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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOESI |

Apresentacdo

O | Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito
(Conpedi), dos dias 23 de junho a 1 de julho de 2020, proporcionou o intercambio de
conhecimento cientifico entre os pesquisadores e as instituicbes de pesquisas na seara
juridica acerca de temas relacionados ao direito de familia.

Considerado como um dos mais relevantes eventos de cunho cientifico na area juridica, o
Conpedi € responsavel por viabilizar a discussdo, em elevado nivel de profundidade, de
guestdes controvertidas e originais que permeiam o ambiente académico e o meio juridico,
além de possibilitar a integracdo e a divulgacdo das linhas de pesquisa e dos trabalhos
desenvolvidos nos programas de mestrado e doutorado.

O grupo de trabalho direito de familia e das sucessdes linha 11, ao qual honrosamente
participamos como coordenadores da mesa, contou com a participacdo de dedicados e
experientes pesquisadores, 0s quais levantaram inimeras indagacOes acerca de tematicas
ainda pouco exploradas.

A respeito disso, Susan Naiany Diniz Guedes e Tereza Cristina Monteiro Mafra,
apresentaram o trabalho intitulado como: “Unides poliafetivas. uma andlise do provimento do
conselho nacional de justica a luz dos direitos fundamentais.” O artigo teve como escopo
analisar o desenvolvimento da familia ao longo dos anos, afim de verificar se ainterpretagdo
contemporanea do instituto abrangeria as unides poliafetivas e se haveria a necessidade de
uma regulamentacdo juridica de tais unides. Essa modalidade de relacionamento € uma
realidade social e a auséncia de protecéo legal pode gerar diversos problemas. Pretendeu-se
demonstrar, mediante a metodologia dogmaética, os impactos e a eficacia da decisdo do
Conselho Nacional de Justica que proibiu os Cartérios de Notas de lavrarem escrituras
publicas de unifes poliafetivas aluz dos direitos fundamentais.

Em “O abandono digital de incapaz e os impactos nocivos pela falta do dever de vigilancia
parental”, artigo desenvolvido pelos autores Fabia De Oliveira Rodrigues Maruco e Lino
Rampazzo, foi levantada a andlise pormenorizada do tema abandono digital, fenbmeno
recente no ordenamento juridico brasileiro. O estudo ressalta a importancia das medidas de



protecdo elencadas nos dispositivos legais e, em especial a Constituicdo Federal e Estatuto da
Crianca e do Adolescente além de decisdes mais recentes dos Tribunais para a concretizagéo
da protecéo.

JA as autoras Alessandra Castro Diniz Portela e Gisele Albuguerque Morais, abordaram a
tematica da prisdo civil por débito alimentar, questionando se ela seria um instrumento
realmente eficaz. As autoras analisaram ainda a eficécia da prisdo civil por débito alimentar,
em um estudo comparado, verificando que outros paises preveem fundos para o pagamento
do débito alimentar e outras politicas publicas para conscientizacdo da populacdo. Assim,
concluiram gque o cenéario brasileiro clama por inovagdo politica e legislativa a fim de
conscientizacdo da populacéo e melhor acance da finalidade dos alimentos.

Posteriormente os autores Mirya Bregonci da Cunha Braz e Augusto Passamani Bufulin

apresentaram o artigo: “Aspectos juridicos sobre a controvertida multa nas acoes tardias de
inventério.” Demonstraram que segundo as legislacBes estaduais, o requerimento do

inventério apos o prazo estabelecido por lei ensgja multa aplicavel sobre o imposto de
transmissdo. Entretanto, € possivel notar no nosso ordenamento juridico diversos prazos para
a abertura do inventério, inclusive no Codigo Civil e no de Processo Civil. Examinaram
também as disposic¢des legais acerca da abertura do inventario, bem como analisaram se ha
prazo minimo a ser observado para que os estados-federativos passem a exigir multa pelo
requerimento tardio de inventario.

Na ordem de apresentacéo, Raphael Rego Borges Ribeiro apresentou o artigo: “O fendmeno
de "despatrimonializacdo e repersonalizacdo” da sucessdo testamentaria e o testamento

ético.” Nesta pesguisa, investigou-se o fenémeno de despatrimonializacdo e repersonalizacdo
da sucessfo testamentéria. A luz da metodologia civil-constitucional, o autor observou que o
testamento deve necessariamente passar por um processo de “filtragem constitucional”, que
se manifesta de dois modos: na funcionalizacéo das disposi¢Oes testamentérias patrimoniais a
promocao de interesses existenciais; e na abertura da sucessao testamentaria para as clausulas
extrapatrimoniais. Compreendeu-se que ainda ha muito a avancar, em ambito doutrinario e
legidlativo, no tratamento da matéria. Por fim, o autor concluiu que o testamento ético € um
instrumento compativel com o0 nosso ordenamento e que potencialmente traz interesses
existenciais para 0 centro da sucessao testamentaria.

Em seguida, Rodrigo Feracine Alvares, Olavo Figueiredo Cardoso Junior , Francisco José
Turra, apresentaram o artigo: “Liquidacdo de gquotas sociais de sociedade simples por morte
de sbcio: € necessario o inventario e a partilha das quotas ou basta a alteracdo do contrato
social?’ O trabalhou visou demonstrar a necessidade de proceder ao inventério e a partilha



das quotas do socio falecido de sociedade simples, ndo bastando a mera ateracdo do contrato
social. Com isso, pretendeu-se contribuir com o avanco doutrindrio, jurisprudencial e préatico
do tema em comento, de modo a espancar eventuais dividas ainda existentes.

Em, “A guarda compartilhada sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente”, de autoria de Fernanda Heloisa Macedo Soares, buscou-se estudar a guarda
compartilhada no ordenamento juridico brasileiro sob 6tica do melhor interesse da crianga. O
objetivo geral da autora foi aprofundar conhecimento acerca da eficicia da guarda
compartilhada no que diz respeito aos cuidados que se deve ter com a crianga. O trabalho
trouxe na sua redacdo, capitulos que tratam dos sujeitos de direito, relacdo entre poder
familiar, guarda compartilhada e o melhor interesse da crianca. Nos resultados obtidos,
deixou claro que ao ser aplicada a guarda compartilhada prima-se pelo melhor interesse da
crianca e do adolescente.

Em seguida, os autores Artenira da Silva e Silva e Jodo Simdes Teixeira apresentaram o
artigo, “As unides poliafetivas e a adocdo no ordenamento juridico brasileiro: uma analise
dos principios da afetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente.” A pesquisa
abordou primeiramente, a evolucdo do conceito de familia no ambito do ordenamento
juridico pétrio e em seguida, analisou a caracterizacdo e a possibilidade de reconhecimento
juridico das unides poliafetivas. A possibilidade juridica de que tais familias recorram aos
métodos adotivos, considerando-se os principios da afetividade e do melhor interesse da
crianca e do adolescente, os gquais conduzem a aceitacdo de multiplas formas de familia,
incluindo a poliafetiva, com a garantia de todos os direitos inerentes a formacéo de um
agrupamento familiar.

Ja em, “Era uma vez um contrato de coparentalidade...”, os autores Laira Carone Rachid
Domith e Brener Duque Belozi trataram acerca da intersecéo entre o Direito Contratual e o
Direito de Familia, que evidenciou a possibilidade de coexisténcia ou ndo de conjugalidade e
parentalidade/coparentalidade numa familia, discute a eficacia dos contratos de
coparentalidade. Os autores concluiram sobre a producdo de seus efeitos juridicos quando,
apesar do pactuado, a conjugalidade for apurada entre as partes. Adentraram, portanto, no
ambito do Principio da Afetividade enquanto norteador do Direito de Familia na atualidade.

Seguindo a ordem, Dyhelle Christina Campos Mendes apresentou o trabalho “A utilizacdo da
mediacéo na busca pela guarda compartilhada: uma analise de sua contribui¢do em prol do
melhor interesse dos filhos e na prética da justica consensual”, cuja pesquisa debrucou-se na
mediacdo de meio alternativo de resolucdo de conflitos pautado na busca pela reducdo de
litigios impostos ao Poder Judiciério, enquadrando-se como justica consensual. Assim, a



autora buscou o restabelecimento do dialogo, o protagonismo das partes, bem como a
manutencdo das relactes interpessoais, tornando-se de suma relevancia no direito das
familias.

Em, “A familia como prética democrética: um didlogo com o pensamento de Karl Popper”,
Aldy Méello de Araljo Filho, analisou a dimensdo evolutiva do sentido de familia ao longo da
histéria, a luz das premissas interpretativas dos conceitos de sociedade fechada e aberta,

elaborados por Karl Popper. Foi abordado os diplomas legislativos que precederam a
transicdo democrética da familia operada pela Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Investigam-se os desafios que o reconhecimento de novas configuraces familiares impde a
democratizacdo dafamiliano cenério nacional.

Por fim, a ultima apresentacdo foi do trabalho desenvolvido por Denis Carvalho. O autor
realizou a pesquisa demonstrando a evolucéo histérica dos direitos dos individuos, focando
nas garantias legais direcionadas as criancas comegando pelo ambito internacional até chegar
enfim no ambito nacional, demonstrando as garantias de protecdo desses individuos
vulneraveis. Porém, por meio dos meios legais de protecdo das criancgas, surge a hipotese de
revogacdo de lei de alienacdo parental, a qual foi criada para garantir maiores protecoes
contra agueles que deviam justamente protegé-las de todo o mal. Mas afinal, revogando
referidalel, ndo seria um retrocesso nalegislacéo?

A partir da selegdo dos mais qualificados trabalhos acima elencados, o referido congresso
cientifico demonstrou, assim, a preocupacdo com as mazelas que acometem o direito de
familia o espago ao qual os nucleos familiares entéo inseridos, especialmente ao que diz
respeito a evolucdo dos fenbmenos sociais e do direito, para que se consolide a efetiva
protecdo, respeito e protecdo dos direitos fundamentais e de personalidade.

Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin (UNICESUMAR/PR e UEM/PR)

Dr. José Sebastido de Oliveira (UNICESUMAR/PR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito de Familia e das Sucessdes |1

apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito de Familia e Sucessdo. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



A UTILIZACAO DA M'EDIA(;AO NA BUSCA PELA GUARDA
COMPARTILHADA: UMA ANALISE DE SUA CONTRIBUICAO EM PROL DO
MELHOR INTERESSE DOSFILHOSE NA PRATICA DA JUSTICA CONSENSUAL

THE USE OF MEDIATION IN THE SEARCH FOR SHARED GUARD: AN
ANALYSISOF ITSCONTRIBUTION IN FAVOR OF THE BEST INTERESTS OF
CHILDREN AND IN THE PRACTICE OF CONSENSUAL JUSTICE

Dyhelle Christina Campos M endes

Resumo

A mediacéo trata-se de meio aternativo de resolucéo de conflitos pautado na busca pela
reducdo de litigios impostos ao Poder Judiciario, enquadrando-se como justica consensual .
Assim, visa buscar o restabelecimento do didlogo, protagonismo das partes, bem como a
manutencdo das relagOes interpessoais, tornando-se de suma relevancia no direito das
familias. Com isso, 0 presente trabalho propfe-se analisar a utilizagcdo dessa mediacdo diante
dos dissensos relacionados a questdo da guarda compartilhada na busca pelo melhor interesse
aos filhos.

Palavras-chave: Mediacdo, Guarda compartilhada, Direito das familias, Melhor interesse
aos filhos, Justica consensual

Abstract/Resumen/Résumé

Mediation is an alternative means of conflict resolution based on the search for the reduction
of disputes imposed on the Judiciary, framing itself as consensual justice. Thus, it ams to
seek the reestablishment of dialogue, protagonism of the parties, as well as the maintenance
of interpersonal relationships, becoming of paramount importance in family law. With this,
the present work proposes to analyze the use of this mediation in the face of dissent related to
the issue of shared custody in the search for the best interest of the children.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Shared custody, Family law, The best
interest to the children, Consensual justice
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INTRODUCAO

Durante a histéria da humanidade, surgiram diversas formas pelas quais o
homem utilizou para resolver os seus conflitos que sdo inerentes a sua propria natureza.
E, dentre elas, surge o Estado, através do Poder Judiciario, a fim de dirimir as demandas
impostas, sempre respeitando os principios e garantias positivados no ordenamento
juridico, como o acesso a justica.

Diante disso, convive-se com uma cultura litigante, em que perante o nimero de
processos surgidos, fica notéria a ineficiéncia do Judiciario em tentar resolvé-los, visto
que existe uma discrepancia entre o nimero de demandas e juizes.

Pensando nisso, nos ultimos anos, vem-se incentivando praticas alternativas de
resolucao de conflitos, com o intuito de contribuir com essas questoes, sendo o exemplo
mais nitido, a Resolugao 125/2010 do CNJ, a qual faz mengao a conciliagdo e a mediacao,
por exemplo.

Natematica do acesso a justiga, deve-se respeitar a pluralidade, em que, percebe-
se a existéncia de outras opgdes para ter a resolucdo da lide, de forma mais eficiente e
célere.

Nesse viés, foca-se na mediagdo, como forma de contribui¢do na solugdo dos
conflitos que se pauta no reestabelecimento da comunicac¢do. O mediador, nesse sentido,
serve como terceiro imparcial, respeitando todos os direitos ja positivados, e
proporcionando um ambiente equilibrado para que os sujeitos dialoguem.

Na mediagdo, o objetivo prescinde o acordo, consistindo na manutencdo das
relacdes interpessoais anteriores ao dissenso. Esse meio autocompositivo, como se vera,
¢ incentivado, sobretudo, diante de vinculos afetivos, familiares.

Nessa seara, os vinculos familiares, acima de qualquer parecer, deve-se buscar
manté-los, pois, uma decisdo para aquela lide, podera ser insatisfatoria, pensando-se no
ambiente familiar, em razdo de aquelas pessoas precisarem conviver posteriormente,
podendo esse descontentamento gerar outras demandas, o que s6 contribuiria para o
aumento de processos.

Dentro desse cenario, percebe-se que muitas vezes a justica antagénica nao ¢
eficaz, pois existem motivos obscuros por tras da lide, e na mediagdo o que se deseja €
fazer com que haja o protagonismo das partes no intuito de resolver suas questdes.

Dentre os diversos assuntos elencados aos vinculos familiares, esta a questao da

guarda dos filhos, em que o reestabelecimento do dialogo torna-se crucial.
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Partindo-se dessa premissa, o presente trabalho orientar-se-a na seguinte
problematica: como a mediacdo podera contribuir para que os pais optem pela guarda
compartilhada ao pensar no melhor interesse dos filhos? Como a mediagao pode favorecer
e auxiliar na busca pela justica consensual, no ambito do direito de familia?

Utilizou-se da metodologia da pesquisa bibliografica, tendo como referencial a
doutrina, a legislacdo, documentos pertinentes ao tema proposto.

Com isso, tém-se como objetivos primordiais responder as questdes relacionadas
ao tema, tais como: de que maneira a mediagao podera contribuir na eficiéncia do Poder
Judicidrio; na implantagdo/incentivo de praticas restaurativas em prol da justica
consensual; na manutencdo das relagdes interpessoais diante da questdo da guarda
compartilhada; e a importancia da mediag@o na guarda compartilhada, perante o melhor
interesse dos filhos.

1 DO ACESSO A JUSTICA

Sabe-se que os conflitos sdo inerentes a natureza humana, desde os primordios
da vida em sociedade. Na busca da pacificacdo social, o Estado foi criado com o papel
essencial de minar conjunturas beligerantes e permitir a convivéncia harmoénica entre os
homens. Diante disso, no decorrer da historia, a busca pela resolugao de conflitos deu-se
de formas diversas, as quais vao desde a autotutela a hegemonia da jurisdi¢ao.

O meio mais remoto de resolugdo de conflitos utilizado pela humanidade foi a
autotutela (autodefesa). Consiste na busca pela dissolugao de conflitos através do uso das
proprias forgas. Nesse sentido, ¢ a acepcao atribuida por Didier Junior (2015), na qual
esta se consubstancia pela imposi¢ao da vontade de uma das partes, com o sacrificio do
interesse da parte adversa. Constituindo-se, destarte, como soluc¢do egoista e parcial do
litigio, sendo o "juiz da causa" uma das partes. Outrossim, Cintra et al (2014, p. 27)

analisa precisamente a finalidade da autotutela:

Tendo sido a primeira resposta encontrada pelo individuo para resolver suas
controvérsias, a autotutela era considerada um instrumento precério e
aleatdrio; por este prisma, ela ndo seria apta a garantir propriamente justica,

mas sim a vitoria do mais forte, esperto ou ousado sobre o mais fraco ou timido.

Diante dessas nogdes conceituais, resta patente a problematica do mecanismo
em comento. A finalidade de dissolugdo de conflitos ¢ alcancada, porém, a prego assaz
elevado, tendo em vista que a justi¢a, no caso concreto, ¢ preterida, perpetuando o €xito

dos mais fortes em face daqueles que se encontram em desvantagem.
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Como cedigo, a autotutela ¢ vedada, em regra, pelo sistema juridico de paises
civilizados. E ato tido como crime, a depender do caso, configura em exercicio arbitrario
das proprias razdes (tratando-se de um particular) ou abuso de poder (tratando-se do
Estado). Nao obstante, ainda encontra sobrevida no ordenamento, como instrumento de
resolucao de conflitos.

Constituem-se como exemplos de autotutela admitidos pelo ordenamento: a
legitima defesa, o direito de retencdo, o estado de necessidade, o desfor¢o imediato do
possuidor, quando ha violéncia a sua posse, o estado de necessidade etc.

A autocomposicdo, outra forma de resolucdo de conflitos, configura-se pelo
consentimento espontaneo de um dos contendores em sacrificar o interesse proprio, na
integra ou em parte, em favor do interesse de outrem. E a solugdo altruista do litigio.
Desse modo, avanga-se no sentido de acabar com a maxima da exclusividade estatal para
a resolucdo dos conflitos de interesse (DIDIER JUNIOR, 2015).

Nesse diapasdo, o instrumento em comento ndo ¢ somente um meio economico
de resolugdo de conflitos. Trata-se de um mecanismo de promoc¢ao da cidadania, em que
0s sujeitos passam a ter protagonismo na formagcao da deciso juridica. E delineado, nesse
sentido, um enfoque voltado para a participagdo democratica nos litigios.

Acresce que o Novo Codigo de Processo Civil (NCPC), na seara de suas normas
fundamentais, fomenta as formas alternativas de resolu¢ao de conflitos. Determina, de
acordo com o teor do seu art. 3°, § 3° que juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico se apliquem, inclusive no curso do processo, na tentativa
de solugdo consensual do conflito.

Operacionaliza-se, ademais, por meio de trés modalidades, quais sejam,
desisténcia, submissao e transagao, conforme assevera Cintra et al. (2014). Assim, o que
orienta a solucdo da contenda nao ¢ o exercicio da for¢a, como se da na autotutela, mas a
vontade das partes, fator que se coaduna, indubitavelmente, com o Estado Democratico
de Direito hodierno.

Nesse contexto, importa real¢ar os institutos da mediagdo e da conciliagdo, como
forma de solugdo de contendas pela qual um terceiro intervém em um processo negocial,
com fungio de auxiliar as partes a chegar a autocomposigdo (DIDIER JUNIOR, 2015).

A autocomposicdo, nesse sentido, pode se materializar apds a manifestacao dos
interessados, com ou sem a participacao de terceiros — conciliadores ou mediadores - que

dao esteio a esse processo.
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A mediagao diz respeito a um mecanismo de resolucao de conflitos que objetiva
facilitar o didlogo entre as partes, para que consigam dissolver o conflito de modo
consensual. O mediador, assim compreendido, como um terceiro imparcial e sem poder
de decisdo, por meio de técnicas de negociagdo, fomenta e auxilia os envolvidos a
alcangar, por si proprios, uma solugdo pacifica e condizente com a problematica por eles
enfrentada (DIDIER JUNIOR, 2015).

A conciliacdo, por sua vez, conforme analisa Theodoro Junior (2015), busca a
autocomposicao entre as partes, de modo a permitir uma participagao mais efetiva do
conciliador, que pode inclusive apresentar proposicdes e oferecer solugdes.

Como supramencionado, pelo instituto da media¢do, o mediador ndo propde
solucdes aos interessados. E, por isso, mais indicado para os casos em que haja uma
relagcdo antecedente e definitiva entre os interessados, a exemplo das questdes envolvendo
conflitos societarios e familiares. A técnica da conciliagdo, por outro lado, diante da
participagdo mais ativa e contundente do conciliador, ¢ mais indicada para os casos em
ndo haja qualquer vinculo anterior entre os interessados.

A mediagdo e a conciliagio podem ser deflagradas extrajudicial ou
judicialmente, quando houver processo jurisdicional em curso. Neste tltimo caso, o novo
diploma processual conferiu aos mediadores e conciliadores a condi¢ao de auxiliares da
Justiga, disciplinando de forma detalhada, suas atividades (arts. 165 a 175).

A heterocomposi¢do, na via oposta aos conceitos ora abordados, conforme
define Tartuce (2018), versa acerca de um “meio de solu¢des de conflitos em que um
terceiro imparcial define a resposta com carater impositivo em relagdo aos contendores”,
ou seja, consiste no auxilio de um terceiro externo ao conflito, que determina vontade das
partes, para a devida resolucdo. Figuram como exemplos de heterocomposicdo, a
arbitragem e a jurisdigao.

Tratando-se a respeito da jurisdi¢do, Didier Junior (2015, p. 154) aduz com

maestria, a respeito de suas nogdes conceituais:

A jurisdicdo ¢ a fung¢do atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito
de modo imperativo (b) e  criativo  (reconstrutivo)  (c),
reconhecendo/efetivando/protegendo situagdes juridicas (d) concretamente
deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de controle externo (f) e com aptiddo
para tornar-se indiscutivel (g).

Refere-se, desta forma, a interferéncia estatal na busca da solugdo das
controvérsias. Através do Poder Judiciario, as partes pleiteiam demandas, ao acionar o
seu direito constitucional de acesso a Justica (direito fundamental), para que tenham seus

conflitos decididos através de uma sentenga homologada pelo juiz, devendo o Estado s6
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intervir, quando uma ou ambas as partes requererem, obedecendo-se assim, o principio
da inércia jurisdicional.

O Estado detém o monopolio da jurisdi¢do, sendo o viés mais utilizado ao
acesso a Justica e consiste no ultimo em direito previsto constitucionalmente, garantido
diante dos direitos fundamentais, no artigo 5°, XXXV da CF/88, positivando-se o
principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Apesar do exposto, insta destacar que o acesso ao Poder Judicidrio ndo induz
a satisfacdo a tutela jurisdicional pretendida, devido ao grande ntimero de demandas

impostas.

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em
tramitagdo, aguardando alguma solugdo definitiva. Desses, 13,1 milhdes, ou
seja, 16,4%, estavam suspensos ou sobrestados ou em arquivo provisorio,
aguardando alguma situagdo juridica futura. Durante o ano de 2016,
ingressaram 29,4 milhdes de processos e foram baixados 29,4 milhdes. Um
crescimento em relagdo ao ano anterior na ordem de 5,6% e 2,7%,
respectivamente. Mesmo tendo baixado praticamente o mesmo quantitativo
ingressado, com Indice de Atendimento & Demanda na ordem de 100,3%, o
estoque de processos cresceu em 2,7 milhdes, ou seja, em 3,6%, e chegou ao
final do ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagdo aguardando
alguma solugdo definitiva. JUSTICA EM NUMEROS, 2017, p. 65).

Com isso, fica perceptivel que diante de uma cultura litigante, vivenciada no
contexto brasileiro, com o grande nimero de demandas impostas, superior a quantidade
de juizes existentes, o Poder Judiciario encontra-se com dificuldades na andlise e
satisfacdo das lides preteridas, devendo-se observar, assim, a existéncia de meios
alternativos de resolugdo de controvérsias, como a mediacao.

1.1 A media¢io como acesso a justica

A quantidade de demandas impostas ao Poder Judiciario, como visto, ndo induz
a resolugao imediata das lides, sendo comprometidos, pela demora, principios essenciais
ao ordenamento juridico brasileiro, como a celeridade e dignidade da pessoa humana.

Assim, como forma de contribuir com a redu¢do dessas demandas, primando
pela busca da consensualidade, implementagdo de outras formas de resolugdao dos
conflitos, que, como visto, ndo se restringem ao ingresso no Poder Judiciario, vém-se
incentivando a visdo multifacetada de acesso a justica, como bem preceitua Tartuce

(2018, p. 84), sendo vejamos:

A busca de solugoes ha de ser multifacetada; variadas mudancas haviam- e
hdo- de ser concebidas, especialmente considerando, além de modifica¢des
procedimentais na gestdo de conflitos em juizo, a participacdo de leigos e
meios variados de tratamento de controvérsias.

Ou seja, existem diversas formas de composi¢do da lide. Indubitavelmente, o

acesso a justica ndo se da tdo somente pela via judiciaria. O que se deve buscar, desse
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modo, ¢ alargar o leque de opcdes, quando da resolucao de conflitos, facilitando a vida
dos sujeitos de direitos.

Mauro Cappelletti (1993, p. 329 apud TARTUCE, 2018, p. 83), a respeito disso,
menciona que “a solucdo eficaz para a questdo do acesso a justica ha de ser plural,
resultando da combinacao de varias solugdes integraveis entre si”.

A mediagao, nesse viés, se torna uma forma de resolucao de conflitos importante,
a qual, além de ser pautada em principios como a celeridade, a boa-fé e a isonomia entre
as partes, permite que as relagdes interpessoais sejam preservadas, pautando-se na
empatia e na busca pela alteridade.

Tartuce (2018, p. 366) alude que o objetivo da mediagdo ndo ¢ a “substituicao
da atuacdo jurisdicional cladssica pelo exercicio de tal atividade [..] [mas sim],
complementar a atividade de realizagao e distribuicao de justica com o fornecimento de
uma adicional ferramenta de trabalho”. Isto ¢, proporciona-se um meio mais célere de
composi¢ao no intuito da pacificacdo social, além da preservacao de direitos, exercendo
ambas as partes, o protagonismo em suas proprias vidas, pois, em muitas situagdes o

didlogo sanaria as pretensdes resistidas. Nesse sentido, alerta Tartuce (2018, p. 367):

Sera essencial haver mudanca de mentalidade a abertura para novas
possibilidades, para que as pessoas em conflito e os operadores do Direito
estejam prontos para se orientar segundo as diretrizes da justica consensual,
atentando tanto para suas potencialidades como para os seus limites.

A busca pelos novos meios alternativos surge, nessa seara, como forma de
incentivo a mudanga de mentalidade, pois, viu-se a ineficiéncia do Judiciario frente a
quantidade de demandas impostas. Diante disso, destaca-se o papel da mediacdo como
alternativa na busca pela garantia do direito ao acesso a justica, a qual garante demais
direitos e principios, como a préopria dignidade humana.

O Poder Judiciario ndo consegue resolver as demandas impostas de forma célere
e eficiente, fato que culmina na mitigac¢ao da justica no ambito pratico. Por essa razao, os
incentivos aos meios consensuais justificam-se, do ponto de vista da complementaridade.

A respeito da consensualidade, inclusive, encontra-se positivado no art. 2°, VI
da Lei de Mediagao, ndo estando explicito no Cdodigo de Processo Civil. Tartuce (2018)
afirma ser principio intrinseco ao proprio meio autocompositivo, em virtude de o objetivo
ser o didlogo entre as partes sobre o conflito propulsor da lide.

O consenso ¢ crucial para que haja o restabelecimento da comunicagao, pois as
partes devem conversar sobre o conflito apresentado, e, com isso, proporcionar formas

para que ocorra a colaboragdo, cooperagao entre os envolvidos. A respeito disso, destaca-
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se que a falta desse principio, contribui ainda mais com a demora na resolucao dos
dissensos, dentre os quais, existem aqueles que poderiam ser dissolvidos somente
partindo-se do didlogo.

O sucesso da mediagdo, ¢ importante deixar claro, ndo se resume ao
estabelecimento de acordo ou ndo. O objetivo dela, inclusive diante da busca pelo
consenso, trata-se da promog¢ao das conversagdes, retomada do didlogo, sendo que o
acordo seria somente a consequéncia, 0 que ndo serve como parametro para mensurar a
qualidade ou ndo do presente meio consensual. Senao vejamos (AZEVEDO, 2015, p. 1,

apud TARTUCE, 2018, p. 222):

[...] a definigdo de qualidade em mediacdo consiste no conjunto de
caracteristicas necessarias para o processo autocompositivo que ira, dentro de
condicdes €ticas, atender e possivelmente até exceder as expectativas e
necessidade do usuario. Pode-se, portanto, considerar “bem sucedida” a
mediagdo quando o “sucesso” estd diretamente relacionado a satisfagdo da
parte.

Percebe-se, entdao, que se deve valorar o simples reinicio dos didlogos. Além do
mais, Tartuce (2018, p. 222) se reporta sobre o sucesso da mediagdo, mesmo sem o
acordo, ao trazer exemplos como o caso do divorcio em que “a esposa percebe que precisa
buscar mais informagdes para se habilitar a negociar ainda que em outro momento”, o
que ¢ nitido que, pelo menos, serviu como ponto de partida, para se comegar a resolver a
situacao.
2 DAS FORMAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO DIREITO DAS
FAMILIAS

A respeito do direito de familia, ou direito das familias, sendo a ultima, a
terminologia mais adotada na atualidade, Tartuce (2018, p. 351), acerca da tematica,
menciona que “[...] pode ser considerado o mais humano dos ramos juridicos”. Dias
(2015), ademais, aduz que os vinculos afetivos sdo intrinsecos aos seres vivos os quais
buscam companhia com medo da solidao, e para que haja a perpetuagdo da espécie.

Tais afirmagdes estdo corretas, tendo em vista fazerem mencgao a seres humanos,
e, por conseguinte, a sentimentos e afetividade, os quais podem gerar conflitos, ou
mesmo, ja na presenca deles, dificultar na sua resolugdo. Sem duvida, as paixdes
humanas, muitas vezes, criam obices ao trato de suas contendas.

Assim, o direito das familias, personalissimo, por se tratar de relagdes que
envolvem afetividade humana, chegar ao consenso, torna-se tarefa das mais arduas. Os
conflitos podem ser os mais variados possiveis, como questdes relacionadas ao divorcio,

guarda de filhos e etc.
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Por conta disso, a busca pelo didlogo, pela interacao entre os individuos, torna-
se essencial, como, por exemplo, em situagdes de divorcio, em que hé a questdo da guarda
dos filhos. Ou seja, € preciso primar pela manuten¢do da comunicagdo, pois, somente
decorreu a dissolucdo da relagao conjugal. No entanto, sempre haverd um vinculo pela
prole.

Tartuce (2018, p. 351) inclusive, salienta acerca da valorizacdo dos atos
negociais pelo sistema juridico, exemplificando com o divércio, o qual diante do
consenso, “[...] permite a celebracdo de escrituras publicas de divorcio e inventario que
envolvam pessoas maiores e capazes representadas por advogados (as)”.

Ante o exposto, a mediacdo pode contribuir para que “[...] o relacionamento
findo de um casal o seja de forma pacifica, colaborando nas tratativas para sua conclusao
de forma mais equilibrada e equanime para os envolvidos no conflito” (BARRETO
NETO, 2014, p. 109).

Percebe-se, entdo, a importancia de fazer com que as proprias partes cheguem a
resolucdo das suas lides, dos seus conflitos familiares, independentemente de haver
envolvimento de terceiro imparcial, opinando em assuntos dos quais ja poderiam ter sido
resolvidos através da comunicacao. Desse modo, para Tartuce (2018, p. 353) “No direito
de familia, o aspecto continuativo da relacdo juridica recomenda que haja uma eficiente
e respeitavel comunicagdo entre os individuos, despontando a mediagdo como importante
instrumento para viabiliza-la”.

Desse modo, resta clara a importancia do didlogo frente a composigao,
principalmente na seara familiar. Dias (2015, p. 32, grifo nosso) ainda tece comentarios
sobre “[...] a possibilidade de a dissolu¢do do casamento ocorrer extrajudicialmente
subtraiu do judiciario o monopo6lio de acabar com a sociedade conjugal”. Destaca ainda
(2015, p. 32):

Ao mesmo tempo permite que as consequéncias da separagdo repercutam da
maneira menos traumatica possivel para todos. Desse modo sdo encarados os
conflitos decorrentes de todos os demais lagos de parentesco, primando por
formas mais criativas de resolu¢do de conflitos. Assim é que questdes entre
irmaos, primos, tios, sobrinhos podem ser muito bem solucionadas ou ao
menos transformadas quando sdo levadas & mediagdo, pois proporcionam aos
que dela se valem solugdes inovadoras e criativas, a0 mesmo tempo em que se
resgatam os lagos de harmonia nelas existentes.

Com maior autonomia conferida as partes, estar-se-a retirando do Judiciario o
papel exclusivo de resolver as demandas, estabelecer os acordos pretendidos. E preciso

ter em mente que os conflitos sempre existiram e continuarao a surgir, mas as pessoas
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precisam ter a capacidade de si autodeterminarem diante deles, resolvendo-os de forma
cooperativa, entre si.

Nessa questdo relacionada ao divorcio, depreende-se que no seio familiar, um
problema tem consequéncia em outras esferas, como, além do conflito perpassado pelos
ex-conjuges, pode haver a existéncia de filhos. Além disso, deve-se ter nocao de que
qualquer atitude inconsequente podera atingi-los. Logo, € preciso tentar um consenso, €,
nesse viés, a mediagdo apresenta-se como uma alternativa essencial, pois, (TARTUCE,

2018, p. 353):

Caso haja filhos, a ligacdo entre os conjuges serd eterna. Afinal, ainda que
rompido o elo conjugal, remanesce o vinculo paterno-filial. A crianga ndo se
divorcia de seus pais... € como crianga tem direito a convivéncia familiar em
um espectro abrangente (incluindo os dois ramos da familia), é necessario que
haja uma eficiente e respeitosa comunicagao entre os seus responsaveis, sejam
eles pais, avos, tios ou parentes de outra ordem.

Justamente por isso, a media¢do ¢ o meio alternativo mais adequado, permitindo
que através de um facilitador (o mediador), as proprias partes resolvam os seus problemas,
nao havendo a interferéncia direta do mediador no acordo, mas somente em proporcionar
um ambiente controlado para a conversacao. Nessa perspectiva € o comentario, em realce

(FREITAS JUNIOR, 2016, p. 208, grifo nosso), que se segue:

[...] a alta valorizagdo da capacidade de autodeterminaciio do individuo pela
mediacio demonstra se tratar de instituto adequado a solu¢ao de conflitos
de tal natureza, dando maior seguranca e protecio a pessoa humana. Com
efeito, se no passado as relagdes familiares giravam ao entorno da relagdo de
poder entre o pai de familia e seus filhos e dependentes, atualmente ha maior
relevancia do afeto. Desta forma, os conflitos familiares acabam por ser
permeados de sentimentos e emog¢des muito pessoais, demandando maior
sensibilidade para sua correta compreensdo, de modo que a mediagdo consiste
em valioso instrumento a seu favor, inclusive para prevengao de conflitos.

Por conta do exposto, outro aspecto a ser considerado consiste em que, por
envolver sentimentos, existem situagcdes em que a perpetuagao do conflito ocorre ndo pela
parte querer adquirir algo concreto com aquela demanda, mas sim, motivado por
sentimentos como o odio, a vinganga, preferindo postergar a resolucdo da lide e
demonstrando insatisfagdo, com o intuito de prejudicar a outra parte, fato que proporciona
um cenario de instabilidade.

No plano familiar, Tartuce (2018, p. 358) apresenta o meio consensual com uma

finalidade de relevo:

Em demandas familiares, a via consensual, por um lado, pode se apresentar
como o meio adequado para que a familia se reorganize, ja que a solugdo
construida pelos envolvidos € preferivel a imposicao de um terceiro. Por outro
lado, hé situagdes criticas em que o uso da via consensual se revela inadequado.

No que tange a relativizagdo do uso dos meios consensuais, cita-se o exemplo

da acdo de divorcio mediante violéncia doméstica, devendo-se respeitar a autonomia das
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partes. Para que a mediagdo tenha sucesso, ¢ preciso que ambas as partes desejem ser
atores, protagonistas da propria historia, na utilizagdo de meios facilitadores ao didlogo.

Por fim, uma observa¢do faz-se necessaria, tendo em vista que resta claro o
porqué da mediacao no direito das familias, ao invés da conciliagdo, visto que o ultimo ¢
mais propicio as relagdes passageiras, temporais, em que se deseja o acordo estabelecido
por terceiro, € o vinculo ocasionado pelo conflito, com a sua cessacdo, também deixara
de existir.
3 A UTILIZACAO DA MEDIACAO DIANTE DO INSTITUTO DA GUARDA
COMPARTILHADA

A lei da guarda compartilhada foi introduzida no ordenamento juridico através
da Lei n° 11.698/2008, a qual alterou os artigos 1583 e 1584 do CC. Em 2014, houve a
edicao da nova Lei da Guarda Compartilhada (Lei n° 13.058/2014), a qual também fez
modificagdes no Codigo Civil, passando a coexistir ambas as leis acerca do instituto.
Nesse sentido, é o texto que segue (SOLDA; OLTRAMARI, 2012, p. 78 apud ROSA,
2015, p. 63):

A guarda juridica compartilhada define os dois genitores, do ponto de vista
legal, como iguais detentores da autoridade parental para tomar todas as
decisdes que afetem os filhos. Sua proposta ¢ manter os lagos de afetividade,
buscando abrandar os efeitos que o fim da sociedade conjugal pode acarretar
aos filhos, a0 mesmo tempo em que tenta manter de forma igualitaria a fungdo
parental, consagrando o direito da crianga e dos pais.

Esse tipo de guarda remete a tentativa de atribuicdo da responsabilidade de forma
equanime entre os pais, a fim de proporcionar um ambiente mais estavel aos filhos,
demonstrando que mesmo diante de uma situagao conflituosa como ¢ o divorcio, ainda
havera a manuten¢ao da familia. Porém, de uma forma diferente da anteriormente
constituida.

Diante isso, fica notdria a relevancia da guarda compartilhada frente a busca pelo

melhor interesse da crianca e adolescente, como bem discorre Rosa (2015, p. 64):

A guarda compartilhada traz uma nova concepcao para a vida dos filhos de
pais separados: a separacgdo ¢ da familia conjugal e ndo da familia parental, ou
seja, os filhos ndo precisam se separar dos pais quando o casal se separa, o que
significa que ambos os pais continuardo participando da rotina e do cotidiano
deles.

Isto €, esse tipo de guarda surgiu com o objetivo de tratar da melhor maneira a
situagdo dos filhos num ambiente conflituoso da dissolugdo conjugal, colocando o
interesse da prole acima dos sentimentos dos ex- conjuges/companheiros.

Ademais, trouxe a ideia de protagonismo dos pais na vida dos filhos, nao

deixando que o poder familiar, decisério, ficasse somente nas maos de um dos
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progenitores, enquanto o outro ficaria somente com o dever econdmico, em que pese a
questdo das pensdes alimenticias.

Importante salientar que apesar do exposto, enfatiza-se a relevancia da
contribuicao econdmica na vida dos filhos. Contudo, a existéncia tdo somente deste
elemento torna-se inconsistente, sendo também necessario o afeto. Nesse sentido € a

disposi¢do a seguir (SOLDA; OLTRAMARI, 2012, p. 76 apud ROSA, 2015, p. 65):

Séo evidentes as vantagens oriundas da guarda conjunta, j4 que prioriza o
melhor interesse dos filhos, o poder familiar e a diferenciacdo das fungdes dos
guardides, ndo ficando um dos pais como mero coadjuvante na criagdo do
filho, ao contribuir apenas com alimentos e tendo como “recompensa” o direito
a visitagdo.

No intuito da manutencao do vinculo afetivo, ¢ fundamental que os pais tenham

uma periodicidade maior com os filhos, assumindo suas responsabilidades inerentes a

condi¢do como ex- casais, Almeida (2012, p. 468 apud ROSA, 2015, p. 49) destaca:

O que se propde na guarda compartilhada ¢ manter uma convivéncia entre os
pais e filhos muito mais frequente e contributiva. Isso pode ocorrer por
iniciativas corriqueiras, como acompanha-lo até a escola e os auxiliar na
resolucdo das respectivas tarefas, participar dos eventos escolares e das
reunides pedagogicas, leva-los a natagdo, ao futebol, ao curso de linguas etc.
Relevante ¢ que os pais se fagam presentes na vida dos filhos, interagindo com
eles e ensinando-lhes por suas atitudes, como se deve, ou ndo, instituir a propria
identidade.

A respeito dos pontos favordveis elencados da guarda compartilhada, Rosa
(2015) menciona que a crianga pode se adaptar as novas rotinas, sem transtornos,
comparando com a mudanca de escola. Nessa seara, o predmbulo da Convenc¢do
Internacional dos Direitos da Crianga (1990), preconiza que “As agdes relativas as
criancas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem-estar social,
autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse do melhor”.

Assim, fica patente a preocupacao, inclusive no ambito internacional, acerca do
interesse das criangas e adolescentes e sua qualidade de vida. Sobre o artigo 1.585 do CC,
o qual menciona sobre a oitiva das partes, Ana Maria Milano Silva (2014, p. 54 apud

ROSA, 2015, p. 53) traz importantes apontamentos no que tange a oitiva dos filhos:

Um aspecto a ser referido € no tocante a oitiva dos filhos para a atribuigdo da
guarda. A Convencao dos Direitos da Crianca da ONU, em seu art. 12, ressalta
o direito das criancas e adolescentes de expressarem sua opinido e de serem
ouvidos nos temas de seu proprio interesse. Essa tendéncia ja encontra respaldo
na pratica de alguns juizes de direito de familia. Porém, ¢ importante rebater:
ouvir, sim; mas exigir que os filhos escolham, nunca.

Nesse diapasdo, o que se almeja ndo € colocar os filhos contra os pais, mas, que

através do didlogo, os juizes e demais profissionais auxiliares, possam compreender a
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visdao dos menores, diante do ambiente conflituoso do divorcio, com o propdsito de que a
melhor decisdo seja tomada.

Com tal embasamento, traz-se a baila a perspectiva da Doutrina da Protecdo
Integral, na qual adota “[...] postura de ndo mais considerar a crianga um objeto de
protecao, mas, inseri-la no papel de sujeito protagonista e detentor de direitos prioritarios
em todas as esferas juridicas e sociais” (BASTOS, 2014, p. 81 apud ROSA, 2015, p. 75).

Prioriza-se o direito desses infantes, devendo-se dar preferéncia a eles, frente as
casuisticas, 1sso nao s nas questdes de guarda, mas em todo o ordenamento juridico. E,
por tal exposto, resta claro que a legislagao se preocupou no resguardo deles, criando uma
série de direitos e deveres, para o seu devido amparo.

Assim, percebe-se que, com a mediacdo, permite-se a mudanga de paradigmas,
a qual proporciona que se chegue ao consenso, ou pelo menos, a uma possibilidade de
que, de forma equilibrada e harmonica, o didlogo possa ser restabelecido e o interesse dos
filhos prevaleca acima de qualquer desavenca. E nesse viés, a guarda compartilhada surge
como alternativa para que a prole possa lidar de forma menos onerosa, com a situagdo de
mudancga, entendendo que a relagdo com os progenitores em nada mudara, os quais
sempre estardo presentes em suas vidas, inclusive precisando manter uma boa relagdo
entre si, para que tomem as decisdes necessarias aos filhos.

4 A MEDIACAO E A JUSTICA CONSENSUAL NA QUESTAO DA GUARDA
COMPARTILHADA

Como visto, a humanidade utilizou de vérias formas para resolver seus conflitos,
0s quais sdo inerentes a propria natureza humana. Como cedi¢o, o Poder Judiciario possui
legitimidade, com o objetivo de resolver os problemas apresentados a ele, buscando-se
independentemente do tipo de agdo, uma resposta célere e eficiente. No entanto, nem
sempre isso € possivel, devido a diversos fatores.

Fatores como, a quantidade de demandas impostas para o Judicidrio decidir, a
complexidade das situagdes, os motivos pelos quais o sujeito ajuizou a a¢do, ou mesmo,
o carater protelatério da lide etc. Tais exemplos indicam os aspectos a ser levados em
consideragado, nessa analise.

Dessa maneira, no caso do direito de familia, pautado na autodeterminagao das
pessoas, seu aspecto privado, os conflitos tornam-se mais complexos, devendo-se
observar nuances como a questdo do afeto, sentimentalismo, emogdes.

Sabe-se que nem sempre as decisoes judiciais conseguem suprir todas as

angustias e sentimentos envolvidos naquela demanda, podendo, por vezes, obter-se a
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sentenca daquela lide sem que se chegue a satisfa¢ao pretendida. Goldberg (2018, p. 74)

a respeito do assunto explana que:

Por possuirem origem nas relagdes afetivas, dificilmente pode ser solucionados
através de uma ordem impositiva. Assim, devido sua natureza psicologica e
sua fundamenta¢do no afeto, os conflitos decorrentes das relagdes de familia
tendem a retornar ao Judiciario quando ndo sdo efetivamente extintos.

Muitas vezes, as situagdes relacionadas ao viés familiar contém motivos
“subliminares”, alheios aos expostos na demanda, e, a simples imposi¢do do juiz para que
se cumpra algo, ndo se torna eficiente, ocasionando até novas acdes com a mesma

tematica. Nesse contexto, comenta Tartuce (2018, p. 91):

Vale considerar, ainda, que fatores ocultos podem prejudicar o alcance de uma
composicao efetiva pela atuacdo de um terceiro. Ao levarem o conflito a juizo,
muitas vezes as partes nao deduzem expressamente toda a extensdo da
controvérsia, evitando mencionar certos fatos que a ensejaram. Em tais
situacdes, o magistrado chamado a decidir acaba lidando com interesses
diferentes dos efetivamente alegados pelas partes- o que tende a prejudicar sua
percepcao sobre a realidade e os parametros corretos a serem invocados para
dirimir o conflito.

Diante disso, fica perceptivel que o as questdes familiares sdo complexas e que
precisam ser resolvidas de maneira célere, sempre tentando o reestabelecimento da
comunicac¢ao, com o intuito da manuten¢ao do afeto.

Desta forma, surge a mediacdo, com a proposta de um didlogo construtivo,
pautado numa justica consensual, em que o objetivo vai aquém da ideia de “ganhador-
perdedor”, perpassada pela justica antagdnica, contenciosa. Objeta, indubitavelmente,
proporcionar o reestabelecimento comunicativo, com o intuito de que o vinculo afetivo
seja reestruturado, ficando, por conseguinte, mais facil resolver qualquer conflito.

A respeito do assunto, Rosa (2015, p. 135) declara que:

A sindrome do perda- ganha dos Tribunais provoca um verdadeiro desastre
numa familia que se desfaz*. Uma das provas da ineficiéncia do sistema
contencioso é o ajuizamento de inimeras e sucessivas (e talvez interminaveis)
acdes judiciais envolvendo a mesma entidade familiar, quando sua dissolugdo
ndo tiver como norte os meios que verdadeiramente possam terminar com o
conflito.

Ao se tratar com o direito das familias, ndo se pode trabalhar somente do ponto
de vista objetivo, sob a dtica do vencedor- perdedor, sendo o juiz estrito aplicador da lei,
verificando-se a outra parte do ponto de vista adversarial, contencioso, como se vencer
fosse mais importante do que a manuteng¢ao da relagdo afetiva.

Deve-se levar em consideracao o subjetivismo. A parte vencedora, diante dessa
justica contenciosa hipotética, obteve €xito por ter fundamentado, apresentado provas
pertinentes ao convencimento do juiz. Porém, isso ndo sinaliza que o conflito acabou, a

exemplo do caso da guarda dos filhos, em que a decisdo imposta pelo juiz, diante de uma
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controvérsia familiar, pode ser arbitrada, mas, ndo ¢ indicativo de que a comunicagao para
que haja o estabelecimento da harmonia familiar, importante a prole, ocorreu.

No que tange as modalidades de composi¢ao de conflitos, Juan Carlos Vezzulla
(2001, p. 81 apud TARTUCE, 2018, p. 87) faz a separacdo entre as contenciosas € nao
contenciosas, sendo a primeira pautada na ideia de enfrentamento, adversarial, por
exemplo; j4 a ndo contenciosa, caracteriza-se pelo protagonismo das partes, as quais
cooperam, colaboram para a tomada da decisdo, podendo ser a conciliagdo, negociacao e
mediacgao.

No caso da media¢do, explana Juan Carlos Vezzulla (2001, p. 81 apud
TARTUCE, 2018, p. 87) o acordo resolve o conflito e ¢ satisfatorio. Por todos esses
questionamentos, a justica consensual, como bem acrescenta Cappelletti (1994, p. 27

apud TARTUCE, 2018, p. 85):

A justica, em tal viés, deve levar em conta a totalidade da situagdo em que o
episodio contencioso esta inserido, sendo seu objetivo curar (e ndo exasperar)
a situagdo de tensdo: ‘o Kampf ums Recht deve dar lugar ao Kampf um die
Billigkeit, ou seja, a luta pela equidade, por uma solucdo justa e aceitavel para
todos os contendores.’

Ao pautar-se na justi¢a consensual, objetiva-se buscar a harmonia, o equilibrio,
por meio da tentativa de se chegar a uma solu¢do em que ambas as partes aceitem, ou
pelo menos, que a tentativa em fazer isso, de fato, possa ter proporcionado o protagonismo
de ambos os sujeitos, a fim de alcangarem seus objetivos.

Nessa tematica, a mediagdo dd importante contribui¢do ao direito das familias.
Quando ha o pleiteio pela guarda, deve-se ter em mente que, independentemente do
motivo pelo qual a agdo estd sendo proposta, provém de um ambiente delicado aos filhos,
a comunicagao entre progenitores ¢ importante para a nova realidade apresentada a eles.

Goldberg (2018, p. 2-3) sobre essa questdo da justica consensual esclarece que:

E, o judiciario tem todo um poder intimidatorio, principalmente para as pessoas
que ndo conhecem, até pela estrutura fisica dos tribunais. As pessoas chegam
com muito receio, muito nervosas e isso instiga o embate. Entao, ter um bom
conciliador, um bom mediador ¢ algo que pode facilitar para que ndo haja mais
brigas no futuro, inclusive. O bonito da mediacdo também ¢ essa
interdisciplinaridade, mesclar a Psicologia com o Direito, as vezes buscando
problemas na sua origem, se for o caso, pegar uma das partes, fazer uma sessio
a parte com ela, descobrir o por que desse problema e depois juntar os dois.
Acaba sendo algo benéfico, ndo s6 para as partes, que vao gastar menos
dinheiro, menos dor de cabeca e o custo emocional de um processo longo, €
também para o poder judicidrio que acaba tendo menos processos € que sao
resolvidos de maneira alternativa.

Com isso, o Judiciario com sua estrutura, ndo ¢ o melhor meio para lidar com as
questdes emocionais, pois, resolver o conflito vai além de uma sentenca dizer o que ¢

certo e errado. E mais, as pessoas veem o juiz com certo distanciamento, como alguém
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somente responsavel por aplicar a lei ao caso; e, devido a quantidade de demandas, a
praticidade ¢ necessaria, o que impossibilita que as questdes afetivas sejam analisadas
pormenorizadamente, o que vai além da propria vontade do juiz.

No caso da guarda dos filhos, independente do regime adotado ¢é preciso que haja
comunicagdo entre os progenitores. No caso especifico da compartilhada, cuja proposta
enquadra-se em manter as decisdes conjuntas, ¢ crucial o didlogo, a tentativa pela
pacificacdo, tendo em vista o melhor interesse da prole. Por isso, a mediacao, essa forma
consensual, como menciona Lilia Maia de Morais Sales (2003, p. 23 apud ROSA, 2015,
p. 137) trata-se “[...] de uma forma amigével e colaborativa de solu¢ao de controvérsias
que busca a melhor solugdo pelas proprias partes”.

A media¢dao como meio consensual, contribui para a gestao dos filhos, pensando-
se, acima de tudo, no melhor a eles, frente ao ambiente de instabilidade, surgindo como
alternativa ao modelo de justica contenciosa. Como bem elucida Tartuce (2018, p. 90), a
seguir:

No modelo consensual, busca-se o “ganha-ganha”, de modo que os envolvidos
possam alcangar uma situacdo mais favoravel em relagdo aos seus interesses
por intermédio de conversagdes e debates. E o que se verifica na mediagio: o
conflito pode ser visto como uma forma de crescimento individual;, com a
oportunidade de didlogo ¢ a autorreflexdo das partes, ambas sdo vencedoras.

Com a mediacdo, uma justiga consensual, pauta-se pela busca do dialogo,
humaniza¢do das decisdes, respeitando-se as particularidades apresentadas pelos
mediandos, ndo vistos como adversarios, em que acima de tudo, deseja-se o
entendimento. No caso da questao da guarda dos filhos, deve-se pensar no melhor a eles,
através da mediagao, e incentiva-se que os progenitores deixem seus sentimentos de lado,
com a finalidade de concretizar o bem-estar dessas criangas ¢ adolescentes.

Uma observacdo, a mediagdo para que tenha sucesso, ¢ preciso o respeito a
autonomia da vontade. Logo, s6 terd a presente audiéncia, caso as partes almejem a
tentativa, visto que, como ja supracitado, a ideia desse meio consensual pauta-se da busca
pela comunicagdo construtiva, ndo sendo viavel obrigando as partes a mediarem.

Ademais, Rosa (2015, p. 140), menciona que:

A adogdo de tal metodologia depende de mudanga de comportamento de cada
um dos profissionais que auxiliam os envolvidos na dissolugdo afetiva.
Advogados, membros do Ministério Publico, magistrados, assistentes sociais
e psicologos que atuam em processos na area de familia devem ser
conhecedores das caréncias integrantes do relacionamento conjugal e parental
e reconhecer que ndo se trata de necessidades juridicas, mas sim de cuidado,
atengdo e — acima de tudo- uma necessidade de escuta para dores que ndo sido
fisicas mas, em verdade, do coragao.
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E necessario compreender o sistema juridico do ponto de vista da
interdisciplinaridade, tendo-se em mente que a aplicacdo estrita do dispositivo legislativo
ao caso concreto nem sempre levard a justiga pretendida. Além disso, utilizar-se de meios
alternativos consensuais torna-se importante, sob a otica da complementariedade,
principalmente no direito das familias, em que o vinculo afetivo faz-se mais presente.

Para Goldberg (2018, p. 63) “O fruto da mediacdo ndo ¢ propriamente um
substitutivo, mas um instrumento complementar que opera para qualificar as decisdes
jurisprudenciais e torna-las verdadeiramente eficazes”.

Acreditar e incentivar a justica consensual ndo faz com que haja a exclusao da
justica contenciosa. Proporciona-se, por outro lado, uma maneira alternativa a sociedade,
para que resolvam seus conflitos. Nessa perspectiva, as novas leis emergentes estao
demonstrando que o Judiciario ndo ¢ o Unico capaz de sanar as lides.

CONCLUSAO

A respeito da media¢do, compreendeu-se que se trata de medida alternativa,
utilizada e incentivada com o escopo de contribuir com a redu¢do do quantitativo de
demandas impostas ao Poder Judicidrio. Assim, através desta pesquisa, pode-se verificar
as divergentes formas de acesso a justi¢a, baseadas na pluralidade e complementariedade.

Com isso, em relagdo aos conflitos relacionados aos dissensos familiares,
constatou-se que, além da morosidade pelos motivos relacionados ao nimero de lides a
serem dissolvidas, também se acrescenta a questdo sentimental, intersubjetiva, mais
notdrias nesses casos, contribuindo negativamente para a efetividade na resolucdo do
conflito.

Assim, percebeu-se que o restabelecimento do didlogo se torna crucial nessas
questodes, principalmente, nos dissensos envolvendo criancas e adolescentes, cuja
Doutrina da Protegdo Integral, signataria pelo Brasil, induz a busca pelo melhor interesse
aos individuos dessa faixa etaria.

Com isso, a mediagdo se torna relevante na busca para proporcionar o didlogo,
o protagonismo das partes, além da busca pela manutencao do vinculo afetivo, crucial no
direito das familias, inclusive, para proporcionar ambiente de confianga, equilibrio aos
envolvidos.

Assim, na questdo da guarda compartilhada, a mediacdo demonstrou ter papel
relevante, pois ajuda aos pais na tentativa de uma comunicagdo construtiva, cujo fito € o

melhor interesse para os filhos. Através dessa forma de guarda, pretende-se assegurar a
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seguranca e tranquilidade necessaria, aos infantes, diante das mudangas ocasionadas na
relacdo entre os pais, como casal.

Com isso, a mediagdo, proporcionando a comunicagdo entre os pais, juntamente
com a escolha da guarda compartilhada, torna-se o melhor caminho pautando-se no
melhor interesse dos filhos.

Por todo o exposto, conclui-se que a mediacdo ¢ um meio alternativo capaz de
contribuir com a justiga consensual, proporcionando o protagonismo das partes,
extremamente importante para a manutengao dos vinculos afetivos, crucial na questao da
guarda compartilhada, melhor forma dos filhos lidarem com as mudangas ocorridas pelo
divorcio, comprovando que ndo existe ex-pai/mae, havendo, assim, a permanéncia da
familia.

Portanto, depreende-se a relevancia da mediagdo como forma alternativa na
busca pelo acesso a justica, a qual auxilia na efetividade e celeridade dos processos. Além
disso, contribui na mudanga de paradigmas, ao introduzir a perspectiva de que através do
didlogo, poder-se-a reduzir as lides, e manter as relagdes interpessoais, um dos objetivos
propostos.
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