decisdo democratica.

E por isso que, atualmente, fazem-se necessarias alternativas praticas de solugdo de
conflitos. Nesse sentido, surge especialmente a mediacdo como um mecanismo alternativo
para tratar os conflitos de interesses, buscando-se, assim, na justica consensual a melhor
prestacdo da justica, envolvendo as partes para encontrar um acordo acerca do problema e
resolvé-lo com uma decisdo que ndo sera de um terceiro estranho, pois as préprias partes terdo

a oportunidade de construir e de responsabilizar-se por um acordo em que nao se terd um
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ganhador nem um perdedor, mas uma solugdo advinda dos mais interessados, ou seja, das
partes envolvidas.
Para Wolkmer (2001, p.299), a mediagéo

trata-se de uma solucéo que ndo é nova, sempre existiu ao longo de épocas passadas,
mas que agora reaparece em funclo da crise do sistema de jurisdicdo estatal
moderna. E o exercicio em que as partes em desavenca, de forma rapida, informal e
voluntéria, buscam resolver suas pendéncias e seus interesses, com ou sem a ajuda
de uma pessoa neutra, e deixando de se submeter aos principios e as regras
processuais do Direito formal. Em vez da controvérsia judicial, busca-se um
entendimento dialdgico, construtivo e cooperativo. Por conseqiiéncia, a “mediagdo”
¢ uma “alternativa a autoajuda (...), ¢ uma alternativa a violéncia, ao litigio em si ¢ a
continuidade dele (...). A mediacdo € um processo que faz recair, na propria
responsabilidade dos participantes, a tomada da decisdo que influenciara suas vidas.
Em outras palavras, € um processo que confere autoridade sobre si mesma a cada
uma das partes.

Jé& para Luis Alberto Warat (2004, p.57-58), a mediacdo constitui

[...] em uma primeira aproximacdo, como um procedimento indisciplinado de
autoecocomposicdo assistida (ou terceirizada) dos vinculos conflitivos com o outro
em suas diversas modalidades.

A autocomposicdo dos procedimentos de mediacdo é assistida ou terceirizada,
porquanto se requer, sempre, a presenca de um terceiro imparcial, porém implicado,
que ajude as partes em seu processo de assumir 0s riscos de sua autodecisdo
transformadora do conflito.

O processo de autocomposi¢do, na medida em que sdo as mesmas partes envolvidas
que tentam, por elas mesmas, chegar a um acordo recompondo, através de uma
mirada interior, os ingredientes (afetivos, juridicos patrimoniais ou de outros tipo)
que possam gerar o diferente.

Diz-se, assim, que a mediacdo propicia as partes a construcdo de uma resposta aos
seus litigios e conflitos, assegurando a oportunidade e autonomia de sozinhas encontrarem
uma solucdo plausivel e mais justa, inseridas, portanto, em um processo construtivo de
deciséo.

Como bem destaca José Luis Bolzan de Morais (1999, p.147), “nota-se um processo
construtivo de decisé@o, onde a titularidade da mesma remanesce com as partes (autonomia),
como na autotutela, com a diferenca de que esta passa a ser auxiliada pela presenca do
mediador”.

Nesse passo, a grande meta da mediacdo € comprometer as partes com a solucéo
encontrada e acordadas entre si. Elas elaboram uma solugdo consensual e responsavel, pois ha
que se lembrar que na mediacdo ndo existem adversarios, mas sim partes com interesses

divergentes ou ndo, buscando uma resposta compativel e aceitavel para ambas. Logo, as
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partes devem estar cientes do compromisso firmado e da promessa de cumpri-los
efetivamente, para que se possa dizer que a mediacéo alcangou realmente seus objetivos.

Assim, a meta da mediacao:

[...] é exatamente responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do litigio que os
une a partir de uma ética de alteridade; encontrar com o auxilio e um mediador, uma
garantia de sucesso, aparando as arestas e divergéncias, compreende as emogdes
reprimidas e buscando um consenso que atenda aos interesses das partes e conduza a
paz social. (SPENGLER, 2010, p.322)

A mediacdo deve preceder de um procedimento ético e imparcial para efetivamente
reconstruir uma realidade para as partes, com menos traumas, angustias e tristezas, revelando
para elas uma vida mais tranquila e feliz. Nesse aspecto, a mediacdo facilita o que se
denomina de autocomposi¢édo ecolégica mencionada por Luiz Alberto Warat (2004, p.57-58).

Na mediacdo a autocomposicao é ecoldgica por duas razdes. A primeira porque ela
pode ser considerada como uma forma de realizacdo da autonomia, na medida em
que educa, facilita e ajuda na producéo das diferencas (produgdo do tempo com o
outro), que modificam as divergéncias. A autonomia, como democracia, 0 amor e 0
6dio sdo formas de convivéncia com a conflitividade, com a incompletude que a
conflitividade existencial determina. O individuo autdnomo precisa negociar com 0
outro a producdo conjunta da diferenca, o que implica, forcosamente, a mediacéo do
simbdlico. Em segundo lugar, a mediacdo € uma forma ecolbgica de
autocomposi¢do na medida em que, ao procurar uma negociacao transformadora das
diferengas, facilita uma consideravel melhoria na qualidade de vida. (grifo nosso)

Do que foi exposto, conclui-se, juntamente com Fabiana Marion Spengler (2010,
p.375), que se esta diante de novo modelo de dizer o direito, qual seja, “um modelo inovador

de jurisdicdo denominado jurisconstrucdo”.

4 A MEDIACAO ALICERCADA NA ETICA DA ALTERIDADE: UMA NOVA
ALTERNATIVA — APOS UMA XICARA DE CHA? - NO TRATAMENTO DE
CONFLITOS FAMILIARES

Historicamente, conforme José Luiz Bolzan de Morais (1999, p.163):

O emprego da mediacdo nas causas de familia, utilizada inicialmente nos Estados
Unidos da América, teve como sua porta de entrada na Europa e Inglaterra. Obteve

2 A primeira atitude do mestre Zen quando observa alguém carregado de perguntas sem respostas é olha-lo em
siléencio por um longo tempo e depois dizer: Acalme-se e tome uma xicara de cha. A xicara de cha representa
para o mestre Zen o pensamento, a meditacdo e a consciéncia. (WARAT, 2004) No contexto do presente artigo,
pode-se afirmar, convictamente, que tais elementos sdo essenciais para pensar — e aplicar — formas alternativas
na resolucgdo de conflitos, especialmente os familiares.
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tamanho éxito no pais norte-americano que consideravel nimero de seus Estados ja
a tornaram obrigatéria em questdes relativas a divorcios.

As novas instituicfes familiares, ao lado do constante crescimento de separacOes e
divércios, representam uma nova realidade que envolve o grupo familiar de uma forma
diferente, uma vez que abrange uma reorganizacdo familiar e afetiva. Nesse sentido, a
mediacdo familiar podera ser uma alternativa menos dolorosa e mais rapida para solucionar as
questdes atinentes a vida do ex-casal.

Por conseguinte, merece atencdo o fato de que a mediacdo familiar propicia mais
harmonia entre as pessoas que compdem o grupo familiar, principalmente quando na ruptura
dos lacos afetivos houver filhos menores, pois ndo existem e ndo existirdo ex-filhos. O que
existe € um ex-casal, que devera se readaptar a nova vida sem o outro conjuge

E inegavel que o dialogo e consenso nos conflitos familiares trazem resultados menos

dolorosos e mais vantajosos, como bem defende Fabiana Marion Spengler (2009, p.290)

A mediacdo familiar poderd ser uma alternativa mais vantajosa, mais proxima e
menos dolorosa, de tratamento desses conflitos, justamente porque é um
procedimento interdisciplinar que pretende conferir aos seus envolvidos
autonomizacdo e responsabilizacdo por suas prdprias decisdes, convidando-as a
reflexdo e ampliando escolhas alternativas. E ndo adversarial, pois pretende
desconstruir impasses que impedem a comunicagao.

Especificamente no &mbito familiar a mediacdo é o processo que, através do uso de
técnicas de facilitacdo aplicadas por um terceiro interventor numa disputa,
estabelece o contexto do conflito existente, identifica necessidades e interesses,
mediante recursos advindos da psicologia e da assisténcia social, produzindo
decisdes consensuais, posteriormente traduzidas em um acordo levado ou ndo a
homologacéo.

Nesse norte, a mediacdo familiar € uma forma de tratar os conflitos intrafamiliares
decorrentes da ruptura conjugal, seja pelo divorcio ou pela dissolugdo da unido estavel,
buscando um tratamento menos doloroso para uma nova fase da vida daqueles que passam
por um divorcio ou pela dissolucdo da unido estavel, principalmente quando o ex-casal possui
filhos, sempre priorizando o bem estar destes que sofrem com a separacdo dos pais. Nesse
sentido, o objetivo da mediacdo € conscientizar os envolvidos de que a solucdo consensual €
melhor para todos.

Na mediacéo, as partes envolvidas, geralmente o ex-casal, dialogam entre si sobre seus
problemas e diferengas, reestabelecendo um novo ponto de discussdao para encontrar um
consenso, um acordo, responsabilizando-se pelas decisdes tomadas em conjunto.

Fabiana Marion Spengler chama a atencdo para as vantagens da mediacdo familiar.
Segundo ela (2009, p.290),
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Atualmente, aqueles que trabalham com a mediacdo reconhecem inUmeras
vantagens nesse instituto, dentre elas: € um procedimento voluntario e sigiloso,
trazendo certa tranquilidade as partes, especialmente nas disputas que determinam
privacidade; as partes envolvidas geralmente rateiam os custos e honorarios, custos
estes que, normalmente, sdo muito inferiores aos casos que passam por um
julgamento, além da menor burocracia; e, principalmente, reduzem muito o
sentimento de ansiedade que os envolvidos sentem. (grifo nosso)

Ainda dentre as vantagens da mediacdo, ndo menos importante destacar que ela

também traduz uma gestdo democratica dos conflitos. Portanto,

[...] acessar a jurisdi¢do é direito do cidad&o, mas, mais do que acessa-la, mais do
que ser ouvido pelos tribunais, ele tem direito a uma prestacdo jurisdicional tdo ou
mais qualitativa do que quantitativa e isso s6 se dard quando a complexa sociedade
atual sobrepujar o modelo conflitivo e substitui-lo por um modelo que possa
‘Jurisconstruir’ o tratamento dos conflitos. A mediacdo pode ser esse salto de
qualidade! (SPENGLER, 2009, p.290)

Porém, ndo basta a mediacdo de forma isolada. E preciso pensar na alteridade. Os
direitos representam um atestado formal de que antes da subjetividade (juridica) ja existia
outra. Nessa ceara, 0s Direitos Humanos possuem a capacidade de criar novos mundos, ao
continuamente empurrar e ampliar os limites da sociedade, da identidade e da lei.
Paradoxalmente, essa expansdo pode enfraquecer o compromisso social, pois os Direitos
Humanos ndo pertencem somente aos cidaddos dos Estados que, explicitamente, mesmo de
modo ineficaz, os reconhecem (DOUZINAS, 2009)

Segundo Douzinas (2009, p.350), “os Direitos Humanos ‘existem’ até mesmo antes de
terem sido promulgados”. Nesse sentido, pode-se afirmar que tais Direitos detém certa
independéncia em relacdo ao contexto do seu aparecimento. Procedimentos legais, tradi¢cdes
politicas e contingéncias historicas podem fazer parte da sua constituicdo, mas os Direitos
Humanos mantém uma distancia critica da lei e alargam suas fronteiras e limites. Assim,
“depois de Freud e Lacan, o sujeito humano ¢ aquele em que ha uma falta e, por isso, deseja o
Outro” (DOUZINAS, 2009, p.351).

Somado a isso, portanto, impera desconstruir o universalismo® dos direitos e o

historicismo do relativismo cultural, visto que ambos, assim como a ética e a filosofia,

3 Atualmente prefere-se falar em multiculturalismo a universalismo e relativismo. Nesse sentido, segundo Stuart
Hall (2006), o termo ‘“multicultural” refere-se a caracteristicas sociais e problemas de governabilidade
apresentados por sociedades com diferentes comunidades culturais. Ja o termo “multiculturalismo” diz respeito a
estratégias e politicas usadas para governar ou administrar problemas de diversidade e multiplicidade em
sociedades multiculturais. Para aprofundar os estudos sobre multiculturalismo, o que nao é objeto do presente
artigo, sugere-se a leitura de LUCAS, Doglas Cesar. Direitos humanos e interculturalidade: um dialogo entre
a igualdade e a diferenca. 2 ed. rev. atual. ljui: Editora UNIJUI, 2013. p.185-221.
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encurtam a distancia entre o Eu e o Outro e retornam o diferente ao igual. Ao contrério do que
afirmava Manfred Frank, para quem “o ser que esta diante de mim no circulo da reflexéo € o
meu Ser”, Douzinas acredita que “o Eu nao postula o Outro a sua propria imagem, mas, ao
descobrir-se, simultaneamente reconhece o Outro” (DOUZINAS, 2009, p.352).

Douzinas (2009, p.354), apud Levinas, afirma que “a ética da alteridade comega com o
Outro e desafia as varias maneiras pelas quais o Outro foi reduzido ao mesmo”. A Alteridade
radical de Levinas se apresenta como a solucdo para se implementar um discurso e préatica
diferenciados sob nomenclatura de Direitos Humanos. A representacdo do significado
universal desses direitos, no entanto, (ainda) reside na figura do Estado Legislador e ndo no
seu eixo central: as pessoas (DOUZINAS, 2009).

Logo, para Douzinas (2009), o Outro ndo é a extensdo do Eu ou o alter ego.
Tampouco é o Outro a negacdo do Eu em uma relacdo dialética que pode ser totalizada em
uma relacdo futura. Eu e Outro ndo séo parceiros iguais em um nos.

No mesmo sentido de Douzinas, conforme Warat (2010, p.116-118),

deveriamos comecar a falar de Direitos da Alteridade. Os que ndo seriam outra coisa
que devires permanentes produtores do hovo com o outro. Sementes de um sentido
em comum, em comunidade. Sentidos compartilhados, postos para o acordo. [...]
Sem Alteridade toda fala dos Direitos Humanos termina em piada ou drama.

A (re)invencdo dos Direitos Humanos passa pelos desejos humanos, pelo (re)encontro
com o préximo, tdo distante de cada um por causa do monastério egocéntrico. A Alteridade é
postura de Vida em eterna (re)construcdo. (WARAT, 2010)

Warat (2010) propde que a Alteridade, o Rosto alheio de Levinas, seja o fundamento
principal dos Direitos Humanos. Essa é a conexdo que se resgata entre o sentido abstrato da
Norma Juridica e a vida na qual se desenvolve todos os dias, ou seja, conforme Warat (2010),
pretende-se religar o inteligivel ao sensivel, escapando-se de uma Razdo carregada de
erudicéo e mortes.

Destaca Warat (2010, p.88):

Proponho-me a falar dos direitos humanos como cartografia da alteridade como
espacos configurativos da geografia humana e seus direitos. [...] Os direitos
humanos sdo redefinidos como direitos da alteridade, ndo sdo mais fundamentais
sendo dialdgicos cotidianos e despreocupados com a sua universalizagéo.
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Falta aos Direitos Humanos, de carater antropocéntrico, uma compreensdo sobre a

inquietude humana. Completa Warat (2010, p.116):

Se existe algo que o homem nédo pode radicalmente ser é permanente em qualquer
coisa. E impossivel para a natureza humana o permanecer. Perdemos muito mais
nessa teimosia por permanecer imutavel no tempo, que se deixassemos fluir nessa
condicdo ndmade de leveza. [...] A espécie ndo se permite entender que estar
inquieto em desequilibrio é nossa condicao vital.

Warat cria, nesse contexto, o termo Altericacdo. Segundo ele:

Quero propor este neologismo para referir-me ao processo de transformagdo de uma
concepcdo individualista para outra que nos considera parte do Direito enquanto
alteridade, enquanto espacos de relacdo com os outros [..] Prefiro falar ou
estabelecer a identidade entre o Direito e a alteridade. Assim, saco o Direito da
identificacdo com o Estado e o abro para a interdisciplinaridade. (...) A alteridade
como base de uma concep¢ao emancipatoria do Direito” (WARAT, 2010, p.87).

Por fim, conforme Warat (2010, p.113), “é preciso tentar pensar os Direitos Humanos
desde outros lugares menos carregados de certezas, menos propensos a veicular ideias
convencionadas”.

Completa Lucas (2013, p.286) que

“enfim, os Direitos Humanos devem funcionar como o mediador entre as igualdades
e as diferencas, como limite ético para o reconhecimento das particularidades e para
a afirmacdo das igualdades que ndo homogeneizem e ndo sufoquem a humanidade
presente na experiéncia de cada homem isoladamente considerado.

Assim, a ética da Alteridade, aliada a mediacdo, apresenta-se como alternativa na
resolucdo dos conflitos familiares, uma vez que parte do reconhecimento das particularidades,
evidentemente presentes entre as partes envolvidas no conflito, porém empenhadas na

resolucdo consensual dele.
CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo que foi proposta no decorrer deste estudo refere-se, sobretudo, a crise da
funcdo jurisdicional do Estado, a qual, atualmente, frente as novas tendéncias dos conflitos,

ndo estd sendo suficiente para abarcar a complexidade dos problemas, principalmente nos

litigios familiares. Assim, o ponto de partida € as novas instituicbes familiares que surgem
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ancoradas no afeto e na solidariedade, desvinculando-se das formas tradicionais de
constituicdo familiar.

Nesse contexto € que aparecem outras formas de resolver conflitos. Fala-se, assim, no
surgimento de mecanismos consensuais, que agilizam respostas aos cidaddos com eficacia
qualitativa, pois, nesse ponto, 0 objetivo é aproximar e envolver as partes para a concretizacao
de um acordo, de um consenso suficiente para constituir uma decisdo com a participacao
direta delas, sem que tal decisdo se dé por um terceiro, totalmente estranho ao conflito, o juiz,
representando o Estado Democratico de Direito, detentor do monopdlio da jurisdicéo.

Cumpre ressaltar que as alternativas de mediacdo trazem vantagens para ambas as
partes, pois elas constroem uma resposta para 0s seus problemas, buscam uma solucdo mais
adequada a lide que as envolve, tornando-se responsaveis pelas decisdes que ambas chegaram
a partir de uma discussdo realizada em par de igualdade, sem que se pense em um ganhador e
um perdedor, mas que se pense que todos estdo ganhando, na medida em que se ganha tempo,
dinheiro e menos desgaste na relagdo com os membros da familia, construindo uma nova fase
com respeito e dignidade.

Ao contrario, na medida em que os Direitos Humanos comecam a distanciar-se dos
seus propasitos dissidentes e revolucionarios iniciais, na medida em que seu fim acaba
obscurecido em meio a mais e mais declaracdes, tratados e almocos diplomaticos, pode-se
estar inaugurando a época do fim dos direitos humanos e do triunfo de uma humanidade
monolitica em que o Outro é esquecido, especialmente no que se refere a questdo dos
conflitos familiares. Logo, a mediacéo alicercada na ética da alteridade apresenta-se como um
novo caminho no tratamento de conflitos familiares, em que, diferentemente, o Outro ndo é

esquecido.
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