A mediacédo no direito defamilia — novas questdes

RESUMO: Aborda o fenbmeno do grande volume e adensamento de discussfes em
direito de familia, com a necessidade de se fometar a mediacdo como modo mais

adequado ao atendimento destas demandas.
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O direito de familia, até pouco tempo atras, por nossa historia
constitucional era entendido de modo completamente diverso do que hoje se verifica. A interpretacdo que
os Tribunais Superiores foram dando a institutos constitucionais e correlatos para que chegassemos ao

quadro atual.

A familia brasileira como hoje é conhecida sofreu influéncias da
familia Romana, Candnica e Germéanica. Em Roma a defini¢do de familia entende-se comoum conjunto
de pessoas que estavam sob a pétria potestas do ascendente comum vivo mais velho, tal definigdo
independia da consanguinidade. O pater familias, termo da época que significa literalmente pai de
familia, exercia sua autoridadesobre todos 0s seus descendentes ndo emancipados, sobre sua esposa e

sobre as mulheres casadas com manus com 0s seus descendentes. (WALD, 1981, p. 8).

A familia era conjuntamente uma unidade econémica, politica,
religiosa e jurisdicional. Inicialmente havia um s6 patriménio administrado pelo pater que pertencia a

familia. Em uma fase mais evoluida do Direito Romano surgiram patriménios individuais como os



peculios, fortunas administradas por pessoas que atestavam sob a autoridade do pater. (WALD, 1981, p.
8).



Nessa época a mulher ao casar-se perdia completamente o vinculo
com sua familia de origem, ou seja, pertencia somente a familia do marido. O pai ndo tinha mais nenhum
poder sobre a filha casada, passando o marido a ser o principal responsavel por ela, detendo um grande
poder sobre a esposa. (BRASIL, 2016, p. 10).

Deste modo, ao longo dos anos 0 casamento comegou a Se
transformar, a se encaixar na realidade social, tornando-se mais tolerante e com isso aos poucos a familia
se mostrou em constante evolugdo onde o poder patriarcal ja ndo € mais tdo influente, passando assim,

0s outros membros da familia ter uma maior autonomia eresponsabilidade. (BRASIL, 2016, p. 10).

Com isso, 0 pater ndo tinha mais o poder do julgamento sobre a
vida e morte de seus familiares e nem administrava mais todos os bens de familia, os filhos passaram a
administrar seus proprios pertences. A passagem do status casamento com manu para 0 casamento sem

manus gerou a emancipacao gradual e progressiva da mulher da época. (BRASIL, 2016, p. 10).

Diante de todo esse cendrio e avangando um pouco mais a frente
na histdria, foi no inicio do século XX que o instituto da familia sofreu grandes transformagées. Ap6s a
revolucédo industrial que a mulher conseguiu se inserir no mercado detrabalho e assim conquistar seu

espago dentro da sociedade, com isso, a estrutura familiar existente foi modificada. (VENOSA, 2010,
p. 6).

Segundo Lobdo (2011, p.17) “A familia sofreu Profundas
mudancas de funcdo, natureza, composi¢cdo e consequentemente, de concepg¢do, sobretudo apds o
advento do estado social, ao longo do século XX”. Que em um plano constitucional oEstado que antes
era ausente, passou a se interessar de uma forma clara pelas relagfes de familia. A familia patriarcal a
qual a legislacdo civil brasileira tinha como modelo desde o tempo do Império e durante boa parte do
século XX entrou em crise, levando ao seu declinio no plano juridico pelos valores introduzidos na
Constituicdo de 1988.

Nesse contexto em um Brasil impulsionado pelo crescimento

da urbanizacdoe da emancipacdo das mulheres, as leis comecaram a sofrer alteracdes, com isso



surge a Lei n° 6.515/77 a antiga Lei do divorcio que foi promulgada, gerando assim apossibilidade de
dissolucdo do casamento. E com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve uma profunda
modificacdo no Direito de Familia brasileiro a nova Carta Magna, em seu artigo 226 elencava a igualdade
entre homens e mulheres, foi reconhecida a unido estavel como forma de familia e estabeleceu-se a

igualdade entre os filhos sem qualquer distingdo. (ARAUJO, 2021, p. 8).

Tais mudancas ndo pararam por ai, com a promulgacdo do
Cadigo Civil de 2002, houve a separagdo do direito pessoal e patrimonial da familia em dois diferentes
titulos, sendo reconhecida a existéncia de um nucleo mono parental, aquele que somente com um pai ou
uma mae e seus filhos, e também regulamentoua unido estavel como entidade familiar. (GONCALVES,
2015, p. 34).

Dessa forma, a familia natural formada por pai, mée e filhos ndo
é mais o Unico modelo existente, podendo a unido estavel, as relagbes homo afetivas, as familias mono
parentais, substituidas e adotivas, reconstituidas, paralelas, entre outras, serem o0 meio para 0 encontro
da identidade dos individuos, cada qual é digno para fazer a sua escolha. Os reflexos da sociedade se
disseminam para todas as esferas e € nesse contexto que a familia recebe doses de modificagdes com o
passar dos tempos. (WEIZENMANN, 2009, p. 18).

E impende ponderar no sentido de que o pais, em meados de 1988,
tempo de promulgacéo da Constituicdo Federal, convivia com diplomas legislativos muito longevos — no
ambito do direito privado observava-se 0 monumento do individualismo que seria 0 Codigo Civil de 1916,
as obrigac6es ndo se regiam por um Unico diploma, eis que também reguladas pelo Codigo Comercial de
1850, ndo havia nem ECA nem CDC.

Somente cerca de menos de vinte anos antes da Constituicdo, as
mulheres haviam conquistado o direito de dispor de seus prdprios salarios se trabalhassem fora pelo
Estatuto da Mulher Casada (sim, a mulher maior, casava-se e tornava-se praticamente incapaz, ndo ficando
nem mesmo com a gestdo do seu salério até meados de 1960).

Em sintese, conviviamos, em final de século XX com legislacdes
que datavam do periodo do “Oitocentismo” (século XIX ou periodo de 1.800 a 1899). Nao se esqueca, o
Caddigo Comercial que regia a vida das sociedades entdo ditas comerciais (a partir do regime dos Atos de
Comércio do regime imperial) e com um Cddigo Civil que incorporava valores do patrimonialismo
exacerbado e liberdade sem limites dos tempos da Revolucdo Francesa (ndo se esqueca que o Cadigo Civil
de Bevilacqua — 1.916 abeberou-se nas fontes do Code Napoleon — Cddigo Civil francés ou Codigo
Napolednico de 1804 que se inspirava nos ideais da Revolugdo Francesa ou o livro burgués — o BGB —
Cadigo Civil aleméo de 1.896).

Tal sistema legal fazia com o que o pais se regesse por leis que
cultuavam valores de outros séculos anteriores,. 1sso gerava situagdes sociais insélitas (no &mbito do

direito de familia, para se ter um exemplo, 0 marido poderia anular um casamento se constatasse que a



mulher ndo seria virgem ao tempo das nupcias, no prazo de dez dias, ndo havia previsao de unido estavel
e se a mulher fosse considerada culpada pelo fim de um casamento perderia quase tudo, de pensdo a guarda
e visita de filhos, estes poderiam ser tratados de modo diferente pelo pai, grande e poderoso gestor da
familia tradicional, heterossexual — o gestor do péatrio poder. Tudo isso foi impactado pelo implemento de
uma nova ordem constitucional, em 1988.

Ou seja, em pleno final de século XX nos encontravamos apegados
ao que regia a sociedade europeia antes que se considerassem valores como aqueles adquiridos no Estado
de Bem Estar Social ou New Deal (politica empregada pelo Presidente Franklin Delano Roosevelt para
por fim a crise econémica dos Estados Unidos aos tempos da quebra da Bolsa de Nova York, no fim dos
anos de 1.920).

O periodo da década de 1.980, no Brasil, alias, se encontrava
conturbado, havia uma forte presséo pelo fim do Governo Militar que, em sua Revolugdo (sim, como a
transicdo se deu pelas regras previstas no texto constitucional de entdo, tecnicamente ndo foi golpe, foi
transicdo, do ponto de vista técnico por mais que se queira estabelecer uma carga ideoldgica ao termo
golpe militar tdo em voga em certos segmentos historicos mais a esquerda — isso é permeado por grande
carga ideoldgica) chegou ao poder, diga-se de passagem, com grande apoio popular, mas depois de duas
décadas se ansiava pelo fim daquele regime (e certamente isso foi impulsionado por insucessos de politicas
econdmicas ao final dos anos de 1.970 — antes disso o crescimento econdmico ndo gerava grandes pressdes
politicas). Isso levou a negociacdes intensas por uma transicdo mais ou menos pacifica e ordenada do
poder, pondo fim ao periodo militar.

O problema residia no fato de que 0s oposicionistas ao regime
militar estavam apoiados por uma miriade de grupos, o que levou a intensas negociacdes, fazendo com
gue o texto constitucional representasse anseios de grande ndmero de interesses, desbordando numa
Constituicdo que disciplinasse assuntos que ndo sdo muito proprios sob uma perspectiva materialmente
constitucional (disciplina vocacionada a analisar como se constituirdo os poderes, quais seus limites, como
se garantir sua harmonia, quais as clausulas pétreas etc).

Isso impactou de modo intenso o direito de familia e o préprio
direito privado. Ou seja, diante disso, o foco do direito civil sai da ampla liberdade (laissez faire, laissez
passet) do oitocentismo do Cdodigo Napolednico e do patriménio, mudando o norte do direito privado para
o fendmeno da personalizacdo das relagdes (dignidade da pessoa humana) evitando-se formagdes de
processos de marginalizagdo ou exclusio social.

Diante disso, surgem, como apontam autores como Nelson
Rosenvald de Cristiano Chaves de Farias (Direito Civil, Parte Geral), novos subprincipios de direito
privado, afinado com esses valores constitucionais — ganham relevancia os fatores de socialidade,
operabilidade, eticidade e concretude (no ambito do direito de familia passa-se a analise de outro
subprincipio ou valor — a questao da afetividade).

Pela ideia de socialidade, todos os institutos de direito privado

passam a ter funcao social (ndo s6 a propriedade como consta do artigo 5° CF ou o0 contrato como consta



dos artigos 421 e 2035, par. Unico CC), dai se evoluir para a funcéo social da posse, da familia, do
testamento (veja-se a polémica em torno do que vem sendo chamado testamento magistral pelo precedente
do mui digno Juizo de Guaxupé-MG em que o Magistrado a partir de tais premissas entendeu ser possivel
o controle de clausulas testamentérias que ofendam a fun¢éo social tratando-se netos de modo assimétrico).

A ideia de socialidade enquanto funcdo social é conceito caro a
autores como Miguel Reale (idealizador do atual Cddigo Civil), Roberto Senise Lisboa e Judith Martins
Costa, estando consubstanciada, desde hd muito, em nosso sistema juridico pela ideia de necessidade do
Julgador ficar atento as exigéncias do bem comum e aos fins sociais a que a lei se destina — artigo 5°
LINDB (essa norma, antes lei ordinaria agora ganha contornos de constitucionalidade a luz da dita ideia
de solidariedade social).

Por eticidade, parte-se de postulados idealizados por Karl Larenz
no sentido de que normas ndo podem ser aplicadas destituidas de um compromisso com a Justica (alias,
aplicacdes de normas desapegadas desse ideal de Justica descambaram em situagdes teratolégicas como
as vivenciadas em regimes totalitarios, que o digam os judeus e ndo arianos na Alemanha de Carl Schmidt
ou 0s cossacos na Unido Soviética Stalinista - o proprio Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito jamais
pregou que o direito deveria ser aplicado sem preocupagdo com a ideia de Justica — apenas quis fazer um
experimento tedrico para situar o cientista do direito).

Mas ndo é s6 !!! Observe-se 0 quanto o proprio Miguel Reale
aponta a respeito da eticidade enquanto decorréncia da solidariedade constitucional, orientada, sobre tudo,

no combate aos atos praticados com abuso de direito:

A eticidade — Procurou-se superar o apego do Cadigo atual ao formalismo juridico, fruto, a um s6 tempo,
da influéncia recebida a cavaleiro dos séculos XIX e XX, do Direito tradicional portugués e da Escola
germanica dos pandectistas, aquele decorrente do trabalho empirico dos glosadores; esta dominada pelo
tecnicismo institucional, haurido na admiravel experiéncia do Direito Romano. Ndo obstante 0s méritos
desses valores técnicos, nao era possivel deixar de reconhecer, em nossos dias, a indeclinavel participacdo
dos valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é claro, das conquistas da técnica juridica, que
com aqueles deve se compatibilizar. Nesse sentido, temos, em primeiro lugar, o art. 113,na Parte Geral,
segundo o qual "os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo”. E mais este; "Art. 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelos eu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes." Lembro como outro exemplo o art. 422 que dispde quase como um prolegdmeno a toda a teoria
dos contratos, a saber: "Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé." Freqiiente é no Projeto a referéncia a
probidade e a boa-fé, assim como a correcao (correteza) ao contrario do que ocorre no Codigo vigente,
demasiado parcimonioso nessa matéria, com se tudo pudesse ser regido por determinagBes de carater

estritamente juridicos

Nesse cenario, panorama e perspectiva, o nimero de demandas



envolvendo o objeto familia aumentou exponencialmente — o conceito de familia muito alargado,
envolvendo questdes de afetividade, discussdes em torno de familias paralelas, monoparentais,
homoafetivas, enfim, esse aumento exponencial de possibilidades de demandas néo se fez acompanhar no
gue tange ao namero de juizes, varas, serventuarios etc.

O fato de ainda ndo se ter aprovado a possibilidade de arbitragem
em direito de familia, ndo obstante exista projeto de lei nesse sentido (e somos favoraveis a ideia, sobretudo
pela rapidez na obtencdo de seguranca juridica e questdes ligadas & confidencialidade por exemplo)
somente agrava esse cenario, advindo dai a ideia de busca pelos meios alternativos de composi¢cao de um
litigio de direito de familia.

Esse direito, em tempos constitucionalizados deve se preocupar em
respeitar as diferencas, as minorias e buscar garantir um equilibrio de relagcGes para estes grupos
minoritarios e desprotegidos, evitando a exclusdo social mencionada acima — sempre se lembrando que
minoria ndo € um conceito necessariamente numérico, mas um critério que leva em conta aspectos de
desigualdade.

Nossa Carta Politica, como asseverado, em mais de uma
oportunidade pelo STF néo prevé uma igualdade formal, mas uma igualdade material ou isonomia, a ideia
platénica de que se deva tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, para iguala-los
em oportunidades e condi¢des de cidadania. Vem dai a ideia de que o direito deva prestigiar a operabilidade
— dai identificarmos grupos minoritarios e conceder-lhes tratamento assimétrico — desigual para iguala-los
— caso da base da protecdo do consumidor enquanto sujeito mais fraco e vulneravel que o fornecedor, de
um modo geral.

Quando um grupo é minoritario e tem prioridade legal se considera
vulneravel, mas dentro das vulnerabilidades tem se reconhecido hipervulneraveis que tem tratamento
prioritario — veja-se o caso, por exemplo, de uma crianga que ndo esta em situacdo de risco e tem a situagao
de sua guarda regulada pelo Cddigo Civil, quando esta em situagdo de risco, surge uma excepcional
vulnerabilidade e a guarda se disciplina pelo ECA, mas quando, além disso, a crianga estd em um ambiente
de violéncia doméstica, aplica-se a Lei Maria da Penha e m&e e crianga sdo tidas como hipervulneraveis.

Outro exemplo: O idoso a partir de sessenta anos é considerado
vulneravel, mas a partir de oitenta anos se torna hipervulneravel. E isso pode se dar quando se cumulam,
para efeitos de operabilidade, varias vulnerabilidades gerando hipervulnerabildiade (idoso, portador de
deficiéncia, em situacdo de superendividamento bancario). E a vedacdo de processos de exclusdo social
provocados por esses fendbmenos agregada a dignidade da pessoa humana e prelados isonémicos gera a
constitucionalizagéo transversa dessa operabilidade.

Nosso texto constitucional se preocupou com a questdo, eis que
constitucionalizou a questdo dos idosos, em varios dispositivos (por exemplo, a base da teoria do desamor
— ou abandono afetivo que pode ocorrer em relagdo a menores em relacdo aos quais nao se garanta
convivéncia familiar — artigo 227 CF, também se aplica a idosos que sejam privados de tal convivio —

artigo 229 CF). Nossa Constituicdo se preocupa com questdes como o lazer e o desporto das pessoas, 0



que se sobreleva no caso de tais valores para pessoas vulneraveis (por exemplo consumidores , menores e
idosos) ou hipervulneraveis (pessoas com deficiéncias graves ou octagenarios).

A protecdo de direitos de pessoas idosas suscita debates em sede
constitucional como no se da no caso da imposi¢do de um regime matrimonial de separacdo obrigatéria de
bens a partir dos 70 anos de idade — alguns apontam, ai, nesga de preconceito, como se toda pessoa desta
idade, num mundo com nossa tecnologia e acesso a tratamentos geriatricos fosse presa facil ou tivesse
capacidade reduzida — essa vedacdo em carater absoluto é que poderia ser antevista como preconceito
(mormente porque, por exemplo, pessoas com deficiéncia mental e intelectual — artigo 2° da Lei de
Inclusdo, podem escolher livremente seu regime de casamento — artigo 6° da mesma lei, com a garantia de
capacidade civil plena).

Eis ai questdo a ser analisada sob uma perspectiva de
proporcionalidade, razoabilidade e ponderacdo. H& vozes de peso, inclusive, que apontam quebra da
isonomia nesta questdo da capacidade civil plena de pessoas com deficiéncia mental ou intelectual — eis
gue se pde em condicbes de igualdade com as pessoas antes ditas capazes pessoas que deveriam ser
protegidas, por exemplo, em sede de contratacdes e outros atos juridicos.

Né&o se nega que no campo da isonomia, em muito avangamos,
firmando, inclusive, a Convencdo de Nova York em 2007 que repercutiu na aprovagdo da Lei Brasileira
de Inclusdo de 2015, mas a lei deve comportar, ainda, alguns detalhamentos em sede de reviséo para evitar
distor¢des que prejudiquem pessoas que devem ser protegidas até em respeito a prépria socialidade.

De igual modo, se tem a ideia de que verba cum effectu sunt
accipienda (Carlos Maximiliano em seu Tratado de Hermenéutica apontava a tradugdo literal no sentido
de que a lei ndo contém palavras ou expressfes inlteis). Outro adagio latino a se destacar seria In Claris
Cessat Interpretatio — na clareza cessa a interpretacédo, tudo isso conduzindo no sentido de que nossa ordem
constitucional, no ambito do direito privado, prestigia o valor concretude. Os atos juridicos devem ser
pensados e aplicados de modo a que surtam efeitos concretos no mundo dos fatos.

Ou seja, ai outra aplicacéo do texto constitucional que poderia ser
tida como embrido de prote¢do da boa-fé objetiva, eis que armadilhas que visem retirar de algum contrato
ou ato, seus efeitos esperados, implicara em ato comprometido a luz dessa concretude que deriva da
protecdo da propria dignidade da pessoa humana. O agir de qualquer pessoa deve ser fraterno pela
solidariedade constitucional.

Antes da Constituicdo, repita-se, familia reconhecida pelo Estado
era a formal (matrimonial) e heterossexual. Alguns falam que a prdpria Constituicdo Federal vigente
pressuporia que a familia seria necessariamente monogamica, eis que se refere, no artigo 226 a um homem
e uma mulher. Mas héa outros detalhes a examinar. Observe-se que no corpo dos paragrafos do artigo 226
havia insipiente protecdo das familias informais (unides estaveis). A aspiracdo normal de uma familia
informal, ao tempo da promulgagéo, seria a conversdo em casamento — unido formal.

No entanto 0 modo de interpretar a realidade social a luz da

Constituicdo Federal passou a se orientar no sentido de proteger ndo a formalidade da unido, mas caminhou



em sentido diverso, conferindo protegdo formal onde houvesse um nucleo de afetividade.

Dai se extrai a conclusdo inicial de que a familia, na medida em que
goza de protec¢do constitucional, passou a ser tida como um sistema juridico (o conjunto vale mais do que
a soma individual de seus membros — quando um individuo assume seu papel social de pai ou de mae e de
marido ou esposa ou companheiro seu valor aumenta agregando forca ao grupo).

Em verdade a familia passa a ser titular de direitos e obrigacdes sem
ter adquirido capacidade prépria — em linhas gerais, passa a ser um ente juridico equiparado pela
Constituicdo a pessoa (tal como se da em relagdo ao espolio, a herancga jacente etc.).

E ndo existe familia de pessoa sozinha (embora a Simula n° 364
STJ conceda protecdo ao bem de familia de pessoa solteira, isso ndo quer dizer que o solteiro seja familia,
mas, ao contrario, 0 mesmo passa a ter uma protecdo analoga a uma familia na protecéo de seu lar). Familia
sempre implicard em uma unido, mas a interpretacdo que a Constitui¢do da ao tema, a unido nao se aferira
pelo formalismo mas pelo nacleo de afeto formado (base da protecdo ao parentesco sécio-afetivo e da
multiparentalidade).

Dai as unides informais (unides estaveis, passarem a contar com a
protecdo constitucional, adquirindo o status de familias). Mas, como separar uma unido estavel
reconhecida como familia, de outros tipos de unides ? Por exemplo, de um concubinato.

Uma das chaves é a analise da questdo dos contratos de namoro,
por exemplo, como evolucdo do instituto da unido estavel no direito atual. Muitos de meus alunos ja
ouviram minha expressao no sentido de que 0 mundo seria um lugar perigoso para se viver e isso se langa
diante do enorme risco de judicializag&o de tudo na sociedade moderna — o risco de alguém ser processado
é enorme. Por conta do entendimento de que o nlcleo de afeto permite o reconhecimento de uma unido
familiar, pessoas tem, de modo cada vez mais frequente entabulado contratos de namoro, de namoro
qualificado e de unido estavel.

E como sabido, ha vérios tipos de familias reconhecidos no direito
brasileiro, desde hd muito que ndo nos atemos apenas e tdo somente aos modelos de familia formal e
matrimonial (opcéo licita e legitima para aqueles que tenham um viés mais conservador e, sobretudo, as
pessoas afeitas ao cumprimento de regras religiosas — sabe-se que o Estado é laico, mas simplesmente nao
se pode negar a validade de regras que prestigiem o fenémeno cultural religido — a propria Constitui¢do
prestigia o direito de liberdade religiosa, diga-se de passagem).

Pelo 6bvio que a familia matrimonial pode ser uma opgao também
para 0s ndo conservadores ou mesmo para ateus, € uma questdo de opcdo, simplesmente. Mas, a par da
existéncia de familias formais (com a ideia de um vinculo matrimonial e formacdo de uma sociedade
conjugal com seus direitos e deveres), o direito tutela, na mesma medida, a familia informal.

Numa visdo do inicio da formulacédo técnica do conceito de unido
estavel, o que se observava seria 0 fendmeno de se separar a unido estavel da relacdo de concubinato, pelo
simples fato de que, na primeira, ndo haveria impedimento para o casamento, situacdo evidenciada no

segundo caso.



Vem dai a ideia de que a concubina, conceito a que se agregou carga
ideologica negativa, seria a “amante” (ou o concubino seria o “amante”), eis que como estaria se
relacionando com pessoa ja casada, havendo impedimento para que se casasse, a unido havida entre eles
ndo seria passivel de tutela para o direito, eis que haveria uma ideia de familia monogamica (a previsdo do
artigo 226 CF com referéncia a unido de um homem com uma mulher).

Quando nédo havia impedimento para o casamento, por exemplo,
duas pessoas solteiras, que poderiam se casar, se 0 quisessem, nao haveria uma macula ao conceito de
familia informal, vindo, dai, a ideia de ser possivel uma unido estavel, diversa da situacdo de um
concubinato.

No entanto, nem tudo é t&o simples assim, eis que a legislagéo civil
estabelece que o separado de fato (pessoa formalmente casada) poderia constituir unido estavel — vindo
dai questionamentos no sentido de que a unido estavel ndo seria tdo facil, assim, de se separar de uma
unido concubinaria, apenas e tdo somente por conta do requisito impedimento matrimonial.

O foco deve ser colocado na fun¢éo, ou ndo, de se constituir familia
— iss0 tornara uma pessoa formalmente casada e impedida de se casar novamente, mas separada de fato,
em companheiro em unido estavel.

Observe-se a énfase que se da, no texto legal, em sua parte final
no sentido de que: "é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo
de familia".

Parte-se, portanto, desse marco diferencial seria a inteng&o, ou néo,
de se constituir familia (artigo 1.723 CC — parte final) — se houve intengdo havera unido estavel, hetero ou
homoafetiva.

Se ndo houve tal intengdo, o caso poderd ser de um namoro ou de
um namoro qualificado. Namoro qualificado seria a figura criada pelo Superior Tribunal de Justiga, por
sua 42 Turma, para designar situacdes em que os namorados moram sob um mesmo teto, mas continuam
sem a intencdo de constituir familia (em recurso cujo nimero ndo se informa para preservar o sigilo de
Justica, mas que se encontra disponivel em

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/noticias/noticias/Destaques/Conviv¥eC3%AANcia-com-

expectativa-de-formar-fam%C3%ADlia-no-futuro-n%C3%A30-configura-uni%C3%A30-
est%C3%Alvel> . Acesso em: 14 mar. 2015).

Nesse mesmo sentido a orientacdo langada como premissa

numero 2, da edicdo 50 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do STJ, dedicada a unido estavel:

"A coabitacdo ndo é elemento indispensavel a caracterizacdo da unido estavel" (precedentes citados:
STJ, Ag. Rg. no AREsp 649.786/GO, Rel. ministro Marco Aurélio Bellizze, 3% Turma, julgado em
4/8/2015, DJE 18/8/2015; Ag. Rg. no AREsp 223.319/RS, Rel. ministro Sidnei Beneti, 32 Turma,
julgado em 18/12/2012, DJE4/2/2013; Ag. Rg. no AREsp 59.256/SP, Rel. ministro Massami Uyeda,
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3% Turma, julgado em 18/9/2012, DJE 4/10/2012; Ag. Rg. nos EDcl. no REsp 805265/AL, Rel.
ministro Vasco Della Giustina (desembargador convocado do TJ/RS), 3% Turma, julgado em
14/9/2010, DJE 21/9/2010, REsp 1.096.324/RS, Rel. ministro Honildo Amaral de Mello Castro
(desembargador convocado do TJ/AP), 4% Turma, julgado em 2/3/2010, DJE 10/5/2010, e REsp
275.839/SP, Rel. ministro Ari Pargendler, Rel. p/ Acérdao ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado
em 2/10/2008, DJE 23/10/2008).

De fato, morar ou ndo, debaixo de um mesmo teto, inclusive, ndo
seria elemento necessario nem mesmo para uma familia formal, matrimonial, mais tradicionalista e
conservadora (sdo muitos casais, por exemplo, que trabalham em cidades distintas e se encontram apenas
em finais de semana e feriados). Nao faria sentido exigir isso em uma unido que, por definicdo, seria
considerada familia informal.

J& ndo basta morar sob um mesmo teto para que se presuma a
intengdo de constituir familia e haver unido estavel. 1sso explica 0 nimero cada vez maior de contratos de
namoro para evitar disputas sobretudo patrimoniais em caso de fim de relacionamento.

Isso porque, em se cuidando de pessoas maiores e capazes,
dispondo sobre direitos patrimoniais, o que for ajustado em relacdo ao patrimbnio prevalecera,
independentemente de ter havido, ou ndo, concurso para a construcao de algum bem, em situacgéo reiterada
pela jurisprudéncia do mesmo STJ neste ano.

De todo modo, com relagéo a direitos existenciais, por exemplo,
direito de obter pensdo alimenticia (direito de personalidade de integridade fisica, na tradicional
classificacdo de Rubens Limongi Franca), o acordo ndo produzira efeito, eis que ai ha limites de ordem
publica que ndo s&o aptos a atingirem os direitos patrimoniais, sobre 0s quais, reitere-se, a disposicao sera
livre..

N&o se esqueca, ainda de que, nesses trinta anos de Constituigdo
outros tabus foram rompidos na interpretacdo constitucional dos institutos de direito de familia. Isso
porgue, na versdo original, o texto constitucional pressupunha como familia a unido de um homem e de
uma mulher — ou seja, isso pareceria excluir da protecdo do texto as familias monoparentais (homem ou
mulher sozinho, com prole).

Tal ideia restou superada & luz do tratamento isonémico do afeto —
ndo é menos familia aquele que tenha apenas uma figura genitora (pai ou mée) com sua prole. E, de igual
modo, ap0s intensas lutas, se verificou verdadeira revolucdo no que tange ao tabu da unido entre pessoas
do mesmo sexo (homoafetiva ou homoerdtica).

Isso porque, pelos valores negociados aos tempos da abertura
politica que viabilizou o texto constitucional, a familia seria composta por um homem e uma mulher — no
entanto, ha que se observar, em relacdo a tanto, o disposto no artigo 5° CF que prevé a igualdade ndo sé
de sexo, mas a partir do julgamento da ADPF n° 132 passou a ser entendida como uma questao de género.

Observe-se que seria preciso, a essa altura, ja se separar 0 que seria



sexo, do que seria género, do que seria orientacdo sexual. O sexo é um conceito bioldgico (ovério, escroto
etc). Hoje tem se entendido, até mesmo, diante da igualdade de género, ser inconstitucional questionar-se
sobre o sexo de alguém (por exemplo em um concurso publico ou para se matricular alguém em alguma
escola), o correto seria perquirir a respeito de seu género.

Em 2017 a Argentina votou lei no sentido de permitir o registro de
nascimento sem sexo para quem o desejar (pessoa maior e capaz —embora eu saiba que alguns questionarao
isso — mas é condicao legal para a opgdo que a pessoa seja capaz de deliberar sobre iss0).

No género o aspecto a se examinar ndo seria 0 sexo bioldgico mas
como a pessoa se identifica psicologicamente (se sente homem ou se sente mulher). E nada disso se
confunde com a orientacdo sexual (heterossexual, homossexual, bissexual, pansexual etc). Uma pessoa
pode ter nascido homem, se sentir mulher e gostar de homem — ndo sera homossexual como se pensa, mas
heterossexual pelo fato de gostar de género diverso do seu, portanto hetero e ndo do mesmo homo — o
juridico campeia a larga do entendimento do homem vulgar nessa matéria.

E se ninguém pode ser discriminado sob pena de geracdo de
processo de exclusdo social vedado pelo ordenamento, tem-se que locais publicos ndo podem segregar
pessoas pelo género — o STF em posicionamento recente condenou um Shopping Center de Santa Catarina
por impedir que uma pessoa do género feminino, mas de sexo masculino ingressasse num banheiro
feminino.

Essa a interpretacdo que se concedeu até 0 momento, concorde-se
com ela, ou ndo. Mas ainda ha fatores, me permitam a divagacao, que podem ser sopesados, como, por
exemplo, o respeito a sentimentos religiosos dos envolvidos — por exemplo, mulheres evangélicas ou
homens evangélicos podem ndo se sentir confortdveis com isso — seria matéria apta a ponderacéo,
evidentemente.

A questdo é por demais delicada, eis que, a par de haver uma
guestdo de género a ser observada, em outros casos isso pode esbarrar em outra liberdade pablica, qual
seja, o direito de liberdade religiosa (hoje em trdmite pelo Congresso Nacional, inclusive, tramita um
projeto de lei que estabelecera o Estatuto da Liberdade Religiosa). O fato é que ndo se pode pretender
isolar a comunidade LGBTQI de acesso a banheiros adequados ao seu género, isso seria maneira de
provocar um processo de excluséo social — ndo podera haver um banheiro privativo para pessoas que se
identifiguem com género diverso de seu sexo.

Isso seria ato de preconceito e geraria, sim, o dever de indenizar.
Questdo diversa, no entanto, seria a da ponderacdo em relacdo a outros direitos, o que, muitas vezes, nao
tem sido aceito por certos setores, como se da em relacdo a principios decorrentes do respeito religioso e
do respeito para com a familia.

Mas ndo ha impedimento, por exemplo, para espacos como families
roons ou espacos privativos para que familias, sobretudo com filhos pequenos possam ter autonomia sobre
como sera abordado o tema, enquanto decorréncia dos deveres de guarda e educacdo de seus proprios

filhos, nos momentos que julgarem adequados para a discussdo da sexualidade (ndo se esta a defender,



atacar ou julgar, mas, por vezes mdes sentem-se constrangidas, ndo por preconceito, mas pela ténue linha
que separa valores religiosos e morais — tudo vai da existéncia de motivos relevantes, em que se tenham
se que deparar em banheiros publicos, com suas filhas pequenas e pessoas que sintam mulheres e tenham,
por exemplo, um pénis que podera ser exposto — a questdo trazida ndo tem nada de simplista eis que nao
se pode admitir preconceito mas igualmente ndo se pode tolher as familias do momento para a op¢éo da
discussdo do tema — e sei que serei atacado tanto por conservadores que querem impedir entrada em
banheiros como por ativistas vanguardistas que querem o acesso em quaisquer condi¢des inclusive para
emular quem se incomode, mas, enfim, estou buscando balizas técnicas para a analise integral da questao).

Isso também pelas técnicas de ponderacao entre direitos que devem
ser observadas, por exemplo, por gestores desses espagos. A socialidade impede que ocorram solugdes
simplistas, maniqueistas ¢ maquiavélicas (“nos e eles” — dividir para governar). H4 que se buscar um
espaco de consenso, em que o interesse da maioria conviva, de modo harménico, com direitos individuais,
sem que um macere o0 outro — ndo ha liberdade absoluta para se fazer o que se quiser, tampouco ditadura
da maioria. N&o parece ter sido isso preconizado pelo constituinte como norte a dirigir os rumos do direito
privado nacional.

Outra entidade familiar reconhecida pelo direito é a familia
mosaico ou reconstruida, informal ou ndo, em que remanescentes de familias desfeitas pela perda de afeto
ou outros eventos se reconstroem vivendo como se sistema fossem. Pai vitvo com filha pequena que vai
viver com mulher solteira que tem dois filhos e ambos decidem ter mais um filho em comum — coisas
impensaveis na ordem constitucional anterior que permitia até mesmo tratamento diferenciado para filhos
ilegitimos.

A proxima fronteira que vem sendo desafiada pela interpretagdo
gue se dé ao tema em ambito de STF é a questdo da familia poliafetiva (que ndo se confunde com a
sociedade paralela — instituto congénere). Vamos ao exame:

Na sociedade poliafetiva, tem-se um dnico grupo familiar,
constituido por mais de duas pessoas na posi¢do de genitores — em trés, ja se cunharam as expressdes
triagdo (“meacgdo de trés”) e trisal. Mas isso obviamente poderia envolver nucleos de quatro ou mais
pessoas. Na sociedade paralela, de modo diverso, tem-se varios nicleos familiares com um elemento em
comum. O caso, por exemplo, de um caminhoneiro que, numa semana mora com mulher e dois filhos no
Rio de Janeiro, noutra quinzena mora em S&o Paulo com outra mulher e outros filhos, de modo mais ou
menos permanente.

Como visto, ao menos por ora, a questdo ndo tem sido admitida, em
nenhuma das modalidades pelos Tribunais do pais. Ndo obstante a questdo é muito mais complexa do que
parece. Pelo dbvio que a liberdade sexual de pessoas maiores e capazes pode ser exercida de modo livre,
dentro de limites que ndo ofendam a ordem publica (por exemplo, isso ndo se aplica a pessoas menores de
idade, eis que pedofilia seria crime, ou ndo se admite o tabu do incesto, como se daria no casamento entre
irmé&os).

Mas parece ndo haver base constitucional para impedir que pessoas



maiores, capazes e que tenham liberdade sexual, ndo possam viver da forma como entendam correta, se
um homem e duas mulheres consentem em viver em harmonia desse modo, ndo parece haver base para
gue se entenda que isso seria proibido pelo direito.

Hoje se vive o impasse no sentido de que alguns conseguiram obter
certiddes de unibes estaveis poliafetivas, providéncia atualmente proibida por deliberacdo do Conselho
Nacional de Justica (Pedido de Providéncias PP 0001459 08.2016.2.00.0000) que recomenda que cartorios
e tabelionatos ndo emitam tais certidGes.

Isso porque, ao gque parece, a matéria atinente a direito civil, nos
termos do artigo 22 e seus incisos do proprio Texto Constitucional seja de competéncia legislativa da
Unido Federal, convindo que se aguardem providéncias do Congresso Nacional, no exame da questdo —
no entanto, embora ndo se possa admitir tais unides como unides formais ante o exposto acima, parece ndo
haver 6bice na regulacdo informal dessas unides por contratos de unido estavel que disciplinem as regras,
sobretudo a respeito de disposi¢des patrimoniais (por exemplo, regime de bens) tal como apontado linhas
acima (ndo parece haver base técnica para que se negue efeito a contrato que envolve pessoas capazes
sobre objetos disponiveis).

E isso valeria, tanto por tanto, para o sistema de sociedades
paralelas (presumindo-se, ai, que todos se conhecam e aceitem a situacdo). Observe-se que essas
ponderacGes sdo lancadas para as disposi¢fes entre conviventes eis que filhos oriundos desses
relacionamentos (poliafetividade ou sociedades paralelas nédo serdo atingidos pelo que vier a ser acordado
por seus pais em casos de separacdo ou ruptura da unido ou unides — pelo ébvio que, numa ruptura post
mortem o regime juridico se alteraria, sendo recomendavel que se faca um testamento para conferir um
minimo de seguranca juridica em torno da questdo — sempre se lembrando que seguranga juridica implica
num valor constitucional).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a0 menos até o
momento, ndo tem aceito a possibilidade de reconhecimento de efeitos juridicos a sociedades paralelas.

Sobre o tema, de se pedir vénia para destacar:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO DE
FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS LEGAIS.
EQUIPARACAO A CASAMENTO. PRIMAZIA DA MONOGAMIA. RELACOES AFETIVAS
DIVERSAS. QUALIFICACAO MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. ... 4.
Este Tribunal Superior consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unifes estaveis
paralelas. Assim, se uma relacéo afetiva de convivéncia for caracterizada como unido estavel, as outras
concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato). 5.
Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 1130816/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA
GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em
19/08/2010, DJe 27/08/2010)

Alguns Julgados de Tribunais patrios, no entanto, partindo da ideia



de vedacdo de enriquecimento sem causa (clausula geral do artigo 884 CC), bem como da orientacdo da
Sumula n° 380 STF de que restaria possivel reconhecer partilha de bens adquiridos pelo esforco comum,
em sociedades de fato, referem-se a uma situacdo de unides estaveis putativas (quando numa sociedade

paralela, um convivente ndo souber da coexisténcia da unido paralela). Como exemplo:

UNIAO ESTAVEL RELACIONAMENTO PARALELO A OUTRO JUDICIALMENTE
RECONHECIDO. SOCIEDADE DE FATO. A unido estavel é entidade familiar e o nosso ordenamento
juridico sujeita-se ao principio da monogamia, ndo sendo possivel juridicamente reconhecer unides
estaveis paralelas, até por que a propria recorrente reconheceu em outra agdo que o vardo mantinha com
outra mulher uma unido estavel, que foi judicialmente declarada. Diante disso, 0 seu relacionamento com
o de cujus teve um cunho meramente concubinario, capaz de agasalhar uma sociedade de fato, protegida
pela Simula n° 380 do STF. Essa questdo patrimonial esvaziou-se em razdo do acordo entabulado entre a
autora e a sucessdo. Recurso desprovido, por maioria. (Apelagdo Civel N° 70001494236, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
20/12/2000).

Em sentido divergente, no entanto, reconhecendo a existéncia e
possibilidade de sociedades paralelas, sem a exigéncia da boa-fé pela ignoréncia do estado pelos

envolvidos, mas em nome de prelados constitucionais, de se destacar o entendimento do TIBA:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA.ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. UNIAO ESTAVEL SIMULTANEA. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA AFETIVIDADE. PROVA ROBUSTA. POSSIBILIDADE.
1. Ainda que de forma incipiente, doutrina e jurisprudéncia vém reconhecendo a juridicidade das chamadas
familias paralelas, como aquelas que se formam concomitantemente ao casamento ou a unido estavel. 2.
A forga dos fatos surge como situagdes novas que reclamam acolhida juridica para ndo ficarem no limbo
da excluséo. Dentre esses casos, estdo exatamente as familias paralelas, que vicejam ao lado das familias
matrimonializadas. 3. Havendo nos autos elementos suficientes ao reconhecimento da existéncia de unido
estavel entre a apelante e o de cujus, 0 caso é de procedéncia do pedido. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO IMPROVIDO. (Classe: Apelacdo,Nimero do Processo: 0002396-95.2010.8.05.0191, Relator
(a): Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Publicado em: 15/04/2015 ) (TJ-BA — APL.:
00023969520108050191, Relator: Mauricio Kertzman Szporer, Segunda Camara Civel, Data de
Publicacdo: 15/04/2015

Mais ainda, a questdo da socialidade e da solidariedade social pode
se fazer sentir em torno de temas como a prépria da fidelidade entre cOnjuges e companheiros e a
possibilidade de obtencdo, ou ndo, por conta dessas situacdes, e, relembrando, vivemos em tempos de
socialidade, uma decorréncia da interpretacdo integrada dos principios da dignidade da pessoa humana

e da solidariedade social, previstos na Constituicdo Federal e que permeiam o direito civil

contemporaneo. Vai dai que tudo comporta uma funcéo social, e, como aponta Maria Berenice Dias, em
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cada unido familiar, cada um dos membros da familia tem uma fung&o.

Alids, por esse motivo se aponta que, alguns tipos familiares,
tome-se 0 casamento, por exemplo, implique em arranjo familiar que exija expressamente uma
comunhdo plena de vida (artigo 1.513 CC) e com isso se quer dizer que guem adere ao combo
matrimonial, abrird méao de parcela de sua individualidade em prol do grupo familiar que dai se formara
(ideia que pode, alias, ser aproveitada para outros tipos de unido familiar como por exemplo a informal
— unido estavel e a homoafetiva, dentre outras).

Ha um papel a ser esperado de cada qual em um ambiente em que
0s comportamentos dos membros geram expectativas em relacdo aos demais. Os filhos maiores,
enquanto ndo saem do nucleo familiar para formar os seus préprios, tendem a ajudar nas despesas do
lar, os conjuges/companheiros/parceiros tendem a manter as necessidades da prole, e por ai vai. Nao
podemos ceder a falsos moralismos, eis que a fidelidade ndo implica em componente essencial desta
equacao, nao obstante institutos formais e solenes como o casamento imponham o dever de fidelidade
(artigo 1.566, inciso 1 CC).

Ocorre que ndo obstante se tenha associado pela tradicdo, o
conceito de fidelidade a um tipo de comportamento agregado a comportamentos de cunho sensual, 0
fato é que a norma ndo disciplina exatamente o que seria a fidelidade (afinal, o que € ser fiel?).

Deve-se buscar algo mais amplo que seria a lealdade. Ou seja,
pessoas capazes tem liberdade de consentir ou ndo, em relacgdo as praticas do uns dos outros. Se ambos
mantém um relacionamento aberto (pratica corrente na atualidade — o assim chamado casamento ou
relacdo eudemaonico), ou seja, se ambos concordam e se permitem tal situacdo, todos sabendo o que se
passa, pelo 6bvio, por uma questdo de boa-fé, ndo haverd dano moral, ndo haverd qualquer violacéo
passivel de indenizagéo.

H& lealdade, sem fidelidade, na acepgdo estrita do termo. E salvo
o entendimento dos mais conservadores, ndo haveria qualquer dbice técnico (ndo obstante exista a
familia tradicional matrimonial com o dever de fidelidade - o fato é que, se houver violacao a esse dever,
0 maximo que se admitiria em discussao em sede de culpa - muitos autores de peso sequer admitem isso
- seria a indenizagdo - mas se ha prova de tal regra clara ndo ha margem para indenizagdo — se todos
sabem e permitem e se ambos concordam com isso ndo pode haver margem para a indenizagdo — néo
haveria ultraje ou sensacdo de ilusdo ou eventuais problemas psicoldgicos). Negando indenizacéo pelo
simples fato de ndo se admitir a discussdo de culpa em direito de familia, por exemplo, 0 seguinte
entendimento do TJRJ:

TJ-RJ - APELACAO APL 00125246720098190209 RJ 0012524-67.2009.8.19.0209 (TJ-RJ) Data de
publicagdo: 21/11/2013 Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA. DANO MORAL. CASAMENTO. INFIDELIDADE. DIVORCIO. SENTENCA
DE PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO DE AMBAS AS PARTES. In casu, restou demonstrado que

as partes trabalhavam na mesma empresa e que 0s réus comegaram a se relacionar em meados de 2006.

Depoimentos testemunhais comprovando que colegas de trabalho dos ora litigantes tiveram
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conhecimento da situagdo, mencionando a existéncia de comentarios pejorativos em relagdo aos fatos.
Em que pesem as alegagdes do autor, entendo que ndo houve na hipétese violagdo ao dever de fidelidade.
Isso porque, a fidelidade diz respeito a verdade e, na hipétese, ndo se verifica em nenhum momento que
a ré tenha faltado com a verdade; pelo contrario, a narrativa da inicial, bem como a prova dos autos
demonstram que a demandada agiu de modo sincero com o0 seu ex-marido, expressando 0s seus
sentimentos e assumindo a responsabilidade por suas escolhas. O "dever de fidelidade" previsto

no Cédigo Civil de 2002 néo pode ser interpretado do mesmo modo que era a época da Lei Civilista de

1916. Com a promulgacdo da CRFB /1988, a dignidade da pessoa humana passou a ser um dos

fundamentos da Republica. Nesse contexto, salientando-se que o Cédigo Civil de 2002 tem como

diretriz a boa-fé objetiva e que a Lei Civil deve ser interpretada e aplicada a luz da Lei Maior, ndo ha
como entender que a conduta da ré tenha violado o dever de fidelidade. Tal dever vincula-se & verdade,
ndo sendo tolerada pela sociedade atual a hipocrisia, nem as relagdes baseadas em aparéncias. No caso,
0 conjunto probatério demonstra que o casamento das partes estava, de fato, em gravissima crise.
Registro de ocorréncia. A CRFB assegura a liberdade, frisando-se que sob o palio de tal direito
encontra-se a liberdade relativa aos sentimentos e a autonomia da pessoa humana, permitindo-lhe tomar
decisdes e alterar o rumo de sua vida.

Tal aresto, se lido na inteireza o voto do Relator se refere
expressamente ao valor “busca da felicidade” — hoje matéria objeto de proposta de Emenda
Constitucional (se aprovada tal busca da felicidade poderia se tornar direito social do individuo — o que
tornaria inconstitucionais tentativas legislativas de se estabelecer danos morais ou seu tabelamento nos
casos de infidelidade).

Mas héa aqueles que admitem a culpa como elemento passivel de
gerar indenizacdo por dano moral em casos de infidelidade conjugal — no entanto, ndo é tao simples
obter uma indenizacdo como se possa querer fazer crer. Em primeiro lugar, ndo se toma a expressdo
fidelidade no sentido exclusivo de mantenca de relagdes sexuais (h& questbes, como por exemplo, se
reconhece infidelidade virtual, através da troca de mensagens de cunho sexual, sem que tenha havido
contato fisico e noutros casos, mesmo com a pratica do ato sexual ndo havera indenizacéo).

Isso porgue, se o casal tem regras claras no sentido de que a
fidelidade serd exigida, havera margem para indenizagdo. Mas isso porque a regra foi fixada claramente.
Mas tudo comporta exegeses. Tentativa legislativa deveria se valer, portanto, da técnica dos conceitos
vagos, permitindo que Magistrados analisem questdes caso a caso — eis que, insista-se, nem sempre
havera dano moral — a questdo nao pode ser tratada como se fosse de uma caracterizacdo automatica de
dano moral — dano in ré ipsa.

Ou seja, quem adere a familia formal (matriménio), em regra,
exigira a fidelidade, eis que a regra em tal tipo de unido familiar é essa — ou seja, o dever de fidelidade
reciproca. Mas se houver prova inequivoca no sentido de que ambos manteriam relacionamento aberto,
pelo 6bvio que ndo havera indenizacdo. Do contrario se violaria o principio geral de direito consagrado
pelos romanos, com sua peculiar pragmaticidade no sentido de que nemo auditur turpitudinem suans

proprians allegans — ou, em tradugdo literal e livre, a ninguém ¢é dado alegar a propria torpeza em seu
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favor.

Ou, ainda mais, e como ficaria tal questdo no d&mbito dos trisais
(casais de trés existentes até mesmo por forca de escrituras publicas registradas — ndo obstante em 2016
0 CNJ tenha recomendado que tais escrituras ndo sejam mais lavradas até que o Legislativo resolva a
questdo como explanado acima — fato é que existem varias que foram lavradas).

Tratar da questdo como sendo de danos in re ipsa seria permitir
criacdo de teratologias e admissdo de atos emulativos sob a perspectiva dos atos préprios (atos com
abuso de direito, portanto ilicitos pelo comportamento contradit6rio — ne venire contra factum proprium
— nos termos do artigo 187 CC).

Sem qualquer paixdo religiosa ou carga moral, mas analisando

friamente a questdo sob uma perspectiva técnica, e tendo em vista que o Texto Constitucional protege o

afeto e ndo necessariamente a monogamia (ndo obstante Julgados anteriores do STJ dando conta da
monogamia como principio constitucional implicito ja h& alguns anos), ndo ha mais como sentir-se
seguro para afirmar que relagdes ndo monogamicas ndo possam ser protegidas se houver afeto e intencao
de se criar familias de modo ndo convencional (sociedades paralelas, poliamor e poliafetividade etc.).

Ou seja, quem se dispGe a viver de modo ndo convencional, sem
ofender a qualquer preceito de ordem publica, ndo poderia depois, de modo a gerar o comportamento
contraditdrio (quis viver assim) buscar uma indenizagdo por danos morais sob a bandeira de uma suposta
infidelidade.

Tanto assim o é que somente se tem deferido indenizages por
infidelidade conjugal nos casos em que, em primeiro lugar, houve repercussdes na esfera moral da vitima
(dor, agonia, abalos psiquicos de quaisquer ordens etc — ou seja atingimento daquilo que classicamente
se convencionou chamar honra subjetiva) ou se houver repercussdo externa que atinja a honra objetiva
(por exemplo, o caso da mulher que, no ambiente de trabalho, passou a ser apontada pelos outros que
cochichavam enguanto passava).

N&o ha, assim, um dano moral presumido, ou seja, in ré ipsa. Ha
casos curiosos, por exemplo, na jurisprudéncia dos Tribunais patrios, apontando- se, até mesmo, gque
n&o se indeniza dano moral por infidelidade, sem comprovacgéo de intencao de ridicularizar ou expor o

outro. Nesse sentido:

TJ-RO - Apelacdo APL 00185527520108220001 RO 0018552-75.2010.822.0001 (TJ-RO) Data de

publicagdo: 04/11/2015 Ementa: Apelagdo civel. Infidelidade conjugal. Dano moral. Inocorréncia.

Infidelidade conjugal néo geral dano moral indenizavel, especialmente quando ndo ha prova de
gue o autor teve a intencdo de causar lesdo ou ridicularizar o cdnjuge prejudicado. Ameaca. Arma
de fogo. Local publico. Dano moral. Caracterizagdo. Quantum indenizatério. Majoragdo. Ameagar
pessoa com uso de arma de fogo em local pUblico causa dano moral. Cabe ao Tribunal rever o valor da

indenizacéo fixada pela instancia ordinaria quando este se mostrar irrisério ou exorbitante.
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Reconhecendo necessidade de comprovacdo de fatos externos,

como uma repercussao publica como dado apto a atingir a honra objetiva do cénjuge ou companheiro:

TJ-ES - Apelacdo APL 00029635520108080026 (TJ-ES) Data de publicagdo: 14/10/2015
Ementa: APELACAO CIVEL N°0002963-55.2010.8.08.0026 APELANTE: ADELSON DE CASTRO
APELADOS: VALDINEIA SANTOS FERREIRA e WEDSON DA SILVA RELATOR: DES. SUBST.
JULIO CESAR COSTA DE OLIVEIRA ACORDAO EMENTA: APELACAO CIVEL — UNIAO
ESTAVEL - DANO MORAL — SUPOSTA INFIDELIDADE - DEVER DE INDENIZAR -
RECURSO IMPROVIDO. 1. Nao ha ddvidas quanto a incidéncia das regras de responsabilidade civil

nas relagdes do ambito familiar, devendo o caso em comento ser analisado a luz do artigo 186 do Cddigo

Civil. Assim, para que seja caracterizado o dano moral, e gerado o dever de indenizar, é necesséria a
comprovagéo de existéncia do dano, do nexo de causalidade entre o fato e o dano e da culpa do agente.
2. Com relacdo ao apontado cumplice do convivente infiel, ndo h4d como se imputar o dever de indenizar,
ja que ele ndo possui, legal ou contratualmente, vinculo obrigacional com o convivente supostamente
traido, ndo sendo possivel exigir sua responsabilizagdo pelo descumprimento de deveres inerente ao
casamento. 3. Ainda que a unido estavel imponha o dever de fidelidade reciproca e de lealdade, a
violagdo pura e simples de um dever juridico familiar ndo é suficiente para caracterizar o direito de
indenizar. A pratica de adultério, isoladamente, ndo se mostra suficiente a gerar
um dano moral indenizavel, sendo necessario que a postura do cénjuge infiel seja ostentada de forma
publica, comprometendo a reputacdo, a imagem e a dignidade do companheiro. 4. Recurso improvido.
VISTOS, relatados e discutidos estes autos, ACORDAM os Desembargadores que integram a Primeira
Camara Civel do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, a unanimidade de votos,
NEGAR PROVIMENTO ao recurso. Vitoria/ES, 06 de outubro de 2015.

Afastando indenizag&o no caso de falta de provas de ofensa sequer

de honra subjetiva:

TJ-MG - Apelacdo Civel AC 10699060652137001 MG (TJ-MG) Data de publicagdo: 19/07/2013
Ementa: INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS - INFIDELIDADE CONJUGAL - AUSENCIA DE

PROVA DE OFENSA A HONRA SUBJETIVA - RESPONSABILIDADE CIVIL NAO

CONFIGURADA. A alegacdo de infidelidade conjugal, por si s6, sem a prova de ofensa a honra objetiva

da vitima, ndo enseja a condenagdo em indenizacdo por danos morais, por auséncia dos elementos

configuradores da responsabilidade civil.

Né&o adianta haver possibilidade de solugcao do problema ou balizas
gue o admitam se a solucao demorar tanto para surgir que o filho fique recebendo valores infimos em sua
fase de menoridade e acesso a escolaridade que Ihe resta negada, ou que o idoso falega antes de ver atendido
seu pleito. Isso esvazia a solidariedade social por falta de concretude, o que ocorre em medida ainda
ponderavel porque o Poder Judiciério ndo tem dado conta de atender o grande volume de demandas.

Nesse aspecto, institutos como a mediacdo aplicada no ambito
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familiar, uma técnica também chamada de meio de resolugéo de conflitos, tem comoobjetivo reestabelecer
a comunicagao entre as partes atraves de um terceiro imparcial e assim chegar a resolucéo do problema. O
instituto da mediacdo hoje € apenas um meio para o desafogamento do judiciario brasileiro? Poderia as

partes colocar em contrato que ndo querem se submeter a mediagdo?



E importante destacar que o Direito de Familia possui um maior
alcance, ou seja, ele além de regular o matrimonio, a unido estavel e os graus de parentescos, também
regula relacdes que, apesar de ndo estar vinculada a familia, se assemelham, por possuirem um carater
positivo assistencial, a exemplo, a tutela e a curatela. (GONCALVES, 2015, p. 19).

Compreende-se dessa conceituacdo que tais normas de
conformidade com sua finalidade, ora regem as relacOes pessoais entre os conjuges, entre pais e filhos,
entre parentes, como as que tratam os efeitos pessoais do matrimonio, da filiacdo entre outras; ora regulam
relagdes patrimoniais que podem surgir entre esposo e esposa ou companheiros, entre ascendente e
descendente; ora disciplinam as rela¢fes assistenciais que existem entre 0s cdnjuges ou conviventes,

exemplo, o interdito em face ao curador e os filhos perante os pais. (DINIZ, 2013, p. 18).

O Direito de Familia em quaisquer de suas vertentes (direito
matrimonial, convivencial, parental, ou tutelar), ndo tem, via de regra, contedo econémico, salvo
indiretamente, no tocante ao regime de bens entre os conjuges ou conviventes, ao usufruto dos pais sobre
os bens dos filhos menores, a obrigacdo alimentar entre parentes, a administracao dos bens dos incapazes,
e que apenas aparentemente assume a fisionomia de Direito real ou obrigacional. (DINIZ, 2013, p. 18-
19).

Deste modo, pode-se afirmar que o Direito de Familia regula
quatro temas especificos, bem como os seus desdobramentos, sdo eles; o casamento, unido estavel, as
relagBes de parentesco e os institutos de direito protetivo. E justamente por reger tais valores
personalissimos do ser humano, além de buscar a prote¢do e seguranca da pessoa desde o0 seu nascimento
até a sua morte, que o Direito de Familia é considerado 0 mais humano dos ramos do Direito. (ARAUJO,
2021, p. 06- 07).

De todos os ramos do direito, o Direito de Familia é intimamente
ligado a propria vida, uma vez que, as pessoas provém de um organismo familiar e nele conservam-se
vinculadas durante a sua existéncia, independentemente se vierem a construir uma nova familia pelo
casamento ou pela unido estavel. (GONGCALVES, 2015, p. 17).



Desta maneira, para que haja a solucéo de um conflito familiar, as
partes envolvidas precisam resolver as questdes de cunho material e como consequéncias precisam lidar
com o vinculo sentimental que existe entre elas. Por isso, € necessario analisar tais conflitos em dois
planos; o juridico e psicoldgico, comressalvas, pois, qualquer tentativa de resolver tal questdo por apenas
um dos pontoscitados infelizmente a mediacio esta sujeita a ser infrutifera. (ARAUJO, 2021, p. 07).

O Direito de Familia estd completamente conectado com a vida
do ser humano, tal fato torna esse ramo do direito ainda mais complexo, dada tal complexidade necessita
que esse direito esteja em constante desenvolvimento que muitas das vezes a legislacdo ndo consegue

acompanhar essa evolucao.

Para compreender a expansao dos meios de resolucdo de conflito,
se faz necesséario, lembrar-se da evolugdo historia relativa ao ponto de vista de monopdlio jurisdicional e
do movimento do acesso a justica que no inicio se tratava de umaideia restrita de acesso ao Poder

Judiciario e apenas formal.

De forma privada o Estado apenas defendia os direitos ndo se
comprometendo a solucionar os conflitos que surgiam da relacdo entre as partes. No decorrer dos tempos
obtivemos grandes evolucdes, dessa maneira para se evitar a prevaléncia da lei do mais forte, o Estado
incube-se da missdo de aplicar a lei em face dos casos litigiosos. (BACELLAR,2012, p. 18).

Dessa forma, tal ideia de monopolio estatal jurisdicional surgiu
exclusivamente para limitar o poder do mais forte, evitando abusos e a aplicacdo daquilo que se
denominava autotutela de forma generalizada pelo exercicio de um modo de aplicacdo de justica privada.
Esse monopdlio estatal de fato trouxe muitos beneficios, pois asseguram as partes a tranquilidade de ndo
precisar se armar parao conflito ou fazer tentar fazer valer seus direitos atraves do exercicio da forga
fisica.(BACELLAR, 2012, p. 19).

Cabe, portanto, ao Poder Judiciario compor os conflitos de
maneira pacifica entre as partes envolvidas para que ndo haja necessidade de se medir for¢as como
ocorriam em tempos passados. Se deve ouvir com benevoléncia os queclamam por justiga, pois estdo no
direito de pedir, embora nem sempre com o direitode obter. Para a Lei e diante do Juiz ndo se tem
distingdo entre ricos e pobres, pequenos e grandes, nobres e plebeus. So é forte aquele que tem por si 0
direito. (BACELLAR, 2012, p. 18).



O jurista moderno com o seu senso critico é capaz de perceber que
um bom processo conduz a garantia efetiva da justica ao nimero maximo de pessoas, com qualidade e
em tempo razoavel a fim de buscar a universalizagdo da tutela jurisdicional, colaborando para que o

acesso ao poder Judiciario ndo passe apenas de uma promessa formal, mas sim, de uma realidade.

Ele é ainda capaz de reconhecer que o acesso ao judiciario por si
sO ndo € suficiente para garantir de maneira mais adequada as inimeras facetas de conflito existentes.
Essa postura adotada pelo jurista moderno se dé pela mudanca de atitude gradativa, observada em trés
movimentos denominados ondas renovatérias. O primeiro deles esta relacionado com a assisténcia
judiciaria para as pessoas com baixa renda. A segunda, com a preocupagdo dos direitos difusos. E a
terceira, visando a reforma datécnica processual de acordo com seus pontos sensiveis, tal onda é a mais

recentee foi nomeada por Cappelletti e Garth de enfoque de acesso a justica. (MARCATO, 2016, p. 16).

Com isso, representou uma tentativa de atacar aos blogueios ao
acesso de modo mais estruturado e compreensivo de forma que abrangesse o incentivo aos meios
alternativos de resolucdo de disputas (ADRs) como meios de resolucdo abrangendo uma maior
proximidade das partes com o menor formalismo. Essa visdoda formula de acesso a justica engloba, a
obtencdo de resultados justos da maneira mais adequada e em um tempo razoavel, onde o acesso ndo é

apenas um direito social fundamental reconhecido, mas sim, o ponto central da moderna processualistica.

Com a expansdo dos meios de resolucdo de conflito nota-se a
relacdo de existéncia de viés do acesso a justica, onde de fato passou a serdesenvolvido desde a terceira
onda renovatoria, ndo se ampliou apenas ao acesso exclusivo ao judiciario estatal, mas, também, a
expansao de acesso as alternativas de resolucéo e conflito e hoje ja consolidada como métodos adequados
de resolucédode disputas. (MARCATO, 2016, p. 16-17).

Com 0 objetivo de assegurar 0 acesso a justica nos casos de
descumprimento da lei, a exemplo; do abuso, do desrespeito as convencdes e quebra de principios, o
Poder judiciario tera que promover o ajuste de interessescom a resolucao da lide sempre descrita como

um conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida ou insatisfeita.

No caso em questdo a regulamentacdo proposta pelo poder
Legislativo, o conjunto de leis existente no Pais, é suficiente para proporcionar a convivéncia harménica
entre as pessoas 0 Estado ndo tem o interesse em instaurar uma relacéo juridica processual sem que ndo
exista lide. Esta nas mdos das pessoas tendo como base a legislacdo vigente, buscar por composicdes

diretas ou assistidas a fim de suprir suas pretensdes. (BACELLAR, 2012, p. 20).

Desde os primeiros tempos da civilizagdo, 0 acesso a justica, como
possibilidade de composicdo justa de controvérsia, pode ser efetuado pela negociacao direta ou pela
mediacdo de um terceiro. Em um determinado momento da histéria a distribuicdo da justica acabou

centralizada no Poder Judiciario. O

Direito ao acesso a protecdo judicial nos estados liberais dos



séculos XVIII e XIX significavaessencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma demanda. Vale a pena ressaltar que em um ponto pendulo da histéria moveram-se para
resgatar a mediacdo como meio eficiente nas resolugées de controvérsias. (FALECK; TARTUCE, 2021,
p. 5).

H& muitos anos que as civilizagdes utilizam a mediacdo como
meio de resolucdo de conflitos. Na China, por exemplo, a filosofia do Confucio, baseada nos principios
da moralidade que se sobrepde a legalidade instigou a resolucdo de conflitos pelo acordo e pelo
entendimento para que efetivamente os envolvidos sintam-se favorecidos e satisfeitos. (GRIGOLETO,
2021, p. 3).

Pode ser identificado que também em outras culturas havia a
utilizacdo da mediagdo de forma constante e variavel, a exemplo as culturas Judaica, cristas, islamicas,
hinduistas, budistas e indigenas. Embora diferentes autores identifiquemo inicio do uso da mediacéo na
Biblia, pode pressupor-se que ela existia antes mesmo da histdria ser escrita. (FALECK; TARTUCE,
2021, p. 4).

Em varias partes do mundo podemos encontrar tragos da mediagédo
sobre vérias feicBes — a histdria ndo é uniforme mas mesmo em diversos estagios civilizatérios podem
ser encontrados dados de génese da feicao que se deu a mediagao na legislacao patria. Por exemplo, na
Africa sdo os moots, na Europa - El defensor del pueblo, ombudsman (ouvidores), le mediateur de la

Republique. Na América, situam-se entre 0s grupos religiosos como quakers, rabinos e judeus.

Contudo no Brasil, a mediacdo é aplicada, em pequena escala,
como forma de resolucdo de conflitos familiares, haja vista 0 pouco conhecimento desse instituto.
(GRIGOLETO, 2021, p. 3).

Nesse sentido é importante entender como se deu o0 surgimento
dos conflitos.A origem da palavra conflito vem do latim conflictus, que tem como significado oposigéo,
disputa, confronto. O conflito se origina na incompatibilidade, é a colisdode ideias ou propensdes
acerca das pessoas, coisas ou acontecimentos. (SANTOS; OLIVEIRA, 2021, p. 7).

O conflito se apresenta como algo inerente da natureza do ser
humano, ele pode decorrer pelas diferentes maneiras de ser enxergar o mundo, sd0 compreensoes
diferentes de situaces, comportamentos e valores. De maneira alguma podemos julgar o conflito como
algo totalmente ruim, pois dele sdo tirados muitos ensinamentos e infinitas possibilidades de
amadurecimento e crescimento sejam de forma pessoal, profissional ou social. (SANTOS; OLIVEIRA,
2021, p. 7).

Conviver em sociedade nada mais é que um processo de interagdes
entre as pessoas, grupos e demais membros da sociedade. Tal processo pode levar 0s agentes sociais a
integracdo, & cooperacao ou infelizmente ao conflito. Que é uma espécie de integracdo na qual as partes

se ofendem, atacam-se reciprocamente, sempre tentando ampliar uma em detrimento da outra os préoprios



interesses. (GRIGOLETO, 2021, p. 4).

Nesse sentido, para reger e administrar os conflitos se faz
necessario citar a lei 13.140/2015, atualmente vigente em nosso pais, que apresenta a definicdo legal da
mediacgdo no artigo 1°, paragrafo Unico que diz o seguinte: “Considera-se mediacao a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio que escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e

estimula a identificar ou desenvolver solu¢Bes consensuais para a controvérsia.”

O proprio significado da palavra mediare que vem do latim que
quer dizer facilitar, intervir, tal como o conceito dado por alguns Doutrinadores que diz que a mediacao
é a solucdo paraestatal de conflitos onde uma terceira parte neutra denominada, mediador, esse intervém
por solicitacdo das partes e as assiste na solugdo do conflito, tendo como objetivo fazer com que as
partes encontrem oseu proprio caminho, através da equidade e do consenso. (GRIGOLETO, 2021, p.
4).

Na psicologia entende-se que o conceito de mediacdo é um
processo no qual um terceiro de forma imparcial, dé assisténcia as pessoas em conflito, buscando as
razdes da lide para que dessa forma possam manter um didlogo produtivo e efetivoa fim de chegar um
acordo, visando restaurar o bem-estar e harmonia de cada pessoa evolvida. Portanto pode-se extrair que
se trata de uma forma néo judicial de resolucéo de conflito, onde ha uma facilitacdo do dialogo entre as
partes em disputa,proporcionada pelo mediador, que nesse caso é denominado de terceiro imparcial.
(GRIGOLETO, 2021, p. 4).

Sob o aspecto lato sensu pode extrair-se da conceituagdo que
se trata deuma forma ndo judicial de resolucéo de conflito onde ha uma facilitacdo da comunicacéo
entre as partes envolvidas, que é propiciada pelo mediador. Dai derivaa nomenclatura de decisdo de
conflito autdbnoma, pois, as partes envolvidas na lide solucionam os seus pontos em conflito.
(GRIGOLETO, 2021, p. 4).



Importante realcar que, quando se fala da Lei 13.140/2015 e de
sua incidéncia, resta importante salientar que anteriormente existia a resolugdo 125/2010 do CNJ a qual
abordava os interesses da mediacdo e conciliagdo em uma sé resolucdo, segundo Santos e Oliveira (2021,
p. 12) tal resolucdo dissertava sobre o direito que todos possuiam de ter os seus conflitos solucionados,
da obrigatoriedade do judicirio em prestar esses servigos com qualidade e ainda estabelecendo que os
tribunais devessem criar nlcleos permanentes a que aplicassem os métodos consensuais de solugdes de
conflito, desta forma, dando assisténcia a varias areas juridicas.

Nesse sentido, porém de forma mais especifica, o atual CPC,
continuou a fomentar a mediacdo dando destaque aos meios alternativos de solucdo de conflito.
(TARTUCE, 2015, p. 2). Essa atitude se da principalmente no ambito dos conflitos familiares, pois o
artigo 695 tras em seu bojo que, nas a¢bes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugédo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediacdo e conciliagdo. Desta forma, visando uma melhor regulamentagdo do
instituto da mediacéo, foi promulgada a Lei n® 13.140 conhecida como Lei da Mediagdo que trouxe um
“status” de legalidade a esse instituto que antes nio existia. (ARAUJO, 2021, p. 16).

Tal consectario normativo cuida da mediagdo entre particulares
como meio para a solucdo de controvérsias, considerando que o entendimento adotado de que amediagao
e a conciliacdo sdo métodos distintos de autocomposicao e que a lei em estudo ndo trouxe em seu texto a
questdo da conciliacdo, tratando apenas sobre a mediagdo judicial e privada e trazendo em seu bojo
disposicGes comuns, assim como, distingdes no tocante a mediagdo judicial e privada. A seguir serdo
elencadas algumas das inovag0es trazidas. (CINTRA, 2017, p. 3).

A lei é clara, inclusive, quanto ao aspecto de que seria possivel
realizar a mediacdo quando o tema em questdo versa sobre direitos disponiveis e indisponiveis que
admitam transacdo, no ultimo caso, o Ministério Publico fica incumbido de homologar o acordo

firmado entre as partes, mesmo ja sendo realizado (CAHALL, 2.015, p. 103).



Ainda sobre as inovagdes trazidas pela Lei, estd a obrigacdo de
que as partestém em comparecer a primeira sessdo de conciliacdo mesmo sabendo que a mediacao pode
ndo ocorrer, devido a recusa da parte no seu prosseguimento. Neste caso, hd uma intencdo do legislador
em estimular a mediacao, isso ocorre, pois desta forma evita-se a judicializacdo do conflito apenas para
interromper a prescri¢do, de modo que se aplica por analogia o disposto no art. 240, § 1.°, CPC e com
isso compreende-se que a suspensdo ocorre na data da realizacdo da primeira sessdo, retroagindo seus
efeitos a data do convite. (CINTRA, 2017, p. 5).

Como pode ser observado se faz necessario a elaboracdo de
métodos que deem conta dos novos desafios de uma sociedade globalizada e cada vez mais consciente
de seus direitos, necessitando assim cada vez mais de canais queviabilizem a resolucédo célere e pacifica
de seus conflitos de interesses. (SOUZA, 2015, p. 53).

A mediacdo é uma forma de autocomposi¢cdo para resolucéo
consensual dos conflitos é uma técnica de origem privativa, mas que podera contribuir, através de suas
ferramentas, com a solucéo integral do conflito além de auxiliar na melhora dosresultados da nossa velha
conciliagdo. (BACELLAR, 2012, p. 85).

Fala-se da mediacdo como uma das possiveis solucdes para 0s
problemas deacesso a justica, pois ela é uma forma de resolugdo de conflito sempre citada quando
falamos no congestionamento do nosso poder Judiciario. Contudo, quando pensamos apenas em
desafogamento do Judiciario ou de diminuir o tempo de “solu¢do” de um conflito, se torna claro o enfoque
apenas no aspecto quantitativo, a mediacao é muito mais do que isto, além de oferecer muito sob o aspecto
quantitativo aos envolvidos, pode-se dizer que ela é uma forma autdbnoma na resolugdo do conflito.
(SOUZA, 2015, p. 54).

A solucédo encontrada através da mediagdo para a lide ndo é uma
decisdo imposta por terceiro e sim alcancada de forma consensual pelas partes envolvidas, através de
um processo onde cada uma tem a oporutnidade de expor suas necessidades e interesses, dessa forma,
descobrir um caminho que atenda aos legitimos interesses e necessidades de ambas as partes (SOUZA,
2015, p. 54).



O Cadigo de Processo Civil da preferéncia para que o mediador atue
em casos que as partes ja possuam algum vinculo anterior, contribuindo dessa forma a uma melhor
compreensao das questdes e dos interesses em conflito, restabelecendo a comunicacdo e identificando
solugdes consensuais que gerem beneficios a ambos. (TARTUCE, 2016, p. 08).

E ndo é s6. A Lei 13.140/15, citada no tdpico anterior, que fala sobre
a mediacgdo entre os particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposicéo de
conflitos no &mbito daadministracdo publica. Tal legislacao surge para institucionalizar e disciplinar a
mediacdo como meio preventivo e consensual na resolucdo de conflitos, além de tratar dos assuntos
genéricos sobre o tema, aproposta diserta sobre o mediador que é uma figura detentora de notada
responsabilidade. (OLIVEIRA; TOALDO, 2011, on-line).

Dessa forma, o mediador deve se qualificar através de um
treinamento noqual promova a escuta, observacao sobre os reflexos do conflito nas pessoas partindo de
seu autocentramento e fraqueza, assim promovendo a intervenc¢ao do mediador o reconhecimento matuo
e 0 empoderamento dos envolvidos. (NETO, 2016, p. 60).

Com isto, o didlogo entre as partes sera facilitado sem apresentar
opinides ou até mesmo a indugdo a tomar determinada decisdo, ou seja, 0 mediador deve ser qualificado
para aprender a ser totalmente imparcial e ndo emitir juizo de valor diante das partes, pois nao lhe é
cabivel julgar ou até mesmo dar conselhos aos envolvidos no conflito a partir de suas proprias
conviccOes e valores, projetando-as inadequadamente. (BARBOSA, 2016 p. 38).

No que desrespeito a Lei, especificamente em seu art. 2.°, § 2.°
“ninguém serd obrigado a permanecer em procedimento de media¢ao”, aprecia-se que ocomparecimento

a primeira sessdo de mediacdo € indispensavel para ambas as



partes. Caso haja o ndo comparecimento as san¢6es estao previstas no art. 22 § 2.2,1V, da Lei 13.140/2015.

A Lei impde que as partes comparecam a primeira reuniao mesmo
que para relatar seu desejo de ndo participar da mediacdo. E importante ressaltar que a ndo
obrigatoriedade de permanéncia na mediacdo respeita o principio da autonomia da vontade das partes.
(CINTRA, 2017, p. 4).

E também de suma importancia salientar, ainda que as partes que
houvera, contratualmente, instituido a tentativa de mediacdo e ainda sim depois ajuizarem ac¢do judicial
sobre o referido tema, objeto da mediacdo, devera o Juiz suspender o prosseguimento do processo pelo
prazo ali estipulado para que a mediacdo seja realizada. Desta forma, surge a seguinte indagagao:
“poderiam as partes colocar emcontrato que ndo querem se submeter a mediagdo?”. (CINTRA, 2017, p.
4).

Seria possivel sim tal disposi¢do contratual, tendo como base o0
novo CPC onde estabelece que as partes possam acordar quanto ao procedimento da acdo. Sobretudo, ele
relata que essa eventual clausula, provavelmente, sera impugnada pelo Judiciario ante os fortes intentos
de se buscar a solucdo consensual de conflitos, em razdo também do principio pacta sunt servanda ndo
ser absoluto. (CINTRA, 2017, p. 4).
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