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RESUMO

As relagdes humanas, especialmente as familiares, sdo frequentemente marcadas por
conflitos decorrente das diferencas individuais e das particularidades de cada nucleo
familiar, intensificando-se quando do término do relacionamento conjugal,
especialmente quando envolve filhos. Entre os principais conflitos estdo aqueles
relacionados a guarda e convivéncia familiar, que possuem subjetividades devido a
complexidade dos sujeitos e da dindamica familiar, exigindo solugbes adequadas que
comtemplem os interesses das partes envolvidas e que permitam a continuidade
desta relacao, o que levou a opgao pelo tema do presente trabalho. Neste contexto, a
presente dissertacdo tem como o objetivo analisar a mediagdo, como procedimento
para resolugéo dos conflitos familiares de guarda e convivéncia destacando-a como
garantia de efetivo acesso a justica, a qual oferece um ambiente colaborativo, posto
que incentiva a comunicagao e a colaboracao entre as partes, contribuindo para a
administragao da controvérsia de forma harmoniosa e personalizada, realizada pelas
préprias partes. Adota-se o método dedutivo e técnicas de pesquisa bibliografica,
doutrinaria e legislativa. Inicialmente, explora-se o instituto da mediagdo, seus
principios, procedimentos, escolas e legislagdo brasileira aplicavel. Em seguida,
avancga-se para analise das questdes relacionadas a guarda e convivéncia,
diferenciando guarda de poder familiar, tipos de guarda e discorrendo sobre o direito
de convivéncia familiar. Por fim, a dissertacdo examina a mediagao nos conflitos
familiares como uma garantia ao efetivo acesso a justiga. Ao final o estudo ressalta
que a mediacdo € um instrumento valioso para resolver conflitos familiares,
oferecendo um meio que possibilita atender os interesses de ambas as partes
envolvidas. A pratica da mediacao facilita a resolugao pacifica dos conflitos e assim
promove o efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Mediagcao; Conflitos; Guarda; Convivéncia Familiar; Acesso a
justica.
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ABSTRACT

Human relationships, especially family ones, are often marked by conflicts arising from
individual differences and the particularities of each family nucleus, intensifying when
the marital relationship ends, especially when it involves children. Among the main
conflicts are those related to custody and family coexistence, which have subjectivities
due to the complexity of the subjects and family dynamics, requiring appropriate
solutions that consider the interests of the parties involved and that allow the continuity
of this relationship, which led to the option for theme of this work. In this context, the
present dissertation aims to analyze mediation, as a procedure for resolving family
custody and cohabitation conflicts, highlighting it as a guarantee of effective access to
justice, which offers a collaborative environment, as it encourages communication and
collaboration between the parties, contributing to the management of the controversy
in a harmonious and personalized way, carried out by the parties themselves. The
deductive method and bibliographical, doctrinal and legislative research techniques
are adopted. Initially, the institute of mediation, its principles, procedures, schools and
applicable Brazilian legislation are explored. Then, we move on to analyzing issues
related to custody and cohabitation, differentiating custody from family power, types of
custody and discussing the right to family cohabitation. Finally, the dissertation
examines mediation in family conflicts as a guarantee of effective access to justice. In
the end, the study highlights that mediation is a valuable instrument for resolving family
conflicts, offering a means that makes it possible to meet the interests of both parties
involved. The practice of mediation facilitates the peaceful resolution of conflicts and
thus promotes effective access to justice.

Key-words: Mediation; Conflicts; Guard; Family living; Access to justice.
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1 INTRODUCAO

A humanidade constitui-se de relacionamentos interpessoais, com a familia
desempenhando um papel primordial no desenvolvimento do individuo. As relagdes
familiares sdo complexas e dindmicas; tém se transformado significativamente ao
longo do tempo. O modelo patriarcal tradicional cedeu espago a novas configuragdes
familiares, que visam a igualdade e ao bem-estar dos membros.

Entre as mudangcas nas relacbes familiares estda a maior divisdo de
responsabilidades domésticas entre os géneros, o aumento nas taxas de divorcios e
familias reconstituidas. Esses fenémenos contemporaneos tém gerado novos
desafios e conflitos, particularmente em relagao as questdes de guarda e convivéncia
dos filhos apds a dissolugao do vinculo conjugal. A complexidade e a dinamicidade
dessas situagdes exigem abordagens adequadas para a resolugéo destes conflitos,
que possam atender efetivamente as necessidades e interesses das partes
envolvidas.

Neste contexto, a problematica central desta dissertacdo é a eficacia da
mediacdo como instrumento para a resolucdo de conflitos familiares, especialmente
aqueles relacionados a guarda e convivéncia dos filhos. A questdo fundamental é se
a mediacao pode ser considerada um meio adequado para solucionar esses conflitos
de forma que garanta o efetivo acesso a justica e minimize perdas afetivas,
emocionais e relacionais para todos os envolvidos.

O objetivo desta dissertacdo € analisar a mediagdo como um procedimento
adequado para a resolugao de conflitos familiares, com énfase nos casos de guarda
e convivéncia dos filhos apds a separagao conjugal como garantia do efetivo acesso
a justica.

Para alcangar esse objetivo, sera utilizado o método dedutivo, que corresponde
a extragdo discursiva do conhecimento, a partir de premissas gerais aplicaveis a
hipéteses concretas. A técnica utilizada sera a pesquisa bibliografica, através do
levantamento de legislagdo e doutrina, refletindo sobre os materiais encontrados,
quanto a sua aplicagao, viabilidade e cumprimento dos direitos das criangas e
adolescentes de terem ambos os pais participando de sua criagao, cuidados e de

garantir a convivéncia familiar.
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Primeiramente, sera discutido o conceito de mediacéo, diferenciando-o de
outras formas de resolucdo de conflitos, como a conciliacdo. Apds sera explorado a
mediacao familiar, o papel do mediador, os principios, procedimentos, as escolas e a
legislagao brasileira aplicavel a mediacgao.

Em seguida, serdo abordadas as questbes relacionadas a guarda e
convivéncia no direito brasileiro, com uma analise das diferentes modalidades de
guarda e dos direitos relacionados a convivéncia familiar.

Na sequéncia, discorre-se sobre a mediagdo como garantia ao acesso a justica
nos conflitos de guarda e convivéncia, onde sera tratado do papel da mediagdo nos
referidos conflitos familiares, o conceito, evolugéo, legislacéo e desafios do acesso a
justica em questdes familiares e a mediagao nos casos de guarda e convivéncia e a
efetivagao do acesso a justica.

Por fim, cumpre dizer que a mediacdo se apresenta como um meio adequado
para a resolucao de conflitos familiares, proporcionando solugdes que respeitam os
interesses das partes envolvidas e favorecem a continuidade do projeto parental. Essa
abordagem nao so facilita o exercicio da guarda e do direito de convivéncia familiar,
como também protege o melhor interesse das criangas e adolescentes, evitando

litigios prolongados e custosos, garantindo assim, o efetivo acesso a justica.
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2 O INSTITUTO DA MEDIAGCAO

Mediagao € um meio consensual de resolugao de conflitos, em que as partes
envolvidas, em conjunto, auxiliadas por um terceiro imparcial que facilitara o dialogo
entre elas, buscam uma solugao para a controvérsia existente, que melhor atenda a
todos.

Warat (2018, p. 41) entende que mediagdao € um processo em que as partes
tém a oportunidade de resolver suas diferengas, de reconstruir o conflito, com o auxilio
de um mediador, que ira ajudar as partes a encontrem os caminhos de resolu¢gdo, mas
sem participar ou influenciar na solugao.

Para Tartuce (2024, p. 231), mediar é “facilitar a comunicagao entre as pessoas
para propiciar que elas possam entender melhor os meandros da situagao
controvertida e, sendo este o seu desejo, engendrar respostas conjuntas sobre
questdes relevantes ligadas ao conflito.”

Sendo que, para a mesma autora, mediagao como instituto de direito:

Consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em que alguém
imparcial atua para facilitar a comunicagao entre os envolvidos e propiciar
que eles possam, a partir da percepgdo ampliada dos meandros da situagao

controvertida, protagonizar saidas produtivas para os impasses que 0s
envolvem. (TARTUCE, 2024, p.175)

Quando se fala que mediagao configura um meio consensual, é no sentido de
que nao ha imposicao de decisdo por uma terceira pessoa, o que inclusive diferencia
do poder judiciario, quando exercer o poder de jurisdicdo, onde o julgador tem
autoridade de impor decisoes.

Um conflito quando é levado para o judiciario, um terceiro ira julgar e impor uma
decisdo; ja na mediagdo, as partes, usando da sua autonomia, irdo em conjunto
chegar a uma solugao; as partes constroem uma solugdo, néao ha imposig¢ao de uma
solucao.

Pontua-se que na mediagado n&o ha a terceirizagao da decisao do conflito; os
proprios envolvidos, que tém conhecimento de todas as particularidades que
envolvem a situagédo posta, irdo construir de forma colaborativa a solugao mais
adequada e satisfatoria para todos os envolvidos.

O ordenamento juridico, através da Lei de Mediagao n. 13.140/215, considera

mediacdo um meio de solucao de controvérsias entre particulares, de autocomposi¢ao
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de conflitos, uma atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia.'(BRASIL, 2015)

A mediacdo € uma pratica antiga, sendo usada pelos povos romanos e
Chineses ha séculos, mas foi nos Estados Unidos que ela se desenvolveu,
especialmente na década de 70, passando a ser mais usada e divulgada.

Nesta esteira, sobre a mediacdo nos Estados Unidos, cita-se Rozane da Rosa
Cachapuz (2003, p. 24):

A mediagao se desenvolveu especialmente nos Estados Unidos a partir do
inicio da década de 70, onde os casos de divorcio, antes de irem parar na

justica, precisam passar pela mediagdo em busca de solugdes, na tentativa
de salvar a familia.

Outro ponto importante da mediagéo € que ela ndo tem como objetivo o acordo,
mas sim a restauragao do dialogo entre as partes, para que trabalhem conjuntamente
na busca de uma solugao, com o auxilio do mediador.

O sucesso da mediacido nao resulta apenas do acordo final, mas de como ela
age nos sentimentos das pessoas, permitindo as partes desenvolverem maturidade,
e consequentemente algo justo, sem pensar em vingangas, odios e ressentimentos.
Busca a mediagcado, mudancgas na forma de enfrentar o conflito, sem se preocupar com
resposta imediata, prazos, buscando as verdadeiras causas que possam permitir
alcangar as expectativas de todos os envolvidos. (CACHAPUZ, 2003, p. 30)

Neste aspecto, em que a mediacdo nao visa ao acordo, fundamental distinguir
a conciliagado da mediacéao, posto que ha muitas vezes confusao desses dois métodos
consensuais de resolucao de conflitos, principalmente considerando a forma que sao
citados na legislacgéo.

O artigo 334 do Codigo de Processo Civil? estabelece que, preenchendo a

peticao inicial os requisitos essenciais, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou

' Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solugédo de controvérsias entre particulares e
sobre a autocomposigao de conflitos no ambito da administragdo publica. Paragrafo unico. Considera-
se mediagao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugbes consensuais para a
controvérsia.

2 Art. 334. Se a petigéo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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de mediagéo. Ja o artigo 6953, que cuida das agdes de familia, determina que recebida
a peticdo inicial, ndo sendo o caso de tutela proviséria o juiz ordenara o
comparecimento do réu a audiéncia de mediagao e conciliagao.

Ou seja, a forma que a mediagdo e conciliagdo sao citadas na legislacao,
permitem muitas vezes que a parte, envolvida em uma lide familiar, compareca a uma
audiéncia sem saber exatamente se ira participar de uma audiéncia de conciliacdo ou
mediacao, se o seu conflito sera mediado ou havera uma tentativa de conciliagao,
sendo importante diferenciar os dois meios de resolugao de conflitos.

A conciliacédo € um meio de autocomposigéo, ou seja, o resultado da solugao
do conflito depende da vontade das partes, sendo que ha a intervencao de conciliador
para facilitar a solugdo, ou seja, um terceiro participara conduzindo, sugerindo

solugdes para as partes, até que elas cheguem a uma solugao para o conflito.

Na conciliagdo, ha intervengcdo de um terceiro imparcial que facilita a
composi¢cao das partes, podendo fazer interferéncias e sugestbes com
objetivo de demonstrar vantagens de uma composi¢cao. Duas caracteristicas
fundamentais da conciliagdo s&o a apresentagédo de proposta e a finalidade
de se obter o acordo. Ela pode ser extrajudicial e judicial, havendo previsao
de audiéncia para essa finalidade no Codigo de Processo Civil. (BERALDO,
2016, p.148)

Mediacgao, por sua vez, € um método autocompositivo, em que as partes séo
protagonistas na busca da solugdo do conflito; tem-se uma terceira, o mediador
auxiliando as partes, mas este ndo sugere, ndo apresenta proposta; sua fungédo &
intermediar e restaurar o dialogo entre as partes, levando-as e criarem uma solugao
para a controvérsia, que atenda os interesses dos envolvidos.

Barbosa (2012, p. 14), ao falar sobre mediag¢ao e conciliagdo, assim ensina:

A mediacdo é um instrumento capaz de compreender o0 movimento que deu
origem ao conflito, e sua abrangéncia ultrapassa os limites de eventual
acordo, que possa vir a ser celebrado entre os litigantes, porque seu tempo
€ o futuro. Trata-se, portanto, de uma abordagem muito mais ampla que a
conciliagdo, que se limita a celebragdo de um acordo que possa pér fim a
demanda.

3 Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela
provisoéria, o juiz ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacao e conciliagao,
observado o disposto no art. 694
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Preciosa é a contribuicdo de Warat, sobre a diferenga de conciliagdo e
mediacdo. Deixa claro que, inicialmente, os métodos podem se parecer, mas ha

diferengas importantes.

A conciliagdo e a transagdo podem, num primeiro momento, parecerem-se
com a mediagdo, mas diferengas sao gritantes. A conciliagéo e transagéo nao
trabalham o conflito vincular, ignorando-o; portanto ndo o transforam, como
faz a mediacdo. O conciliador exerce funcdo de “negociador do litigio”,
reduzindo a relagéo conflituosa a uma mercadoria. O termo de conciliagéo é
um termo de cedéncia, de um litigante ao outro, de parte do litigio,
encerrando-o. Mas, o conflito de relacionamento, na melhor das hipéteses
permanece inalterado, ja que a tendéncia é a de agravar-se, devido a uma
conciliagdo que ndo expressa o0 encontro das partes com elas mesmas. A
mediagao seria uma proposta transformadora do conflito, porque ndo busca
a solugédo por um terceiro, mas sim a solugédo pelas préprias partes, que
recebem o auxilio do mediador para administra-lo. A mediagdo nao se
preocupa com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida nos autos.
Tampouco tem como Unica finalidade a obtengdo de um acordo. Mas, visa,
primeiramente, ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido
como um conjunto de condigdes psicoldgicas, culturais e sociais que
determinam um choque de atitudes e interesses no relacionamento das
pessoas envolvidas. O mediador exerce a fungdo de ajudar as partes a
reconstruirem simbolicamente a relagao conflituosa. (WARAT, 2023, p.54)

Importante se faz realgar que, quando se pontua a diferenca dos meios
resolugao, conciliagdo e mediagao, nao € para dizer qual € o melhor, mas sim para
demonstrar que ha diferencas e que para cada conflito deve-se analisar qual o que
melhor se adequa, tendo-se em mente as diferengas existentes entre eles.

A conciliagao, desde que bem conduzida, tem grande praticidade e oportuniza
solucdes rapidas para disputas entre pessoas que nao tém vinculos continuados de
convivéncia. Ja para disputas familiares, em que as pessoas envolvidas tém relagdes
continuadas, a mediacao se apresenta como meio mais adequado, posto que visa a
restauracdo do dialogo, possibilitando a continuidade da relacdo e a efetiva
pacificacao, facilitando o cumprimento e evitando novas controvérsias.

Em consonancia com acatado, cita-se o artigo 165* § 2° e 3° do CPC, que

sinaliza que conciliador atuara preferencialmente nos casos em que nao houver

4 Art. 165. Os tribunais criarao centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacido de sessodes e audiéncias de conciliagdo e mediagéo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposiggo. [...]

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que n&o houver vinculo anterior entre
as partes, podera sugerir solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo
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vinculo anterior entre as partes, e 0 mediador atuara preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes.

Tartuce ressalta que ha pontos comuns entre a mediagao e a conciliagdo, mas
que ha diferenca, principalmente no que tange a elaboragao de solugdes, posto que

o mediador ndo deve fazer sugestdes de propostas para solugao.

Cita como pontos comuns: 1. A participacdo de um terceiro imparcial; 2. A
promocdo da comunicagao entre os envolvidos; 3. A ndo imposicao de
resultados; 4. O estimulo a busca de saidas pelos envolvidos; 5. O exercicio

da autonomia privada na elaboragdo de opgbes para 0s impasses.
(TARTUCE, 2024, p. 178)

Em resumo, conciliagédo e mediagao sdo métodos de resolugado consensual de
conflitos que envolvem a participagao ativa das partes na busca de uma solugcédo. No
entanto, ha diferengas significativas entre eles.

Na conciliagdo, o conciliador exerce uma intervencao direta, apresentando
propostas e orientando as partes para um possivel acordo, com o objetivo central de
alcancar um acordo. Em contraste, na mediacdo, o mediador ndo oferece propostas
ou solugdes, nem busca um consenso imediato. O foco principal da mediacao é
restaurar o dialogo entre as partes, permitindo que elas, por meio de comunicagao
efetiva, cheguem a um acordo e promovam a pacificacao, facilitando a continuidade
da relagao existente.

A mediacdo é uma ferramenta importante que permite as partes analisar o
impasse que estao enfrentando, deixando de lado sentimentos que podem influenciar
na solucao, possibilitando a transformacdao do conflito, permitindo decisdes que
possibilitam as pessoas a darem continuidade na relagao interpessoal existente entres
os envolvidos.

Perlustrando as ideias de Warat, no que tange a transformacao de conflitos,
cabe dizer que, na mediacdo, deve-se introduzir uma teoria do conflito mais
psicoldgica do que juridica. Quando o jurista fala em conflito o define ja pensando em
litigio, em algo a ser combatido, nunca como satisfagdo. Sendo que a mediagao,
baseada em pressupostos psicoldgicos, ndo vé o conflito como algo prejudicial, como

algo ruim, mas sim algo com potencial construtivo. O conflito € entendido como algo

que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacgdo, identificar, por si proprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.
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que pode produzir diferenga para produgao de algo novo, uma inclusdo do outro na
producao do novo. (WARAT, 2023, p. 56)

Portanto, a mediagao € um método nao adversarial de resolugao de conflitos
que minimiza os desgastes emocionais. Ao contrario de abordagens confrontativas,
em que as partes se enfrentam e fazem acusacdes mutuas, a mediagao incentiva a
colaboracdo. As partes trabalham juntas para identificar os interesses de cada um,
colocando-se no lugar do outro e buscando, com o auxilio de um mediador, uma
solugdo que seja satisfatoria para todos os envolvidos por meio de uma comunicagao

eficaz.

2.1 MEDIACAO FAMILIAR

Neste topico, abordaremos a mediacdo familiar, um método consensual de
resolucao de conflitos que visa restaurar a comunicagao entre os membros da familia;
tem como um dos objetivos ajudar as partes a refletirem sobre o conflito e a
redimensiona-lo, possibilitando a criagdo de uma solugédo conjunta que possibilite a
continuidade das relacdes familiares.

Os conflitos familiares sdo complexos e carregados de muita subjetividade;
muitos sentimentos envolvidos, dores por perdas, sentimentos ndo correspondidos,
questdes que dificultam ou acabam com o didlogo entre os envolvidos, fomentando
as disputas nos processos que acabam no judiciario. A terceirizacdo da deciséo para
um terceiro, o juiz, na maioria das vezes, nao traz satisfacdo para partes, dificultando
o cumprimento. “Neste sentido, sdo cada vez comuns afirmag¢des de que a sentencga
judicial da fim ao processo, mas n&o ao conflito.” (BRAGA NETO, 2018, p. 23).

Assim, a mediacao familiar busca restaurar o dialogo e levar as partes a
encontrarem uma solugao adequada e satisfatéria; a mediagao exclui a maxima do
“‘perde ganha”, ao atender os interesses dos envolvidos e buscar solugéo de facil
cumprimento. Trata-se, pois, de um método que pode cooperar para o fim e
pacificacdo do conflito instaurado no bojo familiar.

Neste sentido, tem se posicionado a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL - REVISAO DE ALIMENTOS - HOMOLOGAGAO DE
ACORDO MEDIADO POR NUCLEO DE ASSISTENCIA JURIDICA -
ATUACAO IMPARCIAL - VONTADE LIVRE E CONSCIENTE - INTERESSES
RESGUARDADOS. 1. O representante legal do alimentando conhece a
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dindmica do nucleo familiar e as necessidades da prole. 2. Prestigia-se o
acordo realizado para a solugdo de questdes inerentes ao direito de familia,
notadamente quando demonstrada a propenséo ao dialogo e a cooperagéo.
3. Diante da falta de indicios de que os interesses do alimentando estado
sendo negligenciados, o acordo referente ao valor da pensdo deve ser
homologado. (TJ-MG - AC: 50074746220228130313, Relator: Des.(a) lvone
Campos Guilarducci Cerqueira (JD Convocado), Data de Julgamento:
18/09/2023, 4@. Camara Justica - Especial, Data de Publicagao: 26/09/2023)

Conforme ensinamentos de Beraldo (2016, p. 152), nos processos de familia o
conflito vem abarcado de carga emocional, e “o processo judicial ndo lida com
questdes emocionais do conflito, mas visa apenas decidir a demanda, num paradigma
de “ganhar ou perder”, o que acaba até acirrando a disputa.”

A beligerancia que surge com a propositura de um processo judicial, que tem
relagdo com uma controvérsia familiar, pode agravar a litigiosidade entre as partes,
acabando com a pouca comunicacdo que ainda existia. Isto porque, durante o
processo, as partes sdo levadas a expor fatos e a produzirem provas, que na maioria
das vezes fomentam a tensdo emocional, dificultando cada vez a possibilidade de
resolucao do conflito.

Para Cruz (2018, p. 11), “o conflito familiar particulariza-se em relagao a outros,
uma vez que decorre entre pessoas que tém entre si um vinculo forte.” Tem o conflito
familiar um componente importante, que € a busca da restruturacdo do
relacionamento, portanto, a mediagao torna-se um meio adequado de resolugao dos
dissidios decorrentes de relagdes familiares.

Vale dizer, que a mediacdo no contexto familiar, oferece através do seu
procedimento interativo, a conscientizagao das responsabilidades e dos papéis que
cabem a cada um dos integrantes da familia, tendo eles um terceiro que ira estimular
o resgate do didlogo, possibilitando pensar em alternativas para solugdo da
controvérsia presente assumindo compromissos para o futuro.

A mediacao familiar para Cruz (2018, p. 11-12), se propde a atingir uma solugao
consensual, construida a partir do trabalho e esforco comum das partes em conflito.
O objetivo € que a comunicagao seja restaurada e que o didlogo ocorra, buscando
entendimento presente e futuro para se evitar descumprimentos vindouros. Quando
as partes chegam através de seus empenhos a uma solugéo € natural que se sintam
mais vinculadas a ela.

Ao falar sobre esse ponto, Adolfo Braga Neto (2018, p. 27) explica que:
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A mediagdo familiar € uma das mais eficientes respostas a questdes
familiares como um todo pela via do dialogo diferenciado vocacionado para o
futuro daquelas pessoas que, ao se sentirem satisfeitas com suas decisoes,
cumprirdo espontaneamente eventuais compromissos assumidos em
mediagdo. Atinge-se com isso a pacificacdo de seus membros, que com a
mediacao acabam aprendendo a gerir, transformar ou resolver seus proprios
conflitos pela via do dialogo voluntario, com confidencialidade, que leva a
reflexdo sobre suas perspectivas pessoais futuras.

Tendo em vista a complexidade humana que envolvem os conflitos familiares,
a mediacao familiar € a que mais cresce dentro dos paises que a utilizam como meio

de solucdo de conflito.

A mediacgdo no contexto familiar € uma das diversas areas em que a atividade
vem se desenvolvendo de forma rapida e dinamica. O emprego de maneira
ética, com aplicacdo de regras baseadas no respeito a individualidade
humana, promove cada vez mais a sua difusdo e ambientes privados e
publicos em especial no processo judicial, tanto no Brasil como no exterior.
(BRAGA NETO, 2018, p. 26)

No que diz respeito ao objeto da mediacdo, € importante destacar que, de
acordo com a lei, a mediacdo pode abordar tanto direitos disponiveis quanto
indisponiveis que admitam transagdo. Embora muitos conflitos familiares envolvam
direitos indisponiveis, como aqueles relacionados a menores de idade, paternidade e
pensao alimenticia, a mediagao ainda € aplicavel. Ela pode ser utilizada para resolver
questdes praticas sobre como esses direitos serao exercidos, como o valor da pensao
alimenticia, a data de pagamento e a organizagao da guarda e da convivéncia entre
pais e filhos.

Os tribunais brasileiros tém se posicionado neste sentido:

APELACAO CIVEL. PEDIDO DE HOMOLOGAGCAO DE ACORDO. DIREITO
DE FAMILIA. CEJUSC. AUSENCIA DE ADVOGADO. 1) E admissivel a
realizacdo de mediacgao relativa a matérias de direito de familia, com base
nos artigos 8°, § 1° e 10 da Resolugcdo n. 125/2010 do CNJ e art. 3° da Lei
13.140/2015. 2) O art. 10 da Lei n. 13.140/15, ao tratar da sessdo de
audiéncia de conciliagdo e mediacdo, ndo exige que as partes estejam
assistidas por advogados ou defensores publicos, trazendo apenas uma
faculdade, de modo que a auséncia da assisténcia dos
interessados/acordantes por advogado ndo macula o acordo. 3) Ndo ha
razbes a justificar a pretendida desconstituicdo da sentenga para fins de
realizagdo de outra audiéncia com a presenga e assisténcia de advogado.
APELACAO CIVEL CONHECIDA E DESPROVIDA. SENTENCA MANTIDA.
(TJ-GO — Apelagao n. 2199225120168090072, Relator: DELINTRO BELO
DE ALMEIDA FILHO, Data de Julgamento: 20/05/2019, 42 Camara Civel,
Data de Publicagao: DJ de 20/05/2019)
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE FAMILIA -
EXECUCAO DE ALIMENTOS - TRANSACAO CELEBRADA ENVOLVENDO
ACAO REVISIONAL EM CURSO - POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
PREJUIZO A MENOR - HOMOLOGAGCAO 1. De acordo com o Novo Cédigo
de Processo Civil, admite-se que a autocomposigdo verse sobre relagédo
juridica que nao tenha sido deduzida em juizo (art. 515, § 2°), ndo havendo
Obice a celebragao de acordo que visa a por fim, simultaneamente, a agdo de
execucao de alimentos e a agao revisional. 2. Nao se verificando prejuizo a
menor, deve ser respeitada a livre e irrestrita manifestagao das partes,
quando em acordo convencionaram a respeito da divida alimenticia e da
revisdo dos alimentos, atendendo ao principio da intervengdo minima do
Estado, privilegiando o principio da liberdade e o respeito a autonomia da
vontade, notadamente no ambito de acbes de familia. 3. Recurso provido.
(TJ-MG - Al: 10000191606565005 MG, Relator: Aurea Brasil, Data de
Julgamento: 27/01/2022, Camaras Civeis / 52 CAMARA CIVEL, Data de
Publicagao: 27/01/2022)

Sendo que, nestes casos que envolvem menores, € obrigatoria a participagao
do Ministério Publico, e se faz necessaria a homologacao judicial do acordo que vier
a ser firmado através da mediacgao.

Para Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 40), o “objeto fundamental da
mediacdo é o comportamento humano, pois a sua finalidade é a resolugdo dos
conflitos relativos a interagdo do ser na sociedade.” Podendo ser objeto da mediagao
“todo e qualquer negdcio juridico no qual ndo incidam sangdes penais € nao atente
contra moral e os bons costumes.”

Conrado Paulino da Rosa (2019, p. 317) ao falar sobre a mediagéo familiar e a

importancia dos profissionais que atuam nos conflitos familistas:

Os profissionais que atuam nos conflitos familistas sdo uma espécie de
“cardiologistas da alma”, ressignificando frustracdes, proje¢cdes e magoas —
até outrora utilizadas como “muni¢c&o” nas batalhas juridicas — em mudancas
firmes, perenes para que os machucados possam ser sarados €, nao mais,
eternizados.

Stella Breitman e Alice Costa Porto (2001, p. 217) trazem uma importante
contribuicdo ao discorrer sobre as decisbes tomadas dentro do procedimento da

mediacao familiar:

As decisbes dentro do processo de mediagédo tém que ser Uteis e buscar o
bem comum. Ha uma reciprocidade no sentido ético: trocas e concessoes.
Casais que um dia atuaram colaborativamente para construir, em outro
momento retomam o consenso para saber dividir. A tarefa é ardua e dificil,
mas nunca impossivel. Bem sabemos que as pessoas sustentam e cuidam
das coisas que criam: a autoria € o ganho maior da mediagdo. Nosso
empenho € no sentido de encaminhar, auxiliar a criagdo do consenso entre
pares litigantes, Unica forma de alcangar o bem maior e a saudabilidade nas
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situacdes de separagao ou divorcio, por exemplo, minimizando o desgaste e
o sofrimento.

E oportuno trazer que, em Portugal, a mediacéo familiar também tem sido cada
vez mais usada, uma vez que, face as caracteristicas emocionais dos conflitos
familiares, a mediagdo se torna mais adequada que o judiciario, sendo que ela se
propde a atingir uma solugdo consensual construida em conjunto pelas partes,
mediante a restauracdo do dialogo. Neste sentido, Rosana Martingo Cruz (2018, p.

11) afirma que:

A abordagem do conflito numa perspectiva construtiva é particularmente
importante quando estdo em causa questdes sensiveis que merecem um
tratamento diferenciado. O conflito familiar particulariza-se em relagéo a
outros, uma vez que decorre entre pessoas que tém entre si um vinculo forte.
Ha uma componente de reestruturagdo do relacionamento que torna a
mediacdo o mecanismo alternativo de conflitos adequado aos dissidios
decorrentes de relagbes tendencialmente duradouras, como os diferendos
familiares.

Registre-se ainda, em termos de legislagdo estrangeira, que na Inglaterra, a
mediacao é considerada um meio adequado para a resolu¢ao de disputas familiares
e, por isso, € obrigatéria nesses casos. Antes de ajuizar uma agao judicial, as partes
devem comparecer a um centro de mediagdo, sendo necessario apresentar o
certificado de comparecimento assinado pelo mediador para iniciar o processo. No
entanto, ha excec¢do para casos de abuso domeéstico, pois o sistema juridico inglés
entende que, nesses casos, a protegéo proporcionada pela agao judicial € necessaria
devido a falta de equilibrio de poder nas relagdes, 0 que compromete a possibilidade
de decisdes compartilhadas e honestas. (SPALDING, 2024, p. 89)

Como também é obrigatéria na Franga, atualmente qualquer pessoa que
pretenda alterar uma decisdo do tribunal de familia ou uma disposicdo de uma
convencao homologada pelo tribunal, precisa antes de ingressar com um pedido junto
ao tribunal, fazer uma tentativa de mediagcéo. Sendo que ha excecgao a esta regra de
obrigatoriedade nos casos que envolvam violéncia doméstica, quando haja pedido de
homologacgao de acordo entre as partes e por outra razdo o tribunal considere legitima
o ingresso direto.

Ainda no tocante a mediacdo familiar, cumpre observar que ela nado se
confunde com terapia. O mediador ndo € um terapeuta e ndo ha, na mediacdo, um

diagndstico, seguindo de um tratamento:
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Nao ha uma analise sobre o conflito intrapsiquico, mas, sim, sobre a interagao
existente na relacdo dos integrantes da familia, suas fungdes e papéis. Nao
ha o desenvolvimento de hipéteses para explicar o funcionamento da familia,
que ocorre naturalmente em terapia, mas, sim, o auxilio do mediador no
didlogo desenvolvido e protagonizado pelos participantes. Na mediagédo ha
um término com a construgao das solugdes, e em terapia ha um finalizar pela
evolugao do paciente. Terapia € um processo, normalmente mais longo que
a mediagao. No entanto, o resultado de uma mediagao familiar envolvendo
dois ou mais familiares, na maioria das vezes, tem um cunho terapéutico, nao
somente em funcao do aprendizado que sera mencionado mais adiante, mas,
sobretudo, pela perspectiva e percepcdo pessoal que normalmente os
participantes alcangcam. (BRAGA, 2018, p. 26)

A mediacao familiar € um meio alternativo de resolucao de conflito, que busca
solugdes satisfatoria para ambas as partes, criando um ambiente cooperativo, para
que as partes envolvidas, auxiliadas por um mediador e a através do dialogo, criem
nao so a solugédo para o litigio posto, mas também um ambiente favoravel para o
desenvolvimento da relacdo dali para frente, pacificando efetivamente a conflito,
facilitando o cumprimento e evitando novas demandas familiares.

Diante dessas consideragdes, cumpre dizer que a mediagao familiar € uma
contribuigdo para uma justica mais humanizada, pois ela busca transformar o conflito
em algo positivo, através do cuidado com as partes envolvidas. Facilita e restaura o
dialogo entre as partes, permitindo que as partes sejam protagonistas da decisao por
participarem efetivamente da construgao da solugao do conflito, alcangando, assim,

solugdes mais adequadas e efetivas.

2.2 O PAPEL DO MEDIADOR

O mediador ¢ o terceiro facilitador essencial na mediacdo, com a importante
funcao de restabelecer o dialogo entre as partes, permitindo que elas, com base em
sua autonomia, alcancem um consenso.

Luis Alberto Warat, (2018, p. 20-21) ao falar do mediador, diz que € uma figura
imparcial sem poder de decisao, ele ndo decide apenas ajuda na reconstrucio, na
transformacao do conflito. “O mediador tem como fungao tentar recolocar o conflito
no terreno das pulsdes de vida.”

A funcdo do mediador vai além de restaurar o dialogo e estimular a reflexao
sobre a controvérsia; ele também deve cuidar das partes envolvidas. E essencial que
o mediador pratique escuta ativa, demonstre empatia, e tenha a habilidade de resumir

e organizar ideias de maneira clara. Deve possuir paciéncia e conduzir as partes a se
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colocarem no lugar do outro e a pensarem como podem colaborar para construir uma
solugdo que atenda aos interesses de todos. O mediador ajuda a superar o passado
e a focar no futuro.

Importante atentar que o papel do mediador ndo se confunde com o do juiz ou
advogado. Portanto, a ascensdo dos métodos autocompositivos ndo representa o
enfraquecimento da fungao jurisdicional ou do exercicio da advocacia, que continuam
sendo importantes dentro da perspectiva colaborativa. (OHLWEILER e LAGO, 2014,
p. 62)

Para Denise Maria Perissine da Silva (2018, p. 66), o mediador ndo é um juiz,
que toma decisdes; nem um advogado, que orienta; nem um terapeuta, que trata. Sua
funcdo € promover a aproximagao entre as partes, fomentar a flexibilidade e a
criatividade dos mediandos e facilitar o dialogo para alcangar um acordo.

Cumpre observar que o mediador no desempenho da sua fungao, podera
reunir-se com as partes em conjunto ou separadamente, bem como solicitar
informagdes que entender necessarias para ajudar na restauragido da comunicagao®,
mas deve ter cuidado, ao se reunir individualmente com as partes, para nao dar a
impressao que esta favorecendo uma das partes, sob pena de macular seu dever de
imparcialidade.

O mediador deve pautar sua conduta nos principios éticos da imparcialidade,
independéncia, competéncia, descricdo e diligéncia. Exige-se dele conhecimento
sobre o processo de mediagao e sua intervencao deve ser no sentido de pacificar os
conflitantes, o que se obtém a partir de um treinamento especifico, acompanhado de
um aperfeigoar-se constante. (BRAGA, 2019, p. 160)

Para Rozane da Rosa Cachapuz (2003, p. 67), o mediador tem varias tarefas
essenciais para alcangar os objetivos da mediagao, incluindo: melhorar o dialogo entre
as partes, identificar pontos de concordancia e discordancia, buscar alternativas para
a solugao do conflito, restaurar a identidade das partes, promover a autonomia, indicar
caminhos para um relacionamento futuro e apoiar a negociagdo. Para que essas
tarefas sejam realizadas de forma eficaz, € fundamental que o mediador desenvolva

a confianga entre as partes, uma vez que ele ndo possui poder de coacao.

5 Art. 19. No desempenho de sua funcdo, o mediador podera reunir-se com as partes, em conjunto ou
separadamente, bem como solicitar das partes as informagdes que entender necessarias para facilitar
o entendimento entre aquelas.
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Na pratica da mediagdo, ndo se exige apenas conhecimento técnico das
ferramentas e procedimentos, mas também que o mediador va além do dominio
dessas técnicas. E crucial que o mediador desenvolva autoconhecimento para
distinguir suas proprias emogoes e preconceitos das questdes dos mediandos. Além
disso, deve ter a sensibilidade para separar as pessoas do conflito, reconhecendo que
elas sdo mais do que a situagao que enfrentam, e evitar fazer julgamentos.

Vale ressaltar que, em casos que envolvem questdes familiares, o mediador
lida com pessoas com vinculos muito intimos. Portanto, é essencial que ele trabalhe
com habilidade para entender e gerenciar o relacionamento entre as partes, pois a
falta de comunicacgao eficaz muitas vezes € o que desencadeou o conflito. A mediagao
familiar € uma tarefa desafiadora, que exige preparo, paciéncia, seriedade,
confiabilidade, criatividade e bom humor para enfrentar essas situagdes.

Ao falar sobre a fungcdo do mediador familiar, Ana Valéria Silva Gongalves
(2024, p. 26) ressalta que:

Em mediagdo familiar percebemos que os mediandos, comumente,
apresentam comunicagao improdutiva, o que leva a faléncia da interagéo
entre eles, a incapacidade de negociagéo e a escalada do conflito. A fungao

dos mediadores é reenquadrar essa comunicagao e ajudar os mediandos a
fazé-lo.

O mediador sera aquele que intermediara as partes, na gestdo do conflito,
buscando reconexdo entre elas em um ambiente colaborativo; ele auxiliara
tecnicamente os envolvidos para que seja alcangado o objetivo de transformacao das
relacdes existentes ou um acordo que seja satisfatorio. (MARADIN, 2019, p. 448).

Na perspectiva de quem pode atuar como mediador, a Lei de Mediacao
(13.140/2015), no seu artigo 9°.%, que trata do mediador privado, diz que podera
funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediacdo, ndo exigindo uma formacgao

especifica, participagdo em érgéo de classe ou conselho.

6 Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a confianga
das partes e seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de integrar qualquer tipo de
conselho, entidade de classe ou associagao, ou nele inscrever-se.
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Ja o artigo 117 da referida Lei, que trata dos mediadores judiciais, a regra é
mais rigorosa: estabelece a necessidade de formagdo em graduacgéo ha pelo menos
dois anos em curso reconhecido pelo Mistério da Educacéao e capacitagao especifica
e qualificada em escola ou instituicdo de formacao de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formacgéao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos
tribunais.

Ou seja, para ser mediador judicialmente se faz necessaria uma capacitagao
especifica, sem determinar uma area especifica do saber. Nesse sentido, o mediador
pode ser formado em direito, psicologia ou outra area. O importante é ter habilidade
em possibilitar a comunicagao entre as partes, posto que a mediagao € um processo
dialdgico.

No tocante ao mediador judicial, ha principios fundamentais que regem a sua
atuacao, trazidos pela Resolugéo 125/2010 do CNJ, em seu anexo llI8, que estabelece
o Codigo de Etica de Conciliadores e Mediadores judiciais: confidencialidade,
competéncia, imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes.

A nao observancia destes principios pode levar a nulidade de eventual acordo

realizado, como no caso trazido abaixo, julgado pelo Tribunal do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. SENTENGA HOMOLOGATORIA DE ACORDO OBTIDO
EM PROCEDIMENTO PRE-PROCESSUAL DE MEDIACAO FAMILIAR POR
CENTRO JUDICIARIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS E CIDADANIA -
CEJUSC. APELO DO MINISTERIO PUBLICO, COMO FISCAL DA LEI.
VERIFICACAO DE OMISSOES NO AJUSTE, EM PREJUIZO AOS
INTERESSES DA FILHA MENOR. DESCONSTITUICAO DA SENTENCA.
CABIMENTO. 1. O Ministério Publico, como fiscal da lei, tem legitimidade
para recorrer de sentenga homologatéria de acordo obtido em procedimento
pré-processual de mediagdo em CEJUSC. 2. Embora cabivel a mediagdo em
procedimento pré-processual atinente a Direito de Familia (no caso, guarda,
pensao alimenticia e visitas a filha menor), com base nos arts. 8°, § 1°, e 10
da Resolugao n° 125/2010 do CNJ e no art. 4° da Resolugao 1.026/2014 do
COMAG, é principio fundamental a reger a atuacdo de mediadores judiciais
o respeito as leis em vigor, segundo previsdo do art. 1°, VI, do Anexo Ill da
Res. n® 125 do CNJ. 3. Tendo em vista a necessidade de preenchimento de
lacunas existentes no ajuste formalizado pelas partes na sessao de mediagao
familiar, em relacao a disposi¢des respeitantes aos direitos indisponiveis da

7 Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois anos em
curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educagéo e que tenha obtido
capacitagao em escola ou instituicdo de formagao de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional
de Formacgéao e Aperfeigoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos
minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga em conjunto com o Ministério da Justica.

8 Artigo 1° - S&o principios fundamentais que regem a atuagao de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes.
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filha menor, a desconstituicdo da sentenga homologatéria € medida que se
impde. RECURSO PROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70070575022, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 09/08/2016). (TJ-RS - AC: 70070575022 RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 09/08/2016, Sétima
Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justi¢ca do dia 11/08/2016)

Analice de Souza Arruda Vinhal de Carvalho (2024, p. 50-51) afirma que, no
exercicio de suas fun¢des, o mediador tem responsabilidades, direitos e deveres, que
podem variar de acordo com diferentes codigos de conduta?, cujo objetivo & assegurar
que o processo de mediagao seja conduzido de forma adequada, contribuindo para
construcdo de um ambiente favoravel a gestdo de conflitos de forma colaborativa e
satisfatéria para todos os envolvidos.

Conclui-se que o papel do mediador € apoiar as partes envolvidas e facilitar a
comunicagao, esclarecer posigoes divergentes e identificar interesses comuns, com o
objetivo de alcangar um resultado justo e equilibrado para todos, sem exercer poder
de decisdo. E fundamental que o mediador acolha as partes e construa confianca,
pois isso é essencial para o sucesso da mediagao. Além disso, o mediador deve estar
atento as regras e principios do procedimento para garantir qualidade, validade e

efetividade ao procedimento e a eventual acordo realizado.

2.3 PRINCIiPIOS DA MEDIACAO

A mediacdo, como meio consensual de resolucido de conflitos, tem principios
importantes: diretrizes que precisam ser observadas e cumpridas, para que o
procedimento seja realizado de forma adequada e alcance seus objetivos.

Sobre a importancia da observancia dos principios da mediagdo, assim coloca
Fernanda Tartuce (2024, p. 188):

A observancia dos principios da mediacao € crucial para que seja pratica seja
realizada de forma adequada em proveito das pessoas em crise.
Jurisdicionados e advogados brasileiros padeceram de muitas mazelas ao
longo dos anos por conta de praticas enviesadas que, apesar de
denominadas conciliatérias, ndo respeitavam principios nem técnicas,
revelando uma perversa busca de extingdo de processos judiciais a qualquer
custo.

9 Diversas organizagdes e instituicdes de mediagdo adotam codigos de condutas que estabelecem os
principios éticos e as responsabilidades dos mediadores. Um exemplo é o cdédigo de conduta do
European Mediation Training for Paractitiorners of Justice, que define diretrizes para a atuacdo dos
mediadores na Europa, promovendo a imparcialidade, a independéncia e a confidencialidade como
valores fundamentais. (CARVALHO, 2024, p. 51)
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Face a importancia dos principios para mediagdo, o ordenamento juridico
brasileiro, no Codigo de Processo Civil e na Lei de Mediagao (13.140/2015), positivou
0s principios que a mediacéo deve ser orientada.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 1660, estabelece os seguintes
principios, que devem ser regentes da mediagdo em juizo: independéncia,
imparcialidade, autonomia das partes, confidencialidade, oralidade, informalidade e
decisao informada. (BRASIL, 2015)

E a Lei 13.140/2015, no seu artigo 2°'", destaca os seguintes principios que
devem orientar a mediagao: imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade, boa-fé.

Para José Miguel Garcia Medina (2016, p. 297), os principios trazidos pelo
Cddigo de Processo Civil, “ora encerram verdadeiros deveres do conciliador e do
mediador (por exemplo, de atuar com imparcialidade), ora garantias (independéncia),
ora objetivos a serem alcangados, através do procedimento.”

Passa-se a analisar cada um dos principios da mediagao estabelecidos pelo
ordenamento juridico, que s&o essenciais para garantir a integridade da pratica. Esses
principios servem como orientagdo para todos os envolvidos, assegurando que o

procedimento seja conduzido de maneira imparcial e respeitosa.

2.3.1 Principio da Independéncia

O principio da independéncia garante aos mediadores e conciliadores uma
atuacao com autonomia e liberdade, sem subordinacdo nem influéncia de qualquer
ordem.

O Cadigo de Etica de Mediadores e Conciliadores Judiciais, contido no Anexo
Il da Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, ao falar deste principio, o associa com

autonomia, enfatizando que o mediador deve atuar com liberdade, sem sofrer

10 Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisao informada.

I Art. 2° A mediagéo sera orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade do mediador; Il -
isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI -
busca do consenso; VIl - confidencialidade; VIII - boa-fé.
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pressdes internas ou externas. O mediador tem o direito de recusar, suspender ou
interromper a sessao se as condi¢gdes para um bom desenvolvimento ndo estiverem
presentes e nao é obrigado a redigir acordos que sejam ilegais ou inexequiveis.

Luiz Fernando do Vale de Aimeida Guilherme (2018, p. 86) diz que o principio
da independéncia garante uma importante caracteristica ao mediador, “0 mediador
fica imbuido de prerrogativas que possibilitam agir conforme a sua consciéncia,
sempre, claro, com respeito as leis vigentes e a conduta ética.”

Portanto, esse principio assegura que o mediador atue com liberdade, podendo
conduzir a mediagdo com base em seus conhecimentos. Contudo, o mediador deve
estar atento aos seus deveres e responsabilidades, agindo com ética e em

conformidade com o ordenamento juridico

2.3.2 Principio da Imparcialidade

O principio da imparcialidade é fundamental para a mediagao, pois assegura a
equidistancia e a auséncia de comprometimento em relacéo as partes envolvidas no
conflito. Ele garante a validade da atuagdo do mediador, que deve atuar sem
favoritismo, mantendo uma postura neutra e justa durante todo o procedimento.

O mediador, para atuar no procedimento, ndo pode ter nenhum envolvimento
anterior com as partes, seja na mediagdo extrajudicial ou judicial; ele deve ser
totalmente estranho aos fatos que estdo envolvidos na mediagao, nao pode ter tido
qualquer envolvimento ou relacdo com as partes, para que seja garantido sua

independéncia.
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Neste sentido, cabe destacar o artigo 5°'2 da Lei de Medigéo (13.140/2015),
que determina a aplicacdo das mesmas regras de impedimento e suspei¢cao aplicadas
aos juizes, as quais estdo previstas nos artigos 144'3 e 145" do CPC.

Constadas situagdes de impedimento e suspei¢ao, que tiram parcialidade, o
artigo 170" do CPC estabelece como deve o mediador agir, o qual ndo podera atuar
ou continuar atuando no processo, se as situagbes foram constadas durante o
procedimento de mediacgéao.

Este principio garante que se atue de forma a garantir que ambas as partes
tenham oportunidades iguais de falar, de se expressar, de expor seus interesses, com
o dever de garantir uma correta comunicagao entre as partes.

O mediador, na posicao de facilitador do dialogo, deve construir um ambiente
harmonioso, mas sem comprometer a sua imparcialidade, deve agir com igualdade
ao tratar ambas as partes, evitando formar aliangas ou pender para proposta ou
interesse de uma das partes.

O principio da imparcialidade também esta previsto na legislagao portuguesa,

na Lei 29/2013, que cuida da Mediag&o no pais, em seu artigo 6°'6, que consagrou o

12 Art. 5° Aplicam-se ao mediador as mesmas hipoteses legais de impedimento e suspeigdo do juiz.

13 Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo:

| - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do
Ministério Publico ou prestou depoimento como testemunha; Il - de que conheceu em outro grau de
jurisdicdo, tendo proferido decisédo; Il - quando nele estiver postulando, como defensor publico,
advogado ou membro do Ministério Publico, seu cdnjuge ou companheiro, ou qualquer parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; IV - quando for parte no
processo ele proprio, seu conjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; V - quando for s6cio ou membro de diregdo ou de
administragédo de pessoa juridica parte no processo; VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou
empregador de qualquer das partes; VIl - em que figure como parte instituigdo de ensino com a qual
tenha relagdo de emprego ou decorrente de contrato de prestagdo de servigos; VIl - em que figure
como parte cliente do escritério de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente, consanguineo
ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado
de outro escritorio;

IX - Quando promover agao contra a parte ou seu advogado.

4 Art. 145. Ha suspeigdo do juiz:

| - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados; Il - que receber presentes
de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo, que aconselhar
alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio; 11l - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cénjuge ou companheiro
ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; IV - interessado no julgamento do
processo em favor de qualquer das partes.

5 Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara imediatamente, de
preferéncia por meio eletrénico, e devolvera os autos ao juiz do processo ou ao coordenador do centro
judiciario de solugdo de conflitos, devendo este realizar nova distribuigdo. Paragrafo Unico. Se a causa
de impedimento for apurada quando ja iniciado o procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-
se ata com relatério do ocorrido e solicitagdo de distribuigdo para novo conciliador ou mediador.

16 Artigo 6.° Principio da igualdade e da imparcialidade:
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referido principio, fazendo constar que as partes devem ser tratadas de forma
equitativa durante todo o procedimento de mediagdo, cabendo ao mediador gerir o
procedimento de forma a garantir o equilibrio de poderes e a participagdo de ambas.
(CRUZ, 2019, p. 58).

O principio da imparcialidade garante o dever de agir do mediador sem tomar
partido, com auséncia de favoritismo, assegurando que valores e conceitos pessoais

nao interfiram na condug¢ao da mediagao.

2.3.3 Principio da Autonomia das Partes

Quanto ao principio da autonomia das partes, previsto tanto no Codigo de
Processo Civil como na Lei de Mediagao, cumpre dizer que é o principio que garante
aos participantes a possibilidade de participarem livremente do procedimento da
mediacao, ou seja, garante liberdade as partes de escolherem participar ou nao da
mediacdo e, através dela obterem a solucdo do conflito que estdo vivenciando se
assim for possivel.

Autonomia da vontade consiste em respeitar a vontade da pessoa, “implica em
que a deliberagdo expressa de uma pessoa plenamente capaz, com liberdade e
observancia dos canones legais, deva ser tida como soberana.” (TARTUCE, 2024, p.
189).

Este principio permite que as partes, utilizando da sua autonomia, escolham a
mediagdo como meio para resolver a controveérsia, possibilitando que juntas
construam uma solugdo que seja satisfatéria para todos os envolvidos.

A carta de principios, valores e diretrizes orientadores da mediacao
interdisciplinar do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, ao tratar deste

principio, afirma que:

A participacdo na mediacéo interdisciplinar envolve necessariamente a
autonomia da vontade dos mediandos, que por meio do consentimento
informado, exercem o protagonismo na decisdo de participar, continuar,
suspender e encerrar a mediagdo, assim como na construgdo dos possiveis
encaminhamentos para os seus conflitos. (IBDFAM, 2013)

§1 As partes devem ser tratadas de forma equitativa durante todo o procedimento de mediagao,
cabendo ao mediador de conflitos gerir o procedimento de forma a garantir o equilibrio de poderes e a
possibilidade de ambas as partes participarem no mesmo.

§2 O mediador de conflitos ndo é parte interessada no litigio, devendo agir com as partes de forma
imparcial durante toda a mediacgéo.
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A mediagdo, ao privilegiar a autonomia das partes, permite que os individuos
decidam o rumo do conflito e atuem em conjunto na busca de uma solugao
consensual. Ao tratar as partes como protagonistas na resolugao da crise, a mediagao
valoriza suas percepgdes e considera seu senso de justiga, proporcionando uma
abordagem mais personalizada e adequada para a resolugéo das controvérsias.

O principio da autonomia valoriza a decisdo construida pelas partes, nao
imposta por um terceiro, ocorre a substituicdo de “uma solugdo alienante por uma
solucdo que vai ao encontro da autonomia.” (WARAT, 2018, p. 44).

Este principio também tem previsdo na legislagdo de outros paises, como em
Portugal, onde ele é chamado de principio da voluntariedade, e esta previsto no artigo
4°. Da Lei n. 29/2013", o qual estabelece expressamente que as partes tém a
liberdade de optarem pela mediagdo, ndo sendo possivel obrigar uma pessoa a
participar, podendo desistir a qualquer tempo.

Em outras palavras, o principio da autonomia da vontade esta intrinsecamente
ligado a liberdade do individuo, os participantes tém o poder de escolher participar e
de definir a resolugdo da controvérsia, podendo deixar o procedimento quando

quiserem.

2.3.4 Principio da Confidencialidade

O principio da confidencialidade é uma diretriz fundamental na mediagao, pois
assegura aos participantes que o que foi dito e exposto na sessdo de mediagdo nao
sera considerado para fins de litigio, ndo sera usado contra eles em outra
oportunidade, seja dentro de um processo ja existente ou uma demanda a ser

proposta.

7 Artigo 4.°

Principio da voluntariedade:

1 - O procedimento de mediagéo € voluntario, sendo necessario obter o consentimento esclarecido e
informado das partes para a realizagdo da mediagao, cabendo-lhes a responsabilidade pelas decisbes
tomadas no decurso do procedimento.

2 - Durante o procedimento de mediagdo, as partes podem, em qualquer momento, conjunta ou
unilateralmente, revogar o seu consentimento para a participagao no referido procedimento.

3 - A recusa das partes em iniciar ou prosseguir o procedimento de mediacdo ndo consubstancia
violagédo do dever de cooperacdo nos termos previstos no Cédigo de Processo Civil.
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A confidencialidade, o sigilo, da seguranga para os mediandos de saber que o
que foi resolvido em mediagdo néo sera divulgado, tendo um papel importante de
“‘despertar maior interesse no sentido de protecdo da exposigdo do problema,
possibilitando a sua transformagao, sem que ninguém fique sabendo.” (CACHAPUZ,
2011, p. 38).

O Cdédigo de Processo Civil reconhece a importancia da confidencialidade,
tanto que prevé no artigo 166 §1°'® que todas as informagdes produzidas no decorrer
do processo de mediacdo, ndo podem ser usadas para fins diversos daqueles
previstos por expressa deliberagdo das partes.

A lei de Mediagao também aborda o principio da confidencialidade de forma
detalhada na Secéo IV, Artigo 30'°, estipulando que todas as informagdes relativas ao
procedimento de mediagdo devem ser mantidas em sigilo em relagao a terceiros, a
menos que as partes decidam de forma diferente. Além disso, prevé que o dever de
confidencialidade se estende ao mediador, as partes, seus representantes,
advogados, assessores, técnicos e outras pessoas que tenham participado do
procedimento, abrangendo diversas situagdes em que o sigilo deve ser observado.

O artigo 312° da Lei de Mediagdo trata do sigilo das sessOes privadas
eventualmente realizadas, estabelecendo que o mediador sé pode revela-las aos
demais participantes do procedimento se autorizado.

Por sua vez, a Resolugédo 125/2010 do CNJ, no artigo 1° do Anexo lll, traz que
a confidencialidade compreende o dever de manter sigilo sobre todas as informacoes
obtidas na sesséao, salvo autorizagao expressa das partes, violagdo a ordem publica
ou as leis vigentes, ndo podendo o mediador ser testemunha do caso, nem atuar como
advogado dos envolvidos, em qualquer hipotese.

Constata-se que o principio da confidencialidade tem fungao importante dentro

da mediagao, pois incentiva as partes a adotarem uma postura proativa durante o

8 Art. 166. A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisao informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo
teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao das partes.

19 Art. 30. Toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em
relagéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgagao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagao.

20 Art. 31. Sera confidencial a informagao prestada por uma parte em sessao privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.
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processo de mediagao, ao assegurar que o que for discutido ndo sera tornado publico
nem levado ao juiz do processo. Facilita que as partes possam contribuir de forma
aberta e honesta, sem temer prejuizos ou prejulgamentos em caso de auséncia de

acordo.

2.3.5 Principio da Oralidade

O principio da oralidade, previsto no artigo 2° da Lei de Mediagdo (Lei
13.140/2015) e no artigo 166 do CPC, enfatiza que a mediagao é um método centrado
na comunicagao verbal, que os mediandos, por meio de negociagdes orais, construam
conjuntamente uma solugéo para o conflito. O mediador, que atua como um facilitador
do dialogo, guia as partes na comunicagéao, utilizando de perguntas para estimular a
reflexdo e ajudar na identificagao da solugdo mais adequada para todos os envolvidos.

Para garantir a aplicacédo efetiva do principio da oralidade, o mediador pode
empregar diversas técnicas durante a condugdo da sessdo. Dentre essas técnicas, a
escuta ativa, as perguntas exploratérias e a devolutiva, que consiste em resumir o que
foi compreendido, sado particularmente essenciais (TARTUCE, 2024, p. 200).

Verifica-se que esse enfoque na oralidade e na interagao direta visa promover
um ambiente mais flexivel e adaptavel, onde as solu¢des podem ser ajustadas
conforme as partes discutem e ajustam suas expectativas e propostas. O objetivo é
alcangar um acordo que reflita de maneira mais precisa os interesses e necessidades
reais das partes, contribuindo para uma resolugao mais satisfatéria e duradoura dos

conflitos.

2.3.6 Principio da Informalidade

O principio da informalidade estabelece que o procedimento deve ser simples,
de linguagem simples, possibilitando e facilitando que as partes participem e se
expressem e que o mediador possa atuar de forma flexivel, sem formalidades, sem
ter que obedecer as regras fixas no tocante ao procedimento, mas atendo as regras
contidas no ordenamento juridico no tocante a mediagéo.

A informalidade na mediacéo é restrita por diversas normas que devem ser
observadas para garantir a validade do processo. Entre essas restricdes, destacam-
se a exigéncia de elaboracido de um termo final, a obrigatoriedade da presenca de um
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advogado ou defensor publico na mediagao judicial, a necessidade de que o objeto
do acordo seja licito e a obrigagdo do mediador de revelar qualquer fato que possa
levantar duvidas sobre sua imparcialidade, entre outras (MEIRA; RODRIGUES, 2017,
p. 116).

O principio da informalidade refere-se a flexibilidade e a auséncia de rigidez
procedimental, permitindo uma abordagem mais aberta e adaptavel para a resolugéo
de disputas. Essa flexibilidade facilita a comunicagéo direta e transparente entre as
partes e confere ao mediador a liberdade de ajustar o processo conforme necessario,
como modificar o formato das reunides ou o tempo de fala. No entanto, apesar dessa
flexibilidade, € essencial seguir regras especificas para garantir a validade do
processo. Por exemplo, se uma das partes estiver assistida por um advogado, a outra
parte também deve ter assisténcia legal para que a mediacao prossiga de forma valida

e equitativa.?’

2.3.7 Principio da Busca da Decisao Informada

O préximo principio a ser abordado € o da busca pela decisédo informada. Este
principio, previsto no Cédigo de Processo Civil, estabelece que o mediador deve
assegurar que as partes estejam plenamente informadas sobre o procedimento de
mediacdo. Isso inclui explicar como o processo funciona, a liberdade de participar ou
nao do procedimento, as questdes da confidencialidade das informagdes discutidas,
a possibilidade de alcancar um acordo e a obrigacdo de cumprir 0 acordo, caso seja
celebrado, dentre outras informagdes relevantes para que o método seja realizado
adequadamente e de forma valida.

Esse principio esta ligado a autonomia das partes, posto que as partes séo
livres para decidir, precisando estar conscientes do que estao fazendo, isso €, devem
estar cientes e entendendo plenamente suas a¢des durante o processo de mediacéo.

Podem as partes decidir por participar ou ndo de uma mediacao, de fazer um
acordo ou nao, e para tanto, precisam estar informadas e conscientes do que estao
fazendo, do contexto que estdo, do que esta envolvido e das consequéncias da

decisio.

21 Art. 10. As partes poderao ser assistidas por advogados ou defensores publicos.
Paragrafo unico. Comparecendo uma das partes acompanhada de advogado ou defensor publico, o
mediador suspendera o procedimento, até que todas estejam devidamente assistidas.
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Nessa esteira, cita-se Fernanda Tartuce (2024, p. 214):

A primeira providéncia do imparcial facilitador é informar aos presentes o
perfil do procedimento para que ndo haja equivoco quanto ao teor das
comunicagdes, gerando o devido esclarecimento sobre as consequéncias da
celebragao ou ndo de um acordo.

Como pode-se observar, a mediagao € um processo de tomada de decisao que
depende fundamentalmente do principio da decisdo informada. Esse principio visa
assegurar que as partes envolvidas tenham a capacidade de tomar decisdes com total
consciéncia. Para alcangar esse objetivo, € dever do mediador esclarecer todos os
aspectos do método de trabalho a ser adotado, apresentando-o de maneira completa,
clara e precisa. Isso inclui a explicagédo dos principios, regras de conduta e etapas do
processo de mediacao. Além disso, o mediador deve incentivar as partes a buscar as
informacdes necessarias para que possam tomar decisbes alinhadas com seu
entendimento e garantir que o acordo final reflita a livre manifestagéo de vontade de

cada parte.

2.3.8 Principio da Isonomia

Outro principio da mediacéo € o da isonomia entre as partes, o qual garante as
partes que elas sejam tratadas com igualdade durante o procedimento da mediagéao,
proporcionando as mesmas oportunidades de fala e de participacao.

Significa dizer que ndo apenas as mesmas regras € o0 mesmo tratamento
devem ser dispensados a ambas as partes, mas também que elas devem ter
oportunidades igualitarias no procedimento de mediagéo; € o principio que garante
que as partes serao tratadas de forma harmdnica e equitativa.

Para Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Marcelo Mazzola (2024, p. 93), a
isonomia, tem fundamental importancia no procedimento de mediacido, na medida em
que a validade da solugao consensual exige, entre outras situagdes, a garantia de que
as partes tiveram as mesmas oportunidades de apresentar seus argumentos e pontos
de vista.

Se o mediador identificar um desnivel de informacéo ou alguma particularidade
em um dos participantes, como dificuldade em expressar o problema que esta na
origem do conflito ou uma barreira emocional que impede a compreensao completa

da extensao do conflito, ele deve tomar as medidas necessarias para restabelecer o
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equilibrio entre as partes no processo de mediacdo. Isso pode envolver fornecer
esclarecimentos adicionais, oferecer suporte especifico ou ajustar a abordagem da
mediagao para garantir que todas as partes tenham igualdade de condi¢cdes para
participar efetivamente e contribuir para a resolugao do conflito.

A isonomia desempenha um papel crucial no procedimento de mediagao, pois
a legitimidade da solugédo consensual depende, entre outros fatores, da garantia de
que todas as partes envolvidas tiveram igual oportunidade para apresentar seus
argumentos e pontos de vista. Além disso, € essencial que cada parte tenha acesso
as mesmas chances para alcancar um acordo. Esse equilibrio € fundamental para
assegurar que a resolugao alcancgada reflita verdadeiramente a equidade entre os

participantes.

2.3.9 Principio da Busca do Consenso

Cumpre agora falar do principio da busca do consenso, um principio da
mediacao trazido pela Lei de Mediagdo, que veio com muitas criticas e resisténcia,
posto que pode trazer uma ideia inicial de que a mediagao busca acordo a qualquer
custo, ndo sendo este o0 objetivo do procedimento.

Nas palavras de Fernanda Tartuce: “em uma légica quantitativa desarrazoada,
pode-se acabar achando que a “busca” do consenso precisa resultar no “alcance” de
acordos a qualquer custo.” (2024, p. 206).

Referido principio precisa ser compreendido com cuidado, a mediagao € um
meio consensual que busca a pacificacdo, mas ndo necessariamente um acordo,
busca principalmente restaurar o didlogo e a partir dai construir solu¢des viaveis para
ambas as partes solucionado o conflito, podendo se chegar a formalizar um acordo.

Como ja mencionado, a mediacdo, enquanto método alternativo de resolugao
de conflitos, visa ndo apenas encerrar a disputa com um acordo, mas encontrar uma
eventual solucado que atenda as pretensdes das partes envolvidas.

Charlise Colet Gimenez, Rodrigo Nunes Kops e Daiana Queli Knod (2016, p.
27), ao discorrerem sobre o principio em analise, afirmam que a mediagao busca o
consenso, mas que nao esta ligado a obtencdo de um simples termo de acordo, mas
na restauracao da relagao existente entre as partes, afirmando que nenhuma decisao

deve ser imposta; pelo contrario, a mediacdo deve ser conduzida de forma que os
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mediandos identifiquem o verdadeiro problema e cheguem a um acordo; n&o sendo
possivel, deve-se pelo menos tentar restabelecer o dialogo entre os conflitantes.
Conclui-se que o principio da busca do consenso determina que o mediador
deve apoiar as partes na busca de uma solugao colaborativa para a controvérsia,
ainda que o fechamento de um acordo n&o seja o objetivo final da mediacdo. Este
principio ndo deve ser confundido com a obrigatoriedade de se alcangar um acordo,
uma vez que o principal objetivo da mediagao é restabelecer a comunicagao entre as
partes. O consenso, neste contexto, refere-se a comunicabilidade pacifica, que, ao
longo do tempo, podera concretizar um acordo ou possibilitar a construgdo de um

acordo futuro.

2.3.10 Principio da Boa Fé

O principio da boa-fé na mediacao refere-se a disposi¢cdo das partes em
cooperar, acreditar no processo e agir em prol do interesse comum, buscando uma
solugdo justa e consensual. Sem a adesdo a esse principio, € improvavel que as
partes alcancem uma resolugcdo satisfatéria, e o procedimento de mediacéao
dificiilmente avancara de maneira eficaz. A boa-fé € essencial para garantir um
ambiente de confianga e colaboragado, crucial para o sucesso do processo de
mediacao.

Fernanda Tartuce (2024, p. 208) destaca que a mediacdo é um meio
consensual que requer a participagao voluntaria dos envolvidos na conversa, sendo
crucial que haja disposi¢ao e boa-fé para que possam se comunicar efetivamente e
buscar solucoes.

Neste sentido, Rossana Martingo Cruz (2018, p. 49), ao falar da mediagcao em

Portugal, também ressalta a importancia da boa-fé na mediacao:

A mediagéo deve basear-se na boa fé e num encontro de vontade das partes
em tentar alcangar um consenso naquele foro. Ao longo das sessdes podem
surgir circunstancias que alterem ou modifiquem os interesses das partes ou
sua situagdo, dai que tenham a prerrogativa de abandonar a mediagao
quando esté ja ndo corresponda ao seu melhor interesse.

A boa fé é principio aplicado ao sistema de direito em geral, e estabelece que
a honestidade a e a dignidade s&o condi¢des para que os negodcios juridicos produzam

seus efeitos. Assim, ndo se admite que na mediacdo os envolvidos pratiquem atos
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desonestos, fraudulentos, que possam comprometer a livre manifestacdo da vontade
da outra parte, que possa conturbar ou ofender os demais sujeitos, ou outros atos que
possam dificultar o consenso e a autonomia da manifestacdo da vontade.
(CARVALHO, 2021, p.96-97).

Por tais razbes, vale dizer que o principio da boa-fé na mediagao refere-se a
vontade de cooperar, a confianga no procedimento, e a disposigdo em agir em prol do
interesse comum e na busca de uma solugéo justa e consensual. Sem a presenga do
principio da boa-fé, as partes dificilmente alcangarao a resolugéo, e o procedimento
de mediacao provavelmente nao tera um desfecho positivo.

Cumpre observar, todavia, que, além dos principios tratados neste topico,
previstos no Codigo de Processo Civil e na Lei de Mediagcao (13.140/2015), a
Resolugdo 125/2010 do CNJ, assim como outras instituicdes especializadas em
Mediacdo, como CONIMA e FONAME, também elencam principios para orientar a
mediacdo, nem sempre coincidentes com os aqui tratados, como o principio ao
respeito & ordem publica e as leis vigentes, previsto na referida resolugao §6°.22

Cumpre observar que os principios da mediagao devem ser respeitados para
validade do procedimento e de eventual acordo a ser firmado, sendo que, as
consequéncias, pela ndo observancia, deverdo ser analisadas diante de cada regra

nao cumprida, podendo levar inclusive a sua nulidade. Veja-se o julgado abaixo:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. POSTAGEM OFENSIVA EM REDE SOCIAL. TERMO DE
MEDIACAO. INOBSERVANCIA AO DISPOSTO NO CAPUT E NO § 9° DO
ART. 334 DO CPC. NULIDADE RECONHECIDA. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA HOMOLOGATORIA. Nos termos do caput do art. 334 do
CPC/2015, o réu deve ser intimado para comparecimento a audiéncia de
conciliagdo e mediagdo com no minimo vinte dias de antecedéncia. No caso,
a ré foi intimada pessoalmente para comparecer ao ato, sob pena de ato
atentatdrio a dignidade da justica, menos de vinte e quatro horas antes da
data aprazada para a realizagao da solenidade. Contexto dos autos em que
0 prejuizo ao contraditério e a ampla defesa é manifesto, mormente
considerando o exiguo prazo para a constituicdo de procurador, em atengao
ao disposto no § 9° do art. 334 do CPC. Nulidade reconhecida e sentenca
homologatéria do acordo desconstituida. Apelo provido. (TJ-RS - AC:
70082415852 RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Data de Julgamento:
20/11/2019, Nona Cémara Civel, Data de Publicacdo: 22/11/2019)

22 Re. 125/2019 CNJ.

§6° Respeito a ordem publica e as leis vigentes — Dever de velar para que eventual acordo entre os
envolvidos ndo viole a ordem publica, nem contrarie

as leis vigentes.
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Nessa perspectiva, depreende-se que o0s principios da mediacdo visam
assegurar a efetiva facilitagdo do dialogo, a igualdade de oportunidades, a liberdade,
a confidencialidade e a informagao adequada, entre outros aspectos que garantem a
compreensao e a aplicagao correta do procedimento. Alguns desses principios sao
direcionados a todos os participantes envolvidos na mediagdo, enquanto outros séo

especificos a atuacdo do mediador.

2.4 Procedimento da Mediacéao

Ap0s ser tratado dos principios da mediagao, passa-se a falar do procedimento
da medigao, como meio de resolugcado consensual de conflito, a qual deve ser realizada
em um ambiente de confianga e respeito, possibilitando aos mediandos o dialogo
necessario para embasar negociagoes.

Nao se tem na mediagcdo um procedimento estatico, rigoroso, podendo ser
adaptado a cada caso que sera mediado, e varia de acordo com a escola escolhida

pelo mediador.

E fundamental que o mediador tenha um olhar para esta diversidade de
possibilidades de intervengdes, selecionando qual modelo ira utilizar a partir
deste conhecimento. Sua avaliagdo se enriquecera ao adequar o modelo
para determinado contexto, qual a melhor indicagao dependendo da natureza
da controvérsia vivenciada por aquele nucleo familiar, naquele especifico
momento do seu ciclo de vida, sempre visando a maxima eficacia do
procedimento. (MARODIN, 2024, p. 82)

Cada escola influencia a técnica a ser usada e aplicada na mediacao realizada,
podendo ser adaptada a cada situagdo. Sendo a mediacdo um apanhado de
pensamentos, ndo existe uma técnica unica, pois ela muda de acordo com a
necessidade, principalmente por ter como seu conteudo o ser humano na sua
complexidade. (CACHAPUZ, 2003, p. 44).

Eva Jonathan e Rafael Alves de Almeida (2019, p. 237), ao falarem sobre o
procedimento da mediacdo, defendem que “a flexibilidade e a informalidade,
caracteristicas primordiais desse instituto, permitem que as partes, juntamente com o
mediador, possam definir o formato do processo que melhor atenda aos objetivos em
pauta.”

Muito embora nao exista um procedimento unico e rigido para mediagao, se faz
necessario, independente da técnica utilizada pelo mediador, respeitar os principios

da mediagéao, para evitar solugdes pacificas nulas, como ja dito anteriormente.
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Nessa esteira, Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2021, p. 391) faz

importante reflexao:

A propésito do tema, temos chamado a atengao para necessidade de se
compatibilizar as ferramentas e técnicas dos meios alternativos com as
garantias processuais, sob pena de se correr o risco de alcancar a pacificagéo
com sacrificio de dispositivos que ndo podem ser afastados pela vontade das
partes. E aqui sera necessaria uma larga dose de ponderagao entre o
principio da pacificagéo, ou principio da busca da solugdo consensual mais
adequada, e os demais principios consagrados no texto do CPC 2015 e da
Lei da Mediagdo. Somente num ambiente protegido pelas garantias
constitucionais, € havendo um permanente monitoramento da incidéncia
dessas garantias, é que se podera ter o chamado processo justo.

Segundo Eva Jonathan e Rafael de Almeida (2019, p. 239), embora o
processo de mediagdo seja flexivel, na pratica ha uma tendéncia de utilizar um
procedimento dividido em fases sequenciais. Para eles, essa divisao seria da seguinte

forma:

(i) pré-mediagao ou estagio premilinar; (ii) abertura da mediagéo; (iii) acesso
ao conflito; (iv) investigagdo aprofundada do conflito; (v) redefinicdo do
conflito e criagdo de alternativas; (vi) formulagao e negociagao de propostas;
(vii) tomada de decisdo consensual e término da mediagdo; (viii)
acompanhamento.

Mesmo existindo fases sequenciais ou etapas, a mediacdo € um procedimento
dindmico, em que o mediador tem tarefa importante de conduzir da melhor forma
possivel comunicagao entre as partes, para que os objetivos, a restauragéo do dialogo
e a pacificagao do conflito, sejam alcancados, podendo a sequéncia de fases serem
concentradas em um ato ou sessao, bem como ser alterada a ordem das fases ou
etapas.

Adentrando no procedimento da mediacdo e utilizando da divisdo trazida por
Eva Jonathan e Rafael de Almeida, citada acima, ao falar da primeira etapa, pode-se
dizer que a pré-mediacao ou primeira reunidao, como coloca o artigo 2°, § 1° da Lei de
Mediacao?3, é uma fase inicial e de esclarecimentos e acolhimento das partes, em que
o0 mediador vai explicar o procedimento. Deve ele esclarecer as principais
caracteristicas da mediagao, que sao representadas pelos seus principios e pegar a

concordancia delas em participar.

23 Art. 2° A mediagao sera orientada pelos seguintes principios:
§ 1° Na hipétese de existir previsao contratual de clausula de mediagao, as partes deverdao comparecer
a primeira reuniao de mediagao.
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Neste primeiro estagio da mediagdo, que possui carater informativo e
avaliativo, almeja-se promover uma compreensao abrangente das caracteristicas e
do potencial facultativo e negocial do instituto da mediagao. Esse estagio também visa
obter a concordancia preliminar das partes em participar do procedimento e avaliar a
adequacao da mediag&o ao caso concreto. (JONATHAN; ALMEIDA, 2019, p. 240).

A proxima etapa é a abertura da mediagdo, em que o mediador esclarece o seu
papel, e se estabelecem em conjunto e dentro dos principios da mediagao as regras
procedimentais, tais como: questdo de tempo de fala, possibilidade de reunides em
separado dentre outros acordos quanto ao procedimento.

Corroborando a perspectiva, Carlos Eduardo Vasconcelos (2008, p. 91)
assinala que, nesta fase de abertura, o mediador:

Esclarece que seu papel é apenas de colaborar com os mediandos, declara
a sua independéncia e revela o seu dever de imparcialidade; explica os
preceitos da escuta ativa, da igualdade de tratamento e de linguagem em
primeira pessoa (linguagem “eu”); esclarece a importancia do sigilo; solicita o

mutuo respeito; expde a possibilidade de entrevistas a sos (caucus); deixa
claro que os mediandos serdo os protagonistas do entendimento.

Na terceira fase, acesso ao conflito, os mediandos terdo o momento de se
expressar, cada um podera falar da sua versao sobre os fatos que trouxeram eles
para mediacao, iniciando pbr aquele que trouxe a questdo para mediagcdo, ou quem

ingressou com a agao, que levou as partes para mediagao.

O objetivo é ingressar no universo dos mediandos e mapear o conflito a ser
trabalhado. Por meio do acesso as versdes de cada mediando, de sua
legitimagao e da identificagdo de seus interesses, almeja-se a construgdo de
uma agenda com temas objetivos e subjetivos a serem discutidos e que
possibilitem a redefinicao do conflito. (JONATHAN; ALMEIDA, 2019, p. 243)

Nesta fase, € comum que os mediandos estejam com as emogdes afloradas,
expressando sentimentos de raiva e tristeza, o que pode gerar um clima hostil,
cabendo ao mediador, que tem a tarefa de guiar o dialogo, detectar as motivacbes
subjacentes ao conflito, para trabalhar estas questdes, possibilitando a continuidade
do dialogo e eventual solugédo da controvérsia.

Através de escutas e questionamentos, o mediador auxilia cada uma das partes
a esclarecer seus interesses, contribuindo para libera-las da inseguranca e dos
apegos. (VASCONCELOS, 2008, p. 93).
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A préxima é a fase de investigacdo mais aprofundada do conflito: levar os
mediandos a buscarem seus reais interesses e necessidades, levando-os a refletir
também sobre o ponto de vista do outro, bem como verificar se ha pontos de um
possivel acordo.

Nessa etapa, caso o mediador constate resisténcia em relacdo a questdes
objetivas, ele pode, respeitando a igualdade de tratamento, sugerir a realizagdo de
entrevistas separadas. Além disso, 0 mediador pode suspender a sess&o para que as
partes consultem advogados ou outros profissionais, a fim de obter dados ou
esclarecimentos necessarios sobre critérios objetivos para sua decisdo.
(VASCONCELOS, 2008, p. 95).

A préxima fase do procedimento de mediagao € a redefinicdo do conflito e a
criacdo de alternativas. Apds a revelagao dos interesses de cada parte, buscam-se
identificar valores comuns a todos, permitindo, assim, o inicio da construcdo de
alternativas para a solucio da controvérsia.

Sobre esta fase, em que se passa para a criacdo de alternativas de resolugao
da controvérsia, o mediador tem a funcédo de estimular as partes a criarem varias

alternativas:

Ao mediador, cabe encorajar a criagdo e exploragdo de uma vasta gama de
solugdes que possam por fim a disputa. Uma de suas principais atribuigbes é
oportunizar um ambiente seguro e confortavel no qual seja viavel a conjectura
de possibilidades, protegida da reagao impulsiva da outra parte, de julgamento
prematura ou de criticas veementes. (JONATHAN; ALMEIDA, 2019, p. 247)

A seguir, vem a fase da formulagdo e negociagdo das propostas entre as
alternativas que surgiram. Nesta etapa, € o momento de analisar e refletir sobre cada
uma delas. O mediador auxiliara as partes para que, de forma cooperativa e com base
em negociagdes construtivas, encontrem uma solugédo satisfatdria para todos os
envolvidos.

Por fim, finalizando as fases do procedimento, chega-se a etapa da tomada de
decisdo consensual e término da mediagdo, sendo importante destacar que o
processo de mediagao pode ser concluido com ou sem a realizagdo de um acordo,
posto que o objetivo principal da mediagao ndo é necessariamente o acordo, mas sim
a restauracao do didlogo e a promogao de decisbées conjuntas e equilibradas, que

gerem satisfacao para todos os envolvidos e se sustentem ao longo do tempo.
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As partes também podem fazer acordos parciais, bem como provisorios, sendo
que no caso dos provisoérios deve ser estabelecido um prazo para retorno a mediagao,
para que seja dado continuidade, chegando a um novo acordo ou ratificando de forma
definitiva o anterior.

O término da mediagcdo, mesmo sem a obtencdo de um acordo, deve ser
formalizado através de um termo final. Caso seja alcangado um acordo, este se torna
um titulo executivo extrajudicial. Dependendo da matéria, se realizado no ambito de
um processo judicial ou conforme o desejo das partes, o acordo pode ser levado para
homologag&o judicial, transformando-se assim em um titulo judicial?.

Embora a mediagdo seja um procedimento flexivel e dinamico, que deve
respeitar os principios estruturantes trazidos pelo ordenamento juridico, e que deve
ser realizada de forma a atender o caso levado pelos mediandos, verifica-se que ela
pode ser estrutura em fases ou etapas, as quais ajudam a mediagdo a cumprir a sua
finalidade, que é estabelecer o didlogo entre as partes, permitindo que elas criem de

forma cooperativa uma solugdo adequada e sustentavel para todos os envolvidos.

2.5 MEDIACAO E A PRATICA CONFORME A ESCOLA

A pratica da mediagdo, como se desenvolve, embora n&o tenha um
procedimento especifico adotado pela nossa doutrina e ordenamento juridico,
conforme verificou-se anteriormente, pode variar a depender da Escola adotada,
existindo particularidades no procedimento de cada uma delas, que serao abordadas
neste topico.

Segundo Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p.10), as escolas mais utilizadas
sdo: “Escola de Havard, Escola Transformativa e Escola Pés-Moderna ou Narrativa”,

as quais serao abordadas neste estudo.

2.5.1 Escola de Havard

24 Art. 20. O procedimento de mediagdo sera encerrado com a lavratura do seu termo final, quando for
celebrado acordo ou quando néo se justificarem novos esforgos para a obtengao de consenso, seja por
declaragdo do mediador nesse sentido ou por manifestagdo de qualquer das partes. Paragrafo unico.
O termo final de mediagao, na hipotese de celebragéo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial
e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial.
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A Escola de Harvard é amplamente reconhecida por sua abordagem de
negociacdo baseada em interesses, em contraste com a negociagdo centrada em
posicoes. Esse modelo foca na reconciliagdo de interesses das partes envolvidas,
promovendo uma postura cooperativa do negociador, com o objetivo de alcangar
resultados que beneficiem a todos, em vez de simplesmente vencer a disputa.
Diferentemente da abordagem competitiva, cujo foco € derrotar o oponente, a Escola
de Harvard enfatiza a busca por solu¢des que gerem um "ganha-ganha”.

Segundo Marilene Marodin (2024, p. 83), a mediacdo negocial, como ela

denomina a Escola de Harvad,

[¢] um modelo mais tradicional e propde que nas negociagcbes as pessoas
envolvidas no conflito trabalhem na base de uma negociagao colaborativa,
com objetivo de poderem dar continuidade as suas relagdes apos as decisdes
que tiverem e nao se tornem inimigos.

Sobre a Escola de Hard, Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 10) diz que ela
trabalha técnicas de negociacgao, visando encontrar formas para a elaboragdo dos
conflitos, trazendo conceitos claros quanto a mediacéo, sinalizando para a relevancia
da escuta e da investigagcédo, com o intuito de alterar a visdo das partes.

Esta mesma autora (2011, p. 44-45) pontua que existe um programa de
Mediacao Familiar Colaborativa da Universidade de Havard, que tem por base a

utilizacao de algumas diretrizes, tais como:

a) Posicao: é o que cada parte pretende alcangar;

b) Interesse: é o que cada parte deseja ou necessita;

c) Opcéo: diferentes alternativas para solugao do conflito

d) Objetivos: elementos externos a vontade, que condicionam as
possibilidades de solugao do conflito, mais além do estimado;

e) MAAN: Melhor Alternativa para o Acordo Negociado.

Para esta Escola, o procedimento é importante e a negociagéo, em seu sentido
técnico, deve ser cooperativa, pois ndo busca derrotar a outra parte. A negociagao
nao € barganha posicional do tipo perde-ganha, com mero interesse de levar
vantagem. Considera a mediagdo uma negociagao apoiada em terceiro, 0 mediador,
que ira facilitar a solugdo. (VASCONCELQOS, 2008, p. 74).

O enfoque desta Escola reside no tratamento da controvérsia pelas partes
como um problema mutuo, que pode ser resolvido por meio de comunicagao eficaz e

comportamento interativo.
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Nesse contexto, as emogdes sdo reconhecidas como elementos cruciais nas
negociagdes, em vez de serem ignoradas. Elas devem ser utilizadas de maneira
positiva, sendo importante analisar o contexto que o conflito foi produzido. Essa
abordagem contribui para a obtengdo de resultados favoraveis que atendam aos
interesses de ambas as partes na negociagao.

Esta Escola trata o conflito como um problema, causado direta e linearmente
pelo ndo atendimento dos interesses divergentes em jogo. Assim, o conflito deve ser
resolvido pela remoc¢ao da causa, através da negociagao cooperativa, tornando os
interesses divergentes em convergentes, harmonizando os interesses, gerando mutua
satisfacdo. Para que os interesses divergentes sejam transformados em
convergentes, o que € uma responsabilidade de todos os envolvidos, faz-se
necessaria uma comunicagao clara quanto aos seus interesses, para que sejam
compreendidos, discutidos e atendidos. (JONAHTAN; PELAJO, 2019, p. 187-188).

Sendo uma das técnicas da Escola, o foco nos interesses nao nas posicoes,
cabe uma analise cuidadosa dos interesses, o0 que pode levar a uma convergéncia de

interesses:

Uma negociacdo, é bastante usual que as pessoas manifestem suas
posicdes, e ndo seus interesses — as posi¢cdes expressam como cada uma
das partes idealizou a satisfagdo daquilo que deseja; os interesses dizem
respeito as motivagdes e se articulam com as necessidades a serem
atendidas. Ocorre, que no mais das vezes, os negociadores desconhecem
ou nado se dao conta de suas motivagdes. Assim, acabam regateando um
meio termo entre as posigdes contrapostas, sacrificando, ainda que
parcialmente, seus interesses. (JONAHTAN; PELAJO, 2019, p. 193)

Cumpre observar que a negociagao também é um meio de solugdo consensual
de conflito, mas, para a escola de Harvard, faz parte do procedimento da mediacao.

Neste sentido, esclarece Marilene Marodin (2024, p. 83):

A negociagdo é uma forma autocompositiva ou autbnoma, faz parte dos
chamados Métodos Adequados ou Autocompositivos de Solugdo de
Conflitos, os MASC, juntamente com a conciliagdo e a mediagcdo. A
negociagdo acontece quando os acordos sdo espontdneos e diretos, um
processo em que as partes envolvidas entabulam conversagdes visando
encontrar forma de satisfazer seus interesses.

Contudo, a negociagdo também faz parte do procedimento da mediagao,
quando a qualidade do impasse bloqueia a negociagao, e o mediador auxilia
as pessoas a restabelecé-la utilizando do conhecimento dos principios da
negociagao, para que as partes sejam autoras da decisao negociada.
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Para a Escola de Havard, a mediagdo é uma negociacao feita com o auxilio de
um terceiro, que vai promover o dialogo, possibilitando que os verdadeiros interesses
sejam identificados e assim, as partes de forma cooperativa, busquem alternativas de

atender estes interesses de forma mutua e satisfatoria, sem imposi¢oes arbitrarias.

2.5.2 Escola Transformativa

A Escola transformativa, elaborada por Robert Baruch Busch e Joseph Folger
e apresentada em 1994, tem como foco as pessoas em conflito e transformacao deste
relacionamento conflituoso, tem como fundamento que o acordo néo é o foco, mas
apenas um possivel resultado da mediagao, o importante € o caminho a ser trilhado

durante as tratativas.

Um novo modelo de mediagdo, tedrica e tecnicamente fundamentado.
Norteada por uma visdo de mundo relacional, a Mediagdo Transformativa se
diferencia e contrasta com a concepg¢ao da Mediagao Tradicional ou linear,
ao focalizar primordialmente as pessoas em desentendimento e a
possibilidade de transformar o seu relacionamento conflitivo. Por sua vez, o
Modelo Tradicional de Havard privilegia um olhar para o problema e sua
solucao, por meio de um acordo entre pessoas. (JONATHAN e AMERICANO,
2019, p. 199)

O foco principal dessa escola nao é simplesmente alcangar um acordo entre as
partes, mas sim transformar o conflito ao capacitar os envolvidos, proporcionando-
Ihes a confianga de que podem resolver seus préprios problemas. Nesse contexto,
reconhece-se a legitimidade dos motivos e sentimentos das partes em relagdo ao
conflito; no entanto, destaca-se a importancia de trabalhar esses aspectos para que o
conflito possa ser transformado de maneira benéfica para ambos os lados, na medida
do possivel.

Marilene Moradin (2024, p. 89-90) aduz que a principal meta da mediagao
transformativa € dar “novas formas ao relacionamento entre os mediandos,
estimulando as pessoas a construirem um relacionamento que lhe dé satisfacao,
rompendo com aquele anterior que causava insatisfagées e alimentava o conflito.”

A mesma autora ainda coloca que o conflito pode ser considerado positivo,
mas, para tanto, se faz necessaria uma mudanca na interagcdo dos mediandos, 0 que

a forma de mediar através do procedimento transformativo pode possibilitar:
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Dai concluimos que o conflito s6 se torna produtivo quando a qualidade da
interacdo dos mediandos muda, isto é, quando cada pessoa passa dos
estados de fraqueza e autocentramento para estados de maior fortalecimento
e abertura. Dai decorre que o termo "transformacdo"”, para o modelo
transformativo se refere a transformacgao da interacdo dos mediandos em
conflito. Os mediandos s&o entdo capazes de se movimentarem em maior ou
menor extensdo, e superar a fraqueza e o autocentramento gerado pelo
conflito. (MARODIN, 2025, p. 90)

A Escola transformativa tem por finalidade revisar as relagbes através do
dialogo entre as partes, com o objetivo de transformar e construir uma nova forma de
resolver aquela situagdo. Concentra-se no sentido de conduzir os envolvidos no
conflito a entenderem a proporgao para que visualizem uma nova forma de enfrenta-
lo, verificando nessa possibilidade a sua resolugao. (CACHAPUZ, 2011, p. 45)

Alessandra Mendes Spalding (2024, p.57), ao falar desta Escola, explica que:

A mediagédo deixa de ter como objetivo principal a obtengdo do acordo e
passa a se preocupar com a transformagéo das relagbes existentes entre as
partes, vendo o conflito como uma oportunidade capaz de permitir o
autoconhecimento e o reconhecimento de mérito também nas preocupagodes
da outra parte. Eventual acordo sera uma consequéncia secundaria deste
processo.

O mediador tem papel fundamental, pois € ele que ird ajudar as partes a
restaurar o teor construtivo do relacionamento, ele que devera aproveitar cada
oportunidade dentro do dialogo para empoderar os envolvidos e possibilitar a
transformacao do conflito e consequentemente um eventual acordo.

Nessa esteira, ao falar do papel do mediador, na escola transformativa, Mariline
Moradin (2024, p. 93) afirma que o mediador transformativo deve direcionar sua
atuacao:

No sentido de empoderamento, procurando identificar sinais de fraquezas
para ajudar os familiares a transforma-las em forgas, assim como direcionar
sua atuacdo no sentido de reconhecimento, identificando sinais de
egocentrismo para ajudar os mesmos a transforma-los em receptividade ao
outro.

Eva Jonathan e Naura dos Santos Americano (2019, p. 203) ressaltam que:

Ao mediador transformativo cabe, por meio da comunicagdo, fomentar
construgdes positivas de si, do outro e da situagao. A redefinigao é o recurso
técnico de comunicacéo a ser utilizado pelo mediador transformativo no seu
objetivo de ajudar as pessoas a promoverem tais elaboragbes construtivas e,
assim, transformarem seu conflito.
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Assim, destaca-se que a mediagdo transformativa ndo tem como objetivo
principal o acordo entre as partes, embora este possa surgir como resultado da
interacdo entre elas. O foco estda no resgate das relagdes, buscando-se a
transformacao da controvérsia através desse processo.

Busca-se promover a transformacdo do conflito e das pessoas envolvidas.
Tem-se por finalidade transformar a forma como os envolvidos estdo vivendo e
enfrentando uma determinada situagao, permitindo que eles deixem de ver de forma
negativa e destrutiva e passem a ver de forma positiva e construtiva, auxiliados por
um terceiro o mediador, sendo que o acordo ndo € objetivo, podendo vir acontecer

pela transformacéo que se busca.

2.5.3 Escola P6s Moderna ou Narrativa

Esta Escola foi idealizada pela professora americana Sara Cobb em meados
de 1980, apds ela se dedicar aos estudos das mediacdes existentes. A mediagao
narrativa tem como foco a comunicagao e o significado que cada uma das narrativas

das partes tem sobre os fatos que envolvem o conflito.

A mediagao narrativa procura ver as pessoas como perita em suas proprias
vidas, separando-as dos problemas e possibilitando assim a descoberta dos
verdadeiros interesses e necessidades, ocultos atras de uma posicéo rigida.
Ao se exteriorizar um problema, este se torna menos rigido e restritivo,
possibilitando que cada participante visualize as suas proprias aptiddes,
competéncias e habilidades para lidar com a situagao e reduzir a influéncia
da questdo na sua vida. (BRIGIDA; ARAUJO; JACOB, 2019, p.214)

O papel do mediador é fazer as partes contarem histérias alternativas,
descontruindo a narrativa inicial dos fatos, a historia inicial trazida, cheia de contetido
de acusacao, raiva, de desqualificacio etc. em relacdo a outra parte.

Na mediacéo narrativa, o mediador ndo foca exclusivamente em alcangar um
acordo, mas sim em facilitar a comunicagdo entre os envolvidos e ajudar na
construgcado de novas narrativas, o que pode gerar novas perspectivas e alternativas
de solugéo, eventualmente conduzindo a um acordo. (BRIGIDA; ARAUJO; JACOB,
2019, p. 216).

Nesta Escola, o conflito é visto como resultado de uma situagdo concreta,
narrada por uma das partes a partir de sua prépria perspectiva e interpretacdo. E a

partir dessa narrativa inicial que o processo de mediacéo se desenvolve. O conflito é
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analisado através das histérias contadas pelas partes, considerando a interpretacao
que elas dao ao conflito e a forma como expressam e verbalizam essa compreenséo.

Ao comentar sobre a Escola narrativa, Carlos Eduardo de Vasconcelos (2008,
p. 80) destaca a importancia fundamental da arte da conversa e da comunicacgao,
reconhecendo que essa troca é essencial para adquirir novos aprendizados. Para esta
escola, o acordo n&o € visto como o objetivo principal, mas sim como uma possivel
consequéncia do processo circular-narrativo que se desenvolve ao longo da
mediacao.

Para este mesmo autor, uma das particularidades do modelo circular-narrativo
esta na conducdo dos mediandos, no sentido de descontruirem a narrativa inicial,

trabalhando o problema e construindo uma nova narrativa:

A meta inicial do mediador e suas primeiras frases devem estar voltadas para
definir questdo como um problema compartilhado, na perspectiva de que a
mediagcdo €& uma oportunidade para trabalhar sobre problemas.”
(VASCONCELOS, 2008, p. 84)

Esta escola prioriza a constru¢cdo de compreensodes alternativas sobre o
conflito, que tém o potencial de aprimorar a qualidade da comunicacéo e fomentar o
desenvolvimento de um relacionamento afetuoso e construtivo entre as partes. Essas
compreensdes alternativas servem como bases sdlidas para a geragao de opgdes e
de solugdes para controversia.

Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 45) destaca que a Escola Narrativa se
fundamenta na comunicacdo, tanto em seus aspectos expressivos quanto de
interacdo. Ela enfatiza que o mediador reconhece o dialogo como meio e instrumento
essencial no processo, e que, quando bem direcionado por meio de escolhas e
mudangas espontaneas, o dialogo € capaz de resolver o conflito.

Referida autora pontua que uma das grandes doengas da humanidade é a falta
de uma boa comunicagao, lares e familias que ndo conseguem interagir de forma
adequada, tendo assim, a Escola Narrativa, um grande mérito em procurar resgatar a
comunicagao entre as pessoas. (CACHAPUZ, 2011, p. 46).

Marilene Marodin (2024, p. 94), ao falar sobre a escola narrativa, considera
que:

A proposta mais significativa € que os mediandos transformem a histéria
conflitiva em um processo que os possibilite supera-la. Foca na
desconstrugao das narrativas iniciais da histéria dos envolvidos por meio de
perguntas circulares, promotoras de mudanca de foco do problema, visando
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a permitir diferenciadas conotagdes e compreensdes sobre as ocorréncias
vivenciadas, e com isto a construcdo de uma outra histéria. Nesse cenario,
os mediandos podem contar suas histérias sob outra ética e ter uma diferente
perspectiva dos mesmos fatos na nova histéria narrada, identificando
habilidades e competéncias ao enfrentar os conflitos.

Neste contexto, o mediador deve legitimar as partes envolvidas, trabalhando
para alterar o significado da historia que cada uma trouxe para a mediagéo. O papel
do mediador é construir uma narrativa alternativa que possibilite enxergar o problema
sob uma nova perspectiva.

Depreende-se, portanto, que a mediagao narrativa busca tirar o foco da histéria
inicial das partes, possibilitando que elas voluntariamente, através da reflexéo,
construam novas histérias, uma histéria alternativa, possibilitando chegarem a um
eventual acordo.

Em virtude dessas consideragdes no tocante a cada uma das escolas ora
analisadas, verifica-se que cada modelo tem uma contribuicdo especial para o
procedimento da mediacdo, ndo existindo um modelo melhor. Por isso, néo foi
escolhida pela legislagao e doutrina brasileiras uma escola especifica que deve ser
seguida, posto que para cada caso a ser mediado ha suas particularidades e o
procedimento de uma escola ndo excluiu o da outra, podendo inclusive ser usado
técnicas de mais de uma escola dentro de uma sesséo.

Stella Breitman e Alice Costa Porto (2011, p. 216) tratam sobre o assunto.

A natureza dos conflitos e a capacitagdo do mediador & que vao definir os
diferentes estilos de pratica da mediagao. Os conhecimentos da profissao de
origem, somados ao estilo pessoal do mediador, definirdo sua forma de
atuagao, seu jeito proprio de mediar. E importante que o mediador nao se fixe
em um uUnico modelo, mas aproveite as qualidades que todos contém, sem
parecer uma colcha de retalhos, mas sim construindo seu estilo, sua pratica
seu modo de abordar e aplicar as teorias.

Em concluséo, é fundamental que os mediadores conhecam e estudem todos
os métodos disponiveis, para que, diante de cada caso concreto, possam aplicar as
técnicas especificas de cada escola e contribuir para o sucesso da mediagcao e a

consequente pacificagcao da controvérsia.

2.6 MEDIACAO E A LEGISLACAO BRASILEIRA



52

Apesar de amplamente defendida pela doutrina e aceita como um meio de
resolucado de conflitos, inclusive ja sendo praticada nos Tribunais, a Mediagdo n&o
possuia previsao legal até 2015. Essa lacuna legislativa dificultava a disseminagao do
procedimento e a implementagao de politicas publicas voltadas para sua promocao.

Apesar da lacuna legislativa, ressalta-se que o preambulo®® da Constituigdo
Federal de 1988 estabelece as solugbes pacificas como fundamento do Estado
Democratico. Isso pode ser interpretado como uma autorizagdo constitucional que
incentiva a criacao de leis para facilitar o uso de mecanismos alternativos, como a
mediacao, na resolucdo pacifica de controvérsias. (PURCINO; TSUTISUI, 2023, p.
111).

Diante da falta de legislagdo, a mediagdo estava sendo conduzida por
diferentes programas e entidades, incluindo os programas de acesso a justica
desenvolvidos pelos Tribunais, que promoviam a mediagao judicial; organizagdes nao
governamentais que realizavam mediagdo comunitaria; camaras de mediagdo e
arbitragem que ofereciam servicos privados; e mediadores independentes,
profissionais que atuavam em diversas areas, como a familiar, civel e empresarial.
(TARTUCE, 2024, p. 250).

O que existia até 2015 era a resolugdo do CNJ n. 125/2010, como regras para
mediadores judiciais, ndo existindo qualquer regra para os mediadores privados.
Diante da falta de lei, foi desenvolvida uma carta de principios orientadores e de
deveres do mediador, por aqueles que praticavam a mediacdo e estudiosos, que
estabelecia diretrizes ligadas a confidencialidade e a imparcialidade.

O artigo 1° da referida Resolugao?®, ao estabelecer que os 6rgaos judiciarios
sao incumbidos de, além da solugdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros

meios de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais,

% Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegéo de Deus a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL (BRASIL, 1988).

% Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente
a assegurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade. Paragrafo unico. Aos érgaos judiciarios incumbe, além da solugao adjudicada mediante
sentenga, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagcdo ao
cidadao.
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como a mediacdo e conciliacdo, devendo prestar atendimento e orientacdo ao
cidadao, contribuiu para difusdo do método e sua consequente positivagao.

Diante da evolugao da pratica da mediagao no pais, havia opinides divergentes
sobre a necessidade de uma legislagao especifica para regular o método. Alguns
argumentavam que a auséncia de uma lei ndo impedia a aplicagdo da mediagéo,
desde que os principios e técnicas inerentes ao mecanismo consensual fossem
respeitados. No entanto, a regulamentagao trazia uma questao crucial, especialmente
no que diz respeito a validade contratual da clausula de convengao de mediacao, na
qual as partes se comprometiam a recorrer a mediagao antes de buscar uma solucao
contenciosa. A falta de uma definicdo legal clara gerava diferentes interpretacdes
sobre o carater vinculante dessa clausula, muito embora o ordenamento juridico, com
base em principios como a boa-fé objetiva € o pacta sunt servanda, fornecesse
diretrizes capazes de solucionar o dilema aparente. (TARTUCE, 2014, p. 251).

Além deste impasse quanto a necessidade de legislacdo para mediacao,
principalmente no tocante a validade da clausula de convencao de mediagéo, também
ha quem defendia a necessidade de norma para que o Estado pudesse criar politicas
de maior apoio a mediacao, disponibilizando a mediagao para sociedade, fomentando
0 uso da mediagao.

Ap0s varios projetos de leis, tendo sido a primeira iniciativa legislativa o projeto
de Lei n. 4.827/98, da Deputada Zulaié Cobra, que restou arquivado em 2006, em
2015 com o advento da Cdédigo de Processo Civil, que efetivamente a mediagao foi
abarcada pela legislagao brasileira, sendo que na sequéncia foi promulgada a Lei da
Mediacao (Lei n. 13.140/2015).

Muito embora o Cédigo de Processo Civil tenha sido promulgado em 16 de
margo de 2015, anteriormente a Lei especial da Mediagcdo (Lei 13.140/2015),
promulgada em 29 junho de 2015, o “CPC, por forgca da vacatio legis de um ano,
entrou em vigor em margo de 2016 — data posterior a entrada em vigor da legislagao
especial sobre mediagao (dezembro 2015)” (TARTUCE, 2014, p. 260)

Diante da existéncia de duas normas regendo a mediagdo, muito embora
tenham dispositivos semelhantes, ha também divergéncias em relagdo a algumas
regras, surgindo na discussao na doutrina de como deve-se resolver esta divergéncia.

Fernanda Tartuce (2014, p. 266), ao tratar da existéncia de eventual conflito de
normas, apos discorrer sobre diversos métodos de interpretacao da lei, considerando

que deve haver uma interagao entre o CPC e a Lei de Mediagao, assim coloca:
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Por forgca das fontes é viavel reconhecer a possibilidade de subsuncéao
concomitante do CPC e da Lei de Mediagao; afinal os dois sistemas
normativos dispdem de principios comuns ao expressar ter como pilares a
autonomia da vontade, a imparcialidade, a confidencialidade, a oralidade e
informalidade. Em casos de duvida quanto a aplicagdo de normas de um
outro instrumento normativo, o intérprete devera conduzir sua conclusao
rumo a resposta que mais coadune com os principios da mediagao.

Zulmar Duarte (2017) sustenta que a Lei de Mediagao, por ser uma norma
especial e posterior ao Codigo de Processo Civil, extrai deste uma parte de sua
matéria, submetendo-a a uma regulamentagdo especifica. Assim, ocorre uma
transicdo de uma regulamentacao geral para uma mais detalhada (do genus para a
species). Duarte argumenta que a Lei de Mediagdao modificou o CPC no que diz
respeito a mediagdo, desconsiderando as disposi¢cdes do referido Codigo sempre que
estas se mostrassem incompativeis com a nova legislagao.

Existindo duas leis que tratam da mediagdo e considerando as regras de
interpretacéo, que determinam a prevaléncia da lei especial sobre a geral, conforme
o principio da especialidade, cabe dizer que a Lei de Mediagdo, sendo uma lei
especial, que deve prevalecer sobre o Cédigo de Processo Civil nos pontos em que
houver divergéncia. Além disso, o artigo 1.046, § 2°, do CPC?” estabelece que este
Codigo deve ser aplicado de forma supletiva quando houver procedimentos ja
regulados por uma lei especial.

Superada a questdo da existéncia dos dois diplomas legais tratando da
mediacao, o que trouxe mais visibilidade para a sociedade do procedimento, ressalta-
se a importancia que o Codigo de Processo Civil de 2015 deu para os métodos
consensuais, ao falar varias vezes deles de forma expressa no texto legal,
incentivando as partes a buscarem a resolugcdo do conflto ndo s6 através do
julgamento pelo judiciario. A mediagao € mencionada em 39 dispositivos, a conciliagao
aparece em 37, a autocomposicao € referida em 20 e a solugdo consensual consta
em 7, o que totaliza 103 previsdes. (TARTUCE, 2024, p. 259).

Marcia Cristina Mileski Martins, ao falar do Cédigo de Processo Civil de 2015,

enfatiza que ele incentiva os métodos consensuais de solugédo de conflitos:

27 Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Codigo, suas disposigbes se aplicardo desde logo aos processos
pendentes, ficando revogada a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

§ 2° Permanecem em vigor as disposi¢des especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos
quais se aplicara supletivamente este Cddigo
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Salienta-se que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 colocou os diversos
métodos consensuais de solugédo de conflitos logo nos primeiros paragrafos,
sendo que em seu artigo 3°, §2°, estabelece como dever do Estado promover,
desde que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, a ser incentivada por
todas as instituigdes ligadas a justigca, antes ou durante a mediagéo, até em
obediéncia ao principio constitucional do prazo razoavel do processo.

A insercao da mediagao no Cédigo de Processo de Processo Civil, para Anna
de Moraes Salles Beraldo (2016, p. 2239), “foi um enorme reconhecimento sobre a
mediacdo e um incentivo as formas apropriadas de resolucéo de conflitos.”

Conrado Paulino da Rosa (2018, p. 139) afirma a importancia do Codigo de

Processo de Civil e da Lei de Mediacgéo:

A vigéncia do Cddigo de Processo Civil e da Lei de Mediagéo (13.140/2015)
apresenta um marco divisor na pratica profissional ao implementar, de modo
claro e por uma proposta definitiva, métodos consensuais de tratamento de

conflitos como regra, deixando a intervengao impositiva para a via residual.

Denise Maria Perissini da Silva (2018, p. 71), ao falar sobre a positivacéo da
mediacdo, pontua que o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovagoes
significativas para o ordenamento juridico brasileiro, destacando a importancia da
Mediacdo. Entre as mudangas, incluiu o mediador como um dos profissionais
auxiliares da Justica e regulamentou sua atuagao dentro do contexto processual.

O Coddigo de Processo Civil, ja nos seus primeiros artigos, demonstra a
importancia dos meios consensuais ao estabelecer no artigo 3° §2° o dever do
Estado-juiz de promover sempre que possivel a solugdo consensual dos conflitos,
sendo que, no artigo 3°, § 3° diz que a mediacdo, conciliagdo e outros meios de
solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados, por Juizes, promotores,
advogados e defensores publicos.

Ja o artigo 165 e seguintes promovem a mediagédo ao cuidar de varios pontos
importantes, tirando o vacuo legislativo e regularizando situagdes para utilizagao e
propagac¢ao do método, tais como os principios norteadores da mediacgao, ja tratados
anteriormente, a figura do conciliador e mediador; estabeleceu-se ainda a criagao dos

Centros Judiciarios de Solugao de Consensual de Conflitos.
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E nao s6 o referido artigo do Codigo de Processo Civil consolidou a Mediagéo,
como também os artigos 33428, 6942°, 6953 do Codigo de Processo Civil,
principalmente porque trouxeram a obrigatoriedade da designacao de audiéncia de
conciliacido ou mediacao.

No que se refere a determinagao de designagao de audiéncia de conciliagao e
mediacao prevista nos artigos 334 e 695 do CPC, & importante destacar que,
considerando o principio da voluntariedade no procedimento de mediagdo, ha
divergéncias de posicionamento tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Alessandra Mendes Spalding (2024, p. 121) defende a obrigatoriedade da
designacdo da audiéncia prevista no artigo 334 do CPC, s6 ndo devendo ser

designada se ambas as partes mostrarem desinteresse:

Assim, a audiéncia de conciliagdo e a sessdo de mediagédo apenas ndo sera
realizada quando a matéria nao admitir autocomposi¢cao, ou se ambas as
partes do processo manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicado consensual, sendo que o autor ja devera manifestar-se na
peti¢ao inicial e o réu devera dizer que nao interesse na autocomposi¢ao por
peticAdo apresentada até dez dias antes da audiéncia, conforme redacao
prevista no §4°. Do art. 334 do CPC.

Referida autora complementa que tanto é obrigatdria, que havendo interesse
de apenas uma das partes, a sessado ocorrera independente da vontade do outro
litigante, conforme artigo 334 § 4°. do CPC, sendo o0 ndo comparecimento do autor ou
do réu, considerado ato atentatorio a dignidade da justiga, punivel com multa de até
dois por cento da vantagem econémica pretendida ou do valor da causa, revertida a
Uniao ou Estado. (SPALDIGN, 2024, p. 121).

No mesmo sentido, Adrian Abi Tapada (2021) argumenta que a obrigatoriedade
de designagao e comparecimento na audiéncia de mediagcédo ndo diminui a relevancia
da vontade das partes no processo. Pelo contrario, ele sustenta que essa

obrigatoriedade oferece as partes a oportunidade de entender o procedimento e,

28 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

29 Art. 694. Nas acoes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugio consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediag&o e conciliagéo.

Paragrafo unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensao do processo enquanto
os litigantes se submetem a mediagao extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

30 Art. 695. Recebida a peticdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela
provisoria, o juiz ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de mediacao e conciliagao,
observado o disposto no art. 694.
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assim, tomar uma decisdo informada sobre a escolha ou ndo desse método,
reconhecido por sua grande eficacia na restauragdo de relagdes humanas. Dessa
forma, evita-se que as partes descartem a mediacdo por desconhecimento do
procedimento.

Fernanda Tartuce (2024, p. 331) adota uma posicao diferente em relagdo a
obrigatoriedade, argumentando que a voluntariedade é fundamental para a mediagéo,
mesmo quando associada a incentivos e sancgdes. Ela questiona a eficacia da
imposicao de sangdes, pois acredita que a parte pode comparecer a audiéncia apenas
por coergao financeira, em vez de estar genuinamente disposta a buscar um acordo
ou melhorar a comunicacdo com a outra parte. Como a mediagado € um procedimento
que visa facilitar o dialogo, Tartuce sustenta que n&o é possivel obrigar alguém a
participar ativamente das conversagdes ou negociacoes.

Alexandre Freitas Camara (2022, p. 351) também defende que deve ser
respeitado o principio da voluntariedade, inerente a mediacéo, bastando que uma das
partes manifestem desinteresse na realizagao para que o ato nao seja determinado

pelo juiz:

Aqui é preciso fazer uma observagao: o inciso | do $ 4° do art. 334 estabelece
a audiéncia nao sera realizada se ambas as partes manifestarem,
expressamente, o desinteresse na composicdo consensual. Uma
interpretagao literal do texto normativo poderia entdo, levar a se considerar
que sb6 nao se realizaria a sessdo de mediagdo ou conciliagdo se nem o
demandante, nem o demandado, quisessem participar desse procedimento
de busca de solugdo consensual, ndo sendo suficiente a manifestagao de
vontade de uma das partes apenas para evitar a realizagao daquela reuniao.
Assim ndo é, porém. Apesar do emprego, no texto legal, do vocabulo
"ambas", deve-se interpretar a lei sentido de que a sessdo de mediagéo ou
conciliagdo ndo se realizara se qualquer das partes se manifestar,
expressamente, desinteresse na composi¢cdo consensual. Basta que uma
das partes manifeste sua intencdo de n&o participar da audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo para que esta ndo possa ser realizada. E que um
dos principios reitores da mediagéo (e da conciliagao) é o da voluntariedade,
razdo pela qual ndo se pode obrigar qualquer das partes a participar, contra
sua vontade, do procedimento de mediag&o ou conciliagado. (art. 2°, §2°, da
Lei n° 13.140/2015).

Para Humberto Dalla Bernardinho de Pinho (2020, p. 27), no tocante a
obrigatoriedade da mediagéo, o legislador brasileiro, optou por um sistema
intermediario:

Com extrema sabedoria e sensibilidade, opta por um sistema intermediario
entre a mediacdo facultativa e a obrigatéria, acolhendo ideia de acesso

adequado a justica e a racionalizagdo dos instrumentos de composicéo de
litigio.
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Face a polémica em torno da tematica, ha enunciados elaborados por

diferentes grupos de estudos:

ENUNCIADO n° 45 — Aplicagdo do ENUNCIADO 61 do ENFAM — “Somente
a recusa expressa de ambas as partes impedira a realizagdo da audiéncia de
conciliagdo ou mediacdo prevista no art. 334 do CPC/2015, ndo sendo a
manifestacao de desinteresse externada por uma das partes justificativa para
afastar a multa de que trata o art. 334, paragrafo 8°.” (CNJ)

Enunciado n. 6 - O desinteresse de uma das partes pela autocomposi¢cdo nao
constitui motivo justificado para o ndo comparecimento a audiéncia de
conciliagdo ou mediagdo (art. 334, §8°, do NCPC). (Aprovado no |
FONACOM)

Enunciado n. 9 - (art. 334 §4°, | e ll, CPC; art. 27, LM): E obrigatéria a
participagéo da parte na sessao (audiéncia) de mediagéo, exceto se as partes
manifestarem expressamente desinteresse na composi¢cdo consensual ou
quando ndo se admita a autocomposi¢cao. A participagdo nesta sessao,
contudo, ndo pressupde a obrigatoriedade de permanéncia no procedimento
de mediacao ou realizagao de acordo. (GEMEP)

No tocante a jurisprudéncia, ha posicionamentos favoraveis a obrigatoriedade
da mediagdo; outros, contrarios. Primeiramente colaciona abaixo alguns
posicionamentos de Tribunais no sentido de que a audiéncia € obrigatoria, s6 néo

sendo se ambas as partes se manifestarem pela nao realizacao.

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. NULIDADE DA
SENTENCA. NAO CONFIGURADA. PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE
MERITO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. COMPROVADA. DANO MORAL. AUSENCIA
DE ATO ILICITO. ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA
RESPONSABILIZACAO CIVIL. AUSENTES. SENTENCA MANTIDA. 1. O
novo Cadigo de Processo Civil apresenta como um de seus principios, a
primazia da solugdo de mérito, almejando a celeridade processual, conforme
se verifica da redacgdo do artigo 4°: "As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa? 2. O
nao recolhimento das custas, por si s6, ndo pode servir de impedimento a
manifestac&o judicial por meio de sentenca. Inclusive, quando alegado pela
prépria parte que deu causa. 3. O art. 319, inciso VII, do CPC estabelece que
a peticao inicial devera indicar a op¢ao do autor pela realizagdo ou nao de
audiéncia de conciliagdo ou de mediagao, sendo que ela nado sera realizada
nas hipéteses constantes do art. 334, § 4°, incisos | e Il (se ambas as partes
manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢gdo consensual ou
quando ndo se admitir a autocomposi¢ao). Assim, cabe ao Juiz analisar a
viabilidade de tal procedimento. 4. Quanto aos danos morais, em que pese a
devolugdo do pagamento por inconsisténcia de dados fornecidos pelo
requerido, ndo restou demonstrada a inclusdo do nome do consumidor em
cadastro de inadimplentes, bem como nao ha fatos que demonstrem afronta
aos direitos da personalidade do recorrente, consistindo tal situagao em mero
dissabor cotidiano. 5. Recurso conhecido e desprovido. (TJDF, proc.
07197248120178070001, Relator: SILVA LEMOS, 52 Turma Civel, data de
julgamento: 13/02/2019, publicado no DJe: 18/03/2019)
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INCIDENTE DE DEMANDAS REPETITIVAS - RECURSO
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA - ARTIGO 985 DO CPC -
AUSENCIA DE DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO -
OBRIGATORIEDADE - INCIDENCIA ARTIGO 334 DO CPC - VIOLAGAO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO PRINCIPIO DA IGUALDADE. - Para
efeitos do artigo 985 do CPC, firma-se a seguinte tese: "E obrigatéria a
realizacdo de audiéncia preliminar a que alude o art. 334 do CPC, quando
inexistente manifestacao expressa de ambas as partes pelo desinteresse na
composicdo consensual. - E nulo o processo, quando o juiz, diante da
manifestacdo de apenas uma das partes, deixa de designar a audiéncia de
conciliagdo prevista no art. 334 do CPC." (TJMG. IRDR - CV N°
1.0000.17.027556-4/003 - 122 CC, Rel. Des.(a) Juliana Campos Horta,
julgamento 25/08/2022, Publicagao: Dje 14/09/2022.)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. RECUSO ESPECIAL. A
AUDIENCIA DE CONCILIACAO E FASE OBRIGATORIA DO PROCESSO
CIVIL ATUAL. NOVA LEGISLACAO PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA
MULTIPORTAS. VALORIZACAO DA COMPOSICAO AMIGAVEL. TAREFA
A SER IMPLEMENTADA PELO JUIZ DO FEITO. AUSENCIA DE
COMPARECIMENTO DO INSS. APLICACAO DE MULTA DE 2% SOBRE O
VALOR DA CAUSA. ART. 334, § 8o. DO CPC/2015. INTERESSE DO
AUTOR NA REALIZACAO DO ATO. MULTA DEVIDA. RECURSO
ESPECIAL DO INSS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A nova legislagdo
processual civil instrumentaliza a denominada Justica Multiportas,
incentivando a solugao consensual dos conflitos, especialmente por meio das
modalidades de conciliagdo e mediacdo. O objetivo dessa auspiciosa
inovagao € hipervalorizar da concertacion de interesses interpartes, em claro
desfavor do vetusto incentivo ao demandismo. Mas isso somente se pode
alcancgar por meio da atuacéo inteligente dos Juizes das causas, motivados
pelos ideais da equidade, da razoabilidade, da economia e da justiga do caso
concreto. 2. Em seus artigos iniciais, o Cédigo de Processo Civil prescreve
que o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos (art. 3o., § 20. do CPC/2015), recomendando que a conciliagdo, a
mediagcdo e outros métodos de solugdo harmoniosa de conflitos sejam
estimulados por Juizes, Advogados, Defensores Publicos e Membros do
Ministério Publico (art. 30., § 30. do CPC/2015), inclusive no curso do
processo judicial (art. 139, V do CPC/2015). Esses dispositivos do CPC
pressupdem que os Julgadores abram as mentes para a metodologia
contemporénea prestigiadora da visao instrumentalista do processo, levando-
0, progressivamente, a deixar de ser um objetivo em si mesmo. 3.
Reafirmando esse escopo, o CPC/2015, em seu art. 334, estabelece a
obrigatoriedade da realizagdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo
apos a citagdo do réu. Excepcionando a sua realizagao, tdo somente, na
hipétese de o direito controvertido ndo admitir autocomposicdo ou na
hipétese de ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composi¢cao consensual (art. 334, § 40. do CPC/2015). 4. O carater
obrigatério da realizagdo dessa audiéncia de conciliagdo é a grande mudanca
da nova Lei Processual Civil, mas o INSS, contudo, intenta repristinar a regra
de 1994, que estabelecia ser optativa a audiéncia de conciliacéo (art. 125, IV
do CPC/1973 com redagdo dada pela Lei 8.952/1994), retirando o efeito
programado e esperado pela legislagdo processual civil adveniente. 5.
Rememore-se, aqui, aquela conhecida - mas esquecida - recomendacgao do
jurista alemao Rudolph von Iherin (1818-1892), no seu famoso livro O Espirito
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do Direito Romano, observando que o Direito s6 existe no processo de sua
realizagdo. Se ndo passa a realidade da visa social, 0 que existe apenas nas
leis e sobre o papel ndo é mais do que o simulacro ou um fantasma do Direito,
nao é mais do que meras palavras. Isso quer dizer que, se o Juiz nao
assegurar a eficacia das concepgdes juridicas que instituem as garantias das
partes, tudo a que o Direito serve e as promessas que férmula resultardo
indcuas e inuteis. 6. No caso dos autos, o INSS manifestou desinteresse na
realizagdo da audiéncia, contudo, a parte autora manifestou o seu interesse,
0 que torna obrigatéria a realizagdo da audiéncia de conciliagdo, com a
indispensavel presenga das partes. Comporta frisar que o processo judicial
ndo é mais concebido como um duelo, uma luta entre dois contendores ou
um jogo de habilidades ou espertezas. Exatamente por isso, ndo se deixara
a sua efetividade ao sabor ou ao alvedrio de qualquer dos seus atores, porque
a justica que por meio dele se realiza acha-se sob a responsabilidade do Juiz
e constitui, inclusive, o macro objetivo do seu mister. 7. Assim, nao
comparecendo o INSS a audiéncia de conciliagéo, inevitavel a aplicacado da
multa prevista no art. 334, § 8o. do CPC/2015, que estabelece que o ndo
comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é
considerado ato atentatério a dignidade da Justica e sera sancionado com
multa de até 2% da vantagem econdémica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado. Qualquer interpretagdo passadista
desse dispositivo sera um retrocesso na evolugao do Direito pela via
jurisdicional e um desservigo a Justica. 8. Recurso Especial do INSS a que
se nega provimento. (STJ - REsp: 1769949 SP 2018/0253383-6, Relator:
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 08/09/2020,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 02/10/2020)

Em sentido contrario, seguem alguns posicionamentos jurisprudenciais que
entendem pela nao obrigatoriedade da audiéncia de mediagao estabelecida no artigo

334 do Cddigo de Processo Civil.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL. AUDIENCIA DE CONCILIACAO.
MANIFESTO DESINTERESSE DA PARTE. DESIGNACAO. NAO
OBRIGATORIEDADE. Apesar de o Cédigo de Processo Civil estimular a
composi¢cdo, ndo ha obrigatoriedade na designagdo da audiéncia de
conciliagao. A audiéncia de conciliagao mostra-se dispensavel quando uma
das partes manifesta expresso desinteresse na realizagdo de acordo. A falta
da desighacao de audiéncia de conciliagdo ndo impede a composi¢céo, uma
vez que, a qualquer momento, as partes podem peticionar nos autos com
suas propostas de acordo. (TJ-DF 07082738620228070000 1429218,
Relator: ESDRAS NEVES, Data de Julgamento: 01/06/2022, 62 Turma Civel,
Data de Publicagao: 24/06/2022)

JULGAMENTO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO QUE MANTEVE
O INDEFERIMENTO DA JUSTICA GRATUITA E INDEFERIU
REQUERIMENTO DE DESIGNACAO DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO.
Decisédo que indeferiu pedido de reconsideragdo para concessao da justica
gratuita. Intempestividade. Pedido de reconsideragao que ndo suspende nem
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interrompe o prazo recursal. Audiéncia de conciliagdo ndo é obrigatéria.
Podem as partes promover autocomposigdo extrajudicial a qualquer
momento. Auséncia de vicios ou nulidades quanto ao indeferimento de
realizacdo de audiéncia de conciliagdo. Precedentes. RECURSO
IMPROVIDO, na parte conhecida. (TJ-SP - Agravo de Instrumento:
22752060220238260000 Guarulhos, Relator: Rodrigues Torres, Data de
Julgamento: 17/06/2024, 282 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao:
DJe 17/06/2024)

Assim, no tocante a obrigatoriedade, verifica-se que ha quem considera a
designacgao de audiéncia de mediagao obrigatdria, s6 ndo devendo ser designada nos
casos previstos em lei, ou seja, quando ambas as partes ndo quiserem ou quando a
questao a ser decidida nao admitir autocomposigcao, ndo sendo violado o principio da
voluntariedade, posto que o comparecimento no ato n&o quer dizer obrigatoriedade
em conciliar, sendo uma oportunidade de conhecer o procedimento e apds os devidos
esclarecimentos sobre método, poder escolher em participar ou nao, devendo ser
obedecida sua vontade.

Outros entendem que basta uma das partes demonstrar desinteresse na
audiéncia para que ela nao seja designada, nao existindo obrigatoriedade na
designagao, devendo ser respeitado o principio da voluntariedade das partes.
Entendem que obrigar a parte a participar de uma audiéncia de mediagao tiraria a
motivagao para elas chegarem a uma solugdo negociada, bem como a natureza
facultativa da mediacdao, passando a ser mais uma etapa a ser superada, nao
atendendo o objetivo do método.

E necessario ainda analisar a questdo da obrigatoriedade da designacdo de
audiéncia de mediagao nas agoes de familia, a luz da regra estabelecida pelo artigo
695 do CPC, posto que ha quem defensa que é obrigatéria apds o ajuizamento da
acao, mesmo que as partes manifestem desinteresse, face ao siléncio do referido
artigo em prever as excegdes prevista no procedimento comum no artigo 334 do CPC.

Registre-se, defendendo a obrigatoriedade da sessdao de mediacdo apds o
ajuizamento da agao, nas agdes de familia, Alessandra Mendes Spalding (2024, p.
121):

O artigo 695 do CPC é enfatico em dizer que, recebida a peticdo inicial, o juiz
ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de mediagdo ou
conciliagdo, nada falando a respeito da ressalva feita pelo § 4° do artigo 334
do NCPC, que admite a nio realizagao da audiéncia diante da manifestagéao
das duas partes.
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Com o mesmo posicionamento, afirma Conrado Paulino da Rosa (2018, p.
140):

Distintamente do procedimento comum (CPC, artigo 334, § 4°), nas a¢des de
familia ndo se permite as partes renunciar, aprioristicamente, a realizacao da
audiéncia de mediagao e conciliagdo. Sequer havendo peticdo de ambos os
contendores sera possivel a dispensa do ato. A intengéo é clara: fazer com
que as partes tenham contato com o mediador, de modo a arrefecer os
animos e perceber as vantagens da solu¢ao consensual.

Portanto, no que diz respeito a obrigatoriedade da designagao de audiéncia de
mediacao, conforme previsto nos artigos 334 e 695 do CPC, é importante destacar
que ha divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre se essa obrigatoriedade
compromete o principio da voluntariedade. Ao interpretar essas disposigdes, e
considerando as analises apresentadas, verifica-se que o Cédigo de Processo Civil
valoriza as solugbes pacificas, estabelecendo a mediacdo como uma etapa
obrigatéria a ser observada, especialmente em litigios familiares. No entanto, embora
as partes sejam incentivadas a conhecer e considerar esse método, elas ndo séo
obrigadas a seguir com o procedimento ou a firmar um acordo, apds terem recebido
os devidos esclarecimentos. Dessa forma, a vontade das partes € devidamente
preservada.

Em sintese, destaca-se que, com a positivagdo da mediacéo pelo Cédigo de
Processo Civil e pela Lei de Mediagédo, o legislador, apesar de trazer algumas
controvérsias, promove e incentiva a transformagao cultural em favor da utilizacdo de
meios consensuais para a resolugao de conflitos. Ao integrar a mediacdo ao
ordenamento juridico, abre-se a possibilidade para que as partes envolvidas em
controvérsias tenham acesso a autocomposicdo, com a qual, por meio de esforcos

mutuos, podem buscar uma solucgao pacifica e de mais facilmente cumprimento.
3 DA GUARDA E DA CONVIVENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

Apos a explanagao sobre a mediagao como método de resolucéo de conflitos,
€ essencial analisar dois institutos do Direito de Familia que frequentemente geram
disputas: guarda e convivéncia.

Com o término do relacionamento conjugal, embora o vinculo entre os conjuges

seja rompido, os filhos continuam a ser responsabilidade de ambos os pais. O
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relacionamento parental deve, portanto, ser mantido, mesmo apds o fim do vinculo
conjugal.

Assim, quando o relacionamento conjugal se encerra, seja por divorcio ou
dissolucédo da uniao estavel, € necessario resolver questdes relacionadas a guarda e
a convivéncia dos filhos. E imprescindivel estabelecer regras claras sobre o exercicio
da parentalidade. Neste capitulo, abordaremos os institutos que regulam essas

questoes.

3.1 Do PODER FAMILIAR

Muita confusdo se faz entre poder familiar e guarda, institutos relacionados ao
cuidado dos filhos, a relacéo entre pais e filhos e ao exercicio da parentalidade, mas
que representam aspectos diferentes. Portanto, antes de abordarmos as questbées de
guarda e convivéncia, € fundamental esclarecer o que se entende por poder familiar.

O termo "poder familiar" foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pelo
Caddigo Civil de 2002, substituindo o antigo conceito de "patrio poder" presente no
Cadigo Civil de 1916. O "patrio poder" referia-se ao poder exercido exclusivamente
pelo pai, entdo considerado o "chefe da familia.” Somente com o Estatuto da Mulher
Casada, instituido pela Lei n. 4.121/62, que concedeu capacidade civil a mulher, a
mae passou a compartilhar esse exercicio. No entanto, o pai ainda detinha maior
autoridade, de modo que, em caso de divergéncia entre os pais, prevalecia a vontade
paterna, conforme estabelecido no artigo 380 do Cédigo Civil de 1916.3"

Atualmente, o poder familiar € exercido conjuntamente por ambos os genitores,
em consonancia com a igualdade de género consagrada pela Constituicdo Federal de
1988, que também contribuiu para a alteragdo da nomenclatura. Em caso de
divergéncia no exercicio do poder familiar, ambos os pais tém a possibilidade de

buscar uma solugao pela via judicial.3?

31 Art. 380. Durante o casamento compete

0 patrio poder aos pais, exercendo-0 0 marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento
de um dos progenitores, passara o outro a exercé-lo com exclusividade. Paragrafo unico. Divergindo
0s progenitores quanto ao exercicio do patrio poder, prevalecera a decisdo do pai, ressalvado a mae o
direito de recorrer ao juiz, para solugédo da divergéncia.

32 Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. Paragrafo unico. Divergindo os pais
quanto ao exercicio do poder familiar, &€ assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugao do
desacordo.
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Patricia Pimental de Oliveira Chambers Ramos (2016, p. 43) conceitua poder
familiar com “um conjunto de prerrogativas legais reconhecidas aos pais para criagao,
orientagao, protecéo dos filhos menores de 18 (dezoito) anos.”

Para Waldyr Grisard Filho (2009, p. 35), poder familiar:

E o conjunto de faculdades encomendadas aos pais, como instituigdo
protetora da menoridade, com o fim de lograr pleno desenvolvimento e a
formacgao integral dos filhos, fisica, mental, moral e espiritual.

O mesmo jurista (2009, p. 47) afirma que os atributos do poder familiar se
desdobram nos incisos do artigo 1634 do Cddigo Civil®3, quais sejam: guarda,
educacgao, correigao, assisténcia, representacao, vigilancia, sendo estes deveres que
a lei impdes aos pais. Tendo também ao reverso, a lei dado alguns direitos aos pais,
como o dever de obediéncia dos filhos em relagcdo aos pais, prestacdo de servicos
proprios a sua idade e condi¢do, dentro da comunidade domeéstica, e dever de prestar
alimentos aos pais.

O poder familiar € um conjunto de direitos e deveres que os pais tém em relagao
aos filhos, incluindo a responsabilidade de auxiliar no desenvolvimento, orientar, e
proporcionar as condicdes necessarias para que se tornem adultos capazes e
responsaveis. Isso exige uma participacdo ativa dos pais na vida dos filhos, uma
convivéncia regular para que possam oferecer afeto, amor, transmitir valores, formar
vinculos sélidos e cumprir plenamente suas obrigacdes parentais.

Caio Mario (2018, p. 518,) apdés a Constituicdo Federal de 1988, assim
conceituou pode familiar: “complexo de direitos e deveres quanto a pessoa e bens do
filho, exercidos pelos pais na mais estreita colaboragao, e em igualdade de condigdes,

segundo o artigo 226, §5°, Da Constituigao Federal.”

33 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criagao e a educagao; Il - exercer
a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm III - conceder-lhes
ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VIl - representa-
los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIII - reclama-los de quem
ilegalmente os detenha; IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua
idade e condi¢ao


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2
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No contexto atual, considerando que dentro do conjunto de faculdades e
deveres dos pais, ou seja, do poder familiar, estd a fungdo de auxiliar no
desenvolvimento dos filhos, de direcionar, se faz necessaria uma participacao ativa
dos pais na vida dos filhos; portanto, faz-se necessario que os pais convivam,

transmitam amor, afeto e forme vinculos afetivos.

Assim, a educacgao do filho, com uma das facetas dos deveres decorrentes
do poder familiar, ndo consiste apenas na obrigagdo de zelar para que ele
receba instrucio escolar ou profissional. Consiste também na transmissao de
valores morais e éticos. Os pais sdo responsaveis pela formagao de seus
filhos, inclusive por atos ilicitos por eles praticados. Assim, n&do basta
educagéo formal, preciso que o filho seja educado para viver em sociedade,
aprendendo a respeitar o préximo, a agir corretamente, sendo repreendido
por mau comportamento. (RAMOS, 2016, p. 44)

Rolf Madaleno (2024, p. 707) afirma que o foco no exercicio do poder familiar,
trazido pela Constituicao Federal € o melhor interesses da crianca e do adolescente,
€ ndo mais a supremacia da vontade do pai, chefe da sociedade familiar, o que
direcionou a reforma do instituto no Cédigo Civil, inclusive no tocante a paridade dos
cbnjuges, ao estabelecer o exercicio com absoluta igualdade de prerrogativas e
deveres, sendo dos pais a tarefa de criarem e educarem sua prole e de zelarem pelos
aspectos morais e materiais dos seus filhos enquanto ainda menores, sempre com
atencado no melhor interesses deles.

Paulo Lébo (2021, p. 313) prefere utilizar o termo autoridade parental, ao invés
de poder familiar, entende ser mais apropriada a expressao por nao fazer mais sentido
a palavra “poder”, com as mudancgas sociais e juridicas advindas com a Constituicao
Federal de 1988, nao sendo viavel o deslocamento do poder pai (patrio) para o poder
compartilhado dos pais (familiar).

Sendo assim, o mesmo autor conceitua (2021, p. 312):

A autoridade parental (“poder familiar’, segundo o CC/2002), & o exercicio
dos direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos, no interesse destes.
Configura uma autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou
emancipacgédo dos filhos. Ao longo do tempo, mudou substancialmente o
instituto, acompanhando a evolugao das relagdes familiares, distanciando-se
de sua fungdo originaria — voltada ao interesse do chefe de familia e ao
exercicio de poder dos pais sobre os filhos — para constituir um complexo de
relagdes, em que ressaltam os deveres e as responsabilidades. A autoridade
parental (poder familiar) ndo é consequéncia do casamento ou da uniao
estavel, mas sim da filiagao.
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Em sintese o poder familiar é conjunto de direitos e obrigagdes, inerentes aos
pais, decorrente da maternidade e paternidade, tornando os pais responsaveis pela
criacado dos filhos no sentido amplo, ou seja, com responsabilidade de educar, de
alimentar, de passar principios, de colaborar para o desenvolvimento fisico, emocional

e psicologico dos filhos, os direcionando para a vida em sociedade.

3.2 A GUARDA

Adentra-se agora no instituto da guarda, uma das questdes que precisa ser
resolvida com o fim do relacionamento conjugal, que acaba sendo ponto divergente e
que gera conflitos.

A guarda € um dos atributos do poder familiar, mas um instituto separado, tanto
que se a guarda for atribuida a um terceiro nao implica transferéncia do poder familiar
a sua perda; portanto, nao se confunde guarda com poder familiar, podendo um existir
sem o outro.

Tal diferenciacdo se faz necessaria, posto que muitas vezes as demandas
familiares se arrastam por anos, causando imenso desgastes para toda familia,
principalmente para os filhos, na busca de um exercicio da guarda como que se outro
genitor ndo fosse ter mais qualquer direito ou obrigagdo em relagdo a prole, sendo
necessario ressaltar que a guarda ndo afeta o poder familiar, ndo afasta o nao
guardiao dos seus direitos e obrigacées em relagao ao filho.

Para Waldyr Grisard Filho (2009, p.47), a guarda algumas vezes se apresenta
como um direito, como o de reclamar de quem ilegalmente a detenha ou de fixar-lhe
residéncia, outras vezes como um dever, como o de velar pela segurancga do filho e
de lhe prover seu futuro, sendo que uma vez descumprido os deveres impostos, 0
titular relapso ira sofrer sansdes civis e penais.

Ao conceituar guarda, 0 mesmo autor assim se posiciona:

A guarda nao se define por si mesma, sendo através dos elementos que a
asseguram. Conectada ao poder familiar pelos arts. 1634, Il do CC e 21 e 22
do ECA, com forte assento na ideia de posse, como diz o art. 33 §1° dessa
Lei especial, surge como um direito-dever natural e originario dos pais, que
consiste na convivéncia com seus filhos e é o pressuposto que possibilita o
exercicio de todas as fungdes parentais, elencadas naquele artigo do CC.

No contexto do ordenamento juridico, a guarda é considerada um atributo do
poder familiar, referindo-se a forma como a vida dos filhos é gerida, especialmente

apo6s o término do vinculo conjugal ou convivencial dos pais. (ROSA, 2019, p. 452).
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Considera-se que o termo “guarda”, dentro do sistema juridico, desde as
relagcbes mais simples até as mais complexas, representa um dever cuidado, uma
atencao especial em relagdo a algo, sendo que em relagéo aos filhos menores de
idade, significa a obrigacdo de cuidar e proteger, posto que estdo na fase de
desenvolvimento, necessitando de protecdo e direcionamento para uma vida adulta
com seguranga e com estabilidade.

Rolf Madaleno e Rafael Madaleno (2018, p. 51), ao falarem da guarda segundo
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, explicam que a guarda que decorre do poder
familiar em regra ¢€é exercida pelos genitores enquanto estdo juntos,
independentemente de a relagdo conjugal ter sido ou ndo formalizada, a qual é
chamada de guarda comum, sendo que em principio o0 menor deve sempre ser criado
pela sua familia natural.

Ja ao falarem da guarda no Cdédigo Civil de 2002, colocam que a “guarda é
definida como sendo um direito-dever decorrente do casamento e igualmente
aplicavel a uniao estavel e aos filhos extramatrimoniais reconhecidos. (MADALENO;
MADALENO, 2018, p. 56).

Na guarda, esta o direito de vigildncia e de convivéncia, os quais s&o
extremamente importantes para o desenvolvimento saudavel das criancas e
adolescentes, para a formagao da personalidade dos filhos e sua vida futura em
sociedade.

Waldir Grisar Filho (2009, p. 70) considera a guarda com o mais dinamico

atributo dos deveres e prerrogativas dos pais em relagao aos filhos:

No estudo da guarda é inquestionavel a prevaléncia do interesse dos filhos,
naturalmente valorizado pelos pais, seus parentes mais préximos. A guarda
representa convivéncia efetiva e diuturna dos pais com o menor sob o mesmo
teto, assistindo-o material, moral e psiquicamente. A vigilancia é outra face
da responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos, atenta ao pleno
desenvolvimento do menor, nas suas mais variadas fei¢des, sendo protegao,
educagao, comunicagao.

Quando falamos que guarda deve ser exercida com base no melhor interesse
dos filhos, cabe lembrar que atualmente as decisdes, referentes a guarda, devem ser
tomadas com base nesse fundamento, devendo ser considerada a aptidao dos pais
de exercerem.

Até o Cddigo Civil de 2002, a culpa pelo fim do relacionamento conjugal era um

fator a ser considerado ao ser definido a questao da guarda em disputas judiciais,
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como também n&o se justifica a prevaléncia de género, como acontecia nos casos de
culpa reciproca pela separagao do casal.

Atualmente, o principio balizador nos processos que envolvem a disputa de
guarda € determinar qual progenitor possui melhores condi¢gdes para atender os
interesses dos filhos. O atual texto ndo faz mais nenhuma distingdo, baseada
unicamente no género sexual, sobre quem estaria mais apto a exercer a guarda dos
filhos. De acordo como vigente diploma civil, o exercicio da guarda deve ser conferido
para aquele ascendente que possuir melhores condi¢cées. (MADALENO; MADALENO,
2018, p. 57).

Portanto, a guarda tem papel fundamental para o exercicio de alguns deveres
impostos pelo poder familiar, tornando-se de extrema relevancia, devendo ser
exercida com base no melhor interesse e protegcdo integral das criangas e
adolescentes, a fim de Ihes proporcionar um desenvolvimento fisico, emocional,
psicoldgico, moral, espiritual e social, em plenas condi¢des de liberdade e dignidade.

No Cddigo Civil, ha previsdo de duas modalidades de guarda, a guarda
compartilhada e a guarda unilateral, ja a doutrina traz outras modalidades, sendo que
neste trabalho sera analisado além das guardas previstas no Codigo Civil a guarda

alternada e nidal.

3.3 GUARDA COMPARTILHADA

O Cddigo Civil de 2002 nao previa a guarda compartilhada, tendo sido
introduzida em nosso ordenamento pela Lei 11.698/2008, que alterou os artigos 1583
e 1584 do Cddigo Civil, trazendo assim a possibilidade de guarda unilateral ou
compartilhada dos filhos menores.

Porém, a referida lei ndo foi suficiente para a efetiva aplicagdo da guarda
compartilhada nos casos em concreto; fez-se necessario um aperfeicoamento do
instituto, o que aconteceu com a Lei 13.058/2014, que alterou novamente os referidos
artigos do Caodigo Civil, esclarecendo melhor a aplicacdo da guarda compartilhada e
estabelecendo esse modelo como regra de aplicagado nas disputas judiciais. Apenas
nao deve ser fixada se um dos pais nao tiver aptiddo para exercé-la ou declarar ao
juiz que nao deseja a guarda do menor.

Com o término do relacionamento conjugal entre os pais, a regra tradicional era

que a guarda fosse atribuida a apenas um dos genitores, uma pratica que permaneceu
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inquestionada por muito tempo. No entanto, com a evolugdo da sociedade, esse

modelo comegou a ser contestado. Assim, surgiu a guarda compartilhada, resultado

do desejo dos pais de dividir as responsabilidades na criagao e educacgao dos filhos,

bem como do direito dos filhos de continuarem a receber cuidados de ambos os pais.
Neste sentido, Waldir Grisar Filho (2009, p. 130-131) conceitua:

A guarda compartilhada, ou conjunta, € um dos meios de exercicio da
autoridade parental, que os pais desejam continuar exercendo em comum
quando fragmentada a familia. De outro modo, € um chamamento dos pais
que vivem separados para exercerem conjuntamente a autoridade parental,

como faziam na constancia na unido conjugal.

Conrado da Paulino da Rosa (2019, p. 456) entende que “compartilhar, como
0 nome sugere, significa partilhar com o outro, dividindo as responsabilidades pelos
sustento, educacao e convivio com os filhos de forma direta e conjunta.”

A guarda compartilhada busca garantir que, apesar da separag¢ao conjugal e
da moradia em lares distintos, ambos o0s pais continuem sendo responsaveis pela
formacao, criagdo, educagdo e manutencao de seus filhos. Esse arranjo permite que
ambos permanegam exercendo o poder familiar de forma equivalente ao periodo em
que coabitavam, dividindo as responsabilidades e colaborando na tomada de
decisdes relativas aos filhos.

Elisa Costa Cruz (2021, p. 103) define guarda compartilhada como “a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.”

Considerando que a guarda compartilhada é o compartilhamento de decisdes
importantes relacionados aos filhos, assim como das responsabilidades e direitos em
relagao a eles, ela pode ser exercida através de varias formas, considerando que os
pais ndo mais estdo vivendo sob o mesmo teto.

Quanto a forma de exercicio da guarda compartilhada, os pais podem
estabelecer arranjos sobre o tempo de convivéncia de cada um com o filho e decidir
com quem o filho ira residir ou, na auséncia de consenso, o juiz pode fixar essas

regras. Em ambos os casos, deve-se sempre priorizar o melhor interesse dos filhos.
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O artigo 1.58334 do Cdédigo Civil ressalta a importancia de uma convivéncia equilibrada
ao estabelecer a guarda compartilhada.

Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 508-509), ao falar sobre guarda
compartilhada, diz que ela “ocorre quando os pais conjuntamente se responsabilizam
pela criacao e educacgio dos filhos ao mesmo tempo, decidindo de comum acordo.”
Colocando ainda que a doutrina compartilhada pode ser dividida em pelo menos trés
modelos: guarda conjunta, guarda compartilhada propriamente dita ou dividida.

Para o referido autor, a guarda conjunta é quando o menor tem moradia fixada
com apenas um dos genitores, ou seja, apenas um possui a guarda fisica, embora o
outro participe das decisdes, os pais seguem compartilhando a autoridade e as
decisdes e a convivéncia € livre com ambos os genitores. Ja a guarda compartilhada
propriamente dita ou dividida, a guarda fisica é dividida e ndo s6 as decisdes e
autoridade em relagao ao filho. A crianga ou adolescente passa um periodo com cada
um dos genitores, o filho passa a ter dois lares e a autoridade parental € exercida em
conjunto.

Rolf Madaleno e Rafael Madaleno (2018, p. 172), ao falarem sobre a guarda
compartilhada, distinguem a guarda compartilhada legal da guarda compartilha fisica,

considerando que ambas estado contempladas na legislagéo brasileira.

A legislagdo brasileira igualmente contempla as duas modalidades de guarda
compartilhada, distinguindo a guarda compartilhada legal, de adoc¢ao
conjunta dos pais no tocante as decisdes sobre os temais mais relevantes da
vida dos filhos, compartilhando os genitores o poder familiar, ou pondo em
pratica real suas responsabilidades parentais, sem que isto importe em
reparticdo do tempo de convivéncia dos progenitores com seus filhos, sendo
regulada pela Lei 11.698/2008, da guarda compartiihada fisica da Lei
13.058/2014, pela qual os filhos residem com ambos os progenitores,
mediante divisdo equilibrada do tempo de convivio com pai e com mae.

Independentemente da forma como a guarda compartilhada & exercida, os
efeitos praticos desse modelo incluem a participagcao ativa de ambos os pais nas
decisdes e a responsabilidade conjunta na educacao dos filhos. Além disso, a guarda
compartilhada contribui para manter os lagos de afeto entre pais e filhos e

3 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um so6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. § 2° Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e
com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos.
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desempenha um importante papel pedagogico, ao eliminar o poder absoluto de
apenas um genitor sobre o filho, exigindo que ambos tomem decisdes em conjunto
sobre a vida da criancga.

A guarda compartilhada tem como objetivo dar continuidade a relacédo da
crianga com os dois genitores, mantendo a relacionamento como era durante o
casamento, unido estavel ou unido fatica, conservando os lagos de afeto, as
responsabilidades, direitos e obrigagdes, como se n&o houvesse a desuniao dos pais,
pois mesmo decomposta a familia continua biparental. (GRISARD, 2009, p. 171).

Neste sentido, ao falar da importancia da guarda compartilhada, Dimas
Messias de Carvalho (2010, p. 71) ressalta que ela mantém e estreita os vinculos com
ambos os pais, evita a alienagao parental, auxilia na criagéo e educagao, mantém os
vinculos de familia e as referéncias maternas e paternas.

Para Maria Berenice Dias (2021, p. 385-386), a guarda compartilhada oferece
aos pais mais prerrogativas, assegurando uma presenga mais constante e significativa
na vida dos filhos e permitindo uma participacdo efetiva em seu desenvolvimento.
Esse modelo promove a pluralizagdo das responsabilidades parentais, estabelecendo
uma verdadeira democratizacdo dos sentimentos, essencial para manter os lagos de
afeto e minimizar os impactos da separagao nas criangas. Além disso, garante que
ambos os pais estejam igualmente engajados no cumprimento dos deveres inerentes
ao poder familiar e nos direitos que ele lhes confere.

Cabe ressaltar que, nos casos de casais em litigios, ha divergéncia se a guarda
compartilhada deve ser fixada de forma coativa ou n&o.

Conrado Paulino da Rosa (20818, p. 150) afirma que a aplicagdo coativa da
guarda compartilhada simboliza um marco de ruptura etimoldgica, afastando o modelo
cultural que os cuidados parentais se limitam a figura da mulher, possibilitando um
ambiente para o exercicio da coparentalidade mesmo apdés a ruptura do
relacionamento dos genitores, bem como se mostra um meio eficaz de efetivacéo do
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Corroborando o posicionamento da fixacdo da guarda compartilhada, mesmo

diante de animosidade entre os pais, cita-se decisdo do STJ:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. DISSENSO ENTRE OS PAIS. POSSIBILIDADE. 1. A
guarda compartilhada deve ser buscada no exercicio do poder familiar entre
pais separados, mesmo que demande deles reestruturagdes, concessodes e
adequagdes diversas para que os filhos possam usufruir, durante a formacéo,
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do ideal psicolégico de duplo referencial (precedente). 2. Em atengéo ao
melhor interesse do menor, mesmo na auséncia de consenso dos pais, a
guarda compartilhada deve ser aplicada, cabendo ao Judiciario a imposigao
das atribuicbes de cada um. Contudo, essa regra cede quando os
desentendimentos dos pais ultrapassarem o mero dissenso, podendo
resvalar, em razdo da imaturidade de ambos e da atengdo aos préprios
interesses antes dos do menor, em prejuizo de sua formagao e saudavel
desenvolvimento (art. 1.586 do CC/2002). 3. Tratando o direito de familia de
aspectos que envolvem sentimentos profundos e muitas vezes
desarmoniosos, deve-se cuidar da aplicagcao das teses ao caso concreto, pois
nao pode haver solugdo estanque ja que as questdes demandam flexibilidade
e adequacdo a hipodtese concreta apresentada para solugao judicial. 4.
Recurso especial conhecido e desprovido. (STJ - REsp: 1417868 MG
2013/0376914-2, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de
Julgamento: 10/05/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe
10/06/2016)

Opiniao contraria tem Eduardo de Oliveira Leite (2015), entendendo que nao
deve ser aplicada a guarda compartilhada nos casos de litigio, posto que “revela-se
uma solugao parcial e meramente formal, que certamente ndo solucionara o tumulto
e a beligerancia nas quais vivem genitores imaturos e revanchistas.”

Neste sentido, de que nao deve ser fixada a guarda compartilhada nos casos

de litigio, menciona-se o seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REGULAMENTACAO DE GUARDA E DE
VISITAS. GENITORES QUE CONTROVERTEM E PRETENDEM, CADA
QUAL, QUE LHES SEJAM DEFERIDA A GUARDA UNILATERIAL DA FILHA
EM COMUM. EXAURIENTE INSTRUCAO PROBATORIA PRODUZIDA NOS
AUTOS QUE EVIDENCIARAM A INVIABILIDADE, NO MOMENTO, DO
ESTABELECIMENTO DA GUARDA COMPARTILHADA EM RAZAO DE
ACIRRADA ANIMOSIDADE EXISTENTE ENTRE OS PAIS DA CRIANCA,
INCAPAZES DE TRAVAR UM DIALOGO MINIMO IMPRESCINDIVEL A
TOMADA DE DECISOES EM CONJUNTO E AO PARTILHAMENTO DAS
RESPONSABILIDADES. RECONHECIMENTO, PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM, DE QUE A GUARDA COMPARTILHADA, NO CASO DOS AUTOS,
NAO ATENDE AOS MELHORES INTERESSES DA CRIANCA.
MANUTENCAO DO DECISUM. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Em
se tratando de demanda que envolve interesse de crianga ou adolescente, a
solugdo da controvérsia deve sempre observar o principio do melhor
interesse do menor, introduzido em nosso sistema juridico como corolario da
doutrina da protegéo integral, consagrada pelo art. 227 da Constituigao
Federal, o qual deve orientar a atuagdo do magistrado. Desse modo, a
definicdo do regime de guarda nao prescinde do exame acurado e particular
a respeito do detido atendimento ao melhor interesse da crianga no caso em
julgamento. 2. A guarda compartilhada - que pressupbde a partilha das
responsabilidades dos genitores, com a tomada de decisbes conjuntas, em
relacdo ao filho em comum -, em um cenario de normalidade e,
principalmente, de conscientizacdo dos pais a respeito da necessidade de
priorizar os interesses e o bem-estar da crianga, constitui o regime idealmente
concebido pelo legislador, detendo, por isso, prevaléncia em relagdo aos
demais, ainda que ndo haja acordo por parte destes.2.1 Nao obstante, a
adogdo desse regime de guarda pode se apresentar, a partir das
particularidades do caso, absolutamente inviabilizada em razdo da
litigiosidade acirrada existente entre os genitores, que nao permite o
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estabelecimento de um didlogo minimo, a obstar toda e qualquer deliberagéo
conjunta a respeito da crianga - das mais singelas até as mais relevantes -,
potencializando sobremaneira os conflitos interpessoais ja existentes entre
0Ss pais e nos quais a crianga encontra-se inarredavelmente envolta, em total
prejuizo ao seu desenvolvimento, adequado e sadio. 3. De acordo com a
jurisprudéncia formada no ambito das Terceira e Quarta Turmas do STJ,
afigura-se absolutamente vedado, no ambito desta instancia especial,
promover nova reapreciagdo de fatos e provas, para afastar a conclusao
adotada pelas instancias ordinarias a respeito da absoluta incapacidade de
os genitores estabelecerem um dialogo minimo e frutifero em prol da filha em
comum, imprescindivel a viabilizagdo da tomada de decisbes em conjunto e,
por conseguinte, ao compartilhamento das responsabilidades, inerentes ao
regime da guarda compartilhada. 4. Em virtude do carater rebus sic stantibus
da decisao relativa a guarda de filhos, nada impede que o regime de guarda
venha a ser futuramente modificado, caso seja demonstrado, em agéo propria
a este fim, uma efetiva alteragdo comportamental das partes, comprovando-
se a viabilidade do compartilhamento das responsabilidades e da tomada de
decisbes em conjunto em prol exclusivo dos interesses e do bem-estar da
filha em comum. 5. Recurso especial improvido. (STJ - REsp: 1888868 DF
2018/0193855-8, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de
Julgamento: 21/11/2023, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe
04/12/2023)

Embora existam divergéncias sobre a imposigdo coativa da guarda
compartilhada em casos de litigio, especialmente considerando a regra prevista no
artigo 1.584, §2°, do Cadigo Civil®®, é importante reconhecer que esse modelo permite
a efetivacao do exercicio do poder familiar e do direito da crianga de ter ambos os pais
responsaveis pelo seu cuidado. Assim, a guarda compartilhada deve ser aplicada
mesmo em situacgdes de alta beligerancia entre os pais, pois eles precisam aprender
a separar as questdes conjugais das parentais, em conformidade com o principio do
melhor interesse dos filhos. Além disso, a unilateralidade da guarda nao resolveria o
comportamento inadequado dos genitores, enquanto a guarda compartilhada
promove um compromisso mais equilibrado e responsavel.

Em sintese, a guarda compartilhada € a regra legal vigente e deve ser
observada em litigios que envolvam essa questao, pois atende ao melhor interesse
de criancas e adolescentes, permitindo que ambos os pais continuem a exercer a
parentalidade de forma conjunta. A guarda compartilhada s6 deve ser afastada nas
excegoes previstas pela lei.

35 Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

§ 2° Quando nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos
os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos
genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar
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3.4 GUARDA UNILATERAL

A guarda dos filhos pode ser exercida por apenas um dos genitores,
denominada guarda unilateral, conforme artigo 1583 §1° do Coadigo Civil:
“‘compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém
que o substitua.”

Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa e Cristiano Chaves (2022, p. 186),
a guarda unilateral “determinara a gestao unitaria das decisdes cotidianas da crianga
e do adolescente, tais como, escolaridade e saude.”

Rodrigo da Cunha Pereira (2020, p. 413) conceitua a guarda unilateral ou

exclusiva, a qual também pode ser denominada de uniparental:

Aquela que atribuida a um dos genitores, seja por consenso dos pais, seja
por decisdo judicial. E qualquer dos casos, e nao havendo possibilidade ou
ndo sendo viavel a guara compartiihada, a guarda unilateral deve ser

outorgada aquele que reunir melhores condigdes para exercé-la.

Atualmente trata-se de modalidade excepcional, posto que, apds a Lei
13.058/2014, a guarda compartilhada é a regra legal, devendo ser observado, que
decisdes que fazem parte do exercicio do poder familiar ndo podem ser tomadas
exclusivamente pelo genitor que tem a guarda unilateral, posto que o exercicio da
guarda de forma exclusiva n&o afasta o poder familiar, que s6 pode ser afastado por
decisao judicial.

Registre-se, neste sentido, o que diz Fernanda Rocha Lourengo Levy (2008, p.
54):

Contudo, € importante salientar que o exercicio de alguns atributos do poder
familiar permanece em conjunto, como, por exemplo nos casos do
consentimento para o casamento, da emancipacao e da adogao, justamente
por implicarem do préprio poder familiar, e outras especificas, como no caso
de autorizagao de viagem do filho para o exterior.

Na guarda unilateral o filho ird residir com o guardido; € quem ira tomar as
decisdes mais basicas referente ao dia a dia, saude e educagao, cabendo ao genitor
nao guardido o dever de fiscalizagdo, assim como direito/dever de convivéncia com o
filho.

Dimas Messias de Carvalho (2017, p. 507), ao discorrer sobre a guarda

unilateral, diz que é a tradicional do direito de brasileiro, atribuida a um sé dos
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genitores ou terceiros e que ela deve ser exercida no melhor interesse do menor,
cabendo ao genitor que ndo a detenha supervisionar os interesses dos filhos.

Para Fernanda Rocha Lourengo Levy (2008, p. 53), o genitor, ao qual é
conferida a guarda unilateral, acaba tendo uma parcela mais importante do poder
familiar, pois tera a guarda juridica, que se refere ao exercicio do conjunto e deveres
e direitos inerentes a guarda, e a guarda material, que para ela, refere-se a
convivéncia continua com o filho sob 0 mesmo teto.

Quando ndo ha consenso entre as partes sobre o exercicio da guarda apés a
dissolugéo do vinculo conjugal e a questéo € levada ao judiciario, especialmente nos
casos em que a guarda unilateral é solicitada devido as excegdes a regra da guarda
compartilhada, € fundamental que o melhor interesse da crianca e do adolescente
seja sempre priorizado. Os interesses dos adultos ndo podem prevalecer sobre os
direitos e 0 bem-estar dos menores envolvidos.

Nas ac¢des que envolvem criangas e adolescentes, as decisdes sobre guarda,
convivio e alimentos devem ser interpretadas sempre em favor das criangas e nao
dos adultos, ja que aquelas tém absoluta prioridade por serem vulneraveis.
(BERALDO, 2016, P. 28)

E importante destacar que as disputas que envolvem a fixagéo de guarda nao
sdo saudaveis para os filhos, pois pressupdem critérios tanto subjetivos quanto
objetivos, abrangendo desde a avaliagdo do ambiente fisico até aspectos
psicoldgicos, comportamentais e emocionais dos pais. Isso torna a tarefa do julgador
extremamente complexa, exceto nos casos em que fica claramente demonstrado que
um dos pais nao oferece um ambiente adequado para exercer a guarda. Embora as
Varas de Familia atualmente contem com o auxilio de equipes multidisciplinares para
lidar com essas questdes, a situagdo continua sendo desafiadora e tormentosa.
(PEREIRA, 2020, p. 413).

Destaca-se que a guarda unilateral € uma excegéo e, quando for necessaria
sua aplicagdo, deve-se sempre observar o melhor interesse das criancas e
adolescentes. O genitor que ndo detém a guarda mantém o poder familiar, ou seja,
continua a ter direitos e deveres em relagéo aos filhos, os quais ndo se extinguem

com a atribuigdo da guarda unilateral ao outro genitor.

3.5 GUARDA ALTERNADA E GUARDA NIDAL
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A guarda alternada e nidal ndo possuem previsdo expressa no ordenamento
juridico, uma vez que o Cddigo Civil, em seu artigo 1.583%, prevé apenas guarda
unilateral ou compartilhada. No entanto, a doutrina aborda essas duas modalidades
de guarda, que serao analisadas neste topico.

Passa-se a analisar primeiramente a guarda alternada, que € “aquela que
confere de maneira exclusiva a cada genitor a guarda no periodo em que estiver com
o seu filho.” (PEREIRA, 2020. p. 411).

Estabelece-se uma divisao igualitaria de tempo, em que a crianga reside um
periodo com cada um dos genitores; por exemplo, um més com cada genitor
alternativamente, sendo que, durante este periodo o genitor que esta com o filho é o
unico detentor da guarda juridica, ou seja, as decisdes s&o exclusivas dele, ele exerce

de forma unilateral a guarda no periodo que o filho esta com consigo.

Na guarda alternada, a autoridade parental & exercida exclusivamente
durante o periodo no qual o guardido possui a guarda fisica, concedendo ao
outro apenas o direito de visita e fiscalizagdo. Trata-se de uma espécie de
guarda unilateral exercida por periodos alternados entre os pais, sem
cooperagao, reservando ao outro apenas o direito de visitas e fiscalizagéo, o
que é muito criticado na doutrina por criar instabilidade e inseguranga no
menor. (CARVALHO, 2017, p. 509)

Esta modalidade de guarda, além de nao estar prevista no ordenamento, néo
tem sido recepcionada pelos nossos tribunais, exceto quando vai ao encontro do

melhor interesse da crianga. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIVORCIO. GUARDA ALTERNADA.
DESCABIMENTO. 1. NAO E A CONVENIENCIA DOS PAIS QUE DEVE
ORIENTAR A DEFINICAO DA GUARDA, MAS O INTERESSE DO FILHO. 2.
A GUARDA COMPARTILHADA ENTRE OS GENITORES E A FORMA
PREFERENCIAL, MAS NAO SE CONFUNDE COM A GUARDA
ALTERNADA, QUE TRANSFORMA O FILHO EM OBJETO, QUE FICA A
DISPOSICAO DE CADA GENITOR POR UM DETERMINADO PERIODO. 3.
O COMPARTILHAMENTO DA GUARDA VISA PERMITIR QUE A CRIANCA
DESFRUTE TANTO DA COMPANHIA PATERNA COMO DA MATERNA,
NUM REGIME DE VISITAGAO BASTANTE AMPLO E FLEXIVEL, MAS SEM
QUE ELA PERCA SEUS REFERENCIAIS DE MORADIA, E COM MAIOR
RAZAO QUANDO A CRIANGCA CONTA TENRA IDADE, POIS DEVE SER
ESTIPULADO UM LAR DE REFERENCIA. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-
RS - Agravo de Instrumento: 5248395-41.2023.8.21.7000 PORTO ALEGRE,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento:
18/12/2023, Sétima Camara Civel, Data de Publicagédo: 18/12/2023)

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE DIVORCIO CONSENSUAL -
GUARDA ALTERNADA -- PACTA SUNT SERVANDA - MELHOR
INTERESSE DO MENOR - VERIFICACAO. 1 - Tratando-se de acordo

36 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
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consensual a respeito da guarda alternada entre os pais, sendo esta a
realidade da rotina familiar ha cerca de dois anos, e diante da auséncia de
comprovacgao de desestabilidade psicoldgica, ou qualquer mal advindo da
mencionada guarda, fica descaracterizada a hipétese de alterar os termos
definidos do acordo dispostos na inicial. 2 - Verifica-se a aplicacdo dos
principios do pacta sunt servanda e vontade das partes, segundo os quais o
contrato obriga as partes, nos limites da lei, observado, ainda o melhor
interesse do menor. (TJ-MG - AC: 10000210401766001 MG, Relator: Jair
Vardo, Data de Julgamento: 17/06/2021, Camaras Civeis / 3* CAMARA
CIVEL, Data de Publicac&o: 18/06/2021)

Outra questao referente a guarda alternada, trazida inclusive no julgado citado
acima, é a confusado desta modalidade com a guarda compartilhada, sendo que elas
nao sao iguais e nem se assemelham, posto que na “guarda compartilhada os pais
dividem o cotidiano e a rotina da crianga, na guarda alternada procede-se a diviséo
do tempo da crianga entre seus pais em periodos determinados.” (PEREIRA, 2020,
412).

Para ilustrar a questdo mencionada anteriormente, cita-se um julgado do

Tribunal de Justica de Mato Grosso:

EMENTA AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE REGULAMENTACAO
DE VISITAS C/C OFERECIMENTO DE ALIMENTOS — PENSAO FIXADA EM
23% DOS RENDIMENTOS LiQUIDOS DO APELADO - PEDIDO DE
MAJORACAO PARA 30% - PEDIDO INVIAVEL — VALOR RAZOAVEL -
OBSERVANCIA AO BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - GUARDA
— FIXACAO NA MODALIDADE COMPARTILHADA - PEDIDO DE
CONVIVENCIA ALTERNADA EM IGUAIS PERIODOS DE TEMPO -
GENITORES QUE RESIDEM NA MESMA LOCALIDADE — POSSIBILIDADE
- PRESERVACAO DO INTERESSE DO FILHO — PRECEDENTES DO STJ -
RECURSO NAO PROVIDO. Deve ser mantido o valor dos alimentos definido
pelo juizo de origem, até que a instru¢cdo probatéria forneca a seguranca
imprescindivel para uma solugdo definitva com base no bindmio
necessidade/possibilidade. O instituto da guarda compartilhada busca
efetivar a igualdade de direitos e obriga¢cdes de ambos os pais em relacéo
aos filhos, e estes, quando as condigbes faticas forem favoraveis, podem
tranquilamente conviver de forma alternada na casa dos genitores, por igual
periodo de tempo, especialmente se residem na mesma localidade. “A
guarda compartilhada deve ser tida como regra, e a custddia fisica conjunta
- sempre que possivel - como sua efetiva expresséo.” ( REsp 1251000/MG -
Rel. Ministra Nancy Andrighi). Tratando-se de decisao provisoéria, podera ser
revista a qualquer tempo, desde que venham aos autos elementos de
convicgdo suficientes. (TJ-MT 10094881320228110000 MT, Relator:
RUBENS DE OLIVEIRA SANTOS FILHO, Data de Julgamento: 06/07/2022,
Quarta Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 07/07/2022)

Na guarda compartilhada, independentemente de como o tempo de
convivéncia é dividido, ambos os pais continuam a compartilhar as decisées
importantes relacionadas a crianga, como questdes de saude, educacio e outras que

envolvem a autoridade parental. Por outro lado, na guarda alternada, embora a guarda
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fisica também seja dividida entre os pais, ndo ha compartiihamento das decisbes
cotidianas ou das questdes importantes na vida do filho, o que diferencia esse modelo
da guarda compartilhada.

Passa-se a analisar a guarda nidal, na qual ndo séo os filhos que mudam de
residéncia, como acontece na guarda alternada, ou mesmo na compartilhada, quando
ha alternancia nas residéncias dos genitores; sdo os pais que se alternam na
residéncia que ficou para os filhos.

Maria Berenice Dias (2021, p. 386), ao tratar da guarda nidal, destaca que,
além de uma harmonia significativa entre os genitores, € necessaria uma condigao
financeira robusta, dado que esse arranjo exige a manutencgéo de trés residéncias.
Nesse tipo de guarda, o filho permanece em uma residéncia fixa, enquanto os
genitores se revezam, mudando-se de acordo com o periodo estabelecido para a casa
onde o filho reside.

Embora n&o tenha previséo legal no nosso ordenamento, também nao ha
proibicdo desta modalidade de guarda, podendo ser uma opgao de arranjo de
convivéncia no estabelecimento da guarda compartilhada, sendo pouco usado em
razao dos aspectos praticos para os pais.

Rolf Madaleno e Rafael Madaleno (2018, p. 104), ao falarem sobre a guarda
NIDAL, expdem:

O aninhamento é uma ficcdo juridica, um tipo de guarda totalmente
impraticavel, porque em vez de o menor se deslocar entre as residéncias dos
seus progenitores, tal qual ocorre com a guarda compartilhada e com a
guarda alternada, neste modelo, os pais se revezam em periodos alternados
de tempo para a morada onde vive o filho. Desta forma, cada um dos pais
deveria ter a sua residéncia individual, e inda uma terceira moradia para
acomodar o filho e alternar o tempo de convivio.

Portanto, verifica-se que ha outras modalidades de guarda além das previstas
no ordenamento juridico, tal qual como a guarda alternada e nidal, ora tratadas neste
topico, que podem ser fixadas, inclusive o Enunciado 518%” da V Jornada de Direito
Civil do Conselho Federal defende esta possibilidade, mas o que deve ser observado
no caso concreto sdo as especificidades de cada familia e acima de tudo o melhor
interesse da crianga e do adolescente envolvido.

37 Enunciado 518: A Lei n. 11.698/2008, que deu nova redagéo aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil,
nao se restringe a guarda unilateral e a guarda compartilhada, podendo ser adotada aquela mais
adequada a situagédo do filho, em atendimento ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente. A regra aplica-se a qualquer modelo de familia.
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3.6 Do DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

ApoOs a analise do instituto da guarda, é essencial abordar a convivéncia
familiar, um direito fundamental das criangas e adolescentes, assegurado pela
Constituicdo Federal em seu artigo 22738, o qual estabelece, entre outros direitos, o
dever da familia, da sociedade e do Estado, de assegurar a ampla convivéncia
familiar, o qual também tem sido um dos pontos de conflitos familiares com o fim do
relacionamentos conjugais.

Além de ser um direito garantido pela Constituicdo, a legislagao
infraconstitucional também assegura o direito a convivéncia familiar, tanto o artigo 193°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que considera a convivéncia um direito
fundamental para o desenvolvimento integral da crianga e do adolescente, como no
artigo 1.589 do Codigo Civil*°, embora utilize o termo "visita", o qual deve ser
interpretado de forma mais ampla, assegurando a ambos os pais uma participagao
ativa na vida, na educagao, na formacéao e no desenvolvimento do filho.

O termo visita tem sido superado pela doutrina e jurisprudéncia, posto que nao
representa com amplitude o direito dos pais de conviverem, formarem e fortalecerem
lagos com os filhos, permitindo a atuagdo dos pais no desenvolvimento dos filhos,
justamente o que € garantido constitucionalmente e vai de encontro com os atuais
preceitos legais.

Neste ponto, destaca Conrado Paulino da Rosa (2019, p. 478):

A expressao “visitas” passou a ser fortemente criticada a luz dos novos
direitos apresentados pela Carta Magna de 1988. No artigo 227, além de
enorme gama de direitos inerentes a ldgica apresentada pela doutrina da
protecao integral, o constituinte elencou, com absoluta prioridade, o dever da

38 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, Constituicdo Federal, online)

39 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio da seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral. (BRASIL, ECA, online)

40 Art. 1.589. O pai ou a méae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los em sua
companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar
sua manutencao e educagao.

Paragrafo unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avés, a critério do juiz, observados os
interesses da crianga ou do adolescente.
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familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga e ao adolescente o
direito a convivéncia familiar e comunitaria.

O termo "visitar" pode sugerir algo protocolar e formal, mas é importante
lembrar que o verdadeiro destinatario desse direito s&o os filhos. Assim, o tempo de
permanéncia dos filhos com o genitor que ndao tem o lar de referéncia,
independentemente da forma de guarda, deve ser tratado como convivéncia, néao
apenas como uma visita.

A convivéncia familiar € um direito que garante o relacionamento familiar, a
companhia, permitindo que pais participem ativamente do dia a dia dos filhos,
contribuindo com a sua formacao, exercendo suas responsabilidades parentais.

Oportuno se torna dizer que visita e convivéncia ndo sdo a mesma coisa:

Como ja ressaltado, ndo se confunde direito de visitas com convivéncia
familiar. Visitar é ver alguém periodicamente ir até a casa ou outro local por
dever, cortesia ou solidariedade. Conviver é tratar diariamente, coexistir,
criar, cultivar, manter vinculo afetivos, essenciais para o desenvolvimento
sadio das criangas. (ROSA, 2019, p. 482-483)

O direito de convivéncia é garantido a crianga e ao adolescente, embora aos
pais também seja assegurado, pois sdo eles seres humanos em desenvolvimento e
este direito ao lado de outros direitos fundamentais, tais como a saude, alimentagao,
educacédo, lazer, garantem a formacdo e desenvolvimento sadio, principalmente
considerando que a familia é nucleo primario da sociedade.

O direito de convivéncia familiar deve ser respeitado possibilitando que o filho
convivia de forma equilibrada com o pai, mae e familias extensas, permitindo o
exercicio da parentalidade em igualdade de deveres e direitos, sendo neste ponto
importante ressaltar a importédncia da guarda compartilhada para garantia deste
direito.

Convém ressaltar que o direito a convivéncia esta intimamente ligado ao poder

familiar dos pais:

Frisa-se que decorre do poder familiar a obrigagdo de estar presente no
processo de desenvolvimento do filho. Afinal, o poder familiar € um mdnus,
um poder-dever, com conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em
relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a
protecéo destes. (RAMOS, 2016, p. 116)

Sendo a familia o lugar onde o ser humano se desenvolve, a convivéncia apés

a separacgao dos pais nao pode ser unilateral, pai e mae querendo e podendo, devem
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participar do processo de formacao do filho em igualdade de condicdes, face aos

comandos constitucionais de igualdade previstos nos artigos 5° e 226 § 5°.

A separacdo dos pais ndo pode significar para crianga uma restricao
ao seu direito de convivéncia familiar. O contato com ambos os pais é
extremante benéfico para o seu desenvolvimento.” (RAMOS, 2016, p.
115)

A convivéncia familiar, incluindo os nucleos familiares paternos e maternos, é
fundamental para a formacdo da personalidade da criangca. Ela permite o
desenvolvimento de vinculos afetivos, a participagdo na construgado do carater, e a
transmissao de principios, valores éticos e morais, que sdo essenciais na formacao
integral do ser humano.

Valiosa é a contribuigdo do Desembargador Jones Figueirédo Alves (2020), ao
afirmar que a vida € um bem e que a convivéncia representa uma das expressdes
mais significativas de sua dignidade. Ele ressalta que compartilhar a vida com os
outros promove o autoaperfeicoamento e contribui para o desenvolvimento e
expansao existencial do ser humano.

O direito de convivéncia, sendo um direito fundamental dos filhos, deve ser
respeitado independentemente da relagao conjugal dos pais. Mesmo diante da ruptura
dos lagcos afetivos e conjugais, ambos os genitores tém assegurado o direito
constitucional de convivéncia com os filhos em condi¢des de igualdade. Esse direito
deve ser exercido de forma equilibrada entre os pais, conforme disposto no artigo
1.583, §2°, do Cddigo Civil*'.

Considerando a regra da convivéncia equilibrada, faz-se necessario observar

o Enunciado 606 da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho Federal, que diz:

O tempo de convivio com os filhos “de forma equilibrada com a m&e e com o
pai” deve ser entendido como divisdo proporcional de tempo, da forma que
cada genitor possa se ocupar dos cuidados pertinentes ao filho, em razao das
peculiaridades da vida privada de cada um.

Sob a perspectiva da protegao integral da crianga e do adolescente, priva-los
de uma convivéncia saudavel com seus ascendentes equivale a dispensar um

tratamento negligente, desumano e cruel. Essas formas de atendimento sao

41 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

[...]

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada
com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos.



82

totalmente incompativeis com o que é estabelecido no artigo 227 da Constituicao
Federal. (ROSA, 2019, p. 480).

No tocante a importancia da convivéncia familiar, incluindo familia extensa,
esta positivado em nosso ordenamento juridico no paragrafo unico do artigo 1.589 do
Cadigo Civil, o qual estabelece o direito de convivéncia dos avés: “o direito de visitas
estende-se a qualquer dos avaos, a critério do juiz, observados os interesses da crianga
ou adolescente.”

Vale lembrar que o Enunciado 333 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho
Federal reconhece o direito de convivéncia entre avos e netos, além de outras
pessoas com as quais a criangca ou adolescente tenha vinculo afetivo: “O direito de
visita pode ser estendido aos avOos e a pessoas com as quais a crianga ou O
adolescente mantenha vinculo afetivo, atendendo ao seu melhor interesse.”

No mesmo sentido, tem se posicionado a jurisprudéncia:

DIREITO DE FAMILIA. PEDIDO DE REGULARIZACAO DE VISITAS.
DIREITO DE CONVIVENCIA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DAS
CRIANCAS. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
DECISAO REFORMADA. A convivéncia entre o infante e seus pais, ou com
outros parentes com os quais guarde alguma relagdo afetiva, deve ser
apreciada em sintonia com o principio da prote¢ao integral. Ha de se buscar
os melhores interesses dos menores, desconsiderando os conflitos entre os
demais membros do nucleo familiar, observando a ¢ética do principio do
melhor interesse da crianga, evitando que percam lagos afetivos
fundamentais para o desenvolvimento saudavel; A legislagdo brasileira
indiretamente assegura as criangas e adolescente seus convivio com seus
avls e avos, tios e tias, primos e etc como direito fundamental do menor,
inclusive devendo ser garantido pelo Estado e pelos seus pais, logo o direito
a convivéncia familiar, ndo se esgotam entre pais e filhos, pelo contrario é
extensivo aos familiares; O direito a convivéncia familiar sé ndo sera exercido
pela crianga se a pessoa colocar a crianga, de alguma forma, em risco. Caso
contrario, a crianga tem o direito de estar inserida dentro de sua familia —
tanto materna quanto paterna; O direito de visitas ndo é estanque, podendo
ser alterado diante de outras provas acerca da realidade fatica das partes;
Decisédo Reformada. (TJ-AM - Agravo de Instrumento: 4004032-
26.2022.8.04.0000 Manaus, Relator: Joana dos Santos Meirelles, Data de
Julgamento: 28/11/2023, Primeira Camara Civel, Data de Publicacao:
28/11/2023)

Em tempos modernos e globalizados, ainda que pais morem distante, ou
mesmo em outro pais, o direito de convivéncia deve ser respeitado, através do uso de
ferramentas tecnoldgicas, tais como ligagdes e video conferéncias, através dos
diversos aplicativos existentes, como bem coloca Conrado Paulino da Rosa (2019, p.

483): “distancia fisica nao é distancia afetiva”, e ainda, “o coragao tem ferramentas
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muito mais poderosas e efetiva do que os eventuais quildbmetros que podem separar
um filho de seus pais.”

Neste sentido, cita-se decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

ACORDAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTACAO DE
CONVIVENCIA. CONTATO VIRTUAL ENTRE PAI E FILHA. PAI RESIDE
NOS EUA. INDEFERIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA. REFORMA DA
DECISAO. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. O convivio do pai com a filha é essencial para um
desenvolvimento e crescimento sadio da crianga. Ademais, no caso em tela
o contato se dara apenas por meio virtual, uma vez que o agravante reside
nos Estados Unidos da América (USA), o que demonstra ainda mais a
inexisténcia do prejuizo a menor. Ainda, em respeito aos principios que
regem a sistematica da protegdo das criangas e adolescentes que se
amparam no principio da protegao integral, destaca-se o Principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente. Esse postulado traduz a ideia de que
diante do caso concreto os aplicadores do direito devem buscar a solugao
que proporcione o0 maior beneficio possivel para a crianga e
adolescente. Diante do exposto, entende-se devido o estabelecimento da
convivéncia entre o pai e a filha, por meio virtual, em pelo menos 20 minutos
diarios como requer o agravante, tendo em vista o melhor interesse da
menor. Recurso que se da provimento. (TJRJ, Agravo de Instrumento n.
0059899-26.2020.8.19.0000, 192. CC, Rel. Des. Ferdinaldo do Nascimento —
Julg. 04/02/2021)

Em virtude dessas consideragdes, cabe dizer que o direito de convivéncia
familiar, garantido constitucionalmente, € essencialmente realizado por meio do
contato efetivo entre pais, filhos e a familia extensa. Esse convivio ndo apenas
possibilita o exercicio da parentalidade responsavel, mas também assegura o

cumprimento de outros direitos fundamentais das criancas e adolescentes, como a

protecdo integral, a saude, a educacéo e a dignidade da pessoa humana.
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4 MEDIACAO COMO GARANTIA AO ACESSO A JUSTICA NOS
CONFLITOS FAMILIARES DE GUARDA E CONVIVENCIA

Neste topico, sera explorada a importancia da mediacdo nos conflitos
familiares, de guarda e convivéncia, por ser um procedimento que através da
restauracao do dialogo, permite solugbes que atendem o interesse das partes,
pacificando estas desavencas familiares que surgem ao com o término do
relacionamento conjugal, possibilitando a continuidade das relagées e garantindo o

efetivo acesso a justi¢a, ponto principal deste trabalho.

4.1 PAPEL DA MEDIACAO NOS CONFLITOS DE GUARDA E CONVIVENCIA

Apo6s abordar a mediagdo como um meio eficaz de resolucao de conflitos, que
busca, por meio do didlogo, ndo apenas encontrar solugdes, mas também possibilitar
a continuidade das relacdes entre as partes envolvidas, passa-se a analisar a
aplicacao desse instituto nos conflitos familiares relacionados a guarda e convivéncia.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 694, estabelece que “nas agdes de
familia, todos os esfor¢cos serdo empreendidos para a solucdo da controvérsia,
devendo o juiz dispor de profissionais de outras areas do conhecimento para a
mediagao e conciliagdo.”

Dessa forma, o proprio diploma processual vigente incentiva o uso da mediagao
nos conflitos familiares, sendo que o foco de analise neste topico sao as controvérsias
familiares relacionadas a guarda e convivéncia, as quais surgem do exercicio da
parentalidade apds o término da relagao conjugal.

Em Portugal, nao é diferente. A mediacao também é incentivada para solugao

de conflitos familiares. Veja-se:

No campo sensivel do exercicio das responsabilidades parentais por
progenitores divorciados, separados ou que nunca viveram juntos, a lei
privilegia o acordo entre os pais. Este acordo pode ter sido alcangado antes
a margem de um processo judicial, por via da mediagdo ou por outra via,
carecendo, contudo, para ser relevante, sempre de aprovagédo do Ministério
Publico ou de homologagéao do juiz. O acordo de regulagédo deve contemplar
as questdes da residéncia do filho, do convivio deste com o progenitor que
nao resida com ele, dos alimentos devidos, da competéncia de cada pai para
tomar decisdes relativas a vida da crianga, entre outras. (PINHEIRO, 2017,
p. 182)
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Com o término do relacionamento conjugal entre os pais, é essencial
compreender que o projeto familiar relacionado a parentalidade e ao exercicio do
poder familiar deve continuar. Para isso, é necessario estabelecer regras claras que
orientem essa nova dinamica.

A vista disso, Fernanda Tartuce (2024, p. 333) dispde que:

E essencial que os pais se conscientizem de que, embora sejam ex-conjuges,
sempre serdo genitores dos filhos derivados da unido; estes ndo podem ser
utilizados em eventuais disputas, mas precisam ser preservados de rancores
e sentimentos de ruptura, com incentivo a conviver com ambos os genitores
para que possam se sentir amados e protegidos mesmo ante o desenlace
conjugal.

Com o divorcio, a familia se biparte, dando origem a dois nucleos familiares
distintos, que precisam compreender essa nova realidade e estabelecer regras que
possibilitem a continuidade do exercicio do poder familiar ou da autoridade parental,
sempre priorizando o melhor interesse dos filhos.

Dessa forma, torna-se necessario definir como sera exercida a guarda dos
filhos menores de idade, um dos elementos centrais do poder familiar, bem como
como se dara a convivéncia dos filhos com ambos os pais e com as respectivas
familias extensas.

E neste contexto que a mediacdo familiar se destaca, por ser um meio de
solugdo de conflitos que, a partir da restauragdo e reestruturacdo do dialogo,
possibilita que as partes envolvidas estabelecam regras segundo as particularidades
da familia, atendendo aos interesses de todos, especialmente das criancas e
adolescentes.

Nesta esteira, afirmam Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2018,
p. 149):

Sem qualquer duvida, a mediag&o € instrumento indicado para os conflitos de
Direito das Familias, servindo para arrefecer os animos das partes e, ao
mesmo tempo, auxiliando na deliberacdo das decisbes mais justas e
consentaneas com os valores personalissimos de cada um dos interessados.

E mais adiante completam:

Em determinados conflitos (como os relativos a guarda e visitagao dos filhos),
a mediagao familiar se apresenta com resultados amplamente favoraveis as
partes e ao judiciario, uma vez que, ao indicar um perito para ter contato com
as partes, o0 magistrado saira da rigidez da ciéncia juridica e considerara as
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partes coo seres em conflito, esvaziando a disputa inesgotavel do
perd/ganha. (FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 149)

As causas relacionadas com o Direito de Familia requerem sensibilidade, assim
quando o artigo 694 do CPC prevé auxilio ao juiz de um profissional multidisciplinar
ele permite que o conflito seja dirimido de forma mais efetiva e humanizada, buscando
aprofundar nos sentimentos dos envolvidos, analisando todo o cenario do conflito.
Sendo que a mediacdo tem como uma das metodologias a compreensao dos
interesses das partes.

A questao da guarda, que envolve decisdes importantes relacionadas ao bem
estar do filho, a educacéao, saude, dentre outras, assim como questdes relacionadas
ao exercicio do poder familiar, ao direito de convivéncia de com ambos os genitores
e suas respectivas familias, podem ser bem resolvidas e estabelecidas se houver
clareza na comunicacgao, respeito e empatia entre os envolvidos, o que a mediagao
pode colaborar, pois a mediagao visa facilitar o dialogo ou mesmo restaurar quando
ja perdido.

Com a facilitagdo do dialogo pelo mediador, os sentimentos das partes podem
ser enfrentados e compreendidos, proporcionando um espago adequado para a
reflexdo. Isso permite que os envolvidos deixem o passado e se reorganizem para o
futuro, criando regras que assegurem a continuidade das relagbes e o cumprimento
de suas responsabilidades junto aos filhos de criar, educar e direcionar para o futuro.

Normalmente, enquanto existe a relacdo conjugal, os pais, mesmo tendo
divergéncias no tocante a forma de exercer as responsabilidades parentais,
conseguem atraves do dialogo lidar com essas diferencas e encontrar uma forma de
resolver os impasses, mas com o fim do relacionamento conjugal estes impasses
tornam conflitos que na maioria das vezes vao parar no judiciario, levando os filhos a
passarem por etapas judicias dolorosas, ou mesmo usando os filhos como moeda de
troca, ficando o melhor interesse deles, que deveria ser privilegiado sem qualquer
olhar e atengéo.

Apos o divércio ou dissolugdo de uma unido, nado é facil para os adultos
conseguirem chegar a composi¢cdes que estabelega o melhor arranjo de guarda e
regras de convivéncia, quando eles querem o filho presente em suas vidas. Assim,
muitas vezes se socorrem no judiciario, terceirizando esta deciséo, a qual na maioria

das vezes nao satisfaz, posto que o juiz um terceiro, embora tenha cautela em decidir
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agdes, muitas vezes ndo consegue alcancar as particularidades e subjetividades da
familia, ndo sendo a decisdo proferida satisfatoria para nenhuma das partes.

Assim tem a mediacdo um papel importante nesses conflitos que envolvem
guarda e convivéncia, conforme observa Anna de Moraes Salles Beraldo (2016, p.
155)

Diferente do processo judicial em que sdo advogados que falam pelas partes
e o0 magistrado é quem decide, na mediagédo s&o os pais os protagonistas das
decisbes, sem qualquer interferéncia, afastando assim, possiveis mal-
entendidos. Por isso, quando os préprios genitores conseguem estabelecer
um plano de guarda, essa decisao tende a durar mais e ser mais flexivel com
as adaptagdes necessarias ao longo do tempo.

A medida que os pais conseguem redimensionar o conflito, superando suas
diferengcas e separando-as das decisbes parentais, separando parentalidade de
conjugalidade, tornam-se capazes de encontrar arranjos de guarda e convivéncia que
priorizam os interesses dos filhos.

Pais dispostos a cooperar diante da nova realidade imposta pela dissolugao da
uniao ou divorcio tendem a desenvolver arranjos mais flexiveis, enquanto aqueles em
conflito costumam estabelecer arranjos mais rigidos. O ideal, no entanto, é buscar um
plano de convivéncia que proporcione aos filhos o contato com ambos os genitores e
com os demais familiares, como avos, tios e primos, além de definir a forma de
exercicio da guarda que seja mais benéfica para a crianga ou adolescente.

Neste sentido, a mediagao pode ser uma excelente ferramenta, ja que nao é
invasiva e respeita os sentimentos e visées dos envolvidos. A mediagdo busca um
novo olhar, que coloca o melhor interesse dos filhos em primeiro lugar evitando que
as desavencgas levem a decisdes que prejudique os filhos. (BERALDO, 2016, p. 156).

Os pais sao os que melhor tém condicdes de criar opgdes e chegarem juntos a
uma solu¢ao que melhor atende os interesses dos filhos envolvidos, pois conhecem
as necessidades deles a fundo, assim como a realidade familiar. Contudo, diante do
rompimento do relacionamento conjugal, com o desgaste do término, o didlogo pode
acabar, dando lugar a sentimentos de raiva, ressentimento, vinganga, surgindo aqui a
necessidade e a importancia da mediagao familiar, para que um terceiro facilite e
resgate o didlogo permitindo que as partes construam junto a melhor solugdo para a

familia.
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Através da mediacao, € possivel estabelecer um acordo que estabelegca a
forma de guarda e regras para o seu exercicio em beneficio do filho, também é
possivel a estabelecer regras de convivéncia que atenda efetivamente o direito de
convivéncia familiar garantido ao filho pela Constituicdo Federal, atendendo o seu

melhor interesse e garantindo sua protecao integral.

4.2 MEDIACAO E GUARDA COMPARTILHADA

A guarda compartilhada possibilita a participacdo de ambos os pais na criagao
e cuidado dos filhos, possibilitando a manuteng¢ao dos vinculos, o que beneficia o
desenvolvimento fisico, emocional e psicologico dos filhos, como também
possibilitada o exercicio do poder familiar em igualdade, evitando hierarquia entre os
genitores, “posse do filho” por um dos pais, bem como o uso deste flho como moeda
de troca.

Em razéo dos seus beneficios a guarda compartilhada € a regra legal, como foi
exposto em tdpico anterior, pois faz cumprir os principios constitucionais do melhor
interesse da crianca e sua protecao integral, garantindo aos filhos seguir tendo ambos
0s pais presentes, diminuindo angustias e sofrimentos decorrentes da separacao dos
genitores.

Para que a guarda compartilhada seja exercida efetivamente, faz-se necessario
o dialogo entre os pais, para que consigam dar sequéncia ao projeto parental em
conjunto. A guarda compartilhada exige compromissos, como doagao de tempo para
os cuidados basicos, aceitar sugestdes, delegar tarefas, reforcar medidas e condutas
do outro cbnjuge e tudo isso deve ocorrer sem que crises entre 0s pais se
desenvolvam, o que pode ser particularmente desafiador para muitos casais que, apés
o término da relagao conjugal, encontram-se desestruturados.

Como observa Rosane da Rosa Cachapuz, (2003 [2011], p. 69):

O casal, quando se encontra desestruturado, passa a ter uma linguagem
totalmente agressiva, moldada em dores, sofrimentos, magoas, desrespeito,
como se toda a vida tivesse ocorrido dessa forma, sem que em nenhum
momento houvesse tempos felizes, de afeto, compreensao e entendimento.
O enfoque é apenas para os pontos divergentes.

Neste aspecto, a mediagdo surge como ferramenta de facilitagdo para o

estabelecimento e desenvolvimento da guarda compartilhada, posto que a mediacéo
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tem como objetivo o didlogo entre as partes seja restaurando ou continuado,

permitindo a continuidade da relagc&o parental ainda que a conjugal tenha se rompido.

Nesses casos, 0 objetivo da mediacao é a facilitagdo da comunicagéo para a
construgéo de aliangas entre os pais, para que a guarda compartilhada seja
exercida de forma flexivel, possibilitando rearranjos rotineiros, de acordo com
as mudangas de circunstancias. Assim, os filhos tém mais liberdade e seus
desejos sao ouvidos, € ndo ignorados, como ocorre nos arranjos rigidos.
(BERALDO, 2016, p. 157)

A mediagao, no tocante ao estabelecimento da guarda e seu exercicio, auxilia
os pais de forma cooperativa e através do dialogo, a construirem regras a partir da
dindmica da familia, da realidade do nucleo familiar, possibilitando uma divisdo de
tempo adequada, equilibrada, onde ambos os pais possam participar da vida e dos
cuidados com os filhos, fazendo com que os pais estabelegam regras para o um novo
futuro, diante da separagao, buscando o bem-estar do filho, priorizando o melhor
interesse do filho e ndo as diferencas que muitas vezes levaram ao fim da relagao
conjugal.

Cada um dos genitores precisa incentivar o papel parental do outro e nao
frustrar ou impedir. Os pais ndo devem fazer os filhos terem de escolher um ou o outro;
pelo contrario, os filhos devem se sentir amados e livres para conviver com ambos os
genitores. Neste sentido, a mediagdo tem um papel importante no momento de serem
determinadas a guarda e as regras para 0 seu exercicio, em razdo da ruptura do
relacionamento conjugal ou convivencial.

Na mediag¢ao, o mediador ajudara o ex-casal, agora par parental, a superar as
diferencgas, ira “caminhar com as partes, mostrando-lhes que um dia eles se
apaixonaram e foram felizes, e sempre é tempo de resgatar bons sentimentos, que
podem estar apagados.” (CACHAPUZ, 2003/2011, p. 70).

A mesma autora também reforca que é tarefa do mediador possibilitar o
resgaste da dignidade humana e o entendimento, auxiliando as partes a tragarem
novos caminhos, redefinindo os papéis de cada um na relagcao apds a separacgao,
enfatizando os direitos e deveres referente a paternidade e maternidade.
(CACHAPUZ, 2003/2011, p. 141).

A mediagao ajuda os pais no exercicio da corresponsabilidade parental, apos
o rompimento do vinculo conjugal; mas, para tanto, os pais precisam querer e ter

comprometimento entre si de fazer a separagao o menos traumatica possivel para os
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filhos. “A mediacdo facilita o entendimento entre os pais, pois busca privilegiar os
interesses dos filhos e ndo a disputa dos pais.” (BERALDO, 2016, p. 158).

Como se observa, para que a mediagcado seja um método eficaz é necessario
que ambos os pais queiram colaborar, no exercicio da guarda compartilhada,
participar e se dedicar na busca de uma comunicacao que busque o melhor interesse
dos filhos, que possibilite um novo olhar para o conflito, buscando solugdes para
construcao do futuro, evitando maiores dores e traumas, face ao rompimento conjugal,

principalmente para os filhos envolvidos.

Cabe ressaltar, no entanto que a mediagdo n&o é a salvagéo para todos os
males. Em alguns arranjos familiares, ela ndo funciona. Para que a mediacéo
seja efetiva, € necessario um exercicio constante de escuta qualificada do
outro genitor em sua verdadeira parceria entre os pais. (BERALDO, 2016, p.
157)

Apo6s o término do relacionamento conjugal, os pais ndo podem tratar os filhos
como objetos ao determinar a forma de guarda e as regras para seu exercicio. Mesmo
que a guarda compartilhada seja estabelecida, é fundamental reconhecer que a
divisdo de tempo nao precisa ser exatamente igual, caso isso nao seja viavel. Os pais
devem deixar de lado as disputas e os motivos que levaram ao fim do relacionamento,
evitando usar os filhos como moeda de troca nesse processo. Priorizar o bem-estar
das criangas deve ser o foco principal em todas as decisdes.

Gisele Camara Groeninga (2015), no sentido do uso das criangas em

processos judiciais, assim pontua:

A época do desfazimento do casal conjugal é bastante delicada quanto ao
rearranjo dos vinculos, das emogdes e dos lugares que cada um ocupa na
familia. E, muitas vezes, pode ocorrer algum nivel de confusdo e mesmo de
inversdo, quando se da uma tentativa de substituicdo afetiva da perda do par
adulto, trazida pelo divércio ou dissolugéo da unido estavel, pelo vinculo com
os filhos. Nao raro, estes passam a ganhar um lugar central, ndo tanto em
fungéo de seu superior interesse, como seria desejavel, mas como se adultos
fossem, e muito mais em fungao de aspectos inconscientes e para compensar
para o adulto o par perdido, ocupando simbolicamente o lugar daquele que
agora falta. E mesmo os ressentimentos podem encontrar lugar, indevido &
claro, no uso que é feito dos filhos, no seio dos processos judiciais. Clara,
também nestas situagdes, a perda da dimensé&o do lugar e da fragilidade da
infancia.

Os pais devem respeitar os direitos dos filhos, que ndo sdo meros objetos, mas
sujeitos de direitos, os quais tém prioridade perante a lei em relacdo aos interesses

dos adultos envolvidos. Portanto, todo arranjo de guarda deve ser estabelecido com
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0 objetivo de atender ao melhor interesse das criangas, e ndo ser influenciado por
disputas, magoas, diferengas ou desentendimentos entre os pais

Ao se estabelecer a guarda compartilhada, o tempo do filho com cada
genitor, conforme a lei determina*?, deve-se estabelecer de forma equilibrada, para
que ambos os pais participem dos cuidados, da vida do filho, mas ndo sendo possivel,
o que se deve ter em mente, é possibilitar a participagao do outro de forma adequada,
para que ele consiga dar afeto, amor e direcionamento, permitindo ambos exergam o
poder familiar, sem privagdes e com contribuicdo efetiva nas decisdes, na formacéao e
desenvolvimento sadio do filho, sem ser usada o filho para negociagoes.

Segundo Luciana Salvador e Giovana Munhoz da Rocha (2022, p. 25), “casais
com filhos, mesmo com todas as magoas e emogdes que nao estéo ainda elaboradas,
precisam continuar a ter contato um com o outro e ainda trabalhar juntos em prol do
filho, tarefa que muitas vezes é desafiadora.”

Outro ponto importante no estabelecimento da modalidade de guarda que sera
exercida é considerar a opiniao dos filhos. Os pais, ao dialogar sobre este ponto, ao
construir a melhor solugéo, como a familia dever seguir apés o divorcio ou dissolugao
de uma unido, devem considerar a vontade dos filhos, o melhor interesse dos filhos.

Vale dizer que néo é fazer o filho escolher, colocar o filho envolvido no conflito
e fazé-lo resolver, impondo-lhe uma escolha entre um dos genitores, mas é considerar
a opiniao dele, respeitando a idade e grau de discernimento para compreensao do
que esta acontecendo e sera decidido entre o casal; é dar chance ao filho de participar
da construgéo de decisdes que irdo afetar a propria vida.

Afinal, toda e qualquer decisdo que envolva criangas e adolescentes deve ser
tomada com base no seu melhor interesse. O poder familiar deve ser exercido com

base no melhor interesse dos filhos, ndo sendo eles meros objetos.

Se a passagem do patrio poder ao poder familiar marcou a superagéo da
desigualdade conjugal, elevando a posicdo da mulher nas interagdes
familiares, o tratamento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos
evidenciou a bilateralidade das relagdes paterno-materno-filiais, descabendo

42 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5° e, por guarda
compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. § 2° Na guarda
compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a méae e
com o pai, sempre tendo em vista as condi¢gdes faticas e os interesses dos filhos.
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a mera sujeicao dos filhos ao poder decisério dos pais. (XAVIER e
COLOMBO, 2019, p. 39)

Tendo em vista que a mediagao busca uma mudanga de paradigma, sendo um
meio de solucéo de conflitos, no qual as préprias pessoas envolvidas buscam resolver
seus conflitos, realizando suas préprias escolhas, construindo a solugdo mais viavel
e que agrada melhor os interesses de todos os envolvidos, incentivando o uso da
autonomia dos mediandos, deixando de lado os ressentimentos, o interesse de todos
os envolvidos deve ser considerado na busca na solugédo da controvérsia.

Em relacdo a mediagdo, Maria de Nazareth Serpa (1998, p. 58) destaca a
importancia de os pais refletirem sobre o plano que pretendem adotar para dar
continuidade a criagcédo dos filhos. Nesse contexto, o mediador deve fazer perguntas
como: “Que planos de paternidade vocés podem desenvolver em conjunto para
continuar o trabalho de educacédo e amor com os filhos?” Essa pergunta leva os pais
a focarem na criacado conjunta de um plano de agao para o futuro, deixando de lado
as questdes passadas.

A mediacdo, ao contrario dos processos judiciais, que muitas vezes sao
carregados de animosidade, raiva e vinganga, e onde um terceiro decide a disputa,
promove e facilita o didlogo entre as partes, possibilita a construgdo de solugdes
voltadas para um futuro melhor, preservando as relagdes e ajudando a superar o
passado e os sentimentos negativos decorrentes do término do relacionamento
conjugal. A mediagao auxilia na continuidade do projeto parental, no estabelecimento
da guarda, na definicdo das regras e no exercicio compartilihado dessas

responsabilidades, sempre em beneficio dos filhos.

4.3 MEDIACAO PARA AUXILIAR AS REGRAS DE CONVIVENCIA

Com o fim do relacionamento conjugal, existindo filhos, a familia ndo acaba,
permanecendo o vinculo parental entre pais e filhos, devendo ocorrer, além da fixagao
da guarda, como verificou-se anteriormente, o estabelecimento de como se dara a
convivéncia dos filhos com ambos os genitores e respectivos familiares, tendo a

mediacdo um papel importante neste momento, como sera analisado neste topico.
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O artigo 1579*% do Cadigo Civil, estabelece que o divorcio ndo modificara os
direitos e deveres dos pais, tendo a crianga e o adolescente o direito de ser cuidado
por ambos os pais e de ter convivéncia familiar.

O direito de convivéncia, que € um direito do filho, tem previsdo constitucional**,
bem como no artigo 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente*®, o qual garante que
a crianga e o adolescente, independentemente da situagdo conjugal dos pais, que
tenham ambos os pais presentes em suas vidas. Permite que os filhos sigam sendo
amados e cuidados por ambos os pais, garantindo a presenga de ambos os genitores
na sua formagéo e no desenvolvimento fisico, emocional e psicologico sadio.

Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 139) pontua que a formacgao da crianga
comega com concepgao, com a interagao dos pais, e que o afeto sentido pelos filhos
deste a tenra idade possibilita a crianga ter uma formacao sadia, levando a construgao
de um ser humano equilibrado.

A convivéncia familiar, portanto, € essencial para a formacgao do ser humano,
sendo importante que os pais trabalhem em cooperagado, para que as regras que
serdo determinadas, atendam efetivamente o melhor interesse dos filhos, bem como
acolha a dindmica da familia. Pais precisam ter comprometimento ao fixar as regras
de convivéncia, bem como de cumpri-las, e ainda, de ndo usar os filhos e permitir que
eles desfrutem da companhia de ambos os pais e familiares com liberdade.

O bom relacionamento entre os genitores € essencial para que o direito de
convivéncia seja planejado, bem como exce¢des sejam realizadas sem gerar brigas
e maiores conflitos. “Quando os pais tém dificuldades de se comunicar, ha
complicagbes em estabelecer e aderir ao plano de convivéncia e organizar mudangas
de horarios.” (BERALDO, 2016, p. 160).

Quando nao ha boa comunicagao entre os pais as criangas também se sentem
inseguras de comentar o que fez na casa do outro, ou mesmo de manifestar o desejo
de uma convivéncia ou apenas a alteragdo da regra em uma situagao especifica,

ficando muitas vezes insatisfeito com a convivéncia, mas sem falar, com receio da

43 Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagao aos filhos.

44 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

45 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral
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interpretacdo que sua opinido tera pelo genitor, que por exemplo teve algumas horas
da sua convivéncia diminuida.

Assim, torna-se a mediagdo, uma excelente ferramenta para os pais, para
fixagcdo das regras de convivéncia, pois através do didlogo, o mediador auxiliara as
partes a encontrarem os melhores arranjos de convivéncia, considerando a realidade
das familias, a idade de cada filho, os locais de residéncias dos pais, horario de escola
e atividade extras, profissdo e horario de trabalho dos pais, dentre outros fatores,
buscando sempre o melhor interesse dos filhos.

Como a mediagao busca restaurar e incentivar o diadlogo entre as partes, elas
também estardo aptas a resolver posteriormente as excegodes, a flexibilizar as regras
frente ao dia a dia a vida dindmica da familia.

As regras de convivéncia devem ser estabelecidas de forma a beneficiar as
criangas e adolescentes, dando inclusive abertura para eles se manifestarem, dentro
da capacidade etaria, sendo que um “contato que nao funciona traz um fardo tanto
para as criangas como para os adultos e pouco, se algum beneficio.” (BERALDO,
2016, p. 162).

Na mediagdo as partes ndo atuam como adversarios, mas sim como
corresponsaveis pela solugao, juntos irdo buscar uma solugédo que melhor atenda os
interesses dos envolvidos, as proprias partes, auxiliados pelo mediador, irdo discutir,
refletir sobre a controvérsia para entado compor a disputa.

A mediacado possibilita a autocomposicdo com o auxilio de um terceiro, o
mediador, que tem funcéo especial de conduzir o didlogo, de desarmar as partes dos
sentimentos ruins para conseguirem dialogar e chegarem a uma solugéo.

Importante para familia, no momento da separacado, contar com auxilio de
profissionais que possam ajudar o casal a lidar com todas as questdes de uma
maneira que seja menos sofrida, que gere menos consequéncias nos filhos,
principalmente pontuando que o fim da conjugalidade ndo pode interferir na outra
relacdo que eles tém e que nao acaba como fim do relacionamento, que ¢é a relagao

de parentalidade, ou seja, o projeto conjugal acabou, mas o parental precisa continuar.

Na mediagao familiar importara atender ao interesse da crianga. Até porque
grande parte das decisdes tomadas pelos adultos, no seio de mediagéo
familiar, refletir-se-a0 inevitavelmente nas criangas, quando estas existam. E
muitos dos aspetos de discordia entre os mediados com filhos em comum
serdo, justamente, em torno destes. Como tal, cabe a mediagéo encontrar a
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melhor resposta possivel para as partes nunca descurando interesse da
crianga que tera de ser acautelado. (CRUZ, 2018, p. 90)

Nessa esteira, Anna de Moraes Salles Beraldo, traz a como a mediagao pode
auxiliar nos arranjos de convivéncia, trazendo alguns elementos que facilitam o

contato:

[...] desagregacédo das suas necessidades com a dos filhos; reconhecimento
das necessidades do outro genitor e do relacionamento entre ele e os filhos;
entender a perspectiva do outro; sensibilidade com o sentimento do outro;
concordancia dos encargos e restricdes do outro genitor; comprometimento
na facilitagdo do contato; aceitacao das diferengas no estilo de parentalidade;
abordagem nao acusatéria do conflito; habilidade de conversar sobre as
questdes, renegociar arranjos e limites. (BERALDO, 2016, p.162)

Portanto, a mediagao € uma via que contribui para o estabelecimento de regras
de convivéncia e para o planejamento das relagdes entre pais e filhos apds a
dissolugao do vinculo conjugal. Embora essa tarefa seja desafiadora, a mediagéo, ao
promover a comunicagao, o dialogo e o foco no bem-estar dos filhos, oferece uma
oportunidade para que as familias alcancem solugdes harmoniosas e bem-sucedidas,

que atendam aos melhores interesses de todos os envolvidos.

4.4 CONCEITO E EVOLUCAO DE ACESSO A JUSTICA

Antes de se abordar o tema central deste trabalho, que explora a mediagcao nos
conflitos de guarda e convivéncia e o efetivo acesso a justica, € necessario refletir
sobre alguns aspectos fundamentais relacionados ao atual conceito de acesso a
justica. Essa reflexdo é essencial para contextualizar a importancia da mediagdo como
meio eficaz na resolucao dos referidos conflitos familiares.

O acesso a justica € um tema amplamente discutido ha muito tempo,
especialmente no que se refere ao efetivo exercicio desse direito fundamental,
previsto na Constituicdo Federal no artigo 5° inciso XXXV, como principio da
inafastabilidade da jurisdigcdo, também conhecido como direito de acao.

Contudo, o debate atual vai além da simples garantia de acesso ao Judiciario
para a solucido de direitos lesados ou ameacgados. Busca-se, sobretudo, assegurar
um acesso a uma ordem juridica justa, que ofereca ao cidaddao meios legais para

buscar a tutela jurisdicional de forma eficiente e adequada aos seus anseios.
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A evolucdo da sociedade, das relagdes humanas, a globalizagdo e o avango
tecnoldgico trouxeram uma multiplicidade de conflitos o que requer mais de um meio
de resolugdo. Nao é mais viavel pensar no Judiciario, através da adjudicagao da
solucao pela autoridade estatal, como o unico caminho para a solu¢ao de todas as
controvérsias. E necessario oferecer a sociedade outros mecanismos, como a
mediagao, conciliagdo, arbitragem, entre outros meios legais.

O direito de acesso a justica, em sua concepgao moderna, vai além do simples
acesso ao Judiciario. Trata-se, fundamentalmente, do direito de acesso a uma ordem
juridica justa, o que significa garantir a todos os cidadaos meios adequados para a

efetiva realizacdo dos direitos pleiteados.

4.5 CONCEITO E EVOLUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe direitos individuais e coletivos, bem
como meios para garantir estes direitos, estabelecendo no artigo 5° Inc. XXXV, que a
“lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Referido artigo trata do principio do acesso a justiga, da inafastabilidade da
jurisdigcao, principal garantia dos direitos sociais e individuais, portanto acesso a justica
€ um direito fundamental constitucional.

Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Maria Maria Martins Silva Stancati
(2016, p. 19) dizem que:

O acesso a Justica é direito social basico dos individuos, direito este que nao
deve se restringir aos limites do acesso aos 6rgaos judiciais e ao aparelho
judiciario estatal; deve, sim, ser compreendido como um efetivo acesso a
ordem juridica justa.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988-2023, p. 8), ao falar sobre a definigao
de acesso a justiga, enfatizam que para nossa sociedade moderna, uma premissa
basica no que tange a justiga social, pressupde um acesso a justiga efetivo, e assim
colocam:

A expressédo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos.
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Com a evolucéo da sociedade e décadas de aplicagao do principio do acesso
a justica, fez-se necessario aperfeigoa-lo para garantir maior efetividade, deixando de
ser a prestacao jurisdicional, através de decisdes proferidas em processo, a Unica via

para protecao dos direitos da sociedade.

A efetivagdo do direito de acesso a justiga, “coroamento do Estado do direito”,
em expressao utilizada por Canotilho, pressupde a disponibilizagao de meio
justo e adequado a solugao do litigio, o que diz com sua eficacia, expandindo-
se para além do jogo formal do processo — reduzindo a formalidades e
pressupostos processuais — € assumindo o carater instrumental a garantia
efetiva do direito material. Em paralelo ao direito fundamental do cidadao, ha
o dever do Estado de garantir acesso efetivo e adequado a justica, pois detém
o monopolio da jurisdicdo e o dever de manter a paz social. (TOFFOLI e
PERES, 2021, p. 45)

A necessidade de aperfeigoar o principio do acesso a justi¢ca, ampliando-o para
além do simples direito do cidaddo de ingressar com uma ag¢ao no Judiciario e té-la
apreciada, ou seja, de levar uma pretensao ou afirmagéo de direito ao Judiciario em
busca de uma solugao, teve sua origem na cidade de Florencga, Italia, em 1971. Esse
avanco surgiu no contexto do Projeto Florenga, coordenado por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, que deram inicio a estudos fundamentais para a evolugdo desse
conceito.

Seguindo as preocupacgdes levantadas, no notavel estudo de Mauro Cappelletti
e Bryant Garth, trés ondas foram observadas no sentido da efetividade do acesso a
justica: a) a primeira rompeu o obstaculo econdmico na fruigdo dos direitos humanos,
0 que se viabilizou pela assisténcia judiciaria gratuita para as pessoas de baixa renda;
b) a segunda teve por objetivo combater o obstaculo organizacional, possibilitando a
defesa de interesses de grupo, difusos ou coletivos, por meio das ag¢des populares ou
coletivas; c) a terceira onda teve como finalidade combater o obstaculo processual de
acesso a justica, mediante a expanséao e o reconhecimento dos direitos humanos, por
todos os meios que reduzam o acumulo de demandas junto aos sistemas judiciarios,
bem como a busca de solugdes efetivas e pacificadoras.

Assim, pode-se dizer que inicialmente nos preocupamos apenas com 0 acesso
a justica, como forma de buscar no judiciario uma solugéo, depois passamos a buscar
um acesso a justica efetivo, questionar o carater instrumental da jurisdigdo, apos
entendemos que temos outras formas de solugao de conflitos que nao so6 o judiciario,

que podem ser mais adequados e efetivos para certas situagdes.
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Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988-2023, p. 67- 68), ao falarem sobre a

terceira onda de reforma, relacionada ao acesso a justi¢a, explicam que:

Ela centra sua atengcdo no conjunto general de instituicbes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas. N6s denominamos “o enfoque do acesso
a justica” por sua abrangéncia. Seu conteudo ndo consiste em abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas, mas em trata-las como apenas algumas
de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.

Ha varios instrumentos a disposigao da sociedade. Acesso a justica nao se
confunde com acesso exclusivo ou primario ao judiciario. Assim, fixada a premissa de
que a jurisdicdo ndo esta atrelada unicamente ao Poder Judiciario, é possivel
reconhecer legitimidade aos meios desjudicializados de solugéo de conflitos. (Pinho e
STANCATI, 2016, p. 44).

Portanto, o artigo 5° Inciso XXXV da Constituicdo Federal, que traz o principio
do acesso a justica, também conhecido inafastabilidade da jurisdicdo, deve ser
interpretado de forma ampla, nao sé nao permitindo a inafastabilidade de apreciagao
de uma pretensdo, de um direito afirmado, mas buscando e incentivando outros

mecanismos de solugao de conflitos, ainda que nao jurisdicionais.

Do mesmo modo, ndo afronta o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional a possibilidade — que, nos termos dos §§ 2°. E 3°. Do CPC, deve
mesmo ser estimulada — de emprego de meios de solugdo consensual dos
conflitos, com a conciliagdo e mediagdo. Estes sao meios que, além de
consensuais, devem ser considerados como os mais adequados para a
solugéo de diversos tipos de conflitos, como o de familia de vizinhanga ou
societarios. Certo é, porém, que nem todos os litigios ser&o resolvidos por via
do consenso. Dai a necessidade de se ter garantido o acesso a justica.
(CAMARA, 2022, p. 53-54)

Assevera Fernanda Tartuce (2024, p. 72) que a realizagao da justica pode se

dar de outras formas, que nao s6 através da imposi¢cao de uma decisao pelo judiciario:

Assim, a realizagdo da justi¢ca pode se operar pela autotutela (nos limites em
que é permitida), por conta da autocomposi¢ao (quando as partes resolvem
um impasse consensualmente) ou pela imposi¢do da decisdo por um terceiro,
tenha este sido eleito pelas partes (o arbitro) ou escolhido pelo Estado (o
magistrado)

Observa-se que o acesso a justica ndo pode ficar limitado ao acesso ao
judiciario, ele deve ser entendido no contexto atual, que busca uma solugéo justa,

adequada e eficiente para aquele que tem um direito lesado ou uma ameaca a direito.
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O Estado deve garantir a todos os cidadaos e incentivar o uso de meios alternativos
de solugéo de conflitos, deixando de ser o judiciario, as demandas judiciais a unica
forma de solucéo.

Portanto, o acesso a Justica deve ser compreendido, como a possibilidade de
alcangar uma solucéo para a pretensdo buscada, tanto por intermédio do judiciario
quanto pelos meios alternativos de solugdo de conflitos de interesses, de forma

tempestiva, adequada e eficiente.

4.6 A LEGISLACAO NO TOCANTE AO ACESSO A JUSTICA

O inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, sem duvida,
assegura a inafastabilidade da jurisdicdo ou do acesso a Justica, definindo que a lei
nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito,
estabelecendo assim o principio do acesso a justica no Brasil.

Mas soO o judiciario, através da jurisdicdo, ato de dizer o direito ao caso
concreto, dar uma solugao ao litigio sem a preocupacéo de que havera satisfagao e
pacificacdo das partes, ndo é suficiente para o devido acesso justica, conforme
discorrido no topico anterior.

Assim, tem importante relevancia o Codigo de Processo Civil de 2015, ao trazer
e incentivar o uso dos meios consensuais de solu¢ao de conflitos, sendo que no artigo
3°. Do Cédigo de Processo Civil*6 ha expressa contemplacgéo do principio do acesso
a justica e sua vinculagdo aos meios consensuais.

Muito embora o Cddigo de Processo Civil tenha trazido expressao préxima a
da Constituicdo Federal ao falar do acesso a justiga, uma leitura mais atenta revela a
sutileza do comando infraconstitucional oferecendo uma garantia mais ampla, nao
restrita ao Poder Judiciario, a quem € entregue o dever de prestar a jurisdicdo, como
um monopdlio. Quando o artigo 3°. do Cédigo de Processo Civil se refere a apreciagao
jurisdicional, vai além do Poder Judiciario e sua forma impositiva de resolver conflitos,

ele traz outras possibilidades, outras formas positivas de composi¢ao, buscando o

4Art. 3° Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesao a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.
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dever de cooperagao das partes e envolvendo outros atores. (PINHO e STANCATI,
2016, p. 20).

Assim, o Cddigo de Processo Civil tem como base ideoldgica privilegiar o
acesso a justica de acordo com seu novo conceito, considerando que nédo s6 o
judiciario, através de suas decisdes, tem a fungéo de solucionar conflitos, mas que ha
outros meios de solucao de conflitos que deve ser colocado a disposi¢cédo da sociedade
e incentivado o seu uso.

Apods o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, tivemos a edicdo da Lei
de Mediacao Lei 13.140/2015, que também veio concretizar a importancia dos meios
consensuais de solucéo de conflitos, sendo importante ressaltar que antes da edi¢ao
destas leis editadas em 2015, no Brasil ja era incentivado o uso de meios consensuais
pela Resolugao n. 125/2010.

Na esfera juridica, as citadas leis e Resolugdo acolheram a atualizagdo do
conceito de acesso a justica, como elucida Kazuo Watanabe (2019, p. 110), posto que
estabelecem que o papel do Judiciario ndo se limita a solugdo dos conflitos através
da sentenca a ser proferida, método classico adjudicatorio, cabendo-lhe incentivar
todos os meios adequados de solucdo de controvérsia, em especial os métodos de
solugao consensual de conflitos, oferendo e organizando a oferta destes métodos.

Destaca-se que ainda ha muito a evoluir, pois a cultura de recorrer ao
Judiciario por meio de acdes litigiosas continua sendo o0 meio de resolugao de conflito
mais utilizado no Brasil. No entanto, ja foram feitos avancos significativos em termos
de legislagéo para apoiar os meios alternativos de resolugéo de conflitos. Agora, cabe
a todos os agentes do direito, magistrados, Ministério Publico, advogados, empresas,
o Estado e a sociedade em geral, adotar as vias de pacificacao e utilizar os demais

meios disponiveis no nosso ordenamento juridico para a solugéo de controvérsias.

De fato, hoje € incabivel falar-se unicamente em acesso ao Poder Judiciario.
O acesso hoje é direcionado aos sistemas multiportas, de forma que o acesso
a estrutura judiciaria passe a ser qualificado. Cabe, a nés, operadores do
direito, disseminar essa verdadeira cultura da pacificagao, referida por Kazuo
Watanabe, ressignificando o acesso a justiga, por meio da valorizagdo da
jurisdicdo voluntaria extrajudicial e dos meios consensuais e adjudicatérios
de solucéo de conflitos. Trata-se, portanto de atribuir eficacia horizontal ao
direito fundamental a tutela jurisdicional, que agora deve ser compreendida a
partir de cinco predicados: acessivel, instrumental, efetiva, adequada e
pacificadora. (PINHO, 2019, p. 265)
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Assim, é importante destacar que o Codigo de Processo Civil, a Lei de
Mediacao, a Resolucdo 125 do CNJ, reforcaram o conceito contemporéaneo de acesso
a justica, que nao se limita ao simples acesso ao Judiciario por meio da propositura
de agdes, mas abrange uma abordagem mais ampla na busca pela solugdo de
conflitos.

Ha muito a caminhar, mas o Cadigo de Processo Civil*” € um auxilio importante
na efetivacdo e disseminacdo do uso dos meios consensuais como solucdo de
conflitos, que ndo exclui os meios adjudicatorios (arbitragem e jurisdicao tradicional,
via sentencga judicial), cabendo aos operadores do direito propagar essa verdadeira

cultura de paz por meio da valorizagao dos meios consensuais de solucao de conflitos.

4.7 DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA EM QUESTOES FAMILIARES

Os conflitos familiares sdo marcados por uma série de particularidades e
subjetividades inerentes ao nucleo familiar em questdo. A dindmica familiar, o modelo
de entidade familiar, que hoje abrange diversas formas, como familias matrimoniais,
monoparentais, reconstruidas e homoafetivas, a quantidade de filhos, os sentimentos
dos envolvidos, entre outros fatores, tornam os conflitos familiares ainda mais
complexos. Essa complexidade muitas vezes dificulta a obtencdo de uma solucao
adequada e efetiva dentro de um processo litigioso.

Gisele Groeninga (2011, p. 63), ao discorrer sobre a nogao de conflito, afirma
que “sob a dtica da Psicologia e da Psicanalise, o conflito € mola propulsora da vida
e das relagdes familiares, sobretudo nas crises decorrentes das mudancas em seu
ciclo vital.”

Diante da complexidade dos conflitos familiares, garantir o cumprimento do
principio do acesso a justica torna-se um desafio ainda maior do que em outras
controvérsias. Isso reforca a necessidade de se recorrer a formas alternativas de
resolucdo de conflitos além do Judiciario, indo além do mero exercicio do direito de
acao para pleitear uma decisao judicial.

Ada Pellegrini Grionver (2007) assim dispde no tocante a sentenga imposta

pelo juiz:

47 Quanto ao numero de sentencas homologatérias, houve aumento ao longo de 8 anos na ordem de
32,2%, passando de 3 milhdes sentengas homologatérias de acordo, no ano de 2015, para 4 milhdes,
em 2023. Em relag&o ao ano anterior, houve aumento de 386,5 mil sentengas homologatérias de acordo
(10,8%). (CNJ, 2024)
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A sentenga imposta pelo juiz ndo pacifica as partes: sempre havera uma
delas — ou mesmo frequentemente as duas — “descontente com a deciséo do
juiz e recalcitrante sem seu cumprimento”; para a autora, o comprometimento
da pacificagcdo ainda é agravado pelo decurso do tempo do processo.

A falta de pacificagdo nas demandas familiares, gera a propositura de diversas
agdes judiciais referentes ao nucleo familiar em crise, sendo que as decisdes
proferidas geram recursos. Além das dificuldades encontradas para o cumprimento
dos comandos judiciais, que muitas vezes nao acontecem gerando novas demandas.

Além do fato das decisbes judiciais ndo conseguirem atender as
particularidades do caso concreto, também precisamos ressaltar a questao da demora
dos processos judiciais, face a quantidade de processo, falta de estrutura, dentre
outros aspectos, 0 que aumenta os custos para partes envolvidas, nao so financeiro,
mas também emocional.

A demora na solucdo de um conflito familiar pode levar a perdas de bens,
gastos extraordinarios com despesas processuais, assim como perdas emocionais
imensuraveis, como rompimento de lagos afetivos, exposicdo a sentimentos de dor,
perda, raiva, revitimizagao, dentre outras situagcdes que levam a danos emocionais e
psicoldgicos, muitas vezes irreparaveis.

Outro agravante ao cumprimento do acesso a justica nos casos de familia, é a
questdo do cumprimento do comando judicial, uma situagdo importante a ser
considerada. Muitas vezes, ainda que a parte tenha uma decisao favoravel, apés anos
de litigio, ndo consegue fazer com que a outra parte cumpra o que foi determinado
pelo judiciario. O famoso ditado popular “ganhou mais nao levou.”

Considerando todo este cenario, surgem as técnicas diferenciadas de
tratamento do conflito, como alternativa a decisao judicial, que tem varias expressdes
classicas que a nomeiam, e que tem grande relevancia para o dos litigios familiares.
Fala-se em alternative dispute resolution (usando a sigla, no plural, ADRs), resolugéo
alternativa de disputas (na sigla em portugués “RAD”) e meios alternativos de solugao
de conflitos (na sigla em portugués “MASCs”) (TARTUTEC, 2024, p. 142).

E importante destacar que a nomenclatura inicialmente utilizada, "meio
alternativo", sugere que a via jurisdicional estatal € o mecanismo padréo para a
resolucao de conflitos, enquanto os demais seriam apenas opgoes alternativas. Hoje
em dia, o termo mais utilizado é "meio adequado.” No entanto, mais relevante do que

a terminologia é o fato de que o surgimento de diversos mecanismos para resolver
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controvérsias, seja como "alternativos" ou "adequados", trouxe significativos
beneficios para a resolugao de conflitos familiares.

Entre os meios adequados de solugdo de conflitos, temos os consensuais,
conciliagdo e mediagao, ja discorridos anteriormente neste trabalho, os quais
permitem que as partes participem da construcdo da solugado, possibilitando que
interesses sejam atendidos, maior rapidez na solugéo e facilidade de cumprimento.

Preciosa é a contribuicdo de Candido Dinamarco (2013, p. 197), ao falar dos
meios consensuais de resolucdo de conflitos, expondo que o objetivo juridico de
atuacao da lei passa a plano secundario, sendo a maior preocupacao pacificar, que
deve ocorrer, ainda que se chegue a um resultado diferente da vontade do
ordenamento juridico para o caso concreto ja antes definido.

Farias e Rosenvald (2018) observam que, reconhecendo o alto nivel de
litigiosidade nas demandas familiares, as quais sao fortemente influenciadas pela
afetividade e pela alta carga emocional, o Codigo de Processo Civil de 2015 dedicou,
nos artigos 693 a 699, um procedimento especial e diferenciado para as agbes de
familia, valorizando as formas alternativas de resolugéo de conflitos e incorporando
outras especificidades.

O Estado tem como tarefa gerar harmonia social, e solugdo pacifica de
conflitos, tal diretriz esta na nossa Constituicdo Federal no seu preambulo®. Portanto,
merece atencdo e incentivo 0s meios consensuais pelo Estado e por todos os
envolvidos nos conflitos familiares.

Os meios consensuais sdo adequados para questdes relacionadas a conflitos
familiares, porque buscam atender os interesses das partes, permitindo que os
proprios interessados resolvam a disputa pela negociacdo direta entre eles,
possibilitando a criagdo de opg¢des de solugdes mais vantajosas para ambas as partes,
posto que sao eles os que mais conhecem da realidade do conflito posto, facilitando
o cumprimento, possibilitando a continuidade da relagcdo e prevenindo novos

impasses.

48 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.
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Quando as partes participam da construcéo da solugao, tem mais facilidade de
cumprir espontaneamente o0 que acordado, evitando a propositura de novas
demandas, evitando inclusive solugdes impossiveis de cumprimento, ou que a parte
figue anos buscando o cumprimento, muitas vezes nao alcangando ou alcangando

tarde demais.

A vantagens da adogdo de mecanismos alternativos a via jurisdicional sao
varias: obtencéo de resultados rapidos, confidveis, econdbmicos e ajustados
as mudangas tecnolégicas em curso; ampliacdo de opgdes ao cidadao, que
teria oportunidades diversas de tratamento do conflito; aperfeicoamento do
sistema de justica estatal por forga da redugao do nimero de processos em
curso. (TARTUCE, 2024, p. 163)

No ambito do direito de familia, repleto de questdes existenciais, o acordo dos
protagonistas dos direitos envolvidos, que vivem a realidade que se pretende
regulamentar, é fundamental para que a regulamentacao seja a que melhor atende os
interesses dos envolvidos e de mais facil cumprimento.

Vale ainda dizer que a crise na prestacao jurisdicional, embora deva ser
considera, principalmente porque reflete no tempo da demanda judicial, ndo deve ser
fator determinante para opg¢ao dos meios alternativos de solugdo de conflito. Para
cada tipo de conflito, cada contexto familiar deve ser adotado o método de solugao de
conflito mais adequado, que atenda a crise que a familia esta vivendo, considerando
o perfil da controvérsia, os interesses das partes, a vulnerabilidade das partes, dentre
outros aspectos.

Nesse sentido, sdo valiosos os ensinamentos de Kazuo Watanabe (2019, p.
81-82), ao afirmar que ha conflitos de interesses que, devido a sua natureza peculiar,
as particularidades das pessoas envolvidas e a continuidade das relagdes, demandam
solugdes diferenciadas. Tais solugdes muitas vezes nao podem ser alcangadas pela
mera aplicagdo da norma através de uma sentenca proferida pela autoridade estatal.
Nesses casos, € preferivel uma solugdo que preserve a continuidade das relagoes,
algo que so pode ser obtido por meio de mecanismos consensuais de resolugéo de
conflitos, como a mediagao.

Na mediacao, a solugcao € buscada com a participacao direta dos envolvidos,
que conhecem melhor do que ninguém suas préprias necessidades e

particularidades, permitindo, assim, uma resolu¢cao mais adequada ao conflito.
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Ainda traz Watanabe (2019, p. 81) que com as ponderacgdes feitas ndo querem
dizer que os meios consensuais de solucado de conflitos devem ser utilizados com o
unico objetivo de solucionar a crise de morosidade do Judiciario, “mas sim como forma
de dar as partes uma solugdo mais adequada e justa aos seus conflitos de interesse,
propiciando-lhes uma forma mais ampla e correta de acesso a justica.”

Cappelletti e Garth (1988-2023, p. 71/72), considerando o novo enfoque do
acesso a justica, observam a necessidade de correlacionar e adaptar o processo ao
tipo de litigio, “existem muitas caracteristicas que podem distinguir um litigio do outro.
Conforme o caso, diferentes barreiras ao acesso podem ser mais evidentes, e
diferentes solugdes eficientes.” Como é o caso dos conflitos familiares que envolvem
a parentalidade, os quais os relacionamentos devem ser preservados, sendo sugerido
a mediacao ou outro mecanismo de interferéncia apaziguadora.

O método escolhido para solugdo da controvérsia existente deve cumprir o
atual conceito do principio do acesso a justica, sendo que pode ser a solugédo judicial
a mais adequada, nao justificando a utilizagdo dos demais métodos existentes, como
0S consensuais para realizagao de um acordo, o importante € que o método escolhido
seja 0 mais adequado para a situagéo a ser resolvida.

O principio do acesso a justica busca a coexisténcia dos diversos meios de
solugdo de conflitos, formando assim um sistema eficiente de solugdo de
controversas, que cumpra com O objetivo de um acesso justo ao cidadao, de
pacificacdo efetiva, sendo que, este novo conceito de acesso a justica, para os
conflitos familiares, trouxe possibilidade de solugdes mais justas, devendo dentro do
caso concreto verificar o que melhor atende os interesses das partes envolvidas,
respeitando todas as particularidades do caso e principalmente o melhor interesses

das criangas e adolescentes.

4.7 MEDIACAO NOS CASOS DE GUARDA E CONVIVENCIA E O EFETIVO ACESSO A JUSTICA

Considerando a busca atual por um novo conceito de acesso a justica, com a
introducao de novos instrumentos para viabiliza-lo, chega-se ao cerne deste trabalho.
Boaventura de Souza Santos, ao falar dos novos instrumentos de acesso ao
direito e a justiga, e a introdugéo de reformas processuais e estruturais do sistema de

justica, com o fim de universalizar o acesso a justi¢a, citando Cappelleti e Garth, que
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utilizam como metéafora a existéncia de trés vagas no movimento de acesso a justiga,

citando a terceira vaga, assim expdem:

Na terceira vaga, o movimento de acesso a justiga procura expandir a
concepgao classica de resolugao judicial de litigios desenvolvendo um
conceito amplo de justica em que os tribunais fazem parte de um conjunto
integrado de meios de resolugdo de conflitos que inclui o que se
convencionou chamar de ADR (resolugéo alternativa de litigios). (SANTOS,
2011, p. 49)

Na medida em que as pessoas passaram a buscar a Justica através do
ingresso de acgdes, sendo-lhes, inclusive, garantido o direito de acéo, a assisténcia
gratuita, entre outros instrumentos para garantir o acesso a justica, direito
constitucional garantido a tudo cidaddo no art. 5° Inc. XXXV da CF, houve um
abarrotamento do judiciario de demandas judiciais, trazendo um entrave
administrativo-processual a resolugao dos conflitos.

Diante do aparecimento das insatisfagbes e das reclamagdes dos
jurisdicionados, principalmente face a demora do Judiciario na solugao dos litigios,
passou-se a compreender que o Poder Judiciario, sozinho, através de decisbes, nao

é suficiente para fornecer ao cidadao um efetivo acesso a justica.

Em um Estado democratico de Direito que promove os direitos dos cidadaos,
0 acesso a justica traduz-se como um direito fundamental, entendido néo
somente como acesso ao Judiciario, mas a uma ordem juridica justa, e esse
direito vem paulatinamente ganhando o status de direito fundamental.
(ARRUDA, 2014, p. 33)

O acesso a justica, a partir do novo enfoque, trazido pela ultima onda do
movimento de promogao do acesso a justica, que busca novas técnicas processuais,
simplificacdo dos procedimentos e criagdo de vias alternativas para solugdo de
conflito, traz a mediagao e a conciliagdo, como meios adequados e econémicos de
promogao de uma justica, considerando instrumentos de pacificagdo social e

prevencao de litigios.

Essa nova visédo leva em consideragdo que o processo deve se adaptar a
cada tipo de conflito, ou seja, deve haver uma analise prévia do conflito e das
partes para determinar qual a melhor forma de resolugao. Na terceira onda,
Cappelletti e Garth buscam solugdes para algumas dificuldades do Judiciario,
entre elas, a adogdo de procedimentos especializados e que sejam
econdmicos e eficientes, e a promogao da justica mais acessivel e que
possua uma equidade social e distributiva, tendo como principais métodos
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para alcancar os objetivos a utilizagcdo da conciliacdo e da mediagéo.
(ARRUDA, 2014, p. 35)

Assim, surgem os meios de resolu¢cdo de conflitos e que podem auxiliar na
construcdo de uma sociedade mais consciente de seus direitos, em que os cidadaos

possam vivenciar a justica e a democracia, entre eles a da mediacéo.

Nesse sentido, é necessario que o Estado fomente politicas publicas capazes
de garantir a paz social, e o Poder Judiciario ndo pode se limitar a somente
exercer a prestacao jurisdicional, mas prestar uma justica efetiva. O acesso
a justica depende, no Brasil, em grande parte, da estruturacido e
fortalecimento das varias modalidades de resolugao de conflitos que poderao
atuar previamente ao Judiciario. Essas modalidades incluem os meios
alternativos de resolucdo de conflitos, como a mediagéo, a arbitragem e a
conciliagdo. (ARRUDA, 2014, p. 33)

A mediacdo possibilita que as proprias partes conduzam o processo e
alcancem uma solugao; ela oportuniza uma comunicagdo mutua, possibilita que as
partes envolvidas compartilhem duvidas, anseios, sentimentos e problemas inerentes
ao conflito, como também possiveis solucbes e mudancas de atitudes para a
pacificacdo da controvérsia.

Nesta forma de solucionar conflitos, ndo existem vencidos ou vencedores, mas

uma solugéo que seja satisfatoria as partes envolvidas.

A mediacéo é uma técnica de resolugdo de conflitos que oferece grandes
vantagens na abordagem do conflito, tais como: dominio absoluto pelas
partes de seu procedimento, desde o inicio até o fim, sigilo; abordagem
exaustiva dos problemas e sobre o relacionamento existe entre as partes,
em um clima de respeito e de cooperagéo no tratamento de suas diferengas;
economia de tempo e de dinheiro; possibilidades de satisfagdo das partes
envolvidas com o resultado alcangado. (DUARTE, 2016, p. 41)

A mediagao possibilita que o principio da autonomia privada seja exercido e
respeitado, pois proporciona que as proprias partes resolvam seus conflitos, partindo
de um fundamento segundo o qual os envolvidos que sabem das particularidades da
controvérsia sabem como resolvé-la. Ela possibilita a emancipagdo do ser humano,
propde a mudanga de paradigma da relagao adversarial para uma relagao dialdgica,
de comunicagao, possibilitando uma maior pacificacdo das relagdes em conflito.

No processo judicial, a busca pela solucéao do conflito, através da aplicacao da

lei, acaba nao acolhendo outras situagdes envolvidas nos conflitos familiares, muitas
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vezes aumentando e polarizando a beligerancia entre as partes, na busca de prova
de quem é o culpado, de quem tem razdo e quem deve ter o pedido acolhido pelo juiz.

Relagbes acabam destruidas e a familia sofre danos muitas vezes irreparaveis,
0 que torna importante o uso da mediagao, que promove a oportunidade das partes,
através do dialogo, construirem decisées mais satisfatérias, protegendo e permitindo

a continuidade da relagao parental existente.

A mediacdo é uma possibilidade de transformacgao cultural da gestao de
situagdes conflitivas entre pessoas, grupos e instituicdes. Esta mudanca de
paradigmatica ocorre pelo abandono de opgdes que validam o litigio e, no
lugar destas, adotam cultura que valoriza o dialogo e estimula os envolvidos
a buscarem as solugdes dos proprios problemas. O conflito & visto como
construtivo, e o enfoque é na busca de alternativas ou, inclusive, na
transformagéo do mesmo. Esta nova abordagem conduz as pessoas ao papel
de atores principais e responsaveis pela resolugao de suas divergéncias.
(MORADIN, 2019, p. 435)

Nesse contexto, considerando que questdes relacionadas a guarda e ao direito
a convivéncia familiar envolvem direitos dos filhos e obriga¢des parentais que, mesmo
apods o término do vinculo conjugal, devem ser respeitados e mantidos, a mediacéo
se torna uma ferramenta essencial a disposicdo das partes que estdo se divorciando
ou dissolvendo uma unido estavel.

A mediagdo € uma alternativa consensual ao modelo conflitual do processo
judicial litigioso, cuja solugao € imposta por um julgador, que, apesar de ter como base
o ordenamento juridico para fundamentar a solugdo dada, muitas vezes nao atende

efetivamente e de forma adequada a parte que busca uma solugao para o seu conflito.

A funcao principal da mediacao é restabelecer o didlogo entre as partes em
litigio sendo definida como uma forma alternativa de resolucéo de conflitos,
em que um terceiro imparcial auxilia para que as partes cheguem a um acordo
em relagdo as questbes da disputa, sendo este normalmente realizado no
método “ganha-ganha” e ndo “ganha-perde” do processo tradicional.
(ARRUDA, 2014, p. 40)

Ha a troca do paradigma bélico, de resolugédo de conflito através de batalhas
das quais um saira vencedor e outro, vencido, pelo paradigma da cooperacédo, em que
os sujeitos em conflito atuem na busca da mudanca, do crescimento e da evolucao
das relagbes. (ROSA, 2019, p. 312).

Na mediacdo, as partes envolvidas na controvérsia, deverdo estar

comprometidas e auxiliadas por um terceiro, o mediador, que ira conduzir o dialogo
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entre os atores da vida familiar, para construirem uma solucéo viavel e que respeite
os interesses de todos os envolvidos seja alcangada, ndo buscando nenhuma das
partes ser vencedor, assim poderao estabelecer a forma de guarda a ser exercida e
as regras de convivéncia em conjunto, respeitando as particularidades da familia e
principalmente dos filhos, possibilitando a continuidade da relagdo parental que é

necessaria para criacao dos filhos.

Trabalhando com a voluntariedade, a cooperagao, os interesses, a visao de
futuro, o direito de autonomia, o empoderamento da capacidade de decisao,
a mediagao se propde a navegar na democracia da dignidade dos individuos
guando busca construgdes que beneficiem a todos, isto €, solugbes ganha-
ganha. Ocorre possibilidades de resgate dos relacionamentos abalados e
rompidos em decorréncia das divergéncias e dos desentendimentos que elas
advierem. Este € um dos pontos de destaque na mediacdo de conflitos no
contexto da familia onde se dara a possiblidade de retomada da convivéncia
entre seus integrantes, buscando harmonia maior do grupo, principalmente
quando ha criangas, adolescentes e idosos envolvidos, levando em conta a
vulnerabilidade que eles vivenciam. (MORADIN, 2019, p. 435-436)

Nao ha parte adversa, as partes envolvidas na mediagao sao corresponsaveis
pela solugao da controvérsia a ser solucionada, neste contexto que a mediagao deve
acontecer para garantir a forma de guarda que melhor atenda os filhos, bem como
garantir o exercicio da guarda compartilhada de forma efetiva, quando esta for fixada,
e ainda para estabelecer as regras de convivio, para que o direito de convivéncia dos
filhos com ambos os pais e familiares seja respeitado.

Com o fim do relacionamento conjugal, muitas vezes a crianga ou adolescente
€ usado como moeda de troca, para solucao das questdes que precisam ser
resolvidas, relacionados a fixagdo da guarda, regras de exercicio, decisdo entre os
pais, e estabelecimento da convivéncia, em razao das dificuldades de comunicagéo,
sendo que, ao judicializar essas questdes, os &nimos na maioria das vezes inflamam
ainda mais, as demandas s0 aumentam a beligerancia entre as partes, nao
conseguindo o judiciario uma solugado que efetivamente pacifique as partes ou que
atenda os interesses dos envolvidos, considerando toda esta carga emocional e
subjetiva dos conflitos familiares.

As demandas judiciais envolvendo familias sdo traumaticas para aqueles que
vivenciam a contenda, assim como para os demais componentes da familia que se
deparam com sentimentos e conflitos de lealdade intensos. Na cultura da sentenca,
do litigio, as decisdes sdo com base na titularizacdo do direito, ja na cultura da

resolucao pacifica de controvérsias as decisées sao alcangadas pela negociacdo com
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base no interesse e nas necessidades das pessoas envolvidas. (MORADIN, 2019, p.
437).

Com foco de ser respeitado o melhor interesse das criangas e adolescentes
envolvidos, visando a restauracdo da comunicacdo, a continuidade da relagao
parental, a mediacao se torna excelente ferramenta para a solugao dos conflitos que
envolvem guarda e direito de convivéncia, ndo sé ajudando os pais a compreender a
importancia de prevalecer os interesses dos filhos, com também de se estabelecerem

regras que melhor atendam a familia e que sejam de facil cumprimento.

Pode-se dizer que, em situagéo de separagao ou divércio, € necessario que
o vinculo da parentalidade seja diferenciado das disputas dos casais em sua
conjugalidade. E o momento no qual se espera que os pais se unam para
definir questdes relativas aos seus filhos, visando o bem-estar deles,
enquanto se separam como casal. (MORADIN, 2019, p. 437)

A boa relagdo entre os pais, a manutengdo do dialogo ou restauragao da
comunicagao saudavel entre os pais influi diretamente no exercicio da guarda e no
direito de convivéncia dos filhos, sendo, portanto, a mediacdo um importante
instrumento para utilizacdo pelas familias, para que construam solu¢des para a
continuidade, para o futuro da relagao parental, respeitando os direitos dos filhos.

Através da mediacdo, busca-se “proporcionar as familias a oportunidade de
uma comunicacgao destinada a esclarecer mal-entendidos, com vista a evitar rupturas
desnecessarias, diminuindo o desgaste e sofrimento.” (ROSA, 2019, p. 313).

A escolha da mediacido pelo casal, ou mesmo, a participagdo na mediagao
determinada pelo juiz, ao cumprir a regra legal atual, que determina que seja
designado audiéncia de mediagcdao nas agdes familiares, proporcionara uma
oportunidade dos genitores dialogarem sobre o término do relacionamento e as
questdes que precisam ser resolvidas, transformando a controvérsia em uma
possibilidade de solucdo pacifica, cumprindo e dando efetividades a direitos
fundamentais e ao melhor interesse dos filhos envolvidos.

Na mediacdo, os genitores, com o auxilio do mediador, que deve ajudar as
partes a construirem solugdes criativas e viaveis, respeitando o melhor interesse dos
filhos e a dindmica familiar, poderao criar regras quanto ao exercicio da guarda e
convivéncia que garantam o direito constitucional dos filhos, possibilitando um

desenvolvido fisico, emocional e psicolédgico sadio.
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A mediagdo tem como objeto permitir que as partes voltem a entabular uma
comunicagao respeitosa, refletindo e expondo pontos relevantes da disputa, da
situacao a ser resolvida, para encontrar uma solugédo consensual, assim a restauracéo
do dialogo é um dos principais triunfos do procedimento, sendo que com a facilitagao
do dialogo, objetiva-se preservar o relacionamento, o que é muito importante para que
o direito de convivéncia possa ser cumprindo, evitando inclusive novas demandas, por
questdes que envolvem este direito e que podem ser resolvidas sempre com bom
senso e comunicagao entre as partes.

Como se depreende de todo o exposto, a solugdo encontrada pelas partes,
através da mediacdo, ou seja, o acordo fruto de uma mediacédo, tem relevante
importancia para o exercicio da guarda e da convivéncia, pois permite que as partes
refletindo e conhecendo a realidade da familia, como o apoio do mediador, alcancem
solucdes mais adequadas, de mais facil cumprimento.

A solucao encontrada através da mediagao permite um desfecho melhor para
efetividade dos direitos em pauta, gerando maior protecao aos direitos dos filhos, que
sao tao importantes para o desenvolvimento saudavel da crianga e do adolescente.
As partes sendo protagonistas, conduzindo a controvérsia, sdo capazes de
encontrarem saidas mais produtivas e eficientes.

A autoria das partes na solu¢ao do conflito € o ganho importante da mediagéo,
uma forma de alcancgar solugdes sustentaveis nos casos do fim de relacionamento

conjugal, minimizando o desgaste e o sofrimento.

A busca e o alcance da paz num momento de guerra interior, quando se
dividem filhos e bens, emogdes e sentimentos, projetos comuns e sonhos
desfeitos, pode parecer utopia, mas, vivenciando e, de alguma forma,
desfrutando de um processo de mediagdo, vemos uma nova realidade: é
possivel terminar um relacionamento em paz. (BREITMAN; PORTO, 2001, p.
217)

A mediagao tem como meta ajudar o relacionamento entre as partes, estimular
a construcdo de solugdes de facil cumprimento, busca promover mudanga de
comunicagao para que as partes possam focar no futuro, em solugdes que facilitem a
continuidade do relacionamento, o que € muito importante para a continuidade do
projeto parental, para o exercicio da guarda e para que seja respeitado o direito de

convivéncia.
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A mediacgdo “incrementa as possibilidades de as partes conseguirem manter
uma ligagao de cordialidade minima no futuro, uma vez que n&o ocorre um desgaste
relacional como sucede nas longas disputas judiciais, o que beneficia as partes e os
filhos destas quando o tenham.” (CRUZ, 2018, p. 109).

Os mediandos, através de acordos, podem criar regras que permitam a
continuidade do exercicio do poder familiar, que impedem que lagos de afeto sejam
rompidos e que os cuidados dos filhos sejam realizados por ambos os genitores, pois
permite arranjos de guarda e convivéncia que permitem os pais participarem do dia a
dia dos filhos, bem como aos pais compreenderem que o dissolugao do vinculo
conjugal ndo pode impedir o cumprimento das responsabilidades parentais de educar,
direcionar, de prover e dar amor e carinho.

Precisa-se neste contexto dos acordos realizados através da mediagao, mudar
a ideia de que sdo realizados porque uma das partes “abriu mao” do seu direito. A
mediacdo tem como objetivo a restauragdo do didlogo e através dele as partes
buscarem solu¢des que atendam o interesse de todas as partes envolvidas, sem falar
em ganhador e perdedor.

Cumpre ainda trazer, no tocante ao direito de convivéncia e mediagao, as
situagdes que envolvem violéncia doméstica, em que ha divergéncia na doutrina e
jurisprudéncia quanto a viabilidade da realizagdo de mediagéo. Alguns entendem pela
possibilidade, visando a concretizacdo do direito fundamental a convivéncia familiar
dos filhos; outros entendem pela inviabilidade.

Neste tocante, Fernanda Tartuce (2019, p.115) entende que uma mulher,
inserida em uma grave situagdo de violéncia doméstica, ndo tem condigbes de
conversar em igualdade com o agressor.

Com posicao divergente, Fernanda Moretzsohn e Patricia Burin (2021)
defendem que a mediacéo pode ser aplicada mesmo em casos de violéncia familiar,
argumentando que muitas vezes as mulheres buscam nas delegacias uma solugao
para o conflito familiar, na esperanca de que ele deixe de ser abusivo. Elas sustentam
que a mediacgao, ao criar um ambiente propicio ao dialogo entre os envolvidos, permite
a construcdo de uma solugéo capaz de restaurar os lagos rompidos pela agressao,
promovendo o entendimento entre as partes e, possivelmente, prevenindo futuras
agressoes.

As autoras defendem por uma intervencédo estatal que vai além do Direito

Penal, propondo um trabalho com a vitima e com a pessoa agressora que estabelega



113

a possibilidade de dialogo e busca de solugbes que correspondam a concepgao de
justica de ambos. Considerando que as relagdes tendem a perdurar, entendem que a
mediacao seria crucial para evitar a recorréncia de conflitos e o surgimento de novos
episodios de violéncia.

No sentido, confira-se o Enunciado n° 23 do Fonavid: "A mediacdo pode
funcionar como instrumento de gestdo de conflitos familiares subjacentes aos
procedimentos e processos que envolvam violéncia doméstica.”

Nesse contexto, ndo se deve negar automaticamente as mulheres o acesso a
mediagdo sob o argumento de vulnerabilidade. E essencial analisar o caso concreto
para verificar se, mesmo em situacdes de violéncia doméstica, existe um ambiente de
igualdade para a negociagcdo. Caso contrario, o pretexto de protegcdo poderia, na
verdade, resultar em discriminag&o e na limitagao do livre arbitrio da mulher, como se
ela ndo tivesse capacidade de tomar decisdes por conta prépria.

Nao se propde a impunidade, mas sim o uso da mediagdo como ferramenta
para facilitar o dialogo e a continuidade das relagdes parentais que permanecem,
criando regras que permitam o exercicio da parentalidade dentro das particularidades
de cada caso. O foco deve ser sempre a protecdo da vitima e o respeito aos seus
desejos, considerando que, em alguns casos, a simples punigdo do agressor pode
nao ser seu principal interesse. A mediacdo deve ocorrer somente quando a vitima
expressar o desejo de participar

Ressalta-se que nos casos de violéncia doméstica, diante da restricdo de
contato de aproximacao entre os cénjuges decorrente da medida protetiva criminal,
deve ser pedida uma autorizac¢ao para participagao na sessao de mediacao, para nao
configurar descumprimento.

Assim, considerando que o0 acesso a justica visa conciliar os valores
tradicionais de protecédo ao direito de buscar uma solucéo e ver o conflito resolvido,
voltando-se para uma justica social de efetiva pacificagdo, a mediagao familiar nos
conflitos de guarda e convivéncia vem de encontro a este novo conceito, pois busca
solugdes que efetivamente atendam e garantam o efetivo respeito aos direitos de
todos envolvidos, especialmente dos filhos.

Corroborando com assunto, vale transcrever o que diz Humberto Theodoro
Junior (2019, p. 9), sobre um processo justo e uma tutela jurisdicional que vai de
encontro com a ideia do acesso a justica moderno, ao prefaciar a obra de Kazuo

Watanabe:
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Quando se pensa processo justo, cogita-se, desde logo, de sua efetividade e
eficiéncia, para tutelar, adequadamente, os direitos lesados ou ameagados.
E que nado satisfaz ao anseio de justica da sociedade contemporanea a
previsdo de uma tutela judicial qualquer. Se a tutela disponibilizada é dificil
ou inadequada, frente as particularidades do conflito, € duvidoso falar em
situagao de real tutela jurisdicional dos direitos, salvo que se pense num plano
puramente formal e, portanto, escassamente significativo. Falar, entdo, em
tutela jurisdicional exige enfocar o tema da “efetividade da tutela”, em cujo
terreno se discute a imprescindibilidade da adequacgao e da funcionalidade.

Marilia Pedroso Xavier e Willian Soares Pugliese (2024, p. 404), ao discorrerem
sobre os meios adequados de solugao de conflitos e o direito ao acesso a justica,
destacam a necessidade de um olhar que va além da jurisdi¢gdo. Isso n&o significa
negar a importancia da funcdo social desempenhada pelo Poder Judiciario,
especialmente considerando a inafastabilidade da jurisdicdo prevista no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicao Federal. Em vez disso, propéem uma nova perspectiva
sobre o direito e a tutela dos direitos, reconhecendo que existem outros meios de
solucao de conflitos mais adequados e alinhados com os anseios e as necessidades
das partes.

Os mesmos autores concluem que a mediacao no Direito de Familia deve ser
tratada como prioridade, em conformidade com as prescri¢des legais vigentes. Isso
nao implica que a jurisdicdo ndo desempenhe um papel crucial nos conflitos familiares;
pelo contrario, € fundamental entender que o sistema de justica oferece diversos
meios para resolver esses conflitos, sendo que a decisao judicial, deve ser reservada
principalmente para tratar de situagdes urgentes e de casos em que n&o se alcangou
um acordo.

Desse modo, a mediacédo transforma os conflitos, permitindo que as partes
envolvidas cheguem a um consenso e encontrem uma solucdo de mais facil
cumprimento, por ser escolhida por elas e, portanto, mais adequada e eficaz. Isso
possibilita acordos sobre guarda e convivéncia que atendem aos melhores interesses
dos filhos, evitando novas disputas e concretizando o novo conceito de acesso a
justica. A mediacao atende ao real interesse das partes, promovendo a continuidade
das relagdes, evitando o afastamento entre pais e filhos e prevenindo o rompimento

de lagos afetivos, que sao dificeis de restaurar.
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6 CONCLUSAO

Ao longo dos anos, a sociedade tem se transformado e evoluido, abrindo
espaco para diversas formas de arranjos familiares. Com esses novos modelos,
surgiram também novos tipos de conflitos familiares, que exigem solugbes mais
eficazes e adaptadas as particularidades de cada caso.

E natural que os conflitos ocorram, especialmente no fim de um relacionamento
conjugal que tenha filhos, seja por divércio, dissolugdo de unido estavel ou término de
outros tipos de vinculos afetivos. Nesses momentos, é imprescindivel contar com
mecanismos que ajudem as partes a resolverem essas questdes, sem que o
Judiciario, com suas decis6es em processos litigiosos, seja a unica opgao disponivel.

Nesse contexto, a mediagao se apresenta como um caminho adequado para a
resolucdo pacifica e criativa de conflitos, permitindo que as préprias partes, com o
auxilio de mediadores, encontrem solugdes que respeitem os direitos e interesses
envolvidos, especialmente os das criangas. A mediagao promove o dialogo e a analise
das particularidades de cada familia, rompendo com o paradigma de que o Judiciario
é a Unica via para resolver controvérsias. E preciso superar a cultura do litigio, onde
a solugéo é terceirizada a um juiz, que muitas vezes nao consegue pacificar o conflito,
mas apenas encerrar a lide posta.

A mediagao oferece uma mudanga de paradigma, substituindo a cultura do
litigio e da busca pelo "vencedor" por uma cultura de dialogo e cooperacao. O objetivo
€ encontrar solucbes que atendam aos interesses de todos os envolvidos,
reconhecendo que o conflito j& ocorreu, mas que é possivel enfrenta-lo e encontrar
caminhos para o futuro. Em questbes relacionadas a guarda e ao direito de
convivéncia dos filhos, a mediacao é essencial, pois auxilia os pais a superarem as
diferengcas que levaram ao término do relacionamento conjugal, permitindo que
continuem a relagcao parental de forma saudavel.

Dentro da dinamica familiar, a mediagao permite que o casal parental encontre
a melhor forma de exercer a guarda e de organizar a convivéncia dos filhos,
preservando os vinculos afetivos e possibilitando o cuidado conjunto, mesmo apés o
fim do relacionamento conjugal. Isso contrasta com os litigios judiciais, onde a solugéo
€ imposta por um terceiro, 0 juiz, que muitas vezes ndo consegue captar as
especificidades da familia, resultando em decisdes de dificil cumprimento e que

podem causar danos irreparaveis, como a ruptura de lacos afetivos.
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O término de um relacionamento conjugal frequentemente desperta
sentimentos intensos como raiva, magoa, ciumes e medo. Em um processo judicial,
onde a busca € por provas e por vencer o outro, a familia, especialmente os filhos,
pode sofrer perdas e danos emocionais significativos. A mediacao, por outro lado, cria
um espacgo para que as partes dialoguem, exponham seus interesses e negociem uma
solucdo que atenda a todos de maneira adequada e eficiente.

Quando as partes precisam definir a guarda e a convivéncia dos filhos, a
mediagao se revela um método adequado, garantindo o respeito aos direitos das
criangas e adolescentes. Com o auxilio do mediador, as partes s&o incentivadas a
buscar um didlogo aberto e respeitoso, refletindo sobre a importancia da convivéncia
familiar e criando solugdes que atendam principalmente aos interesses dos filhos,
assegurando seu desenvolvimento fisico, psicolégico e emocional.

A mediacdo permite que as proprias partes estabelecam as regras mais
adequadas para sua realidade, evitando situagdes que possam gerar novos conflitos.
Além de proporcionar solu¢gdes mais adequadas, a mediagao incentiva uma cultura de
dialogo e cooperagao, preservando os relacionamentos familiares e possibilitando a
continuidade dos lagos.

Em suma, a mediagéo familiar € uma ferramenta essencial para a sociedade,
que encoraja os envolvidos a resolverem seus proprios conflitos de maneira
transformadora e cuidadosa com os interesses de todos. Ela promove a resolugao de
conflitos por consenso, especialmente no que se refere a guarda e ao direito de
convivéncia dos filhos, permitindo que solugbes criativas sejam construidas pelos
pais, garantindo o pleno exercicio do poder familiar por ambos os genitores, sem que
haja um ganhador ou perdedor.

Portanto, € importante destacar que a mediacdo nos conflitos de guarda e
convivéncia € um método de resolucao de conflitos adequado e eficiente, pois esta
alinhado ao conceito contempordneo de acesso a justica, um direito
constitucionalmente garantido. A mediacdo restaura o diadlogo entre as partes,
oferecendo solugdes rapidas e humanizadas que atendem aos interesses de todos os
envolvidos, ao mesmo tempo em que preserva a continuidade das relacdes familiares

€ promove a paz social.
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