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Apresentacao

Partilha-se aqui o décimo terceiro volume da revista “DIREITO E SOCIEDADE - Revista de
Estudos Juridicos e Interdisciplinares”. Trata-se de um periodico que interage com a comunidade,
divulga a produgao cientifica e humanista dos pesquisadores envolvidos e reforca um desenho e um
comportamento institucional que valoriza a autonomia, a reflexao e a transformagao social.

Esse volume ¢ divulgado em um ano especial, seja por conta dos cem anos da chegada de
Padre Albino a Catanduva, seja em razao da transformacao das Faculdades Integradas em Centro
Universitario Padre Albino, agora UNIFIPA. Trata-se do resultado dos esforgos, dedicagdo e
competéncia permanente dos envolvidos em dar continuidade ao legado de Padre Albino.

A publicacdo da Revista “Direito e Sociedade”, lancada em 2006, acompanha os desafios
langados por Padre Albino e a histdria de desenvolvimento da UNIFIPA e do curso de Direito:
mantém e refor¢a o compromisso permanente de viabilizar uma formacao académica de qualidade
e de contribuir para o desenvolvimento local e regional.

O pensamento critico interdisciplinar com carater cientifico ¢ pilar do curso de Direito da
UNIFIPA que tem como linhas de pesquisa os direitos fundamentais e a historia do Direito. Essas
dimensdes se manifestam nos trabalhos apresentados.

O artigo “A cidadania como finalidade superior da educac@o” abre esse volume. O texto ¢é
resultado de grupo de pesquisa coordenado pela professora Ivana Mussi Gabriel e conta, ainda,
com a autoria de Bianca Guilherme de Oliveira e dos discentes Elison Bruno Matheus, Geise
Cabral Belini, Isabela Zatti Perin e Luis Augusto Guareis dos Santos. O texto analisa a gestdo
democratica da educagdo, que constitui uma nova forma de organizagdo da gestdo escolar, pautada
na integracdo entre escola e sociedade, para o fim ultimo de formar cidaddos mais conscientes,
criticos e participativos.

“O direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria: dialogos entre direito
positivo, historia, cinema e literatura” ¢ o segundo artigo desse volume. O texto resulta do trabalho
do grupo de pesquisa coordenado pela professora Ana Paula Polacchini de Oliveira. A docente ¢ as
pesquisadoras Brenda Credencio Silva, Isabela Zatti Perin, Maria Carolina Rascassi, Poliana Rosa
dos Santos, Raissa Goulart e Drielly Rigoti Yamada analisam material literario e cinematografico,
para propor uma reflexdo interdisciplinar do direito da infancia e juventude ao longo da historia.

O terceiro ¢ o quarto artigos da revista resultam de pesquisas coordenadas pela professora
Marcia Maria Menin. Em “A parentalidade no direito homoafetivo brasileiro”, a docente, em
conjunto com os discentes Gabriela Castillieri, Guilherme Bartholomeu, Isabela Zatti Perin e
Luis Augusto Guareis dos Santos, abordam as diversas transformagdes ocorridas no ambito das
instituicoes familiares e no conceito de familia ao tratar da adoc@o e da reproducao assistida como
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manifestagdes da homoparentalidade.

Em “repercussdes praticas das novas familias na poés-modernidade”, Marcia Maria Menin,
Alvaro José Haddad de Souza, Guilherme Luiz Ribeiro, Lara Souza Doti, Luisi Aguiar, Marici
Fonseca Pires, Thales Henrique dos Santos e Yuri Martins analisam as repercussdes praticas
das novas entidades familiares reconhecidas com a promulgacdo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pela atividade jurisdicional.

A revista ainda aborda a implementa¢do do Novo Cédigo de Processo Civil como resultado
do trabalho do grupo de pesquisa coordenado pelo professor Alexandre Fontana Berto, com a
colaboragdo de Alvaro José Haddad de Souza e Leila Renata Ramires Masteguin. O grupo procurou
debater as inovagdes do NCPC e os meios alternativos de resoluc@o de conflitos. Desse processo
resultam quatro artigos: “A utilizagdo da constelacao familiar sistémica nas demandas familiares
como método alternativo de resolucdo de conflitos”, “A atua¢do do advogado na mediagdo
extrajudicial como ferramenta para satisfagdo dos direitos materiais”, “As audiéncias de mediagio ¢
conciliacdo como ferramentas para efetivacao do principio da afetividade” e “O jogo do processo e
os meios alternativos de soluc@o de conflitos”.

O primeiro deles ¢ de autoria de Alexandre Fontana Berto, Alvaro José Haddad de Souza, Leila
Renata Ramires Masteguin, Camila Lemos Puydinger, Caroline Cicotti Augusto e Marilia Espelho
de Souza Spada e analisa a cultura da solu¢@o consensual do conflito e a abertura para utilizagdo
de métodos alternativos, a partir da utilizagdo da constelagdo familiar sistémica. O artigo seguinte
¢ de autoria de Alexandre Fontana Berto, Alvaro José Haddad de Souza, Andreia Aparecida dos
Santos, Asheley Shirley da Silva, Barbara Soares Gius, Daialy Bordini da Silva e Dalton Wilson
Dias. O texto aborda a atua¢do do advogado na mediago extrajudicial com vista a observancia da
real pretensao das partes envolvidas.

O terceiro texto analisa as técnicas processuais que visam a autocomposi¢do do litigio ante o
principio da afetividade. O artigo é de autoria de Alexandre Fontana Berto, Alvaro José Haddad de
Souza, Leila Renata Ramires Masteguin, Carina Alamino Trida, Gabriel Vitor Domingues e Marcus
Vinicius dos Santos Novaes. No artigo seguinte, o professor Alexandre Fontana Berto debate o
acesso a justica e analisa o processo judicial e a mediagdo nele conduzida a partir do novo Codigo
de Processo Civil.

Ainda diante das mudancas legislativas mais recentes, os artigos finais tratam da reforma
trabalhista. O nono artigo da revista ¢ intitulado “A Justica do Trabalho e os métodos alternativos
para solu¢ao dos conflitos: uma andlise da possibilidade de aplicagdo da mediacao”. De autoria de
Leila Renata Ramires Masteguin, Ana Lidia Cunha Aratijo, Wilson de Aratjo de Oliveira Junior, o
texto analisa e distingue os institutos da conciliagdo e da mediagdo e os discute no ambito da Justica
do Trabalho sob a perspectiva do acesso a justica. Em “Responsabilidade civil no direito do trabalho
apos a Lein°. 13.467/2017, Evandro de Oliveira Tinti discute tema bastante atual. O trabalho aborda
o tema responsabilidade civil no direito do trabalho, a partir de uma analise critica das inovagdes
legislativas introduzidas pela reforma trabalhista.

Importa destacar que a versatilidade e atualidade dos temas propostos e o cuidado no tratamento
da legislag@o, de suas atualizagdes e mudangas, e da jurisprudéncia e doutrina sdo visiveis nos artigos
produzidos e langados a leitura, debate e reflexdo da comunidade académica. Boa leitura!

Os Editores
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A cidadania como finalidade superior da educacao

IVANA MUSSI GABRIEL
Mestre. Advogada. Professora do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

BIANCA GUILHERME DE OLIVEIRA

ELISON BRUNO MATHEUS

GEISE CABRAL BELINI

ISABELA ZATTI PERIN

LUIS AUGUSTO GUAREIS DOS SANTOS

Graduandos do curso de Direito do Centro Universitario Padre Albino (FIPA), Catanduva-SP.

Resumo: Consabido que o desenvolvimento pleno de um pais depende do investimento que se faz em educacéo.
Com previsao nas Constitui¢des anteriores, ¢ na Constituicdo Cidada de 1988 que a educagdo se consagra como
dever do Estado e direito de todos, com o fim de desenvolver a pessoa, qualifica-la para o trabalho e, sobretudo,
prepara-la para o exercicio da cidadania. A educagdo intervém na dinamica da vida do homem social e ajuda na
construgdo da cidadania, na medida em que traz a tona a conscientizagdo de direitos e dos deveres. O homem com
conhecimento, que pratica a cidadania, assume, definitivamente, uma postura mais racional perante o Estado. Dai
a necessidade de, diante de falhas de politicas publicas na area da educac@o, tornar efetiva a gestdo democratica
da educagao, que constitui uma nova forma de organizacdo da gestdo escolar, pautada na integragdo entre escola e
sociedade, para o fim tltimo de formar cidaddos mais conscientes, criticos e participativos, como deve ser.

Palavras-chave: Educagdo. Cidadania. Gestao democratica da educacao.

Abstract: It is understood that the full development of a country depends on the investment made in education.
Pursuant to previous Constitutions, it is in the Citizen Constitution of 1988 that education is enshrined as a duty
of the State and the right of all, in order to develop the person, to qualify it for work and, above all, to prepare
it for the exercise of citizenship. Education intervenes in the dynamics of the life of the social man and helps in
the construction of citizenship, insofar as it brings to the fore the awareness of rights and duties. The man with
knowledge, who practices citizenship, definitely assumes a more rational attitude towards the State. Hence the need,
in the face of public policy failures in the area of education, to make democratic management of education effective,
which is a new way of organizing school management, based on the integration between school and society, for the
ultimate purpose of training citizens more aware, critical and participatory, as it should be.

Keywords: Education. Citizenship. Democratic management of education.

Introducao

No século passado, Anisio Teixeira, idealizador das grandes mudangas que marcaram a
educagdo brasileira, ja dizia: “S6 existira democracia no Brasil, no dia em que se montar uma
maquina que prepara as democracias. E essa maquina chama-se: escola”.

A preocupagdo do passado € a mesma do presente. Em pleno século XXI, de inimeros
escandalos de corrupgdo no setor publico, é preciso lutar, cada vez mais, pela escola, pelo
direito a educagdo, porque o desenvolvimento pleno de um pais depende do investimento que
se faz em conhecimento.

E preciso conectar, desde cedo, as pessoas com os seus direitos, em especial, com o da
educagdo. E que o direito a educagdo define claramente a cidadania do povo, uma vez que o
acesso aos bens educacionais passa a constituir critério importante para se apreciar o grau de
cidadania social.

No Brasil, ¢ possivel verificar este direito inerente na Constitui¢do Federal de 1988,
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embora tenha figurado nas Constituigdes de 1934 e 1946. Contudo, s6 a partir do texto
constitucional de 1988 se consagra a possibilidade de exigir do Estado o cumprimento do seu
dever para com a educacdo fundamental obrigatéria, conforme reza o artigo 205, in verbis:

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada

com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o

exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

O presente trabalho acredita na Educa¢do como processo pedagdgico de transmissao de
conhecimento, que visa desenvolver a pessoa, preparar para o exercicio da cidadania e para
a qualificagdo ao trabalho. O fim da educagdo ¢, portanto, a pessoa, o trabalho e, sobretudo,
a cidadania.

Conceito de educacio e sua previsdo nas constituicoes brasileiras

O termo educacdo, em uma dimensdo comum, significa aperfeicoamento das faculdades
fisicas, intelectuais € morais do ser humano. Civilidade. Para Durkheim', “é acdo exercida
pelas geragdes adultas sobre as geragdes que ndo se encontram preparadas para vida
social; tem por objetivo suscitar e desenvolver, na crianga, certo nimero de estados fisicos,
intelectuais e morais, reclamados pela sociedade politica”.

A racionalidade, expressao da ag¢do consciente do homem sobre as coisas e sobre si,
qualidade intrinseca da pessoa humana ¢, na expressdo, de Carlos Roberto Jamil Cury?, a
marca registrada do homem, que ndo se cristaliza no tempo, pois implica na producao de
novos espacos de conhecimentos. Dai a necessidade do Estado garantir, pela educagio, essas
“dimensoes estruturais coexistentes na propria consisténcia do ser humano”, que humaniza
e dignifica.

A educagdo constitui direito fundamental social, incluida no rol do art. 6° e consagrada
no artigo 205 da Constituigdo Federal de 1988, como direito de todos e dever do Estado
e da familia, promovida e incentivada com colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento de uma pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificag@o
para o trabalho.

O direito a educagdo sempre esteve presente nas constitui¢des brasileiras.

Dentre o rol de direitos e prerrogativas individuais enunciadas na primeira constitui¢ao
brasileira, outorgada em 1824, encontra-se o direito a educacdo primaria gratuita a todos os
cidadaos, em que foi disciplinada pelo art.179, XXXII e XXXIII.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢do do Imperio,
pela maneira seguinte.

XXXII. A Instrucgdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos. XXXIII. Collegios, e Universidades,

aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, ¢ Artes.

IDURKHEIM, Emile. Educagio e sociologia. Sao Paulo: Melhoramentos, 1978. p. 41.
2CURY, Carlos Roberto Jamil. Direito a educagdo: direito a igualdade, direito a diferenca. In: VEIGA, Cynthia Greive (Org.). Carlos Roberto Jamil Cury:
intelectual e educador. Belo Horizonte, MG: Auténtica Editora, 2010. p. 103-118.
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No ensino fundamental ¢ médio deste periodo, destacou-se a criagdo de escolas de
primeiras letras, escola de meninas, a descentralizacdo do ensino de primeiro e segundo graus
em 1827, levada a termo em 1834.

Ja o curso superior era acessivel somente aos membros da nobreza e da burguesia. Houve
a criacdo de cursos juridicos em 1827, nas cidades de Sao Paulo e Recife, posteriormente,
transformando-se em faculdades no ano de 1854.

Pode-se dizer que havia, neste periodo, uma descentralizagdo sem beneficios para o
desenvolvimento do pais, uma vez que se privilegiou o ensino superior em razao de cria¢do
de politicas publicas que zelassem pelo ensino fundamental publico e gratuito.

A Constituigdo de 1891, promulgada em fevereiro, preocupou-se em discriminar a
competéncia legislativa da Unido e dos Estados em matéria educacional nos arts. 35 e 72.
Coube a Unido legislar sobre o ensino superior enquanto aos Estados, legislar sobre ensino
secundario e primario, embora ambos pudessem criar ¢ manter institui¢des de ensino superior
e secundario. E determinou a separacao entre Estado e Igreja do ensino nos estabelecimentos
publicos, a saber:

Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao privativamente:

1°) velar na guarda da Constitui¢do e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater
federal;

2°) animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a imigragdo, a
agricultura, a indUstria e comércio, sem privilégios que tolham a a¢do dos Governos locais;

3°) criar institui¢des de ensino superior e secundario nos Estados;

4°) prover a instrugdo secundaria no Distrito Federal.

Art 72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(-]

§ 6° - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

Neste periodo, com a ocorréncia do golpe de 1930 ¢ a posse do governo provisorio,
criou-se o Ministério da Educacdo ¢ Saude Publica, o Conselho Nacional de Educagao, a
regulamentagao do ensino superior, bem como do ensino secundario e do ensino comercial.

Sua importancia ¢ significativa para educagdo, explicitando alguns temas que estardo
presentes ao longo da histdria.

Com a Revolugdo de 1930, a educagdo ganha um espago muito importante, pois, pela
primeira vez, a responsabilidade de tragar as diretrizes da educagao fica sob a competéncia
privativa da Unido. Surge, ainda, um capitulo destinado a educagdo, Capitulo II do Titulo V,
onde a educacdo se torna direito de todos e obrigacdo dos poderes publicos.

Importante destacar que, com a chegada da Constituigdo de 1934, foram aprovados
aspectos significativos sobre a aplica¢@o dos recursos publicos, onde se constou a obrigag@o
do Estado em aplica-los.

Nesta Constitui¢do, o Conselho Nacional de Educagao, criado em 1931, tomou um rumo
diferente, surgindo como um 6rgao executivo e técnico do Ministério da Educacdo, onde
exercia a fungdo que até entdo era exercida pela Unido, sendo esta funcdo a de coordenar a
obra educacional.
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O ato adicional de 1934 foi uma medida que alterou a Constituicdo de 1824, tendo
como objetivo uma tentativa de conter os conflitos entre liberais e conservadores pelo poder
politico.

A descentralizacdo educacional, consagrada pelo Ato, ndo foi recebida sem criticas.
Muitos questionaram o porqué da exclusdo do poder central. Assim, percebe-se que esta
ndo se restringe apenas na descentralizagdo de competéncias, mas também em fazer com
que estas divisdes ficassem com os menores impostos. Com o passar do tempo, tendo como
consequéncia da descentralizagdo, o ensino primdrio veio a se tornar competéncia dos Estados
e o secundario e superior competéncia entre a Unido e os Estados.

A Constituicdo do Estado Novo outorgada de 1937, disciplinou a matéria nos arts. 15,
IX, 16 XXIV, 124 a 134. Fora estabelecida a competéncia privativa da Unido para fixar as
diretrizes, as bases e os quadros da educagao nacional e a formagao fisica, intelectual e moral
de criangas e jovens.

Essa Constituicao, também denominada de Polaca, restringiu a liberdade de pensamentos,
retirou a vinculagdo de impostos para o financiamento da educacao, colocou o Estado como
subsidiario da familia e do segmento privado na oferta da educacdo escolar. Nas escolas
publicas, os mais ricos deveriam assistir 0s mais pobres com uma contribui¢ao moédica e
mensal para a caixa de censura, restricdes de varias ordens, insisténcia em organizagdes
de jovens sob a figura do adestramento fisico e disciplina moral nos campos ¢ nas oficinas,
(art. 132), imposic¢ao do patriotismo e destinagdo do ensino profissional as classes menos
favorecidas (art. 129).

Foi nessa época ditatorial que se publicou a maior parte das denominadas “Leis Organicas
do Ensino”.

O direito a educacao foi baseado nos arts. 5°, XV, alinea “d” e 166 a 175. A competéncia
para legislar sobre diretrizes e bases da educagdo nacional manteve-se para a Unido e, aos
Estados, legislar em carater complementar. Determinou os principios a serem respeitados pela
legislag@o, entre outros, o ensino primario obrigatorio e em lingua nacional, para aqueles que
provassem insuficiéncia de recursos, estudo oficial ulterior, tal como a manuteng@o de ensino
primario pelas empresas industriais, comercias e agricolas com mais de cem trabalhadores;
para o ensino secundario oficial exigéncia de concurso de provas e titulos para as catedras,
bem como do superior, oficial ou livre. Além do mais, foi garantida a liberdade de catedra e
a vitaliciedade aos professores admitidos mediante concurso.

Por meio do art. 169, ficou estabelecido que, quanto ao financiamento e manutengdo do
ensino, a Unido deveria aplicar pelo menos 10% e os Estados, Distrito Federal e Municipios,
20% da renda resultante da arrecadacdo relativa aos impostos nessa atividade. Por fim,
dividiu o sistema de ensino em dois: Federal e dos Territorios, nos termos do art. 170 sob a
responsabilidade da Unido, e por meio do art. 172 os Estados e o Distrito Federal deveriam
possuir servicos de assisténcia educacional para o atendimento a clientela carente.

Também, por meio dessa Constituicdo, foi promulgada a Lei de Direitos e Bases da
Educagao Nacional (Lei n. 4.024/61), que aumentou a vincula¢do de receitas e determinou
metas quantitativas e qualitativas para educacdo, por meio do Plano Nacional de Educacao.
Em outras palavras, cada nivel de ensino contaria agora com um Fundo e a elaboragdo ficaria
a cargo do Conselho Federal de Educagao.
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O texto da Constituicdo de 1946, por sua vez, foi aprovado ¢ promulgado em 18 de
setembro de 1946. Essa Constitui¢do retoma, em boa parte, os principios da Constituicdo
Federal de 1934, como ja mencionado acima, a vinculagdo de impostos para o financiamento
da educagio, a distingdo entre a rede publica ¢ a privada, a gratuidade ¢ a obrigatoriedade
do ensino primario. Devolve em termos federativos a autonomia dos Estados na organizagao
dos sistemas de ensino.

A Constituigdo de 1946 foi bastante emendada apos o golpe de 1964, ora para instaurar
um novo sistema tributario que tem tudo a ver com impostos e destes com a vinculacdo de
verbas para a educacdo, ora para incrementar o centralismo econdmico e politico da Unido.
Na vigéncia desta Constitui¢do, foram criados os Atos Institucionais que suspenderam as
garantias constitucionais vigentes.

De acordo com Carlos Roberto Jamil Cury,

No capitulo dos direitos e garantias, fica claro que a no¢ao da ordem se sobrepde a da liberdade e
da justica. No capitulo da educag@o, a manuteng@o geral dos principios advindos na Constitui¢ao
de 1946 fica ndo so6 condicionada ao espirito da época, mas também contempla alteragdes
significativas: o ensino primario, gratuito e obrigatorio nos estabelecimentos oficiais incorpora
explicitamente a faixa etaria de sete a quatorze anos. Quer dizer: houve extensdo da obrigatoriedade
associada a faixa etaria e a0 mesmo tempo caiu a vinculagdo de impostos para o financiamento
da educagdo escolar. Fala-se apenas em prestacdo de assisténcia técnico-financeira da Unido para
com os Estados. A liberdade de ensino ¢ mantida bem como o ensino religioso de oferta obrigatoria

com matricula facultativa.?

Em virtude desse quadro, o Congresso existente assume a tarefa de elaborar uma
nova Constituicdo mais adequada ao modelo politico autoritario e ao modelo econdémico
centralizado e concentrador de renda, o que se deu com a Constitui¢ao de 1967.

A Constitui¢do de 1967 trouxe, em seu artigo 168, a educacdo como direito de todos e
dada no lar ou escola. Expandiu a faixa etaria do ensino obrigatdrio, qual seja, de 7 a 14 anos,
mantendo a crianga no ensino por, pelo menos, oito anos, a saber:

Art. 168 - A educagido ¢ direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a igualdade
de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de
solidariedade humana.

§ 1° - O ensino sera ministrado nos diferentes graus pelos Poderes Publicos.

§ 2° - Respeitadas as disposi¢des legais, o ensino ¢ livre a Iniciativa particular, a qual merecera o
amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive bolsas de estudo.

§ 3° - A legislag@o do ensino adotara os seguintes principios e normas:

I - 0 ensino primario somente sera ministrado na lingua nacional;

II - o ensino dos sete aos quatorze anos ¢ obrigatorio para todos e gratuito nos estabelecimentos
primarios oficiais;

IIT - o ensino oficial ulterior ao primario sera, igualmente, gratuito para quantos, demonstrando
efetivo aproveitamento, provarem falta ou insuficiéncia de recursos. Sempre que possivel, o
Poder Publico substituira o regime de gratuidade pelo de concessao de bolsas de estudo, exigido o
posterior reembolso no caso de ensino de grau superior;

IV - o ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das

*Ibid., p. 201-202.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 13



escolas oficiais de grau primario e médio.

V - o provimento dos cargos iniciais e finais das carreiras do magistério de grau médio e superior
sera feito, sempre, mediante prova de habilitagdo, consistindo em concurso publico de provas e
titulos quando se tratar de ensino oficial;

VI - ¢ garantida a liberdade de céatedra.

Vale destacar que o ensino primario era gratuito nos estabelecimentos oficiais. Ap6s esse
periodo, o ensino somente seria gratuito para quem provasse insuficiéncia de recursos.

O ensino religioso, por sua vez, era de oferta obrigatoria, porém com matricula facultativa
e havia bolsas de estudos a serem concedidas, devendo, contudo, serem ressarcidas ao Poder
Publico (espécie de FIES).

Quanto ao financiamento do ensino, a Unido somente prestava uma espécie de assisténcia
técnico-financeira para com os estados.

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969 refez a Constituicdo de 1967. Permaneceu o
sistema tributario de ndo vinculacdo das verbas para a educagdo e os municipios ficaram
obrigados a aplicar o percentual de 20% dos impostos do ensino primario de suas redes, sob
pena de intervengao.

Tal Emenda Constitucional n® 1 de 1969 reconheceu, pela primeira vez, a educagido em
nivel constitucional, como direito de todos e dever do Estado, sendo dada no lar € na escola.
Manteve o periodo de duracdo da educacdo obrigatéria em oito anos e colocou o ensino
médio e superior gratuito para quem provasse insuficiéncia de recursos.

Apos o periodo ditatorial, em virtude da Constitui¢do Cidada que redemocratizou nosso
pais, a educacdo foi afirmada como o primeiro dos direitos sociais, como direitos civis e
politicos, como direito publico subjetivo, como dever de Estado e afirmada por muitos
modos*.

A Constituicao Federal de 1988 fundada na cidadania, na dignidade da pessoa humana,
dentre outros, trouxe a educagdo em seu art. 205 que, combinada com o artigo 6°, eleva a
educacdo como direito fundamental social.

A importancia de estar no rol dos direitos sociais constitucionais ¢ que assegura a
educagdo a sua maxima efetividade, pois os direitos fundamentais estdo sob a égide do
principio da vedagdo ao retrocesso. Portanto, uma vez colocada como direito fundamental, a
educagdo ndo pode ser limitada de qualquer forma, tampouco limitar o seu alcance, sob pena
de indevido retrocesso.

Vale, por fim, destacar que o ensino passou a ser obrigatdrio e gratuito em todos os
niveis, inclusive para as pessoas que nao tiveram sua formagao com a idade adequada.

Cidadania e educacio

Nos dias atuais, a humanidade vive um momento histérico marcado por grandes
transformagoes nas areas de sua existéncia, advindas principalmente das ideologias capitalistas
excludentes e individualistas. A educagao, por sua vez, como parte desta realidade humana,
também assumiu caracteristicas do novo modelo de sociedade instituida, atuando com pouco
enfoque sociopolitico e inibindo a construcdo de relagdes éticas e igualitarias tdo esperadas.

‘CURY, op. cit., p. 202.
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Em razdo desta problematica, exige-se um redimensionamento de todas as praticas
mediadoras das realidades existenciais, quais sejam, o trabalho, a sociabilidade e a cultura
simbolica, esperando da educacdo, como mediagdo dessas praticas, que se torne, para
enfrentar este grande desafio, investimento sistematico na construg@o da cidadania, tornando
fundamentalmente uma educag¢ao do homem social.

A educagdo, como processo pedagodgico sistematizado, de intervengao na dindmica da
vida social, ¢ considerada, hoje, objeto priorizado de estudos cientificos com vistas a defini¢do
da cidadania para desenvolvimento integral da sociedade. E entendida como caminho bésico
da vida social das comunidades sociais, ndo podendo se fundar apenas na operacionalidade
para a eficacia funcional do sistema socioeconémico, mas antes na construgdo de pessoas ao
longo do tempo.

Ao longo da histéria, o termo cidadania foi utilizado com sentidos e significados muito
diferentes. Chegou até a se tornar uma palavra perigosamente consensual, por apresentar
conceitos de uma sociedade de iguais, uma sociedade de direitos e de deveres, ou até mesmo
uma sociedade dividida por interesses antagonicos. E preciso, assim, em primeiro plano,
caracterizar este termo que perpassara por todo este capitulo.

Originaria do latim, que tratava o individuo habitante da cidade (civitas), na Roma antiga
indicava a situacdo politica de uma pessoa (exceto mulheres, escravos, criangas e outros) e
seus direitos em relagdo ao Estado Romano. Nas palavras de Dalmo Dallari:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou
excluido da vida social e da tomada de decisdes, ficando numa posigao de inferioridade dentro do
grupo social.®

O histdrico da cidadania esta vinculado as lutas pelos direitos humanos. Ela é um
referencial de conquistas, por meio daqueles que sempre buscaram direitos, liberdades,
garantias individuais e coletivas, inconformados com dominagdes exploradoras do proprio
Estado ou de outras institui¢des que so6 desejam privilégios e praticam opressdes e injusticas
contra uma maioria desassistida.

Segundo Aristoteles, cidadania implicava a possibilidade concreta do exercicio da
atividade politica, isto ¢, ser cidaddo significava poder governar e ser governado. Ja Hannah
Arendt complementa o entendimento aristotélico, ao conceber a cidadania como “o direito
a ter direitos, considerado como primeiro direito humano fundamental, do qual todos os
demais derivam-se®”.

Em outras palavras, a cidadania pertence exclusivamente aos direitos fundamentais da
pessoa humana. Entretanto, ¢ um direito que ainda precisa ser conquistado, pois resulta de
um agir conjunto, de uma construgdo coletiva que se opde a concessdo ou ao privilégio.
Portanto, o conceito em Arendt possui uma abrangéncia maior, ndo havendo qualquer relacao
com territério ou nacionalidade, por ser uma qualidade do ser humano a ser conquistada.
Ninguém nasce cidaddo, torna-se cidaddo. A cidadania ndo ¢ uma qualidade natural nem
apenas do individuo, ao contrario, ¢ social.

SDALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998. p. 14.
°ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 158.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 15



Por sua vez, o entendimento juridico e constitucionalista brasileiro tem, de um lado,
separado a nacionalidade da cidadania, e, de outro, conferido um conteudo muito mais
politico do que social, como, por exemplo, o direito de votar e ser votado. Mostra-se como
uma cidadania outorgada, concedida e, desse modo, podendo ser retirada por quem concedeu,
como acontece nos casos de cassagdes de direitos politicos como forma de penalidade. Este
conceito esta totalmente distante do significado de cidadania atribuido por Arendt.

Somente a partir da Constituigdo de 1988 ¢ que a cidadania toma seu sentido como
a consciéncia de direitos e deveres e exercicio da democracia: direitos civis (seguranga e
locomogdo), direitos sociais (trabalho, salario justo, satde, educacdo, habitagdo), direitos
politicos (liberdade de expressdo, de voto, de participagdo em partidos politicos e sindicatos).
Nao ha cidadania sem democracia.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, estabeleceu normas para
assegurar a liberdade individual e a propriedade, nascendo as primeiras ideias de cidadania
como conquista liberal. Hoje o conceito ¢ mais complexo, pois, com a amplia¢ao dos direitos,
nasce uma concep¢ao plena, que se manifesta na mobilizagdo da sociedade para a conquista
de novos direitos e na participagdo direta da populacéo na gestdo da vida publica por meio da
discussao democratica do or¢amento, por exemplo.

Ao lado dela, existem dimensdes complementares que se constituem em exigéncias de
uma cidadania plena: cidadania politica (direito de participagdo numa comunidade politica),
cidadania social (que compreende a justica como exigéncia ética da sociedade de bem
viver), cidadania econdmica (participacao na gestdo e nos lucros da empresa, transformagao
produtiva com equidade), cidadania civil (afirmagdo de valores civicos como liberdade,
igualdade, respeito ativo, solidariedade, didlogo), cidadania intercultural (afirmacdo da
interculturalidade como projeto ético e politico frente ao etnocentrismo).

E preciso, desta forma, entender todo este conceito de cidadania a partir de sua
contextualizacdo histérica, a fim de chegar a educacdo para e pela cidadania, tema que
urge um movimento educacional concreto, acompanhado por uma particular corrente de
pensamento pedagogico. E a necessidade de democratizagio da educagio em termos de
acesso e permanéncia, pela participacdo na gestdo e escolha dos dirigentes educacionais e
pela democratizagdo do préprio Estado.

Paulo Freire, renomado educador brasileiro, bem definiu a educacdo pela cidadania,
numa entrevista a TV Educativa do Rio de Janeiro, em 19 de marco de 1997:

A escola cidada € aquela que se assume como um centro de direitos e de deveres. O que caracteriza
¢ a formagdo para a cidadania. A escola cidada, entdo, ¢ a escola que viabiliza a cidadania de quem
esta nela e de quem vem a ela. Ela ndo pode ser uma escola cidada em si e para si. Ela ¢ cidada na
medida mesma em que se exercita na constru¢ao da cidadania de quem usa o seu espago. A escola
cidada é uma escola coerente com a liberdade. E coerente com o seu discurso formador, libertador.
E toda escola que, brigando para ser ela mesma, luta para que os educandos-educadores também
sejam eles mesmos. E como ninguém pode ser s, a escola cidada ¢ uma escola de comunidade,
de companheirismo. E uma escola de produgdo comum do saber e da liberdade. E uma escola que
vive a experiéncia tensa da democracia.

Paulo Freire ensejava uma cidadania dentro do contexto de sociedade nova, radicalmente
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democratica. Tanto que em seu Gltimo livro, afirma que “o respeito a autonomia ¢ a dignidade
de cada um ¢ um imperativo ético e ndo um favor que podemos ou ndo conceder uns aos
outros™”.

A concepgdo de cidadania e educag@o vem sendo discutida em meios académicos desde
a década de 1990, quando surgiram movimentos de renovacdo educacional e de praticas
concretas de cidadania, sobretudo em municipios que realmente priorizaram em suas politicas
a escola publica, oferecendo uma resposta concreta a deterioragdo do ensino ocorrida durante
anos.

O objetivo principal de instituir nas escolas o ensino a cidadania ¢ contribuir na criagdo
de condigdes para o surgimento de uma nova sociedade, como espago de organizagao para a
defesa de direitos e a conquista de novos. Trata-se de formar a personalidade humana a partir
da cidadania, a fim de mostrar a sociedade que ¢ possivel ter voz ativa na formulagdo das
politicas publicas e, assim, participar da mudanga do Estado democratico.

O conhecimento ¢ o grande capital da humanidade e basico para a sobrevivéncia de
todos. Por isso, segundo muitos educadores, ndo deve ser vendido ou comprado, mas
disponibilizado sem qualquer distingdo. Esta ¢ a fung@o de institui¢des que se dedicam ao
conhecimento, apoiados na formag¢do da cidadania. Entretanto, diante da falta de politicas
publicas neste setor, a educagdo se transformou em comércio, tornando-se tdo somente
instrumento de lucro e de poder economico.

E preciso que as escolas retomem as principais ideologias educacionais, aproveitando
de toda a riqueza de informagdes disponibilizadas pelas novas tecnologias e aderir a elas, ao
lado da formagdo ética, moral e cidada. Infelizmente, a sociedade brasileira tem uma tradigao
de dar pouca importancia a formacao ética e moral, a qual deveria comecar ja na educagdo
infantil. Por isso, hoje, a escola deve servir de parametro para indicar a necessidade do
conhecimento e da pratica cidada, superando a visdo utilitarista de so6 oferecer informagdes
uteis para a competitividade que se busca 14 fora. Deve oferecer uma formacgao geral na
direcdo de uma educagao integral.

A intengdo do legislador constitucional foi estabelecer uma sociedade de multiplas
oportunidades de aprendizagem: parcerias entre o publico e o privado (familia, empresa,
associagoes), avaliacdes permanentes, debate publico, autonomia da escola, generalizagao
da inovagdo. Sdo obrigacdes conjuntas desta sociedade: ensinar a pensar, saber comunicar ¢
pesquisar, ter raciocinio logico, fazer sinteses e elaboragdes teoricas, saber organizar o seu
proprio trabalho, ter disciplina, ser independente e autbnomo, saber articular o conhecimento
com a pratica.

Contudo, cabe especialmente a escola ser um espaco de realizacdo humana, de alegria e
de contentamento cultural; selecionar e rever criticamente a informagao; formular hipoteses;
ser criativa e inventiva; ser provocadora de mensagens e ndo pura receptora; produzir,
construir e reconstruir conhecimento elaborado. E seguindo a perspectiva cidada, a escola
nao pode distribuir poder, mas construir e reconstruir conhecimentos, os quais, com toda
certeza, sao formas de poder.

Qualquer instituicdo de ensino ¢ um Jlocus fundamental de educacdo para a cidadania,
nio s6 como uma prepara¢do de vida em sociedade, mas constituindo o primeiro degrau

"FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia. Sdo Paulo: Cortez, 1997. p. 66.
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de caminhada para uma postura ética ¢ moral perante os outros. Deve proporcionar a
compreensdo de singularidades e diferencas das pessoas, a responsabilidade pessoal e
comunitaria, o conhecimento rigoroso da vida e das coisas e a compreensdo de culturas, de
nagdes e do mundo.

A escola proporciona um horizonte amplo no qual a crianga e o jovem inscrevem as
suas vidas. Por isso ¢ importante uma educacdo de responsabilidade e compromisso e,
consequentemente, a compreensdo, desde a fase educacional, do que ¢ cidadania e seu
compromisso social.

Ocorre que, na atualidade, hd uma tendéncia de desvalorizagdo das atividades de
cidadania pelas escolas por parte dos pais e até dos meios de comunicagdo avangados, que
idealizam conceitos totalmente contrarios aos principios basicos da pessoa humana e da
solidariedade. Por isso, a consciéncia deve partir de todos os personagens que compdem as
relagdes sociais, deixando que as instituicdes de ensino desempenhem seu papel de ensino
cidadao concreto e efetivo.

O educador precisa dar exemplo, ousar construir o futuro e inovar no sentido de visao
prospera e de desenvolvimento geral. A formagdo tem que estar voltada para a construgdo de
cidadaos conscientes de seu papel social e de seus deveres e direitos, abrindo caminho para
que possam garantir melhores condi¢des de vida em sociedade no que tange a igualdade.

Com relagdo ao processo ¢ a importancia da sedimentag@o da cidadania como direitos
humanos e da busca pelo cidaddo para a sua consolidag@o, Darcisio Corréa comenta:

A cidadania enquanto vivéncia dos direitos humanos ¢ uma conquista da burguesia: direitos de
cidadania s2o os direitos humanos, que passam a constituir-se em conquista da propria humanidade.
A cidadania, pois, significa a realizagdo democratica de uma sociedade, compartilhada por todos
os individuos ao ponto de garantir a todos o acesso ao espaco publico e condi¢des de sobrevivéncia
digna, tendo como valor fonte a plenitude da vida. Isso exige organizagao e articulagdo politica da
populagdo voltada para a superagdo da exclusio existente.®

Portanto, s6 a educacdo consegue ser o ponto chave para o desenvolvimento reflexivo
e da procura pelo desaparecimento das desigualdades sociais através das lutas dos seus
integrantes, corroborando assim a formag&o pautada na busca pelo reconhecimento de todos
como verdadeiros cidaddos.

Ser cidaddo ¢ ser sujeito de direitos, como a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade.
Entretanto, cidadania também pressupde deveres por integrar um grande e complexo
organismo que ¢ a coletividade, a nac¢do, o Estado, para cujo bom funcionamento todos tém
de dar sua parcela de contribuicdo responsavel. Apenas assim se alcanga o objetivo final,
coletivo: a justica em seu sentido mais amplo - o bem comum.

A propdsito, nao ha como pensar em cidadania e cidadao sem verificar que tais conceitos
estdo intimamente ligados a questdo do Estado e seu modo de governo, sendo que a educagao
¢ fonte crucial para demandar a visdo do cidaddo na imposi¢do de seus direitos, como
menciona Clovis Gorezevski:

SCORREA, Darcisio. 4 constru¢do da cidadania: reflexdes historico-politicas. Ijui: Unijui, 2000. p. 214.
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Nao ha como conceituar cidadania sem se considerar o contexto social a que se esta inserido e,
com isso a mesma adquire caracteristicas proprias que se diferenciam conforme o tempo, o lugar
e as condig¢des socioecondmicas de uma maneira geral, se define cidadania como a qualidade ou
o direito do cidaddo.’

O caminho trilhado evoluiu, mas demasiada ¢ a falta de interesse por parte de uma
sociedade formada por cidaddos jovens, que se tornam indiferentes a trajetoria da cidadania
de seu pais. Nesta seara de aprendizado ¢ que esta inserida a educacdo e seu arduo papel
debatido neste estudo. No momento em que a educagdo for popularizada para todos os niveis
de camadas sociais, obter-se-d0 varias mudangas significativas que se transformardo em
um processo de novas conjunturas, com bases sedimentadas dentro de uma concepgao de
sociedade politica, econémica, moral e, principalmente, cidada.

Desta maneira, a conceituagdo de educagdo ¢ um processo de transformacdo, em que
o individuo deve estar intimamente vinculado a sua sociedade e saber como se relacionar,
pautado nos principios da moral, da ética e da cidadania. E missdo da escola ser cidadi e
desenvolver na sociedade a capacidade de governar e controlar o desenvolvimento humano
e social. E os educadores, numa visdo emancipadora, ndo sé transformam a informagdo em
conhecimento e em consciéncia critica, mas também formam aquilo que é mais importante:
a pessoa humana.

Efetividade

A efetividade, também denominada de eficacia social, consiste na realizagdo concreta da
norma, na sua praticidade, na capacidade da norma alcangar, no meio social, os seus objetivos.
A efetividade é dotada de forca operativa no mundo dos fatos. Constitui, na expressao de José
Afonso da Silva'’, “a medida da extensdo em que o objetivo ¢ alcancado, relacionando-se ao
produto final”.

Para Luis Roberto Barroso'!,

A efetividade significa, portanto, a realizagao do Direito, o desempenho concreto de sua fungao
social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a

aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Vale ressaltar que a efetividade da norma constitucional definidora do direito republicano,
previsto no artigo 1°, depende da sua eficacia juridica. Nao ha efetividade sem eficacia da
norma. Todas as normas sdo dotadas de eficacia juridica, contudo essa eficacia ¢ passivel de
graduacao.

José Afonso da Silva'? define eficacia juridica como “qualidade de produzir, em maior ou
menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relacdes e comportamentos
de que cogita”. Refere-se a potencialidade, possibilidade de aplicagdo da norma, o que se
diferencia da efetividade, porque essa pressupde a real concretizagdo, no mundo fatico, dos

*GORCZEVSKI, Clovis. Direitos Humanos: dos primordios da humanidade ao Brasil de hoje. Porto Alegre: Editora Impressa Livre, 2005. p. 23.

19SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 66.

""BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢do Brasileira. 6. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 85.

"Ibid., p. 66.
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objetivos da norma.
De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto',

[...] efetividade da norma constitucional se expressa de forma plena e inequivoca, a semelhanga
do art. 53 da Constituicdo Espanhola, no art. 5°, §1°, da Constitui¢do de 1988, ao afirmar que as

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

Ocorre que a norma constitucional relativa ao direito republicano, que confere ao
cidadao o direito de que a coisa publica seja sempre gerida em favor da coletividade,
indubitavelmente, ¢ norma definidora de direito. Trata-se, na verdade, de direito subjetivo
publico. Por direito subjetivo deve-se entender a faculdade conferida a uma parte de exigir
da outra parte determinado comportamento.

Como ensina Luis Roberto Barroso', o direito subjetivo publico é norma juridica de
conduta, caracterizada por sua bilateralidade, dirigindo-se a duas partes e atribuindo a uma
delas a faculdade de exigir da outra um comportamento. Ha, portanto, de um lado, o direito
subjetivo, a possibilidade de exigir; de outro, o dever juridico, a obrigagdo de cumprir.
Contudo, quando a exigibilidade de uma conduta se verifica em favor de um particular em
face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo publico.

Vale dizer, por parte do Estado, existe o dever constitucional de realizar uma
“administracdo de resultado’”, ou seja, de resultados concretos e materializados em uma
boa e justa atribuicao de bens e servigos as pessoas, numa nova concep¢ao das relagdes
entre cidaddos e administragdo publica. Este dever funcional do Estado consiste em atingir
efetivamente resultados que concorram para atendimento de seus cometimentos publicos.
Neste contexto, o cidaddo passa a participar mais intensamente do governo e da gestdo da

res publica.

Gestao democratica da educacio

Antes de adentrar no conceito de “gestdo democratica da educacdo” se faz necessario
desmembrar e analisar cada componente desta expressao em tela.

Quando se fala em “gestdo”, adota-se o sentido de administrar, gerir, orientar, organizar
e viabilizar determinada finalidade. Embora a gestdo democratica vise a inclusdo de todos
os envolvidos na tomada de decisdes, o conceito de gestdo pressupde a existéncia de uma
hierarquia administrativa na qual um pequeno grupo (autoridades executivas e académicas)
traca as regras que serdo aplicadas aos administrados finais (alunos) por seus mediadores
(diretores, professores, técnicos, funcionarios das escolas, conselhos, entre outros),
revestindo-se assim de verdadeira gestdo politica e gerencial.

A expressdo “democratica”, por sua vez, busca abarcar todos os sujeitos envolvidos
direta ou indiretamente com o sistema educacional, sendo estes cidadaos livres para expressar
suas opinides, compartilhar a execucao de tarefas e dividir o poder de gestdo, tendo como
principio basico o respeito mutuo de todos os que participam do processo, estabelecendo o
dialogo, a vivéncia e a troca de experiéncias entre alunos e seus familiares, funcionarios,

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito pos- lerno. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008. p. 128.
"“Ibid., p. 103-104.
"MOREIRA NETO, op. cit., p. 133.

20 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



professores, orgdos de diregdo e comunidade.

Ja o termo “educacdo” foi adotado no sentido amplo, visando atingir ndo sé o ato de
ensinar, mas, principalmente, as necessidades basicas de aprendizagem que ocorrem nao so6
na escola por meio dos professores, mas nos mais variados locais e situacdes por diversos
agentes educativos (familia, convivio social, midias, redes sociais, religido e tantos outros).

A partir destas consideracdes, a expressdo “gestdo democratica da educacdo” pode ser
traduzida como uma nova forma de organizagdo da gestdo escolar pautada na participacdo
de todos os envolvidos no processo de ensino e aprendizagem juntamente com a sociedade/
comunidade a fim de transmitir o conhecimento nao s6 na sala de aula, mas através da interagao
da maior variedade de meios possiveis para a formagao de cidaddos conscientes, criticos ¢
responsaveis, com a efetiva participagao dos alunos nas diretrizes que serdo encaminhadas ao
orgdo gestor para a elaborag@o do plano politico-pedagdgico de cada escola.

O sistema educacional brasileiro esta regulamentado na Constituigdo Federal de 1988,
nos seus artigos 6% 22, inciso XXIV; 23, inciso V; 24, inciso IX; 30, inciso VI; 205; 206,
inciso VI; 208, incisos e paragrafos; 211 e paragrafos; 214 e incisos e 227.

Os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal, juntamente com a Unido, por meio
do Ministério da Educagao (MEC), deverdo proporcionar meios de acesso a cultura, a
educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagdo, sendo concorrente entre os entes
federados a competéncia para legislar sobre tais temas, bem como sobre ensino, desporto
e desenvolvimento, organizando em regime de colaboragdo os seus sistemas de ensino,
competindo prioritariamente aos Municipios a atuagdo no ensino fundamental e na educagao
infantil, aos Estados e Distrito Federal o ensino fundamental ¢ médio e a Unido o ensino
superior e profissionalizante, bem como financiar as institui¢des de ensino publicas federais,
proporcionando a garantia de oportunidade e padrao minimo de qualidade do ensino oferecido
pelos demais entes federados.

O artigo 214 da Magna Carta prevé a elaboragdo do Plano Nacional da Educacdo',
destacando seus objetivos e metas, a saber:

Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacdo, de duragdo decenal, com o objetivo de
articular o sistema nacional de educacdo em regime de colaborag@o e definir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de implementagdo para assegurar a manutengdo e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas ¢ modalidades por meio de agdes integradas dos poderes ptiblicos
das diferentes esferas federativas que conduzam a:

I - erradicagdo do analfabetismo;

II - universaliza¢ao do atendimento escolar;

III - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promoc¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicagao de recursos ptblicos em educagdo como propor¢ao do

produto interno bruto.

!*Estabelecido pela Lei n° 13.005/2014 para os anos de 2014 a 2024, o Plano Nacional de Educagéo visa promover a garantia do acesso e a universaliza¢do
do ensino obrigatorio, bem como a ampliagdo das oportunidades educacionais, reduzindo as desigualdades e valorizando a diversidade. Busca, ainda, a
valorizagdo do profissional da educagdo e traga metas para o ensino superior no Brasil.
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Ademais, a Constituigdo Federal de 1988 determina que o ensino sera ministrado com
base em diversos principios, dentre os quais destaca-se a gestdo democratica do ensino
publico, nos termos do seu art. 206, que tem previsao ainda na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional (LDB) (Lei n° 9.394/96)"7, de competéncia privativa da Unido, em seus
artigos 3% 14 e 15, in verbis:

Art. 3°. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

VIII - gestao democratica do ensino publico, na forma desta Lei e da legislagdo dos sistemas de
ensino;

Art. 14. Os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdo democratica do ensino publico na
educacao basica, de acordo com as suas peculiaridades e conforme os seguintes principios:

1 - participag@o dos profissionais da educacdo na elaboracao do projeto pedagdgico da escola;

II - participagdo das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.

Art. 15. Os sistemas de ensino assegurardo as unidades escolares publicas de educagdo basica que
os integram progressivos graus de autonomia pedagdgica e administrativa e de gestdo financeira,
observadas as normas gerais de direito financeiro publico.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional traz, ainda, que a educagao escolar
devera estar vinculada ao desenvolvimento do individuo para o meio de trabalho e para a
pratica social, tendo como finalidade o pleno exercicio da cidadania, através da garantia do
ensino publico de qualidade, com igualdade em condig¢des de acesso, liberdade e pluralismo
de ideias, tolerancia e valorizagdo da experiéncia extracurricular, tragando ainda o regime de
colaboragdo entre os entes federados, as diretrizes para cada modalidade de ensino, de acordo
com a idade e grau escolar, formacao dos profissionais em educagdo e, por fim, a origem e
destinag¢do dos recursos financeiros.

O Plano Nacional de Educagao (PNE) traduz no resultado de agdes conjuntas entre a
sociedade civil e a politica visando proporcionar e garantir a educagdo como direito social,
minimizando o controle estatal e adaptando o ensino a realidade de cada comunidade de
acordo com suas necessidades mais especificas.

Assim, o Plano Nacional de Educagao ¢ fruto das agdes da sociedade civil em prol da
efetivacdo dos direitos constitucionais previstos no artigo 214 da Constituicdo Federal de
1988 e na LDB.

Na mesma linha de raciocinio o Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente, Lei n® 8.069,
de 13 de julho de 1990, nos artigos 4°, 22, 53 e seguintes, 70-A e 136, confere a familia,
comunidade, sociedade em geral ¢ ao poder publico o dever de assegurar o direito a educagéo
e profissionalizagao dos menores de 18 anos, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, o
preparo para o exercicio da cidadania e qualificag@o para o trabalho, sendo dever do Estado,
por intermédio de seus entes federados, que deverdo atuar de forma articulada, a garantia e
oferecimento de ensino publico de qualidade minima e dever dos pais ou tutores/guardides
a matricula dos menores em institui¢des de ensino infantil, fundamental e médio, sob a
fiscalizacdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica ¢ do Conselho Tutelar.

O Decreto n° 6.094, de 24 de abril de 2007, dispde sobre a implementacao do Plano de

"Desde 1990, intensificou-se no Brasil a administragdo publica gerencial, em que as institui¢des privadas oferecem servigos de relevancia social (educagio,
saude, cultura, pesquisa cientifica), o que contribuiu para a centralizagdo de riquezas e desigualdade social, por isso tamanha importancia da aprovagdo
da Lei de Diretrizes e Bases (LDB) e do Plano Nacional de Educagio (PNE).
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Metas Compromisso Todos pela Educagdo, pela Unido Federal, em regime de colaboragdo com
os Municipios, o Distrito Federal e os Estados e participagdo das familias e da comunidade,
mediante programas e agdes de assisténcia técnica e financeira, visando a mobilizagao social
pela melhoria da qualidade da educagdo basica.

Importante frisar que a legislagdo vigente, no entanto, ndo deve ser vista como normas
de imposicao autoritarias de um dever, mas como instrumento de efetivagdo da democracia
entre todos os atores envolvidos no processo de educagio.

Em que pese o Brasil do século XX haver ratificado diversos documentos internacionais
sobre o investimento e desenvolvimento da educagdo no pais, bem como haver uma
farta legislagdo nacional, em tese, garantidora de um sistema publico de qualidade, em
contrapartida, o pais adotou politicas imediatistas que pouco ou quase nada acrescentaram
a cultura educacional, sem resultados consideravelmente satisfatorios, sob o manto da
falta de recursos financeiros para melhores investimentos em formagfo, qualificacdo e,
principalmente, remuneracao dos profissionais da educagdo e investimentos em pesquisas
cientificas, técnicas e tecnologias que inovem o sistema de ensino publico, mantendo assim a
esséncia caracteristica de sociedades colonizadoras e exploradoras da ignorancia do seu povo
como forma de dominacao social.

Na contramao desta realidade, a gestdo democratica da educagdo propde novas diretrizes
paraeducagdo no Brasil, tem como principios basicos para sua concretizacdo a descentralizagio
do poder de gestao, autonomia da escola e do sistema de ensino e participacdo de todos os
envolvidos.

A descentralizagdo do poder de gestdo quer substituir a figura do diretor de escola de
postura autoritaria pelo gestor que deve desenvolver uma postura flexivel e conciliadora
perante os membros da escola ¢ da comunidade. Este passa a ser escolhido por meio de
elei¢des diretas com a participagdo de todos os servidores de ensino ¢ comunidade com o
intuito de democratizar e legitimar sua escolha, permitindo assim a concretizacdo de um
plano de agdes compartilhadas entre todos os atores da gestdo democratica da educacao.

A descentralizagdo tem como caracteristica o envolvimento de todos nas decisdes e
planos de pratica de ensino, ndo sendo mais o diretor o Unico responsavel pela gestdo de
recursos e nem o professor pelo sucesso ou fracasso dos métodos de aprendizagem, vez que
todos os envolvidos decidem juntos pelo melhor caminho a ser adotado para a promogéo de
um sistema educacional eficaz.

Por outro lado, a autonomia da escola e do sistema de ensino esta ligada a ideia de
liberdade na tomada de decisdes internas, fixadas a partir do consenso formado por toda
comunidade escolar, que se realiza no projeto pedagogico elaborado pelos 6rgaos de ensino
que atendam as necessidades trazidas pela comunidade envolvida.

Pode-se afirmar, entdo, que a participagdo ¢ condi¢@o sine qua non para a existéncia de
uma gestdo democratica da educacdo. Em outras palavras, sem a efetiva participacao dos
agentes educadores e da comunidade na qual a instituicdo de ensino estd inserida, ndo ha
democracia naquelas decisdes.

Assim, a participacao de toda comunidade escolar torna efetiva a democracia da educacao,
com unido de esforcos para a implantacdo da consciéncia cidadd ndo s6 nos educandos,
mas também entre todos os agentes educadores, superando o modelo centralizado de poder
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de gestdo com a criacdo ¢ redefini¢do de atribui¢des aos gestores, professores, agentes de
educagdo (funciondrios), associacdo de pais e mestres, grémio estudantil, conselhos escolares
€ outros.

Mecanismos de concretizacio da gestao democratica da educagao

Com o advento e difusdo da tecnologia cada vez mais presente no cotidiano da
humanidade, resta muito claro que a educag@o é o meio eficaz para adequar os individuos ao
mundo dos negdcios, para promover a participacao social nas politicas e agdes governamentais
e, sobretudo, para possibilitar a concretizagdo da gestdo publica da educagdo, com a
participac@o de toda comunidade, no intuito de oferecer as criangas ¢ aos jovens um ensino
focado nas necessidades especificas de cada polo educacional, como forma de reequilibrar
o sistema e proporcionar oportunidades de desenvolvimento pessoal e social a determinada
comunidade por meio de a¢des fundadas na equidade.

Essas agdes buscariam oferecer programas de ensino de qualidade em todo pais, inclusive
nas localidades de populagdo carente, com deficiéncia na educagdo, como forma de balancear
as necessidades ¢ obter resultados que equilibrem a situagdo dos grupos em desvantagem.

Nao se trata de investir mais ou propor situa¢des inviaveis, mas de uma reorganizacao e
adequacao dos mecanismos e verbas disponiveis como forma de oferecer o melhor servigo
sem aumentar as despesas. Trata-se, portanto, de planejamento e execug@o equitativa dos
recursos voltados a educagdo como meio de formacao de cidadaos criticos e participativos.

Neste contexto, a gestdo da educago surge como meio de equilibrar a descentralizag@o
do Estado, que devera propor diretrizes basicas para a educagao ¢ a integracdo da comunidade
com a metodologia de ensino que melhor atenda as suas necessidades.

O artigo 14 da Lei de Diretrizes e Bases prevé que a gestdo democratica da educagao
sera concretizada a partir da elaboracdo de um projeto politico-pedagogico e da criacdo de
conselhos escolares, sendo ambos os institutos interdependentes entre si.

O projeto pedagodgico ¢ um verdadeiro documento que detalha as diretrizes e elenca
as expectativas e finalidades de toda a comunidade escolar, funcionando como verdadeiro
guia de acdes e importante instrumento de gestdo. O projeto pedagodgico deve ser elaborado
conjuntamente entre o conselho escolar'® e a comunidade, numa gestdo colegiada, no qual
devem constar as bases politicas e filosoficas, os comportamentos, os principios e os valores
de uma determinada comunidade visando a boa convivéncia entre seus participantes e
buscando oferecer a formagao de qualidade, além de organizar sistematicamente o trabalho
educativo por meio da combinagdo de reflexdes ¢ agdes pedagogicas.

Trata-se, em ultima instancia, de um compromisso assumido entre a escola, tragando
estratégias para alcangar as finalidades (cultural, politica, social, profissional ¢ humanistica)
as quais se propoe, priorizando as de maior importancia quando ndo for possivel concretizar
todo o plano tragcado, e a comunidade, que participa ativamente de sua elaboragdo, o que
confere o carater democratico e politico ao projeto pedagogico.

Por outro lado, o conselho escolar ndo tem o papel de atuar em nome do governo impondo
suas diretrizes; ao contrario, assume a funcao primordial de levar aos governantes os anseios

180 conselho escolar tem a fungdo de organizar o trabalho pedagdgico através de mecanismos que possibilitem a concretizagdo dos objetivos e metas
tragados pela institui¢do de ensino, trazendo as diretrizes para a administragdo dos recursos humanos, financeiros, materiais, atribuigdo de fungdes e
responsabilidades e ainda o planejamento das atividades a serem desenvolvidas.
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da sociedade, uma vez que permite e efetiva a participacdo dos membros da comunidade na
elaboracao do projeto pedagogico, funcionando como verdadeiro mediador entre a institui¢ao
de ensino e seus pares ¢ o Estado.

Por todo o exposto, nota-se que o intuito da gestdo democratica da educacao ¢ possibilitar
a formagao de individuos com consciéncia ética, moral e solidaria desde a primeira idade,
capazes de refletir e se reconhecer como responsaveis pela formagao de uma sociedade mais
justa e equitativa, capaz de exigir dos governantes o cumprimento de seus direitos sem deixar
de reconhecer e por em pratica os seus deveres.

Vale destacar o artigo 9° do Plano Nacional da Educagdo (Lei 13.005, de 25 de junho de
2014), a saber:

Art. 9°. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo aprovar leis especificas para os
seus sistemas de ensino, disciplinando a gestdo democratica da educagdo piblica nos respectivos
ambitos de atuacao, no prazo de 2 (dois) anos contado da publicagdo desta Lei, adequando, quando
for o caso, a legislagdo local ja adotada com essa finalidade.

Verifica-se, pois, que a gestdo democratica da educagdo se concretiza ndo s com a
participagdo de todos os envolvidos (escola e comunidade), mas também se faz necessaria
a compreensao e flexibilizagdo para a formula¢do de um projeto pedagodgico que se torne
possivel na pratica.

Conclusoes

Em que pese a necessidade de mudangas e constante busca pela melhora nos métodos
e sistema de ensino, é importante ainda cultivar a ideia de que cada individuo ¢é responsavel
pelo seu crescimento e evolugdo. Cabe a cada um o sucesso e as dificuldades a serem
enfrentadas durante a formagdo, o que exige esforco ¢ adequagdo individuais, tornando-se
apto ao mercado de trabalho e, mais que isso, buscando a exceléncia no conhecimento a ele
oferecido e nas qualificagdes por si desenvolvidas, cabendo a escola, familia e sociedade
incutir essa nova mentalidade, ndo s6 aos educandos mas também aos educadores.

A educagao escolar tem carater seletivo na questdo das desigualdades sociais que, muito
além de uma questdo econdmica, ¢ primeiramente uma questdo sociopolitica. Assim, a
educagdo escolar que visa a formagdo de cidaddos com consciéncia politica e humanitaria
¢ fundamental para o desenvolvimento de individuos livres, conscientes, justos, solidarios,
participativos, com dignidade e formagao necessarias para ingressar € competir no mercado
de trabalho, ou seja, praticantes da verdadeira cidadania.

A gestdo democrdtica da educacgdo ¢, portanto, um importante instrumento de cidadania,
de superagdo das relagdes econdmicas e sociais, na medida em que possibilita a formagao de
uma consciéncia critica nos individuos ¢ a renovagdo de valores; que ndo se confunde com
o papel da escola, da familia e da comunidade, mas que caminha de maos dadas com todos
eles na busca por melhores resultados, para efetivagcdo do objetivo maior da cidadania, que
¢ educar.
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Resumo: Este trabalho elege os direitos da crianca e do adolescente como tematica de analise e, mais especificamente,
procura compreender o processo historico de positivacao do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas
e adolescentes no Brasil do século XX, que culmina com a conquista do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei
8.069/90. Tendo por premissa que a arte ¢ meio de compreensao dos fendmenos, inclusive do juridico, e com vistas
a estabelecer um didlogo entre a legislacdo e a arte, o trabalho de pesquisa selecionou como material de analise
tanto a legislagdo e a doutrina aplicaveis ao tema, como obras da literatura e do cinema. O método empregado tem
por referéncia a historia cultural e as contribui¢des de Hans-Georg Gadamer no campo da hermenéutica e no papel
que a arte desempenha no jogo compreensivo, sendo que tanto o direito, quanto a literatura, o cinema e a historia
constituem narrativas.

Palavras-chave: Direito a convivéncia familiar e comunitaria. Marginalizagdo. Sujeitos de direito.

Abstract: This work discusses the children’s rights and, more specifically, seeks to understand the regulation
historical process of the right to a family and to community coexistence, in twentieth century Brazil, culminating
in the conquest of the Statute of the Child and Adolescent, Law 8.069/90. The premise is that art is a means of
understanding phenomena, including legal rights, and in order to establish a dialogue between legislation and art, the
research work selected as material analysis both the legislation and the doctrine applicable to the subject, as works
of literature and cinema. The method employed considers the cultural history and the contributions of Hans-Georg
Gadamer in the field of hermeneutics and the role that art plays in the understanding game. that both law, literature,
cinema, and history are narratives.

Keywords: Right to a family and to community coexistence. Marginalization. Subjects of law.

Introducao

Korczak ressaltou a importancia de ouvir as criangas como seres de direitos e de
deveres, circunstancia em que, como sujeitos, estes deixam de ser objeto da a¢dao do outro
¢ passam a ser protagonistas de suas vidas. Apesar de invocar a necessidade de autonomia
no desenvolvimento da infincia, Korczak apontou que a opressdo, nos moldes em que

'Este artigo ¢ baseado na pesquisa “A eficacia dos direitos fundamentais: compreensdo e construgdo do fendmeno juridico a partir da relagdo entre direito
e arte”, desenvolvida pelos discentes ao longo do ano de 2017, com o auxilio do Nucleo de Pesquisa do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA),
Catanduva-SP, (PESQDIR2017419).
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fora historicamente imposta as criancas e aos adolescentes, constituiria fato gerador de
inconstantes problemas em relagdo ao seu efetivo desenvolvimento?®.

Privagdo de direitos, marginalizacdo, culpabiliza¢do, pauperizagdo, violéncia, exclusao
sdo termos comuns a realidade de criangas e de adolescentes no pais. E essa opressdo que
acompanhou boa parte da historia de criancas e de adolescentes tanto no Brasil, como em
outras partes do mundo. E recente, datando do final do século XX, a construgdo de uma
doutrina que invoca o protagonismo ¢ a condicdo de sujeitos de direitos a criangas ¢
adolescentes. Essa construgdo resulta de lutas sociais que procuravam evidenciar o papel e
responsabilidade do Estado no desenvolvimento de criangas e de adolescentes’.

No plano normativo, esse paradigma atual de protecdo e¢ promogdo de criangas e
adolescentes ¢ aquele em que esses sdo protagonistas de sua historia e merecem especial
atencdo do Estado, da sociedade e da familia®.

Em 1924 a Declaragdo de Genebra foi o primeiro documento normativo que se voltou
para a necessidade de uma protegdo especial a crianga®. Em seguida, a ONU materializa a
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, em 1959. Por sua vez, a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos previu em seu artigo 19 a necessidade das medidas de protegdo
a infancia®. Mas é com a Convengdo dos Direitos da Crianga de 19897 que a doutrina da
protecao integral passava a ser reconhecida e estabelecida.

No Brasil, ¢ possivel discriminar a Lei do Ventre Livre, de 28 de setembro de 1871 e a
roda dos expostos como instrumentos normativos e estatais para “lidar” com a realidade de
criangas e de adolescentes.

Em seguida, passa a ser construida a doutrina do direito penal do menor, que vigorou até
o final da década de 1970, com o Codigo Melo Mattos, tendo sido substituida pela doutrina
da situagdo irregular em 1979. Como forma de intervengdo estatal, em 1927 ¢ promulgado
o primeiro Codigo de Menores do Brasil (Decreto n°. 17943-A). A crianca merecedora de
tutela do Estado era o “menor em situagdo irregular”, e em 1940, com o atual Codigo Penal
Brasileiro, a imputabilidade penal se definiu aos 18 anos.

Com a Convencao sobre os Direitos da Crianga ratificada pelo Brasil em 24 de setembro
de 19908, ¢ com a aprovagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) no mesmo
ano, o Brasil passou a adotar a doutrina da protegdo integral da crianga. Sdo principios,
regras, procedimentos, agentes e objetivos que visam garantir as criangas e adolescentes
tanto os mesmos direitos que qualquer outro ser humano, como especial protegdo nas
circunstancias quanto ao seu desenvolvimento, atribuindo ao Estado a edi¢do de politicas
publicas transversais de atengao a infancia.

Ao retomar o processo de constru¢ao dos direitos da crianca e do adolescente no

*THERY, Iréne. Novos direitos da crianga: a pogdo méagica? In: ALTOE, Sénia (Org.) 4 lei e as leis: direito ¢ psicandlise. Rio de Janeiro: Revinter, 2007.

3SAETA, Beatriz Regina Pereira; SOUZA NETO, Jodo Clemente. A crianga e o adolescente na sociedade brasileira. In: NASCIMENTO, Maria Leticia;
SOUZA NETO, Jodo Clemente de (Org.). Infdncia, violéncia, institui¢do e politicas piblicas. Sdo Paulo: Expressdo e Arte, 2006. p. 17-41. p. 27.

“BAPTISTA, Myrian Veras. Algumas reflexdes sobre o sistema de garantia de direitos. Servigo Social & Sociedade, Sdo Paulo, n. 109, p. 179-199, mar.
2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-66282012000100010&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 18 jan.
2018.

SAMIN, Andréia Rodrigues. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 59.

STHERY, op. cit.

"Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989. O Brasil aprovou a mencionada convengdo pelo Decreto Legislativo n°
28 de setembro de 1990 e a incorporou por meio do Decreto n® 99.710 de novembro de 1990.

SBRASIL. Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo dos Direitos da Crianga. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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Brasil, retomando as suas origens, pretende-se aqui analisar o direito a convivéncia familiar
e comunitaria e buscar, por intermédio de formas artisticas, 0 modo como a questdo das
criangas e dos adolescentes se manifestou historicamente simultaneamente aos instrumentos
juridicos positivos.

Nesse sentido, analisa a atual legislacdo brasileira aplicavel ao tema bem como procura
relacionar direito e arte como método de interpretacdo de modo a ampliar a compreensao
da tematica abordada. A metodologia empregada tem carater interdisciplinar na medida em
que faz uso da arte para compreender o direito e associa-lo ao seu processo historico. Nesse
sentido a pesquisa analisa a legislacao aplicavel a partir da literatura e do cinema.

A arte “instala um mundo™, promove uma “abertura manifestante das amplas vias das
decisdes simples e essenciais no destino de um povo histérico”®. Com efeito, a arte ¢ modo
de escrita do mundo e o mundo esta impregnado de alma''. Para Heidegger, a alma constitui
“o modo ¢ o fundamento de uma relagdo com os entes [...], que também ¢ relagdo com ele
mesmo”!? na existéncia.

As narrativas literarias e filmicas podem servir de material para se pensar um povo e
fazer valer o que o artista teria a dizer de seu mundo, em seu tempo historico.

Os materiais artisticos utilizados neste artigo incluem a obra “Capitdes da Areia”, de
Jorge Amado (2008), e os filmes “O Contador de Historias” (2009) e “Lion — Uma Jornada
Para Casa” (2016).

Jorge Amado apresenta uma narrativa que representa um relato histoérico de uma época.
Historia e literatura constituem narrativas sobre a realidade, seriam “modalidades de um
exercicio imaginario de reconstrugio do mundo”®. E sob o amparo da histéria cultural que os
materiais passam a ser aqui analisados, para dialogar com a legislacdo, vista também a partir
da perspectiva de uma narrativa que opera sobre as representagcdes do imaginario.

Quanto aos filmes, estes

frequentemente trazem implicito um modelo de sociedade. Os chamados filmes de fic¢do — feature
films (feature em inglés significa também caracterizar, retratar, delinear) — sdo, por outro lado,
documentarios preciosos sobre 0 nosso imaginario, sobre nossos valores e aspiragdes.'*

Assim considerando, um filme também é um texto, uma narrativa. Guarda correspondéncia
com questdes historicas e que podem ser reveladas para transpor um carater transformador.
Literatura e cinema sdo tomados como similares porque copiam, representam, anunciam,
iludem, expressam, mostram, ¢ ndo se limitam a suposta pretensio de verdade.

A histéria busca no passado indicios daquilo que faz representar e esses indicios podem
se fazer valer por historias contadas, filmes e leis, constituindo documentos de um tempo.
A arte e o cinema assumem um tom de ilusdo e de verdade e indicam a presenga humana no
mundo, que as produz e reproduz e que integram a sua histéria.

*HEIDEGGER, Martin. 4 origem da obra de arte. Tradugdo Idalina Azevedo e Manuel Antonio Castro. Sdo Paulo: Edigdes 79, 2010. p. 111.

01d., p. 121.

""MORIN, Edgar. O cinema ou o homem imagindrio. Tradugdo Antonio-Pedro Vasconcelos. Lisboa: Grande Plano, 1997. p. 167.

"HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. Tradugdo Marcia Sa Cavalcante Schuback. 13. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2004. p. 145.

PESAVENTO, Sandra Jatahy. O mundo como texto: leituras da historia e da literatura. Histéria da Educag¢do, ASPHE/FaE/UFPel, Pelotas, n. 14, p. 31-
45, set. 2003. Disponivel em: <http://www.seer.ufrgs.br/asphe/article/viewFile/30220/pdf>. Acesso: 12 nov. 2017. p. 132.

“NOVAES, Sylvia Caiuby. Imagem e ciéncias sociais: trajetoria de uma relagdo dificil. In: BARBOSA, Andréa; CUNHA, Edgar Teodoro da; HIKIJI, Rose
Satiko Gitirana (Org.). Imagem-conhecimento: antropologia, cinema e outros dialogos. Campinas, SP: Papirus: 2009. p. 35-59. p. 53.
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Gadamer, afirma que “antes de todo pensar critico, filoséfico-interventivo, o mundo ja sempre se
nos apresenta numa interpretagao feita pela linguagem. [...] se trata de um continuar a pensar na
lingua que falamos e na interpretagdo do mundo nele contida™.'s

Quem quer compreender um texto, em principio, tem que estar disposto a deixar que
ele diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente tem
que se mostrar receptiva, desde o principio, para a alteridade do filme. Com efeito, com a
arte, percebe-se 0 mundo com os sentidos e sentimentos e esse contexto amplia o universo
compreensivo de um fendmeno presente na sociedade brasileira: o processo de construgédo ¢
de fortalecimento do direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar e comunitaria.

Literatura e cinema como narrativas historicas em didlogo com o direito positivo

A literatura compde narrativas que, ao longo da histoéria, dentre outras agdes (e intengdes),
se impde a de denunciar, de quebrar paradigmas e de reclamar direitos. A critica social, a
infancia abandonada e o estigma sdo algumas das questdes levantadas por Jorge Amado em
“Capitdes da Areia™'®. Escrita em 1937 foi queimada em praga ptblica em Salvador, capital
da Babhia, junto aos outros livros do mesmo autor que, ao retratar o cotidiano denunciavam o
desrespeito a dignidade humana numa época de instabilidade de direitos sociais e politicos'”.

O romance de Jorge Amado traz a histéria de um grupo de criangas, em sua maioria 6rfas,
moradoras das ruas de Salvador. Eram denominadas de “Capitdes da Areia”, pois moravam
num velho trapiche e “o cais é o seu quartel-general.”'®,

A quantidade de criancas que compunham o grupo ndo foi demonstrada com exatidao
pelo autor, o conjunto variava de quarenta a cem membros, todos “vestidos de farrapos, sujos,
semi-esfomeados, agressivos [...]”". As criangas viviam do furto e de pequenos “bicos”.

O livro ¢ explicito ao justificar os motivos que levam as criangas praticarem tais condutas:

Se faziam aquilo é que ndo tinham casa, nem pai, nem mde, a vida deles era uma vida sem ter
comida certa e dormindo num casardo quase sem teto. Se ndo fizessem tudo aquilo morreriam

de fome, porque eram raras as casas que davam de comer a um, de vestir a outros. E nem toda a

cidade poderia dar para todos.””

Esse é um retrato da violéncia, da pauperizacdo, de cidaddos de “segunda classe?!,
privados de seus direitos em um contexto em que a pobreza nao era vista como uma questao
social. Uma narrativa de marginalizados e da exclusdo social®>.

Ainda assim, esses meninos mantinham-se organizados para garantir a sobrevivéncia. Instituiam o seu
direito local, seguiam leis e morais preservando a dignidade humana®, além de serem liderados por Pedro-
Bala, “/...] o chefe dos ‘Capitdes da Areia’, que é reconhecivel devido a um talho que tem no rosto” *

5SGADAMER, Hang-Georg. Verdade e método. Tradugio Enio Paulo Giachini. Petropolis, RJ: Vozes, 2002. v. 2. p. 97.

"®ANDRADE, Celeste Maria Pacheco de. Os capitdes da areia de Jorge Amado: historias de vida na cidade da Bahia. Amerika, n. 10, 2014. Disponivel em:
<https://journals.openedition.org/amerika/4676>. Acesso em: 12 mar. 2018.

"AMADO, Jorge. Capitdes da areia. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008.

"8Id., p. 11. (grifo nosso)

“Id., p. 29. (grifo nosso)

2Id., p. 111. (grifo nosso)

2ISAETA; SOUZA NETO, op. cit., p. 17.

21d.

ZAMADO, op. cit.

21d., p. 13. (grifo nosso)
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E possivel ter acesso & histéria de outros protagonistas como Jodo Grande, o mais
forte; Querido-de-Deus, o mais célebre capoeirista®; Jodo José, conhecido como Professor,
furtava livros, pois era o unico letrado?; Pirulito, aquele que buscava amparo ¢ felicidade nas
imagens de santos; Gato, o mais agil ¢ vaidoso; ¢ Sem-Pernas, o coxo.

Individualidades constituidas pela obra de Jorge Amado, mas infantes, delinquentes,
vadios para a legislacdo da ocasido. A época do enredo ndo ¢ clara, mas € possivel ter alguma
referéncia temporal com base no movimento social ocorrido entre 1920 e 1930 no sertdo
nordestino, o “Cangago”, através de inimeras citagdes de seu lider Virgulino Ferreira da
Silva, mais conhecido como Lampido.

A partir dessa referéncia, é possivel supor que essas criangas estivessem sob a observancia
da Constitui¢do de 189177 e da Lei de Assisténcia aos Menores, também denominado
Caodigo Melo Mattos (Decreto n® 17.943-A), promulgado no Brasil em 1927%. O dispositivo
estabelecia medidas de assisténcia e prote¢do a todo “menor”, abandonado ou delinquente. Os
menores de sete anos que estivessem “abandonados” eram considerados “infantes expostos”
(artigo 14).

A Constituigdo de 1891 nao fazia qualquer referéncia a familia, crianga ou adolescente,
limitando-se a estruturar o Estado brasileiro. A Carta de 1934 que sucedeu o texto de 1891
atribui ao Estado o dever de editar leis especificas para “socorrer as familias de prole
numerosa” e garantir a “higiene social” (art. 138) (BRASIL, 1934).

A época, o Estado preocupava-se em remover essas criangas das ruas com medidas
severas e punitivas ao invés de viabilizar o desenvolvimento da familia ou o acesso a
ela e a comunidade. E possivel notar o desprezo ¢ medo da sociedade quanto as criangas
abandonadas no livro:

O que se faz necessario é uma urgente providéncia da policia e do juizado de menores no sentido da

extingdo desse bando e para que recolham esses precoces criminosos, que ja ndo deixam a cidade

dormir em paz o seu sono tdo merecido, aos institutos de reforma de criangas ou as prisées.”

A violéncia dentro do reformatorio € naturalizada e descrita de maneira explicita: “Agora

davam-lhe de todos os lados. Chibatadas, socos e ponta-pés. O diretor do reformatorio
levantou-se, sentou-lhe o pé [...]”*°. Outro método utilizado era a prisdo dentro da cafua:

Era um pequeno quarto, por baixo da escada, onde ndo se podia estar em pé, porque ndo havia
altura, nem tampouco estar deitado ao comprido, porque ndo havia cumprimento. Ou ficava

sentado, ou deitado com as pernas voltadas para o corpo numa posi¢do mais que incomoda.’’

Essa dramatica historia demonstrou como aquela sociedade se comportava diante desse
fenomeno e, principalmente, como essas criangas tiveram sua infincia arrancada de suas vidas

>Id., p. 31.

*Id., p. 32.

YBRASIL. Constitui¢io da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de fevereiro de 1891. Brasilia, DF, 1891. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm?TSPD_101_R0=993a525569fdfa62bc6c34149d81665wX800000000000000003 176eab3 {fff0000000
0000000000000000000005ae6768c00c3a91230>. Acesso em: 2 jul. 2017.

BBRASIL. Decreto n® 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Consolida as leis de assisténcia e protegdo a menores. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943 Aimpressao.htm>. Acesso em: 12 mar. 2018.

PAMADO, op. cit., p. 12. (grifo nosso)

1d., p. 201. (grifo nosso)

*11d., p. 203. (grifo nosso)
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por nunca terem tido uma familia ou lar: “Sempre tinham sido como homens, na sua vida de
miséria e aventura, nunca tinham sido perfeitamente criangas. Porque o que faz a crianga
é 0 ambiente de casa, pai, mde, nenhuma responsabilidade”. Nao viveram, sobreviveram.

Essa era a fase de transicdo da Doutrina do Direito Penal do Menor para a Doutrina
Juridica de Protegdo ao Menor em Situacdo Irregular trazida pelo Codigo de Menores em
1979.

O Cddigo de Menores de 1979 cunhou o termo “menor em situagdo irregular”. Este
era tanto aquele que mantinha “desvio de conduta”, como aquele privado de “condicdes
familiares”. O atendimento seria oferecido segundo as diretrizes da Politica Nacional do Bem
Estar do Menor. Instituia-se um sistema de confinamento ¢ controle que ainda considerava a
pobreza como uma questdo judicial e ndo social®.

A Lei 4.513. de 1964, sancionada durante a ditadura militar, autorizou a cria¢do da
Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM). Segundo o artigo 2° da Lei
6.697/79 que instituiu essa doutrina, o0 menor em situagao irregular seria aquele:

I - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo obrigatoria, ainda que
eventualmente, em razdo de:

a) falta, a¢ao ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representac@o ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria;

VI - autor de infracdo penal. [..]

Em ambito estadual, especificamente no estado de Minas Gerais, cuja capital ¢ o cendrio
do filme “O contador de historias”, o Decreto 9.909 de 04 de julho de 1966 instituiu a
Fundagdo Estadual do Bem-Estar do Menor (FEBEM), com observancia na politica nacional
do bem-estar do menor e na Lei mineira n. 4.177/1966, que autorizou o Poder Executivo a
instituir a referida fundagdo naquele Estado.

O filme “O contador de histérias”, baseado na historia de Roberto Carlos Ramos, narra a
historia de Roberto, no ano de 1978, na cidade de Belo Horizonte. Ele foi uma dentre tantas
criangas que viveram sua infincia na FEBEM, pois sua situagdo era considerada irregular
por ser privado de condigdes essenciais da sua subsisténcia, conforme artigo 2°, I, alinea
“a”, da Lei 6.697/79, por viver na miséria. Aos treze anos ele foi adotado por uma pedagoga
francesa, que estava na cidade realizando pesquisas, e se apaixona por ele e por sua histoéria,
e quer ajuda-lo a se recuperar da violéncia e dos vicios que a vida na rua lhe impds. Roberto
se formou em Pedagogia e se pos-graduou em literatura infantil, sendo considerado um dos
dez maiores contadores de historia do pais.

O menor a ser acolhido pela Fundagdo deveria estar em situag@o irregular conforme

#1d., p. 244. (grifo nosso)
BSAETA; SOUZA NETO, op. cit., p. 24-28.
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o artigo 2° da Lei 6.697/79, supra transcrito. O Decreto mineiro n.° 9.909/1966, paragrafo
unico do artigo 3°, ja previa que a fundacao abrigaria, além do menor abandonado, o menor
infrator:

Art. 3°—[...].
Paragrafo unico — Na realizagdo de seus objetivos a FEBEM ndo s6 cuidara da observagdo e
tratamento do menor abandonado e infrator, como adotara medidas de higiene social, recreago e

atividades dirigidas, para prevenir o abandono e o desajustamento social.

No filme “O contador de histérias”, a FEBEM passa a integrar a vida de Roberto através
de um comercial de televisao assistido por sua méie na casa de um vizinho que recebia muitas
pessoas aos domingos para juntos assistirem a programacao.

Sua mae, que era lavadeira e sustentava os dez filhos sozinha, sentia a miséria adentrar
sua casa com mais intensidade. Encontrou, ali na FEBEM, uma chance de dar oportunidades
a um de seus filhos e escolheu Roberto, pois era o cagula.

Na manha seguinte, ela o acorda e o leva até a institui¢do. Ela fica em uma sala com uma
funcionaria que pede para ela langar sua digital, pois ndo sabia ler nem escrever, em alguns
documentos para possibilitar o acolhimento de seu filho no lar substituto.

Quando vai embora, ela ¢ impedida de se despedir dele, nem ao menos explicar-lhe o
porqué esta sendo deixado. Ele se desespera e chama pela mae, que o olha com lagrimas
nos olhos e vai embora, acreditando que fez a coisa certa para ele, pois teria oportunidades
melhores na instituigao.

A FEBEM foi criada, segundo os atos que a instituiram, com o objetivo de prevenir que
criangas e adolescentes vivessem na pobreza, sem condi¢des minimas para subsisténcia, ou
para prevenir que chegassem ao crime em decorréncia dessa situagdo, ou como medida de
pena para os que cometessem atos de delinquéncia. Porém, essa medida ndo considerava o
direito a convivéncia familiar e comunitaria do menor. Retirava-o de sua familia para que
vivesse com criancas e adolescentes de idades proximas a sua e de diferentes historias sem
que houvesse uma estrutura para o sistema gerar frutos positivos em sua maioria.

Contudo, em 1995, com o advento da Constituicdo Federal da Republica de 1988 ¢ o
Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, a Assembleia Legislativa da Bahia editou a
Lei 11.819 de 1995, a qual extinguiu a figura da instituigdo FEBEM, sendo essa absorvida
pela Secretaria de Estado da Crianga e do Adolescente.

Nas cenas finais do filme, quando a pedagoga francesa vai 8 FEBEM para dizer que
estd levando Roberto consigo para a Franca, ela ¢ parabenizada pelo trabalho ¢ pelo amor
de mae que teve com o menino, que foi essencial para que ele ndo se tornasse um criminoso.
Ela entdo responde que sabia que uma crianga de treze anos nao poderia ser taxada como
irrecuperavel.

A funciondria da instituicdo afirma que adoraria cuidar de cada crianga, mas que era
impossivel, pois o que se fazia na FEBEM era politica publica, é uma guerra, ¢ essa guerra ja
comegou perdida pela pobreza, quando a mae entrega seu filho. Como crianga, ele era apenas
uma pessoa em desenvolvimento.

O processo historico dos direitos da crianga e do adolescente no Brasil, mesmo tendo
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suas peculiaridades, apresenta similaridades ao ocorrido em diversos outros paises do
mundo. Uma obra cinematografica que retrata a realidade de muitas criancas do mundo ¢ o
filme “Lion — Uma Jornada Para Casa”, de 2016. O drama, baseado em fatos reais, conta a
histéria de um menino indiano de 5 anos de idade, chamado Saroo, que se perde do seu irmao
mais velho, Guddu, em uma esta¢cdo de trem em Khandwa, indo parar em Calcutd, cerca de
1.500 km de casa.

Em 2012, foi noticiada ao mundo a histéria de um garoto indiano que havia encontrado
sua familia, ap6s 25 anos, gracas ao Google Earth. Saroo Brierley, que vivia com seus irmaos
e sua mie em Ganesh Talai, um bairro na cidade de Khandwa (india Central), foi separado
acidentalmente de sua mée biologica em 1986 ao se perder do irmdo mais velho ¢ dormir
dentro de um trem que o levou a Calcuta, capital do estado de Bengala Ocidental, na India.

Em razdo de sua pouca idade, Saroo ndo conseguia falar para as pessoas o nome do local
em que morava, pois pronunciava Ganesh Talai de forma errada. O menino, de apenas cinco
anos de idade, ndo sabia ler, escrever ou entender a lingua falada em Calcuté e passou a viver
nas ruas.

Saroo foi levado a uma delegacia de policia por um adolescente e foi transferido para a
Sociedade Indiana de Adogao, dado que as buscas para encontrar sua familia nao foram bem-
sucedidas. O garoto foi adotado por Sue e John Brierley, um casal australiano.

Saroo passou a viver na Australia com seus pais adotivos e outra crianga indiana,
Mantosh, que também foi adotada pelo casal. Saroo nunca desistiu de encontrar sua mae,
Kamla Munshi, e, em meados de 2005, ja com 24 anos de idade, sua busca se tornou uma
obsessao.

Com base nas suas lembrangas sobre o local em que vivia e o local que havia chegado
apos a longa viagem, Saroo encontrou sua cidade de origem, Khandwa. Saroo calculou,
aproximadamente, o tempo que havia passado no trem com a velocidade dos trens indianos,
chegando a uma distancia de 1.200 km. O indiano utilizou a distancia de 1.200 km como um
raio de referéncia para sua busca, adotando Calcutd como o centro, e em 2011 encontrou o
que estava procurando ha 25 anos.

Foi nesse reencontro que Saroo descobriu que naquele dia, em 1986, seu irmao Guddu
também nao havia voltado para casa, tendo sido encontrado morto nos trilhos da ferrovia. Sua
mae, durante esses 25 anos, nunca havia desistido de reencontrar seu filho, razdo pela qual
manteve-se morando no mesmo local, na esperancga de Saroo retornar para casa.

Em 2013 Saroo Brierly langou o livro “4 long way home”, uma autobiografia que conta
toda a sua trajetoria até reencontrar a mae biologica. O livro foi um sucesso e a comovente
historia real acabou virando um filme, “Lion — Uma Jornada Para Casa”.

O filme registra a emocionante jornada para o reencontro através da visao de Saroo, que,
apesar de buscar incessantemente por sua mae bioldgica, em nenhum momento nega seus
pais adotivos. Saroo tem seu verdadeiro lar e ligagio afetiva na India, com sua mée biologica,
e na Australia, com sua familia adotiva que sempre incentivou sua busca.

O filme Lion langou uma campanha intitulada #LionHeart**, que colabora com
organizagdes que trabalham para proteger as criangas da India e do mundo todo. Todos

Site oficial do Filme “Lion — Uma jornada para Casa”. Disponivel em: <http://lionmovie.com/>. Acesso em: 26 ago. 2017.
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os anos, mais de 80.000 criangas indianas desaparecem ¢ o filme Lion tem incentivado as
pessoas a contribuirem com as organizagdes que ajudam a prevenir o desaparecimento de
criangas.

Uma das cenas mais marcantes do filme se passa nas ruas de Calcuta, logo ap6s Saroo ter
se perdido de seu irmao. O filme mostra com clareza como ¢ a vida das criangas abandonadas,
perdidas e exploradas na India. Em um dado momento, Saroo se junta com um grupo de
moradores de rua e durante a noite eles sdo surpreendidos por homens que sequestram as
criangas de rua enquanto elas estdo dormindo.

Ap0s passar um tempo nas ruas de Calcutd, Saroo encontra um adolescente que o leva
para uma delegacia para tentar encontrar sua mie, mas a busca ndo obtém sucesso, entdo
Saroo ¢ levado a um orfanato precario, onde as criangas sofrem maus tratos. Logo em
seguida, Saroo ¢ adotado pelo casal australiano que mais tarde o incentivaria na sua busca
pela familia biologica.

As situagdes apresentadas pelo filme configuram também a realidade de muitas criangas
no mundo todo. O ano de 1986, quando Saroo se perdeu de sua mae, antecedeu a Convengao
sobre os Direitos da Crianga, que entrou em vigor em 02 de setembro de 1990, ap6s dez anos
de debates para sua elaboracdo. A formulagdo do texto da Convencao sobre os Direitos da
Crianga ocorreu por iniciativa da Organizag¢ao das Nagdes Unidas (ONU).

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, até 2015, foi ratificada por 194 paises, sendo
o documento de direitos humanos que recebeu mais apoio no plano internacional. O Brasil
foi um dos primeiros paises a ratificar a Convencao, ndo estabelecendo nenhum tipo de
reserva. Nota-se, portanto, que na época em que se inicia a histéria de Saroo, em 1986, havia
uma preocupagdo no ambito internacional com a situacdo das criangas no mundo todo, o
que motivou a elaboracdo de um documento internacional para garantir a prote¢ao de seus
direitos.

O momento da separagdo entre Saroo e sua familia é marcado por uma fase de transi¢cao
no que diz respeito aos direitos da infancia, visto que estava em debate um dos documentos
internacionais mais importantes para a prote¢do das criangas do mundo todo.

O termo “protecao” ja é citado no artigo 2° da Convengao, item 2, para tratar dos menores
de 18 anos e eleva a condi¢do de principios a ndo discrimina¢do; o melhor interesse da
crianga; o direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento ¢ o respeito a opinido da crianga.

Esse sistema seria incorporado logo em seguida pelo Brasil, seja ao ratificar a Convengao,
seja ao promulgar o ECA uma vez que “[...] cada Estado assumiria o compromisso de
construir uma ordem legal interna voltada para a sua efetivagdo”™.

Apesar da grande diferenga cultural entre os Estados-Nag¢ao signatarios da Convengao,
a norma internacional foi capaz de incluir em seu polémico artigo 24 a ponderacdo entre
abolicdo de praticas prejudiciais a saude da crianga sobre as tradigdes que poderiam envolvé-
las.

Essa ordem ja vinha preconizada na Constitui¢cdo Federal de 1988. Isto porque a Carta
Magna veio para iniciar uma nova era de protegdo a crianga e ao adolescente. Em seu artigo
227 prescreveu os direitos fundamentais a crianca e ao adolescente, passando-os do status de

SSTHERY, op. cit., p. 53.
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incapazes submissos a vontade, para sujeitos de direitos. Nao apenas criaram-se leis, criaram-
se formas de interpreta-las e novo olhar era conferido a esses sujeitos.

Mas apenas com a edigdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente ¢ que a protegdo
esperada pela Convengdo se tornou concreta o suficiente para instituir a doutrina de proteg@o
integral.

Essa doutrina de protecdo, segundo Ishida, é “baseada no reconhecimento de direitos
especiais e especificos de todas as criancas e adolescentes™. O ECA estabelece o direito
a uma vida digna que faculte a criangas e adolescentes, enquanto sujeitos de direito, o
desenvolvimento, tanto fisico, mental, moral, espiritual e social e a prioridade absoluta. “Pela
primeira vez, criancas ¢ adolescentes titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser
humano™’.

O direito a convivéncia familiar e comunitaria

Toda crianga ¢ adolescente tem direito a uma familia e a convivéncia com a comunidade,
sem preconceitos de qualquer natureza e tendo em vista a fase de desenvolvimento em que o
sujeito se encontra. Trata-se de uma garantia constitucional prevista no artigo 227.

Tanto o Codigo Melo Mattos quanto o Codigo de Menores estabeleciam meios de
atender criancas e adolescentes que ndo tivessem uma familia. No entanto, a dtica era a do
confinamento e da entrega e se pode inferir que a questdo social era reiterada pelas praticas
estatais que julgavam a infancia e a responsabilizam, junto com sua familia, pela pobreza. A
situacdo era de irregularidade, delinquéncia e abandono, e ndo de violagdo de direitos.

A Convengdo dos Direitos da Crianga, a Constitui¢do Federal e o ECA instituem um
novo olhar, de titularidade de direitos. Esse olhar fica evidente que nem sequer assistia os
capitdes de areia, José Roberto ou Saroo.

Dispoe o paragrafo unico do artigo 3° do ECA que os direitos aplicam-se:

criangas e adolescentes, sem discriminagdo de nascimento, situa¢do familiar, idade, sexo, raga,
etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condi¢@o pessoal de desenvolvimento e aprendizagem,
condi¢do econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢ao que diferencie
as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

A convivéncia familiar implica no “direito de viver na familia de origem, em ambiente
de afeto, e de cuidado mutuos, configurando-se como um direito vital quando se tratar de

pessoa em formagao™®

. O ECA estabelece o principio da manutencdo na familia, devendo o
Estado assumir responsabilidades. A crianga e o adolescente tém o direito de serem criados
junto a sua familia bioldgica ou extensa. Em casos de ameaga ou violagao de direitos e em
casos excepcionais, 0 ECA estabelece o dever de colocagdo em familias substitutas, a quem
cabe garantir o mesmo convivio familiar e social.

O acesso a familia substituta se d4 mediante guarda, tutela ou adocdo. Em sintese, a
guarda se da para regularizar a posse de fato de criancas e adolescentes, seja no ambito de

procedimento de tutela ou adogdo, seja para situagdes peculiares ou suprir a falta eventual

*ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 23.
JAMIN, op. cit., p. 62.
FAMIN, op. cit., p. 152.
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dos pais ou responsavel (art. 33).

A tutela por sua vez, ¢ outorgada apenas quando ndo ha mais poder familiar ou este esta
suspenso, isto €, quando os pais ja faleceram ou foram afastados ou destituidos por ordem
judicial. A adogdo aplica-se quando “esgotados os recursos de manutengdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa” (ECA, art. 39).

Se em alguma hipotese, algum dos direitos da crianga for violado seja por omissao da
sociedade ou do Estado, s@o aplicadas algumas medidas de prote¢do. Entre estas medidas
estdo o acolhimento familiar ou institucional, aplicaveis tdo somente nas situagdes em que
ha risco ou violagao de direitos praticados pelos genitores, ausente ainda a familia extensa.

O acolhimento familiar ou institucional deve ser estabelecido por determinagéo judicial,
também em situacdes excepcionais, de carater temporario e transitorio, seja para o retorno a
familia de origem ou para a colocacdo em familia substituta.

Para o seu desenvolvimento, o Estado deve instituir programas que viabilizem o
acolhimento por familias ou o servico de acolhimento institucional.

Com capacidade de até dez adolescentes, a institui¢do ou unidade que executa o servigo
de acolhimento tem por escopo buscar um melhor desenvolvimento ¢ atendimento de suas
necessidades, ndo perdendo de vista a perspectiva de reintegragdo familiar e comunitaria,
resgatando também a autoestima e possibilitando a constru¢do de um projeto de vida.

Trata-se de importante mudanca que influenciou no ECA e que foi preconizada pelo
Plano Nacional de Promogao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a
convivéncia familiar e comunitéria, criado em 2004/2005. O governo, através de pesquisas,
tentou entender porque, como e quem sdo as criangas e adolescentes que estavam fora da
convivéncia familiar.

Para ocorréncia deste feito, o Departamento da Crianga e do Adolescente (DCA) do
Ministério de Justica (MJ), a Secretaria de Estado de Assisténcia Social (SEAS) do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS) e o Fundo das Nag¢des Unidas para Infancia
(UNICEF) reuniram-se, no primeiro semestre de 2002, com a finalidade de discutir os dados
apresentados pela Caravana da Comissao de Direitos Humanos da Camara dos Deputados
sobre os programas de abrigo e perceberam a necessidade de novos integrantes para formagao
do plano.

Em agosto de 2002 foi realizado o “Coldquio Técnico sobre Rede Nacional de Abrigos”,
que contou com a participagdo de Secretarias Estaduais de Assisténcia Social e entidades
nao-governamentais dos diferentes estados brasileiros envolvidos com a tematica. Trataram
de identificar agdes a serem priorizadas, entre elas: a realizagdo de um censo nacional de
criancas e adolescentes em abrigos e praticas institucionais e a elaboragdo de um Plano
de Acdo para o seu reordenamento. Para o encaminhamento das decisoes deliberadas no
Coloquio, constituiu-se o “Comité Nacional para Reordenamento de Abrigos”. Depois deste
longo caminho percorrido, o documento finalmente foi intitulado como “Plano Nacional de
Promogao, Prote¢ao e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitaria”™”. Gragas a este grande avango foram possiveis as mudangas no plano familiar

¥BRASIL. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente — CONANDA. Plano nacional de promogao, protegdo e defesa do direito de
criangas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitdria. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/programas/pdf/
plano-nacional-de-convivencia-familiar-e.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2017.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 37



e comunitario. O documento, por sua vez, influenciou tanto as alteragdes do ECA quanto os
programas de acolhimento familiar e institucional e os modos de se documentar, incentivar e
acompanhar a adog¢ao no Brasil.

Consideracoes finais: encontros e desencontros de narrativas

Os direitos da crianca e do adolescente contam na atualidade com um arcabougo juridico
protetivo e de promogdo ao direito a convivéncia familiar e comunitaria. Esse processo partiu
da exclusao e da culpabilizac¢do da pobreza, seguindo pela institucionalizac¢do indiscriminada
até alcangar a doutrina da protecdo integral que, na atualidade, resulta de um processo de
lutas e que procura se afirmar e consolidar constantemente.

A condicdo histérica de extrema pobreza que se mantinha no Brasil, bem como o
contexto politico nacional e internacional, influenciavam a populagdo das ruas. Criangas
¢ adolescentes eram abandonados pela familia, e, ao longo de décadas, as legislagdes
adjacentes foram produzidas para reforcar essa situacdo. Criangas e o adolescentes eram
vistos como marginais, infratores, menores sem familia que usavam as ruas para sustentar
os vicios. Eram pessoas em situacdo irregular. A familia, por sua vez, era vista como um
corpo incapaz de opinar e controlar o menor, integra-los socialmente ou promové-los.
As leis que antecedem a doutrina da protecdo integral usavam essa prerrogativa como
argumento ideologico que permitiu e reforgou o desenvolvimento pelo Poder Publico
de politicas publicas para o controle e contengdo social. Esse procedimento separava as
chamadas familias incapazes dos menores corruptos levando-os do convivio familiar ou
ao trabalho.

O olhar sobre uma nova 6tica so6 foi capaz em razao dos diversos movimentos sociais
e também com a ratificagdo da Convengao sobre os Direitos da Crianca em 1990, com a
promulgagdo da Constitui¢ao Federal, em 1988, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(ECA), em 1990, da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), em 1993. Esses novos
instrumentos provocaram uma ruptura em relagao as concepgoes e praticas assistencialistas e
institucionalizantes anteriores. A partir deste momento, a convivéncia familiar se tornou um
principio amplamente discutido e protegido.

Ao fazer uso de material literario e filmico para evocar esse processo ¢ possivel
compreender o horizonte historico que o empenhou, superando os modos de compreensao da
legislagao como resultado de procedimentos formais.

Toda atualizagdo na compreensdo pode entender a si mesma como uma possibilidade historica do
compreendido. Na finitude historica de nossa existéncia, devemos ter consciéncia de que, depois
de nos, outros entenderdo cada vez de maneira diferente. Para nossa experiéncia hermenéutica, é
inquestionavel que a obra mesma ¢ a que desdobra a sua plenitude de sentido na medida em que
vai transformando a sua compreenséo.*’

Tanto a literatura quanto o cinema constituem material denso e significativo para a analise
do Direito e da realidade e também funcionam para ampliar o processo de compreensao
sensorial de questdes significativas para a sociedade em seu processo histdrico. Esse constante

“GADAMER, op. cit., p. 436.

38 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



contato permite uma experiéncia hermenéutica que serve de fundamento para a compreensao
da legislag@o posta e também para a sua aplicagdo.
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Resumo: A instituicao familiar passa por diversas transformagdes na sua forma de ser e de se constituir, trazendo
consigo, especialmente nas ultimas décadas, as familias homoparentais, que tém ganhado destaque em debates e
em grandes midias sociais, devido a sua caracteristica considerada incomum quando comparadas a outras familias:
a presenca de duas pessoas de mesmo sexo cuidando de uma crianga. Neste sentido, a presente pesquisa tem por
objetivo apresentar e discutir a forma como a homoparentalidade tem sido concebida e representada pelo meio
social, bem como as possibilidades de exercer este papel, seja através da adog@o como da reproducdo assistida, e
suas contribuigdes para a sociedade e para o conceito de familia em nosso pais.

Palavras-chave: Familia homoparental. Homossexualidade. Familia. Adogdo. Reprodugio assistida.

Abstract: The family institution undergoes several transformations in its way of being and of being constituted,
bringing with it, especially in the last decades, homoparental families, which have gained prominence in debates
and in great social media, due to its characteristic considered unusual when compared to other families: the presence
of two people of the same sex taking care of a child. In this sense, the present research aims to present and discuss
how homoparentality has been conceived and represented by the social environment, as well as the possibilities of
exercising this role, either through adoption or assisted reproduction, and its contributions to society and for the
concept of family in our country.

Keywords: Homoparental family. Homosexuality. Family. Adoption. Assisted reproduction.

Introducao

O Direito de Familia vem passando por grande evolugdo ao longo do tempo, partindo-
se de uma concepgdo de parentalidade completamente restritiva até se apresentar, nos dias
atuais, em um modelo mais moderno e flexivel, baseado tdo somente no reconhecimento do
valor juridico do afeto, fator relevante da composicdo familiar ¢ fundamento da relagdo de
parentesco.

A Constituicdo Federal de 1988 que privilegia o exercicio da liberdade e o respeito a
dignidade do individuo, ao tratar de formagdo familiar ndo faz qualquer distingdo as formas
de relagdes, razdo pela qual ¢ totalmente inconcebivel permanecer na marginalizacdo de
casais que fogem dos antigos parametros patriarcais e heterossexuais, com destaque aos
casais homoafetivos.

A familia contemporanea vem se renovando e assumindo o seu papel de destaque dentro
da sociedade. Todavia, ndo pode ela ser encarada como mera ficgdo, mas sim por um fato
natural, partindo-se da premissa de que ¢ uma estrutura so6lida em que cada integrante possui
um lugar definido, independentemente de qualquer orientagdo sexual ou vinculo biologico.

Nos ultimos anos, as novas concepc¢des familiares estdo caracterizadas por ideais de
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afetividade, o que provoca um repensar de valores na sua interpretagdo juridica. Com este
vinculo afetivo em destaque, protegido pela Constituicdo Federal, verifica-se que as relagdes
de afeto entre casais, assim como entre pais e filhos, devem ser construidas pelo amor,
respeito e solidariedade, corroborando o que seria a paternidade ¢ a maternidade responsavel.

Assim, o proposito deste trabalho serd abordar, a partir de uma perspectiva historica,
social e juridica, a homoparentalidade. Com base em normas ja existentes, com destaque
da propria Constituigdo Federal, além de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
serd possivel demonstrar que as unides entre pessoas do mesmo sexo podem compor uma
entidade familiar em observancia ao principio da ndo-discriminag¢do em razao da orientagao
sexual, sendo-lhes assegurado direito a concretizagdo do projeto parental seja por meio da
adocdo ou por meio das técnicas de reproducdo medicamente assistida.

Evolucao do conceito de familia

Diversas transformagdes na sociedade, ainda que vagarosamente, ocasionaram uma
flexibiliza¢ao do conceito de familia. As estruturas de convivio da entidade familiar passaram
a ter como clemento formador os lagos de afetividade que unem os seus integrantes, dando
espaco a novos modelos familiares caracterizados pelos valores humanos, tais como a
dignidade da pessoa e a solidariedade, entre eles a unido homoafetiva, objeto do presente
estudo.

Como salienta Matos', a homossexualidade fez parte da historia nos mais diversos
contextos e culturas, transitou em todas as classes sociais e estd presente na sociedade,
independentemente da época ou do lugar. Entretanto, o preconceito pode ser observado
em diversos segmentos, seja através da religido, da medicina, da psicologia e até mesmo
através da proibi¢ao da homossexualidade pelo sistema legal de alguns paises conservadores.
Ainda ha grande rejeicdo social as questoes que envolvem a homossexualidade, sendo ela
condenada a marginalidade e a clandestinidade por se afastar dos padrdes de comportamento
convencional.

Com o intuito de desmistificar paradigmas preconceituosos ¢ compreender a
homossexualidade, a medicina tomou importante iniciativa e, em 1973, por intermédio da
Sociedade Americana de Psiquiatria, retirou a homossexualidade da lista de transtornos
mentais. Nesse mesmo sentido, a Resolugdo n° 1/1999 do Conselho Federal de Psicologia,
dispds que a homossexualidade ndo constitui qualquer tipo de doenga, disturbio ou
perversdo, e que a psicologia pode e deve contribuir com seu conhecimento para melhores
esclarecimentos sobre as questdes da sexualidade, permitindo a superagdo de preconceitos ¢
discriminagdes?.

Em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, valores como o de uma sociedade
fraternal, pluralista e sem preconceito, fundada na harmonia social®, foram consagrados ja no
predmbulo e cunhados como norte das relagdes juridicas. Ademais, a Carta Magna em seu
artigo 226 inseriu na defini¢ao de entidade familiar a unido estavel e a familia monoparental,

'MATOS, Ana Carla Harmatiuk. A adog¢@o conjunta de parceiros do mesmo sexo e o direito fundamental a familia substituta. In: FERRAZ, Carolina
Valenga et al. (Org.). Manual do direito homoafetivo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. v.1. p. 284-304.

2CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA. Resolu¢ido CFP n° 001/99 de 22 de marco de 1999. Estabelece normas de atuagdo para os psicologos em
relagdo a questdo da Orientagdo Sexual. Brasilia, DF, 1999.

SBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal/Centro Gréfico, 1988.
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ampliando o conceito de familia para além do casamento.

Nesse sentido, Dias* afirma que a Constituicdo, ao outorgar a prote¢do a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, apresentou um novo conceito de entidade
familiar, albergando outros vinculos afetivos.

No artigo 5° da Carta Constitucional estdo dispostos diversos direitos e garantias
fundamentais, enfatizando que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza. O artigo 3°, inciso 1V, garante que ¢ dever do Estado promover o bem de todos,
vedada qualquer discriminacdo, nao importando de que ordem ou de que tipo. Desta forma,
¢ certo que qualquer ato discriminatorio, ofensivo ou vexatdrio baseado na orientagdo sexual
do individuo consiste em claro desrespeito as normas constitucionais, violando principios
consagrados como a dignidade humana, a liberdade e a igualdade.

O exercicio da sexualidade ndo deve ser objeto de infundados preconceitos e tratamentos
diferenciados, pois se trata de um direito personalissimo assegurado pela liberdade de
expressao de cada individuo e pela inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Assim
sendo, Dias’ ensina que:

A sexualidade integra a propria condigdo humana. E um direito fundamental que acompanha o ser
humano desde o seu nascimento, pois decorre de sua propria natureza. Como direito do individuo,
¢ um direito natural, inalienavel e imprescritivel. Ninguém pode realizar-se como ser humano se
ndo tiver assegurado o respeito ao exercicio da sexualidade, conceito que compreende a liberdade
sexual e a liberdade da livre orientagdo sexual. O direito ao tratamento igualitario independe da
tendéncia sexual. A sexualidade ¢ um elemento integrante da propria natureza humana e abrange a
sua dignidade. Todo ser humano tem o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade.
Sem liberdade sexual, o individuo ndo se realiza, tal como ocorre quando lhe falta qualquer outro
direito fundamental.

A homossexualidade ¢ um fato social que sempre existiu e ndo pode ser reprimida,
mesmo sabendo que ¢é objeto de grandes discussdes e controvérsias. A unido entre pessoas do
mesmo sexo, ainda que ndo esteja expressamente assegurada no ordenamento legal, configura
uma entidade familiar e merece a devida prote¢do do Estado, pois ¢ inquestionavel que o
vinculo estabelecido entre os parceiros homoafetivos gera direitos ¢ deveres que ndo podem
ser ignorados e nem ficarem a margem da lei. A legislagdo deve acompanhar as mudancas da
nossa sociedade, como forma de garantir proteg@o aos direitos de todos os cidaddos de forma
satisfatoria. E o que afirma Souza®:

Assentado que o ambiente familiar ¢ o espago para que seus membros desenvolvam sua
personalidade e suas potencialidades, ja que a institui¢ao da familia ndo mais representa um fim
em si mesma, e considerando que a sexualidade ¢ um dos componentes da personalidade, conclui-
se que a orientagdo sexual esta sob o palio da garantia constitucional dos direitos da personalidade
e, por consequéncia, deve o Estado estender sua protecdo as unides homossexuais enquanto
entidades familiares.

‘DIAS, Maria Berenice. Familia homoafetiva. Bagoas: revista de estudos gays, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Centro de Ciéncias
Humanas, Letras e Artes, v. 2, n. 3, p. 39-63, jul./dez. 2008. p. 42.

SIbid., p. 43-44.

°SOUZA, Marise Cunha de. Os casais homoafetivos e a possibilidade de procriagdo com a utilizagdo do gameta de um deles e de técnicas de reprodugdo
assistida. Revista da EMERJ - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 13, n. 52, p. 141-165, 2010. p. 153.
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Diante do siléncio do legislador em relagdo as unides homoafetivas, diversos casais
bateram a porta do Poder Judiciario para reivindicarem direitos e obterem ndo s6 o
reconhecimento legal de suas relagdes, mas também o reconhecimento de direitos sucessorios,
previdenciarios e alimenticios decorrentes da convivéncia entre os parceiros. A partir de
entdo, Tribunais por todo o pais foram acionados para resolverem tais questoes e a maioria
tém se mostrado favoravel ao reconhecimento das relagdes como unides estaveis, desde que
estejam configuradas na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecidas com o
objetivo de constituicao de familia. Como forma de suprir essa lacuna legislativa, os juizes
tém recorrido a analogia, adotando uma interpretagdo teleologica.

Dias’ afirma que “a Justiga ndo ¢ cega nem surda. Também ndo pode ser muda. Precisa
ter os olhos abertos para ver a realidade social, os ouvidos atentos para ouvir o clamor dos
que por ela esperam e coragem para dizer o Direito em consonancia com a Justi¢a”.

O Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, em 1999, foi o primeiro a reconhecer
a unido homoafetiva como entidade familiar, também definindo que a competéncia para
apreciar as agdes referentes a unido de pessoas do mesmo sexo seria das Varas de Familia.

Em 2000, houve a edi¢do da Instru¢ao Normativa n° 25/2000 do INSS?, que assegura
a concessdo de pensdo por morte e auxilio-reclusdo a serem pagos ao companheiro ou
companheira homossexual.

Por conseguinte, Tribunais Superiores proferiram decisdes nao s6 reconhecendo a unido
estavel homoafetiva, mas também deferindo pedidos de adogao a parceiros homossexuais e
garantindo a divisdo do patrimonio adquirido ao parceiro sobrevivente.

Validando o que a doutrina e a sociedade reivindicavam, em 2011 houve um historico
julgamento do Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime, com efeito vinculante e
de eficacia contra todos, acolhendo a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4277° e da
Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 1329, e reconhecendo a unido
homoafetiva como entidade familiar com os mesmos direitos e deveres das unides estaveis.

A partir desta importante decisdo, o Superior Tribunal de Justiga passou a deferir a
habilitacao direta para o casamento, ja que seriam aplicadas as mesmas regras dispostas aos
heterossexuais que vivem em unido estavel para os parceiros homoafetivos. Com isso, a fim
de uniformizar os procedimentos de habilitagdo e conversao de unido estavel em casamento,
o Conselho Nacional de Justiga editou a Resolugdo n® 175" autorizando definitivamente
o casamento entre pessoas do mesmo sexo e determinando que ¢ vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitagdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido
estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo, sob pena de imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis em caso de desobediéncia.

Por fim, com o propdsito de elaborar um projeto legislativo para incluir a populagao

"Op. cit., p. 61.

SBRASIL. Instru¢do Normativa INSS/DC n° 25, de 07 de junho de 2000. Estabelece, por for¢a de decisdo judicial, procedimentos a serem adotados para a
concessdo de beneficios previdenciarios ao companheiro ou companheira homossexual. Brasilia, DF, 2000.

A ADI 4277 foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR) com pedido de interpretagdo conforme a Constituigdo Federal do artigo 1.723
do Codigo Civil, para que se reconheca sua incidéncia também sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo, de natureza publica, continua e duradoura,
formada com o objetivo de constituigdo de familia.

1"Na ADPF 132 o governo do Estado do Rio de Janeiro (RJ) alegou que o ndo reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos fundamentais
como igualdade, liberdade (da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa humana, todos da Constitui¢do Federal. Com
esse argumento, pediu que o STF aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previsto no artigo 1.723 do Codigo Civil, as unides homoafetivas de
funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro.

"BRASIL. Resolu¢do CNJ n° 175, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitagdo, celebragdo de casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em
casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Brasilia, DF, 2013.
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LGBTI no ambito da tutela legal, foi formalmente entregue no dia 23 de agosto de 2011 o
Anteprojeto do Estatuto da Diversidade Sexual'? ao Presidente da OAB, Ophir Cavalcante, a
ser submetido ao Conselho Federal.

O Anteprojeto do referido Estatuto foi elaborado a muitas maos. Contou com a efetiva
participagdo das mais de 100 Comissdes da Diversidade Sexual das Seccionais e Subsegdes
da OAB. Além de consagrar principios, traz regras de direito de familia, sucessorio e
previdenciario e criminaliza a homofobia. Aponta politicas ptblicas a serem adotadas nas
esferas federal, estadual e municipal, além de propor nova redagdo dos dispositivos da
legislagdo infraconstitucional que precisam ser alterados.

Recentemente, no dia 23 de novembro de 2017, a presidente da Comissdo Especial
de Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Maria Berenice Dias,
entregou a presidente da Comissdo de Diretos Humanos e Legislagdo Participava (CDH),
senadora Regina Sousa (PT-PI), sugestao de projeto do Estatuto da Diversidade Sexual e
de propostas de Emendas Constitucionais. Ao logo de seis anos, em apoio ao projeto, foram
colhidas 100 mil assinaturas, com o objetivo de promover a igualdade sexual e coibir os
crimes contra homossexuais.

Desta forma, partindo desta evolucao historica do préprio conceito de familia, bem como
do reconhecimento das unides homoafetivas com todos os direitos e deveres inerentes, €
preciso perceber a necessidade concreta da edigdo de normas especificas e protetoras aqueles
que, independentemente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, também sdo
pessoas detentoras de dignidade. Certamente ¢ a forma mais eficaz para que o segmento,
ainda refém do preconceito e da discriminacdo, obtenha respeito ¢ insergdo social.

Filiacao homoparental pela adoc¢io

A adocdo ¢ o instituto juridico através do qual uma crianga ¢ inserida em uma familia
substituta, pois, por alguma razdo, ndo pdde permanecer no seio originario, seja por vontade
dos pais biologicos ou em decorréncia da falta de cuidado que se exige do poder familiar com
os seus filhos.

O Estatuto da Crianga o do Adolescente, instituido pela Lei n° 8.069/90, que tem por
principio promover o melhor interesse da crianga, tutelando a educacdo, o desenvolvimento
¢ a criagdo do adotando, disciplinou, em seu artigo 39 e seguintes, 0s requisitos necessarios
para que a adogao seja concedida ao casal ou a pessoa que pretende adotar.

Sao eles: ser maior de 18 anos, independentemente do estado civil; se a adogdo for em
conjunto, o casal deve estar unido pelo casamento ou unido estavel e comprovar a estabilidade
da familia; ser, pelo menos, 16 anos mais velho que o adotando; a ado¢ao deve apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos; e exige periodo de estagio

120 Anteprojeto Estatuto da Diversidade Sexual e de Género institui o Estatuto da Diversidade Sexual e Género e altera o art. 7° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.656/1942); os arts. 10, 551, 1.240, 1.514, 1.517, 1.535, 1.541, 1.565, 1.567, 1.597, 1.642, 1.664, 1.723, 1.726
e 1.727 do Cddigo Civil (Lei 10.406/2002); arts. 21, 29, 57, 58, 70 e 109 da Lei dos Registros Publicos (Lei 6.015/1973); arts. 42 e 140 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990); art. 3° da Lei 8.560/1992; arts. 5°, 320, § 3°, 392-A ¢ 473 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei
5.452/1943); arts. 16, 18, 25, 26, 28, 39, 71, 71-A, 72, 73, 110 e 124 da Lei que regula os Planos de Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8.213/1991);
arts. 3°, 5°, 16, 25, 29, 30, 31, 60, 65, 93, 93-A, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 102, 120, 162 ¢ 167 do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto
3.048/1999); arts. 184, 196, 199, 208, 209, 210 e 241do Estatuto dos Servidores Pliblicos Civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais (Lei 8.112/1990); art. 1° da Lei 9.029/1995; art. 77 do Dec. 3.000/1999, que regulamenta a tributagao, fiscalizagdo, arrecadagdo e administragao
do Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer natureza; art. 55 da Lei 6.815/1980; arts. 61, 121, 129, 140 e 288 do Codigo Penal (Decreto-Lei
2.848/1940); art. 448 do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/1941; art. 41 da Lei das Execugdes Penais (Lei 7.210/1984); arts. 232 e 235 do
Codigo Penal Militar (Decreto-Lei 1.001/1969); art. 69-A do Estatuto dos Militares (Lei 6.880/1980); arts. 1°, 3°. 4°, 8° ¢ 20 da Lei do Racismo (Lei
7.716/1989); bem como a revogagdo da Lei que cria o Programa Empresa Cidada (Lei n°® 11.770/1978).
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de convivéncia por determinado periodo.

Cumpridos referidos requisitos, a ado¢ao deve ser deferida pelo juiz da infancia e
juventude ao adotante, que recebera a crianga sujeita de direitos e deveres garantidos e que
em nada se diferenciara de um filho biologico que porventura o adotante tenha ou venha ter,
pois a filiagao por adogdo nao diverge em nada de qualquer outro meio de filiagao.

Conferida a adocdo, o juiz ndo retira somente uma crianga dos institutos coletivos
inserindo-a em um lar, mas permite que a sua dignidade seja respeitada e garantida, recebendo
todo o amor, carinho, cuidado e educagdo que lhe sdo inerentes e que, por um infortunio da
vida, foram-lhe retirados por certo tempo.

Importante considerar também que um casal ou uma pessoa que busca a adocdo deseja
constituir uma familia, construir ¢ manter um lago de afeto com uma crianga, exercendo o
direito de filiagdo garantido pela Constitui¢do Federal de 1988. Contudo, em primeira analise,
¢ preciso perceber que estes também sao os anseios dos casais homoafetivos, uma vez que a
intencdo de constituicao familiar ¢ a mesma, seja qual for a op¢ao sexual de cada um.

Por muito tempo no Brasil, a adogdo ndo era concedida ao casal homoafetivo, embora
cumpridos todos os requisitos legais elencados no Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente.
Essa recusa, encoberta de olhares e sentimentos preconceituosos e discriminatorios, era
acompanhada por discursos vagos que tentavam fundamentar, sem éxito, a decisdo que
negava ao casal os seus direitos de filiagao e de constituir familia.

As justificativas eram das mais variadas, como a omissao legislativa quanto a possibilidade
de concessao da adogdo a casais homoafetivos, ou ainda que estes casais ndo conferissem ao
adotando uma maée e um pai, podendo prejudicar o desenvolvimento ¢ a orientagdo da crianga.
Além disso, a negativa mais utilizada estava relacionada ao preconceito, ao afirmar que o menor
seria alvo de diversos problemas em sua vida social por ter duas maes ou dois pais.

Todas essas tentativas de obstar a concessdo da filiagdo homoparental desmoronariam
se o operador do direito e a sociedade limpassem o olhar e se esvaziassem do preconceito
e da discriminag@o enraizada, olhando para os adotantes além da sua orientagdo sexual, e
colocando em questdo somente a inten¢do de formacdo de novas familias e o principio do
melhor interesse da crianga e da afetividade.

Portanto, a condi¢@o do casal ser homoafetivo em nada deve interferir para a concessao
da adog@o, uma vez que a heterossexualidade ou a homossexualidade nao sao requisitos para
o deferimento. Na verdade, sdo apenas Obices impostos pela sociedade, que insiste em existir
e privar seres humanos de seus direitos basicos.

Ademais, o papel da mae ou do pai ndo ¢ exercido exclusivamente pela mulher e pelo
homem, respectivamente. Ser mae ou pai nao esta relacionado com o sexo, e sim a afetividade,
como bem ja demonstrou os estudos de psicologia e formagao humana.

Neste sentido, Isabella Cristo' afirma:

A entidade materna e paterna esté relacionada com o poder e com a hierarquia estabelecidos com
os filhos e ndo necessariamente a figura feminina e masculina. Portanto, se ha relagdo parental
entre os pais/maes e filhos, havera a fun¢do da maternidade e da paternidade.

BCRISTO, Isabella. Adogdo por casais homoafetivos e o melhor interesse da crianga. Publicagdo: 10/06/2015. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/
artigos. Acesso em 15 de novembro de 2017. p. 10-11.
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Ja Souza e Ferreira'* acentuam que “o fundamental para a crianga e o adolescente é que
haja alguém para desempenhar as fun¢des materna e paterna, que ndo estdo ligadas ao sexo
daquele que as exerce”. Rolf Madaleno' defende que a adog¢do deve ser deferida ao casal
homoafetivo, pois o papel de mae ¢ de pai ndo estdo definidos pelo género, pela genética dos
ascendentes, mas pela conduta e pelo modo de educar, e que a criagdo por dois pais ou maes
ndo causa prejuizo algum quanto a orientacao sexual da crianca.

Quanto ao preconceito que a crianga poderia ser alvo, Cristo'® afirma que os pais ou maes
devem revelar sua orientagdo sexual a crianca o mais cedo possivel, a fim de prepara-la para
combater tal preconceito que ainda assola a sociedade. E ainda:

[...] ndo é a orientagdo sexual dos adotantes que determina o carater ou a sua capacidade de criar e

educar uma crianga, o que de fato deve ser observado ¢ a possibilidade de criangas ¢ adolescentes

usufruirem de um lar estruturado no afeto, respeito e solidariedade.

Embora todas as tentativas protelatérias de negar a adogdo fossem contestadas com
grande fundamentacao, insistiam os magistrados pelo indeferimento do pedido, privando-os
do direito a filiagdo homoparental e de constitui¢do de uma familia.

Como solugdo, divergindo da realidade vivida por eles, um dos companheiros acabava
requerendo a adog¢do de forma exclusiva, como se fosse uma familia monoparental. Porém,
com o registro contendo apenas o nome deste adotante, quando na verdade a parentalidade é
exercida pelo casal, a crianga acaba por perder todos os seus direitos sucessorios ¢ alimenticios
em relagdo ao outro companheiro que nao a adotou formalmente.

Ou seja, em caso de falecimento do pai/mae que registrou a crianca pela adogao, o outro
companheiro ndo tera direito a sua guarda, a qual ficaria novamente desamparada, quando, na
realidade, o afeto e a paternidade/maternidade eram exercidos por aquele que ficou.

Por fim, ¢ importante considerar que lei alguma proibe casais homoafetivos exercerem
seu direito de filiagdo através da adocdo, pois a propria Constituigdo Federal vedou qualquer
forma de preconceito e discriminagdo oriunda de orienta¢ao sexual ou qualquer outra espécie.

Ademais, o que se deve analisar para que a adocdo seja concedida ¢ o melhor interesse
da crianga, a fim de que todos os seus direitos sejam garantidos ¢ que tenha oportunidades de
inser¢cdo em uma familia que conceda um lar, amor, afeto, carinho e educacao.

No Brasil, o nimero de criangas disponiveis para a adogao ¢ inferior ao niimero de pessoas
que desejam adotar. Isso se da porque quem deseja adotar tem preferéncias por criangas
com caracteristicas especificas, ocasionando filas intermindveis e dolorosas nos institutos
coletivos (orfanatos). Essa realidade poderia se inverter caso as adog¢des fossem deferidas a
casais homoafetivos que, muitas vezes, ndo tém nenhuma preferéncia ou caracteristicas de
escolhas.

Filiacio homoparental pela reproducio medicamente assistida
A Procriagdo Medicamente Assistida (PMA), também conhecida como Reprodugdo

“SOUZA, Albert Einstein Valente de; FERREIRA, Nayara Beatriz Borges. Adogdo por casais homoafetivos. Revista Juridica: érgdo nacional de doutrina,
Jurisprudéncia, legislagdo e critica judicidria, ano 57, n. 381, p. 65-90, jul. 2009, p. 87.

SMADALENO, Rolf. Os efeitos juridicos da homoparentalidade. In: FERRAZ. Carolina Valenga et al. (Org.). Manual do Direito Homoafetivo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v. 1. p. 305-328. p. 321-323.

1°Op. cit., p. 16.
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Medicamente Assistida (RMA), ¢ o termo utilizado para a fecundagdo via laboratorial,
utilizando técnicas que possibilitam a reproducdo humana sem o ato sexual propriamente
dito.

Ao longo de muitos anos, esta técnica foi utilizada por casais que eram considerados
inférteis ou com dificuldades de obterem filhos. Contudo, atualmente, a ideia esta sendo
adotada por casais do mesmo sexo, gerando a possibilidade de filiacdo nessas familias que,
anteriormente, s6 tinham a op¢ao da adogéo.

Antes de entrar na questdo da filiagdo homoparental, objeto do presente estudo,
¢ importante fazer uma andlise sobre a posi¢do do legislador quanto as presuncdes de
paternidade. O Cddigo Civil Brasileiro, através do artigo 1597, aduz que:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separagdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

III - havidos por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homoéloga;

V - havidos por inseminagao artificial heterloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

A partir do dispositivo da Lei, ¢ perceptivel que sdo presumidos os filhos advindos de
procriacao natural ou via artificial. Porém, como nao houve uma especificagdo quanto aos
casais homoafetivos nessas presungdes, gerou-se, a principio, uma exclusao da possibilidade
artificial para essas pessoas, o que reforga a ideia da necessidade de uma positivagio efetiva
no ambito familiar para que, mesmo amparado por ideais constitucionais, nao se criar nenhum
tipo de exclusdo futura por conta de mudangas interpretativas.

As possibilidades de PMA sdo variadas, entretanto, a mais utilizada por casais
homoafetivos ¢ a heterdloga, aquela em que ocorre a doagao por terceiro andnimo de material
bioldgico ou a doacdo de embrido por casal anonimo. Perceba que a reproducdo humana
heter6loga pode ser unilateral (material genético de um doador) ou bilateral (material
genético de dois doadores ou doacdo de embrido).

No que se concerne a Constituicdo Federal, possuindo um viés que insere € ndo
discrimina, a interpretagdo ¢ de que o artigo 226 ndo restringe mais o conceito de familia,
sendo interpretado de maneira ampla. A estrutura familiar homoafetiva, por muito tempo, ndo
era reconhecida pelos Tribunais, em razao das fundamentagoes religiosas, morais e sociais,
o que ainda ocorre de forma constante, porém sem interferéncia direta e explicita no campo
juridico.

Na falta de legislagdo vigente a respeito do assunto, recorre-se a preceitos constitucionais,
como por exemplo, o respeito a dignidade humana, pois, com o impedimento a casais
homoafetivos de gerarem - via laboratdrio - ou adotarem filhos, pressupde-se que ndo sdao
capazes de tal feito, o que ndo ¢ real, ferindo essa dignidade.

Isto é, mesmo ndo havendo uma positivagdo das entidades familiares e suas relagdes
de parentesco para familias homoafetivas, parte da doutrina e jurisprudéncia entende que,
a partir do momento em que a unido estdvel homoafetiva é reconhecida como entidade

48 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



familiar pelo Supremo Tribunal Federal, via erga omnes, e, posteriormente, reconhecido o
casamento homossexual pelo Conselho Nacional de Justiga através da Resolugdo n® 175,
as possibilidades da filiagdo homoparental tornam-se efetivas no campo juridico. Ademais,
todos os resguardos e possibilidades atribuidas a casais heterossexuais deverdo ser fornecidas
a casais do mesmo sexo, incluindo possibilidade de obterem filhos por meio artificial.

A problematica do assunto se explana, principalmente, na opinido publica, uma vez
caracterizada pelo preconceito de grande parte da sociedade brasileira em ver estes casais
possuindo a chance de terem filhos, por exemplo, no caso de dois homens, utilizando barrigas
de aluguel.

Muitos questionamentos sdo levantados acerca da possibilidade de repressdo futura que
essa crianga poderia possuir em seu circulo social, além da falta de uma das figuras paternas
ou maternas, tendo em vista ndo possuir tal diversidade. Conforme afirmado anteriormente,
tais fatos foram superados a partir de pesquisas ¢ declaragdes do Conselho Federal de
Psicologia, que admite ndo existir nenhum prejuizo a crianga ndo possuir diversidade nas
figuras paternas, tendo em vista que novas conjunturas familiares sdo validas e devem ser
inseridas socialmente, pois o conceito de familia ndo se aplica somente as pessoas que
fornecem material genético para a procriagao.

Ha duvidas a respeito da possibilidade da crianga conhecer ou ndo futuramente o terceiro
doador de gametas para sua fecundagdo. Tendo em vista que a jurisprudéncia vem adotando
o critério afetivo para designar o que ¢ considerado familia, e que o Conselho Federal de
Medicina, em sua Resolugdo 2.121/15 expressa a proibi¢do da revelagdo de doadores e
receptores, nao se pode classificar o doador de material genético como responsavel pela
paternidade da crianga. Desta forma, serd abstraida qualquer responsabilidade legal que
poderia haver, deixando-a a encargo dos pais que registrarao e cuidardo do filho, porquanto
a estes sera deferido o vinculo juridico decorrente da filiagdo. Observa-se, portanto, que em
alguns casos, a parentalidade socioafetiva se sobrepde a bioldgica, seja de uma das partes ou
das duas.

Em momento anterior ao ano de 2016, o registro de criangas provindas de procriagdo
medicamente assistida s6 era permitido via decisdo judicial. Isso mudou em razao do
Provimento n°® 52, de 14 de margo de 2016, emitido pelo Conselho Nacional de Justiga,
que regulamentou a emissdo de certiddes de nascimento para esses recém-nascidos,
independentemente de serem provenientes de pais heterossexuais ou homossexuais.

Contudo, esse provimento do CNJ se chocava com a Resolugdo 2.121/15 do Conselho
Federal de Medicina, pois a mesma assegurava o sigilo dos doadores, enquanto o provimento
possibilitava a identidade, caso recorrida, dos que haviam fornecido material genético para
a realizagdo da PMA. Esse choque gerou impasses em decisdes jurisprudenciais durante o
tempo em que o provimento fora vigente.

Isso mudou apenas com a publicacdo do Provimento n° 63, de novembro de 2017, em
que o Conselho Nacional de Justi¢a revogou o anterior e, a partir de agora, as normas se
complementam, ndo podendo o oficial de registro civil exigir a identificacdo do doador de
material genético para a realiza¢do do documento de registro de nascimento da crianga, ainda
permanecendo proibida a negagdo do reconhecimento e formulagdo desse documento para
pessoas nascidas por meio da técnica.
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Ademais, a paternidade e maternidade socioafetiva sdo autorizadas por meio de
reconhecimento voluntario perante os oficiais de registro civil. Isso gera mais seguranga
juridica e maior inclusdo para essas pessoas que ndo possuem positivagdo expressa para ter
seus direitos resguardados.

Conclusio

As familias homoparentais devem ser, portanto, vistas como uma das possibilidades de
construcao familiar atual, fato que devera ocorrer em virtude da estrita obediéncia ao principio
constitucional da igualdade entre entidades familiares, assim como o direito a concretizag@o
do projeto parental do par homoafetivo também devera ser juridicamente considerado.

No entanto, ainda existem entendimentos contrarios a homoparentalidade, fundados

tdo somente na orientacdo sexual dos adotantes e que refletem em preconceito infundado e
concepgdes morais que ferem a dignidade humana. Entretanto, os Tribunais ¢ os operadores
do direito nao podem fechar os olhos a esta realidade, pois tais entidades, assim como as
demais, devem ser vistas como reais relagdes da sociedade atual.

Assim, em que pese a legislacdo ser ainda precaria ¢ existirem alguns problemas, como
0 acesso a adogdo ou as técnicas de reproducao medicamente assistidas, o avango ¢ didrio
e benéfico em todas as areas da sociedade. Por isso a sociedade brasileira aguarda ansiosa
pela edigdo de novas leis que regulem a filiagdo homoparental, pois se trata da protegdo
da propria vida humana, protegida constitucionalmente, e de exercicio de varios principios
constitucionais, como a igualdade, no que tange a filiacdo e a formagdo de familia, e da
felicidade, principio implicito da ordem constitucional brasileira que busca estabelecer a
ordem e o progresso do pais em um contexto de bem-estar social, sobretudo para as familias
brasileiras, nas suas mais variadas formas de ser.
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Introducao

O direito de familia moderno sofreu diversas alteragdes ap6s a promulgagdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diferentemente da legislag@o
anterior, o ordenamento juridico hodierno tem carater inclusivo que, com base no principio
da dignidade da pessoa humana, instrumentalizou a familia para que seja possivel a busca
da felicidade de seus membros, bem como sua realizagdo existencial. A consequéncia desse
novo paradigma ¢ o reconhecimento de diversos arranjos familiares, deixando o casamento
de ser o tnico modelo de familia reconhecido pelo Estado.

Entretanto, a codificacdo atual ¢ moldada para atender um numero reduzido de familias,
notadamente a matrimonializada ou “nuclear”, composta pelo tripé mae, pai e filho. O Estado,
ha anos, tem deixado a margem da regulamentagdo diversos arranjos familiares.

Nesse cenario, diante da inércia do Poder Legislativo, para que certos efeitos juridicos
oriundos de entidades familiares reconhecidas se operem, as pessoas buscam o Poder

52 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



Judiciario, por meio do direito de a¢do. Pode-se dizer que o direito de familia tem evoluido
substancialmente por conta dos decisérios e dos precedentes judiciais. O presente artigo visa,
portanto, apresentar a diversidade dos novos modelos de familia reconhecidos apds o advento
da atual Constituicdo Federal e suas repercussdes praticas atinentes aos efeitos juridicos.

Breve escorco historico do direito de familia brasileiro

O direito de familia brasileiro pode ser marcado por trés periodos histoéricos, quais sejam:
religioso, laico e igualitario.

O periodo religioso tem inicio no periodo colonial e fim no primeiro ano da Republica.
Pautava-se primordialmente num modelo patriarcal, isto é, os membros da familia deviam
obediéncia a figura equivalente ao pater familias, em vista da forte influéncia do direito
romano. Nesse momento, o direito candnico foi a grande influéncia das regras que regiam a
familia, mormente pelo catolicismo implantado por Portugal desde o inicio da colonizag@o do
Brasil, razdo pela qual o matrimoénio foi instituido como a tnica forma de entidade familiar.

No segundo plano, o direito de familia laico surgiu com o Brasil Republica, a partir de
1889, perdurando até o advento da Constituigdo Federal de 1988, com o direito de familia
igualitario. A principal caracteristica do periodo laico deu-se com a subtra¢do do direito
canonico sobre as relagdes familiares. Entretanto, a legislagao anterior teve grande influéncia
nesse periodo, vez que o casamento ainda era a Unica forma de constituir familia, tutelado
por um arcabouco de regras que privilegiavam a perpetuidade do casamento, a fidelidade da
mulher e privilégios para os homens. Neste cendrio, a familia era heterossexual, patriarcal,
intangivel e indissoltivel, visando tdo somente a segurancga patrimonial, a procriagdo ¢ a
hierarquia entre seus membros. O modelo familiar, portanto, embasava-se num instituto
juridico (casamento). Ressalta-se que o Codigo Civil de 1916 contemplava tal modelo.

Por conta da rigidez legal, ocorreu um grande fendmeno durante o século XX: a familia
informal foi, aos poucos, ganhando espago na comunidade, mesmo sem o reconhecimento do
Estado. Mesmo com o preconceito social, a informalidade se tornou cada vez mais frequente.
Pessoas que ndo podiam casar por conta da indissolubilidade do casamento e dos inimeros
requisitos para o decreto do divércio comecaram a se unir, mesmo sem os efeitos juridicos
de direito de familia.

Tal quadro mudou com o advento da Constituicdo Federal de 1988. O Estado tirou
diversos arranjos familiares da informalidade, reconhecendo, expressamente, a unido estavel
e a familia monoparental. O novo paradigma constitucional para a familia ¢ consubstanciado
pela (i) dignidade da pessoa humana; (i7) igualdade e solidariedade entre os membros da
familia; (7ii) protegdo para os considerados “vulneraveis”, como a crianga, adolescente, idoso,
ratificada nos seus Estatutos que adentraram no ordenamento juridico tempos depois; (iv)
livre escolha do planejamento familiar; (v) ndo classificacdo entre os filhos havidos dentro
ou fora da sociedade conjugal, (vi) intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares,
dentre tantos outros. Ademais, ao longo da vigéncia de nossa Constituigdo, também foram
edificados outros importantes principios, como a pluralidade das entidades familiares ¢ a
afetividade.

Todos esses principios constroem um direito de familia inclusivo e instrumental, servindo
as pessoas como um meio de busca da felicidade, suas realizagdes pessoais ¢ existenciais.
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O Estado deixou de ser o regulador implacavel de outrora, atuando, agora, apenas para a
protecdo da familia. E o que se passou a denominar de familia “eudemonista”. Tal conceito €

2]

extraido da expressdo “eudaimonia”, da classica obra de Aristoteles, “Etica a Nicémaco™, que
significa, em sua literalidade, “em boa (=eu) situacdo no que se refere a daimons (demonios
ou espiritos)™.

Essa, portanto, ¢ a familia constitucionalizada: um instrumento de busca da felicidade e

de realizagdes existenciais.

As diversas entidades familiares na pés-modernidade

O artigo 226 da Constituicdo Federal apresenta alguns modelos de entidades familiares.
Contudo, ndo ¢ exaustivo. Nesse sentido, segundo Dimas Messias de Carvalho, tais modelos
previstos na Constituigdo expressamente “sdo apenas exemplificativos, por serem os mais
comuns, exigindo-se atualmente uma visdo pluralista dos arranjos familiares diante da
liberdade de escolha e do planejamento familiar’™.

O primeiro modelo elencado no mencionado dispositivo constitucional ¢ o casamento,
entendido pela legislagdo como “comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos
e deveres dos conjuges”, conforme determina o artigo 1.511 do Cddigo Civil. A caracteristica
marcante deste modelo familiar concerne aos requisitos para sua celebra¢do, compreendido
na habilitacdo dos nubentes e, apés, a celebragdo formal. Nao ¢é objetivo do presente artigo o
detalhamento dos dois procedimentos acima. O que se busca demonstrar € que o casamento
¢ um ato formal, necessitando as partes atender a certas exigéncias legais, e que, ao final, é
gerada certiddo do registro. Tal certidao ¢ a garantia da existéncia ¢ validade do casamento,
acarretando em maior seguranga juridica.

A Constitui¢ao Federal também reconheceu como entidade familiar a unido estavel, que,
segundo o artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002, é “configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Deve-se ressaltar que tanto o casamento quanto a unido estavel podem ser constituidos
por pares homoafetivos. Em 2011, a Suprema Corte reconheceu a unido estavel entre casais
do mesmo sexo. Ao interpretar o artigo 226, §3° de nossa Carta Magna resta garantida
sua conversdo em casamento®. Posteriormente, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ)°
determinou que ndo poderia haver recusa de celebragdo de casamentos homoafetivos por
parte das autoridades. Deste modo, fica claro que ndo se faz necessaria a existéncia de uma
unido estavel prévia para a celebragdo do casamento.

Outro modelo reconhecido pela Carta Constitucional € a familia monoparental. Trata-se
de arranjo familiar formado por qualquer dos pais e seus descendentes (artigo 226 §4°).

Apods a promulgagdo da Constituicdo Federal também foram reconhecidos outros
modelos de familia, a exemplo da familia parental ou anaparental, concernente a relagdo de
vinculo afetivo entre parentes em linha colateral (irmaos, por exemplo), ou ainda, pessoas

'ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugio Luciano Ferreira de Souza. Sdo Paulo: Martin Claret, 2015.

2ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contempordneo. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 108.

3CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 96.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132.
Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Julgado em 05/05/2011. Brasilia, DF, 2011.

SBRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 175/2013. Brasilia, DF, 2013b. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2504>. Acesso em: 14 fev. 2018.
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que ndo sdo parentes. Assim, “a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo
parentes, dentro de uma estruturacao com identidade de propdsito, impde o reconhecimento
de uma entidade familiar™.

Outro modelo familiar reconhecido pelo Poder Judiciario é a denominada socioafetiva.
Essa forma de familia ¢ estabelecida a partir do vinculo de filiagdo em que se faz presente a
posse de estado de filiagdo, conjugando-se os seguintes elementos: (i) tractus (tratamento);
(ii) reputatio (fama); e (iif) nominatio (nome)’. Trata-se do tratamento de mae/pai e filho
entre pessoas, reconhecida pela comunidade como tal.

Ressalta-se, ainda, que a filiagdo socioafetiva também pode se deflagrar de outras
maneiras, tais como a filiagdo decorrente da inseminagdo artificial heterdloga, ou seja, por
técnica de reproducdo assistida em que o material genético ¢ de terceiro® e pela adogao civil.
Paulo Lobo aponta os dispositivos do Codigo Civil que tratam da parentalidade socioafetiva:

a) art. 1.593, para o qual o parentesco ¢ natural ou civil, “conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”. A principal relagdo de parentesco ¢ a que se configura na paternidade (ou
maternidade) e na filiagdo. A norma ¢ inclusiva, pois nao atribui a primazia a origem bioldgica;
a paternidade de qualquer origem ¢é dotada de igual dignidade; b) art. 1.596, que reproduz a
regra constitucional de igualdade dos filhos, havidos ou nio da relagdo de casamento (estes, os
antigos legitimos), ou por adogdo com os mesmos direitos e qualificagdes. O §6° do art. 227 da
Constitui¢ao revolucionou o conceito de filiagdo e inaugurou o paradigma aberto e inclusivo;
¢) art. 1.597, V, que admite a filiagdo mediante inseminagdo artificial heterdloga, ou seja, com
utilizagdo do sémen de outro homem, desde que tenha havido prévia autorizagdo do marido da
mae. A origem exclusivamente da socioafetividade, jamais podendo ser considerada por ulterior
investigagdo de paternidade; d) art. 1.605, consagrador da posse de estado de filiagdo, quando
houver comego de prova proveniente dos pais, ou “quando existirem veementes presungdes
resultantes de fatos ja certos”. As possibilidades abertas com essa segunda hipotese sdo amplas. As
presungdes “veementes” sdo verificadas em cada caso, dispensando-se outras provas da situagao
de fato.’

Correlacionando ao modelo acima, foi reconhecida a familia multiparental, entidade
formada pelo duplo ou multiplo vinculo de filiagdo, ou, ainda, dual paternity, na doutrina
estrangeira. O Supremo Tribunal Federal firmou no julgamento do Recurso Extraordinario
n°® 898.060, em sede de repercussdo geral, a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”!’. Ressalta-se
que o CNJ emitiu o Provimento 63, em Novembro de 2017, possibilitando o reconhecimento
extrajudicial da multiparentalidade.

Outro modelo que tem surgido em nossa sociedade ¢ a familia coparental. Esse modelo
¢ deflagrado por duas pessoas que desejam ter filhos, mas ndo assumir um relacionamento
conjugal ou estavel. Os esfor¢os se compreendem na criagdo de filhos tdo somente, seja pela
adocdo, pela via natural ou, ainda, pelas técnicas medicinais.

°DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017a. p. 154.

"TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 443.

STARTUCE, op. cit., p. 410.

LOBO, Paulo. Parentalidade socioafetiva e multiparentalidade: questdes atuais. In: SALOMAO, Luis Felipe; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito Civil:
dialogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018. Cap. 23. p. 598.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 898.060. Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em 21/09/2016. Brasilia, DF, 2016b.
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Ha, ainda, a familia mosaico, consistindo num arranjo familiar composto por um casal
matrimonial ou convivencial e os filhos destes, oriundos de relacionamentos passados.

Ademais, também existe a familia simultanea, concernente a existéncia de duas entidades
familiares em concomitancia, ou seja, quando ha, entre elas, um membro em comum. Noutras
palavras, um conjuge ou um companheiro possui duas familias, seja formada pelo casamento
ou pela unido estavel. Tal modelo difere da familia poliafetiva, caracterizada por um vinculo
familiar formado por trés ou mais conjuges ou companheiros.

A auséncia de regulamentaciio das novas entidades familiares

O direito brasileiro tem suas bases no direito romano, mais especificamente no sistema
juridico romano-germanico (Civil Law). O direito ¢ derivado, em primeiro momento, da
legislag@o; entretanto, o processo legislativo brasileiro caminha a passos curtos ¢ demorados,
enquanto que a sociedade vai se transformando cada vez mais rapido.

No tocante ao direito de familia, que vem experimentando muitas transformagdes nos
ultimos trinta anos, principalmente quanto as formas de constitui-la, o Poder Legislativo
ndo tem dado resposta. Diversos sdo os modelos de familias que, paulatinamente, foram
reconhecidos pelo Poder Judiciario. Entretanto, ainda ndo héd regulamentagdo para essas
familias, o que impede a produgdo de diversos efeitos juridicos imediatos. Contudo, nem
todas as decisdes formam precedentes obrigatdrios, o que refor¢a ainda mais a necessidade
de legislagdo especifica, de cumprimento imediato (“/aw enforcement™).

Desta forma, Estado brasileiro necessita, portanto, cumprir os primados constitucionais
atinentes ao direito de familia e criar mecanismos que garantam os direitos incidentes em
outras entidades familiares sem legislacao especifica, para entregar tutela juridica adequada
aos individuos.

Propostas legislativas para um novo direito de familia: Estatuto das Familias e Estatuto
da Familia

Como exposto, o Codigo Civil ndo foi estruturado para abranger todos os tipos de
familia, nem seus efeitos juridicos. Por isso, ha dois projetos de lei para tentar regulamentar
essa situagdo: (7) Projeto de Lei n® 6.583/2013, do Deputado Federal Anderson Ferreira (PR/
PE), reconhecido como “Estatuto da Familia”; e (i7) Projeto de Lei n® 470/2013, da Senadora
Lidice da Mata (PSB/BA), com o titulo de “Estatuto das Familias”.

O Estatuto da Familia tem postura mais conservadora. Para ilustrar tal assertiva, dispde
o artigo 2° que: “define-se entidade familiar como o nucleo social formado a partir da
unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou unido estavel, ou ainda

por comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes™!!

. Percebe-se, desde
logo, que a familia, para esse Estatuto, deve ser compreendida por arranjos heterossexuais
ou monoparental, em descompasso com o que tem sido sedimentado pelo Poder Judiciario.
Ja o Estatuto das Familias possui concep¢do pluralistica, em consonancia com o direito
de familia hodierno. H4 um titulo especifico para as entidades familiares, sem que sejam

elencados rétulos. Apenas dispde que “As pessoas integrantes da entidade familiar t€m o

""BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 6.583/2013. Deputado Federal Anderson Ferreira. Brasilia, DF, 2013a.
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dever reciproco de assisténcia, amparo material ¢ moral, sendo obrigadas a concorrer, na
propor¢do de suas condigdes financeiras e econémicas, para a manutengdo da familia™'2.

As demais disposigoes dos referidos Estatutos caminham pelas diretrizes pelas quais
foram construidos: de um lado, a familia deve se limitar a trés arranjos, com regramentos
conservadores de outrora; de outro lado, buscou-se criar um arcabougo normativo para
o direito de familia com disposi¢des plurais e integrativas, na mesma esteira do que vem
decidindo o Poder Judiciario e da postura do Conselho Nacional de Justica.

Repercussées praticas das novas familias na pés-modernidade

Como dito, a auséncia de regulamentacao especifica para as familias reconhecidas pos-
Constituicao através do Poder Judiciario acarreta duras consequéncias para esses arranjos
familiares. Os efeitos juridicos ndo se operam de imediato, necessitando, na maioria das
vezes, o exercicio do direito de a¢do para buscar uma resposta estatal. Desta forma, o presente
trabalho se concentraréd na exposi¢do de algumas das principais repercussodes praticas do atual
cendrio do direito de familia, tendo em vista as decisdes judiciais a respeito, bem como
algumas resolugdes e provimentos do Conselho Nacional de Justiga.

Familia monoparental

A familia monoparental ¢ reconhecida expressamente pela CRFBS88; entretanto, nio
possui legislacdo especifica, sendo-lhe aplicadas as normas previstas nos institutos do
parentesco, da filiagao e do exercicio do poder familiar'?.

No campo da jurisprudéncia, ha efeitos juridicos atinentes a familia monoparental, a
exemplo do enunciado da Stimula 364 do Superior Tribunal de Justiga'®. A ratio decidendi
desse precedente consiste na prote¢do do direito a moradia, considerando familia a pessoa
solteira que reside sozinha num imével. Essa prote¢ao deve recair aos imoveis habitados por
nucleo familiar monoparental .

No direito comparado, ha Estados em que o ordenamento juridico apresenta normas
especificas para a familia monoparental, notadamente no ramo assistencialista. Em artigo
sobre a familia monoparental, Jonabio Barbosa dos Santos e Morgana Sales da Costa Santos'®
apresentam regulamentacdes estrangeiras sobre essa modalidade familiar.

Nos Estados Unidos da América ha o programa social denominado AFDC (4id to Families
with Dependent Children), que atende principalmente ntcleos familiares formados por um
descendente e seus filhos. Neste caso, ha a pensao estatal quando o salario do pai ou da mae ¢
insuficiente para as despesas dos descendentes'’. A Franga conta com dois tipos de programas
assistenciais voltados para a familia monoparental. Existe o beneficio denominado “Abono
de Sustento Familiar” (ASF), garantido pela Caixa Nacional dos Abonos (CNAF), que
beneficia criangas 6rfas, que possuem um ou dois pais, criangas que ndo foram reconhecidas

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 470/2013. Senadora Lidice da Mata. Brasilia, DF, 2013c.

BLOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 82.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado da Siimula 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imovel
pertencente a pessoas solteiras, separadas e vitivas. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27364%27>. Acesso
em: 12 fev. 2018a.

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Direito de Familia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 6. p.
519-520.
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nos termos da lei; também, aquelas cujo pai ou mae, devedor de pensdo, ndo tem condigdes
de arcar com o montante integral'®. H4, também, o beneficio denominado “Abono de Genitor
So” (API), que ¢ direcionado ao descendente s6 (homem ou mulher gravida) e tem como
objetivo atingir a renda familiar minima, servindo como complemento da renda familiar'’.

Familia recomposta ou reconstituida

A familia reconstituida ou recomposta também carece de regulamentagao especifica para
certas situagdes juridicas, em que pese sua estrutura complexa.

Poucas sdo as disposi¢des presentes no ordenamento juridico brasileiro que incidem
sobre a entidade familiar em comento, tal como o artigo 1.595, que estabelece o vinculo
de parentesco por afinidade entre o conjuge ou o companheiro com os parentes do outro.
A Lei 11.924/2009 permite a adocdo do patronimico do padrasto ou madrasta, havendo
consentimento e sem prejuizo dos apelidos de familia. Contudo, repisa-se, ndo ha efeitos
juridicos previstos no ordenamento juridico oriundos especificamente da relagdo entre
enteado ou enteada com madrasta ou padrasto.

Novamente recorrendo ao direito estrangeiro, ha ordenamentos que tratam de efeitos
juridicos atinentes as familias reconstituidas. Na Alemanha ha regras acerca da divisdo do
poder familiar entre genitor bioldgico e socioafetivo, direito de visitas e sobre o nome; na
Argentina, ¢ possivel a fixacdo de verba alimentar pelo padrasto ou madrasta; em Mayland,
tem se cogitado a possibilidade de direitos sucessorios ao enteado; em Portugal, a cogestao
de poderes® e prestag¢do de alimentos?.

Ainda que ndo exista estatuto proprio para as familias reconstituidas, ¢ possivel extrair do
sistema juridico brasileiro, notadamente por aquilo que se denominou “constitucionalizag@o
do direito de familia”, tutela juridica para esse modelo de familia. Desta forma, ndo se
querendo mitigar a autoridade parental do genitor originario, seja bioldgico ou socioafetivo,
deve caber ao padrasto ou madrasta:

Decisdes ou situagdes no interesse do filho/enteado, tais como em matéria educacional, legitimidade
processual para defesa do menor, direito de visita em caso de divorcio, preferéncia para adogao,
cuidados com a satde, atividades sociais e de lazer, corresponsabilidade civil por danos cometidos
pelo enteado, nomeagao do enteado como beneficiario de seguros e planos de satde, etc.??

A familia reconstituida ¢ uma realidade social que necessita de regulamentacao especifica.
Nao se trata de atribuir ao padrasto ou madrasta a imposi¢ao do vinculo de filiagao, pois isso
decorre da situagao de posse de estado de filho ¢ o posterior reconhecimento juridico de
filiacdo socioafetiva, seja extrajudicial ou judicial. O que se busca ¢ uma regulamentacao
desse tipo de entidade familiar, para garantir ao padrasto ou madrasta e o enteado ou enteada,
alguns direitos e deveres, como os apontados na doutrina de Paulo Lobo acima citada, sendo
a familia merecedora da protecao estatal.

SSANTOS; SANTOS, loc. cit.
SANTOS; SANTOS, loc. cit.
YROSA, op. cit., p. 119.
2ILOBO, op. cit., 2017, p. 88.
2LOBO, loc. cit.
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Familia socioafetiva

A familia socioafetiva encontrou sua prote¢ao juridica no momento em que os Tribunais
comegaram a reconhecer a denominada “adogdo a brasileira”. O quadro fatico mais frequente
consistia no registro de paternidade de pessoa que, sabidamente, ndo ¢ o pai bioldgico da
crianga, mas assim o faz por conta da afei¢@o ao filho de sua nova companheira ou esposa.

Esse vinculo familiar tem o afeto como principal pilar, o que o elevou ao status de
principio basilar de direito de familia.

Os orgdos jurisdicionais comegaram a reconhecer essa nova espécie de entidade familiar,
com base no melhor interesse da crianga ¢ da afetividade, bastando comprovar a presenga dos
elementos ja citados em topico especifico: tractus reputatio e nominatio. Os principais a serem
demonstrados sdo os dois primeiros, vez que tratam da substancia da posse de estado de filho:
o tratamento de relagdo paterno-filial entre duas pessoas, reconhecida pela comunidade em que
vivem. O elemento nominatio contribui para evidenciar essa relacdo, mas nao ¢ determinante,
pois “o fato de o filho nunca ter usado o patronimico do pai ndo enfraquece a posse de estado de
filho, desde que estejam presentes os demais elementos, ou seja, o trato e a fama™”.

O vinculo de filiacdo socioafetiva se firmou como realidade juridica por meio dos
julgados estaduais. O STJ reforgou a existéncia de tal familia. Para ilustrar, segue abaixo
ementa de um precedente do ano de 2003, referente ao Recurso Especial n° 119.346, de lavra
do Ministro Barros Monteiro:

Filiagdo. Anulac@o ou reforma de registro. Filhos havidos antes do casamento, registrados pelo
pai como se fosse de sua mulher. Situagdo de fato consolidada ha mais de quarenta anos, com
o assentimento tacito do conjuge falecido, que sempre os tratou como filhos, e dos irmaos.
Fundamento de fato constante do acorddo, suficiente, por si so, a justificar a manutengdo do
julgado.*

A filiagdo socioafetiva somente tinha seu reconhecimento no campo da atividade
jurisdicional. Houve uma movimentacdo entre os Cartérios para o registro extrajudicial
desse vinculo de filiagdo, mas nao era uniforme o entendimento. Esse entrave durou até o
més de novembro do ano de 2017, momento em que o Conselho Nacional de Justi¢a emitiu
o provimento n° 63, possibilitando o reconhecimento extrajudicial da filiagao socioafetiva,
estabelecendo um procedimento para tanto. O reconhecimento extrajudicial da filiagao
socioafetiva ¢ realizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais, sendo
irrevogavel, somente desconstituido por acdo judicial, nos casos de vicio de vontade, fraude
ou simulag¢@o, a teor do artigo 10 e §1° do referido provimento.

Ressalta-se, neste ponto, que, diferentemente da situagdo de outras familias reconhecidas,
a familia socioafetiva tem os efeitos juridicos operados de imediato quando do registro
extrajudicial. Isso porque, aplicar-se-do as regras do instituto da filiagdo e dos demais
correlacionados, tais como alimentos, sucessorios, etc. Trata-se de um grande passo da
familia socioafetiva que, finalmente, ndo necessitara percorrer os corredores dos foruns e
Tribunais para ter seu reconhecimento.

2DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 2. ed. Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2017b. p. 49.
2BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 119.346. Relator Ministro Barros Monteiro. Julgado em 01/04/2003. Brasilia, DF, 2003.
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Uniao estavel e seus efeitos sucessorios diante da nova decisio do STF

Por defini¢ao legal, a unido estavel é uma entidade familiar “configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura ¢ estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”,
conforme dispde o artigo 1723 do Codigo Civil. A grande caracteristica dessa entidade
familiar refere-se a sua informalidade, ao contrario do casamento, que se deflagra a partir de
procedimentos burocraticos.

Dos temas que tocam a unido estavel, este topico se atentara aos efeitos sucessorios,
notadamente por conta do precedente vinculante constante no julgamento dos Recursos
Extraordinarios n® 878.694 ¢ 646.721, que traduz uma grande revolugdo para o direito
brasileiro.

Pois bem.

A saga do direito sucessério dos companheiros foi tormentosa no direito brasileiro. A
CRFB1988 tdo somente reconheceu a unido estavel como uma entidade familiar, cabendo a
legislagdo infraconstitucional estabelecer seu regramento.

A Lei 8.971/1994 trouxe o primeiro tratamento sucessorio aos companheiros semelhante
ao regime juridico do cdnjuge, que era regido pelo Codigo Civil de 1916. O artigo 2°, incisos
I, II e III, da referida Lei, garantia o usufruto da quarta parte da heran¢a ao companheiro
sobrevivente quando havia filhos comuns com o falecido ou a metade se ndo houvesse filhos
comuns, mas ascendentes sobreviventes. Na falta dos descendentes e ascendentes lhe tocava
a totalidade da heranca. Vale lembrar que o conjuge nio era herdeiro necessario, nem lhe era
garantido o direito a concorréncia sucessoria.

A Lei 9.278/1996 garantia o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente,
enquanto ndo constituisse nova unido ou casamento, conforme determinava o paragrafo
unico do artigo 7° da mencionada Lei.

Posteriormente adveio o Cddigo Civil de 2002, estabelecendo regime sucessorio aos
companheiros discrepante do regime do conjuge, no criticado artigo 1790.

Ao conjuge foi reservado o direito de concorréncia com os descendentes e ascendentes,
estipulado nos artigos 1.829, I e II, 1.832, 1.836 ¢ 1.837 ambos do mesmo Cddigo. Além
disso, o artigo 1.845 coloca o conjuge como herdeiro necessario, o que significa dizer que a
ele cabia a reserva da legitima.

Quanto ao companheiro, o citado artigo 1.790 do Codigo Civil estabelecia que o
companheiro sobrevivente concorreria, com relagdo aos bens onerosamente adquiridos na
constancia da unido estavel, da seguinte maneira: (i) se concorresse com os filhos comuns,
lhe toca a mesma quota parte da heranca; (if) se concorresse com descendentes s6 do autor da
heranga, lhe cabia a metade do que cada um viesse a receber por heranga; (iif) se concorresse
com outros parentes sucessiveis, lhe cabia um terco da heranca; e, (iv) receberia a totalidade
da herancga se ndo houvesse nenhum parente sucessivel.

A gritante diferenga se dava na medida em que o conjuge sobrevivente, se casado no
regime da separagdo convencional de bens ou, ainda, se casado na comunhdo parcial de bens,
existindo bens particulares, ao concorrer com filhos comuns, lhe era garantida a quarta parte
da heranga e, receberia por cabega — sem a reserva da quarta parte - , quando concorresse com
filhos ndo comuns (artigo 1.832 do Cédigo Civil).

Ademais, na concorréncia com os ascendentes de primeiro grau, ¢ reservado ao conjuge
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um ter¢o da heranga e, se concorrer com ascendentes de maior grau, lhe é reservado a metade
da heranca (artigo 1.837 do Cddigo Civil). Nao havendo descendentes e ascendentes, o
conjuge recebe a totalidade da heranga (artigo 1.838 do Codigo Civil).

Em suma, na vigéncia do artigo 1.790: (i) o companheiro ndo era considerado herdeiro
necessario; (ii) ndo lhe era reservada a quarta parte da heranga na concorréncia com
descendentes comuns; (iif) nao lhe cabia concorrer por cabega com descendentes ndo comuns;
(iv) além de concorrer com os ascendentes, em qualquer grau, também concorria com demais
parentes sucessorios (tios, sobrinhos, primos) do falecido; e (v) ndo havia previsao sobre o
direito real de habitagao.

Apenas 15 anos depois, a Corte Constitucional brasileira, no julgamento dos Recursos
Extraordinarios n* 878.694 e 646.721, em sede de repercussao geral, pronunciou a
inconstitucionalidade do citado artigo 1.790 do Cddigo Civil, equiparando o regime
sucessorio do conjuge ¢ do companheiro.

Os fundamentos que sustentaram a inconstitucionalidade foram: (i) principio da
dignidade da pessoa humana; (i7) principio da igualdade; (ii7) vedagdo de hierarquia entre
entidades familiares; e, (iv) principio da vedag@o ao retrocesso social, uma vez que o artigo
1.790 estabelecia regime sucessorio distinto e pior do que o direito sucessorio regulamentado
pelas Leis n* 8.971/1994 ¢ 9.278/1996.

Assim, a tese da repercussdo geral ficou assentada da seguinte forma: “No sistema
constitucional vigente é inconstitucional a diferencia¢ao de regime sucessorio entre conjuges
e companheiros devendo ser aplicado em ambos os casos o regime estabelecido no artigo
1829 do Cdodigo Civil™>,

Contudo, o enunciado apenas implica a aplicacdo do artigo 1.829 do Cddigo Civil a
sucessao do companheiro. Entretanto, deixou lacunas, ao nao estipular algumas “regalias”
que o conjuge possui: (i) ndo menciona se o companheiro ¢ herdeiro necessario; (i7) ndo
estipulou se ¢ reservado ao companheiro o direito real de habitagdo; e (iif) nada diz sobre a
aplicacdo do artigo 1.830, no sentido de reconhecer ao companheiro sobrevivente o direito
sucessorio no caso de separagdo de fato pelo periodo de dois anos anteriores a morte do ex
companbheiro.

Para Flavio Tartuce?, Luiz Paulo Vieira de Carvalho* e Carlos Roberto Barbosa
Moreira?® (atualizador da classica obra de Caio Mario da Silva Pereira), com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em equiparar o direito sucessorio do conjuge ao companheiro, este
foi elevado ao status de herdeiro necessario.

As consequéncias juridicas dessa afirmagdo sdo enormes. O primeiro efeito a ser
observado refere-se a reserva da legitima ao companheiro, o que implica, por evidente, a
impossibilidade do testador em dispor de todos os seus bens, se constituida unido estavel,
como poderia ocorrer antes do julgamento em comento. Além disso, o companheiro também
estara incluido no artigo 1.974, do Cdédigo Civil, na hipdtese de rompimento de testamento
feito sem a observancia da existéncia de herdeiro necessario. Ha, também, o Onus do

3BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 878.694. Relator Ministro Roberto Barroso. Julgado em 10/05/2017. Brasilia, DF, 2017c.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das sucessdes. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 6. p. 156.

YCARVALHO, op. cit., p. 433.

BPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: direito das sucessdes. Atualizado por Carlos Roberto Barbosa Moreira. 24. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. v. 6. p. 157.
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companheiro em “colacionar os bens recebidos em antecipacao (arts. 2.002 a 2.012 do CC),
sob pena de sonegados (arts. 1.992 a 1.996)”, conforme aponta Flavio Tartuce®.

O direito real de habitagdo, aquele destinado ao conjuge sobrevivente, independentemente
do regime de bens, incidente sobre imdvel destinado a residéncia da familia, se o unico de tal
natureza (art. 1.831, do Codigo Civil), também deve ser reservado ao companheiro. Trata-
se de direito fundamental a moradia, previsto no artigo 6° da CRFB. Para Silvio de Salvo
Venosa, “felizmente, a jurisprudéncia tem dado respostas positivas, entendendo vigentes
as conquistas da convivéncia e aplicavel também, consequentemente, o direito real de

5930

habitacao™, sendo cabivel tal direito ao companheiro, mesmo que “tenha morrido em estado
de casado, mas separado de fato™'.

Ressalta-se que em 06 de fevereiro de 2018, o Superior Tribunal de Justica enfrentou
tema relacionado sobre o direito em comento, aplicando o entendimento sedimentado na

Corte Constitucional brasileira. Parece que a discussio esta prestes a encontrar uma solugao:

Recurso Especial. Civil. Sucessdes. Arrolamento de bens. Ex-companheira. Descompasso entre
sucessdo de conjuge e sucessdo de companheiro. Habilitagdo no inventario devida. Direito ao
usufruto vidual. Nao cabimento. Inconstitucionalidade do art. 1.790 do cddigo civil de 2002.
Sucessdo que deve observar o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002. [...] 2. O recurso
especial deve ser provido apenas para negar o direito da recorrida ao usufruto vidual, mantendo-a
habilitada nos autos do arrolamento/inventario, devendo ser observados e conferidos a ela os
direitos assegurados pelo CC/2002 aos conjuges sobreviventes, conforme o que for apurado nas

instdncias ordindrias acerca de eventual direito real de habitagdo.»

No caso acima, o pedido da ex-companheira fora deduzido para ser aplicada a Lei
9.871/1994, assegurando-lhe o usufruto vidual, instituto este que também era reservado ao
conjuge sobrevivente pelo Codigo Civil de 1916. A atual legislagdo civil aboliu tal instituto.
Dada a equiparag@o de regimes sucessorios entre conjuge e companheiro, o julgador entendeu
que o instituto do usufruto vidual ¢ incabivel, ressalvando que verificados, nas instancias
ordinarias, os requisitos do artigo 1.831, do Codigo Civil, o direito real tal direito deve ser
assegurado ao companheiro sobrevivente, da mesma forma que seria aplicado ao conjuge
sobrevivente. Fala-se em verificar nas instancias ordinarias, uma vez que o Superior Tribunal
de Justiga ndo pode reexaminar fatos, de acordo com o seu enunciado da Stmula 7.

Quanto a regra do artigo 1.830, do Codigo Civil, que reconhece o direito sucessorio ao
conjuge sobrevivente, separado (judicialmente ou ndo) ha mais de dois anos, caso ndo tenha
sido sua a culpa de tal separagdo, para Flavio Tartuce, deve se estender ao companheiro:

Assim, deve-se considerar, em vez do divorcio ou da separago de direito, a dissolu¢ao da unido
estavel, que pode ser feita de forma judicial ou extrajudicial, litigiosa ou consensual, conforme
o tratamento que consta do Codigo de Processo Civil de 2015 (arts. 693 a 699; 731 a 733).
Também nos casos de unido estavel deve-se considerar que a separacao de fato do casal pde fim ao

PTARTUCE, Op.. cit., 2018, p. 156.

SVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: sucessdes. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. v. 6. p. 169.

*ILoc. cit.

#BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.139.054. Ministro Relator Lazaro Guimardes. Julgado em 06/02/2018. Brasilia, DF, 2018d.
(grifo nosso)

SBRASIL. Enunciado da Stimula 7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_
internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>. Acesso em: 28 abr. 2018b.
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relacionamento e afasta o direito sucessorio do companheiro, na mesma linha da leitura idealizada

que aqui propusemos.™*

O autor ainda defende uma “leitura idealizada” da referida norma: “somente é reconhecido
direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam

735 Essa leitura

separados judicialmente ou extrajudicialmente, nem separados de fato
retira o 6nus de provar que o conjuge sobrevivente ndo agiu com culpa para a separagdo,
uma vez que a culpa, paulatinamente, mas ndo totalmente, tem sido mitigada no direito de
familia. Ademais, o prazo de dois anos deve ser retirado, pois, como a unido estavel pode
ser configurada em qualquer tempo, “ndo ¢é razoavel estabelecer-se um lapso minimo de
separacdo de fato — como conditio sine qua para a legitimidade sucessoria — se, antes mesmo

da consumagio do biénio, a parte ja pode ter formado outro ntcleo familiar’.

Familia pluriparental

Em decisdo historica, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade da
pluriparentalidade no Recurso Extraordindrio n°® 898.060, também de repercussao geral,
fixando a seguinte tese: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos proprios™.

Encerrou-se a discussdo acerca da supremacia da verdade bioldgica (prevaléncia da
parentalidade bioldgica) ou da verdade real (prevaléncia da parentalidade socioafetiva).

Ademais, vale mencionar que o Conselho Nacional de Justica, ao emitir o
Provimento n°® 63, possibilitou o reconhecimento extrajudicial da pluriparentalidade.
Preconiza o artigo 14 do referido provimento que “o reconhecimento da paternidade
ou maternidade socioafetiva somente poderad ser realizado de forma unilateral e ndo
implicara o registro de mais de dois pais ou de duas mies no campo FILIACAO no
assento de nascimento®,

Entretanto, em que pese o reconhecimento juridico da pluriparentalidade, ndo ha
regulamentagdo de diversos efeitos juridicos, sobretudo por ser uma decisdo recente. Para
este trabalho, chamam a atencdo dois assuntos intrigantes sobre a pluriparentalidade,
concernentes aos efeitos sucessorios e aos alimentos.

A atengdo a tais efeitos se da pela natureza patrimonial. Uma das criticas mais ferrenhas
sobre a pluriparentalidade ¢ a brecha para agdes que visam tao somente o interesse patrimonial
e ndo existencial.

No que tange ao efeito sucessorio, o filho de uma relagdo multiparental podera ser
chamado em quantas sucessdes tiver direito, lhe tocando os mesmos direitos que os demais
filhos, se houver, em concorréncia com o conjuge ou companheiro sobrevivente.

Inclusive, o STJ reconheceu tal direito sucessorio, aplicando a tese da repercussdo geral
dita acima:

HTARTUCE, Op. cit., 2018, p. 228. (grifo do autor)

3Tbid., p. 225.

3GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v. 7. p. 232.

’BRASIL, op. cit., 2016b.

SBRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n. 63 de 14 de novembro de 2017. Brasilia, DF, 2017a. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
atos_administrativos/provimento-n63-14-11-2017-corregedoria.pdf>. Acesso em: 14 fev. 2018.
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Recurso especial. Direito de familia. Filiagdo. Igualdade entre filhos. Art. 227, §6°, da CF/1988.
Acgio de investigagdo de paternidade. Paternidade socioafetiva. Vinculo biologico. Coexisténcia.
Descoberta posterior. Exame de DNA. Ancestralidade. Direitos sucessorios. Garantia. Repercussao
geral. STF.%

O grande problema surge quando ¢ analisado o contrario: o filho de uma relagdo
multiparental, que ndo deixou descendente, vem a falecer antes dos pais bioldgicos e
socioafetivos. Nesse caso, como se dara a sucessao?

Respondendo a indagacdo, em primeiro momento, ha que se observar a norma contida
no artigo 1.836 do Cddigo Civil, ou seja, a divisdo sera de acordo com a linha materna ou
paterna. Assim, considerando a hipdtese de haver dois pais, lhes cabe a metade da quota
hereditaria disponivel aos ascendentes paternos, que sera dividida pelos dois, ao passo que,
havendo somente uma mae, lhe tocara a integralidade da outra metade*. Neste exemplo, os
pais ficardo com 25% cada e a mae 50%.

Entretanto, ha outro entendimento doutrinario que leva em consideragdo o principio
da proporcionalidade e razoabilidade. Portanto, no exemplo acima, para Flavio Tartuce, “a
heranga deve ser dividida de forma igualitaria entre todos os ascendentes, sejam biologicos

ou socioafetivos™!

. No mesmo sentido, Nelson Sussumu Shikicima entende que “seria
necessario fazer constar as quotas partes de cada um ou constar a concorréncia em partes
iguais, em caso de reconhecimento da filiagdo multiparental™?.

Quanto aos alimentos, a legislagdo estabelece a reciprocidade do pleito de verba
alimentar entre pais e filhos (artigo 1.696, do Codigo Civil). Assim, o filho de uma relagdo
multiparental podera pleitear alimentos em face de todos os pais, levando em consideracao,
sempre, o trindmio necessidade-possibilidade-razoabilidade. De outro lado, esse mesmo
filho podera ser alvo de demandas alimentares movidas pelos pais, uma vez que “toda regra
que concede bdnus obriga a assungdo do 6nus™.

Por se tratar de situagdes recentes, sem regulamentagao juridica, a solu¢do dependera
sempre da analise criteriosa do caso concreto. Assim, para Ricardo Calderon:

Em algumas situac¢des, nas quais a verba antes fixada para a mae e pai ja seja suficiente para o
bem estar do filho, ¢ possivel que o valor outrora dividido entre os dois pais seja agora apenas
dividido entre os trés (mantendo-se a mesma quantia). Para outras situagdes, pode parecer mais
indicado fixar um valor adicional para ser arcado pelo novo pai que foi recentemente reconhecido,
em acréscimo ao que ja era pago pelos outros (aumentando a quantia origindria). Caso isso possa
reverter em beneficio a mais ao filho, quando parecer indicado (por exemplo, para lhe permitir
cursar uma lingua estrangeira), essa pode ser a melhor solugdo.*

Desta forma, devera o julgador se atentar aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, conforme determina o artigo 8° do Cddigo de Processo Civil.

#“BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.618.230. Relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Julgado em 28/03/2017. Brasilia,
DF, 2017b.

“CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 333.

Y“TARTUCE, Op. cit., 2018, p. 218.

“SHIKICIMA, Nelson Sussumu. Sucessdo dos ascendentes na multiparentalidade: uma lacuna da lei para ser preenchida. Revista Cientifica Virtual OAB
Sao Paulo ESA, ano 5, n. 28, p. 68-78, 2014. Disponivel em: <http://www.esaoabsp.edu.br/ckfinder/userfiles/files/RevistaVirtual/Revista%20Virtual %20
numero%2018.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2018.

BCASSETTARI, Christiano. Multip lidade e par lidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 260.

“CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 231.
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Familias simultineas e poliafetivas

No que tange as unides paralelas ou simultineas, ha, atualmente, trés correntes
doutrinarias que discutem o tema: (i) a primeira, que ndo reconhece este tipo de entidade
familiar; (ii) a segunda, que entende possivel o reconhecimento aplicando por analogia a
regra do casamento putativo; e, (iii) por fim, a terceira corrente que entende ser possivel o
reconhecimento dessa entidade familiar.

A primeira corrente, da qual sdo adeptos os doutrinadores Maria Helena Diniz* ¢ Alvaro
Villaga Azedo*, ndo reconhecem as unides paralelas em nenhuma circunstincia por ndo ser
uma relacdo monogamica, tratando tal rela¢do como mero concubinato, conforme estabelece
o Cddigo Civil, nos termos do art. 1.727.

A segunda corrente, da qual sdo adeptos os doutrinadores Rolf Madaleno*” e Flavio
Tartuce®®, entendem que, havendo boa-fé (se os nicleos nao tiverem conhecimento reciproco
ou, ainda, se souberem um do outro), € possivel o reconhecimento da unido paralela, com
equiparagdo das regras do casamento putativo (artigo 1.561 do Codigo Civil).

Ja a terceira corrente, da qual é adepta Maria Berenice Dias*, entende que as unides
paralelas merecem reconhecimento independentemente de quaisquer condic¢des, salvo,
evidentemente, que sejam preenchidos os requisitos caracterizadores da unido estavel.

O entendimento jurisprudencial dominante caminha no sentido da primeira corrente, ndo
reconhecendo a unido paralela em nenhuma circunstancia. O Superior Tribunal de Justica
sedimentou esse entendimento no enunciado do informativo n°® 4, edicdo 50, do campo
“jurisprudéncia em teses”, disponivel em seu site: “Nao ¢ possivel o reconhecimento de
unides estaveis simultdneas”.

Entretanto, ¢ possivel que certos efeitos juridicos possam incidir sobre tal relagdo;
entretanto, advém do direito obrigacional e ndo do direito de familia. Trata-se da aplicag@o
do enunciado da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal®', reconhecendo como se fosse
uma sociedade de fato, ou seja, o que cada um contribui através do esfor¢o comum para a
unido ¢ o que efetivamente pode retirar dela.

Caso esse cendrio se alterne, diversos efeitos juridicos poderdo ser produzidos. O que
mais chamou aten¢do no debate juridico refere-se aos efeitos patrimoniais, em caso de
dissolugdo de unides estaveis ou de sociedade conjugal e unido estavel. E possivel encontrar
dois entendimentos acerca da divisdo patrimonial. O primeiro refere-se a divisao igualitaria
dos bens dos conviventes, podendo citar, mutatis mutandis, o julgado abaixo, que tratou da
divisdo patrimonial de familias paralelas:

Apelacao civel. Unido daplice. Unido estavel. Prova. Meagdo. “triagdo”. Prova do periodo de
unido. Cautelar de busca e apreens@o de bens. A prova dos autos ¢ firme a demonstrar a existéncia
de unido entre a autora e o apelado em periodo concomitante ao casamento do companheiro.

“DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: direito de familia. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 436.

“AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002 apud TARTUCE, op. cit., 2017, p. 355.

“MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1236.

“TARTUCE, Op. cit., 2017, p. 357.

“DIAS, Op. cit., 2017a, p. 298.

S'BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Jurisprudéncia em teses. Edi¢do n. 50, Enunciado 4. Ndo é possivel o reconhecimento de unides estaveis
simultdneas. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDI%C7%C30%20N.%2050:%20UNI%C30%20EST%C1VE>. Acesso
em: 10 jan. 2018c.

SIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Enunciado da Simula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel
a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482>. Acesso em: 14 fev. 2018e.
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Reconhecimento de unido diiplice paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. MEACAO
(TRIACAO). Os bens adquiridos na constancia da unido diplice sdo partilhados entre as
companheiras e o companheiro. Meagdo que se transmuda em “tria¢do”, pela duplicidade de

vinculos familiares. Deram provimento, por maioria.”

O outro entendimento ¢ formulado por Maria Berenice Dias. Em primeiro lugar, ha
que atentar-se sobre quais tipos de unides simultaneas serdo tratadas. Havendo duas unides
estaveis em concomitancia, cabivel a divisdo do patrimonio adquirido na constancia da unido
estavel em partes iguais (triagdo). Entretanto, se a primeira familia se referir ao casamento
¢ a segunda uma unido estavel, preserva-se (reserva-se) a meagdo da esposa e a meagdo do
companheiro sera dividida com a companheira, referentes aos bens adquiridos na constancia
da unido estavel®.

No que tange as familias poliafetivas tém ganhado atengdo diante das possiveis
declaragdes em cartorio que vém sendo realizadas. A titulo de exemplo, houve dois casos que
ganharam repercussoes midiaticas, o primeiro caso de registro de “trisal” ocorreu na cidade
de Tupa-SP*, no ano de 2012, caso em que um homem e duas mulheres compareceram até o
Cartorio de Registro Civil para oficializar a unido por meio de escritura publica. Outro caso
que ganhou notoriedade ocorreu na cidade do Rio de Janeiro-RJ, no ano de 2015, quando trés
mulheres procuraram o cartorio para registrar a unido.

Contudo, vale ressaltar que as unides poliafetivas nao sao reconhecidas nem pelo Poder
Legislativo nem pela jurisprudéncia. Além disso, em 2016 o Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) passou a recomendar — ¢ ndo proibir — aos Cartorios de Notas que ndo lavrassem mais
registros deste tipo de unido até a fixagdo de um entendimento sélido, sendo esta a posicao
adotada até o momento®’.

Nao ha, até o momento, precedentes no direito brasileiro que tenha enfrentado o tema
dos efeitos juridicos da unido poliafetiva; quicd da existéncia dessa espécie de entidade
familiar; entretanto, dentro do cerne deste topico concernente ao direito patrimonial — grande
polémica entre os juristas afeitos ao reconhecimento da unido poliafetiva —, pode-se aplicar,
mutatis mutandis, o precedente citado acima concernente a “#riagdo” dos bens ou sua divisao
igualitaria.

Uniao homoafetiva

Em historica decisdo, o Supremo Tribunal Federal>® reconheceu a possibilidade juridica
da unido estavel homoafetiva. Pouco tempo depois, a Suprema Corte brasileira também
reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo, solidificando entendimento sobre o
assunto®’. Os efeitos juridicos sdo os mesmos da unido heterossexual. Efeitos sucessorios,
previdenciarios, alimentares, dentre outros, sdo os mesmos previstos na legislag¢ao. Entretanto,
ha intensas discussdes sobre outros efeitos e direitos decorrentes da unido homoafetiva.

2BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Apelacdo n. 70033154303. Relator Desembargador Rui Portanova. Julgado
em 03/12/2009. (grifo nosso).

SDIAS, op. cit., 2017a, p. 303.

SCONIJUR. Cartério reconhece unido estavel entre trés pessoas. Boletim de Noticias ConJur, 23 ago. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2012-ago-23/cartorio-tupa-sp-reconhece-uniao-estavel-entre-tres-pessoas>. Acesso em: 12 jan. 2018.

S BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Corregedoria analisa regulamentagdo do registro de unides poliafetivas. Brasilia, DF, 04 maio 2016a. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas>. Acesso em 24 fev. 2018.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 846.102. Relatora Ministra Carmen Lucia. Julgado em 18/03/2015. Brasilia, DF, 2015.

STBRASIL, op. cit., 2011.
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Trata-se do direito de adogdo por casal homossexual.

Ha quem entenda que ¢ prejudicial a adocdo de uma crianga por casal homoafetivo.
Entretanto, o entendimento jurisprudencial, j& pacificado, autoriza a adogao institucional por
casal formado por pessoas do mesmo sexo, em consonancia com os ditames constitucionais.
O acordao paradigma dessa nova perspectiva ¢ oriundo do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 846.102, cuja ratio decidendi invocou o precedente que reconheceu a
possibilidade da unido estavel homoafetiva, o que autoriza outros direitos decorrentes de tal
reconhecimento, tais como o da ado¢do’®.

Percebe-se, portanto, que, embora ainda exista resisténcia para o reconhecimento dos
efeitos juridicos da unido homoafetiva, sobretudo aquelas em nome da “moral”, o Poder
Judiciario tem feito sua parte, em consonancia dos principios constitucionais, evidentemente
quando chamado a fazé-la. A tutela juridica devera ser preservada, sob pena de afronta as
normas constitucionais.

Familia anaparental

A familia anaparental, como exposto anteriormente, ganhou reconhecimento por meio
da atividade jurisdicional. A jurisprudéncia reconheceu a referida entidade familiar em caso
que discutia se determinado imével, habitado por duas irmas, era ou ndo bem de familia.
O Superior Tribunal de Justi¢ca determinou a impenhorabilidade do referido bem, por ser
habitado por duas irmas: “Execucdo. Bem de familia. Ao imdvel que serve de morada as
embargantes, irmds e solteiras, estende-se a impenhorabilidade de que trata a LET 8.009/90”%.

Outro caso muito debatido pela doutrina refere-se ao direito sucessorio, quando
sdo chamados a sucessdo os colaterais. Ha diversas familias formadas por irmas,
que conviveram a vida toda em mesmo imovel e, com esfor¢co comum, amealharam
patrimdnio.

Na hipotese de uma das irmas nao possuir descendente e haver colaterais, sdo todos
chamados pela ordem da vocagdo hereditaria. Contudo, € claro que o problema surge quando
essa irma vem a falecer sem deixar testamento, pois o patrimoénio sera dividido entre todos
os colaterais igualmente.

Entende-se que seria injusto para a irma que conviveu com a outra a vida toda, cuidando
e reunindo esforgos para a constru¢ao do patrimonio, dividi-lo igualmente com os demais
colaterais que em nada ou pouco colaboraram. Maria Berenice Dias® ndo comunga o
entendimento que devera ser dividido igualmente o patrimoénio com os demais irmaos de
forma igual, ou, ainda, aplicar a Simula 380 do Supremo Tribunal Federal®', considerando
mera sociedade de fato e concedendo apenas metade dos bens a sobrevivente. Para a autora, ha
de se conceder a irma sobrevivente, a integralidade do patriménio em razdo da convivéncia:
“A solug@o que se aproxima de um resultado justo ¢ conceder a irma, com quem a falecida
convivia, a integralidade do patrimdnio, pois ela, em razao da parceria de vidas, antecede aos

demais irméos na ordem de vocagdo hereditaria”®?.

SBRASIL, op. cit., 2015.

S'BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 57606. Relator Ministro Fontes de Alencar. Julgado em 11/04/1995. Brasilia, DF, 1995.
“DIAS, op. cit., 2017a, p. 154.

*'BRASIL, op. cit., 2018e.

DIAS, op. cit., 2017a, p. 154.
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Conclusdes

O sistema juridico brasileiro sempre pautou a construcdo do direito pelo processo
legislativo. As caracteristicas marcantes de nosso ordenamento sempre foram rigidez de
aplicagdo da norma (enforcement) ¢ a seguranca juridica, de modo a prever as solugdes para
os problemas sociais pela letra da lei. Nao havia espago para a relativizagdo ou a analise de
particularidades.

O direito de familia também foi moldado nessa sistematica: (i) o casamento, entendido
por muito tempo como uma instituicdo juridica, constituido por uma série de atos formais,
era o unico modelo de familia possivel, justamente por passar seguranca juridica (prova) e
estabelecer rigidas condutas entre seus membros (deveres que tocavam ao marido ¢ a mulher)
e tendia a perpetuidade; (ii) a filiag@o era pautada pelo lago bioldgico, sem que outras formas
de parentesco fossem reconhecidas pelo Estado; (iii) a familia era tdo somente um instituto
juridico que permitia a seguranga patrimonial. Essa estrutura era refor¢ada pela cultura
ocidental judaico-cristd, que sempre pregou a perpetuidade da familia, com uma série de
privilégios para o homem, pai de familia.

Ocorre que inimeros foram os arranjos humanos que ndo tendiam a essa forma rigida e
inflexivel de familia. Soma-se ao fato de que a sociedade, aos poucos, foi substituindo certos
valores por outros, notadamente aqueles que auxiliam a busca da felicidade, a liberdade
e a igualdade. Cada vez mais houve o desmantelamento de um arcabougo moral que ndo
coadunava mais com as aspira¢des humanas.

No direito de familia essas inspiragdes refletiram na constituinte de 1988. Diversas foram
as modalidades de familias reconhecidas pelo Estado. Familias, essas, que sempre existiram
na sociedade, mas que eram jogadas ao limbo pelo ordenamento juridico. Entretanto, como
sempre ocorre com o direito brasileiro, a sociedade caminha a passos largos, enquanto o
direito esta sempre estagnado. Foram diversas as familias reconhecidas e os consequentes
efeitos juridicos de tais reconhecimentos apds o advento da CRFB88, notadamente com a
atuacdo jurisdicional. As legislagdes ndo mais servem para entregar a melhor tutela juridica
para a atual conjuntura social, notadamente pelos diversos direitos construidos através de
precedentes judiciais. H4 muitas familias reconhecidas pela lei, mas que a legislacdo ndo
prevé efeitos.

Por isso, fazem-se necessarias regulamentacdes de uma série de efeitos juridicos ndo
previstos na legislacdo, para fazer valer a maxima protecao que o Estado deve as familias.

Dentre os arranjos familiares abordados neste artigo, repisa-se, sem a inteng¢ao de excluir
outros porventura ndo citados, foi possivel verificar alguns efeitos juridicos:

a) é considerado bem de familia o imével habitado pela familia monoparental e, portanto,
impenhoravel;

b) é possivel a adogdo do nome de familia do padrasto ou madrasta pelo enteado;

¢) os efeitos sucessorios da unido estavel equiparam-se aos do conjuge, adotando-se
o artigo 1.829 do Cdédigo Civil. Em que pese a omissdo do julgado ainda em andamento,
entendemos que o companheiro também deve ser incluido no rol dos herdeiros necessarios.
Ademais, as demais normas de direito sucessorio destinadas ao conjuge devem ser aplicadas
aos companheiros, como no caso dos artigos 1.830 e 1.831, do mesmo Codigo;

d) a familia socioafetiva ja pode gerar automaticamente seus efeitos juridicos quando do
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seu registro extrajudicial, com base no Provimento 63 do CNJ;

e) ja os efeitos sucessorios da familia multiparental, os parentes multiparentais tém
os mesmos direitos do que os demais parentes biparentais, podendo participar de quantas
sucessdes existirem. No caso de vir a falecer o filho de multiplos pais, a sucessao ainda ¢ uma
incognita, havendo duas solugdes: (i) devera ser respeitada a regra do artigo 1.836, do Cddigo
Civil, destinando as quotas hereditarias aos ascendentes paternos e maternos e dividindo-as
de acordo com o nimero de herdeiros. Podera haver, nesse cendrio, a titulo de ilustracéo, o
percentual de 25% para os ascendentes paternos e 50% aos ascendentes maternos; (ii) devera
haver a distribuicdo igualitaria das quotas partes, ou seja, soma-se o acervo hereditario,
dividindo-o pelo nimero de ascendentes sucessiveis;

/) ainda sobre as familias multiparentais, no tocante aos alimentos, os filhos poderdo
pleitear contra todos os parentes que possuirem legitimidade para tanto, do mesmo modo que
deverdo arcar com o 6nus da pensdo alimenticia para tais parentes;

g) as familias simultaneas e poliafetivas ndo tém guarida pelo ordenamento juridico até o
momento. Quanto as familias simultdneas, ha precedente do Supremo Tribunal Federal (RE
397.762) e, também, posicionamento pacifico do Superior Tribunal de Justi¢a (Enunciadon®4,
da edicao 50 da ferramenta “jurisprudéncia em teses”) no sentido de vedar o reconhecimento
juridico. Conclui-se, nesse ponto, que a Unica saida para se resguardar os direitos decorrentes
da relagdo simultanea ¢ o seu enquadramento como sociedade de fato, aplicando-se a Simula
380 do STJ;

h) em caso de reconhecimento das familias simultdneas, no que tange aos efeitos
patrimoniais decorrentes da dissolu¢do da unido estavel ou da sociedade conjugal, ja foi
apreciado por Tribunais estaduais a possibilidade de dividir o patrimonio construido por meio
da “triagdo”. Ha entendimento doutrinario, de Maria Berenice Dias, propondo que: (i) em
havendo duplicidade de duas unides estaveis ¢ cabivel a divisdo do patrimonio adquirido
na constancia da unido estdvel em partes iguais (triagdo); e (i/) havendo unido estavel em
simultaneidade com o casamento, a meagao da esposa ¢é preservada e a meagao da esposa e a
meagdo do companheiro seréd dividida com a companheira, concernentes aos bens adquiridos
na constancia da unido estavel;

i) especificamente sobre a unido poliafetiva, a solugdo mais coerente concerne a divisao
igualitaria dos bens, independentemente da contribui¢do, como se da na aplicagio da “triacdo”;

j) a familia homoafetiva ¢ uma realidade em nosso pais e ndo pode mais ser refutada. Por
consequéncia, deve ser reconhecido o direito a adogao; e,

k) a familia anaparental ¢ uma entidade familiar e foi reconhecida em diversos casos tais
como a discussao acerca da aplicagdo do instituto da impenhorabilidade do bem de familia,
por imovel habitado por irmaos. A doutrina indaga acerca de certos efeitos patrimoniais para
beneficiar alguns parentes em detrimento de outros, por conta do convivio.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a nova perspectiva do Direito processual civil na utilizagdo
de métodos alternativos para a resolugdo do conflito, através da constelagdo familiar sistémica. Antes mesmo
do advento do Codigo de Processo Civil de 2015, que tenta trazer a cultura da solu¢do consensual do conflito
e da abertura para utilizagdo de métodos alternativos, referida técnica ja era utilizada por magistrados e trouxe
significativos resultados. Nesta perspectiva, o presente trabalho aborda a possibilidade da utilizacdo da constelagdo
familiar sistémica e os resultados obtidos pelo Poder Judiciario, e seus possiveis reflexos na relagdo familiar.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Métodos alternativos de resolugdo de conflitos. Constelagdo familiar
sistémica.

Abstract: The present work aims to analyze the new perspective of civil procedural law in the use of alternative
methods for conflict resolution through the use of the systemic family constellation. Even before the advent of the
Code of Civil Procedure of 2015 that attempts to bring the culture of the consensual solution of conflict and openness
to the use of alternative methods, this technique was already used by magistrates and brought significant results.
In this perspective, the present work approaches the possibility of using the systemic family constellation and the
results obtained by the Judiciary Power, and its possible reflections on the familiar relation.

Keywords: Law Civil Procedure. Alternative methods of conflict resolution. Systemic family constellation.

Introducao

Uma das maiores preocupagoes do legislador ao elaborar o Cdodigo de Processo Civil
de 2015 (CPC) foi aprimorar a cultura da solugdo do litigio através de vias consensuais,
razdo pela qual os institutos da conciliagdo e da mediacdo ganharam maior espaco nos
procedimentos judiciais.

No campo do Direito de Familia — que ganhou um procedimento proprio — a preocupagio

'Este artigo ¢ o resultado do estudo desenvolvido pelos discentes e egressos no projeto de pesquisa intitulado “Os métodos consensuais de solugdo dos
conflitos instituidos pelo novo Codigo de Processo Civil e sua repercussdo no direito processual civil e no direito processual do trabalho”, desenvolvido
a0 longo do ano de 2017, com auxilio do Nucleo de Pesquisas do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva/SP, PESQDIR2017506.
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em inserir referida cultura foi ainda maior, muito por conta das caracteristicas do litigio.

Dentro desse cenario, algumas técnicas consensuais comecaram a ser utilizadas, inclusive
antes do advento da nova legislagdo instrumental, para tentar, efetivamente, colocar fim as
demandas, evitando o pronunciamento estatal definitivo. A intengdo foi promover a resolugdo
do conflito por decisdo das partes e ndo do magistrado.

Uma dessas técnicas refere-se a constelagdo familiar sistémica, desenvolvida no campo
da psicologia pelo alemao Bert Hellinger, que passou a ser adotada em diversos Estados da
Federacao. Tal procedimento consiste na representacao dos membros envolvidos no litigio,
retratando a realidade por meio de representagdes e atividades. Trata-se de uma passagem
para outro nivel de consciéncia através de perguntas lancadas que vao encontrando respostas
que permitam levar aos motivos do litigio.

O uso dessa técnica alcangou resultados satisfatorios e cada vez mais juizes comegaram
a utiliza-la.

Desta forma, o objetivo deste trabalho consiste na abordagem da possibilidade do uso da
constelagao familiar sist€émica nas demandas familiares, os resultados encontrados e os seus
reflexos na resoluc¢do do conflito familiar.

Da constela¢ao familiar sistémica

A constelagdo familiar sistémica trata-se de uma técnica desenvolvida pelo psicoterapeuta
alemao Bert Hellinger, em busca da origem de determinado conflito familiar e, desta forma,
apresentando para os membros da familia a sua participagdo ou envolvimento na situacdo que
desencadeou tal conflito. Neste ponto:

Considerada uma terapia familiar contemporanea, a técnica de Constelagao familiar foi criada por
Bert Hellinger (psicoterapeuta alemao), nos anos 70, chegando ao Brasil em 1999 trazida pelo seu
proprio criador. Nela, criamos “esculturas vivas” reconstruindo a arvore genealdgica da pessoa,
o0 que permite localizar e remover bloqueios do fluxo amoroso de qualquer geragdo ou membro
da familia. Muitas das dificuldades pessoais, assim como problemas de relacionamentos sdo
resultados de confusdes nos sistemas familiares. Estas confusdes ocorrem quando incorporamos
em nossa vida o destino de outra pessoa viva ou que ja viveu no passado, de nossa propria familia
sem estarmos conscientes disto e sem querer. Isto nos faz repetir o destino dos membros familiares
que foram excluidos, esquecidos ou ndo reconhecidos no lugar que pertencia a eles.?

A referida técnica é considerada fenomenoldgica’, uma vez que os componentes do grupo
que ocupam o papel de determinado membro da familia constelada “apresentam sintomas
iguais aos membros da familia daquela pessoa, embora ndo o conhegam e sem nenhuma
informagao prévia™.

E por isso que o conceito hodierno que temos de técnica, como instrumento que busca
determinada utilidade humana, ndo se aplica as constelagdes familiares, uma vez que “ndo
coincide com o procedimento fenomenologico que adotamos nas constelagdes familiares™.

2VERDE, Celma Nunes Villa. Constelacdo familiar. Disponivel em: <http://www.constelacaofamiliar.com.br/constelacao-familiar>. Acesso em: 29 jul.
2017.

SVERDE, op. cit.

“Ibid.

SSCHNEIDER, Jakob Robert. Sobre a técnica das constelagdes familiares. Disponivel em <http://www.constelacaofamiliar.com.br/wp-content/
uploads/2017/01/SOBRE-A-TECNICA-DAS-CONSTELACOES-FAMILIARES-Jakob.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2017. p. 1.
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No caso das constelagdes familiares, o que se chama de técnica “serve aqui simplesmente
para distinguir entre ‘como’ se conduz uma constelacao familiar e o ‘que’ se revela ai, em
termos de dindmica da alma™®.

Cumpre salientar que cada sessdo ¢ diferente da outra, em decorréncia dos diversos
problemas familiares, o que ndo permite existir um procedimento rigido e fixo para cada uma,
razdo pela qual esse topico abordara, de maneira sucinta, alguns dos principais momentos das
sessoes, do constelador nas sessdes ¢ dos participantes.

Pois bem.

A constelacao familiar sistémica consiste na ocupagdo de papel de determinada pessoa
dentro de seu nucleo familiar: “para identificarmos esta dindmica, precisamos montar a
Constelagao que acontece num grupo, onde os representantes deste grupo vao ocupar o lugar
dos familiares da pessoa a ser Constelada da Constelagdo Familiar’’.

A escolha dos representantes que ocupam tais papéis ¢ conveniente ser do familiar que
busca a constelagdo, pois “através dessa escolha ela j& introduz no processo a busca e a forga
de sua alma™®; entretanto, nada impede do proprio terapeuta, no curso do procedimento,
introduzir outras pessoas para agilizagao®.

Ao serem colocadas em seus respectivos papéis, hd um primeiro momento silencioso, de
modo que os participantes se concentrem em sentimentos. Esse momento de siléncio é necessario
“para que se tome consciéncia daquilo que a alma do grupo esta disposta a manifestar”'°,

Apds esse siléncio, comegam as perguntas dos terapeutas sobre os sentimentos dos
envolvidos na constelagdo. Quem ¢ interrogado primeiro pelo terapeuta? Se o inicio da
constela¢ao ainda mostra pouca dindmica, ele comega habitualmente pelo pai e pela mae,
passando depois para os filhos. Se, porém, logo ao comecar, se manifesta num representante
alguma reacdo nitida, o terapeuta acompanha essa dindmica com suas perguntas ¢ aborda os
representantes que nela estejam claramente envolvidos.

Nao ¢ necessario que todos os representantes sejam logo interrogados, sobretudo nos
sistemas maiores. Se uma dindmica importante se manifesta em alguém, o terapeuta a
acompanha imediatamente e, em consonancia com ela, comega a fazer as primeiras alteragdes
na imagem. Se ele o fizer, estard acompanhando a forca e o fluxo de energia da constelacao.
Se ndo o fizer, com a continuagdo das perguntas a forga se dissipa, pelo menos inicialmente.
Caso se evidencie depois que seguir a primeira dindmica nao levando a solugdo e causando
até mesmo desorientagdo, isso podera ser corrigido no decorrer do trabalho.

O objetivo das sessdes da constelagdo familiar sistémica “consiste em acompanhar as
reagdes dos representantes e aquilo que o terapeuta ‘vé’ e sente, e em fazer as correspondentes
alteracdes e complementacdes no contexto dos relacionamentos™!, de modo que o trabalho
realizado é mostrado “o que aflige a alma do grupo e a mantém no destino funesto, bem como
o que pode desfazer o emaranhamento ou levar a uma solugéo final os processos inconclusos
numa familia™'?.

°SCHNEIDER, loc. cit.
"VERDE, op. cit.
SSCHNEIDER, op. cit., p. 7.
°Loc. cit.

9SCHNEIDER, op. cit., p. 9.
''SCHNEIDER, op. cit., p. 12.
"Loc. cit.
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Vé-se, portanto, que, o foco da constelagdo familiar, procedimento fenomenologico,
demonstra o conflito existente em determinada familia, de modo a buscar a origem do
problema e, por conseguinte, conduzir as pessoas para sua solugao.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 e a possibilidade da utilizacio da constelaciio
familiar sistémica nas demandas familiares

Quando ha um litigio dentro do anseio familiar, as emo¢des mais intensas e os sentimentos
mais profundos sdo liberados pelo ser humano, incidindo no inconsciente uma gama de
tensao ndo encontrada em nenhum outro conflito, mesmo naqueles ideoldgicos, religiosos,
politicos ou, ainda, nas relagdes civis, penais, administrativas, trabalhistas, etc.

A relagdo familiar ¢ resultado da escolha do planejamento de vida das pessoas, seja
nas relagdes afetivas, seja nas relagdes filiais, etc. Essa relacdo concentra toda a expectativa
de realizacdo pessoal das pessoas e, por tal razdo, valores como o afeto ¢ a protecdo estdo
presentes com maior intensidade.

Na maioria das vezes, o litigio traduz no rompimento dessa expectativa fomentada pelas
pessoas, causando, portanto, os maiores dissabores.

Nao ¢ facil para o magistrado lidar com essa espécie de litigio. Nao s6 para o magistrado,
mas, também, para os advogados, os promotores e todos os auxiliares da Justica. Cada litigio
representa a angustia acima retratada. E o nimero desses litigios s6 aumenta cada vez mais.

E de se ressaltar, ainda, que, além da intensidade do litigio que envolve o direito de
familia, o Poder Judiciario brasileiro conta com aproximadamente 79,7 milhdes de processos
em tramita¢do, conforme revela o ultimo levantamento do Conselho Nacional de Justica
(CNJ)". Tal dado revela, também, uma sociedade conflituosa.

Evidentemente que o maior cliente do Poder Judicirio ¢ o proprio Estado, que figura
como parte na maioria dos processos; entretanto, mesmo desconsiderando esse fato, ainda
assim ha que se concluir que nossa sociedade ¢ litigiosa no campo processual.

O povo brasileiro tem colocado nas maos de terceiros (Estado-juiz) a missdo de resolver
o seu conflito, sem pensar em buscar outras vias. Batem na porta do Judiciario com forga,
pressa e a vontade de ter seu direito declarado, com o intuito, muitas vezes, de ser o detentor
da razdo, fazendo do processo um campo de batalhas.

Nas demandas familiares, como ja dito, esse sentimento ¢ mais intenso, dada as
peculiaridades do litigio e das partes envolventes.

Neste ponto, interessante o apontamento da psicéloga Denise Maria Perissini da Silva:

O grande problema é que, como ja mencionado anteriormente, as pessoas que acorrem ao Judiciario
desejam ser atendidas imediatamente, através de uma decisdo legal. Nao estao interessadas ou

preocupadas em realizar uma reflexdo acerca de seu papel na dindmica familiar ou sua conduta e

repercussio na realidade interna ou externa.'

E por esse motivo que a legislagdo processual civil vigente traz um arcabougo normativo

BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Relatério “Justica em Niimeros”. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/
b60a659e¢5d5c¢b79337945¢1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2018.

“SILVA, Denise Maria Perissini da. Psicologia juridica no processo civil brasileiro: a interface da psicologia com o direito nas questdes de familia e
infancia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 95.
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que transcende tao somente o aspecto procedimental técnico, que era a principal caracteristica
da codificacao anterior.

Pela primeira vez, o legislador insere normas fundamentais, de raizes constitucionais,
a serem aplicadas em qualquer processo. Tais dispositivos, previstos no Capitulo I da Parte
Geral, ratificam os direitos e garantias fundamentais concernentes ao processo elencados na
CRFB/88.

Essas normas foram incorporadas na nova codificacdo para efetivagdo das garantias
constitucionais, construindo um procedimento em consonancia com a CRFB/88. Noutras
palavras, criou-se um novo processo em que o Estado devera resguardar os direitos e
garantias fundamentais, em busca da resolugdo do litigio em sua esséncia, desapegando-se de
tecnicismo exacerbado. Sobre este tema, ensina o processualista Humberto Theodoro Junior:
“foi, assim, com o objetivo de implantar, no novo Codigo, o espirito e as metas do processo
justo, consoante as garantias constitucionais, que se redigiram as normas principiologicas
rotuladas de ‘normas fundamentais do processo civil”!>.

Dentre tais normas fundamentais, o CPC reitera o direito constitucional da inafastabilidade
da Tutela Jurisdicional, ao dispor no artigo 3° que “Néo se excluira da apreciagdo jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito”. Nos paragrafos que compdem o citado caput, destacam-se, para
os fins deste trabalho, as extensdes desse direito fundamental previstas nos seus §2° em que
“o Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos” ¢ §3° “A
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos ¢ membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial”.

Essas normas, como dito, estendem o alcance do direito da inafastabilidade do Poder
Judiciario em resolver conflitos, propondo que os mesmos sejam elucidados pelas proprias
partes. A nova perspectiva visa quebrar o paradigma de que nos, brasileiros, buscamos
sempre uma terceira pessoa para resolver nossos conflitos, no caso, o Estado, que sempre foi
corroborado com as legislagdes processuais anteriores, as quais buscavam a solucdo através
do pronunciamento estatal.

O Estado nao ¢ o Unico que deve solucionar conflitos através de atos decisorios. O
legislador passou para as proprias partes a possibilidade para tanto.

As formas de solugdes consensuais dos conflitos contemplam, portanto, os objetivos da
nova legislagao processual civil pela busca da efetivagao dos direitos e garantias fundamentais,
a pacificagdo social e maxima efetividade da tutela jurisdicional.

Com esse espirito, o legislador buscou estruturar um novo procedimento especial,
concernente as agoes de familia. Pela primeira vez, o ordenamento juridico conta com um
procedimento especial destinado as demandas familiares. Essa inovagao foi festejada pelos
familiaristas, pois as demandas familiares possuem peculiaridades, tanto materiais, por
envolver questdes afetivas e de emocdes as mais profundas do ser humano, tanto processuais,
vez que o procedimento comum ndo € o adequado para a maxima prestacdo jurisdicional.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento
comum. 58. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 1. p. 67.
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Percebendo o diferente nivel de litigiosidade das demandas familiares, baseadas na afetividade
e de alta carga emocional, dedicou o Codigo de Processo Civil de 2015, nos arts. 693 a 699, um
procedimento especial, diferenciado, para as acdes de familia, como um todo, prestigiando as

formas alternativas de solugdo de conflitos, além de incorporar outras especificidades.'®

Ressalta-se de tal ligdo que o Novo Cddigo prestigiou as técnicas de solucdo consensual
dos conflitos para por fim ao litigio familiar.

O artigo 694, do CPC, repisa o mencionado artigo 3° e seus §§ 2° e 3°, ao dispor que
nas demandas familiares “todos os esforgos serdo empreendidos para a solu¢do consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediag@o e conciliagao”.

O procedimento inteiro conta com a maxima da solu¢do consensual, uma vez que a
qualquer momento, as partes podem solicitar a suspensdo do processo para se submeterem
as sessOes de conciliagdo ou mediag@o, contando com equipe multidisciplinar, a luz do
paragrafo tnico do artigo supracitado.

Conforme ensina Humberto Theodoro Junior, esse procedimento especial, com énfase na
soluc@o consensual dos conflitos, “como forma de possibilitar aos familiares litigantes expor,
verbalmente, perante a autoridade a sua versao do litigio™"".

Assim, o procedimento especial de familia, criado pelo novo CPC, tem como escopo a
solugdo construida entre as partes, seja em sessdes de conciliagcdo, mediagao, ou, ainda, em
outros meios alternativos de solugdo de conflito.

E, neste ponto, é o que o presente trabalho propde explorar: a possibilidade do Estado, na
figura do Juiz, autorizar e utilizar, havendo concordancia das partes, o denominado método
da “constelacdo familiar” ou “constelagdo sistémica”.

As formas consensuais de resolu¢do de conflitos admitem outros procedimentos que
buscam a autocomposigdo. E o que se denomina “formas alternativas de solugio de conflitos”
ou Alternative Dispute Resolution.

Essas formas devem ser aceitas, também, dentro do processo. O inciso XXXV do artigo
5°, da CRFB/88, ao trazer o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (também
compreendido o direito de agdo), ndo se refere tdo somente ao registro de uma agdo, mas,
sim, o direito das partes em obter procedimento adequado e justo para a solucdo do conflito.

Importante trazer, neste ponto, a licdo de Arruda Alvim:

Mais modernamente, no entanto, observa-se consideravel evolu¢do de outros mecanismos de
solugdo de conflitos, tais como a arbitragem, a media¢@o e a conciliagdo, que escapam a via
estritamente judicial. Devido aos reflexos da utilizagdo destes meios alternativos de solugdo de
conflitos sobre o estudo do processo judicial, seja por contribuirem efetivamente com a fungao
estatal de pacificacdo social, seja pelo interesse na analise comparativa entre esses métodos e
a via judicial, verifica-se o crescente interesse da processualistica moderna sobre o tema. Em
razdo disso, evidencia-se o alargamento do objeto da ciéncia do Direito Processual Civil, antes
entendida como o estudo dos principios e normas atinentes ao processo judicial (de jurisdi¢ao
contenciosa e voluntaria), de modo a abranger, hodiernamente, as diversas formas de solugdo de
conflitos existentes na sociedade, independentemente de constituirem fung@o jurisdicional. Ha

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. Salvador, BA: JusPodivm, 2016. p. 144.
Op. cit., p. 385.
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reflexos, no proprio conceito de jurisdi¢do, decorrentes do crescente interesse na autocomposi¢ao
e em meios consensuais de resolugdo de conflitos. O CPC/2015, nessa medida, apresenta uma
série de dispositivos que permitem concluir por uma preferéncia — ou uma inteng¢ao fortemente

manifestada — nas solugdes ndo conflitivas.'®

Segundo Nelson Nery Junior:

Pelo principio constitucional do direito de agao, além do direito ao processo justo, todos tém o
direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. Nao ¢ suficiente o direito a
tutela jurisdicional. E preciso que essa tutela seja a adequada, sem o que estaria vazio de sentido

o principio."”

O direito a tutela jurisdicional justa e adequada nido pode se resumir tdo somente na
ordem procedimental padrdo ou, ainda, nos procedimentos concernentes as audiéncias de
conciliagdo e mediagdo.

Neste ponto:

Certo ¢, de qualquer forma, que quando a Constituicdo Federal consagra o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal), tal previsao
constitucional deve ser interpretada como garantia das partes a ordem juridica justa, aos meios
adequados de soluc@o de controvérsias, ndo obrigatoriamente pela via da heterocomposigao, e

muito menos necessariamente pela via jurisdicional estatal.?’

Este, portanto, o fundamento para a aceitagao de procedimentos e técnicas processuais
que adequam o direito material para a melhor solug¢do do conflito, ndo compreendendo tdo
somente as vias tradicionais. Vias alternativas devem ser aceitas sob pena de mitigar o acesso
a justica adequada e, também, justa.

Nao se quer aqui, também, reduzir a importancia dessas formas de resolugao de conflitos.
Nao. Tais formas sdo essenciais para um Estado Democratico de Direito.

O que se quer aqui ¢ demonstrar que tais formas ndo sdo exaustivas e que o principio
da inafastabilidade da apreciagdo do Poder Judiciario ¢ amplo e deve abarcar demais
modalidades de resolug¢des de conflitos.

A legislacdo ndo veda outras ferramentas para a solugdo que ndo envolva um
pronunciamento judicial. Pelo contrario. A legislagdo processual estimula, fomenta e encoraja
as demais partes do processo e o julgador em promover a utilizacdo dessas ferramentas.

E por isso que as sessdes de constelagdo familiar sistémica devem ter seu espago nas
demandas familiares, como forma de resolu¢do de conflitos, evidentemente dentro das
possibilidades das estruturas e da vontade das partes.

A constelagdo familiar sistémica tem o conddo de ndo so6 resolver o conflito processual,
mas, também, tem de resolver o conflito familiar. E este, com certeza, o objetivo final do
processo: a pacificacdo social.

SALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 107.

1YNERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢io Federal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 210. (grifo do autor)

2DELLORE, Luiz. Teoria geral do processo contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 11.
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Nao se trata da extingdo de um processo para desatolar o Poder Judiciario, mas, sim, a
resolug¢do do conflito da familia em si. Evidentemente que a utilizagao de tal técnica podera
trazer o beneficio de eliminar muitos processos do Judiciério. E realmente um ponto positivo.
Mas o objetivo mais importante, ressalta-se, ¢ a pacifica¢@o do litigio fora do processo.

Como mencionado, o novo paradigma da processual civil, em que o Estado deve entregar
a verdadeira prestagdo jurisdicional a sociedade de modo a satisfazer o direito material e,
efetivamente, resolver o litigio, a grande aposta ¢ depositada nos métodos alternativos de
resolugao de conflitos.

A inteng¢do do legislador ¢ minimizar o campo bélico, deixando com que as partes tenham
ambiente para resolver, por elas proprias, sem a necessidade de submeter ao Estado a solugéo
de seu litigio.

Dentro desse cendrio, as constelagdes familiares podem ser uma alternativa para
restabelecer as bases que se constroi a familia: o respeito ¢ a pacificagdo entre os membros.
Mesmo que dessa solucdo, o nucleo familiar se desfaca, o que deve vigorar entre as pessoas
¢ a paz emocional para um novo recomego.

Assim, torna-se possivel e viavel a utilizacdo da constelagdo familiar sistémica como
método consensual e alternativo para a resolucao do conflito nas demandas familiares, desde
que, evidentemente, a submissdo em sua utilizagdo tenha anuéncia e vontade das partes.

Ressalta-se que deve haver, também, por dbvio, critérios em sua utiliza¢ao, devendo ser
realizada por profissional apto para tanto. E, nesse sentido, as partes poderao se utilizar dos
dispositivos previstos para o procedimento de familia para reger a utilizagao da constelag@o
familiar sistémica no processo.

Desta forma, a constelagdo familiar sistémica, desde que as partes desejam submeter-
se, pode ser a ferramenta necessaria para as familias, de forma a deixar os litigios no
passado, na construg¢@o de uma nova caminhada. Afinal, “o fim da constelacdo ¢ realmente
um comeco, que produz algo que leva adiante na vida e que ¢ alimentado por uma nova

forga da alma™?!.

Resultados concretos sobre a utilizacio da constelacio familiar sistémica nas demandas
familiares

Posto que a constelagdo familiar sistémica encontra guarida no ordenamento juridico
notadamente com a interpretacdo do principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio em
que deve haver uma tutela jurisdicional justa e adequada, admitindo formas alternativas de
resolucao de conflitos, bem como a tonica do CPC seja fomentar a autocomposigdo, ¢ de
se ressaltar que tal técnica tem sido aplicada pelo Poder Judiciario, alcangando resultados
significativos.

Segundo o CNJ, ao menos 11 Estados tém utilizado tal técnica?.

Recentemente, o Juiz André Tredinnick, da Vara de Familia e Sucessdes do Forum
Regional de Leopoldina, no Rio de Janeiro, criou o Projeto “Constelagdes”, introduzindo tal
técnica para solugdo consensual de conflitos familiares. Segundo informagdes do CNJ:

ISCHNEIDER, op. cit., p. 23.

2CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. “Constela¢do Familiar” ajuda a humanizar praticas de conciliagio no Judicidario. Noticias. 31 out. 2016.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83766-constelacao-familiar-ajuda-humanizar-praticas-de-conciliacao-no-judiciario-2>. Acesso em:
29 jul. 2017.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 79



Para as primeiras experiéncias do projeto, cerca de 300 processos com temas semelhantes sobre
questdes como pensao alimenticia e guarda dos filhos foram selecionados em 2016 com apoio dos
servidores da Justiga do Rio. Os representantes legais foram convidados a participar das sessdes,
realizadas pela equipe multidisciplinar da Associa¢do Praxis Sistémica.”

Desenvolvido pelo Centro Judiciario de Solugdes de Conflito e Cidadania (Cejusc) local,
o0 projeto inicialmente envolveu a aplicagdo da técnica de Bert Hellinger a 300 processos
envolvendo questdes como pensdo alimenticia e guarda de menores, alcangando indice de
aprovacao de 80%, segundo avalia¢do dos participantes, bem como o alcance de acordo em
86% das audiéncias realizadas apds as sessoes de constelagdo familiar.

Ainda como parte do projeto, os servidores envolvidos realizardo um estudo para
avaliar a aderéncia das partes quanto ao efetivo cumprimento dos acordos homologados, e
também para desenvolver uma comparagio entre tais resultados — indice de acordos e de seu
cumprimento apos sessdo de constelacdo familiar — e aqueles obtidos em processos que ndo
se valeram da técnica.

A iniciativa do juiz fluminense, no entanto, ndo foi pioneira. Ainda segundo o CNJ,
a implanta¢do da técnica da constelacdo familiar se iniciou em 2012, na Bahia, onde o
magistrado responsavel, Sami Storch, vem obtendo resultados significativos:

Em 2012 e 2013, a técnica foi levada aos cidadaos envolvidos em agdes judiciais na Vara de Familia
do municipio de Castro Alves, a 191 km de Salvador. A maior parte dos conflitos dizia respeito
a guarda de filhos, alimentos e divorcio. Foram seis reunides, com trés casos “constelados” por
dia. Das 90 audiéncias dos processos nos quais pelo menos uma das partes participou da vivéncia
de constelagdes, o indice de conciliagdes foi de 91%; nos demais, foi de 73%. Nos processos em
que ambas as partes participaram da vivéncia de constelagdes, o indice de acordos foi de 100%.**

Estudando e divulgando o método desde 2006, ainda antes de implementa-lo no Tribunal
de Justica da Bahia, o juiz Sami Storch chegou a ser homenageado pelo trabalho desenvolvido,
que impulsionou a vitéria do TJIBA em premiacdo concedida pelo Comité Gestor Nacional
da Conciliagdo, do CNJ, durante a 9* Semana Nacional de Conciliagdo, como o Tribunal
brasileiro que alcangou o maior indice de composigdes no ano de 2014%,

Assim, como previamente esclarecido neste trabalho, o juiz do interior da Bahia também
entende que a técnica de constelagdo familiar vai ao encontro dos principios e garantias
fundamentais ancorados no novo CPC, ao buscar a resolugdo de conflitos em sua esséncia
e evitando o excesso de litigios, como se observa em sua fala em entrevista a Revista Viver
Bem:

Vivemos um novo tempo na justica do Brasil com o novo Codigo do Processo Civil, as mediagdes,
a Justica Restaurativa, que esta mais forte no Sul do pais, mas estd ganhando espago, apoiada
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pela Associagio de Magistrados Brasileiros. E um

BCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Constelagdo familiar é aplicada a 300 casos no Rio. Noticias. 31mar. 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.
jus.br/noticias/judiciario/84551-constelacao-familiar-e-aplicada-a-300-casos-no-rio>. Acesso em: 29 jul. 2017. (grifo nosso).

%CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Juiz consegue 100% de acordos usando técnica alema antes das sessoes de conciliagdo. Noticias. 17 nov. 2014.
Disponivel em:  <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62242-juiz-consegue-100-de-acordos-usando-tecnica-alema-antes-das-sessoes-de-conciliacao>.
Acesso em: 14 ago. 2017.

BCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Campedo em conciliagdes, Tribunal é destaque em premiag¢do do CNJ. Noticias. 02 jul. 2015. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/79789-campeao-em-conciliacoes-tribunal-e-destaque-em-premiacao-do-cnj>. Acesso em: 14 ago. 2017.
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novo momento e sdo novas formas de se trabalhar com um olhar muito mais amplo do que o
olhar legalista. Sdo encontradas solugdes muito mais inesperadas, surpreendentes e positivas para
os relacionamentos, para a base. 4 satisfagdo é muito maior do que simplesmente uma decisdo
Judicial imponto o que é o certo e o que é o errado. A natureza humana é muito mais complexa do

que “uma pessoa ¢ boa e a outra ¢ ma”?.

Aaplicacdo da técnica da constelagdo familiar no ambito do Poder Judiciario vem acontecendo
de diversas maneiras, conforme a percepc¢ao que cada Tribunal Estadual tem a respeito de suas
demandas, conforme informagdes trazidas pelo CNJ a respeito do trabalho realizado no Parana:

Podem ser realizadas em casos “pré-processuais”, no decorrer de agdes judiciais, ou mesmo
apos o seu encerramento. Sua execug@o pode ser postulada tanto pelas partes, como pelos seus
procuradores, assim como encaminhados pelos Juizes de Direito condutores dos processos e

mediadores que atuam nos feitos, por todas as varas judiciais da comarca.”’

Um dos formatos utilizados ¢ a realizacdo de sessdes coletivas, nas quais sdo convidadas
a participar as partes envolvidas em um numero pré-selecionado de processos envolvendo
temas semelhantes.

Ap0s tais sessdes, 0s processos seguem os tramites normais, € 0 que se observa € um
numero significativo de acordos alcancados nas audiéncias ¢ sessdes de conciliagdo ou
mediacdo que ocorrem apoés a sessdo de constelagdo familiar. Fazem uso deste formato os
estados de Mato Grosso® e Alagoas?, por exemplo.

A outra possibilidade € que a sessdo de constelacdo acontega envolvendo apenas as partes
no processo, antes ou durante a audiéncia de conciliagdo ou sessdo de mediacdo, sendo que sdo
convidadas a participar, geralmente, aqueles envolvidos em litigios mais antigos, conflituosos
e que ja passaram por tentativas frustradas de conciliagdo, sempre com consentimento das
partes, como acontece no Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios* e no do Para’'.

Destaca-se, também, que no ano de 2015, uma mediacao familiar praticada no 3° Centro
Judiciario de Solugdes e Conflitos e Cidadania de Goiania que utilizou a constelag@o familiar
sistémica foi vencedora do Prémio “Conciliar ¢ legal”, do CNJ. No Estado de Goias, as
sessdes de constelagdo familiar sdo realizadas por juizes e, também, por psicologos®2.

Para finalizar o presente topico, vale trazer o registro da experiéncia da psicologa
Rosangela Alves Montefusco, colaboradora do Tribunal de Justica Goiano, de suas sessdes:

Um dos casos que mais chamou a atengao foi o de um casal de irmaos que disputavam judicialmente
um inventario de mais de R$ 10 milhdes. Eles ndo se falavam ha 20 anos. O irmdo era contra o

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, op. cit., 02 jul. 2015. (grifo nosso).

YCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justi¢a Restaurativa e Constela¢ées Familiares avan¢gam no Parand. Noticias. 04 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/84704-justica-restaurativa-e-constelacoes-familiares-avancam-no-parana>. Acesso em: 14 ago. 2017.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CEJUSC de Sorriso atinge RS5 milhdes em acordos durante conciliagdes. Noticias. 24 fev. 2016. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/81613-cejusc-de-sorriso-atinge-r-55-milhoes-em-acordos-durante-conciliacoes>. Acesso em: 14 ago.
2017.

PCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Método da constelagdo familiar resolve conflitos por meio de conciliagdo. Noticias. 28 nov. 2016. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/84040-metodo-da-constelacao-familiar-trata-35-casos-na-justica-alagoana>. Acesso em: 14 ago. 2017.

3%CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Projeto Constelagio Familiar resolve conflitos por meio de conciliagdo. Noticias. 28 jul. 2016. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/82949-projeto-constelacao-familiar-resolve-conflitos-por-meio-de-conciliacao>. Acesso em: 14 ago. 2017.

3ICONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Com foco na solugdo de conflitos, Belém conhece a constelagdo familiar. Noticias. 28 jul. 2016. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/83304-com-foco-na-solucao-de-conflitos-belem-conhece-a-constelacao-familiar>. Acesso em: 14 ago.
2017.

2CLIPPING ELETRONICO. Constelagdo Familiar: no firmamento da Justica em 16 Estados e no DF. Noticias do dia. 05 abr. 2018. Disponivel em:
<https://aplicacao.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=26508>. Acesso em: 06 abr. 2018.
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casamento da irma, realizado aos 17 anos. Ao constatar que a presenga do marido da irma impedia
qualquer conversa, a psicologa pediu para que ele se afastasse durante a Constelagdo Familiar
e, a0os poucos, 0s irmaos comecaram a conversar. Acabaram chegando a um acordo em relagao

a heranga e o processo foi extinto. Mais do que isso, os irmaos se reconciliaram, depois de duas

décadas de separagdo.*

Repisa-se, mais uma vez, que a constelagdo familiar tem o condao de ndo s6 resolver um
litigio processual, mas, também, um litigio familiar.

Consideracoes finais

O principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, inserido no rol dos direitos e
garantias fundamentais, tem extrema importancia para a formacéo de um Estado Democratico
de Direito.

Tal principio ndo se resume nos procedimentos insertos na legislagao infraconstitucional
e nas formas consensuais nela estabelecidas.

Outras maneiras poderdo ser exploradas pelas partes, consagrando a entrega da tutela
jurisdicional justa.

Com o advento do CPC de 2015, criou-se uma nova perspectiva na solu¢ao da lide
judicial, através dos institutos previstos na propria legislagdo instrumental, como a conciliagdo
e mediacdo, ou ainda, em interpretag@o constitucional, pelos meios alternativos de resolug@o
de conflitos.

Nas demandas familiares, esse novo paradigma ¢ ainda fomentado, principalmente pela
natureza da demanda e a notavel tensdo existente nesse tipo de litigio.

Dentro desse novo panorama e diante do que foi apresentado, podemos concluir que:

a) o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional deve garantir as pessoas
o processo justo e adequado, podendo ser adotadas técnicas alternativas para solucdo de
conflitos;

b) 0 CPC de 2015 estabeleceu como novo paradigma a utilizagdo de métodos alternativos
consensuais para resolucdo de conflitos, sem exaurir tais métodos e reduzi-los a conciliacdo,
mediacado e arbitragem;

¢) anova legislagdo processual civil fomentou a utilizagdo desses métodos nas demandas
familiares;

d) as sessoes de constelagdes familiares conseguiram atingir resultados satisfatorios
quando implementadas como método alternativo de resolu¢do de conflitos nas relagdes
familiares; e,

e) ¢ juridicamente possivel e viavel, desde que as partes desejam, a utilizagdo das sessdes
de constelagdo familiar para a solugdo do conflito nas demandas familiares, garantindo
melhor prestacdo jurisdicional as partes do processo e a sociedade, economizando tempo,
“desafogando” o Poder Judiciario de processos e, principalmente, a satisfacao e resolugdo do
litigio familiar, dotado da mais alta carga emocional de qualquer demanda judicial.

BCLIPPING ELETRONICO, op. cit.
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Resumo: O presente estudo tem por finalidade analisar a atuagdo do advogado na mediagao extrajudicial como forma
de resolucdo dos conflitos entre partes que protagonizam o conflito. O crescente aumento do nimero de demandas
levadas a apreciagdo do Poder Judicidrio evidencia as caréncias sistémicas e faz com que o tramite processual
inviabilize uma possivel solucdo do conflito através da autocomposicao. Nesse sentido, o estudo busca demonstrar
que os conflitos, além das questdes objetivas, possuem questdes subjetivas que nem sempre sdo, satisfatoriamente,
solucionadas por meio de uma deciso judicial, deixando-se de lado, muitas vezes, a real pretensdo das partes.

Palavras-chave: Atuacdo do advogado. Mediagdo. Decisdo judicial. Pretenséo.

Abstract: The purpose of this study is to analyze the lawyer’s performance in extrajudicial mediation as a means
of conflict resolution between parties who star in the conflict. The increasing number of demands brought to the
consideration of the Judicial Power highlights systemic deficiencies and causes the procedural process to be impede
a possible solution of the conflict by self-composition. In this sense, the study seeks to demonstrate that the conflicts,
in addition to objective questions, have subjective questions that are not always, satisfactorily, settled by means of a
judicial decision, leaving aside, often, the real claim of the parties

Keywords: Performance of the lawyer. Mediation. Judicial decision. Pretension.

Introducao

Desde os primérdios da civilizagdo o homem busca defender seus proprios interesses,
demanda essa que resvala, muitas vezes, em obstaculos ndo propriamente relacionados ao
direito material. Entre os méritos da mediagdo extrajudicial esta a oportunidade de investigar
e discutir as verdadeiras causas do conflito, muitas vezes ndo relacionadas especificamente
ao direito substantivo em si, mas decorrentes de agruras que se alojam fora da esfera do
proprio direito material.

A mediagdo, método alternativo de solucdo de conflitos, pode ser buscada pelas partes
para solu¢do das controvérsias dentro do processo judicial, ja& que a busca pelo Poder
Judiciario traz consigo riscos de ineficacia da prestacdo jurisdicional, decorrente tanto da

'Este artigo ¢ o resultado do estudo desenvolvido pelos discentes e egressos no projeto de pesquisa intitulado “Os métodos consensuais de solugdo dos
conflitos instituidos pelo novo Codigo de Processo Civil e sua repercussdo no direito processual civil e no direito processual do trabalho”, desenvolvido
a0 longo do ano de 2017, com auxilio do Nucleo de Pesquisas do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva/SP, PESQDIR2017506.
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morosidade processual quanto da potencializagido de aspectos laterais ao direito material.

E ¢ exatamente nesse ponto que se insere a figura do advogado na mediagdo. Para obter
éxito na mediagdo, uma ou ambas as partes abrem mao do seu interesse ou de parte dele e
nisto revela-se o papel fundamental do mediador em facilitar o didlogo entre os envolvidos
para que estes, por si proprios, encontrem solugdes para os conflitos. Sabe-se que as partes
possuem pretensdes e imaginam formas para que seus interesses sejam atingidos. Identificar
dentro da pretensdo das partes o que genuinamente esta catalogado no direito material ¢ uma
fun¢do que poder ser exercida com maior primor pelo advogado. Caso as partes possam
incluir no rol de elementos que constituem a pretensdo de solugdo do conflito elementos
estranhos ao direito material (magoas, ressentimentos e outros aspectos inconscientes que
nao repercutem no direito material), podera constituir-se em entraves de dificil solugdo na
mediagao.

Desta forma, as pretensdes dos envolvidos no litigio e que buscam a mediagdo para
chegarem a uma solucdo devem ser analisadas e conduzidas cuidadosamente, distinguindo-
se a pretensdo calcada no direito material de outros aspectos para, assim, trilhar o melhor
caminho e atingir a pacificagdo social desejada.

O presente estudo busca, através do método dedutivo, promover uma analise sobre como
a mediag@o pode ser uma opgdo muito atrativa para a resolucdo dos conflitos por promover
a satisfac@o plena dos litigantes e com isso atingir o acesso integral a justiga. Mas ¢é preciso
caminhar para além de uma compreensao da mediagao do ponto de vista formal, e criar uma
cultura capaz de gerar, nos juristas em geral, a plena necessidade de identificar a verdadeira
pretensdo de direito material, afastando incursdes alheias aos direitos substantivos e para tanto
a atuacdo do advogado apraz-se fundamental. Tal compreensao depende da conscientizag@o
do préprio advogado de que a resposta do conflito como produto de uma competicao ndo se
constitui ferramenta harmoénica aos primados que buscam encontrar na mediagao a satisfagdo
dos direitos.

Analisar-se-4, portanto, a media¢do sob o prisma da implementa¢do de uma cultura que
minimize a ideia de que a competigdo judicial pode ser uma ferramenta mais adequada para
atender os interesses das partes, com a premissa de que a mediagdo extrajudicial constitui
instrumento a disposi¢ao da advocacia para a justa e eficaz satisfagdo do direito material.

Principios norteadores da mediaciao

O Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), visando oportunizar a resolugdo de
conflitos por meios adequados ¢ alternativos ao processo judicial, trouxe uma disciplina
inteira dedicada a mediagdo e conciliacdo. O legislador preocupou-se em assegurar ao
cidadao o direito a justica, em seu sentido mais amplo, de modo que se obtenha uma tutela
satisfativa do direito, o que podera ser alcancado através de diferentes meios, seja judicial
ou extrajudicial. Na verdade, o que se espera ¢ que o procedimento seja adequado ao tipo de
conflito apresentado.

Deste modo, de acordo com o artigo 165 do CPC/2015?, os casos em que ndo ha vinculo

anterior entre as partes serdo remetidos aos conciliadores, que poderdo sugerir solu¢des para

2Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizagio de sessdes e audiéncias de conciliagdo e
mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.
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o conflito em questdo. Por outro lado, os casos que envolvem partes com vinculo anterior ao
conflito, e possuem relacdo continuada, serdo remetidos aos mediadores que atuardo como
facilitadores, cuja finalidade ¢ a de auxiliar as partes da relagdo conflituosa a compreender
as questdes e interesses ali envolvidos e, a partir dessa compreensdo, tenham condi¢des de
restabelecer a comunicagao e assim solucionar, por si proprios, o conflito, sem a intervengao
de um terceiro.

O CPC/2015 estabeleceu principios comuns a mediagdo e conciliagdo, contudo,
considerando que o presente estudo ndo tem por objetivo tratar sobre os dois institutos,
limitaremos aos principios especificos da mediagio, os quais estdo elencados no artigo 1663,
dispondo expressamente que “a conciliacdo ¢ a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, da confidencialidade da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada”.

ALein. 13.140/2015, que trata da mediag@o, repete os principios elencados no CPC/2015
e acrescenta mais trés, sendo eles: o principio da isonomia entre as partes, da busca do
consenso ¢ da boa-fé (artigo 2°).

Deste modo, temos em nosso ordenamento juridico os principios contidos no CPC/2015
e na Lei de Mediagdo, que se complementam. Dada a importancia destes principios,
passaremos a analisa-los pontualmente.

O principio da independéncia versa sobre a garantia que tem o mediador de, do inicio
ao fim da sessdo de mediagdo, atuar com liberdade e autonomia, livre de pressoes, devendo
sempre respeitar os limites legais, éticos e morais, para que possa conduzir a sessdo da melhor
forma possivel.

Segundo o principio da imparcialidade, o mediador deve atuar de maneira neutra, cuidando
para que seus valores pessoais nao interfiram na condugdo ou avaliagdo do comportamento
das partes. O mediador tem de ser estranho aos interesses das partes, tendo como obrigago
revelar qualquer vinculo anterior com os envolvidos no litigio, sendo tal medida essencial
para garantir a credibilidade do procedimento de mediagdo. Na mediacdo extrajudicial, as
partes sdo consultadas na primeira sessdo para saber se conhecem os mediadores, diferente
da media¢do judicial que, de acordo com o artigo 170 do CPC/2015%, o mediador deve
comunicar imediatamente, por meio eletronico e devolver os autos para o juiz do processo ou
para o Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos, para escolha de outro mediador.

O principio da autonomia da vontade significa que a mediacdo possui ambiente de
respeito e didlogo em sua mais completa dimensdo. Essa autonomia significa devolver as
partes a capacidade de resolverem seus proprios problemas mediante uma comunicagdo
pacifica. Nao cabe ao mediador dar solu¢ao ao conflito, pois a ele cabe apenas auxiliar os
mediados, para que estes, por si proprios, decidam o rumo da controvérsia e estabelecam uma
saida consensual para o conflito.

3Art. 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 decisdo informada.

“Art. 20 A mediagdo serd orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; IT — isonomia entre as partes; III - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.

Art. 170. No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicara imediatamente, de preferéncia por meio eletronico, e devolvera os autos ao
juiz do processo ou ao coordenador do centro judiciario de solugdo de conflitos, devendo este realizar nova distribuigéo.

Paragrafo tnico. Se a causa de impedimento for apurada quando ja iniciado o procedimento, a atividade sera interrompida, lavrando-se ata com relatorio
do ocorrido e solicitagdo de distribuigdo para novo conciliador ou mediador.
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O CPC/2015 conferiu atengdo especial ao principio da confidencialidade ao trazer
dois paragrafos em seu artigo 166. O mediador e sua equipe tem o dever de manter sigilo
sobre todas as informagdes alcancadas na mediagao, ficando proibido de ser testemunha em
processo arbitral ou judicial, ou atuar como advogado dos envolvidos. Por tratar de relagdes
continuadas, as partes muitas vezes exteriorizam sentimentos intimos para um terceiro na
sessao de mediacdo, no caso o mediador, e se ndo se sentirem seguras para expressar os fatos
que os levaram a chegar até ali, a relacdo podera ser prejudicada ainda mais. Em razdo disso,
este principio tem a finalidade de proteger as partes, dando-lhes seguranca, de modo que tudo
o que ¢ dito na sessdo de mediacdo ndo podera ser usado posteriormente em um processo
litigioso. A confidencialidade abrange, portanto, todas as informagdes prestadas na sessao de
mediacado, e s6 poderdo ser utilizadas caso haja expressa autorizacao das partes. A excecao
a confidencialidade apenas ocorre no caso em que o mediador presencia durante a sessdo de
mediacdo a ocorréncia de um crime sujeito a acdo penal ptblica incondicionada, situagdo em
que deve suspender a sessdo e comunicar o fato a autoridade.

De acordo com o principio da oralidade, o procedimento das sessdes de mediagao ¢
realizado de forma oral, devendo o mediador criar caminhos para que as partes se comuniquem
e assim consigam elaborar propostas para solucao do conflito. A mediag¢ao ocorre para que as
partes possam expor a situag@o controvertida com liberdade e sem o formalismo do judiciario.
A legislag¢ao ndo proibe o uso da escrita, tratando este principio apenas da necessidade da
mediagdo ocorrer de forma oral, visto que, no final do procedimento havera a formalizagao
do termo de mediagdo por escrito.

A media¢ao deve ser regida pela simplicidade, ¢ o que se extrai do principio da
informalidade. Significa dizer que o mediador deve agir de maneira menos formal, pois
ndo cabe na mediagdo aquele formalismo em excesso que, muitas vezes, encontramos no
Poder Judiciario, seja na maneira de se vestir, na comunica¢ao, dentre outros, uma vez que
as pessoas se sentem mais a vontade em ambientes informais e assim se sentem aptas para
construirem melhores solugdes para suas demandas. A doutrina se preocupou apenas em
estabelecer o procedimento basico para organizar as sessdes, mas nao regulou o passo a passo
da sessdo de mediagdo. Deste modo, quanto a dindmica, normalmente sdo marcadas sessoes
conjuntas, contudo, se houver necessidade e as partes optarem por sessdes privadas, devera
ser respeitado seu direito, pois o propodsito da media¢do ndo ¢ apenas solucionar o conflito,
mas também a restauragdo do didlogo perdido até entdo.

Pelo principio da decisdo informada, o mediador deve esclarecer todos os pontos sempre
que as partes aceitarem passar pela sessdo de mediagao, ou seja, devera o mediador, facilitador
da controvérsia, explicar aos mediados que ao participarem deste método consensual devem
fazé-lo voluntariamente, e que poderdo interromper ou suspender a sessdo a qualquer
momento. Deve explicar, ainda, que esta atuando como terceiro facilitador, que ¢ imparcial
ao conflito e sempre que as partes acharem necessario podem consultar um assessor ou
advogado, e que sua fun¢do ¢ apenas auxilia-las para o esclarecimento necessario a obtengao
do acordo consensual.

As pessoas envolvidas na mediag@o devem ser tratadas com o mesmo nivel de igualdade
e oportunidades em todas as etapas da sessdo de mediacao, o que decorre do principio da
isonomia entre as partes. O mediador deve atentar-se as disparidades dos envolvidos, visto
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que as diferencas nem sempre sao financeiras. Sua fung@o é checar com as partes se ambos
possuem conhecimento de dados relevantes para a constru¢do de uma possivel solucao do
conflito. O mediador deve reforcar que esta ali como terceiro neutro imparcial, e ndo cabe
a cle proteger ou dar informagdes sobre direitos de qualquer das partes, havendo duvidas
poderdo procurar um advogado antes de assinar o acordo.

O principio da voluntariedade estabelece que ninguém sera obrigado a fazer parte de uma
sessdo de mediacdo ou continuar nela se ndo desejar. A mediagdo ¢ um meio consensual de
conflito, de modo que as partes devem querer e escolher participar, sem que haja qualquer
tipo de coagao ou pressdes, o que acaba prejudicando o bom desenvolvimento da sessao.

A busca do consenso ¢ inerente a autocomposi¢do, visto que a mediacdo ocorre por meio
de reunides com a finalidade de restabelecer o didlogo e a pacificacdo entre os envolvidos na
relagdo conflituosa. E isto decorre do principio da busca do consenso. O mediador, através
de técnicas e estratégias adequadas, devera criar meios para que as partes se sintam dispostas
a conversar, destacando os pontos mais importantes para que a situacao que as trouxeram a
sessao de mediacdo seja trabalhada e solucionada de acordo com os interesses dos envolvidos.

Para que a mediagdo ocorra de maneira eficiente ¢ fundamental que haja boa-fé entre as
partes que optarem pela via consensual. O principio da boa-fé consiste no agir com lealdade,
honestidade e boa conduta, para que desta forma as partes alcancem comum acordo, sempre
com respeito mutuo. E de extrema importancia que as partes queiram solucionar seus
conflitos, e para que esta solug@o seja possivel o primeiro passo ¢ adotar posturas positivas,
estar aberto para ouvir o outro, deixando no passado as tentativas infrutiferas, e olhar para o
futuro com a finalidade de restabelecer o didlogo, muitas vezes perdido.

Em linhas gerais, neste topico abordamos os principios elencados no CPC/2015 e na Lei n.
13.140/2015, a fim de demonstrar que o mediador possui varias fungdes na sessdo de mediagao,
que devem ser respeitadas, do mesmo modo que as partes foram garantidos direitos essenciais,
como a confidencialidade e a voluntariedade, com a finalidade de dar mais seguranca aos meios
consensuais de solucdo de conflito, bem como para que as pessoas se sintam incentivadas
a procurar a mediagd@o e, por consequéncia, aliviar o Judiciario que atualmente encontra-se
abarrotado de processos e com deficiéncia no quadro de magistrados e servidores.

A atuacio do advogado como mediador extrajudicial, segundo o Estatuto da Advocacia
e 0 Codigo de Etica da OAB

Basicamente, o Cédigo de Etica junto com o Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/1994)
formam a base normativa para o exercicio da advocacia. Em 2016 entrou em vigor o novo
Cédigo de Etica (Resolugdo n. 02/2015 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil) e, entre as varias alteragdes apresentadas, destaca-se o incentivo ao uso dos Métodos
Extrajudiciais de Solugdo de Conflitos (mediagdo, conciliagdo, arbitragem), possibilitando
aos advogados uma nova realidade juridica e social, onde a cultura da paz e do didlogo sao
ferramentas essenciais para a resolucdo de conflitos.

Dentre as inovagdes destaca-se:

Art. 2° [...] Paragrafo tnico. Sao deveres do advogado: [...] VI — estimular, a qualquer tempo, a

conciliac@o e a mediagao entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios;
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[]
Art. 36. O sigilo profissional ¢ de ordem publica, independendo de solicitagdo de reserva que
lhe seja feita pelo cliente. [...] § 2° O advogado, quando no exercicio das fungdes de mediador,

conciliador e arbitro, se submete as regras de sigilo profissional.

[]
Art. 48 [...] § 5° E vedada, em qualquer hipétese, a diminui¢io dos honorarios contratados em

decorréncia da solugao do litigio por qualquer mecanismo adequado de solugdo extrajudicial.

[]
Art. 77. As disposigdes deste Codigo aplicam-se, no que couber, a mediagdo, a conciliagdo e a

arbitragem, quando exercidas por advogados.®

Além dessa mudanga na legislagdo, é necessaria também uma mudanga da postura por
parte dos advogados que passarao a ser o “primeiro juiz da causa”, devendo informar aos seus
clientes qual a melhor via e que nem sempre a via judicial é a mais indicada.

O Direto ndo ¢ sé conflito, e muitos desses conflitos poderiam ser resolvidos de outra
maneira, além da via tradicional do processo e de seus personagens, o juiz, 0 promotor, o
advogado, o autor e o réu. Nao ¢ por menos que hoje em dia se discute o papel do advogado
como negociador e ndo mais apenas como aquele que so6 defendera os interesses do cliente
em juizo. Infelizmente, muitos curriculos dos cursos de Direito ainda germinam e promovem
a litigdncia e a beligerancia em vez da cultura de conciliagdo, mediacao e arbitragem.

O papel do advogado ndo se esgota nos tribunais, ou seja, o seu papel ndo se encerra
com a sentenga judicial. Ha todo um espago de atuagdo antes do processo, ¢ mesmo
extrajudicialmente.

Seja no dia a dia dos escritorios ou na prestacdo de consultorias, o advogado precisa
identificar o conflito ¢, a0 mesmo tempo, avaliar qual ¢ o melhor remédio para sana-lo.
Evidentemente, diversas disputas exigem o exercicio jurisdicional do advogado, porém
varias outras podem ser solucionadas por meio da autocomposi¢do, cabendo ao advogado
oferecer aos seus clientes também as suas qualidades, habilidades e conhecimentos como
mediador e como negociador.

Segundo explicita Lobo, em comentario ao Estatuto da Advocacia e OAB:

De acordo com uma pesquisa nacional patrocinada pela OAB, 31% (trinta e um por cento) dos
advogados exercem a advocacia extrajudicial, ou seja, consultoria e assessoria de empresas,
de organizagdes nao governamentais e de entidades publicas. Esse resultado expressivo ¢ uma
resposta a demanda da sociedade insatisfeita com o nosso Poder Judiciario, criando-se assim um

espirito de advocacia preventiva para que de todas as formas possiveis se evite o litigio.

Ao advogado que assessora o cliente durante a mediagdo, destacam-se as seguintes
fungdes:

- Antes da mediagdo, cabe ao advogado preparar seu cliente para a sessao, informando-o sobre as
normas, auxiliando na avaliagdo dos fatos, interesses e metas, e avaliando os custos e 0s riscos
dos diversos mecanismos existentes (Judiciario, mediacdo, arbitragem, etc.), suas vantagens e

SCONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Resolugdo n. 02/2015. Aprova o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018.
"LOBO, Paulo Luiz Neto. Comentdrios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 4. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2007. Passim.
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desvantagens.

- Durante a mediagdo, o advogado deve atuar em prol dos interesses de seu cliente com vistas a
colaboragdo, trazer aportes de questdes juridicas quando for relevante e 1til para a negociagao,
respeitar o protagonismo de seu cliente, redigir e revisar o acordo.

- Apds a mediagao, cabe ao advogado acompanhar o cumprimento do acordo, verificar a satisfagao

do cliente, propor a revisdo e executar o acordo, se necessario.®

Portanto, o papel do advogado na sociedade vai muito além do que levar uma agao junto
aos poderes competentes e de defender o cliente em juizo. Cada vez mais sua atuagdo passa
pela busca de solucdes rapidas para os conflitos, uma vez que o Poder Judicidrio se encontra
abarrotado de processos e a lentiddo é certa. E o que entende Arnoldo Wald: “O papel do
advogado ganha importancia enquanto negociador, conciliador, que busca solugdes rapidas ¢
tenta evitar conflitos que sigam para o Judiciario™.

Esses mecanismos extrajudiciais de solugdo de conflitos devem ser vistos como uma
oportunidade de mercado e, para isso, ¢ necessaria capacita¢ao do profissional do direito para
que ele possa compreender sua importancia para a efetividade juridica além dos tribunais.
Durante a mediagdo, ¢ natural que surjam duvidas relativas aos direitos e deveres dos
participantes, e ¢ ai que surgem novas oportunidades de negdcios para o advogado.

Os conflitos sempre existirdo, ¢ inerente aos seres humanos, uma vez que todos tém
interesses diferentes. Sendo assim, cabe ao advogado incentivar as relagdes pacificas
¢ estimular a qualquer tempo a conciliagdo ¢ a mediagdo entre os litigantes, prevenindo,
sempre que possivel, a instaurag@o de litigios.

Procedimentos da mediacao

Incialmente, todo o procedimento de mediacdo dar-se-a através do didlogo, buscando
por meio deste possibilitar o entendimento entre as partes. Cada mediagdo ¢ Unica e
envolve conhecimentos aprofundados e especificos de cada caso que vier a ser exposto na
mediacdo. Entretanto, hd varias formas de estruturacao de procedimentos, isto ocorre pelo
carater informal que possui, tendo como uma das principais caracteristicas a “liberdade e
flexibilidade”, cabendo ao mediador estabelecer os procedimentos que deverdo ser seguidos
de acordo com o contexto, vontade das partes e o tempo. Tais métodos sdo considerados
indispensaveis para que se preservem os direitos dos participantes e atinjam o resultado
esperado.

A primeira etapa dos procedimentos ¢ a pré-mediagdo, contudo, a Lei n. 13.140/2015
nada dispde sobre esta etapa. Porém, esta fase é considerada importante pelos doutrinadores,
tendo em vista que nela ha apresentacdo do mediador ¢ dos mediados, ¢ também ocorre a
preparagdo, momento em que o mediador expde os primeiros esclarecimentos relativos a
mediacdo e também quais serdo os proximos procedimentos, os objetivos, os limites, os
direitos e deveres dos participantes ¢ qual o seu papel na sessdo de mediagao.

A referida fase tem o intuito de informar as partes e firmar o acordo contratual entre

SORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Subsegdo de Minas Gerais. Cartilha de mediagdo. Comissdo de Mediagdo e Arbitragem da OAB/MG, 2009.
Disponivel em: <http://www.precisao.eng.br/jornal/Mediacao.pdf>. Acesso em: 10 ago.2017. p. 11.

“WALD, Arnoldo. Advogados consolidam papel de negociador em meio a crise. Original 123. Espago Juridico Bovespa, 07 jan. 2009. Disponivel em:
<http://www.original123.com.br/assessoria/2009/01/07/advogados-consolidam-papel-de-negociador-em-meio-crise/>. Acesso em: 10 ago. 2017.
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clas, estabelecendo explicitamente quais serdo as condi¢des existentes. Torna-se importante
esta fase para que se verifique se o caso ¢ passivel de ser mediado e qual a problematica em
questdo, como € o relacionamento existente entre as partes e para analisar se as partes estdo
abertas para futuros acordos.

Posteriormente, a fase de pré-mediagao, ocorrera a primeira reunido da mediagdo, que
incialmente alguns pontos ja descritos na fase anterior poderdo ser retomados. Esta etapa
¢ considerada como o momento de maiores esclarecimentos, aqueles que ainda ndo foram
sanados na pré-mediagao, a fim de que, fiquem mais claros os impasses ainda existentes nesta
etapa.

Apds, tem-se a sessdo de abertura, fase em que o mediador realizara um discurso, fazendo
a recepcao, haja vista que o mesmo tem o intuito de buscar a preparacdo de um ambiente
favoravel para a comunicacao das partes.

Em seguida, ocorre a fase de relatos, momento em que os mediados irdo expor a situagdo
conflituosa, tornando-se importante que nesta etapa nao haja interrupg¢des, destacando que ¢
um momento de escuta ativa em que havera analise das posi¢des e interesses, cuja fungdo
do mediador ¢ captar as informagdes que envolvem o problema, definindo tal fase como
delimitagdo das questdes, dos interesses e necessidades.

Terminada a fase de relatos, inicia-se a fase da construgdo da agenda, em que serdo
mapeados quais sdo os pontos de principal relevancia do caso, estabelecendo um cronograma
das proximas etapas da mediagao, de acordo com as necessidades e os interesses existentes.
Essa etapa sera realizada com a anuéncia das partes.

Em seguida tem-se a fase de resumo, realizado para que o mediador possa através deste
analisar as propostas das partes para resolucao da situagdo conflituosa. O resumo devera
ser apresentado aos mediados para verificacdo e concordancia com o que foi redigido pelo
mediador, bem como se estd em consonancia com as necessidades que buscam solucionar.
Com estes dados preliminares, o mediador deve buscar o restabelecimento da comunicagao
entre os mediados.

Logo apds, o mediador promoverd a escolha das propostas que considerar mais
satisfatorias para os mediados, para que ocorra a negocia¢do e também deverd minimizar
o0s pontos negativos, fortalecendo ao maximo uma relagdo colaborativa entre os mediados.

Por fim, tem-se a fase de encerramento ¢ formalizagdo do procedimento, em que ha
o acordo entre as partes e a conclusdo da referida mediagdo. Ressalta-se que em qualquer
momento as partes poderdo intervir para que se interrompa o procedimento, bem como o
mediador, ndo sendo necessario que haja justificativa para tal ato.

Pretensao das partes: conflito e pacificacio pela mediagio

Desde os primérdios da civilizagdo o homem busca defender seus proprios interesses,
que podem, no entanto, esbarrar no interesse de seu proximo, gerando assim conflitos e
consequentemente a necessidade em resolvé-los para o bem-estar social.

Como meio de buscar a pacifica¢do social, atualmente tem-se a mediagdo, um método
alternativo de solucao de conflitos, que podera ser buscado pelas partes para solugdo das
controvérsias dentro do processo judicial, como também fora dele.

Para obter éxito na mediagdo, uma ou ambas as partes abrem mao do seu interesse ou
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de parte dele, e nisto revela-se o papel fundamental do mediador em facilitar o didlogo entre
os envolvidos para que estes por si proprios encontrem solucdes para os conflitos que eles
mesmos criardo.

Sabe-se que as partes possuem pretensdes ¢ imaginam formas para que seus interesses
sejam atingidos, no entanto, muitas vezes idealizam a solucdo para o conflito, na medida em
que priorizam o seu proprio interesse, focam-se apenas em uma parte do problema e perdem
a nog¢do do todo em que estdao envolvidos.

Como bem salienta a Ministra Fatima Nancy Andrighy, in verbis:

Na mediac@o as partes chegam apresentando uma visdo ilusoria dos fatos e, conduzidas pelo
mediador, passam a ter uma visdo integrada, sem, contudo, haver sua interferéncia direta.

E dever do mediador ter muita paciéncia e procurar neutralizar os sentimentos para conduzir as
partes a visdo responsavel, fazendo-as deixar de pensar no conflito, ¢ partir para o diagnéstico e
a solug@o encontrada por elas mesmas. A mediag@o visa a ensinar a pessoa a raciocinar, criando
uma segunda consciéncia.

O papel educativo da mediacdo, além de conscientizar a parte de sua propria situagdo, conduz a
compreensdo da outra pessoa, dos seus valores, desejos e necessidades, na busca de solugdes que
envolvam respeito e aceitagdo muiitua, compatibilizando interesses e gerando afinidades.'

Desta forma, as pretensdes dos envolvidos no litigio e que buscam a mediagdo para
chegarem a uma solug@o devem ser analisadas e conduzidas cuidadosamente, distinguindo-se
a pretensdo de natureza material e processual para, assim, tomar o melhor caminho e atingir
a pacificagdo social desejada.

A pretensdo pode ser caracterizada como a faculdade juridica de exigir um direito
subjetivo, uma declaragdo de vontade pela qual se solicita a atuagdo do Poder Judiciario, do
orgao jurisdicional, frente a um conflito ou a uma lesao a um direito, tendo como objetivo a
satisfacdo de seus interesses. Ela ¢, fora da relacdo juridica, um direito prévio ao processo e,
apos a instauracao deste, torna-se seu objeto.

O direito subjetivo surge da aplicacdo de uma norma juridica sobre um fato considerado
relevante para o direito. Ele surge do direito objetivo contido nas normas que limitam e
regulam a atividade dos sujeitos de direitos em uma sociedade.

A violacdo a um direito subjetivo faz surgir a pretensdo de um sujeito de direito. Esta
pretensdo pode ou ndo ser exigida por este sujeito. Se exigida, gera uma prestagdo obrigatoria
a ser realizada para sua satisfagdo.

O sujeito de direito possui também a pretensdo pré-processual a tutela juridica. Esta ¢
exercida quando se propde uma agdo. Segundo Maria Berenice Dias, “o direito subjetivo e
a pretensdo ndo se confundem com a ac¢do, que é um plus, que supde combatividade™. A
autora ainda define que:

De ordinario, a pretensdo contém a ago, que ¢ a exigéncia mais a atividade para que satisfaca.
A agdo nao ¢ so o ato de exigir. A a¢do ocorre na vida da pretensdo ou do direito, quando esta,

I"ANDRIGHI, Fatima Nancy. Novas perspectivas para media¢do no Brasil. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, v. 9, n. 34, p. 289-296, jul./
set. 2012. p. 293-294.

'DIAS, Maria Berenice. Observagoes sobre o conceito de pretensdo. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_755)2
observacoes_sobre_o_conceito_de_pretensao.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018. p. 5.
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exercida, nio ¢ satisfeita. Quando se exerce a pretensdo e a acdo, exerce-se o direito, sendo
que, quando se exerce a agdo, exerce-se a pretensdo, que faz parte do direito. [...] A pretensdo
processual, so acionavel através do remédio juridico da “acdo”, gera a obrigagdo do Estado de

aplicar o direito, através da sentenga, de forma descomprometida com o seu resultado.”

Entretanto, a pretensdo material surge do direito subjetivo que floresce com a aplicagdo
da norma juridica de direito objetivo aos fatos e agdes realizados na sociedade.

Desta forma, com o exercicio da agdo, temos a pretensdo processual, pretensao a tutela
juridica a que se obrigou o Estado. Este tem como obrigag¢do a aplicagdo do direito e o
atendimento ao pedido de tutela por meio da sua prestagao jurisdicional.

Consideracoes finais

A ineficiéncia do sistema juridico atual, que muitas vezes nido consegue dissolver e
pacificar os litigios de maneira satisfatoria, abre espago para a implementa¢do de meios
alternativos para a solug@o dos conflitos.

Busca-se através da mediagdo uma solugdo pacifica das divergéncias existentes entre
os litigantes, de modo que a relagdo entre eles seja fortalecida e os lagos de confianca
preservados. Apesar da presenca do advogado ndo ser obrigatoria na mediacdo extrajudicial
(artigo 10 da Lei n. 13.140/15'), importante ressaltar que sua participagéo ¢ recomendavel
para identificar na pretensdo o que deveras encontra raiz no direito material, afastar eventuais
interferéncias decorrentes de outros aspectos ¢, desse modo, contribuir com solugdes criativas
para o conflito, com plena consciéncia de seus deveres e direitos.

Com isso sera possivel compreender que o papel do advogado na solugdo de conflitos vai
além da crenga de que a defesa do constituinte em juizo ¢é seu papel exclusivo. Mais do que
isso, o advogado pode e deve trabalhar na identificacdo do direito material e posicionar-se
nesse novo contexto como um instrumento para a solugdo do conflito.

O cenario atual do Poder Judiciario, abarrotado de processos, carente de infraestrutura e
pessoal, revela a impossibilidade estatal de promover uma tutela jurisdicional em consonancia
com os ditames constitucionais.

Por tal razdo, a atua¢do do advogado, fundamental no exercicio de identificagdo da
genuina pretensao de direito material, deve se pautar na busca de solu¢des mais rapidas e
efetivas aos interesses de seus constituintes.

A implantag@o de uma nova cultura capaz de conscientizar partes e juristas da importancia
da mediacgdo extrajudicial e da atuacdo do advogado nesse cendrio podera, a um s6 tempo,
estabelecer novos paradigmas na atuagdo do causidico e contribuir para a redu¢ao do nimero
de processos. Além disso, podera contribuir para o equacionamento de dvidas relacionadas
aos direitos e deveres das pessoas envolvidas.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar as técnicas processuais que visam a autocomposi¢do do
litigio e como elas tém o conddo de efetivar o principio da afetividade, constante no direito de familia. Por conta
da nova roupagem do direito de familia, que possibilitou sua democratizagao e, portanto, espago para que todos os
membros se manifestem, os litigios ficaram mais intensos, e, desta forma, mitigando a incidéncia do principio da
afetividade, compreendida ndo no seu sentido subjetivo (sentimento), mas, sim, objetivo (como a demonstracdo de
cuidado de um membro para o outro). Dentro da perspectiva da promogao da solugao dos conflitos pela composigao
entre as partes, tais técnicas tém potencialidade de efetivar o principio da afetividade, de modo que as partes possam
retomar o didlogo e a assisténcia tanto moral quanto material.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Direito de Familia. Autocomposicdo. Afetividade.

Abstract: The purpose of this study is to analyze the procedural techniques that aim at the self-composition of the
litigation and how they have the effect of effecting the principle of affectivity, constant in the family law. Because of
the new structure of family law, which made it possible for its democratization and therefore space for all members
to express themselves, the litigation became more intense and, thus, mitigating the incidence of the principle of
affectivity, understood not in its meaning subjective (feeling), but, rather, objective (as the demonstration of care
from one member to another). Within the perspective of promoting the solution of conflicts by composition between
the parties, such techniques have the potential to effect the principle of affectivity, so that the parties can resume
dialogue and assistance both moral and material.

Keywords: Civil Procedural Law. Family Right. Autocomposition. Affectivity.

Introducao

Ao longo de trés décadas de vigéncia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88), a familia assumiu um carater instrumental, como o locus existencial
da pessoa humana. Diferentemente do regramento anterior, o atual ordenamento juridico
propicia as pessoas a possibilidade de se arranjarem em diversos modelos familiares. Além

'Este artigo ¢ o resultado do estudo desenvolvido pelos discentes e egressos no projeto de pesquisa intitulado “Os métodos consensuais de solugdo dos
conflitos instituidos pelo novo Codigo de Processo Civil e sua repercussdo no direito processual civil e no direito processual do trabalho”, desenvolvido
a0 longo do ano de 2017, com auxilio do Nucleo de Pesquisas do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva/SP, PESQDIR2017506.
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disso, também foram reconhecidas outras formas de familia, que eram jogadas ao limbo, tais
como a unido estavel e a familia monoparental.

Asnormas de direito de familia assumiram outro papel, qual seja a promogao da dignidade
da pessoa humana, possibilitando os individuos exercerem amplamente os atos existenciais.

Hodiernamente, tendo em vista a positivagdo de principios no ordenamento juridico,
o principio da afetividade tem sido um dos pilares do direito de familia. Salienta-se que
a aplicagdo deste principio pelo Poder Judiciario ndo se da pela analise da subjetividade
(sentimento de afeto), mas, sim, da objetividade, que ¢ caracterizado por atos que pressupdem,
dentre outras condutas, o cuidado entre os membros da familia.

No campo do direito processual civil, o legislador, atento a nova realidade de direito
de familia, criou procedimento proprio para as demandas familiares. A caracteristica mais
marcante desse novo procedimento reside na intensa busca da solugdo amigével dos conflitos.

Nos conflitos familiares, muitas vezes a afetividade tem sido deixada de lado, seja por
parte dos pais que ndo promovem o devido cuidado com os filhos, ou mesmo o inverso,
quando os filhos deixam seus pais, com idade avangada, passando por diversas necessidades.

Dentro desse cenario, o presente trabalho visa estabelecer o liame entre o direito de
familia e o0 novo procedimento reservado as ag¢des de familia e como os institutos que visam
a autocomposi¢ao podem efetivar a norma-principio da afetividade.

O carater instrumental da familia p6s-constituicio, o direito a busca da felicidade e o
principio da afetividade

A familia assumiu uma nova roupagem com o advento da CRFB/88, consubstanciado
num carater inclusivo e instrumental, uma vez que, atualmente, a familia serve como uma
ferramenta das pessoas na promogao de seus atos existenciais, como a deflagracdo de uma
entidade familiar em arranjos que desejarem.

Essa possibilidade legal permite, noutras palavras, que os individuos formem nucleos
familiares, para, em ultima andlise, buscarem a felicidade.

O direito da busca da felicidade ¢ natural do ser humano ¢ ja foi sedimentado em diversos
julgados como no caso da possibilidade do estabelecimento de filiacdo pluriparental (ou
multiparental)’. Trata-se de um precedente de vinculagao forte.

Importante licdo que se extrai acerca do direito de busca da felicidade ¢ aquela prevista
no voto do Ministro Luiz Fux no julgamento que versou a possibilidade da pluriparentalidade,
no sentido de que o direito da busca pela felicidade ¢ intrinseco ao principio da dignidade
humana.

Para elucidar a dignidade humana, o Ministro traz interessante julgamento proferido
pelo Tribunal Constitucional Alemao (BVerfGE 45, 187), no qual concluiu que “a dignidade
humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se
e desenvolver-se em liberdade™.

Dentro desse conceito, a dignidade humana, principio basilar constitucional no que tange
ao direito de familia, “exige a superag@o de Obices impostos por arranjos legais ao pleno

’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 898.060. Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em 21/11/2016. Brasilia, DF, 2016.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE898060.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018.
*Ibid., p. 2.
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desenvolvimento dos formatos de familia construidos pelos proprios individuos em suas
relagdes afetivas interpessoais™.
Desta forma, “em estreita conexdo com a dignidade humana, dela derivando ao mesmo
passo que constitui o seu cerne, apresenta-se o denominado direito a busca da felicidade™.
O direito a busca da felicidade ¢ um primado constitucional que deve ser promovido a
todos os individuos, objetivando-se a efetivagdo da dignidade humana. Segundo consta no
voto supracitado:

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o individuo a centralidade do ordenamento
juridico-politico, reconhecendo-se ndo apenas as suas capacidades de autodeterminagdo,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios objetivos, mas também que o Estado, entdo
recém-criado, deveria atuar apenas na extensdo em que essas capacidades proprias fossem
respeitadas. Traduz-se em um mandamento a que o governo se abstenha de eleger finalidades a
serem perseguidas nas mais diversas esferas da vida humana, bem assim a que ndo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidadaos para a persecugao das vontades particulares. Nenhum arranjo politico
¢ capaz de prover bem-estar social em caso de sobreposi¢do de vontades coletivas a objetivos
individuais.®

E por esse motivo, portanto, que se emprega & familia a nogdo de instrumento para a
busca da felicidade. Para efetivar esse carater, diversas foram as normas que adentraram ao
mundo juridico, transformando a familia patrimonializada e sacramental em uma familia
existencial, plural e igualitaria.

Para ilustrar essa nova perspectiva, dispde o §7° do artigo 226, da CRFB/88, que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal, tem fundamento nos principios da dignidade
da pessoa humana ¢ da paternidade responsavel e compete ao Estado “propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituigdes oficiais ou privadas”.

Esta, portanto, uma das formas de positivagdo do carater instrumental da familia, com
meio de busca da felicidade dos individuos.

E ¢ por essa razdo que se fala em “familia eudemonista”, aquela em que a preocupagao
do ordenamento juridico refere-se a promocgdo da felicidade do individuo por meio da
familia, razdo pela qual ela se repersonaliza (preocupacdo com os membros da familia)
e despatrimonializa (despreocupacdo com a maxima seguran¢a do acervo patrimonial
em detrimento dos membros da familia, como, por exemplo, a extingdo do primado da
indissolubilidade do vinculo conjugal).

Nesse sentido, conforme se extrai das ligdes de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

O direito ¢ repersonalizado, trazendo para o centro da relagdo juridica o que antes a ladeava: a
pessoa humana [...] mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais. Mudam as instituigdes.
Mudam os institutos juridicos. Muda a familia. Mudam as relagdes familiais, ndo para serem

outras, mas para desempenharem novos e distintos papéis. Constroi-se uma familia eudemonista.’

“Ibid., p. 8.

*Ibid., p. 9.

‘Loc. cit.

"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagio juridica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de
direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte, MG: IBDFAM, 2016. cap. 1. p. 27-99. p. 57.
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Repisa-se que desde a CRFB/88, a familia deixou de ser uma institui¢do cuja finalidade
¢ a protegdo patrimonial e campo para privilégio de alguns membros, tornando-se um
instrumento democratico, de realizagdo pessoal, resultando no plano de vida das pessoas e,
em ultima analise, na propria existéncia.

Neste ponto, segundo Paulo Neto Lobo:

A repersonalizagdo das relagdes juridicas de familia ¢ um processo que avanga, notavel em todos
os povos ocidentais, revalorizando a dignidade humana, e tendo a pessoa como centro da tutela
juridica, antes obscurecida pela primazia dos interesses patrimoniais, notadamente durante a
hegemonia do interesse proprietario, que determinou o conteudo das grandes codificagdes.®

Ademais, a familia ndo mais € aquela formada tdo somente pelo casamento. Além desse
instituto, a CRFB/88 trouxe mais dois modelos nos §§ 3° e 4° de seu artigo 226, quais sejam:
a unido estavel e a familia monoparental. Ressalta-se que esse rol inserto no dispositivo em
comento ndo ¢ exaustivo. Diversos modelos de familia foram reconhecidos, tais como a
familia anaparental, homoafetiva.

Essa nova estrutura juridica também possibilita o surgimento da denominada “familia
mosaico”, aquela formada pela unido de pessoas advindas de outras familias em que o vinculo
matrimonial ou “convivencial” foi diluido.

A grande consequéncia dessa nova estrutura legislativa para o direito de familia foi,
também, sua democratizacdo. A legislagdo anterior fazia do pai a figura central e com
maiores privilégios. O ordenamento juridico atual retirou diversas regalias ao pai, em que
pese socialmente os costumes sociais mostrarem em muitos casos o contrario. Hoje, todos os
membros tém voz dentro do anseio familiar, guardado o grau de hierarquia dos pais para com
os filhos, mas respeitada a igualdade de ambos.

Dentro dessa nova realidade acerca da familia eudemonista, um dos pilares para essa
nova roupagem do direito de familia consiste no valor/principio juridico da afetividade.

No campo da psicanalise, a afetividade consiste num relevante fator para instituir a
familia.

A subjetividade, inserta no individuo na perspectiva das relacdes familiares, seja para
constituir um nucleo familiar (unido estavel e casamento) ou na propria familia (relagdes de
parentesco) ¢ elevada a um grau muito maior do que as configuragdes de familia do século
passado.

Segundo a jurista e psicanalista Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de Familia, que ndo
mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade dos vinculos existentes entre os membros
de uma familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as
relagdes.’

Referido principio ndo é expresso em nossa legislacdo, mas decorre da interpretagao

SLOBO, Paulo Neto. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 24.
GROENINGA, Gisele Camara. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Orientagdo: Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka. Coordenagdo: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira). p. 28.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 99



constitucional das normas de direito de familia, consubstanciada na jurisprudéncia
consolidada nas Cortes Superiores.

O afeto, hodiernamente, ¢ elemento basilar para a existéncia de uma familia, uma vez
que o seu carater institucional, que visava a seguranga patrimonial e manutengdo da familia,
foi substituido por outros caracteres, tais como a pluralidade das entidades familiares e a
igualdade entre os membros da familia. Importante, neste ponto, a ligdo de Rodrigo da Cunha
Pereira:

O principal sustento de uma relagdo conjugal esta no afeto. E foi assim que a familia perdeu sua
preponderancia como institui¢do. Sua importancia esta em ser o nicleo formador e estruturador
do sujeito. O afeto tornou-se um valor juridico, ¢ na esteira da evolugdo do pensamento juridico
ganhou status de principio juridico. Sem afeto, ndo se pode dizer que ha familia. Ou, se falta o
afeto, a familia ¢ uma desordem ou uma desestrutura.'®

Desta forma, no campo da doutrina familiarista, para Maria Helena Diniz, o principio da
afetividade ¢ o “corolario do respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das
relagdes familiares ¢ da solidariedade familiar™!!.

Ha de se destacar, também, as ligdes de Tania da Silva Pereira — a qual se incumbiu
de nobre missdo de atualizar a classica obra de Direito de Familia de um dos civilistas
mais importantes da historia de nosso pais, Caio Mario da Silva Pereira — o principio da
afetividade “¢ uma das grandes conquistas advindas da familia contemporanea, receptaculo
de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades™'?.

Para Maria Berenice Dias, “a afetividade ¢ o principio que fundamenta o direito das
familias na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunh@o de vida, com primazia em
face de consideragdes de carater patrimonial ou biologico™!.

Por ndo constar expressamente na legislacdo constitucional, segundo ensina Flavio
Tartuce, “pode-se afirmar que ele decorre da valoriza¢ao constante da dignidade humana”'“,

Diversas sdo as manifestacdes do afeto nas relagdes de familia, a exemplo da filiagao
socioafetiva ¢ um dos exemplos mais contundentes para demonstrar o principio da afetividade
como alicerce do direito de familia.

Na situacdo acima, em que o vinculo de filiagao decorre da convivéncia, somando-se seus
elementos — tractus, reputatio e nomen — o vinculo bioldgico nao ¢ levado em consideracao,
dando-se protegdo juridica para tal relagdo fatica. A socioafetividade decorre, portanto, do
mundo dos fatos, cuja valvula propulsora ¢ o afeto, presente em cada um de seus elementos.

Outro exemplo decorre da unido estavel, uma vez que se refere a um nucleo familiar
afetivo decorrente do mundo dos fatos: “como se constitui sem o selo do casamento, iSso
significa que a afetividade, que une e enlaga as pessoas, adquiriu reconhecimento e inser¢ao
no sistema juridico”".

Ainda sob o ponto de vista da doutrina, necessario trazer as ligdes de Ricardo Calderdn,

"PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 218.

"DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: direito de familia. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 38.

?PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil — direito de familia. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. (Atualizado por Ténia da Silva
Pereira). p. 68.

"DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 59.

“TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017a. p. 25.

Ibid., p. 59.
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um dos maiores expoentes do tema acerca do principio da afetividade no direito de familia.
Alerta o autor que o conceito de afetividade no direito brasileiro ainda esta em construgao.
Por ser algo intrinseco ao subconsciente, a afetividade pode se caracterizar, também, através
de atos humanos, que consubstanciam e exteriorizam o afeto.
Segundo Ricardo Calderdn:

Uma das exigéncias que decorrem desse novo contexto ¢ a busca por uma apuragao escorreita do
sentido juridico da afetividade. Aspecto basilar, que ndo pode ser ignorado, tange a defini¢do que
o direito atribuird a afetividade, certamente distinta do conceito que outras areas lhe conferem
(tais como a Psicologia, a Psiquiatria e at¢ mesmo a Psicanalise, conforme expde — dentre outros
— Rodrigo da Cunha Pereira). Cabe ao Direito observar a realidade e dialogar com as outras
ciéncias, mas deve, inexoravelmente, aportar em um conceito juridico de afetividade para que
reste possivel a sua utilizagdo pelos juristas, com as ferramentas que estdo ao seu dispor na
atualidade. As manifestagdes exteriorizadas de afeto podem ser captadas pelos filtros do Direito,
pois fatos juridicos representativos de uma relacdo afetiva sdo assimilaveis. Por outro lado, ¢
inegavel que o afeto em si ¢ efetivamente um sentimento animico, inapreensivel de forma direta
pelo atual sistema juridico, o que desaconselha que os juristas se aventurem na sua apuragao.
Consequentemente, resta tratar juridicamente apenas das atividades exteriorizadoras de afeto
(afetividade), afastando-se da tematica do amor.'*

Dentro desse aspecto, o autor separa os significados de amor, afeto, afetividade e
socioafetividade, no sentido de buscar melhor tratamento juridico, afastando possiveis
confusdes:

Amor: ¢ estranho ao Direito e as suas atuais categorias juridicas.

Afeto: sentimento animico de aspecto subjetivo (inapreensivel de forma direta pelo Direito).
Afetividade: atividade exteriorizadora de afeto; conjunto de atos concretos representativos de um
dado sentimento afetivo por outrem (esses atos concretos sdo captaveis pelo Direito, pelos seus
meios usuais de prova).

Socioafetividade: reconhecimento no meio social de uma dada manifestagcdo de afetividade,
percepcao por uma dada coletividade de uma relagdo afetiva (repercussido também captavel pelo
Direito, pelos seus meios usuais de prova).!”

Dentro da perspectiva que a afetividade se caracteriza por um conjunto de atos concretos
que demonstrem esse sentimento animico de aspecto subjetivo, para que se tenha tratamento
juridico, faz-se necessaria averiguar-se a afetividade a partir de um critério objetivo:

Aleitura juridica da afetividade deve ser realizada com uma lente objetiva, a partir da persecugio de
fatos concretos que permitam sua averiguagao no plano fatico: uma afetividade juridica objetiva. A
partir disso parece possivel distinguir os sentidos de alguns significantes muitas vezes confundidos:
amor, afeto, afetividade e socioafetividade. O amor ¢ estranho ao Direito (no seu formato atual).
Ha que se afastar qualquer confusdo com o amor quando da significagdo da afetividade, posto ser
o primeiro um sentimento subjetivo que escapa ao Direito, enquanto a afetividade se manifesta por
intermédio de uma atividade concreta exteriorizadora que é cognoscivel juridicamente.

Corolaria disso, a percep¢do que o principio da afetividade juridica possui duas dimensdes: a

1SCALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 153.
Ibid., p. 153.
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objetiva, que ¢ retratada pela presenga de eventos representativos de uma expressao de afetividade,
ou seja, fatos sociais que indiquem a presenga de uma manifestagdo afetiva; e a subjetiva, que
se refere ao afeto animico em si, o sentimento propriamente dito. A verificagdo dessa dimensao
subjetiva certamente foge ao Direito e, portanto, sera sempre presumida, o que permite dizer que
constatada a presenca da dimensdo objetiva da afetividade, restara desde logo presumida a sua

dimensao subjetiva."

E ¢ nesse olhar objetivo que o Direito vem construindo, paulatinamente, a afetividade
como principio juridico estruturante do direito de familia.

Grande expoente do direito civil contemporaneo, Flavio Tartuce trata da evolugdo da
afetividade na jurisprudéncia brasileira, em artigo intitulado “O Principio da afetividade no
Direito de Familia™". Para o autor, as grandes consequéncias da afetividade no direito de familia
se traduzem no (i) reconhecimento da unido homoafetiva; (i7) da possibilidade de indenizacao
decorrente do abandono afetivo; e, (iif) do reconhecimento da parentalidade socioafetiva.

O autor supracitado traz precedente do Superior Tribunal de Justica que sedimenta o
afeto como valor juridico a ser tutelado:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a valorizagdo do afeto e das
relagdes surgidas da sua livre manifestagdo, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade
familiar. Hoje muito mais visibilidade alcangam as relagdes afetivas, sejam entre pessoas de
mesmo sexo, sejam entre 0 homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de interesses, pela
reciprocidade zelosa entre os seus integrantes. Deve o juiz, nessa evolugdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestagdes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de ponderagio e apaziguamento de
possiveis espiritos em conflito. A defesa dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de
fraternidade e solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo,
assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos relacionamentos entre
pessoas ndo casadas, fazendo surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica
ora em julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculo lastreado em comprometimento

amoroso.”’

Além disso, ha que se repisar, também, o marcante julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2016, acerca do reconhecimento da multiparentalidade, no
Recurso Extraordinario 898.060/SC, julgado em 21 de setembro de 2016, de relatoria do
Ministro Luiz Fux.

Extrai-se, portanto, da doutrina e da jurisprudéncia, que a afetividade consiste,
hodiernamente, num principio juridico estruturante do direito de familia, capaz de produzir
efeitos juridicos.

Algumas caracteristicas dos conflitos familiares
Postas as breves consideracdes sobre a evolugdo legislativa de direito de familia e

"8Ibid., p. 154. (grifo do autor)

“TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. JusBrasil. Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/
o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em: 24 out. 2017b.

2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.026.981. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 04/02/2010. Brasilia, DF, 2010.
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algumas de suas consequéncias (participagdo maior dos demais membros da familia e o seu
carater instrumental que visa a busca da felicidade), ¢ de se ressaltar que os conflitos que
envolvem as demandas familiares sdo os mais complexos. A complexidade nem sempre
aparece no campo juridico, mas, sim, no subjetivismo das partes.

No ambito processual os animos se afloram, principalmente quando as partes buscam a
via litigiosa.

Quando se trata da esfera familiar, ndo é raro se observar o quanto as emogdes ¢ sentimentos
podem tomar conta de questdes que, se observadas apenas a luz da razdo, poderiam ser
resolvidas de maneira pratica, objetiva e certamente menos dolorosa. A sensacao de perda,
impoténcia e frustragdo, muitas vezes (para ndo dizer que quase em sua totalidade) sdo as
molas propulsoras dos litigios que envolvem o direito de familia.

Havendo a ruptura do afeto familiar, principalmente se tratando de relagdes conjugais,
causam a ambos os conjuges diferentes emogdes e de intensidades diferentes.

A separacdo, para Igor Caruso, ¢ uma das experiéncias mais dolorosas do ser humano, ¢
um processo complexo, vivido em etapas diferentes e em niveis diferentes, se assemelhando
muito com a morte ou o0 esquecimento:

Trata-se da presenga da morte na consciéncia e da consciéncia. Ha uma sentenga de morte
reciproca. Na medida que a condenac@o se cumpre na propria consciéncia e na consciéncia do
outro, a sentenga de morte do outro significa decretar a morte de si mesmo. O outro morre em vida,
mas morre dentro de mim.?!

As acdes de familia é que trazem as maiores cargas de energias sentimentais conscientes
e aquelas inconscientes.

Assim, uma das causas que podem ensejar o conflito familiar reside na quebra da
expectativa de ter encontrado o par perfeito. Normalmente a sensacdo de se encontrar a
“pessoa certa” ocorre quando a paixdo esta aflorada. As caracteristicas visualizadas como
positivas se sobrepdem as que sdo visualizadas como negativas, existindo, nesta ultima,
esperanga de que seja com o tempo moldada.

Com o passar do tempo, os defeitos se transformam num grande fardo, traduzindo em
desapontamento. Por consequéncia, o companheiro passa a se portar de maneira autoritaria
perante o outro, exigindo comportamentos que entenda ser o correto, criando uma verdadeira
relagdo desarmodnica. Levando essa desilusdo para a demanda familiar de divorcio ou de
reconhecimento e dissolugdo de unido estavel, o comportamento das partes ¢ totalmente
beligerante.

Outra causa subjacente refere-se a infidelidade. Em uma primeira abordagem, pelo
senso comum, a trai¢cdo ¢ algo inadmissivel e traz consigo, como uma das consequéncias,
reprovagao social generalizada. Para comprovar essa repulsa a trai¢do, por um longo periodo
estava o adultério, entabulado no Cédigo Penal, ou seja, era considerado como crime, previsto
no artigo 240, revogado pela Lei n. 11.106, de 25 de margo de 2005.

Porém, ainda é considerado um ilicito civil, passivel de ajuizamento de agdo indenizatoria,
como ¢ visto hoje nos tribunais, declarada procedente quando efetivamente comprovados

2ICARUSO, Igor. 4 separagdo dos amantes. Sdo Paulo: Diadorim Cortez, 1986. p. 20.
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os elementos que ensejam a responsabilidade civil, o que ndo significa que todas as agdes
dessa natureza serdo declaradas procedentes. Todavia, nossa analise ¢ estudar os reflexos da
traicao nas ac¢des de divorcio, como uma causa impeditiva de uma condug@o harmoniosa do
processo.

Outra causa comum nas demandas familiares refere-se a alienagdo parental. Isso se
observa quando, por exemplo, durante a tramitagdo de uma demanda que envolva guarda
dos filhos, um dos pais utiliza a crianga/adolescente como instrumentos de vinganga, criando
maus sentimentos nos filhos para o outro.

Também néo é raro ocorrer na familia conflitos entre irmdos. E muito comum irmios
crescerem sem harmonia, por conta de experiéncias negativas. Em demandas que envolvam
discussdo patrimonial e que, no plano juridico, ha possibilidades de se resolver o litigio de
forma amigavel, o sentimento negativo entre irmaos impede a autocomposigao.

Outra situagdo frequente que desencadeia conflitos familiares ¢ a relagdo entre pais e
filhos. Muitas vezes (na maioria delas) o pai abandona seus filhos, privando-os do convivio
afetuoso e dos cuidados necessarios para o desenvolvimento, deixando-os sob os cuidados
da mae. Com certeza, o crescimento desses filhos ¢ marcado por esse abandono, o que
causa sérias consequéncias negativas. Quando se ajuiza uma demanda, com essa carga de
sentimentos, dificilmente a via consensual ¢ utilizada.

Ha intimeras causas que deflagram uma demanda familiar. Inimeros sdo os sentimentos
envolvidos. Todas essas situagdes sdo meros exemplos da grande complexidade que envolve
os litigios familiares.

Quando se trata de uma demanda judicial na esfera da familia, se faz primordial
diagnosticar as partes em questdo, tentando observar até que ponto os problemas discutidos na
acdo podem ser resolvidos por intermédio de um didlogo em busca da solug¢ao dos conflitos,
tentando aclarar as partes que ndo se trata de uma disputa de razdes.

Trata-se, no entanto, da dissolug@o, dolorosa sim, de um forte vinculo afetivo, mas que
deve ser superado na perspectiva de que todos podem construir uma nova vida ap6s um
fracasso e que a sensacdo de “luto”, assim como na viuvez, deve ser sentida e superada sem
que tal superag@o passe pela insana tentativa de atribuir a culpabilidade a quem quer que seja.

A consequéncia de todos esses conflitos, dentre outras, traduz-se na auséncia de afeto
entre os membros da familia.

Procedimento especial relativo as demandas familiares e a prioridade da solucio
consensual do conflito

Quando se trata da esfera familiar, ndo é raro se observar o quanto as emocdes ¢
sentimentos podem tomar conta de questdes que, se observadas apenas a luz da razdo,
poderiam ser resolvidas de maneira pratica, objetiva e certamente menos dolorosa.

A sensagdo de perda, impoténcia e frustragdo, muitas vezes (para nao dizer que quase
em sua totalidade) sdo as molas propulsoras dos litigios que envolvem o direito de familia.

A praticidade dos fatos e a literalidade da lei, dos direitos e garantias do outro passam
a ter um carater mais vingativo do que propriamente a busca de uma solugdo pacifica dos
problemas.

Nao se objetiva encontrar o que cabe a cada um dos conjuges que constituem polos
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opostos da demanda familiar, mas sim a culpa que a cada um cabe pelo fracasso da unifo.

Resta entdo a indagag@o: Como ¢ possivel tratar de questdes tao delicadas e que atingem
tao profundamente os sentimentos humanos, apenas pela “letra da lei”?

Talvez seja nesse ponto, exatamente, que se faz necessario um pouco da sensibilidade da
psicandlise para tentar através da mediacao e do didlogo chegar ao entendimento.

Antes de rotular as partes do litigio apenas como aquele que propde a agdo e, do outro
lado, aquele em face de quem a demanda ¢é proposta, é necessario se observar de que ndo se
trata apenas do final de um pacto matrimonial que traz consigo a separagdo de bens; trata-se
de um pacto sentimental, cuja dissolugao carrega a separacdo de projetos de uma vida juntos,
o final da t3o buscada felicidade em familia.

Quando se trata de uma demanda judicial na esfera da familia, se faz primordial
diagnosticar as partes em questao, tentando observar até que ponto os problemas discutidos
na agdo podem ser resolvidos por intermédio de um dialogo que visa a solucdo dos conflitos
tais como sdo, tentando fazer com que os dois lados entendam que nao se trata de uma disputa
para ver quem errou mais ou quem deve sofrer mais.

Trata-se, no entanto, da dissolugdo de um forte vinculo afetivo, mas que deve ser
superado na perspectiva de que todos podem construir uma nova vida apos um fracasso e
que a sensagdo de “luto”, assim como na viuvez, deve ser sentida e superada sem que tal
superagao passe pela insana tentativa de atribuir a culpabilidade a quem quer que seja.

Neste cenario, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC) foi pioneiro a estabelecer um
procedimento especial dedicado as agdes de familia, compreendido nos artigos 693 e seguintes.

A inteng¢@o do legislador fora estabelecer um procedimento diferenciado para os conflitos
familiares, dada as suas especificidades, envolvendo os sentimentos mais intensos do ser
humano. Se a familia hoje ¢ compreendida como “eudemonista”, como locus existencial da
pessoa humana, ¢ inevitavel que os conflitos sejam mais intensos.

A caracteristica mais marcante do procedimento em comento refere-se a intensificagao
da busca da solugao da lide pela autocomposicao.

O artigo 694 do CPC deixa claro tal objetivo: “Nas ac¢des de familia, todos os esforcos
serdo empreendidos para a solucdo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagao e conciliagao”.

Inclusive, o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal autoriza a suspensdo do feito para
que as partes se submetam a mediagao extrajudicial, com atendimento de equipe multidisciplinar.

O artigo 696 do CPC admite a divisdo das sessdes de media¢do ou conciliagdo, para
facilitar a autocomposigdo: “A audiéncia de mediacdo e conciliagdo podera dividir-se em
tantas sessdes quantas sejam necessarias para viabilizar a solucdo consensual, sem prejuizo
de providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do direito”.

Percebe-se, portanto, que tanto na media¢do e como na conciliagdo, sdo grandes apostas
para por fim a cultura do litigio (artigo 3° do CPC?) ¢ alicerces fundamentais para a resolucdo
dos conflitos familiares.

2Art. 3° Nao se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo 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 mediag@o e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores piiblicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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Importante salientar que nas demandas familiares, o Estado deve fornecer equipe
multidisciplinar para a realizagdo das sessdes de mediacao e conciliagdo, conforme previsto
no paragrafo unico do artigo 694, supracitado.

Além disso, dispde o artigo 699 do mesmo Cddigo que, nas demandas em que se discute
alienacdo parental, o juiz devera tomar depoimento do incapaz acompanhado de especialista.

Dada a natureza dos processos de familia, portanto, a legislagdo estabelece maior
preocupagdo com relagdo aos institutos que visam a solugdo consensual, contando com o
auxilio de equipe multidisciplinar.

Ha que se refletir que a equipe multidisciplinar, que conta com o auxilio de psicélogos,
¢ essencial nas sessoes de mediagdo e conciliagdo, uma vez que podera elucidar as partes
a importancia da solucdo pacifica do litigio; entretanto, sabe-se que nem todos os 6rgaos
jurisdicionais contam com tais equipes, dada a auséncia de recursos para tanto.

Regras importantes previstas na Lei n. 13.140 de 2015

Além do CPC, a Lei n. 13.140 de 2015 trata sobre os procedimentos de conciliagdo e
mediacdo. Cumpre salientar, de inicio, que, embora haja semelhangas, ha diferenga entre
mediacdo e conciliagdo. A propria legislagdao processual civil expressamente distingue tais
institutos, §§ 2°% e 3°** de seu artigo 165.

Recomenda-se a sessdo de mediagdo para os casos em que houver vinculo anterior entre
as partes; ja a sessdo de conciliacdo se dara nos casos em que nao houver tal vinculo anterior.
Desta forma, nas demandas familiares, como ha o vinculo entre as partes antes de se discutir
o litigio, as sessdes de mediagao devem ser mais frequentes.

As sessdes de mediacao judicial serdo realizadas pelos mediadores, que podera ser
qualquer pessoa capaz que seja “graduada ha pelo menos dois anos em curso de ensino
superior de institui¢do reconhecida pelo Ministério da Educacdo” (artigo 11 da Lei n.
13.140/2015).

Além disso, a pessoa deve ser capacitada em “escola ou instituicdo de formagao
de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de
Magistrados (ENFAM) ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica”. Tal regra ¢é
extraida do artigo 11, do mesmo diploma legal.

J& a capacitagdo do mediador extrajudicial podera ser “qualquer pessoa capaz que tenha
a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediacao, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele inscrever-se”, conforme
determina o artigo 9° da referida Lei n. 13.140/2015.

Ressalta-se que a mediagdo devera ser realizada seguindo os principios elencados no
artigo 2°, da Lei n. 13.140/2015: (i) imparcialidade do mediador; (if) isonomia entre as
partes; (iii) oralidade; (iv) informalidade; (v) autonomia da vontade das partes; (vi) busca do
consenso; (vii) confidencialidade; e, (viii) boa-fé.

BCodigo de Processo Civil. Artigo 165, §2°: O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem

2Codigo de Processo Civil. Artigo 165, §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 que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
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Ha que se ressaltar, também, que a legislacdo prevé a confidencialidade ¢ excecdes desta.
Dispde o artigo 30, da Lei n. 13.140/2015, que qualquer informagao constante na sessao de
mediacdo sera confidencial “em relagdo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial”. A excegdo disso, constante no proprio caput do artigo em
comento, se da quando “as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando
sua divulgacdo for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido pela
mediagdo”.

Completa a regra do artigo supracitado seu §1°, o qual atribui o dever de confidencialidade
“ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados, assessores técnicos € a outras pessoas
de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de
mediagdo”.

Importante ressaltar que o mediador ou conciliador devera atuar em prol da solugdo
do litigio, empregando técnicas que visam aproximar as partes para que seja possivel a
autocomposicao.

O encerramento da sessdo de mediacdo se da através da lavratura de termo final, “quando
ndo se justificarem novos esforcos para a obtengdo de consenso, seja por declaragdo do
mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qualquer das partes”, a luz do artigo 20 da
Lei n. 13.140/2015. Tal termo constitui (7) titulo executivo extrajudicial quando celebrado
acordo ou (i) titulo executivo judicial, se a homologagdo ocorrer judicialmente, conforme
preceitua o paragrafo unico do citado artigo 20.

A audiéncia de mediacio como instrumento de efetivaciao do principio da afetividade

Posto que a nova legislacdo instrumental concentra todos os esfor¢os para a solugao
consensual nas demandas de familia, pergunta-se: qual o motivo dessa nova roupagem? Por
qué a legislagdo impde que se concentrem todos os esforgos para a solucdo da demanda
familiar?

Isso se da, pois, as demandas familiares naturalmente carregam uma alta carga emocional,
envolvendo os sentimentos mais intensos do ser humano. E na familia que os sentimentos
mais profundos sdo construidos e refor¢ados. E na familia, também, que encontramos o locus
existencial e de desenvolvimento da personalidade.

Os direitos mais intrinsecos e mais caros do ser humano tais como a liberdade e o
planejamento da propria vida afetiva sdo efetivados através da familia.

Desta forma, quando ha um litigio dentro do anseio familiar, as emog¢des mais intensas
¢ os sentimentos mais profundos sdo liberados pelo ser humano, incidindo no inconsciente
uma gama de tensdo ndo encontrada em nenhum outro conflito, mesmo naqueles ideoldgicos,
religiosos, politicos ou, ainda, nas relagdes civis, penais, administrativas, trabalhistas, etc.

Dentro da nova legislacdo instrumental, a obrigatoriedade e o fomento da submissdo das
partes as audiéncias de conciliacdo e mediacao, parece ser a melhor solucao.

Nao ha duavidas de que a solugdo do conflito formulada pelas partes ¢ aa melhor
alternativa, uma vez que tende a perpetuidade e a evitar novos litigios.

Entretanto, ha de se sopesar que as audiéncias de conciliagdo e mediacdo nao
necessariamente traduzirao a solugdo do conflito na totalidade das demandas familiares.

Desta forma, ha que se somar esfor¢cos para que as partes estejam cientes de que a
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autocomposi¢ao ¢ a melhor solugéo.
Como ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Cada pessoa tem o seu tempo e os seus momentos. Para além disso, a elevada carga emocional
pode, também, impedir que, no momento inicial de um procedimento, o acordo seja possivel.
Assim, € preciso estar atento as peculiaridades dos conflitos familiares e auxiliar os participantes
das demandas judiciais a que possam se beneficiar dessa importante ferramenta ndo apenas no
inicio da relag@o processual, mas, por igual, durante toda a tramitagéo do procedimento.”

Nesse ponto, ao que interessa ao objeto especifico deste trabalho, ¢ através da familia que
a afetividade ¢ engendrada e, quando ha o litigio, ela pode ser desmantelada. E no litigio que
o convivio familiar e, consequentemente, aquele conjunto de atos que perfazem a afetividade,
numa visao objetiva, podem ndo mais existirem.

Dentro do contexto da nova sistematica processual civil concernente as demandas
familiares, a partir da maxima da concentracdo de todos os esforgos para a solu¢do consensual
do conflito, pode-se afirmar que os instrumentos que propiciam tal proposta (audiéncias de
mediacao e conciliagdo) podem dar efetividade ao principio da afetividade.

Isso porque, o objetivo de tais audiéncias é justamente a aproximagdo das partes, que
estdo carregadas da alta tens@o emocional decorrentes do litigio de familia.

Essa aproximacdo pode acarretar no restabelecimento de um convivio familiar (como
no caso das relagdes de filiagdo), ou, ainda, de um contato amigavel entre pessoas que foram
casadas ou viveram em unido estavel.

O reencontro ¢ a volta do didlogo podem propiciar aos familiares em litigio a volta da
relag@o familiar, presente, nelas, a afetividade deixada de lado por conta do litigio.

Nao se busca aqui o limitar o objeto na busca da perpetuidade da relagdo familiar
decorrente do casamento ou da unido estavel. Nao ¢ isso.

O que se visa afirmar neste trabalho ¢ que tais procedimentos (audiéncias de mediagdo
e conciliacdao) tém potencialidade de reaproximar as partes de modo a resolver o litigio de
forma amigavel, executando, no mundo pratico, aquilo que ficou convencionado.

Para ilustrar esse efeito, podemos citar as demandas que envolvam (i) indenizagdo por
abandono afetivo; (i7) guarda; (iii) parentalidade (filiagao); (iv) separagdo; (v) divorcio; (vi)
reconhecimento e dissolugdo de unido estavel, dentre outras.

Imagine-se, por exemplo, uma demanda que verse sobre alimentos pleiteados por filho
contra o pai, em que o contato nao se da ha anos. A realizagao de sessoes de media¢ao podera
reaproximar as partes, de modo que o afeto possa se fazer presente novamente. Nao se quer
dizer o afeto positivo subjetivo (amor), mas, sim, naquelas condutas caracterizadoras do
afeto objetivo, como o cuidado, alimentacdo, educacdo, dentre outros.

Este o objetivo que o presente trabalho pretende elucidar.

A mediacdo ¢ conciliacdo sdo ferramentas que podem dar efetividade ao principio da
afetividade, no sentido de restabelecer a relagdo e convivéncia familiar, consubstanciada no
conjunto de atos que caracterizam a afetividade, com base no critério objetivo, exposto no
topico anterior.

BFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 151.
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Consideracoes finais

O direito de familia recebeu uma nova roupagem a partir da CRFB/88. O carater
patrimonial e patriarcal deu lugar para a repersonalizagdo do direito civil, servindo a familia
como um instrumento de realizagdo existencial, em busca da felicidade. Essa ¢ a familia
eudemonista.

A partir dessa nova perspectiva, dentre tantos alicerces que sustentam o direito de familia,
o principio da afetividade tem sido um dos nortes da familia do século XXI. Afetividade
compreendida objetivamente, através de um conjunto de atos no mundo dos fatos que
traduzem o afeto.

Diversos foram seus impactos, tais como o reconhecimento das relagdes homoafetivas,
filiagdes socioafetivas, indenizacdo por abandono afetivo e, ultimo deles, o reconhecimento
da multiparentalidade.

De outro lado, no que tange ao direito processual civil, as demandas que envolvem o
direito de familia sdo as que possuem a maior carga de tensdo emocional e sentimental entre
as partes.

Para a tutela do direito material discutido em tais agdes, o CPC de 2015 criou um
procedimento especial, fomentando a utilizagdo das ferramentas que permitem a solugdo
consensual do conflito, notadamente através das audiéncias de conciliagdo ¢ mediagdo.

Dentro desse novo panorama e diante do que foi apresentado, podemos concluir que:

a) os individuos tém o direito de buscar sua felicidade; podendo utilizar-se da familia
como um instrumento para tanto;

b) o direito de familia foi repersonalizado, preocupando-se mais a legislacdo
constitucional e infraconstitucional com os membros da familia (pessoa humana) do que a
instituigdo familia;

c) a afetividade ganhou relevo no direito de familia, elevada a status de principio
norteador pela jurisprudéncia e doutrina;

d) a afetividade objetiva traduz-se num conjunto de atos pelos quais se possam externar
o afeto;

e) a nova legislagdo instrumental criou um novo procedimento para as demandas
familiares, com o objetivo de concentrar todos os esfor¢os para a solugdo consensual;

f) o ordenamento juridico prevé, tanto na codificacdo processual civil quanto em
legislagdes processuais extravagantes, procedimentos que visam alcangar a autocomposi¢ao
do litigio, seja pela sessdo de conciliagdo, seja pela sessdo de mediagio; e,

g) os instrumentos para a busca da solugcdo consensual — audiéncia de mediagdo e
conciliagdo — podem efetivar o principio da afetividade, na medida em que t€m o condao de
restabelecer vinculos afetivos e, desta forma, propiciar o conjunto de atos que consubstanciam
a afetividade.

Referéncias

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.026.981. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em
04/02/2010. Brasilia, DF, 2010.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018. 109



. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 898.060. Relator Ministro Luiz Fux. Julgado em
21/11/2016. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
RE898060.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018.

CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
CARUSO, Igor. 4 separagdo dos amantes. Sao Paulo: Diadorim Cortez, 1986.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: direito de familia. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2016.

GROENINGA, Gisele Camara. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. (Orientagdo:

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Coordenagdo: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira).

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacado juridica. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte, MG: IBDFAM, 2016. cap. 1. p.
27-99.

LOBO, Paulo Neto. Direito civil: familias. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil — direito de familia. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. (Atualizado por Tania da Silva Pereira).

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017a.

. O principio da afetividade no direito de familia. JusBrasil. Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.

com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em: 24 out. 2017b.

110 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



O jogo do processo e os meios alternativos de solucio de
conflitos'

ALEXANDRE FONTANA BERTO

Advogado. Doutorando em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Mestre em Direito pela Institui¢do Toledo de
Ensino na area de Sistema Constitucional de Garantia de Direitos. Professor dos cursos de graduacdo do Centro
Universitario Padre Albino (UNIFIPA) de Catanduva-SP.

ALVARO JOSE HADDAD DE SOUZA
Advogado. Poés-graduando em Direito Processual Civil e em Direito de Familia e das Sucessées pela Escola
Paulista de Direito (EPD). Graduado em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

LEILA RENATA RAMIRES MASTEGUIN
Advogada. Graduada em Direito pelo Centro Universitdario Padre Albino (UNIFIPA). Pés-graduanda em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito (EPD).

CAROLINE DA SILVA JACOB

GUILHERME LUIZ RIBEIRO

JULIA CAMPOS DE OLIVEIRA

MARIANA DA SILVA JACOB

YURI MARTINS

Graduandos em Direito pelo Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA).

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo a analise do instituto da media¢do no ambito judicial, abordando
as inovagoes trazidas pela nova legislagdo, além de promover um estudo sobre como esse instituto colabora com o
direito fundamental de acesso a justica, dentre outros direitos fundamentais que devem ser observados na prestagao
jurisdicional. A pesquisa pretende analisar os principais aspectos que impulsionam a litigiosidade, entre os quais a
utilizagdo do processo como um instrumento de competigdo (jogo) que, na maioria das vezes, instiga os litigantes
a buscar a via judicial apenas com o objetivo de colher uma vitéria e impor ao adversario o jugo de uma derrota.

Palavras-chave: Mediagao judicial. Direitos fundamentais. Processo como um jogo.

Abstract: The present work aims at the analysis of the institute of mediation in the judicial sphere, addressing the
innovations brought about by the new legislation, in addition to promoting a study on how this institute collaborates
with the fundamental right of access to justice, among other fundamental rights that must be observed in the judicial
service. The research intends to analyze the main aspects that drive the litigiousness, among them the use of the
process as an instrument of competition (game) that, mostly, instigates the litigants to seek the judicial route only
with the objective to reap a victory and impose on the opponent the yoke of defeat.

Keywords: Judicial mediation. Fundamental rights. Process as a game.

Introducao

Ha algum tempo surgiram debates acerca da ineficiéncia do Poder Judiciario, os quais
langaram luz sobre a importancia de se institucionalizar meios alternativos para a solug@o
dos conflitos, primados esses observados pela ordem juridica que normatizou a mediacao no
Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC) e na Lei de Mediagdo (Lei n. 13.140/15).

Até entdo, os métodos alternativos de solugdo dos conflitos eram vistos como meios

'Este artigo ¢ o resultado do estudo desenvolvido pelos discentes e egressos no projeto de pesquisa intitulado “Os métodos consensuais de solugdo dos
conflitos instituidos pelo novo Codigo de Processo Civil e sua repercussdo no direito processual civil e no direito processual do trabalho”, desenvolvido
a0 longo do ano de 2017, com auxilio do Nucleo de Pesquisas do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva-SP, PESQDIR2017506.
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secundarios ao processo judicial, tanto pela sociedade, quanto pelos proprios juristas. As
novas disposi¢des acerca desses métodos foram pensadas considerando que, muitas vezes, o
processo judicial ndo consegue ser eficiente, fato que provoca, em determinadas situagdes, o
retorno da parte lesionada ao Poder Judiciario.

Por outro lado, verifica-se que a litigiosidade decorre muitas vezes de uma postura
das partes litigantes em buscar a resposta jurisdicional para atender um afd inconsciente
relacionada a competicao.

O processo, na esteira do que preconizava Piero Calamandrei?, pode transformar-
se em um palco de disputas que visam apenas a obtencdo de um resultado, afastando-se,
lamentavelmente, da ideia de que o processo deva, genuinamente, constituir-se ferramenta
para a realizacdo do direito material e pacificagdo social.

Por tal razdo, ¢ que surge a necessidade de se analisar se a demanda judicial ¢ mesmo
a opcdo mais viavel, ou efetiva, para a solucdo do litigio. Isto porque, é notorio o fato de o
Poder Judiciario se encontrar “entupido” de demandas, muitas, ainda sem expectativa de
solucdo.

Deste modo, a busca por outros métodos envolve algo mais profundo, colocar fim ao
conflito levando em consideracdo a busca real das partes.

Tem-se, portanto, como objetivo do presente estudo, a analise sobre a importancia da
mediacdo judicial para resolugdo dos conflitos, na medida em que se busca compreender as
relagdes humanas e a forma como interagem dentro do processo judicial, além de verificar se
as solugdes promovidas pelo Poder Judiciario se apresentam como solugdes efetivas, dentro
de um tempo razoavel.

Cédigo de Processo Civil e a Lei de Mediacio

Com o advento do CPC, em 2015, buscou-se a implementa¢ao no processo de diversos
valores e principios fundamentais, notadamente previstos no bojo da CF/88, que anteriormente
nao tinham guarida no Codigo Buzaid®.

O CPC, logo nas normas fundamentais do processo civil, prevé que o Estado fomentara
a solu¢do consensual dos conflitos através da via transacional dos institutos da conciliagao,
mediagdo e arbitragem, bem como outros possiveis métodos (artigo 3°, §§ 2% ¢ 3%).

No mesmo sentido, distribui a competéncia, para os tribunais, de criacdo de centros
judicidrios para a realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo, a fim de
estimular a autocomposicao (artigo 165 do CPC®).

De fato, esses valores consensuais também decorrem das normas infralegais previamente
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a exemplo da Recomendagao n. 50,
de 08 de maio de 2014, e especificadamente a Resolucao n. 125, de 29 de novembro de 2010.

Ressalta-se, desde ja, que as técnicas de conciliacdo e de mediagdo endoprocessuais

2CALAMANDRETI, Piero. Institui¢des de direito processual civil. Tradugdo Douglas Dias Ferreira. 2. ed. Campinas, SP: Bookseller Editora e Distribuidora,
2003. v. 3. Passim.

3A Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), também conhecida como Cédigo Buzaid, em virtude de um dos seus principais
idealizados, era constituida por procedimentos rigidos e inflexiveis, delineando-se, com o advento da Nova Lei, o constitucionalismo processual por meio
da interpretagdo flexiva do texto constitucional, juntamente com a sistematizag¢do e aplicagdo das normas constitucionais ao processo civil.

4§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

3§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deveréo ser estimulados por juizes, advogados, defensores piiblicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

°Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizagio de sessdes e audiéncias de conciliagdo
e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.
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constituem uma garantia do direito fundamental da durag¢do razoavel do processo (inciso
LXXVIII do artigo 5°, CF/19887), uma vez que resguardam meios para a celeridade e
economia processual, rechacando de vez a morosidade.

Nao se deve olvidar que um dos principais objetivos dos métodos de solugdo consensual
de conflitos — além de garantirem um direito previsto pela Diretriz Maior, atrelado ao
abandono da cultura de litigiosidade, pela via judicial —, estd em desafogar o Poder Judiciario
devido ao desenfreado acumulo de processos.

Importante ressaltar, nesse contexto, que apesar de a autocomposi¢do ter previsdo em
diversos dispositivos do CPC, dentre eles os artigos 149%, 334° ¢ 695, a Lei n. 13.140/2015
o derrogou em parte, trazendo algumas mudangas nas regras de atuacdo do mediador''.

Nesse ponto, ¢ de bom alvitre expor que a nova orientacao apontada pelo CPC exortou o
advento da Lei de Mediagdo para que a mesma estabelecesse as especificidades do instituto,
tais como os seus requisitos, procedimentos, métodos de abordagem, sob o prisma de que “a
autocomposi¢ao seja a principal politica ptblica do judiciario para a solugdo efetiva de conflitos™'2.

Consiste a mediacado, portanto, na atuagdo imparcial do mediador em estimular e auxiliar
as partes em identificarem ¢ desenvolverem, por si proprias, a solug@o do litigio, conforme
preceitua o paragrafo unico do artigo 1°, da Lei n. 13.140/2015%.

No decorrer, estabelece o artigo 2°', do mesmo diploma legal, que a mediagdo sera regida
pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, informalidade,
autonomia da vontade, busca do consenso, dentre outros, os quais serdo explorados no topico trés
do presente artigo (audiéncia de conciliagao e mediacao - mediadores, sangdes e procedimento).

Insta salientar que a audiéncia de conciliagdo e, especificamente, a de mediacdo, sdo
presentes no procedimento comum apos a interposi¢do de petigao inicial apta (artigo 319 ¢
seguintes, do CPC) e desde que ndo seja o caso de improcedéncia liminar do pedido (artigo
33216 também do CPC).

Ademais, apenas nao sera possivel a sua realizagdo, caso ambas as partes manifestem,
expressamente, desinteresse na composi¢do consensual, ou se a matéria ndo comportar
autocomposi¢do, nos termos dos incisos I'7 e I1'® do paragrafo 4°, artigo 334, do CPC.

TLXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo.

SArt. 149. Sdo auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuigdes sejam determinadas pelas normas de organizagdo judiciaria, o escrivdo, o chefe de
secretaria, o oficial de justiga, o perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o distribuidor,
o contabilista e o regulador de avarias.

Art. 334. Se a petigdo 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.

1°Art. 695. Recebida a petigdo inicial e, se for o caso, tomadas as providéncias referentes a tutela provisoria, o juiz ordenaré a citagdo do réu para
comparecer a audiéncia de mediagdo e conciliagdo, observado o disposto no art. 694.

""CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Manual de mediagdo judicial. 6. ed. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/07/f247f5¢e60df2774c59d6e2dddbfec54.pdf>. p. 249. Acesso em: 12 jul. 2017.

"Ibid., p. 44.

3Paragrafo tmico. Considera-se mediagdo a 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.

“Art. 2° A mediagdo serd orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as partes; III - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.

SArt. 319. A petigdo inicial indicara: I - o juizo a que ¢ dirigida; IT - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissao, o
numero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o enderego eletronico, o domicilio e a residéncia do
autor e do réu; III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - o pedido com as suas especificagdes; V - o valor da causa; VI - as provas com que
o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - a opgdo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo.

1°Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que
contrariar: I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga; II - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos; I1I - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justi¢a sobre direito local.

'] - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual; [..].

811 - quando ndo se admitir a autocomposicdo.
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Portanto, a pretensdo do CPC estd, primeiramente, em conduzir o processo para a
resolucao consensual da lide, almejando-se a celeridade e a efetividade processual, bem
como o incentivo ao abandono da cultura de litigiosidade.

Audiéncia de concilia¢io e de mediagao: mediadores, sanc¢des e procedimento

O CPC se inicia com capitulo referente as normas fundamentais do processo civil e
dentre as diretrizes estabelecidas, encontra-se o dever do Estado de promover, sempre que
possivel, a solucao consensual dos conflitos (§ 2° do artigo 3°, CPC), bem como estabelece
que a conciliagdo, mediagdo e quaisquer outros métodos consensuais de solugdo de conflitos
devem ser estimulados pelos juizes, membros do Ministério Publico, Defensoria Publica ¢
advogados, dentro e fora do processo judicial (§ 3° do artigo 3°, CPC).

Muito embora todas as normas sejam importantes, pode-se inferir que a inser¢do de
referidas diretrizes no primeiro titulo e capitulo do CPC denota que elas devem nortear
toda a atuacdo das pessoas que participam do processo, principalmente advogados, juizes,
promotores, defensores e auxiliares da justica como um todo.

Antes de tratarmos do procedimento afeto a audiéncia de conciliagdo ¢ mediagdo,
¢ valido ressaltar que autor e réu devem, expressamente, na peticdo inicial ou em peticao
simples, ja que a contesta¢@o, na forma do inciso I do artigo 335, do CPC", sera apresentada
apos a realizagdo da audiéncia de conciliagdo, respectivamente, indicar se t€m interesse ou
nao na realizacdo de audiéncia de conciliagdo e mediagdo, sendo esta excluida apenas nos
casos em que ambas as partes sejam unissonas no sentido de ndo haver interesse na solug@o
consensual do conflito.

O mesmo procedimento se aplica aos casos em que ha litisconsoércio, pois a audiéncia
inicial de conciliagdo e mediacdo apenas ndo se realizard se todos, sem excecdo, se
manifestarem pela impossibilidade de solugdo consensual para o litigio (§§ 5° e 6° do artigo
334, do CPC?).

A Lei, assim estabelecendo, atribuiu carater de obrigatoriedade a audiéncia inicial
de conciliacdo ¢ mediag@o, ndo podendo o juiz, ao seu livre arbitrio, pular esta etapa do
procedimento, o que, de acordo com Anténio Carlos Ozorio Nunes?', demonstra que a
intencdo do legislador foi privilegiar a resolucdao dos conflitos através da autocomposicao,
notadamente a mediagdo e a conciliagdo.

Um ponto importante a ser destacado ¢ o de que, tanto a Lei de Mediagdo quanto o CPC,
preveem que a mediacdo podera ser realizada por qualquer meio eletronico que facilite a
comunicagdo das partes a distancia, desde que elas estejam de acordo a respeito da utilizago
de referido meio (§ 7° do artigo 334, do CPC?* ¢ artigo 46 da Lei n. 13.140/2015%).

A legislagdo, qual seja o CPC, em seu teor, traz 0 mesmo procedimento tanto para a
audiéncia de conciliagdo quanto para a audiéncia de mediag@o. Todavia, apesar de primarem

"I - da audiéncia de conciliagido ou de mediagdo, ou da tltima sessdo de conciliagdo, quando qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver
autocomposi¢ao;

20§ 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposigdo, e o réu devera fazé-lo, por peti¢do, apresentada com 10 (dez) dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realizagdo da audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

2INUNES, Antonio Carlos Ozorio. Manual de mediagdo: guia pratico para conciliadores. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 59.

22§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei.

BArt. 46. A mediagdo podera ser feita pela internet ou por outro meio de comunicagdo que permita a transagdo a distancia, desde que as partes estejam
de acordo.
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a mesma finalidade, que ¢ a solugdo consensual do litigio, elas trazem em si diferengas que o
proprio cédigo fez questdo de ressaltar.

Desta feita, de acordo com o § 2° do artigo 165, do CPC?, a conciliagdo deve ser adotada
nos casos em que nao ha vinculo anterior entre as partes, podendo o conciliador, neste caso,
adotar posi¢ao mais ativa, sugerindo solucdes para o conflito. Por sua vez, conforme o § 3° do
artigo 165%°, do mesmo diploma legal, a mediagdo deve ser utilizada nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes. Neste caso, o mediador deve restabelecer o didlogo entre
os litigantes, fazendo com que eles entendam as questdes e interesses em litigio e possam,
chegar por si mesmos, em solugdes consensuais para o direito em conflito.

Distribuida a petigdo inicial, estando cla apta ¢ ndo sendo o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz devera designar audiéncia de conciliagdo e mediacdo com 30 dias
de antecedéncia, no minimo, sendo que o réu deve ser intimado para a audiéncia no minimo
20 dias antes da data designada, ¢ o que preceitua o artigo 334, do CPC.

O mencionado codigo também estabelece que podem ser realizadas varias sessdes
de conciliagdo e mediagdo, desde que sejam necessarias para a composi¢do das partes € o
lapso temporal entre elas ndo ultrapasse dois meses (§ 2° do artigo 334, do CPC*). A Lei de
Mediagao, por sua vez, em seu artigo 28%, estabelece o prazo maximo de 60 (sessenta) dias,
sendo cabivel a prorrogagido do prazo mencionado, desde que as partes requeiram.

Ademais, ¢ importante ressaltar que entre o inicio de uma sessdo de concilia¢do ¢ o
inicio de outra, deve ser respeitado o intervalo minimo de 20 minutos. A respeito desse
aspecto, deve prevalecer o estabelecido na Lei de Mediagao, tendo em vista que ela permite a
prorrogacdo do prazo designado para a realizacdo de sessdes de mediagdo. Tal previsdo esta
de acordo com o negdcio juridico processual, expresso no artigo 190 do CPC?,

Tendo em vista a importancia da audiéncia de conciliagdo e mediagdo, e por se tratar
de norma fundamental do processo civil, de acordo com o § 8° do artigo 334, do CPC?, a
auséncia injustificada de uma das partes ao ato processual em comento sera considerada
ato atentatdrio a dignidade da justiga e serd sancionada com multa de até dois por cento da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do
Estado. Por outro lado, como forma de incentivar a mediacdo, o artigo 29 da Lei de Mediacao
estabelece que “solucionado o conflito pela mediagdo antes da citagdo do réu, ndo serdo
devidas custas judiciais finais”.

Deve-se destacar que as partes devem comparecer acompanhadas de advogado ou
defensores publicos, sendo permitido que constitua representante, por meio de procuragdo
especifica, dando a ele poderes para negociar e transigir. Caso as partes ndo tenham condigdes
financeiras suficientes para arcar com a contratacdo de advogado particular, serd assistida

24§ 2° O conciliador, que atuaré preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

2§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais
que gerem beneficios matuos.

26§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira
sessdo, desde que necessarias a composigdo das partes.

YArt. 28. O procedimento de mediagdo judicial devera ser concluido em até sessenta dias, contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum
acordo, requererem sua prorrogacao.

2Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

2§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo € considerado ato atentatorio a dignidade da justiga e serd
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
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pela defensoria publica. Fica dispensada a companhia das partes por advogado apenas nos
casos em que a lei expressamente permitir, como € o caso das a¢des cujo valor da causa ndo
ultrapasse vinte salarios-minimos (Lei n. 9.099/1995).

A Lei de Mediagdo estabelece diretrizes procedimentais para as sessoes de mediagdo
judicial e extrajudicial. Como premissa comum a ambas as formas, prevé que o mediador deve,
ao inicio da sess@o e sempre que julgar necessario, alertar as partes sobre a confidencialidade
afeta ao procedimento. Além disso, tanto na mediag@o extrajudicial quanto na judicial podem
ser admitidos outros mediadores, desde que a complexidade da causa justifique a necessidade
e desde que as partes anuam ou requeiram. Ademais, ainda que penda processo judicial ou
arbitral, as partes podem optar pela media¢dao e requerer a suspensdo do feito por prazo
suficiente para que o litigio seja consensualmente solucionado.

Além de suspender o processo, a tentativa de solu¢do consensual por meio da mediag@o
também suspende o prazo prescricional pelo tempo necessario para o deslinde do procedimento
de mediagdo, nos moldes do paragrafo tnico do artigo 17, da Lei n. 13.140/2015%. A lei em
comento também dispde que o mediador, no desempenho de suas fungdes, pode se reunir
com as partes em conjunto ou separadamente ¢ solicitar delas as informagdes necessarias
para promover entre elas o entendimento e a consequente solugao do conflito.

No que tange especificamente a mediacdo judicial, a Lei de Mediagao estabelece que
cla sera realizada pelos centros judiciarios de solug@o consensual de conflitos, criados pelos
tribunais, e que serdo responsaveis pela realizagdo de audiéncia de conciliagdo e mediagao
pré-processuais e processuais, bem como pelo desenvolvimento de programas para orientagao
e estimulo ao uso da mediacdo como forma de solucionar conflitos. Sobre a mediagéo pré-
processual, assim leciona Antonio Carlos Ozo6rio Nunes:

Como vimos, a lei manteve a mediag@o pré-processual, que ha algum tempo ja ¢ realidade no pais
e ganhou forga a partir da Res. CNJ125. Elas ocorrem nos ambitos dos Cejuscs. Ao manter esta
modalidade de mediac@o e ndo deixar tudo para o ambito extrajudicial o Estado brasileiro mostrou
seriedade em relagdo ao tema, pois, como dissemos, tratou a mediagdo como um servico publico
essencial, na busca de um atendimento adequado a populago, sobretudo aos mais carentes, para o
fundamental direito de acesso a Justi¢a.’!

Nada obstante, estando o processo ja em curso, podera ocorrer a media¢do processual, na
sede do proprio juizo em que tramite o processo. O conflito podera ser resolvido por meio da
mediacdo a qualquer tempo, independentemente da fase processual em que se encontre, haja
vista que a novel legislagcdo processual civil privilegia a solu¢do consensual dos conflitos,
devendo a tentativa de conciliagdo guiar o juiz durante todo o processo. Exemplo disso ¢ a
determinag@o de que o juiz devera tentar conciliar as partes como primeiro ato da audiéncia
de instrucdo, independentemente da aplicagdo de outros métodos consensuais anteriormente
(artigo 359 do CPC??).

Muito foi dito sobre a possibilidade de solugdo da lide de forma consensual em qualquer
fase do processo. Todavia, sera que € possivel e permissivel que ocorra a autocomposi¢ao

Paragrafo unico. Enquanto transcorrer o procedimento de mediagdo, ficara suspenso o prazo prescricional.

310p. cit., p. 58.

2Art. 359. Instalada a audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego anterior de outros métodos de solugdo consensual de
conflitos, como a mediagdo e a arbitragem.
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quando o processo ja estiver em fase recursal? O CPC responde claramente esta pergunta
quando, no inciso I de seu artigo 932, estabelece como incumbéncia do relator “dirigir e
ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagao a producao de prova, bem como, quando
for o caso, homologar autocomposi¢o das partes”. Por meio dessa previsdo legal, resta claro
que a mediagdo podera ocorrer a qualquer tempo e instancia. A respeito do tema esta ¢é a licdo
de Antdnio Carlos Ozdrio Nunes:

O dispositivo comprova a busca constante para o consenso. Nada impede que, mesmo havendo
sentenga e, em caso de recurso, o relator do processo busque levar as partes aos caminhos da
autocomposicdo, que devera ser conduzida pelo proprio Nucleo de Conciliagdo ¢ Mediagdo da
segunda instancia, se houver, ou pelo Cejusc ou o Juizo relacionado a Vara de origem daquele
caso. Esta foi mais uma importante inovagdo do CPC para induzir o consensualismo, a coopera¢ao

e a boa-fé.’

Ademais, quanto ao procedimento a ser utilizado para as sessdes de mediacao, por tudo
o que ja foi disposto, ficou claro que nem o CPC ¢ nem a Lei de Mediago estabelecem um
procedimento fixo para a sua realiza¢do. Andou bem o legislador em assim fazer, tendo em
vista que cada caso possui uma peculiaridade especifica e os métodos eficazes para um caso
podem ndo ser para outro em razdo da diversidade das demandas.

A despeito dessa flexibilidade conferida a mediagdo, ela pode ser dividida em varias
fases: “inicio da mediacdo (primeira reunido); reunido das informacdes; delimitagdo das
questdes, interesses ¢ necessidades; a construgdo da agenda; as negociagdes ¢ a escolha de
opgoes, ¢ finalmente o acordo™,

A primeira reunido ¢ o marco inicial do procedimento de mediag¢do judicial e ¢
considerada de extrema importancia para o desenrolar das tratativas, visto que ¢ nela que se
busca estabelecer um bom didlogo e a confianca entre as proprias partes e delas para com
o mediador. E importante, também, estabelecer a data para essa primeira reunido, pois ela
marca, como anteriormente ressaltado, o inicio do processo de mediacdo e, consequentemente,
a partir dela ficara suspenso o prazo prescricional (artigo 17 da Lei n. 13.140/2015). Nessa
primeira reunido, o mediador alertara as partes de todas as regras e principios que regem
o procedimento, principalmente em relacdo as regras de confidencialidade, como prevé o
artigo 14 da Lei n. 13.140/2015: “no inicio da primeira reunido de mediagdo, e sempre que
julgar necessario, o mediador devera alertar as partes acerca das regras de confidencialidade
aplicaveis ao procedimento”.

Para Antbnio Carlos Ozoério Nunes®, essa preocupagdo que a legislagdo imprime a
confidencialidade se fundamenta pelo fato de que a confianga ¢ a base para que a mediag@o
transmita credibilidade as partes.

Apos a abertura, ainda na primeira reunido, inicia-se a fase de delimitagdo dos relatos
muito importante para que cada um tenha contado com a versao da parte contraria e para que
o mediador estabeleca os interesses e necessidades dos envolvidos e, assim, despolarize o
conflito e trace o melhor método de abordagem.

*Ibid., p. 61.
¥NUNES, op. cit., p. 63.
*Ibid., p. 65.
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Em seguida, da-se inicio a construgdo da agenda, das negociag¢des integrativas ¢ da
fase de opgdes com vistas ao acordo. Tudo isso ¢ realizado em um procedimento que pode
perdurar por diversas semanas ¢ o mediador, durante todo o tempo, devera ser um facilitador,
construindo uma relagdo harmoénica entre os envolvidos.

Ao final do procedimento, caso haja acordo, o processo ¢ encaminhado ao juiz que
mandara arquiva-lo e poderd homologar, por meio de sentenga, o acordo celebrado entre as
partes e, enfim, dar termo a mediag@o e determinar o arquivamento do processo.

E importante destacar que o procedimento de mediagio se encerrard com a lavratura do
seu termo final havendo acordo ou quando ndo houver mais chances para se obter a solug@o
consensual, seja por meio de declaragdo do proprio mediador ou por qualquer uma das partes.
Além disso, de acordo com o paragrafo tinico do artigo 20, da Lei de Mediagao, havendo
acordo, o termo final de mediagdo constitui titulo executivo extrajudicial ou judicial, na
hipotese de ser homologado judicialmente.

Papel do juiz, dos advogados, das partes e auxiliares da justica na mediac¢ao judicial

A jurisdi¢@o vem, a cada dia, experienciando alteragdes na forma de compreender os conflitos
e, consequentemente, adequa seus resultados para a tentativa de obter a pacifica¢do social.

Foi promulgada no dia 26 de junho de 2015 a Lei n. 13.140, ou mais conhecida como Lei
de Mediagdo, e, desde entdo, vem sendo utilizada para a solucdo de tais conflitos no ambito
juridico.

Na mediacao judicial, as partes envolvidas no processo deverdo ser assistidas e orientadas
por advogados, defensores publicos ou pela Defensoria Publica quando comprovada
insuficiéncia de recursos. E o que diz o artigo 26 da Lei n. 13.140/2015:

Art. 26. As partes deverdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos, ressalvadas as
hipoteses previstas nas Leis nos 9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12 de julho de
2001.

Paragrafo tinico. Aos que comprovarem insuficiéncia de recursos sera assegurada assisténcia pela
Defensoria Publica.

Tanto o advogado como as partes que auxiliam durante a mediacdo devem preservar as
seguintes fungdes:

-Antes da mediagao, cabe ao advogado preparar seu cliente para a sessdo, informando-o sobre as
normas, auxiliando na avaliagdo dos fatos, interesses e metas, e avaliando os custos e os riscos
dos diversos mecanismos existentes (Judiciario, mediacdo, arbitragem, etc.), suas vantagens e
desvantagens.

- Durante a mediagdo, o advogado deve atuar em prol dos interesses de seu cliente com vistas a
colaboragdo, trazer aportes de questdes juridicas quando for relevante e Util para a negociagao,
respeitar o protagonismo de seu cliente, redigir e revisar o acordo.

- Apos a mediagdo, cabe ao advogado acompanhar o cumprimento do acordo, verificar a satisfagao

do cliente, propor a revisdo e executar o acordo, se necessario.”’

3%Paragrafo nico. O termo final de mediacdo, na hipotese de celebragdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado

judicialmente, titulo executivo judicial.
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Subsecdo de Minas Gerais. Cartilha de mediagdo. Comissdo de Mediagdo e Arbitragem da OAB/MG, 2009.
Disponivel em: <http://www.precisao.eng.br/jornal/Mediacao.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2018. p. 11.
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Todavia, os auxiliares ¢ advogados exercem papel importante na participacdo da mediagéo
para o fim de oferecer um caminho mais rdpido e menos desgastante para solucionar os
conflitos do que um processo judicial tradicional, como ¢ citado na Lei n. 13.105/15, § 3° do
artigo 3°, que a conciliagdo, a mediacdo 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.

O juiz, entretanto, atuara normalmente, designando audiéncia a partir do recebimento da
petic¢do inicial, assim como esta disposto no artigo 334 do CPC.

A Lei n. 13.140/2015 também faz referéncia a essa audiéncia, dado pelos artigos 27 e
28. Portanto, o juiz devera concluir todas as etapas sem dispensar a realizagdo da audiéncia
ou qualquer outro procedimento, sem que antes as partes manifestem desinteresse na
autocomposicdo, expressamente pelas partes envolvidas na disputa (§ 4°, inciso I do artigo
334, do CPC), ou o caso a demanda trate sobre direitos em que ndo se admite autocomposi¢ao
(§ 4°, inciso I do artigo 334, do CPC).

Conclui-se que, pelo CPC o juiz serd guiado pela consensualidade durante todo o
processo, ele concilia as partes independente do emprego anterior de outro método de solugéo
consensual de conflitos, e caso haja acordo, o juiz homologara o acordo, por sentenca, € o
termo final da mediacdo, determinando o arquivamento do processo (paragrafo tnico do
artigo 28, da Lei n. 13.140/2015%).

Processo como um jogo

Desde os primordios da humanidade a batalha tem sido vista como algo natural, inerente
ao homem, mas de formas diferentes, algumas vezes justificada pela expansdo territorial,
outras pela divergéncia cultural, mas, certo ¢ que hd um bom tempo, como bem colocou
Thomas Hobbes, em célebre obra intitulada “Leviatd™®, o homem tem sido “o lobo do
homem” e na busca pelo tdo querido bem comum acaba por dar causa a infimas ou estrondosas
destrui¢des. Posto isto, o que deve ser analisado ndo ¢ uma maneira de entender ou aceitar
a batalha, mas lutar contra ¢ buscar entender que o principal propulsor de qualquer dos seus
tipos € o interesse particular de cada um.

Partindo dessa ideia, com a civiliza¢do e a instituicdo do processo tem sido possivel
notar que ele também se encontra incerto em uma espécie de batalha ou — como ¢ preferivel
se chamar pela conota¢do mais branda — jogo, por alguns fatores, dentre eles os interesses
particulares das partes no processo e a ldgica processual de que deve sempre haver vencedor
e vencido.

1 Os interesses particulares e as partes no processo

O principal fator propulsor do jogo processual sdo os interesses particulares das partes
que ja entram no processo com a mentalidade direcionada ao litigio, a mostrar que razao lhe
assiste, sendo esse um dos principais empecilhos a mediagao, fato que ndo pode ser ligado
tao somente as partes envolvidas no conflito, mas, deve ser imputado também aos operadores

3Paragrafo inico. Se houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que determinara o arquivamento do processo e, desde que requerido pelas
partes, homologara o acordo, por sentenga, e o termo final da mediagéo e determinara o arquivamento do processo.

“HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo Jodo Paulo Monteiro e Maria Nizza da Silva. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003. Passim.
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do direito, aos legisladores ¢ aos técnicos em direito, visto que nao basta apenas conhecer as
leis, uma vez que manuais de instru¢do ou cddigos secos ndo funcionam no direito, porque
em se tratando de seres humanos ¢ muita pureza instrumental, esperar ou acreditar piamente
que todas as partes reagirdo de uma mesma maneira em determinada situagao.

Assim, cabe a todos os operadores do direito a compreensdo de que o processo vai muito
além dos codigos, das leis e regras processuais em sua literalidade. Dessa forma, o primeiro
passo seria compreender a sociedade em que se esta incerto econdmica e psicologicamente,
o que para o legislador significa compreender a forma que a lei serd aplicada a sociedade,
se tera eficacia, se serd bem aceita no meio social, para o jurista, essa compreensao significa
tornar-se um habil jogador, tendo em vista que de acordo com esses fatores intrinsecos as
pessoas incertas em determinada sociedade tem-se o0 modo como cada qual ird reagir, de
acordo com seus interesses e aspiragdes. Como bem leciona Piero Calamandrei:

S6 o jurista “puro” pode dar-se ao luxo de tratar as leis como instrumentos de precisdo, que em
contato com os homens, considerados em série e todos eles equivalentes, sejam capazes de se
acionar sempre do mesmo modo, assim como se dar ao luxo de pretender que ao simples toque
a maquina inanimada dispare sempre do mesmo modo. Ao contrario, o legislador, antes que a
técnica juridica, deve conhecer a psicologia e a economia de seu povo: e em especial ndo pode
intitular-se jurista puro o advogado que constantemente deve ser lembrado de que todo ser humano
¢ uma pessoa, isto ¢, um mundo moral tnico e original, que frente as leis se comporta segundo suas

afeicoes e seus interesses, de maneira imprevisivel e muitas vezes desconcertante.*

Assim, os juristas iro atuar de acordo com os interesses de seus clientes, adequando-
os as normas processuais, jogando conforme sua necessidade, através de observacgdo,
movimentos estudados e calculando como a outra parte recebera sua jogada e, dessa mesma
maneira agira a outra parte, sempre ordenadamente, até que se consiga a maxima no processo
que seria provar a razdo na busca pela justica, deste modo, passa-se a analisar o outro fator
na construcdo do jogo processual e do litigio em sua esséncia, a falsa ideia de que deve haver
vencedor e vencido.

1I. Os protagonistas processuais: vencedor e vencido

Através dos movimentos no decorrer do jogo processual, o juiz ird proferir sua decisdo,
assistira razao, ndo sempre aquele que realmente a detenha, mas aquele que tenha condigdes
de prova-la, ou seja, quem tem maior poder econdmico e que, consequentemente, contara
com um jurista mais habil para jogar, que sabera como agir ¢ quando fazé-lo, conduzindo o
processo tendo em vista os fatores psicologicos da outra parte; por outro lado, os que tém mais
dificuldades no acesso a justi¢ca sociologicamente, em sua esséncia, por vias de fato, serdo
em regra os mais prejudicados. Basta observar o quadro atual brasileiro, a quantidade de
processos ¢ estrondosa, mas ao analisarmos, ainda que superficialmente, é possivel perceber
que os maiores litigantes sdo os setores publicos federal, estadual e municipal, bancos,
empresas de telefonia, representando um grande montante nos processos em andamento,
sendo eles as partes tendentes a retardar o curso do processo, pois lhes é 0 mais vantajoso.

Depois de concluso o jogo, aguarda-se a sentenga, podendo ela significar a personificacao

“0p. cit., p. 226.
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da tdo aguardada justica, mas, além disso, uma resposta a demanda que perdurou por anos
talvez, retardando a vida das partes, sendo que uma delas tera assistida sua razao e a outra,
apos todas as jogadas, tera perdido, “cheque-mate”, assim nasce, entdo, vencedor e vencido.
Cabe ao juiz, decidir quem esta com a razdo, ndo por sua livre convic¢do, mas através das
jogadas aquele que, se utilizando dos meios técnicos legais, tenha mais lhe convencido, assim,
nem sempre quem detém a razdo € quem a tem de fato, tornando o processo, um jogo no qual
as partes buscam seus fins proprios, se afastando dos ideais do “processo como instrumento
da justica” e aproximando-se do jogo no qual ¢ indigesto perder, o tnico resultado querido é
a vitoria. Como bem elucida Piero Calamandrei:

[...] se excluirmos o juiz, em quem deveria personificar-se concretamente esse superior interesse
da justica que ¢ o proprio Estado, todos os demais sujeitos perseguem no processo finalidades
mais limitadas e vergonhosamente egoistas, por certo em contraste [...] com aquele fim superior.
Depende da soma algébrica desses esfor¢os divergentes [...] se ao final o processo, como sintese,
consegue alcangar um resultado que realmente corresponda a justiga; porém, quanto as duas partes
divergentes (tese e antitese), ndo raro ocorre que o que importa ndo é tanto a justica quanto a
vitoria: de maneira que, para elas, o processo vem a ser nada mais que um jogo em que é preciso

vencer.!!

Vale ressaltar que durante todo o processo, as partes se encontram limitadas, de certo
modo, em sua maneira de agir, pois lhes é imposto pelo principio da lealdade processual
que devem se pautar, ao longo de todo o decurso processual, pela probidade e moralidade,
pois nunca, no processo, os fins devem justificar os meios e, por presumida situacdo de
conflito, o principio garante que as partes, das quais se torna dificil esperar qualquer tipo
de cordialidade em razdo da situacdo, agirdo contidamente e que o processo poderd, assim,
seguir na realizagdo de seus fins, garantindo a pacificag@o social e dirimindo o conflito a sua
maneira. Neste sentido € o ensinamento de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

[...] a relagdo processual, quando se forma, encontra as partes conflitantes em uma situagdo
psicoldgica pouco propicia a manter um clima de concérdia; e o processo poderia prestar-se, mais
do que os institutos de direito material, ao abuso do direito. As regras condensadas no denominado
principio da lealdade visam exatamente a conter os litigantes e a lhes impor uma conduta que possa
levar o processo a consecugdo de seus objetivos. O desrespeito ao dever de lealdade processual

traduz-se em ilicito processual [...] ao qual correspondem sangdes processuais.*?

Nesta seara se aborda a mediagdo, apesar de ainda pouco utilizada, aparece como meio
alternativo e consensual para a solucao de conflitos, devendo ser incentivada por advogados,
juizes, defensoria ptblica ¢ membros do Ministério Publico, conforme disposi¢do constante
no § 3°do artigo 3°, do CPC, e através da Lei n. 13.140/2015, sendo uma 6tima maneira para
se desvencilhar do moroso jogo processual.

Passa-se aqui a estudar como a mediagao se aplica ao processo, através da observancia

410p. cit., p. 228-229. (grifo nosso).
“CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 31. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 96. (grifo do autor)
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da “Teoria dos Jogos”, sendo esta uma espécic de algoritmo matematico que sopesa as
variaveis quando deve haver uma decisdo em uma condicdao de conflito que envolva mais
de um individuo. A teoria comegou a ganhar repercussao no século XX com os matematicos
John Von Neumann e¢ Oskar Morgenstern e, basicamente, funciona da seguinte forma:
trata-se de uma estratégia de jogo, uma das partes, antes de executar um movimento, pensa
como a outra parte o recebera, qual serd sua resposta, sendo possivel “calcular” a rea¢do do
oponente e assim vice-versa, talvez esse seja o maior problema da teoria, o jogo ciclico, onde
acdo e reacdo calculadas prolongam no méaximo o jogo — o processo, por exemplo — pois a
obediéncia a estratégia ¢ que pode levar a vitoria.

No entanto, como no processo estdo insertos seres humanos, deve ser levada em conta
sua emocao para além da razdo, assim sendo, a referida teoria pode ndo significar a “vitoria”
no processo, mas apenas um mecanismo logico. Aqui, vale ressaltar a importancia de outro
grande nome para o desenvolvimento dos estudos relacionados a teoria, John Forbes Nash,
que introduziu na supracitada o elemento cooperativo, uma vez que ela visava, até entdo,
somente a competi¢do, possuindo como finalidade os ganhos individuais no jogo, passando,
com a contribuigdo de Nash, a ser vista por outra perspectiva, qual seja, a partir da cooperag@o
entre as partes ocorre a maximiza¢ao dos ganhos individuais de forma coletiva, ou seja, todos
devem fazer o melhor, ndo s6 para si, mas, para o outro e assim todos vencem.*

Pelo exposto, ¢ possivel concluir que o processo judicial contencioso ndo ¢ um jogo
cooperativo, mas, por outro lado, o equilibrio de Nash, responsavel por inserir a cooperagao a
teoria, ¢ encontrado na mediagdo. Assim, cabe ao mediador compreender a Teoria dos Jogos
para que avalie as emog¢des envolvidas na lide, visando a sua pacificagdo, buscando, acima
de tudo, o restabelecimento do laco rompido entre as partes em razao do conflito, pois na
mediacdo s6 os interessados na controvérsia podem se autocompor, nao cabendo ao terceiro
imparcial induzir os litigantes ao acordo, mas conduzir o debate facilitando a comunicagdo
entre as partes, sendo o acordo o resultado de que o didlogo foi bem desenvolvido.

Celeridade x qualidade: superficialidade das decisdes

Como estudado até o momento, sabe-se que a mediagdo esta impregnada com a promessa
de maior celeridade no tramite processual, utilizando-se para isso da mudanga de pensamento
de todas as partes que integram um processo, posto que, para seu eficaz funcionamento ¢é
preciso que as partes atuem com a boa-fé processual, a fim de alcangar um consenso.

Diante de tal cenario, a questdo levantada neste topico se faz presente no quotidiano dos
operadores do direito, até onde a busca pela celeridade deve prevalecer em detrimento de
um processo com mais qualidade, um aprofundamento maior do magistrado diante dos fatos
narrados.

E evidente que para a obten¢io de maior qualidade é necessario mais tempo. A
possibilidade de um processo qualitativo tem guarida nos principios constitucionais de
duracdo razoavel do processo (inciso LXXVIII do artigo 5°, da CF/88) — que ndo se confunde

com celeridade — bem como, garantia do contraditdrio e da ampla defesa (inciso LV do artigo

“ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. A teoria dos jogos: uma fundamentag@o tedrica dos métodos de resolugdo de disputa. In: AZEVEDO, André Gomma
de (Org.). Estudos em arbitragem, mediagdo e negociagdo. Brasilia, DF: Editora Grupos de Pesquisa, 2003. Terceira parte: Artigos dos pesquisadores. v.
2. Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/terceira-parte-artigo-dos-pesquisadores/a-teoria-
dos-jogos-uma-fundamentacao-teorica-dos-metodos-de-resolucao-de-disputa>. Acesso em: 20 mar. 2018.
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5°, da CF/88).

Apesar da existéncia de tais principios, quando se fala em demandas judiciais o que mais
se mostra problematico ¢ a questdo da morosidade. Para se fazer entender de modo mais
simples ¢ preciso que se apresente alguns dados que revelam o funcionamento do Judiciario,
assim faz o CNJ com seu relatdrio Justica em niimeros*.

Observe-se o caso do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo que, no ano de 2016, 25.943.503
de processos tramitaram para apenas 2.735 magistrados, o que nos mostra uma média
de 9.486 processos por magistrado. Ao observar tais nimeros ¢ dificil imaginar que uma
demanda seré apreciada detalhadamente em seus mais profundos problemas. Obviamente, a
tendéncia ¢ o aumento da superficialidade das decisdes e utilizagdo de meios que acelerem
o desenvolvimento do processo, como sentencas prontas para casos analogos por exemplo.

Levando em consideracdo os dados apresentados, percebe-se a dificuldade de se adentrar
de modo detalhado em um processo, no mais, mesmo com analises mais superficiais o
tempo de conclusdao de uma demanda ¢ grande, devendo a parte esperar por anos até ver seu
problema solucionado.

Em virtude de tais fatos, a mediagdo se mostra como uma valvula de escape, ndo tdo
somente para o Poder Judiciario na figura dos magistrados, mas também as partes. Uma
resolucdo de um conflito através da mediacdo pode alcancar mais profundamente os
problemas do caso do que uma sentenga proferida por um magistrado que ndo teve o devido
tempo para analisar de forma minuciosa a demanda a ele proposta. Assim, muitas vezes as
partes menosprezam a possibilidade de um consenso acreditando que dando andamento ao
processo terdo resguardados mais direitos, todavia, diante dos numeros, observa-se que a
realidade ¢ outra.

Portanto, a mediacdo deve ser estimulada, como aduz o CPC, pois tal instituto
pode alcancar as duas vertentes aqui elencadas, o consenso que pode conter um grau de
aprofundamento superior ao de uma sentenga, portanto, maior qualidade, e, por outro lado, se
desenrola de forma extremamente mais rapida alcangando a tdo buscada celeridade. No mais,
com a ampliacdo do uso da mediacdo, a quantidade exorbitante de processos que tramitam
no Judiciério, em longo prazo, ird diminuir e permitird a elaboragdo de julgamentos menos
superficiais.

Consideracoes finais

Consiste a mediagdo na atuacdo imparcial do mediador em estimular e auxiliar as
partes em identificarem e desenvolverem, por si proprias, a solugao do litigio, regendo-se
pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, informalidade,
autonomia da vontade, busca do consenso, dentre outros. Portanto, a pretensdo do CPC esta
voltada a condugdo do processo de modo a proporcionar a resolugdo consensual da lide,
almejando-se a celeridade e a efetividade processual, bem como o incentivo ao abandono da
cultura de litigiosidade.

Constata-se, assim, que nem sempre a prestagdo jurisdicional se mostra como melhor
op¢ao para a resolucao dos conflitos, isto porque, nem sempre ha efetivo cumprimento das

“CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2017. Ano base 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢b79337945¢1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2018.
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decisoes judiciais.

Nao se quer aqui defender a ideia de que a solugdo do conflito através da mediacao seria
o método mais efetivo, o que se quer demonstrar ¢ que a mediagao pode ser utilizada como
instrumento para pacificagdo social, cujo objetivo ¢ fomentar o didlogo entre as partes, ja
que através do didlogo as partes retomam o poder de decisdo, fato que pode fazer com que as
decisdes se tornem duradouras, pois, as partes foram protagonistas de suas vidas, e o acordo
por elas firmado levou em consideragdo as necessidades de cada uma.

A mediagdo deve ser entendida como meio auxiliar ao processo judicial, jamais em
competi¢do com o Poder Judicidrio, ja que o individuo possui como garantia fundamental a
inafastabilidade da Jurisdi¢ao, também denominada de clausula de acesso a justiga, ou direito
de acdo, pela qual nenhuma lesdo ou ameaga a direito sera excluida da apreciagdo pelo Poder
Judiciério.

Assim, conclui-se que a mediacdo, em sua importancia junto ao Poder Judiciario,
apresenta-se como um processo colaborativo, com a finalidade de resolver os conflitos antes
que as partes enfrentem um longo caminho até o julgamento, bem como a prevengdo de
novas controvérsias entre as partes envolvidas no litigio. Com a utilizagdo dessa técnica,
poderad ocorrer uma melhora na prestacdo jurisdicional por parte do Judiciario, podendo,
finalmente, oferecer a sociedade o tdo sonhado acesso a justi¢a com a qualidade necessaria.

Por fim, chega-se, a conclusdo, no sentido de que, para que a mediacdo seja realmente
efetiva, sera necessaria a busca e aprimoramento da conscientizagao dos juristas de que o
processo nao mais deve ser enxergado como jogo.

Ha um longo caminho a ser percorrido para aprimorar as técnicas capazes de revelar esse
novo paradigma e definitivamente abrir as portas para que os métodos alternativos, apesar de
ainda pouco utilizados, aparegam como meios efetivos para a solu¢do de conflitos. Apesar
das dificuldades, auxiliar para encontrar-se e buscar esse novo panorama ¢ o desafio a que se
propds a pesquisa.
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Resumo: A mediacao corresponde a uma espécie do gé€nero “meios alternativos de resolugdo dos conflitos”, sendo
uma via de composigao do litigio em que as partes sdo protagonistas e estabelecem entre si uma solucao satisfatoria
a seus interesses, a qual ¢ construida através do didlogo facilitado por um terceiro neutro, denominado mediador. O
presente trabalho tem como objetivo a analise sobre a possibilidade de utilizagdo da mediagédo nas relagdes laborais.
Para tanto, apresenta-se uma breve disting@o entre os institutos da conciliagdo e da mediagao, ja que frequentemente
confundidos, além de observagdes em relagdo as peculiaridades e principios norteadores da Justi¢a do Trabalho, para
o fim de se verificar a compatibilidade com o uso da mediagao, especialmente sob a perspectiva do acesso a justiga.

Palavras-chave: Mediacao e relagdes de trabalho. Conciliagdo. Direitos fundamentais.

Abstract: The mediation corresponds to a species of the genus “alternative means of conflict resolution”, being a
route of composition of the dispute in which the parties are protagonists and establish among themselves a satisfactory
solution to their interests, which is built through dialogue facilitated by a neutral third party, called mediator. The
present work it aims to analyze the possibility of using mediation in labor relations. Therefore, it presents a brief
distinction between the institutes of conciliation and mediation, since they are often confused, besides observations
regarding the peculiarities and guiding principles of Labor Justice, in order to verify compatibility with the use of
mediation, especially from the perspective of access to justice.

Keywords: Mediation and labor relations. Conciliation. Fundamental rights.

Introducao

Os conflitos sdo inerentes a cada ser humano e decorrem, especialmente, das diferentes
perspectivas que cada um tem a respeito de fatos e circunstancias da vida. E, por ser algo
inerente ao ser humano, também esta presente nas relacdes de trabalho, sendo possivel que
nasc¢a em razdo do modo de realizagdo do trabalho, do relacionamento com os colegas em
decorréncia da convivéncia diaria, quanto ao respeito as normas da empresa, etc., ou seja,
surge da relagdo de trabalho.

O direito processual do trabalho sempre teve uma maior preocupacgdo com a forma de
solucdo pacifica dos conflitos, tanto € assim que a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
ja primava pela solugdo amigavel do processo, o que fica claro pelo teor do artigo 652> em
sua redagdo original, que ao tratar das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, ja apresentava a
expressdo “conciliar e julgar”.

'0 presente artigo ¢ resultado do estudo desenvolvido no projeto de pesquisa intitulado “Os métodos consensuais de solugdo dos conflitos instituidos pelo
novo Codigo de Processo Civil e sua repercussdo no direito processual civil e no direito processual do trabalho”, no ano de 2017, sob orientagdo do
Professor Mestre Kleber Henrique Saconato Afonso, com auxilio do Nucleo de Pesquisa do Centro Universitario Padre Albino (UNIFIPA), Catanduva-
SP, PESQDIR2017506.

2Art. 652 - Compete as Juntas de Conciliagdo e Julgamento: a) conciliar e julgar: [...].
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Em mesmo sentido, extrai-se dos artigos 846° e 850* da CLT, que instituem a tentativa
de conciliagdo obrigatoria em dois momentos processuais, apos a abertura da audiéncia
de instrucdo e julgamento, e depois de aduzidas as razdes finais pelas partes. Tal situag@o
também esta presente nas reclamacdes trabalhistas de rito sumarissimo, nas quais o juiz do
trabalho deve orientar as partes quanto as vantagens da conciliagdo, utilizando-se dos meios
adequados de persuasio, conforme artigo 852-E3 do mesmo diploma legal.

Do mesmo modo, no ambito constitucional também se atribuia como competéncia da
justica do trabalho “conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre empregados e
empregadores [...]”, expressdo contida no artigo 123 da Constituigdo de 1946.

Essa competéncia foi mantida pelas Constituigdes posteriores, inclusive pela Constituigdo
Federal de 1988 (CF/1988) que inicialmente atribuia, expressamente, a justica do trabalho
a fungdo de “conciliar e julgar”. O termo “conciliar” foi suprimido no ano de 2004, pela
EC n° 45, alterando-se a redagdo do artigo 114 da CF/1988, cujo texto passou a atribuir
competéncia para “processar e julgar”. Apesar da supressao do vocabulo “conciliar” a busca
pela resolucao autocompositiva ndo foi afastada da justica do trabalho, na medida em que os
dispositivos celetistas ainda estdo em vigor.

Inclusive, em recente alteracdo promovida da CLT, acrescentou-se a possibilidade de
homologacao pelo juiz do trabalho de acordo extrajudicial, através do processo de jurisdi¢ao
voluntaria para homologac¢éo de acordo extrajudicial, disciplinado no Capitulo I1I-A, incluido
pela Lein. 13.467/2017.

Por sua vez, considerada como espécie de solugao de conflitos, tem-se a mediagao, que é
um método realizado com auxilio de um terceiro, o qual atua com a finalidade de promover o
dialogo entre as partes demandantes, de forma a possibilitar que elas possam alcangar, por si,
a melhor forma de solug@o do conflito existente. O que se percebe ¢ que o mérito da mediagdo
pode ser entendido como a capacidade de as partes chegarem, elas proprias, a uma solugéo
para o seu conflito, de modo que ndo haveria vencedor e vencido, mas sim uma justa solucao
proposta e aceita pelos principais sujeitos envolvidos.

Nao obstante a mediagdo venha sendo considerada como uma medida apta a promover
uma solucao justa e efetiva do conflito, ha que ser ter cuidado ao se utilizar instrumentos
autocompositivos para a resolu¢do dos conflitos, principalmente na Justica do Trabalho
onde se tem partes em situacdes de desigualdade, desigualdade que se inicia na execucdo do
contrato de trabalho e que permanece no decorrer do processo trabalhista.

O presente estudo, através do método dedutivo, promove uma analise sobre a possibilidade
deamediagdo serutilizada para solucdo dos processos trabalhistas, apontando suas implicagdes
diante de conflitos que versam, em sua esséncia, sobre direitos fundamentais. Para tanto,
apresenta-se uma distingdo conceitual entre os institutos da mediagdo e da conciliagdo, além
da analise sobre a indisponibilidade dos direitos trabalhistas e confronto do direito ao acesso
a justiga frente a potencializacdo dos meios alternativos de solucdo dos conflitos.

Além disso, o estudo busca demonstrar que a media¢do ndo pode ser pautada no discurso

3Art. 846 - Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagdo.

4Art. 850 - Terminada a instrugdo, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz
ou presidente renovara proposta de concilia¢do, e ndo se realizando esta, sera proferida a decisdo.

SArt. 852-E. Aberta a sessdo, o juiz esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da conciliagdo e usara os meios adequados de persuasdo para a
solugdo conciliatoria do litigio, em qualquer fase da audiéncia.
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de que a justica do trabalho ndo consegue dar respostas rapidas e eficazes, ou seja, sob pena
de ser utilizada apenas como medida para “desafogar” o judiciario, desrespeitando, assim,
o procedimento adequado e sua esséncia, o que acaba por caracterizar uma transferéncia da
ineficiéncia estatal para o jurisdicionado.

Para tanto, inicia-se o estudo com a distingao conceitual entre os institutos da conciliagdo
e mediacgdo, além de promover uma analise sobre o tratamento atribuido a mediacdo pelo
nosso ordenamento juridico, seja no ambito processual civil como no processual trabalhista,
para, em seguida, demonstrar as peculiaridades da audiéncia de media¢ao, pelas quais restaria
prejudicada sua aplicagdo na Justi¢a do Trabalho.

Distincao conceitual entre mediacao e conciliacao

E de extrema importancia tratar especificamente sobre cada instituto, para melhor
compreensdo, de modo a interferir dirctamente na possibilidade, ou ndo, de utilizagdo da
media¢do na Justica do Trabalho como método alternativo para a solugdo dos conflitos
decorrentes da relacao de trabalho.

A conciliagdo refere-se a um procedimento em que um terceiro, denominado conciliador,
no caso das Varas do Trabalho ¢ o juiz quem exerce esse papel, procura conduzir as partes a
realizagdo de um acordo, sendo este o principal objetivo deste procedimento.

Quanto ao tema, esclarece Tania Almeida:

Coerente com a proposta de obter acordos entre as partes, a conciliacdo privilegia a pauta objetiva
— a matéria, a substancia — que o conflito entre elas produziu. As questdes que tenham tutela
juridica e as propostas materiais sao foco de especial aten¢@o na conciliagdo, contexto que estimula
as partes a terem, também, nestes temas o objetivo de sua ateng@o, ao aderirem ao instrumento.®

A conciliagdo ¢ mais indicada para solugdo de conflitos onde ndo ha relagdes continuadas,
ou seja, para aquelas situacdes em que o relacionamento entre as partes acontece de forma
eventual, como ¢ o caso das relagdes de trabalho, nas quais a grande maioria dos contratos de
trabalho rescindidos ndo sdo renovados.

O conciliador tem como papel principal conduzir a discussao e, a partir do apresentado,
se 0 caso, passa a sugerir solugdo compativel com os interesses das partes, ou uma vez
apresentada solugdo pelas proprias partes, o juiz do trabalho deve conduzir a discussdo para
que a solucao realmente reflita os interesses das partes, tentando a todo instante incentivar as
partes a fazerem um acordo.

A concilia¢do pode ser resumida como um procedimento em que o foco ¢ o acordo, nos
problemas objetivos do conflito, tendo o conciliador uma participagdo mais ativa na decisdo,
porque pode, inclusive, sugerir opgdes de acordo. O principal objetivo € o de promover um
acordo satisfatdrio e consciente, ou seja, um acordo que seja exigivel, minimizando o risco
de continuidade ou acirramento do conflito existente entre as partes.

Segundo o inciso I do artigo 1°, da Resolucdo CSIT n. 174:

I — “Conciliagao” ¢ o meio alternativo de resolugdo de disputas em que as partes confiam a uma

°*ALMEIDA, Tania. Mediagao e conciliagdo: dois paradigmas distintos, duas praticas inversas. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de.
(Coord.). Mediagdo de conflitos. Novo paradigma de acesso a justi¢a. Belo Horizonte, MG: Forum, 2009. p. 98.
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terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por este sempre supervisionado —, a fungdo
de aproxima-las, empodera-las e orienta-las na constru¢do de um acordo quando a lide ja esta

instaurada, com a criagdo ou proposta de opgdes para composicao do litigio; [...].

Nota-se, assim, que a conciliagdo ¢ mais adequada aos conflitos em que ndo existam vinculos
afetivos e/ou familiares e cujos objetivos sdo patrimoniais, como ocorre na grande maioria dos
processos analisados pela Justica do Trabalho, sendo, portanto, perfeitamente aplicavel.

Ja a mediagdo ¢ um método de solugdo de conflitos onde um terceiro imparcial, e com
capacitacdo adequada, facilita a comunicagdo entre as partes, sem propor ou sugerir solugéo,
possibilitando a construcao de um didlogo participativo, pacifico e efetivo pelas partes, para
que estas, por si proprias, encontrem uma solugio satisfatoria para o conflito. E recomendada
nos casos em que ha um relacionamento prévio entre as partes, ou que perdurara no tempo,
pois o objetivo ndo ¢ o acordo em si, mas sim o restabelecimento da comunicagio e melhora
da relagdo entre as partes litigantes.

A mediagdo visa, por suas caracteristicas, além da solugdo do conflito, a manutengdo e
restabelecimento dos vinculos existentes entre as partes, € € exatamente por isso que as partes
devem ser livres para optar por uma sessdo de mediagdo. Do mesmo modo, caso optem, o
mediador deve ser escolhido ou aceito pelas partes, ndo sendo admitida sua imposigao.

Nas palavras de Petronio Calmon:

Considerando [...] os aspectos proprios da mediagdo, que diferenciam esse mecanismo dos demais,
ressalta-se sua grande vantagem em proporcionar a solu¢do do relacionamento ¢ ndo somente do
problema emergente. Em outras palavras, na mediacdo abre-se a possibilidade de resolugdo da
lide socioldgica e nido somente daquela que seria a lide juridica. Nao resolve somente a pretensao

resistida, fixada em posi¢des objetivas, mas pode proporcionar uma compatibilizagdo dos

interesses, em um resultado ganha-ganha, salutar para os envolvidos e para a sociedade.’

No desenvolvimento da mediagao, o conflito passa por um procedimento que vai além de
sua resolugd@o e que promove a pacificagdo dos envolvidos. Muitas vezes aquilo que ¢ levado
ao Poder Judiciario ndo reflete os verdadeiros motivos da insatisfagdo de quem ingressa com
uma agdo, ndo raras as vezes, 0 que mais importa ao final de um processo ¢ a defini¢do de
um vencedor, sem ao menos se preocupar se a pretensdo material foi efetivamente atendida.

Luis Alberto Warat® descreve a mediagdo como um procedimento que vai até o fundo
de nossos mal-estares, capaz de encontrar a raiz geradora de permanente estado de conflito
consigo proprio e com outras pessoas de nosso convivio.

O citado autor complementa dizendo que a mediagdo trabalha fundamentalmente os
sentimentos nao ditos, ja que sdo eles que revelam os detalhes do conflito. Esses detalhes
devem ser percebidos pelo mediador ¢ explorados para facilitar que os mediados saiam de
suas posigdes e passem a valorar os seus reais interesses. O caminho que deve ser percorrido
até se chegar a compreensao ¢ pacificagdo do conflito somente sera efetivo se facilitado por
um mediador competente, ético e vocacionado’.

TCALMON, Petronio. Fundamentos da media¢do. 3. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015. p. 118.
SWARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Florianopolis, SC: Habitus, 2001. p. 32.
°Ibid., p. 89.
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O conflito ganha outras formas quando utilizada a mediagio, cujo objetivo ¢ modificar o
entendimento das partes a respeito de suas controvérsias, isto €, tenta fazer com que cada parte
enxergue o conflito como algo positivo, devendo ser encarado como uma etapa necessaria ao
crescimento, motivo pelo qual busca-se que o mesmo seja solucionado pelas proprias partes.
Afasta-se, assim, a ideia que as partes envolvidas no conflito estejam em posicao oposta, que
desejam a resolu¢do com ganho individual.

Nos termos da Lei n. 13.140/2015, consoante redag¢do do paragrafo tinico do artigo
1% “Considera-se mediagdo a 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”.

No ambito da Justi¢a Trabalho, a Resolucdo n. 174, conforme inciso II do artigo 1°,
apresenta a seguinte definicdo de mediagao:

II — “Mediagdo” ¢ o meio alternativo de resolugdo de disputas em que as partes confiam a uma
terceira pessoa — magistrado ou servidor publico por este sempre supervisionado —, a fungao
de aproxima-las, empodera-las e orienta-las na constru¢do de um acordo quando a lide ja esta

instaurada, sem a criagdo ou proposta de opgdes para composi¢ao do litigio; [...].

Como veremos a seguir, a norma incumbida de fixar os parametros para utilizagdo da
mediacdo na Justica do Trabalho apresenta certa confusdo sobre os institutos, sendo esse
um dos motivos pelo qual sustenta-se que a mediagcdo nao deve ser aplicada para a solucao
das lides trabalhistas. Isso somado ao fato de a Justica do Trabalho, nos termos da CLT
¢ da CF, ja manter efetiva aplicagdo de meios conciliatdrios, através da conciliacdo sob
responsabilidade do juiz, inclusive, tal preocupagdo foi mantida pelas novas disposi¢des
da legislagdo trabalhista, que prevé procedimento especifico para homologacdo de acordo
extrajudicial pelo juiz do trabalho.

Analise da mediaciio na Lei n. 13.140/2015, no Cédigo de Processo Civil e na Resolucio
n. 174 do Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho

A Lei n. 13.140/2015, também conhecida como Lei da Mediacao, estabelece em seu
artigo 4° que o mediador sera designado pelo Tribunal ou escolhido pelas partes, podendo
funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz, que tenha a confianga das
partes e seja capacitada para realizar a mediagdo (artigo 9°).

Ja na qualidade de mediador judicial, a Lei prevé que o mediador deve ser uma pessoa
capaz, com titulo de graduacdo, adquirido em curso de ensino superior de instituigdo
reconhecida pelo MEC, hé pelo menos dois anos, além de ter obtido capacitagdo em escola ou
instituicdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento
de Magistrados (ENFAM), ou pelos tribunais (artigo 11).

Além de estabelecer os requisitos para que se possa atuar como mediador, referida Lei
ainda traz um rol de principios norteadores da mediacdo, quais sejam: imparcialidade do
mediador; isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia da vontade das
partes; busca do consenso; confidencialidade e boa-fé.

Apesar de instituir o procedimento de mediagdo, consoante o disposto no paragrafo
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unico do artigo 42'°, a Lei n. 13.140/2015 expressamente veda a sua aplica¢do aos conflitos
trabalhistas, pois na esfera trabalhista deveria haver lei propria regulamentando a mediacao
devido as suas especificidades.

Nota-se, portanto, que a propria Lei de Mediagdo, entendendo as especificidades da
Justica do Trabalho, deixa para esta a fun¢do de estabelecer os parametros para aplicagao
da mediago visando solugdo das lides trabalhistas. Isso porque a propria Lei apresenta as
razdes que a impedem de ser aplicada na Justica do Trabalho, ja que a mediacdo comum,
como regulada na Lei de Mediacdo, pressupde a isonomia das partes, contrariando a regra
do processo do trabalho, que ¢ justamente o oposto, relacdo assimétrica entre empregado e
empregador.

A exclusao das demandas trabalhistas do ambito de aplicagdo da Lei de Mediagao resulta
da atuacdo da Associagdo Nacional dos Magistrados Trabalhistas (ANAMATRA) junto ao
Congresso Nacional. Devido ao pedido da ANAMATRA foi sugerida pelo Deputado Federal
Alessandro Molon uma emenda aditiva ao Projeto de Lei n. 7.169/2014!", posteriormente
transformado na Lei n. 13.140/2015, para excluir a possibilidade de mediagdo privada
ou obrigatdria em questdes de direito individual do trabalho sob a justificativa do carater
indisponivel dos chamados direitos sociais, os direitos trabalhistas previstos no artigo 7° da
CF/1988.

E, atendendo a tendéncia mundial consistente na evolugdo da cultura de resolugdo
dos conflitos através do didlogo entre as partes, o CPC de 2015 (Capitulo III, Secdo V —
Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais) também trouxe algumas especificagdes sobre
a mediagdo, além de prever, conforme artigo 166, principios informadores da mediago
(independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade, oralidade,
informalidade e decisdo informada), alguns, inclusive, ja previstos na Lei n. 13.140/2015,
nos termos do artigo 2°'.

O inciso VII do artigo 319, do CPCY, traz a audiéncia de mediagdo como uma op¢ao
do autor da acdo, cabendo a este informar em seu pedido inicial o interesse na realizagdo de
tal audiéncia. Do mesmo modo, o inciso I do paragrafo 4°, artigo 334 do mesmo diploma
legal'®, prevé a impossibilidade de realizagdo da audiéncia de mediacdo quando as partes
manifestarem expressamente desinteresse pela composicdo consensual.

Nota-se, portanto, que o CPC deixa bem claro que a audiéncia de mediagdo ¢ uma opgao
das partes, ndo podendo ser objeto de imposi¢do pelo Poder Judiciario.

E mais, o CPC apresenta, ainda, uma segdo especifica para tratar dos conciliadores e
mediadores, estabelecendo nos paragrafos 2° e 3°, artigo 165, a distin¢do entre a figura do
conciliador e do mediador:

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior
entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo

1%Paragrafo inico: A mediagdo nas relagdes de trabalho sera regulada por lei propria.

"BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 7169/2014. Dispde sobre a mediagdo entre particulares como o meio alternativo de solu¢do de
controvérsias e sobre a composigdo de conflitos no dmbito da Administragdo Publica; altera a Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, ¢ o Decreto n® 70.235,
de 6 de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997. Brasilia, DF, 2014. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=606627>. Acesso em: 15 abr. 2018.

2Art. 2° A mediagdo sera orientada pelos seguintes principios: I - imparcialidade do mediador; II - isonomia entre as par-tes; III - oralidade; IV -
informalidade; V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidenciali-dade; VIII - boa-fé.

3VII - a opgdo do autor pela realizagdo ou ndo da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo.

14§ 4° A audiéncia ndo sera realizada: I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensual; [...].
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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
que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprios, solugdes

consensuais que gerem beneficios mutuos.

Dessa forma, tem-se que sua aplicacdo no ambito trabalhista foi regulamentada no ano
de 2016 com a Resolugdo n. 174 do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), a qual
define a media¢do como:

[...] meio alternativo de resolugdo de disputas em que as partes confiam a uma terceira pessoa
— magistrado ou servidor publico por este sempre supervisionado —, a fungdo de aproxima-las,
empodera-las ¢ orienta-las na construgdo de um acordo quando a lide ja estd instaurada, sem a

criagdo ou proposta de opgdes para composic¢ao do litigio; [...].

Percebe-se que, segundo a Resolugdo n. 174 do CSJT, na Justica do Trabalho apenas
atuardo como mediadores magistrados e servidores publicos. Compreendendo a boa intengo
da norma, fato ¢ que juizes e servidores necessitam de um preparo especifico para exercerem
o papel de mediador apenas em razdo do oficio exercido. Exige-se muito mais.

Além disso, referida Resolugdo também veda a ocorréncia de mediagao extrajudicial,
na medida em que restringe as lides ja instauradas e, diferentemente do que ocorre no CPC,
ndo traz nenhuma informacao sobre a obrigatoriedade (ou ndo) da mediacdo. E aqui se tem
um problema.

Por forga do artigo 15 do CPC'3, suas disposigdes sdo aplicaveis ao processo do trabalho,
supletiva e subsidiariamente. Em mesmo sentido, o artigo 769 da CLT'¢ dispde que as normas
do procedimento comum se aplicam ao processo do trabalho quando houver omissdo da
legislag@o trabalhista ¢ compatibilidade das normas processuais comum com O Processo
trabalhista.

Em meio a controvérsia sobre a aplicagdo do CPC no processo do trabalho, a Instrugdo
Normativa n. 39, editada em 2016 pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), estabeleceu
que:

Art. 1° Aplica-se o Codigo de Processo Civil, subsidiaria e supletivamente, ao Processo do
Trabalho, em caso de omissdo e desde que haja compatibilidade com as normas e principios do
Direito Processual do Trabalho, na forma dos arts. 769 e 889 da CLT e do art. 15 da Lein® 13.105,
de 17.03.2015.

A fim de acabar com a discussdo sobre a questdo de quais normas do CPC seriam
compativeis com o processo do trabalho, a IN n. 39 do TST, sem seu artigo 2°, apresenta um
rol exemplificativo de artigos do CPC que ndo sdo aplicaveis em razdo da inexisténcia de
omissdo na legislacdo trabalhista ou por incompatibilidade com os principios do processo
trabalhista.

SArt. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente.

1°Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto naquilo que for incompativel
com as normas deste Titulo.
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E, consoante disposi¢do no inciso IV do artigo 2°, da referida IN, exclui-se a aplicagdo
do artigo 334 do CPC no processo do trabalho sob o fundamento de auséncia de omissao
e incompatibilidade, embora a CLT ndo possua nenhuma norma referente a audiéncia de
mediacdo, apenas regulamentando a audiéncia de conciliaco.

Cabe ressaltar ainda que a IN n. 39 do TST nao afasta a aplicacdo do artigo 319 do CPC
que traz como requisito da peti¢do inicial o pedido de audiéncia de mediagdo. Nao obstante,
considerando que um dos principios norteadores da mediacdo ¢ a voluntariedade, entende-se
que, mesmo sem previsao expressa, se aplicada a mediagdo no processo do trabalho, apenas
deve acontecer caso seja uma opg¢ao das partes.

Além disto, a Resolugdo n. 174 do CSJT também ndo se preocupou em estabelecer
critérios para a adogdo deste tipo de audiéncia, apenas limitando-a as lides judiciais, e
apresentando conceituacdo da mediacdo semelhante a conciliagdo, apontando uma unica
diferenca em relagdo a criagdo ou propostas de solu¢des ao conflito.

Com isto, em uma andlise pratica, pela forma como a mediagdo vem sendo aplicada na
Justica do Trabalho, através de notificagdo com penalidade, inclusive com a possibilidade de
caracterizagdo de ato atentatdrio a dignidade justi¢a em razdo de auséncia injustificada, resta
evidenciada a incompatibilidade da mediagdo no processo do trabalho.

Como ja demonstrado, a inser¢do da audiéncia de mediag@o foi instituida na Justiga
do Trabalho, sem ao menos se ter a preocupagdo em delimitar suas especificidades, como,
por exemplo, trazer informagdes sobre as hipoteses em que serd permitida a utilizacao da
mediacdo, assim como fez a Lei n. 13.140/2015 e o CPC.

Do mesmo modo, ndo se encontra disposi¢do na Resolu¢do n. 174 do CSJT sobre os
principios norteadores da media¢ao no processo trabalhista, o que resulta até no equivoco
de se agendar audiéncia de mediagdo com determinagdo de comparecimento obrigatorio,
contrariando todo o sistema.

Importante mencionar que, apesar de a IN n. 39 do TST ter afastado a aplicagdo do
artigo 334 do CPC no processo trabalhista, assim ndo o fez com o artigo 165 e, sendo ele
aplicavel, torna-se incontroversa a impossibilidade de aplicagdo da audiéncia de mediagdo
nas demandas trabalhistas em que ndo haja vinculo anterior entre as partes, ou que nao trate
de relagdo que perdurara no tempo.

Igualmente, néo afasta a aplicacdo do artigo 166 do CPC'8, que trata sobre os principios
informadores da mediagdo, sendo, portanto, aplicavel ao processo do trabalho, e em razao
do principio da autonomia da vontade caberia as partes, e tdo somente elas, escolherem o
mediador, ja que este tem que ser uma pessoa de confianca.

Assim, considerando a omissao da legislacdo trabalhista quanto a definicao do conciliador
¢ do mediador, bem como do procedimento para utilizagdo da audiéncia de mediacdo, a
corrente!® que defende a sua aplicag@o no processo do trabalho deveria observar as disposigdes
do CPC, ja que as lides trabalhistas foram excluidas, expressamente, da abrangéncia da Lei
de Mediacao.

7Art. 2° Sem prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em razdo de inexisténcia de omissdo ou por incompatibilidade, os seguintes
preceitos do Codigo de Processo Civil: [...] IV - art. 334 (audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo); [...].

18Art. 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 decisdo informada.

“SOUZA, Aline Aparecida de; COSTA, Nilton César Antunes da. O uso da mediagdo para a solugdo dos conflitos individuais do trabalho: principais
vantagens em comparagdo a conciliagdo. Revista dos Tribunais, v. 106, n. 985, p. 23-41, nov. 2017.
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Porém, ao se analisar o conjunto das normas do CPC relativas a mediacdo, pode-se chegar
a conclusao pela impossibilidade de sua aplicacdo para a solugdo das demandas trabalhistas.

Direitos fundamentais minimos e a indisponibilidade dos direitos trabalhistas

Conforme ja mencionado no presente estudo, trata-se o instituto da mediagao, reconhecido
pelo ordenamento juridico vigente, de método alternativo de resolugdo de conflitos, no qual
um terceiro, imparcial, auxilia as partes ora em conflito a fim de que, partindo de concessdes
mutuas, seja alcangada uma solucdo que ponha fim ao litigio.

Tal instituto visa restabelecer relagdes perdidas e prejudicadas por diversos fatores,
com a finalidade de que elas se mantenham, apesar das divergéncias havidas entre as partes.
Portanto, encontra campo fértil nas areas em que o convivio entre as partes ¢ duradouro, e
com o fim afetivo, como por exemplo, no ambito do direito de familia. Por vezes o litigio tem
origem em questdes relacionais que dizem respeito aos sentimentos de uma parte para com a
outra, os quais foram, de certa forma, violados.

Neste sentido, a mediagdo nada mais é que o ato de aproxima-las a fim de que o
relacionamento seja restaurado.

Marcelo Paes Menezes, juiz da Vara do Trabalho de Tedfilo Otoni/MG, entende que:

Havendo envolvimento de “6dio, amor e dor”, como assevera Warat, a mediagdo joga papel
importante. [...] A media¢do comega quando as partes conseguem interpretar, no simbolico, 6dios
e amores que as diferenciam. A mediagdo facilita as partes a possibilidade de interpretar seus
odios e amores. O que ¢ mediavel sdo os conflitos de afetos, nao as diferengas patrimoniais sem
historia, sem afetos, nem desejo (elas sdo transagdes que podem estar disfarcadas de mediagdes).
Nos casos patrimoniais sem historia, se decidem as diferengas, ndo existe conflito a resolver. Para
que algo possa ser mediado, ¢ necessario que uma das partes, pelo menos, tenha um conflito de
odio, amor ou de dor.”

No que tange ao ramo justrabalhista, ¢ fato que, apos a rescisao contratual, dificilmente
empregado e empregador voltardo a se relacionar, motivo pelo qual entende-se que a
mediacdo, na forma como esta prescrita em lei, ndo alcanga tanto éxito. O que de fato ocorre,
e que ¢ o escopo da maioria das lides trabalhistas, ¢ o ndo pagamento das verbas rescisorias e
das verbas que eram devidas no curso do contrato, como horas extras, intervalos, adicionais,
dentre outros.

O Direito do Trabalho ¢ forte ramo que assegura questdes constitucionais, especialmente
em relacdo aos direitos minimos garantidos aos trabalhadores, elencados no artigo 7° da
CF/1988. E, sendo o trabalho aquele que garante o sustento do trabalhador ¢ de sua familia,
reconhecido como direito social (artigo 6° da CF/1988), e a propria dignidade humana, os
créditos advindos da relagao de emprego constituem crédito alimentar, inerente a subsisténcia
do trabalhador ¢ daqueles que dele dependam.

Dentre os principios que regem o Direito do Trabalho destaca-se o principio da
indisponibilidade, aplicavel em razdo do fato de que os direitos trabalhistas sdo direitos
sociais, reconhecidos pela Carta Magna como direitos fundamentais. Trata-se do rol de direitos

YMENEZES, Marcelo Paes. Sobre mediagdo, direito do trabalho e conflitos de “6dio, amor e dor”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido,
Belo Horizonte, v. 32, n. 62, p. 205-212, jul./dez. 2000. p. 209.
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minimos do trabalhador elencados em seu artigo 7°. Deste modo, quer por ato individual do
trabalhador (renuncia) ou através de ato bilateral negociado entre empregado e empregador
(transag?o), tais direitos nao podem ser renunciados ou transacionados no dmbito da relag@o
entre empregado e empregador, posto que o empregado ¢ considerado parte hipossuficiente
em tal relagao.

O empregado, devido a condicdo de hipossuficiéncia, merece diferenciado amparo legal a
fim de que seus direitos ndo sejam negligenciados ou minimizados sob o pretexto da rentncia
ou negociacdo direta com aquele que tem como obrigagdo o remunerar — como, por exemplo,
respeitando o direito ao salario minimo (inciso IV), a irredutibilidade do salério (inciso VI)
e o décimo terceiro salario (inciso VIII) — e proporcionar condi¢des dignas de trabalho —
através do respeito ao limite de jornada (inciso XIII), ao repouso semanal remunerado (inciso
XV) e ao gozo de férias anuais (inciso XVII), dentre outros.

A respeito da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, Mauricio Godinho Delgado
dispde o seguinte:

[...] traduz a inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-se, por sua simples
manifestagdo de vontade, das vantagens e protecdes que lhe asseguram a ordem juridica e o
contrato. A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo principal
utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a assincronia classica
existente entre os sujeitos da relagdo socioecondmica de emprego. O aparente contingenciamento
da liberdade obreira que resultaria da observancia desse principio desponta, na verdade, como o
instrumento habil a assegurar efetiva liberdade no contexto da relagdo empregaticia: ¢ que aquele
contingenciamento atenua ao sujeito individual obreiro a inevitavel restrigdo de vontade que
naturalmente tem perante o sujeito coletivo empresarial.?!

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas decorre do principio da
imperatividade das normas trabalhistas, o qual, segundo o doutrinador citado:

[...] prevalece no segmento juslaborativo o dominio de regras juridicas obrigatorias, em detrimento
de regras apenas dispositivas. As regras justrabalhistas sdo, desse modo, essencialmente

imperativas, ndo podendo, de maneira geral, ter sua regéncia contratual afastada pela simples

manifestagdo de vontade das partes.?

E restringida, portanto, a autonomia da vontade.
Referida indisponibilidade ¢ classificada em absoluta e relativa. Leciona o autor supra
que:

Absoluta sera a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho, quando
o direito enfocado merecer uma tutela de nivel de interesse publico, por traduzir um patamar
civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em um dado momento histérico. [...] Também
sera absoluta a indisponibilidade, sob a perspectiva do Direito Individual do Trabalho, quando o
direito enfocado estiver protegido por norma de interesse abstrato da respectiva categoria. [...]

Relativa serd a indisponibilidade, do ponto de vista do Direito Individual do Trabalho, quando o
direito enfocado traduzir interesse individual ou bilateral simples, que ndo caracterize um padrao

'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 235.
2Ibid., p. 234-235.
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civilizatorio geral minimo firmado pela sociedade politica em um dado momento historico. [...] As
parcelas de indisponibilidade relativa podem ser objeto de transagao (ndo de rentincia, obviamente),

desde que a transagdo ndo resulte em efetivo prejuizo ao empregado (art. 468, CLT).

E essa indisponibilidade que merece destaque quando o tema é mediagdo, ou atos de
disposicao de direitos, haja vista que a indisponibilidade relativa diz respeito a direitos que
ndo fazem parte do arsenal de direitos minimos constitucionalmente garantidos ao trabalhador.

Ademais, ressalta-se que a irrenunciabilidade diz respeito a atos unilaterais (renuncia),
sendo a indisponibilidade mais ampla, uma vez que abrange os atos bilaterais (transac¢ao).
Entende-se que, tanto a rentncia quanto a transagdo sao vedadas quando importar em afronta
a direito minimo.

A partir do descumprimento dos deveres do empregador, qual seja, o respeito as normas
trabalhistas, especialmente aos direitos minimos assegurados, de carater imperativo, surge
a pretensao do empregado em ter seus direitos efetivados, ou ao menos, ser indenizado por
ndo ter deles desfrutado, através da via judicial. O objetivo do processo consiste em realizar
o direito material, desempenhando papel de coerc¢do e influéncia sobre a sociedade, a fim de
que novos litigios sejam prevenidos.

Va seria a tutela jurisdicional com a ampla permissdo e incentivo a negociacao em juizo
de direitos minimos, que na verdade deveriam ter sido cumpridos e respeitados. Ndo cabe
mediar aquilo que ¢ minimo, essencial para uma vida digna. Exigir o cumprimento da lei
antes do litigio, e quando em litigio minimizar seus efeitos, gera desconforto e ¢ um tanto
quanto contraditorio. O processo acaba ndo cumprindo seu objetivo de realizar o direito
material — os direitos minimos garantidos — e passa a ser um pretexto para o descumprimento
de tais obrigagdes a fim de que, em juizo, sejam negociadas.

A Justica do Trabalho como instrumento de efetivaciao dos direitos sociais

Constantemente, propaga-se a ideia de que a Justica do Trabalho ¢ repleta de “demandas
aventureiras”, sob o argumento de que o trabalhador consegue ganhar “tudo”, basta ingressar
com uma reclamacdo trabalhista, apontar “supostos” direitos violados. Ideia esta que deve
ser totalmente repudiada.

No relatorio do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2017, relativos aos dados do ano
de 2016, consta que a Justica Estadual recebeu 19,8 milhdes de processos novos, enquanto
isso, a Justica do Trabalho recebeu apenas 4,3 milhdes, o que desmente o argumento de que
h& uma busca maior pelo Poder Judiciario Trabalhista, face o mero desejo do trabalhador
em obter vantagens de seus empregadores, como se fosse muito simples para um cidaddo
que depende do trabalho para sobreviver deslocar-se até a Justica do Trabalho para tentar
demonstrar seus direitos lesionados.

Ingressar com uma reclamagdo trabalhista ndo ¢ uma tarefa tdo simples, ja que para isso o
trabalhador expode-se diante de seus colegas, pois necessita muitas vezes da prova testemunhal.
Implica também deixar de prestar servicos em um ou mais dias, ou se desempregado, dias
que estaria procurando por um novo emprego. Implica, ainda, uma concreta possibilidade

BDELGADO, op. cit., p. 251. (grifo do autor).
“CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2017: ano-base 2016. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/
conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5¢b79337945¢1dd137496¢.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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de prejuizos futuros, por uma possivel comunicagdo entre o empregador demandado com
os futuros possiveis empregadores do trabalhador demandante, pratica tdo comum, mais
conhecida como “lista suja”.

O processo trabalhista deve ser reconhecido como ato de coragem do trabalhador, diante
de uma realidade na qual ndo se reconhece a eficacia do inciso I do art. 7° da CF, que veda a
despedida imotivada, e é exatamente o fato de a maioria dos trabalhadores serem demitidos
sem motivac¢do que gera uma maioria absoluta de reclamantes desempregados, ¢ se, mesmo
assim, o trabalhador busca seu direito perante a Justica, ¢ porque grande parte tem o contrato
rescindido sem ao menos receber seu salario.

De acordo com os dados do ranking dos assuntos mais recorrentes na Justiga do
Trabalho?, elaborado pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) ao analisar os casos novos
no periodo de janeiro a fevereiro de 2018, tem-se a seguinte situagdo: 1° lugar - aviso prévio
(77.597 processos); 2° lugar - multa do artigo 477 da CLT (68.050 processos), 3° lugar -
multa de 40% do FGTS (65.348 processos), 4° lugar - multa do artigo 467 da CLT (55.786
processos), 5° lugar - férias proporcionais (50.669 processos), 6° lugar - 13° salario (47.886
processos), 7° lugar - horas extras (36.522 processos), 8° lugar - horas extras/adicional de
horas extras (35.144 processos), 9° lugar - intervalo intrajornada/adicional de hora extra
(32.291 processos), 10° lugar - horas extras/reflexos (33.204 processos), 11° lugar - adicional
de insalubridade (32.060 processos), 12° lugar - verbas rescisorias/saldo de salario (34.698
processos), 13° lugar - deposito/diferenca de recolhimento FGTS (31.336 processos), 14°
lugar - indenizacdo por dano moral (22.069 processos), 15° lugar - CTPS/anotagao/baixa/
retificag@o (27.823 processos), 16° lugar - verbas rescisorias (27.427 processos), 17° lugar
- indenizacao/dobra/tergo constitucional (26.084 processos), 18° lugar - FGTS (23.819
processos), 19° lugar - intervalo intrajornada (21.543 processos) e em 20° lugar - honorarios
advocaticios contratuais (20.881 processos).

Ainda, segundo o Relatorio Geral da Justica do Trabalho 20167, os temas mais recorrentes
no ano de 2016 foram aviso prévio (com 1.046.041 processos), multa do artigo 477 da CLT
(com 972.641 processos), multa do artigo 467 da CLT (com 846.297 processos) ¢ multa de
40% do FGTS (com 838.953 processos).

Os dados acima apresentados contrariam a ideia difundida sobre a chamada “industria
do dano moral”, ja que os assuntos mais recorrentes na Justica de Trabalho versam sobre
direitos minimos dos trabalhadores, geralmente comprovados por meio de documentos, o
que demonstra que o trabalhador ndo quer obter vantagens de seu empregador, pelo contrario,
apenas quer receber os direitos contratuais e rescisorios, vez que violados.

Os numeros oficiais desmentem o discurso repetitivo de que o direito material e processual
do trabalho, assim como a Justi¢a que o aplica, ¢ complacente com os trabalhadores.

Ao invés de se adotar condutas mais rigidas em face dos empregadores, visando o dbvio,
o cumprimento das disposi¢des legais, tenta-se de todas as formas colocar o trabalhador
em situacdo de maior desigualdade, especialmente pela desmedida utilizacdo de meios
alternativos para a solugdo dos conflitos trabalhistas.

BTRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Ranking dos assuntos mais recorrentes na Justica do Trabalho: ano de 2018 (casos novos). Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/assuntos-mais-recorrentes>. Acesso em: 15 abr. 2018.

2TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Relatério Geral da Justi¢a do Trabalho 2016. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/
documents/10157/3bd84696-5b95-56dc-1a66-29b80492d39>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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Ha algum tempo denuncia-se o fato de que ndo cumprir os direitos trabalhistas ainda ¢é
um bom negdcio no Brasil. Isso porque, boa parte das demandas trabalhistas sdo solucionadas
através de acordo entre as partes e, infelizmente, como se sabe, as conciliagdes ndo
consideram a integralidade dos direitos pleiteados pelo trabalhador. Na maioria dos casos,
sequer ¢ considerado o valor total dos direitos ja comprovados no processo até o momento
em que o acordo ¢ formalizado, situagdo que acaba nio garantindo o minimo de dignidade ao
trabalhador, além de ndo servir como desestimulo a um novo descumprimento dos direitos
trabalhistas por parte do empregador demandado.

Ao se permitir que os conflitos passem a ser solucionados por alguém que ndo exerce
a fungdo judicante, que, alids, ndo estaria apto a utilizagdo dos meios conciliatérios como
dispde a CLT, nada mais ¢ do que dificultar ainda mais o acesso a justi¢a e deixar a fragilidade
o trabalhador.

Acesso 2 justica e a inafastabilidade do controle jurisdicional frente a potencializacio
das solucoes alternativas de resolucao dos conflitos

O direito de acesso a justica ¢ um tema bastante recorrente no meio juridico e que tem
causado uma preocupacado constante aos juristas. Isto porque, o sistema jurisdicional deve, em
primeiro lugar, ser acessivel a todos e, num segundo plano, produzir resultados socialmente
justos aos conflitos levados a aprecia¢ao do Poder Judiciario.

A CF/1988 teve importante papel na redescoberta da justica pelo cidaddo, na medida em
que trouxe dispositivos legais ampliando o acesso ao Judiciario, todavia, essa ampliagdo ndo
foi acompanhada da necessaria reestruturagdo do Poder Judiciario.

Dentre os dispositivos constitucionais garantidores do acesso a justica, merece destaque o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, insculpido no inciso XXXV do artigo
5°, CF?. A fungéo jurisdicional deve ser exercida fundamentalmente pelo Estado-Juiz, cujo
objetivo principal ¢ tutelar os direitos subjetivos e/ou interesses juridicamente protegidos, ou
seja, nada mais ¢ do que um mecanismo para acesso a uma ordem juridica justa.

Sobre o tema, importante licdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢é
destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos
— de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos.?

O acesso a justiga encontra-se elencado no rol de direitos relacionados as condi¢des
minimas da existéncia humana. Logo, a criacdo de mecanismos para impedir, ou dificultar, o
acesso a justica, com objetivo de evitar o excesso de judicializagao dos conflitos, ¢ uma opgao
retrograda, com viés arbitrario. Apesar disso, tem-se verificado cada vez mais com maior
frequéncia a criacdo de mecanismos restritivos, diga-se até, que se trata de uma tendéncia,

YXXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...].
BCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo e revisdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1988. (reedigdo 2002). p. 5.
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caracterizada pela construgao de jurisprudéncia defensiva ou através de reformas legislativas
com a finalidade unica de desafogar tribunais, afastando-se da necessaria resposta do Estado
para solugdo dos conflitos cotidianos.

As solugdes alternativas de resolucdo de conflitos vém sendo potencializadas no ambito
dos conflitos trabalhistas coletivos e individuais, inclusive, alguns Tribunais Regionais do
Trabalho fazem delas a principal via de equacionamento para as dificuldades enfrentadas pela
Justica do Trabalho, relacionadas a problemas orcamentarios e, principalmente, escassez de
pessoal.

Se o Poder Judiciario Trabalhista ndo contempla nimero suficiente de juizes para proferir
sentencas em razdo do numero elevado de demandas, tais problemas jamais serdo resolvidos
com a substitui¢ao das decisdes judiciais por recursos alternativos, muito menos, a exemplo,
pela mediagao.

Aqui, abre-se um paréntese, para tratar sobre a incompatibilidade da Resolugdo n. 174
do CSJT com o paragrafo primeiro do artigo 764 da CLT?, ja que referido dispositivo legal
traz uma reserva legal para a promogao de solugao conciliatéria, limitada a juizes e Tribunais,
logo, a fun¢@o jurisdicional ¢ indelegavel e, consequentemente, insuscetivel de precarizagdes,
até porque no ambito da Justica do Trabalho os conflitos versam, em sua maioria, sobre
direitos sociais fundamentais dos trabalhadores, previstos entre os artigos 6° e 11 da CF,
estes, por sua natureza, irrenunciaveis, inderrogaveis e intransferiveis, por isso, a importancia
do artigo 764 da CLT.

O denominado principio de conciliabilidade, inerente ao processo do trabalho, deve ser
compreendido em sua dimensdo historica e funcional. Nunca deve ser compreendido sob
o aspecto absoluto de solugdo do conflito por meio da conciliacdo, o que se justifica pelo
fato de que a conciliagdo, no processo trabalhista, pode ser um instrumento valioso, quando
utilizado por juizes socialmente sensiveis a realidade sociologica dos trabalhadores e que,
por isto, estdo mais aptos a persuadir as partes para o acordo, somente assim atender-se-4 o
disposto no artigo 764 da CLT.

Pensar diferente disso é aceitar a concilia¢do/mediagdo acima de tudo, dar mais valor
a um acordo firmado entre as partes do que para uma decisdo judicial, dar plena validade
a “vontade das partes”, sem se preocupar com a desigualdade existente entre empregado e
empregador e, muito menos, avaliar se o julgador que acompanhou as negociagdes estava
preparado para tanto.

Sobre as origens historicas do instituto da conciliagdo na Justica do Trabalho e na CLT,
importante licdo de Nasser Ahmad Allan:

A Agao Catdlica permitiu a Igreja intervir no meio operario, por meio dos Circulos Operarios,
para propagar sua mensagem de unido e concordia entre capital e trabalho, objetivando incutir
entre os trabalhadores os sentimentos de conformagao social ao capital e de resignagdo pessoal
ao capitalista. A doutrina social catolica defendia o corporativismo por pregar a conciliagdo e
harmonia entre as classes sociais e assim permitir ao Estado subjugar a classe trabalhadora pelo
controle dos sindicatos. A analise dos textos juridicos do periodo estudado, com énfase nos Anais
do Primeiro Congresso de Direito Social, de 1941, uma das fontes materiais da CLT, permite

2§1° - Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo sempre seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugdo
conciliatoria dos conflitos.
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identificar forte influéncia catdlica sobre os juristas. Aprende-se o principio da colaboragdo
entre as classes sociais norteando as teses apresentadas, negando a luta de classes e o conflito e
instigando a solu¢do harmoniosa e pacificadora. Isso se percebe em ambito coletivo, a partir da
defesa do corporativismo; como no individual pela tentativa de fundamentar a subordinagdo a
partir do principio da colaboragdo. 4 perspectiva dos juristas se refletiu, no ordenamento juridico
brasileiro, na estrutura sindical, na proibigao das greves e na solucao jurisdicional dos conflitos,

assim como na incessante busca pela conciliagdo no direito processual do trabalho.*

Os meios conciliatéorios ndo podem exercer uma fungdo de “sufocamento” da
conflituosidade social, inerente ao ser humano, pelo contrario, se tal como incorporados em
nosso ordenamento juridico trabalhista, “espirito” da CLT, tem-se como objetivo transformar
a Justica do Trabalho em uma auténtica jurisdi¢do humanistica.

Segundo os ensinamentos de Guilherme Guimaraes Feliciano:

A conciliag@o apenas fara sentido, hodiernamente, se inserida nesse contexto semantico: o das
conciliagdes socialmente garantistas. Conciliagdes que ndo admitam, p.ex., acordos ruinosos (e.g.,
fracdes de verbas rescisorias incontroversas a se pagar em parcelas a perder de vista), simulados
(e.g., acordos celebrados em juizo, para pagamento integral de rescisorias, apenas para o efeito de
se obter, para a empresa, quitacdo ampla, geral e irrestrita), fraudulentos (e.g., acordos que ocultam
ou alteram naturezas juridicas irrevogaveis das parcelas a serem pagas, com o adrede intuito de
evadir tributagdo) ou temerarios (e.g., acordos que “vendam vento”, como, p.ex., os que oferecam
ao trabalhador direito futuro, incerto e/ou litigioso).>!

E certo, portanto, que no processo do trabalho os meios conciliatorios para solugdo dos
litigios devem se ajustar, necessariamente, as caracteristicas das pretensdes materiais que se
busca a satisfacdo através do processo trabalhista. Nao por outras razdes.

Em abril de 2016 a ANAMATRA, durante o 18° Congresso Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho, aprovou em sessdo plendria a seguinte tese:

A conciliag@o ¢ um principio estrutural do processo do trabalho, mas, pela natureza das relagdes
trabalhistas, os meios autocompositivos de solug¢ao de conflitos devem seguir rigidos padrdes de
admissibilidade. Por absoluta incompatibilidade principiologica, ndo se admite a mediagdo nas
relagdes individuais de trabalho, mas somente como forma de solugdo dos conflitos coletivos. No
processo do trabalho, a conciliagdo ¢ sempre dirigida pelo juiz, nos termos do § 2° do artigo 764,
da CLT, ndo se admitindo que seja realizada, em nenhuma hipdtese, por pessoas externas ao Poder

Judiciario e nem sem o acompanhamento direto e pessoal do juiz.*

Muito embora, na esfera trabalhista, a mediacdo seja admitida no ambito coletivo,
continua sendo rejeitada, inclusive pela ANAMATRA, como método de solugdo para os
conflitos individuais, sob o argumento de incompatibilidade com os principios que regem o
direito material e processual do trabalho.

Como ja mencionado anteriormente, a Justi¢a do Trabalho sempre se utilizou de métodos

MALLAN, Nasser Ahmad. Cultura juridica trabalhista brasileira: 1910-1945. Doutrina social catdlica e anticomunismo. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 79.
(grifo nosso)

SIFELICIANO, Guilherme Guimardes. Por um processo realmente efetivo: tutela processual dos direitos humanos fundamentais e inflexdes do “due
process of law”. Sdo Paulo: LTr, 2016. Passim.

2CONGRESSO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO, 18., 2016, Salvador, BA. Teses. Comissdo 4. Disponivel em:
<http://www.conamat.com.br/conamat2016/listagem-teses-aprovado.asp?ComissaoSel=4>. Acesso em: 22 abr. 2018.
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conciliatdrios para resolug@o dos litigios. Portanto, sempre coube ao juiz do trabalho envidar
esfor¢os na tentativa de incentivar a composicao das partes, alids, durante todas as fases
processuais. Nesse sentido, Mauro Schiavi leciona que:

A Justica do Trabalho prestigia a conciliagdo como forma primordial de solu¢do do conflito
trabalhista (art. 764 da CLT), a ponto de obrigar o juiz a propor conciliagdo em diversos estagios
do processo, quais sejam: quando aberta a audiéncia, antes da apresentagdo da contestagdo (art.
846 da CLT) e apos as razdes finais das partes (art. 850 da CLT).*

Uma boa parte das reclamacdes trabalhistas ¢ resolvida mediante acordo entre as partes.
Nao obstante, 0 modo como muitas vezes a conciliagdo na Justica do Trabalho é conduzida
tém sido objeto de criticas, entendendo-se que alguns reclamantes, convencidos pelo juiz
e pelos advogados de que a solugdo da reclamacio trabalhista podera levar anos, acabam
abrindo mao de parte de seus créditos na expectativa de receber o mais breve possivel. Sobre
o0 assunto ¢ a licao de Luiz Carlos Amorim Robortella:

[...] muitos acordos prejudicam os empregados, visto que motivados predominantemente pela
expectativa da demora da decis@o. Juizes e advogados ndo se pejam de exaltar as virtudes de
acordos rapidos, logo no inicio da demanda, a custa de pesadas perdas para o empregado, a partir
do argumento da excessiva demora na solugdo, os infinitos recursos, etc.**

Se os trabalhadores ja enfrentam tal situacdo quando a conciliagdo ¢ dirigida de forma
direta e imediata pelo juiz, situacdo pior podera ser verificada nas audiéncias de mediag@o
quando dirigidas por servidores, conforme autorizagdo da Resolugdo n. 174 do CSJT.

Ora, a celebracdo de acordo nos dissidios individuais trabalhistas faz-se, sempre, em
detrimento da integral satisfacdo dos direitos do trabalhador, até porque, se assim ndo fosse,
jamais a reclamada aceitaria o acordo. O reclamante acaba aceitando o acordo premido pela
necessidade, pois, muitos deles, ndo tém sequer o que comer, ¢ dependendo do lugar onde
tramita a reclamacao trabalhista, estd a espera da primeira audiéncia ha mais de um ano.

Estimular cada vez mais os meios alternativos de solu¢ao na Justi¢ca do Trabalho, para
além da conciliagdo, ¢ 0 mesmo que estimular as empresas a continuarem descumprindo suas
obrigagdes, isto porque, muitas empresas preferem arriscar-se em condenagdes na Justiga do
Trabalho a pagar os direitos trabalhistas na vigéncia do contrato, sabendo da possibilidade de
obter um acordo mais vantajoso na Justiga.

Principio da voluntariedade x aplicagio de multa em caso de auséncia a sessdo de
mediacao

A mediacdo, cuja finalidade se presta a oferecer aqueles que estdo vivenciando um
determinado conflito uma solugdo, tem por base diversos principios que servem para instruir
seus procedimentos durante o processo, de modo a se alcancar, pelas melhores vias, um
entendimento comum entre as partes, um acordo que lhes seja satisfatorio.

Em nosso ordenamento juridico, o legislador fez expressa mengdo desses principios,

3SCHIAVI, Mauro. Principios do processo do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 139.
¥ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Mediagdo e arbitragem. Solugdo extrajudicial dos conflitos do trabalho. Trabalho e Doutrina: processo e
Jurisprudéncia, n. 14, p. 69-80, set. 1997. p. 71.
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conforme se observa na Lei de Mediacao (artigo 2° da Lei n. 13.140/2015) e no CPC (artigo
166). Com isso, nota-se a importancia que se deve ter em analisa-los e aplica-los de maneira
correta as diversas situagdes apresentadas quando da utilizacdo desse método.

Entre esses principios norteadores, um deles tem grande relevancia para os envolvidos.
Trata-se do principio da voluntariedade, também denominado de autonomia da vontade ou
principio do consensualismo, o qual diz respeito as partes. Tal principio garante as partes
que usufruam do procedimento da mediacdo de maneira livre e voluntaria, de modo que néo
haja interferéncias externas que possam macular a autonomia da vontade dos envolvidos. O
principio em comento possui o condao de assegurar o protagonismo consensual das partes.

Por essa voluntariedade, as pessoas envolvidas na contenda possuem a liberdade
de decidirem em todas as fases do procedimento, desde o momento em que resolverdo
se efetivamente querem se submeter & mediacdo, até eventuais propostas de acordo que
porventura definam a situagdo. Assim, constata-se que os demais individuos envolvidos
na mediagdo devem dar a devida independéncia as partes, inclusive, e principalmente, o
mediador, para que elas tomem suas proprias decisdes, sem haver quaisquer maculas.

Entretanto, o que se vé na pratica ¢ uma clara afronta a esse principio.

Isto porque, ajuizada a acdo trabalhista, com a finalidade de ter seu direito material
efetivado, muitas vezes agenda-se audiéncia para fins conciliatérios com mediacdo de um
servidor, este sob orienta¢do do juiz do trabalho (Resolugdo n. 174 do CSJT), ou audiéncia
de conciliagdo/mediagdo, para data anterior a audiéncia inicial ou na fase executdria,
especialmente, para homologacdo dos calculos, independentemente de as partes terem
manifestado real interesse em submeter o conflito a esse procedimento.

E, ainda, nos despachos relativos a designagdo da audiéncia de conciliacdo/mediagdo,
por vezes, ha expressa ordem para que os litigantes comparegam, sob pena de cominagao de
multa ante a caracterizag@o de ato atentatdrio a dignidade da justica, o que torna, ao ponto de
vista da mediacdo, a situa¢do ainda mais grave. A titulo de exemplo, apresenta-se o teor de
um despacho proferido no processo n. 0010590-32.2018.5.15.0044:

Considerando que a conciliagdo ¢ um dos pilares do processo judicial trabalhista (art. 764 da
CLT), cabendo ao juiz estimular a solugdo consensual de conflitos, nos termos dos artigos 3°, § 3°
e 139, inciso V, ambos do CPC, de aplicacao supletiva ao processo do trabalho (art. 769 da CLT) e
considerando, ainda, os termos da Resolu¢do Administrativan® 12/2014, do E. TRT/15, em especial
em seus artigos 2°, 4° e 9°, § 1°, e a Resolugdo 174/2016 do CSJT, ficam as partes notificadas de
que foi designada AUDIENCIA DE TENTATIVA DE CONCILIACAO/MEDIACAO qualificada
para o dia 22/05/2018, as 16:40 horas, no auditorio deste forum trabalhista, na qual as partes
deverdo comparecer obrigatoriamente, munidas de dados objetivos que possibilitem a composi¢ao
amigavel. [...]. 4 presenca das partes na referida audiéncia é obrigatoria e determinada com
fulcro nos artigos 139, Ve 772, I, do CPC. A auséncia das partes podera ser considerada como
ato atentatorio a dignidade da justi¢a, o que podera implicar na multa prevista no §8° do artigo
334 do CPC. [...] Restando infrutifera a conciliagdo, ficam as partes cientes de que audiéncia
anteriormente designada sera mantida na data em que fora designada, 04/09/2018 as 08:30 horas

sob as cominagdes legais. Intimem-se as partes, sendo o reclamante através de seus i. patronos

constituidos e o reclamado por registrado postal. Em 16 de Abril de 2018. Juiz(iza) do Trabalho.?

STRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15 REGIAO. Reclamagdo trabalhista n® 0010590-32.2018.5.15.0044. Reclamante: Carlos Antonio da
Silva. Reclamada: Fundagdo Faculdade Regional de Medicina S. J. Rio Preto. Distribuido em: 13 abr. 2018. (grifo nosso).

142 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 13, n. 1, jan./dez. 2018.



O Poder Judiciario, ao longo dos ultimos anos, vive uma intensa busca em tentar diminuir
o numero de a¢des que lhes sdo propostas para apreciacao, valendo-se, muitas vezes, como no
presente caso, de métodos arbitrarios e ativistas, o que vai de encontro a certos mandamentos
do nosso ordenamento juridico.

Importante lembrar que propria legislagdo trabalhista prevé que a conciliacdo pode
acontecer em qualquer fase processual, tendo o juiz, inclusive, o dever de proceder com as
tentativas para a composicdo das partes, além disso, casos as partes cheguem a um acordo
podem peticionar informando o juiz sobre os termos da composicao e ap6és deverdo comparecer
perante o juiz para homologacao do acordo. Tal situagdo pode acontecer até mesmo quando o
processo estiver na fase recursal, quando a homologag@o do acordo sera feita pelo Tribunal e,
atualmente, com possibilidade da homologacdo de acordo extrajudicial (artigo 855-B da CLT).

Desta forma, o ato de cominar pena as partes para que se submetam a mediagao viola
tanto um principio constitucional, qual seja, o da inafastabilidade da jurisdigdo, quanto um
principio que rege a propria mediacao, o da voluntariedade, ou autonomia da vontade. Essa
conduta contraria todo o procedimento da mediagdo, de modo que lhe tira uma de suas
caracteristicas principais.

Deve-se reconhecer a intencdo do legislador em tentar diminuir a cultura brasileira de
judicializagdo, na qual varias situagdes que poderiam ser resolvidas entre as proprias partes sao
levadas ao Poder Judiciario, dando inicio a um numero imenso de a¢des processuais. Contudo,
¢ necessario observar o que a lei determina, sem que haja a¢des que infrinjam a norma legal.

Notificar as partes a se submeterem a mediagao, e ainda com a possibilidade de aplicag@o
de multa, implica-lhes em fazer algo que, a principio, fere seus objetivos. Nesse sentido, a
mediagdo perde um de seus pilares, maculando todo o procedimento.

Consideracoes finais

A Justica do Trabalho sempre se utilizou da conciliagdo como método para resolugao
das lides trabalhistas, classificada como um ato pelo qual o juiz oferece ao reclamante e ao
reclamado bases necessarias para composi¢ao de seus interesses. Como visto no decorrer
do estudo, o direito processual do trabalho, desde seu surgimento, ja primava pela solug@o
amigavel, situacdo também prevista no ambito constitucional.

Comaevolugdo da cultura da autocomposigao dos conflitos, o Poder Legislativo editoua Leide
Mediacao, regulamentando o instituto. O CPC assim também o fez, inclusive apresentando novos
principios informadores da mediagdo. Em mesmo sentido, a Justi¢a do Trabalho regulamentou a
aplicacdo da mediagio nos processos trabalhistas através da Resoluggo n. 174 do CSJT.

Nao obstante a regulamentacdo na esfera trabalhista, ¢ notoria a insistente confusdo
entre as figuras da media¢do (que implica a interven¢@o de um terceiro equidistante das
partes, meramente aproximador) e da conciliagdo (que implica a intervengdo de um terceiro
igualmente equidistante, mas ativo, com aptidao inclusive para formular propostas de
solugdo — o que, registre-se, sempre foi o perfil atribuido ao juiz do trabalho, a luz do artigo
764 da CLT). Mediagdo e conciliagdo diferenciam-se, especialmente, na finalidade, apesar de
também se diferenciarem pelo método e técnicas aplicadas.

Como visto, a conciliagdo visa o acordo em si, sendo mais indicada para a solugdo de
conflitos em que nao haja relagdo continuada, enquanto a mediagao busca o restabelecimento
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da comunicagdo entre as partes, em razao da existéncia de vinculo anterior entre as partes ou
para as situagdes em que a relagdo estabelecida entre as partes perdurara no tempo.

A importancia da distingdo ndo se trata apenas de atitudes especulativas, sem efeitos
praticos, pelo contrario, boa parte das dificuldades enfrentadas pelas correntes que discutem
sobre a possibilidade de utilizagdo da mediagdo nos processos trabalhistas passa por essa
divergéncia semantica, tendo como consequéncia juridico-formal o préprio teor da Lei de
Mediagdo, que prevé a regulamentacdo da mediacdo nos conflitos trabalhistas através de
lei propria, ou seja, lei em sentido formal, ndo de resolugdo do CSJT, situacdo oposta a
conciliagdo, que sempre esteve disciplinada na CLT, sob diregdo direta e imediata do juiz do
trabalho.

Muitas vezes, a utilizagdo de métodos alternativos para a resolugdo do conflito acaba
por ignorar a razao de ser e a propria finalidade da Justiga do Trabalho, e do proprio sistema
jurisdicional trabalhista, ¢ isto pode gerar situagdes de ndo concretizagdo dos direitos
fundamentais do trabalhador, inclusive com disposi¢cdes normativas com o unico fim de
impedir a concretizagdo do direito ao acesso a justiga e, sobretudo, em absoluto desrespeito a
dignidade humana do trabalhador, a quem, inegavelmente, o sistema deveria proteger.

Ora, diante da cultura de boa parte da sociedade relacionada a desvalorizagao dos direitos
trabalhistas, somada a ineficacia dos 6rgaos fiscalizadores do cumprimento da legislagdo e
a necessaria submissdo do trabalhador ao seu empregador para manutengdo do emprego, o
processo trabalhista ¢ a Ginica via que resta ao empregado para a defesa de seus direitos, de
modo que ndo se pode criar mecanismos para afastar o trabalhador da tutela jurisdicional, e
aqui, leia-se, tutela do Estado-Juiz, motivo pelo qual defende-se que, seja qual for o método
autocompositivo utilizado, este devera sempre ocorrer mediante direcao direta e imediata do
juiz do trabalho, em respeito a reserva legal insculpida no artigo 764 da CLT.

Conclui-se, portanto, pela inaplicabilidade da audiéncia de mediagdo na Justi¢ga do
Trabalho, primeiro porque raros sdo os conflitos que envolvem partes com relacionamento
anterior, razdo pela qual a conciliacdo, ja aplicada, se mostra como meio eficiente para
condu¢do das partes a autocomposi¢@o, pois mantém o foco nos problemas objetivos do
conflito, e segundo, porque a regulamenta¢ao da mediacao no processo do trabalho nao tratou
sobre a diferenciagdo entre a figura do conciliador e mediador, sem nem ao menos estabelecer
os requisitos especificos para a sua utiliza¢do, dentre os quais destaca-se a voluntariedade, o
que afronta diretamente a garantia constitucional de acesso a justica.

Aceitar esse tipo de resolugdo para o conflito trabalhista, sem observancia de suas
especificidades, ¢ 0 mesmo que desincentivar o cumprimento da legislagdo trabalhista pelo
empregador, e a Justica do Trabalho ndo pode ser conivente com isso, cuja fun¢do primordial
¢ dar efetividade ao direito material, dar a quem tem direito exatamente aquilo a que faz jus,
sem se esquecer de seu papel fundamental na prote¢ao do trabalhador, hipossuficiente da
relagdo de emprego.

A mediagdo nio pode ser imposta, tampouco recomendada, visto que aos interessados, e
tdo somente a estes, cabe a decisdo de submisséo a tal forma de resolu¢do do conflito. Uma
possivel imposi¢do agride a inafastabilidade do controle jurisdicional insculpida no inciso
XXXV do artigo 5°, da CF/1988.
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Resumo: O presente estudo aborda o tema responsabilidade civil no direito do trabalho, a partir de uma analise
critica das inovagdes legislativas introduzidas pela Lei n. 13.467/2017, alcunhada de reforma trabalhista. Diante
da importancia do tema e da polémica criada a partir da aprovagdo desta Lei, passa a ser constante o pavor dos
trabalhadores causado por tal reforma, exigindo-se imediatidade nos estudos e pacificacdo da melhor interpretagao
desta Lei, naquilo que for considerado inconstitucional, inconvencional ou mesmo na aplicagdo com interpretagoes
conforme a Constituigdo Federal e o restante do ordenamento juridico.

Palavras-chave: Reforma trabalhista. Responsabilidade civil. Relagdes de trabalho. Precarizagao.

Abstract: This study deals with the issue of civil liability in labor law, based on a critical analysis of the legislative
innovations introduced by Law no. 13.467/2017, nicknamed a labor reform. Faced with the importance of the theme
and the controversy created from the approval of this Law, becomes constant fear of workers caused by such a
reform becomes constant, requiring immediacy in the studies and pacification of the best interpretation of this
law, in what is considered unconstitutional, or even in the application with interpretations according to the Federal
Constitution and the rest of the legal order.

Keywords: Labor reform. Civil liability. Work relationships. Precariousness.

Introducao

A Lei n. 13.467/2017, que instituiu uma série de alteragdes na legislacdo do trabalho,
chamada de “reforma” trabalhista, vem sendo duramente criticada por varios motivos, por
parte de diversos setores da sociedade.

Primeiramente, a maior critica se da pela celeridade incomum na tramitacdo do Projeto
de Lei que a originou (PL n. 6787/2016, que alterava apenas sete artigos da Consolidagao
das Leis do Trabalho - CLT, que depois se transformou no PLC n. 38/2017, com centenas de
emendas'), cerca de sete meses — durante os quais ainda houve recesso parlamentar —, o que
soou desproporcional em relagdo aos demais projetos e tendo em vista sua extensao, que € de
mais de duzentos dispositivos, nos quais abrangem-se matérias extremamente relevantes no
ambito da relacdo de trabalho.

Acresca-se a isso a auséncia de estudos sérios e de debates tripartites adequados com
instituigdes representativas de trabalhadores e empregadores, o que pode e deve acarretar
o reconhecimento da inconvencionalidade da Lei n. 13.467/2017, o que ¢ um vicio formal
objetivo, por descumprimento da Convenc¢ao n. 144 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
além de outras Convengdes ratificadas pelo Brasil, com for¢a de norma constitucional, e que
garantem tais consultas tripartites prévias.

Alessandro da Silva faz uma importante analise de outros dois fundamentos da “reforma”
trabalhista, a idade da legislagdo do trabalho ¢ a tentativa de redugdo da litigiosidade com as

'MAIOR, Jorge Luiz Souto; ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A historia da ilegitimidade da Lei n. 13.467/17. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO,
Valdete Souto (Coord.). Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017. cap. 1. p. 15-28.

>MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; ACIOLI, José Adelmy da Silva. A inconvencionalidade formal da Lei n. 13.467/2017. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto;
SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Resisténcia: aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017. cap. 5. p. 93-95.
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mudancas processuais, cuja importancia do texto vale uma rapida sintese.

Segundo o autor, os defensores da “reforma” trabalhista alegam que a legislagao ¢ antiga
e que necessitaria de modernizagdo, o que ndo ¢ verdade, pois € possivel observar que a maior
parte da CLT foi revogada ou alterada ao longo dos anos, além do que, existem diversos
direitos trabalhistas criados por leis esparsas, durante a vigéncia da CLT>.

Sobre a busca pela redugdo de uma suposta litigiosidade exagerada e infundada,
basicamente, este autor demonstra estatisticamente que a litigiosidade foi sendo
reduzida até 2015, desde 2002, em comparacdo do nimero de acdes ajuizadas e do
aumento do numero de desligamentos e novos contratos de trabalho. Ao mesmo
tempo, ha também relacdo entre a litigiosidade ¢ a taxa de desemprego, de forma que a
litigiosidade é apenas consequéncia de um contexto social, politico e econdmico muito
mais amplo*.

De qualquer forma, além desse debate, também € necessario adentrar aos temas especificos
desta “reforma”, para verificar como sera a sua aplicagdo diante do restante do ordenamento
juridico. Nao obstante a tudo o que foi dito, ndo se imagina que tal norma serd afastada em
sua integra pelos tribunais, diante do que se verifica nas decisdes mais recentes dos tribunais
brasileiros, especialmente do Supremo Tribunal Federal, sobre questdes trabalhistas.

Por isso, o tema que sera tratado no presente trabalho serad a indeniza¢do por danos
extrapatrimoniais no direito do trabalho, assunto que encontrou diversas novidades na Lei
aqui tratada, e que também ¢ alvo de bastante polémica.

Para tanto, far-se-4 inicialmente uma analise de como tal instituto era regulamentado
antes das novidades legislativas, por meio da utilizagdo subsidiaria de normas do direito
comum, ao passo que, em seguida, adentraremos ao tema especifico para esmiuga-lo,
nos limites que a brevidade do trabalho nos permitir, e critica-lo, de acordo com suas
conformidades com o ordenamento juridico e com o contexto politico, social e econdmico
do pais.

Breves consideracdes sobre a responsabilidade civil

A responsabilidade civil, nos termos do Codigo Civil (CC), pode advir de duas situagdes:
ato ilicito e abuso de direito, previstos nos artigos 186 e 187, respectivamente. Ocorrendo
qualquer destas situagdes e resultando-se em dano, material ou moral, nascera o direito a
reparagdo, assim como preveé o artigo 927 deste mesmo Cddigo.

E embora seja dificil a fixagdo de indenizag@o equivalente, especialmente na hipotese de
reparacdo de dano moral, o juiz do trabalho deve fixar a indenizagdo a partir da extensdo do
dano, nos termos do artigo 944 do CC.

Ao mesmo tempo, no momento da fixa¢ao da indenizagao, deve ser considerado que esta
tem func¢des importantes, tais como o carater pedagdgico e desmotivador de novas condutas
pelo agente agressor, além da reparacdo estimada dos danos sofridos pela vitima, dentre
outras.

Em relacdo a culpa, a responsabilidade civil pode ser classificada em subjetiva ¢ objetiva.

3SILVA, Alessandro da. A “reforma” trabalhista e o mito da litigiosidade. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Resisténcia:
aportes tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular. 2017. cap. 3. p. 47-48.

“Ibid., p. 50-57.

STARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 6. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016. p. 559.
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Segundo Flavio Tartuce:

Dessa forma, para que o agente indenize, ou seja, para que responda civilmente, ¢ necessaria a
comprovagao da sua culpa genérica, que inclui o dolo (inteng@o de prejudicar) e a culpa em sentido

restrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia).’

A responsabilidade civil decorrente da culpa acompanha o direito ha séculos, desde
a origem da ideia de reparagdo civil. Por outro lado, ao longo do século XX, ao verificar
situagdes de dificuldade probatéria de culpa por parte da vitima, acertadamente a doutrina
e os tribunais passaram a admitir a aplicacdo da teoria do risco, que dispde ser objetiva a
responsabilidade no caso de exercicio de atividades que por sua natureza oferecem um risco
acima do normal na média entre as profissoes.

Sobre o tema, assim leciona Sebastido Geraldo de Oliveira:

O choque da realidade com a rigidez da norma legal impulsionou os estudiosos no sentido da busca
de solugdes para abrandar, ou mesmo excluir, o rigorismo da prova da culpa como pressuposto
para indenizagdo, até porque o fato concreto, colocado em pauta para incomodo dos juristas, era
o dano consumado e o lesado ao desamparo.... Pouco a pouco, o instrumental da ciéncia juridica
comegou a vislumbrar nova alternativa para acudir as vitimas dos infortinios.

Ao lado da teoria subjetiva, dependente da culpa comprovada, desenvolveu-se a teoria do risco
ou da responsabilidade objetiva, segundo a qual basta o autor demonstrar o dano e a relagdo de
causalidade, para o deferimento da indenizagdo. Em outras palavras, os riscos da atividade, em

sentido amplo, devem ser suportados por quem dela se beneficia.®

E, pouco mais adiante, prossegue:

No Brasil varios autores aprofundaram estudos no tema da responsabilidade objetiva, valendo
citar o Professor Alvino Lima, que, em 1938, defendeu tese para concorrer a catedra de Direito
Civil, perante a Faculdade de Direito de Sdo Paulo, intitulada “Da culpa ao risco”, posteriormente
publicada com o titulo Culpa e Risco. Anos mais tarde, o notavel Professor Wilson Melo da
Silva apresentou tese perante a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais,
defendendo ardorosamente a corrente objetivista, com o titulo “Responsabilidade sem Culpa”. De
grande relevo também as posi¢des dos mestres Jose de Aguiar Dias e Caio Mario da Silva Pereira

em obras especificas a respeito da responsabilidade civil.”

No ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade objetiva ja existia antes do
CC de 2002, mas com este foi ampliada consideravelmente, a partir de seu artigo 927,
paragrafo tnico, que acolheu a teoria do risco da atividade, além de outros dispositivos
que tratam de outras formas de responsabilidade independentemente de culpa.

Tais dispositivos do CC sempre foram aplicados as relagdes de trabalho, com base no
paragrafo tnico do artigo 8° da CLT, que previa a forma de integragdo normativa em caso
de omissao do direito material do trabalho, assim dispondo: “O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste”.

°OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagées por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: LTr, 2013. p. 109-110.
"Ibid., p. 110.
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Este paragrafo também foi alterado pela “reforma” trabalhista, passando a ser o
paragrafo primeiro, e agora sem a expressao ‘“naquilo em que nao for incompativel com os
principios fundamentais deste”, o que sera de dificil aplicagdo pelos operadores do direito
do trabalho, ja que a compatibilidade com o ordenamento juslaboral ndo ¢ observada
por comando legal, mas sim pela propria principiologia que o lastreia, especialmente o
principio protetivo.

E, por isso, relevante analisar como fica a aplicabilidade destes dispositivos de direito
comum a partir da “reforma” trabalhista, em conjunto com as novas normas ou para suprir
lacunas, o que também sera tratado a seguir.

A responsabilidade civil no direito do trabalho apos a Lei n. 13.467/2017

A “reforma” trabalhista buscou inovar no tema da responsabilidade civil no direito do
trabalho, ao inserir o titulo 1I-A na CLT, que trata dos danos extrapatrimoniais, sem tratar de
diferenciacdo, conceituagdo ou do alcance desta expressao.

Asalteragdes dizemrespeito apenas a danos extrapatrimoniais, mas buscamrestringir
suas regras ao dano moral no seu sentido tradicional, perdendo a oportunidade — ou se
omitindo intencionalmente — de tratar de figuras importantes de dano extrapatrimonial
que ndo se enquadram no conceito usual de dano moral, o que ndo as extingue ou
impede a sua utilizagdo, eis que baseadas principalmente nas garantias e¢ principios
constitucionais.

Segundo Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado,

Atutela dos direitos da personalidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho e no meio ambiente
laboral despontou como uma das manifestagdes mais claras desses principios constitucionais
inovadores, criando um importante patamar de afirmagao do trabalhador no mundo do trabalho.

O novo Titulo II-A da CLT tenta descaracterizar esse avango cultural e juridico, por meio de nitida
equalizagdo de situagdes e conceitos juridicos distintos. Segundo a nova Lei, ndo cabe mais falar
em dano moral, dano estético e correlatos: simplesmente despontam os danos extrapatrimoniais,
quer de trabalhadores, quer de empresas, que se tomam bastante similares e equivalentes,
aparentemente desvestidos da for¢a constitucional inspiradora deflagrada em 1988 em beneficio

da pessoa humana.®

Nao obstante tal inconsisténcia, ¢ premente a analise detida das normas, em si.

O legislador criador da “reforma” trabalhista é prepotente ao ponto de dizer logo no
artigo 223-A que “Aplicam-se a reparacao de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes
da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”.

Ou seja, pela expressao “apenas” parece que nem a Constitui¢ao Federal sera aplicavel,
nem qualquer outra lei ordindria, no caso de incompletude, como previsto no artigo 8° da
mesma CLT.

Logo o primeiro artigo ja se mostra inconstitucional, pois ndo pode uma lei afastar a
faculdade de o julgador analisar o ordenamento juridico como um todo, pois esta tentativa vai
contra o proprio conceito positivista de coeréncia do ordenamento juridico vigente.

SDELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os comentéarios a Lei n. 13.467/2017. S@o Paulo:
LTr, 2017. p. 144-145.
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Jorge Luiz Souto Maior assim analisa o dispositivo:

E vale reparar que o legislador, de forma totalmente arbitraria, tenta evitar que o juiz se valha do
conjunto normativo ligado aos direitos de personalidade, para resolver o conflito, na medida em
que “sentencia” que serdo aplicados “apenas” os dispositivos constantes do Titulo que cria.

Mas, como se sabe, a protegao dos direitos de personalidade sequer depende de regulagao especifica
e o fato desta existir nao pode, por dbvio, evitar que outras normas juridicas, mais eficazes, sejam
chamadas para a solugdo do caso, até porque ndo se esta falando de direitos de personalidade do
empregado, mas de direitos de personalidade que compdem o parametro ideal da entidade humana,
a qual todos pertencem, inclusive, o empregado. Um artigo de lei ndo pode afastar a Constitui¢ao
e os Tratados e Declaragdes Internacionais ligados aos Direitos Humanos.’

Igualmente incisivo na critica a este dispositivo, assim discorre Mauro de Azevedo
Menezes:

Nao pode ter eficacia essa norma legal, que determina a impermeabilidade de seu conteudo ao
influxo do restante do ordenamento juridico. E elementar a ligio hermenéutica segundo a qual
as normas ndo devem ser aplicadas mediante operagdo interpretativa que despreze o conteudo
normativo sistematico, seja do proprio diploma que a contém, seja do conjunto das demais leis
do ordenamento, seja, mais ainda, da Constitui¢ao. No que concerne aos danos extrapatrimoniais,
ressalte-se o absurdo de supor admissivel o alijamento das normas supletivas do Codigo Civil e os
principios inspiradores e conformadores da Constitui¢do.!”

Prosseguindo, vejamos os demais dispositivos recém-criados, pingados dentre os mais
polémicos.

O recém-nascido artigo 223-B da CLT dispde que: “Causa dano de naturcza
extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica
ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a repara¢ao”.

Inicialmente, assinala-se que é controvertido o assunto do direito da pessoa juridica de
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, pois dependendo do aspecto que se da ao instituto,
¢ impossivel a reparagdo de tais danos, especialmente porque os valores protegidos pela
previsdo constitucional da matéria se restringem a pessoas naturais, e ndo pessoas juridicas.

Sobre o tema, assim comenta Jorge Luiz Souto Maior:

De plano a proposta ja expressa que também o empregador pode se ver vitima de uma ofensa
moral, mesmo sendo uma pessoa juridica. Nao vejo, propriamente, um impedimento juridico para
isso, mas 0 que sobressai ¢ a preocupagdo do legislador com o tema, buscando uma prote¢ao
juridica para o empregador em face do empregado, justamente em um projeto que se vende com o
argumento da necessidade de ndo mais se proteger o “tadinho” do trabalhador [...]."

O que mais chama a atencdo neste artigo ¢, na verdade, a tentativa de restricdo do
pleito da indenizagdo apenas a vitima do mesmo, o que nitidamente visa o impedimento

“MAIOR, Jorge Luiz Souto. Os 201 ataques da “reforma’ aos trabalhadores. Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.com/blog/os-201-ataques-
da-reforma-aos-trabalhadores>. Acesso em: 3 jul. 2018.

""MENEZES, Mauro de Azevedo. Danos extrapatrimoniais na Lei n. 13.467/2017: o mesquinho cerceio da dignidade. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto;
SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Resisténcia: aportes teoricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular. 2017. cap. 16. p. 214.

"Op. cit.
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de busca por reparagdo pela familia no caso de falecimento de empregado por acidente
laboral.

Todavia, novamente ¢ de se dizer que ndo pode a lei afastar uma pretensao lastreada
inclusive na Constitui¢ao Federal, o que também torna tal dispositivo inconstitucional ou, ao
menos, passivel de uma interpretagao restritiva.

Alias, a melhor interpretagdo deste artigo ¢ no sentido de que, no caso de
falecimento do trabalhador, persiste o direito dos herdeiros em pleitear as devidas
indenizagdes por danos extrapatrimoniais. Isso porque o chamado dano em ricochete
tem a finalidade de reparar a dor de que era proximo e mantinha vinculo afetivo
¢ dependéncia econdmica com o trabalhador falecido. Ou seja, as vitimas sdo os
proprios herdeiros, de modo que o fato de pleitearem indenizagdo encontra respaldo
em todo o ordenamento juridico, iniciando-se pelos mandamentos constitucionais, o
que ndo pode ser afastado por lei.

Sobre o tema, assim ensina Sebastido Geraldo de Oliveira:

O acidente do trabalho fatal repercute intensamente no niicleo familiar da vitima, mas projeta seus
reflexos dolorosos sobre todos que de alguma forma estavam a ela vinculados afetivamente. O
passamento repentino do trabalhador que saiu de casa para ganhar a vida, mas paradoxalmente a
perde, causa “um profundo sentimento de dor, de pesar, de frustrag@o, de auséncia, de saudade, de
desestimulo, de irresigna¢ao”. Como observa Sérgio Severo, “se a morte de alguém ndo aniquila
o espirito das pessoas que lhe querem, com certeza amputa-lhes uma importante parte do seu
patrimoénio afetivo”.

Com efeito, os danos causados pelo Obito atingem reflexamente outros parentes ou mesmo terceiros
que compartilhavam da convivéncia do acidentado. Sdo os chamados danos morais indiretos ou
em ricochete, decorrentes do ato ilicito.'?

Portanto, de modo algum ¢ plausivel a interpretacdo de que tal dispositivo legal aboliu
a possibilidade de pleito de indenizagdo por danos extrapatrimoniais por herdeiros da vitima
de acidente fatal, tendo em vista que a legislag@o ordinaria ndo poderia assim fazé-lo, diante
das regras gerais de responsabilidade civil previstas na Constituicdo Federal, nos tratados
internacionais ¢ nas demais normas gerais sobre o tema.

O artigo 223-C visa elaborar um rol de bens tutelados juridicamente pela indenizagio
por danos extrapatrimoniais. Obviamente tal rol é exemplificativo, diante da amplitude das
hipoteses de danos extrapatrimoniais.

Sobre o tema, assim leciona Homero Batista Mateus da Silva:

[...] quem podera afirmar que o rol do art. 223-C ¢ taxativo? Ele se esforgou ao compilar nove
grandes temas da hostilidade ao ser humano, mas, de plano, se esqueceu de assuntos muito
delicados e recorrentes no ambiente de trabalho como a dispensa de pessoas por idade avangada
— alias, nem tdo avangada assim, pois ha empresas com politicas de cortes aos 45 a 50 anos de
idade —, a discriminac@o de género — assim entendida tanto a misoginia quanto a pretericdo por
orientagdo sexual — e os assuntos ligados a nacionalidade do empregado - numa época em que
o Brasil volta a ser ponto de convergéncia de rotas migratorias significativas. Mas bastaria uma
unica palavra para demonstrar fraqueza do art. 223-C e sua completa falta de credibilidade para

2Qp. cit., p. 318.
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servir de norte para a fixagdo das indenizagdes por danos morais: no pais que foi o ltimo a abolir
a escravidao no Ocidente, o legislador se esqueceu do racismo como foco de constantes tensoes
trabalhistas;

Logo, como esse livro ¢ juridico e nio socioldgico, s6 nos resta concluir que o rol ¢ meramente
exemplificativo, podendo ser acrescidos outros fundamentos para lesdo extrapatrimonial; ¢ o

recurso de que o jurista dispde quando nota a pouca seriedade no legislador.'

Mais adiante, no artigo 223-E da CLT, cria-se a figura da proporcionalidade da
responsabilizagdo solidaria, de acordo com o quanto a a¢do ou a omissdo tenha contribuido
para o dano.

Em primeiro lugar, ¢ de se ressaltar a impossibilidade de aferi¢@o de tal proporcionalidade
para a fixagdo da indenizagao, pois cada um dos agentes colaborou para um mesmo resultado,
sendo ambos responsaveis por este.

Em segundo lugar, seria impossivel também a tentativa de aferir a propor¢do da omissao
para o resultado danoso, uma vez que se houve omissio, ndo daria para saber o que ocorreria
se ndo houvesse omissao.

O que se consegue avaliar ¢ a inten¢do de protecdo do tomador de servigos em ocasides
em que o dano possa ser atribuido diretamente ao contratante, ou ainda a intengdo de se
responsabilizar conjuntamente o empregado que seja acusado de contribuir para o dano
causado ao companheiro de trabalho™.

Por isso, tal proporcionalidade também da mostras de inconstitucionalidade, pelo mesmo
fundamento de ofensa ao principio da reparacao integral.

O dispositivo mais polémico e paradoxal ¢ o paragrafo primeiro do artigo 223-G, da
CLT, que dispde o seguinte:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizac?o a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagao:

1 - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

1I - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ltimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo saldrio contratual do ofendido.

De todos, este ¢ o dispositivo que mais levanta criticas no sentido de
inconstitucionalidade, por afrontar diretamente o ja mencionado principio da reparagdo
integral, previsto no artigo 5°, V e X, da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ em outras
disposi¢des legais.

Mais uma vez a Lei 13.467/2017 ¢é atrevida ao ponto de menosprezar a Constituicao
Federal, mas nesse artigo ndo ha sequer subterfugios: a ofensa € direta. Sem o reconhecimento
da inconstitucionalidade deste artigo, surgem algumas situagdes absurdas e confusas.

Nas licdes de Homero Batista Mateus da Silva:

Indubitavelmente o art. 223-G ¢ o mais controvertido deste bloco, ao apresentar os valores da
tarifagdo; muito embora tenha havido cuidado de apresentar nada menos do que doze ponderagdes

3SILVA, Homero Batista Mateus da. C irios a reforma trabalhi: Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 60.
“MAIOR, op. cit.
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que o juiz deve fazer antes da estipulagdo do valor, o fato ¢ que as indenizagdes tém de caber em
uma das quatro faixas criadas pela reforma — leve, média, grave e gravissima — sem prejuizo da
reincidéncia;

Houve critica severa ao governo federal, por haver utilizado o salario-contratual do empregado
como base de calculo para a indenizagdo, pois esse padrdo, por qualquer angulo que se observe,
faz com que a dor do pobre seja menor do que a dor do rico, independentemente da lesdo; essa
critica ¢ irrespondivel;

Para piorar a situagdo, o legislador somente admite a reincidéncia se for entre as mesmas partes, o
que praticamente jamais acontecera; mesmo que a gente deixe de lado o evento morte, dificilmente
0 mesmo empregador perseguira o mesmo empregado por questdes raciais, sexuais ou morais duas

vezes seguidas; o contrato ja esta rompido e enterrado.'

Além da hipoétese de indenizagdes diferentes para o mesmo dano, por conta da diferenga
salarial, igualmente aberrante seria o caso de danos diferentes, mas indenizagdes iguais, uma
vez que limitadas ao teto.

Severa critica formula o professor Jorge Luiz Souto Maior, que assim analisou o citado
dispositivo legal, quando ainda constava no projeto aguardando aprovacao:

Aqui o projeto ¢ ofensivo. Em nenhuma outra esfera do Direito nacional hé essa parametrizagao. O
trabalhador aqui ¢ considerado como um cidaddo de segunda categoria, pois essa parametrizagao
ndo ocorre em nenhuma outra relagao juridica.

A vinculagdo ao valor do saldrio, ainda, faz com que a dignidade de quem ganha menos valha
menos de quem ganha mais.

E se pensarmos a questdo da parametrizacao pelo aspecto das indenizagdes por dano moral
decorrente de acidentes do trabalho, o problema se agrava, e muito, podendo-se, até, desde ja,
vislumbrar, a exemplo do que se v& em agougues, a exposi¢ao no local de trabalho de um poster
da silueta de uma pessoa, com recortes referentes as diversas partes do corpo, e a designagdo do
valor de cada parte, previamente fixado, para garantir a seguranga juridica de quem néao respeita
a dignidade alheia [...]."

Por fim, observa-se que ndo houve qualquer tratamento a controvérsias relevantissimas,
tais como responsabilidade civil pds-contratual, o que ndo ¢é rotineiro, mas ¢ de muita
relevancia, especialmente quanto a prescrigdo, competéncia e provas.

Também ndo se tratou da responsabilidade objetiva decorrente do exercicio de atividade
de risco — teoria do risco, anteriormente analisada—, outro tema importante, que no direito
do trabalho, especialmente na infortunistica do trabalho ganha especial destaque, mas que
obriga aos juristas a se socorrerem da legislagdo civil, por auséncia de normas que observem
a especificidade das relagdes de trabalho.

Do mesmo modo, como ja adiantado no inicio deste capitulo, ndo se percebe tratamento
especifico de espécies de danos patrimoniais que ndo se confundem com o dano moral em
seu conceito tradicional, quais sejam: os danos estéticos, danos existenciais, danos fisicos,
dentre outros.

Nao obstante o teor do novo artigo 223-A, criticado anteriormente por tentar restringir a
aplicagdo das demais normas sobre danos extrapatrimoniais, todas essas lacunas, inconsisténcias

*Op. cit., p. 61-62.
1°Op. cit.
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e inconstitucionalidades demonstram ser imperativa a continuidade do uso da legislagdo comum
para resolucao dos conflitos relacionados a este tema, na forma estudada no capitulo anterior,
naquilo que for compativel com a legislagdo do trabalho e os principios que a lastreiam.

Conclusio

A analise dos dispositivos da Lei n. 13.467/2017 permite concluir que tal norma aparenta
ser mais uma busca do legislador para afastar algumas angustias que empresas encontravam
em processos e no dia a dia das relacdes de trabalho do que realmente solucdo de conflitos
jurisprudenciais e doutrinarios sobre os temas por ela abordados.

Especialmente quanto ao tema responsabilidade civil, nota-se que as maiores
controvérsias juridicas ndo foram solucionadas, tais como responsabilidade civil pos-
contratual, responsabilidade objetiva decorrente do exercicio de atividade de risco, danos
estéticos, danos existenciais, danos fisicos, dentre outros.

Nao ha como imaginar, igualmente, situa¢cdes como indenizagdes limitadas por lei, ou
indexadas a partir do salério do trabalhador, muito menos a ideia de indenizagdes diferentes
para danos iguais, ou o contrario, indenizagdes iguais para danos diferentes, por conta da
diferenca entre os rendimentos das vitimas.

Igualmente absurda ¢ a tentativa de afastar a aplicagao do restante do ordenamento juridico
quanto a indenizagdo por danos extrapatrimoniais, demonstrando-se desconhecimento do
basico da teoria geral do direito.

Alias, como narrado oportunamente, foram inseridos dispositivos visando dificultar e
limitar indenizagdes decorrentes da relagdo de emprego, geralmente devidas aos trabalhadores
por sua condi¢do de subordinagdo, que, além de juridica, geralmente também ¢ social e
econdmica, acolhendo-se, nitidamente, interesses empresariais, sem se importar com as
consequéncias futuras.

Esta nova legislacdo ndo representa um avango técnico-juridico, € mesmo tecnicamente
¢ dificil critica-la, ja que, de uma réapida leitura e pelos proprios fundamentos que foram
expostos na época de sua aprovagao, percebe-se facilmente o carater eminentemente politico
da norma, com finalidade de atender aos interesses de grandes empresas, a partir de remendos
normativos.

Se tivesse realmente o interesse de evolucdo legislativa, especialmente no instituto ora
tratado, teria abordado os temas acima apontados, cuja regulamentacio adequada contribuiria
para diminui¢ao das tantas controvérsias existentes.

Por isso, agora os juristas se encontram diante de uma norma feita as pressas, fundada em
interesses que nada tém a ver com a evolugao técnica que se espera do direito positivo, e com
imensas dificuldades no direito material e processual para se desvencilhar.

E do mesmo modo que resulta problemas aos operadores do direito, em um primeiro
momento, para entender, interpretar e aplicar tais normas, em médio e longo prazo tal
“reforma” trard consequéncias negativas aos trabalhadores e trabalhadoras de todo o pais.

Mesmo no tema aqui estudado e criticado, responsabilidade civil, podera haver prejuizos
infinitos se os dispositivos inseridos ou alterados nao forem declarados inconstitucionais ou tiverem
a interpretagdo adequada ao ordenamento juridico e aos principios gerais do direito do trabalho.

Nao se pode admitir, de forma alguma, que o direito do trabalho evolua no sentido
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de negar ou restringir direitos sem qualquer fundamento em necessidades sociais. Como
os fundamentos abstratos que se busca utilizar como justificativa, tais como reducdo de
desemprego, crescimento da economia, etc., ¢ que nada tém de relagdo ao direito do trabalho
em sua esséncia.

Cabe lembrar que o direito do trabalho tem a finalidade de regulamentar a relagdo capital
versus trabalho, de forma que seu fruto deve ser a propria paz social, além da garantia basica
da dignidade humana, sob o risco de ofensa ao pacto constitucional do Estado Democratico
de Direito e ao proprio sistema capitalista.

Deste modo, espera-se ter contribuido com a parcela da andlise referente as
alteragdes da CLT quanto a indenizagdo por danos extrapatrimoniais, pois além da
critica geral a ser efetuada no contexto politico, social e econémico do pais, também ¢
necessario intervir no interior do direito, lutando pela sua boa aplicacdo, apesar de sua
natureza capitalista.

E, com isso, continuar caminhando adiante, na esperanca de concepcao de uma sociedade
mais justa e igualitaria, formada a partir das criticas dos problemas atuais e da luta continua
para supera-los.
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