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Os Novos Meios de
“Ser Familia” no Brasil
e a Mediacao Familiar!

Fabiana Marion Spengler?

Resumo

0 presente artigo se propde a abordar a mediagdo como uma prética mais adequada qualitativa
e quantitativamente no tratamento de conflitos familistas. Considerada como uma arte, a analise
da mediacdo terd como fio condutor o restabelecimento da comunicagdo entre as partes, sem a
imposicdo de regras, auxiliando-as a chegar a um reconhecimento reciproco que produza uma nova
percepgdo do conflito. Como possui uma cadéncia temporal propria, a mediagdo pode organizar as
relagdes familiares, auxiliando os conflitantes a tratarem os seus problemas com autonomia, redu-
zindo a depend&ncia de um terceiro (juiz), possibilitando o entendimento mutuo e o consenso.
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The new ways of “being family” in Brazil and the Family Mediation

Abstract

This article looks at mediation as the most appropriate qualitative and quantitative practice for the
resolution of conflicts within families. It is consider to be an art, and the mediation has, as its
objective, the re-establishment of communication between the participants, without the imposition
of rules, thereby helping to reach a reciprocal recognition that can produce a new perception of the
conflict. The mediation takes time, and can help organize family relationships, helping the participants
resolve their problems with autonomy, thereby reducing the dependence on a third person (judge),
and making it possible for mutual understanding and consensus.

Keywords: Conflict. Jurisdiction. Mediation. Family law. Consensus.



0S NOVOS MEIOS DE “SER FAMILIA” NO BRASIL E A MEDIACAO FAMILIAR

A familia é, com certeza, uma das institui¢cbes que mais alte-
racgoes sofreu na era moderna, passando por diversas fases, desde
os aspectos religiosos pelos quais era permeada, na reproducdo de
um modelo de discriminag¢do da mulher, no estereétipo do homem
machista e dominador (chefe do casal), circulando pela desigualdade
de tratamento entre filhos biolégicos e adotivos e pela paternidade
irresponsavel. Fomentada pela evolugéo social, essa visdo estreita da
familia comegou a ganhar abertura e foi, gradativamente, alcancando

outros contornos.?

Tais alteragdes do nucleo e dos costumes familiares ocorre-
ram principalmente em razio de uma “crise familiar” Nesse sentido,
objetiva-se discutir a desinstitucionalizagdo/desconstru¢io do modelo
familiar a partir das crises pelas quais passam as institui¢gées moder-
nas, sem contudo ter a pretensdo de analisar demoradamente cada

uma delas e centrando a discussdo na familia e no tratamento* de

R por isso que, na concepc¢do de Maria Berenice Dias, atualmente ndo podemos mais
falar de um Direito “de” familia e sim de um Direito “das” familias, tal é a pluralidade
e a diversidade de relacées por elas abarcadas e as formas pelas quais sdo constitu-
idas. Nesse sentido ver: Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4.
ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

1 Aqui, utilizar-se-a a expressdo “tratamento” em vez de “resolu¢do” de conflitos, jus-
tamente por entender que os conflitos sociais ndo sdo “solucionados” pelo Judiciario
no sentido de resolvé-los, suprimi-los, elucida-los ou esclarecé-los. Isto porque “a
supressao dos conflitos é relativamente rara. Assim como relativamente rara é a ple-
na resolucdo dos conflitos, isto é, a eliminacdo das causas, das tensoes, dos contrastes
que os originaram (quase por defini¢do, um conflito social ndo pode ser “resolvido”).”
(Bobbio, Norberto; Pasquino, Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugao de Car-
mem C. Varriale, Gaetano Lo Monaco, Joao Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cascais e
Renzo Dini. 12. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. p. 228). Por conseguinte,
a expressdo “tratamento” torna-se mais adequada enquanto ato ou efeito de tratar ou
medida terapéutica de discutir o conflito buscando uma resposta satisfativa. Sobre o
assunto ver também Bolzan de Morais, José Luis; Spengler, Fabiana Marion. Media-
¢do e arbitragem: alternativas a jurisdicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.
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seus conflitos. Analisar a desconstruc¢do® que o modelo familiar vem
sofrendo com o passar do tempo é importante quando o que se pre-
tende debater é o modo mediante o qual os conflitos familiares estdo
sendo tratados. Nesse sentido o que se verifica é que a familia mudou
e essa é uma realidade absoluta, no entanto a jurisdi¢édo ainda decide
os conflitos familiares com a utilizacio de velhas “molduras”, ou seja,
a familia mudou, mas a concepcao processual de seus conflitos, base-
ada em ritos inflexiveis e em legislacoes muitas vezes inadequadas,

continua a mesma.

Isso posto, a proposta é abordar a media¢do como uma pratica
mais adequada qualitativa e quantitativamente no tratamento de
conflitos familistas. Definida como uma arte, “a arte de compartir”,’
sua andlise tera como fio condutor o restabelecimento da comunicac¢io
entre as partes, sem a imposigao de regras, auxiliando-as a chegar
a um reconhecimento reciproco que produza uma nova percepc¢ao do

conflito.

Possuidora de uma cadéncia temporal propria, colocando-se
“entre” as partes e agindo como instrumento de justica social, a
mediacdo pode organizar as relagdes familiares, auxiliando os con-
flitantes a tratarem os seus problemas com autonomia, reduzindo
a dependéncia de um terceiro (juiz), possibilitando o entendimento

mutuo e o consenso.

Sem abordar a teoria do conflito e as demais praticas de ADR
(Alternative Dispute Resolution) por uma questdo de limitacdo de

espaco, o presente texto propde pensar a mediagdo familiar ndo ape-

5 Sobre a construgéo e a desconstrucdo de modelos familiares é importante a leitura
de Grunspun, Haim. Mediag¢do familiar. O mediador e a separacio de casais com
filhos. Séo Paulo: LTr, 2000, especialmente p. 65-86.

5 Warat, Luiz Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis: Fun-
dacao Boiteux, 2004. p. 40.
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0S NOVOS MEIOS DE “SER FAMILIA” NO BRASIL E A MEDIACAO FAMILIAR

nas como meio de acesso a justica, aproximando o cidaddo comum
e “desafogando” o poder Judiciario. Pretende-se “discutir mediagéao
familiar” enquanto meio de tratamento de conflitos ndo s6 quanti-
tativamente, mas qualitativamente mais eficaz, proporcionando as
partes a reapropriacdo do problema, responsabilizando-se por suas

escolhas e jurisconstruindo’ os caminhos possiveis.

Assim, sendo essa a proposta de discussio, é importante que
primeiramente se mencione a no¢ao exata do que se pretende ao dis-
cutir a crise familista e as dificuldades atuais de tratar os conflitos

dela advindos.

A Desinstitucionalizagao do Modelo
Familiar e os Novos Meios de “Ser Familia”

Na verdade, para falar de desinstitucionalizacdo do modelo
familiar é preciso iniciar delimitando os contornos da palavra crise
para, a partir dela, entabular as discussées propostas. Desse modo,
Jean André Arnaud observa que, ao falar em “crise”, é possivel come-
car exatamente da mesma maneira em Filosofia ou Histéria das
Ciéncias, Medicina, Psiquiatria ou Economia. Consequentemente,
existe um conjunto de tragos comuns a toda crise, desde que se situe
a analise a um nivel profundo, ou seja, das estruturas reais do fené-
meno estudado. “Com efeito, a crise aparece entdo como um momento

no qual se inicia o jogo do par de oposicio continuidade/ruptura”.®

7 0 termo “jurisconstrucdo” é um neologismo juridico criado por José Luis Bolzan de
Morais. Vide Bolzan de Morais, José Luis; Spengler, Fabiana Marion. Mediagdo e
arbitragem: alternativas a jurisdi¢éo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

8 Arnaud, Jean André. O Direito traido pela filosofia. Tradug¢iao de Wanda de Lemos
Capeller e Luciano Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 171.
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Ao discorrer sobre continuidade/ruptura, porém, é necessario
supor uma “intervencio bastante forte para criar um risco de rup-
tura no seio de um estado de coisas, de uma ‘ordem’ até entido néo
contestada... ou pelo menos nao colocada em questdo”. Diante de tal
situacdo é suficiente dizer que “estamos em crise”: convém, além
disso, precisar “em que medida a crise se revela ameacgadora numa
intervencgdo determinada, que continuidade se encontra em perigo,

de qual ordem ela é passivel de arruinar a estabilidade”.?

Com relacdo a crise da familia brasileira, a ruptura ocorreu
(e continua ocorrendo) em virtude de sua reestruturacgio, na nova
distribuigdo de papéis, na valoriza¢do da igualdade entre os conjuges,
na impossibilidade de discriminac¢ido quanto aos filhos, nas novas
maneiras de constituir e ser familia (familia monoparental, unipes-
soal, matrimonial, unida estavelmente, homoafetiva, familia pluripa-
rental...) e na valorizacéo do afeto independentemente da existéncia
de diversidade sexual nas relagdes. Desse modo, a familia hoje é vista
como “um istituto storicamente e socialmente condizionato: le sue
funzioni e la sua struttura mutano nelle diverse societa, evolvo di
pari passo com le trasformazioni economiche, sociali, culturali, e sono

profondamente condizionate dal fattore religioso”.®

Assim, as crises e consequentes influéncias econémicas, cultu-
rais e sociais que foram experimentadas pela sociedade, pelo Estado
e pelo Direito também foram fatores importantes na (des)construgio

do atual modelo familista.

Por conseguinte, a proposta é discutir a familia como uma ins-
titui¢do que, como as outras, sofre influéncias sociais, culturais e

econdmicas, passando por crises que invariavelmente redundam na

9 Arnaud, 1991, p. 172.
10 Ferrando, Gilda. Manuale di diritto di famiglia. Roma-Bari: Laterza, 2005. p. 3.
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sua transformacao. Pode-se dar inicio mencionando que no século
19, a familia até entdo extensa aos poucos comeca a se desagregar,
perdendo, gradativamente, o sentimento de solidariedade, ao mesmo
tempo, o espago familiar se transforma, e o fundamento da familia
perde seu carater institucional. Desse modo, segundo Arnaud, o que
resta da familia é percebido como lugar da “tirania”, ela passa a ser
vista “como estrutura de opressio”, que foi retomado pelas “femi-
nistas as quais se deve um certo numero de melhorias ulteriores da
situacao da mulher casada no seio da célula familiar”. Posteriormente
esse mesmo discurso foi feito pelos defensores dos direitos da crianca

e do adolescente e do idoso com grande sucesso.!!

Agora estamos diante de uma profunda mutagéo da familia. Os
demografos e os socidlogos observaram que o vinculo afetivo se sobre-
pos a concepcao da familia como espaco economico. Assim, a mutacao
familiar demanda: sua evoluc¢io, sua natureza dupla (o que significa
ser, ao mesmo tempo, fenomeno de direito e fendomeno de costumes),
bem como os problemas que suas diversas funcées, econémica, social

e afetiva colocam.

Desse modo, a familia se tornou tao importante na producao de
normas de regulamentacéio social que, hoje, se fala, juntamente com
uma politica legislativa da familia, de politicas publicas de familia
ou simplesmente de uma politica da familia. O que absolutamente
ndo implica, como observa um especialista, que “o que se poderia
chamar de privatizacio da familia ou de sua desinstitucionalizacao,
[...] signifique [...] uma autonomizacio da estrutura familiar em rela-

¢do a intervencdo publica. A partir dai pode-se demonstrar que uma

1 Arnaud, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizagdo: ligoes de filosofia
do Direito e do Estado. Tradugao de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 86.
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politica familiar deve ser concebida como uma vontade politica de
promocéo e de protecdo bem afastada de “uma submissdo pragmatica

e sem linha diretora as urgéncias do momento”.!?

Nesse contexto Luiz Edson Fachin salienta a desinstituciona-
lizacdo do modelo familiar ao analisar varias fotografias minuciosa-
mente descritas. Mostra as principais mudancas do ntcleo familiar
com o passar do tempo apontando para a faléncia de determinados
dogmas até entdo predominantes. Ressalta a existéncia de “uma certa
liberdade de escolha e a valorizac¢do do sentimento de eleicdo afetiva”,
de modo que o modelo classico comega a ruir. Paulatinamente nasce a
“familia moderna, com a progressiva eliminacio da hierarquia, emer-
gindo uma restrita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado
da legitimidade dos filhos. Come¢am a dominar as relagoes de afeto,
de solidariedade e de cooperacdo. Proclama-se a concepcéo eudemo-
nista da familia: ndo é mais o individuo que existe para a familia e

para o casamento”.'® Desse modo, aspira-se a felicidade.*

A desinstitucionalizacdo do modelo familiar até entao vigente
determina inovacgoes na interpretacio e aplicagdo do texto legal que
ja ndo podem ocorrer de forma cartesiana. Essas necessidades vao
além da legislagdo até entéo posta, novos questionamentos se impoem

e a certeza e seguranca se dissolvem com o tempo.

2 Arnaud, 1999, p. 87- 88.

13 Fachin, Luiz Edson. A desinstitucionaliza¢do do modelo familiar: possibilidades e
paradoxos sob o neoliberalismo. In: Mello, Celso de Albuquerque (Coord.). Anudrio
direito e globaliza¢do — a soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 207-219.

A evolugao do Direito de Familia segue, neste sentido, uma evolugio social que,
recuperando a singularidade da experiéncia humana, faz da liberdade a verdadeira
protagonista da diversificagdo das estruturas familiares (Zambrano, Virginia. Con-
flitos familiares e técnicas de desincentivacgdo da “litigation”. A mediac¢do familiar
na experiéncia européia. In: Spengler, Fabiana Marion; Rosa, Alexandre Morais
da. Mediagao e justiga restaurativa: alternativas a uma jurisdi¢do em crise. (No
prelo)).
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Especificamente sobre tempo, seguranca e certeza, Francois
Ost trabalha os lacos familiares ressaltando que “a familia foi a
institui¢cdo que, por exceléncia, resistia ao tempo: a base estavel da
pertenca, fundada na natureza, que garantia a impossibilidade da
alianga e a perenidade do parentesco”’. Desse modo, a resisténcia
temporal se dava por meio da articulacido da diferenca entre os sexos
e as geracoes, de modo que os papéis e lugares eram distribuidos
oferecendo a cada pessoa “um tempo estabilizado que podia signifi-
car seguranca e desenvolvimento”. A evolucéo, contudo, libertou a
familia das amarras religiosas e tornou-a contratual, baseada nas
vontades livres e iguais dos seus protagonistas. Desse modo a fami-
lia deixou de desafiar o tempo para se expor a ele, como todo o resto.
Por conseguinte, “chamada a construir o tempo — o tempo negociavel
da alianca, e o tempo incondicional da parentalidade e, em caso de
divéreio ou separacio, os tempos da ‘antiga’ e da ‘nova’ familia — na

incerteza das referéncias”.'®

Assim, a familia deixou de ser a institui¢do encarregada de
assegurar a prole legitima e a transmisséo do patrimonio, aquela que
garantia a distribui¢do dos papéis e de lugares para se transformar
numa rede de relacoes afetivas, sentimentais e de solidariedade, na
qual se aposta na construcio de lacos de afeto baseados nas identida-
des pessoais de cada um dos seus componentes e na interacdo entre
seus membros. Desse modo, teriamos um mundo no qual as relagoes
familiares seriam escolhidas, a paternidade afetiva se sobreporia a
paternidade registral e a paternidade biolégica. Esse novo modelo
propde que o rompimento da sociedade conjugal ocorresse quando o

afeto, o companheirismo e os objetivos comuns ja nio existissem.

1% QOst, Francois. O tempo do Direito. Tradugao de Maria Fernanda Oliveira. Edusc,
1999. p. 384.
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A ruptura ocorre diante do fato de que a sociedade precisa
de ficgbes que possam dizer “quem é quem relativamente a quem”,
poupando os individuos da “tarefa delicada de ter de se fundarem a
si mesmos”.’s E como se a ruptura, “referindo o individuo a um corpo
colectivo socialmente instituido, lhe conferisse uma identidade mais
forte e mais estavel, fonte de reconhecimento e de estatuto: algo dife-
rente da dependéncia instavel das trajectérias de vida individuais

submetidas a sedugdo, mas também a ameaca do olhar do outro”.'”

Segundo Ost, no entanto, é preciso questionar se a definicao
do elo familiar fica, entdo, remetida a vontade dos individuos, sen-
do tudo permitido. O mesmo autor responde: as vezes, parece que
sim, quando se examinam certos pedidos dirigidos aos tribunais. Por
exemplo, o dos avds desejosos de adotar o neto, expondo-o assim a
tornar-se irmao de sua mae. Poderemos, contudo, censurar as vonta-
des, sem duvida bem intencionadas, de transgredir as diferengas de
1dade, haja vista a lei ter renunciado a dizer a priori o sentido dessas
relacbes? E que pensar dos pedidos, muito numerosos, dos padrastos
e madrastas que desejam proceder a adogdo plena do filho do seu con-
juge, o que tem como consequéncia cortar qualquer vinculo juridico
com o outro progenitor da crian¢a, bem como com a sua linhagem:
ter-se-a o direito de por assim um termo a toda uma parte da histéria

pessoal da crianga?'®

16 Exemplificando essa necessidade de absorver papéis e condutas postos e impostos
socialmente Simone de Beauvoir explica a submissao do sexo feminino ao masculi-
no como um caminho nefasto e passivo, alienado, perdido, no qual a mulher, para
nao precisar fundar-se a si mesma, aceita o papel que lhe é imposto pelo homem,
evitando, assim “a angustia e a tensdo da existéncia autenticamente assumida”
(Beauvoir, Simone de. O segundo sexo. 1. fatos e mitos. Traduc¢ao de Sérgio Millet.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, [1987]).

17 Ost, Frangois. O tempo do Direito. Tradugdo de Maria Fernanda Oliveira. Edusc,
1999. p. 386.

8 Qst, op. cit., p. 389.
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Por conseguinte fica como proposta do referido autor a possi-
bilidade da “emergéncia de duas figuras de compromisso originais: a
invenc¢do de um tempo conjugal mais permanente, apesar e além da
separacéo, e a instalacdo de um tempo parental mais aberto, flexivel e
plural, devido a recomposi¢io familiar que tera ocorrido com frequéncia. No
primeiro caso, o tempo conjugal mais permanente, ainda que sepa-
rados os conjuges, pode ser traduzido por um novo modelo parental
que garanta a crianca a responsabiliza¢do de ambos os genitores em
sua criacao e educacao (poderiamos aqui fazer referéncia a guarda
compartilhada).!® Desse modo teriamos um “casal parental” que pode
“sobreviver ao casal conjugal”, acreditando que é possivel divorciar-
se do conjuge, mas ndo dos filhos. “Inversamente, tornar o tempo
parental aberto e plural significa inventar as figuras da “pluriparen-
tabilidade”, correspondente as novas constelagoes familiares entre as

quais a crianca circula doravante”.?

Consequentemente, a desinstitucionalizacao da familia a expoe
ao tempo, de modo que novos “tempos” precisam ser criados. O nucleo
familiar restrito e fechado em s1 mesmo, que anteriormente nao sofria
nenhuma ou quase nenhuma influéncia do Estado, agora vem substi-
tuido por um novo modelo que absorve as transformacéoes cotidianas.
Assim, a familia atual se apresenta “sequestrada e exposta” ao tempo,
consequentemente precisa de novos “tempos” conjugais e parentais

para que possa oferecer respostas a questdes prementes.

¥ Nesse sentido ver Spengler, Fabiana Marion; Spengler Neto, Theobaldo. Guarda
compartilhada e o novo Cédigo Civil Brasileiro. In: Spengler, Fabiana Marion; Spen-
gler Neto, Theobaldo. Inovagées em Direito e Processo de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003.

20 Ost, op. cit., p. 390-391.
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A Faléncia das Formas Tradicionais de Tratar
os Conflitos Familistas e as Alternativas?!

A discussdo quanto a possibilidade de oferecer respostas aos
atuais conflitos familiares geradores de novas formas de constituir
e de ser familia pode ser remetida ao poder Judiciario. A sociedade
democratica atual permanece inerte enquanto suas contendas séo
decididas pelo juiz. Da mesma forma, como o cidadao de outrora espe-
rava pelo Leviata para que este fizesse a guerra em busca da paz,
resolvesse os litigios e trouxesse seguranca ao encerrar a luta de
todos contra todos, atualmente vemos o tratamento e a regulagao dos
litigios serem transferidos ao Judiciario, esquecidos de que o conflito
é um mecanismo complexo que deriva da multiplicidade dos fatores,
que nem sempre estdo definidos na sua regulamentagio; portanto,

nio é sé normatividade e decisao.

Assim, unidos pelos conflitos, os litigantes esperam por um
terceiro que os solucione. Espera-se pelo Judiciario para que decida
sobre quem tem mais direitos, mais razdo ou quem é o vencedor
da contenda. Trata-se de uma transferéncia de prerrogativas nao
democratica que, ao criar “muros normativos”, engessa a solucio
da lide em prol da seguranca, ignorando que a reinvencao cotidiana
e a abertura de novos caminhos sdo inerentes a uma decisdo demo-

cratica.

2 importante referir que a palavra “alternativas” ndo pretende dar a ideia de uma
“justiga alternativa” — nos moldes do direito alternativo — e sim de uma “alternativa”
para a jurisdi¢do, sinénimo de outra estratégia/possibilidade/op¢ao para tratar a
complexidade conflitiva atual. Essa outra alternativa/estratégia/possibilidade/opgao
néo pretende suplantar as praticas de jurisdi¢ao tradicionais, propondo a coexistén-
cia de ambas e trabalhando com a ideia de uma outra cultura (consensuada e mais
democratica) de tratamento dos conflitos. Sobre o assunto: Bolzan de Morais, José
Luis; Spengler, Fabiana Marion. Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigao!
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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E por 1sso que precisam ser pensados mecanismos alternativos
de tratamento dos conflitos, tais como a media¢do, enquanto locus
democratico que possua uma nova ideia de jurisdi¢do, mais demo-
cratica, que trabalhe com a concep¢éo de autorregulamentacgao dos
conflitos por parte do sistema social, numa perspectiva democratica,
redefinindo, de forma radical, o modelo de terceiro (que decide) e a
forma de decisdo, reconhecendo, ainda que de forma indireta, o papel

nao exclusivo e pouco democratico da jurisdigio.

Justamente por isso a mediacdo surge como espaco democratico
de decisdo, uma vez que trabalha com a figura do mediador que, ao
invés de se posicionar em local superior as partes, pdoe-se no meio
delas, partilhando de um espago comum e participativo, voltado para
a construcdo do consenso (e ndo como uma instancia nao estatal de
“construcdo/imposi¢do” de decisdes), num pertencer comum, que pos-

sa trabalhar com a ideia de uma nova democracia.

Nesse contexto, a mediagdo é considerada atualmente uma
maneira “ecoldgica de resolucéo dos conflitos sociais e juridicos, uma
forma na qual o intuito de satisfacdo do desejo substitui a aplica-
¢do coercitiva e terceirizada de uma sang¢ao legal.??” Trabalha com
a légica na qual um “terceiro neutro tenta, através da organizacéio
de trocas entre as partes, permitir a estas confrontar seus pontos de
vista e procurar, com sua ajuda, uma solucao para o conflito que os
op6e.??” O acordo final vertido da mediagéo “resolve o problema com
uma solu¢do mutuamente aceitavel e sera estruturado de modo a

manter a continuidade das relacoes das pessoas envolvidas no con-

22 Warat, Luis Alberto (Org). Em nome do acordo: a media¢do no Direito. Floriandpolis:
Almed, 1998. p. 5.

23 Bonafé-Schmitt, Jean Pierre. La Mediation: une justice douce. Paris: Syros, 1992.
p. 16-17.
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flito.?*” Diz-se dela que é uma forma consensuada de tratamento do
litigio, uma vez que o terceiro mediador?® tem “um poder de deci-
sdo limitado ou ndo autoritario, e que ajuda as partes envolvidas a
chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel com
relacdo as questdes em disputa.?®” Por isso, ndo se pode perder de
vista a importancia desta pratica em uma sociedade cada vez mais
complexa, plural e multifacetada, produtora de demandas que a cada

dia se superam qualitativa e quantitativamente.

Atualmente “a mediagdo é um salto qualitativo para supe-
rar a condic¢do juridica da modernidade, que vem baseada no litigio
e possuindo como escopo objetivo idealizado e ficticio como é o de
descobrir a verdade, que nao é outra coisa que a implementacio da
cientificidade como argumento persuasivo.” Essa verdade?” deve ser
“descoberta por um juiz que pode chegar a pensar a si mesmo como

potestade de um semideus” na tentativa de “descoberta da verdade

% Haynes, John M.; Marodin, Marilene. Fundamentos da Mediag¢do Familiar. Tradu-
¢ao de Eni Assunpg¢io e Fabrizio Almeida Marodin. Porto Alegre: Artmed, 1996. p.
11.

% Luis Alberto Warat afirma que a func¢io do mediador é “provocar-te estimular-te,
para te ajudar a chegar no lugar onde possas reconhecer algo que ja estava ali (ou
em ti)”. Esse é o papel do mestre, e também o papel do mediador (Warat, Luis Alberto.
Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis: Fundac¢ao Boiteux, 2004.

p. 13).

26 Moore, Christipher W. O processo de mediagdo: estratégias praticas para a resolucio
de conflitos. Tradugédo de Magda Franc¢a Lopes. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 28.

27 A verdade formal que emerge do processo, das provas e da capacidade das partes
de produzi-las, retrata um sistema tradicional de solu¢do de conflitos que necessita
de socorro. Na jurisdi¢do tradicional, o Estado-juiz enquanto definidor dos direitos
das partes, detentor do poder de estabelecer o melhor direito, decorre e depende
que o litigio siga até o seu final. As partes, em regra, “ganham” e/ou “perdem”; o
julgador decide quem tem o melhor direito e assim define. Ao contrario na mediagéo,
as partes constituem, com o auxilio dos mediadores, um mecanismo capaz de gerir
seus proprios conflitos (Bolzan de Morais, José Luiz; Spengler, Fabiana Marion.
Mediagdo e arbitragem: alternativas a jurisdigao! 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008).
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que é s6 imaginaria”.?® A ciéncia e o pensamento linear cartesiano
tém como pressuposto evitar a davida, apontando o certo, o verdadei-
ro, o indubitavel. Desse modo, as verdades cientificas impossibilitam

a indagacgao e o risco.

A procura da verdade, nos termos da ciéncia mecanicista, é, por
si mesma, violenta. Traduz-se numa forma de manipulacio do mundo
e dos outros. Ninguém pode predizer o real, ninguém sabe o que vai
acontecer; por isso, as verdades como momentos prediziveis do saber
da ciéncia sdo uma ficcdo, mito destinado a satisfazer nossa crianca
insatisfeita e os lugares-comuns de medo, com as quais pretendemos

dotar “de sentido o sentido da existéncia”.?®

E por isso que a mediagdo ndo é uma ciéncia e sim uma arte e
que o mediador ndo pode se preocupar em intervir no conflito ofere-
cendo as partes liberdade para trata-lo. A mediacio, porém, suscita
um paradoxo composto pelo fato de dizer ao juiz que nao desenvolva
o papel que disseram ser o seu, isto é, deixar de decidir e adjudicar
para conciliar e mediar. Consequentemente, o que se pede é que paci-
fique sem decidir, quando o seu papel é tradicionalmente o de decidir

sem, necessariamente, pacificar.

Nestes termos, se comparada a decisdo judicial a composicio
consensuada entre as partes, percebe-se que a primeira tem por base
uma linguagem terceira normativamente regulada. Ao contrario, a
mediac¢do desmancha a lide, decompde-na nos seus contetudos con-

flituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem as suas

28 Warat, Luis Alberto (Org). Em nome do acordo: a mediacgéo no direito. Florianépolis:
Almed, 1998. p. 11.

2 Warat, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis:
Fundacgéo Boiteux, 2004. p. 117-118.
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identidades construidas antagonicamente. A mediagdo pretende aju-
dar as partes a desdramatizar seus conflitos, para que se transfor-

mem em algo de bom a sua vitalidade interior.

Contextualmente, enquanto em juizo tudo se movimenta em
torno do magistrado (autoridade que tem poder de decidir e de dizer
quem ganha e quem perde o processo), na mediacao os conflitantes
tomam em suas méaos a condugio do litigio e o seu tratamento. A
figura do mediador néo possui papel central; via de regra, seu papel é
secundario, seu poder de decisdo é limitado ou nio oficial; ele ndo pode
unilateralmente obrigar as partes a resolverem a contenda ou impor
decisdo. Deve mediar as partes ou reconciliar os interesses conflitivos,

conduzindo que elas concluam com o seu impulso a melhor solugéo.*

E nessa linha que a mediac¢do como ética da alteridade®! reivin-
dica a recuperacao do respeito e do reconhecimento da integridade
e da totalidade dos espacos de privacidade do outro, repudiando o
minimo de movimento invasor e dominador. A mudanca de lentes ao
olhar para os conflitos traz uma nova concepcéo deles. As divergén-
clas passam a ser vistas como oportunidades alquimicas, as energias
antagobnicas como complementares, e o direito como solidariedade. As

velhas lentes que fragmentavam, classificavam e geravam distancias,

30 Bolzan de Morais, José Luis; Spengler, Fabiana Marion. Media¢do e arbitragem.:
alternativas a jurisdigdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

3 Sobre alteridade Warat escreve que “falar de alteridade é dizer muito mais coisas
que fazer referéncia a um procedimento cooperativo, solidario, de matua autocom-
posic¢ao. Estamos falando de uma possibilidade de transformar o conflito e de nos
transformarmos no conflito, tudo gragas a possibilidade assistida de poder nos olhar
a partir do olhar do outro, e colocarmo-nos no ligar do outro para entendé-lo a nés
mesmos... Enfim, é a alteridade, a outridade como possibilidade de transformagao do
conflito, produzindo, no mesmo, a diferenga com o outro... nesse sentido, também se
fala em outridade ou alteridade: a revalorizagdo do outro do conflito em detrimento
do excessivo privilégio outorgando aos modos de dizer do direito, no litigio” (Warat,
Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2004. p. 62).
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vao para a lixeira. Comegamos a entender que cada homem néo é
uma moénada isolada, que nio sido fragmentos sem conexdo. Cada
um ¢é interdependente e produto forcado das interacdes. A sociedade

é unicamente produto da complexidade desses vinculos.

Justamente por 1sso a mediacgdo é, essencialmente, um procedi-
mento democratico, porque rompe, dissolve os marcos de referéncia da
certeza determinados pelo conjunto normativo, postos e expostos de
forma hierarquizada. E democréatica quanto ao fundamento da relacdo
de um com o outro, é uma aposta na diferenca entre o tratamento dos
conflitos de maneira tradicional (Estado produtor de regulacéo e de
jurisdicdo, inico meio de resposta) para uma alternativa partilhada e
convencionada que tenha por base um direito inclusivo, que possa tra-
balhar com uma matriz auténoma, cidada e democratica, que seja um
salto qualitativo ao ultrapassar a dimensio de resolucio adversaria de
disputas juridicas modernas, baseadas no litigio e apoiadas na cientifi-
cidade que determina o descobrimento da verdade. A mediagado, como
espaco de reencontro, utiliza a arte do compartir para tratar conflitos
e para oferecer uma proposta inovadora de pensar o lugar do Direito

na cultura complexa, multifacetada e emergente do terceiro milénio.

A Mediac¢ao Familiar Como Meio de Restabelecer
a Comunica¢ao e Humanizar as Relagoes de Afeto

Justamente por sofrer de modo direto a evolucio social, e por
refletir essa evolucdo em seu contexto conflitivo, a familia atual preci-
sa de desdobrada atencdo ao tratar os litigios advindos do elo conjugal/

parental, especialmente aqueles decorrentes do seu rompimento.

32 Warat, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Floriandpolis:
Fundacgéo Boiteux, 2004. p. 55.
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A mediacdo familiar podera ser uma alternativa mais vanta-
josa, mais préxima e menos dolorosa de tratamento desses conflitos,
justamente porque é um procedimento interdisciplinar que pretende
conferir aos seus envolvidos autonomizacao e responsabilizag¢io por
suas proprias decisdes, convidando a reflexio e ampliando escolhas e
alternativas.® E nio adversarial, pois pretende desconstruir impas-
ses que impedem a comunica¢do,* transformando um contexto de
confronto em contexto colaborativo. E um procedimento confiden-
cial e voluntario no qual o mediador, terceiro imparcial, facilita e
promove a comunicacdo entre os conflitantes. Consequentemente, o
acordo pode ser um dos desfechos possiveis, mas ainda que ele néo
ocorra, se o didlogo amistoso foi restabelecido, a mediag¢io podera ser

considerada exitosa.

Nesse mesmo sentido, observa-se que a mediagéo familiar é um
procedimento “imperfeito que emprega uma terceira pessoa imperfei-
ta para ajudar pessoas imperfeitas a concluir um acordo imperfeito

em um mundo imperfeito”.3

Especificamente no ambito familista a mediagio é o processo
que, por meio do uso de técnicas de facilitacdo, aplicadas por um

terceiro interventor numa disputa, estabelece o contexto do conflito

3 “La mediazione ¢ uno strumento flessibile, che aiuta la famiglia a mettere in gioco
le capacita di soluzione del disaccordo piutosto che lavorare sull’aument del disagio;
si attua tra genitori e figli, tra marito e moglie, nella gestione di attivita della fami-
glia o nel dare risposta a problemi di vario genere: il cambiamento di residenza, la
malattia dei nonni, la scelta degli studi, una decisione importante come comprare
una casa, imbiancare 'appartamento, progettare le vacanze” (Giommi, Roberta. La
mediazione nei conflitti familiari. Affrontare e risolvere i conflitti all'interno della
famiglia, nella separazione e nel divorzio. Firenze: Giunti, 2006. p. 65).

3:

®

Sobre o tema é importante a leitura de Rosenberg, Marshall B. Comunicagdo ndo-
violenta: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Tradugdo
Mario Vilela. Sdo Paulo: Agora, 2006.

S

Marlow, Lenard. Mediacion familiar — una practica en busca de una teoria — una
nueva visién del derecho. Barcelona: Granica, 1999. p. 31.
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existente, identifica necessidades e interesses, mediante recursos
advindos da Psicologia e da Assisténcia Social, produzindo decisdes
consensuais, posteriormente traduzidas em um acordo levado ou néo

a homologacao.

Justamente porque aplica os conhecimentos e os servicos de
areas proximas porém diferentes (Direito, Psicologia e Servico Social)
a mediac¢io familista é considerada uma pratica transdisciplinar que
se utiliza do trabalho de um mediador e de um ou mais comediadores,
que formam uma equipe multidisciplinar com varias competéncias
que se complementam entre si, oferecendo as partes uma assisténcia
integral. O papel da transdisciplinaridade é justamente constituir
um conhecimento em rede que permita a integragio de diferentes

paradigmas para atender necessidades diversas.?

Por conseguinte, enquanto instrumento de difusdo e aprimo-
ramento da pratica e do pensamento interdisciplinar, a mediac¢éo
empresta ao fenomeno juridico — e aqui leia-se Direito familista — a
necessaria visio da complexidade inerente ao ser humano. Tal se da
porque a mediagdo inter/transdisciplinar apela ao ser profissional
da area de Ciéncias Humanas, requerendo o exercicio da empatia e
contribuindo para a formacéao e pratica de um novo paradigma que

va além da cultura do litigio.*”

Nos procedimentos de media¢do familiar algumas definicées
se apresentaram apés o desenvolvimento dos trabalhos: a) em casos
de separacéo e divércio o procedimento é feito com o casal, mas pode

estender-se a todo o grupo familiar; b) o caminho para chegar ao acordo

36 Muszkat, Malvina E. et al. Mediagdo transdisciplinar. Uma metodologia de trabalho
em situagoes de conflito de género. Sdo Paulo: Summus, 2008. p. 48-49.

3T Goeninga, Giselle Camara. Mediagdo interdisciplinar: um novo paradigma. In:
Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 8, n. 40, p. 152-170, fev./mar. 2007.
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depende da habilidade do mediador e da disposi¢io real de cada parte
em mudar conceitos e atitudes proprias, evitando a conduta litigiosa;
¢) o mediador deve contar com o auxilio de um supervisor ou um come-
diador, de preferéncia com qualificacido profissional diferente da sua
propria; d) o mediador trabalha com a relacdo familiar, com a relacéo
do casal; e) os dois negociadores sdo pais e/ou duas pessoas que cons-
truiram uma vida em comum, uma sociedade conjugal ou familiar; ) o
consenso ajuda a reorganizar a vida comum do casal, em prol dos filhos,

bem como a vida familiar no caso de contendas entre pais e filhos.?®

O recurso a mediacdo familiar, entretanto, ndo intervém unica-
mente em caso de divércio ou de separacgdo; a medida familiar recobre
tudo o que diz respeito a familia: as rela¢ées do casal, sim, mas tam-
bém e tanto quanto as relagoes entre pais e filhos (qualquer que seja
sua idade), nas relacoes entre irméos e irméis (por exemplo, em caso

de sucessao, etc.), bem como todo o ambiente familiar.

Da mesma forma, cumpre observar que nem todos os casos
que envolvem o ambito familiar sio mediaveis. Existem limites para
a utilizagdo da pratica mediativa. Existem, por exemplo, casos que
envolvem violéncia conjugal que podem ser ou nio objetos de medi-
¢do. Se temos um caso de violéncia doméstica fisica ou psiquica, tal-
vez tenhamos uma mulher tdo atemorizada que ndo consiga expor
suas opinides ou cuidar de seus interesses. Nesses casos a mediacao

pode nao ser o melhor caminho.?

3 La mediazione € utile ogni volta Che in famiglia um problema tiene Le persone in
uma situazione di stallo e quando non ci sono sufficienti risorse per prendere una deci-
sione...un altro settore importante della mediazione e quello dell’aiuto alle famiglie
che si ricompongono dopo la separazione: in questo caso si devono elaborare nuove
regole fmiliari e risolvere i problemi delle convivenze complesse”. (Giommi, Roberta.
La mediazione nei conflitti familiari. Affrontare e risolvere 1 conflitti all'interno della
famiglia, nella separazione e nel divorzio. Firenze: Giunti, 2006. p. 65-66).

39 César-Ferreira, Veronica A. da Motta. Familia separag¢do e mediag¢do uma visdo
psicojuridica. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 168.
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Tratando-se de um procedimento essencialmente voluntario,
toda mediagdo que é imposta também se traduz em um procedimento
pouco democratico, que ndo atingira seus objetivos principais: resta-

belecer a comunicacgio e o didlogo objetivando chegar ao acordo.*°

Nesses casos, o que se pode propor como ética particular ao
mediador familiar? a) primeiramente uma ética do tempo. A justeza
e a prudéncia, neste dominio, consistem em prever o tempo que é
necessario: nem muito pouco, pois trata-se de respeitar as matu-
racoes necessdrias; nem demais, pois trata-se de ndo transformar
as mediacbes em assisténcias passivas intermindveis; b) uma éti-
ca também de espacgo. O mediador ndo tem de tomar partido, ele
deve guardar suas distancias para continuar a ver claramente. Nao
é neutralidade fria, mas é necessidade de evitar o sentimentalismo.
O mediador deve estabelecer um terceiro espago, ser ele mesmo este
espago intermediario. Convém também que o mediador estabeleca um
campo claro, no qual ele faga estritamente a mediagdo e que nio seja
outra coisa além de um mediador: um advogado, por exemplo, ou um
psicoterapeuta; c¢) enfim, uma ética da relacdo, na qual a mediacéo
familiar seja primeiramente prevencdo, que, como para a saude, haja
levantamentos de satude familiar mediante os quais se possa apelar
a um mediador com quem a familia dialogaria pacificamente, antes

mesmo que se declarasse um problema.*!

40 Esse é o posicionamento da maioria dos estudiosos do processo de mediacdo: ela
somente serd eficaz se for um procedimento voluntdrio, cuja escolha por aderir ou
néo pertence aos conflitantes, no entanto o projeto de lei (N° 4.827-B, DE 1998) que
atualmente tramita prevé no seu artigo 34 a obrigatoriedade da media¢do inciden-
tal no processo de conhecimento, fazendo algumas ressalvas. Tal obrigatoriedade é
motivo de muita polémica. Sobre o tema é importante a leitura de Pinho, Humberto
Dalla Bernardina. Teoria Geral da Mediagdo a Luz do Projeto de Lei e do Direito
Comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

4

B

Six, Jean Frangois. Dinamica da mediag¢do. Tradugéo de Giselle Groeninga de
Almeida, Aguida Arruda Barbosa e Eliana Riberti Nazareth. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 71-72.
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A mediacio familiar brasileira (assim como aquela realizada
em outras areas do Direito) vem se desenvolvendo em sessoes conjun-
tas ou individuais (privadas) das quais participam todos os envolvidos
no conflito e pretende: a) auxiliar a detectar as areas geradoras da
contenda; b) avaliar os motivos ocultos da mesma; ¢) direcionar para
novas diretrizes de composicao; d) impor restricoes nas areas em con-
flito, para que ele ndo tome propor¢oes inadequadas; e) demonstrar
total imparcialidade do mediador, como pessoa a servigo de todos os
envolvidos; f) finalizar com a redacdo de um acordo, se conseguido,

pelos disputantes.*?

Nota-se que no decorrer do processo de mediacdo vao sendo
atribuidas aos conflitos diferentes significa¢bes. Assim sendo, ao
terem esta percepcdo as partes, que acabam por se aceitarem como
autores do problema, conseguem facilmente tragar a solu¢io/forma

de tratamento mais vantajosa.

Atualmente aqueles que trabalham com a mediac¢do reconhe-
cem inimeras vantagens nesse instituto, dentre elas: é um procedi-
mento 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, reduz em

muito o sentimento de ansiedade que os envolvidos experimentam.

A mediagdo familiar pode ser, muitas vezes, a Unica forma de
gestdo democratica dos conflitos. Além disso, ela pretende, nas exatas

palavras de Rodrigo da Cunha Pereira,*® que o Judiciario deixe de ser

42 Conforme Cachapuz, Rozane da Rosa. Mediag¢do nos conflitos e Direito de Familia.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 49.

43 Pereira, Rodrigo da Cunha. A culpa no desenlace conjugal. In: Leite, Eduardo Oli-
veira; Wambier, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Repertorio de Doutrina sobre Direito
de Familia. Sado Paulo: RT, 2009. p. 326-327. V. 4.
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o lugar onde as partes depositam os seus restos. O resto do amor e
de uma conjugalidade que deixa sempre a sensagio de que alguém
foi enganado, traido. Como a paixao arrefeceu e o amor obscureceu,
0 “meu bem” transforma-se em “meus bens”. E ai um longo e tene-
broso processo judicial ird dizer quem é o culpado da separacao.
Enquanto isso, ndo se separam. O conflito, alids, é uma forma de
nao se separarem, pois enquanto dura o litigio a relagao continua.
Ja que ndo podem se relacionar pelo amor, relacionam-se pela

relagio prazerosa da dor.

Nao se pode esquecer que acessar a Justica é um direito do
cidaddo, mas, mais do que isso, mais do que ser ouvido pelos tri-
bunais, ele tem direito a uma prestagio jurisdicional tdo ou mais
qualitativa do que quantitativa e 1sso sé se dara quando a comple-
xa sociedade atual sobrepujar o modelo conflitivo e substitui-lo por
um modelo que possa “jurisconstruir” o tratamento dos conflitos. A

mediacao pode ser esse salto de qualidade!
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