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RESUMO

O presente trabalho dedica-se a andlise das principais alteragfes decorrentes
da criacdo de um procedimento especial destinado as acbes de familia, sob a
influéncia dos principios da adequacao e da adaptabilidade, bem como a maneira com
o Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 amolda-se aos principios do Estado
Constitucional e do modelo de cooperagéo do processo civil moderno ao preconizar a
primordialidade de se empregar todos 0s meios necessarios a solucdo consensual

das controvérsias, priorizando as técnicas de autocomposicdo em seu texto.

Palavras-chave: direito processual civil; novo cédigo de processo civil; acdes
de familia; principio da adequacado; principio da adaptabilidade; mediacao;

conciliacao.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia ostenta atributos que o distanciam das demais areas do
direito privado. A sociedade de maneira geral busca conduzir e tutelar a familia de
forma mais satisfatoria possivel ao longo de suas transformacdes, e o Estado
intercede na estrutura familiar visando a salvaguarda da célula que o sustenta.

No primeiro capitulo, buscamos demonstrar que, em contraponto a ramos do
Direito Civil gue se demonstram razoavelmente menos vulneraveis a transformacdes
sociais, o Direito de Familia revela-se aguele em que as mudancas da sociedade mais
incidem - seja no que se refere as proprias relagdes sociais stricto sensu, seja na
producao de novos textos legais.

No segundo capitulo, analisamos como 0s procedimentos especiais configuram
as formas de procedimento com vistas a consecucdo do amparo juridico quando o
procedimento ordinario revela-se, aos olhos do legislador, inadequado ou insuficiente
para a efetiva tutela juridica de determinado direito material em que se fundamenta a
demanda.

Em sintese, os procedimentos judiciais devem delinear-se objetivando que a
adequacao do procedimento a sua substancia seja viavel, surgindo, entdo, os
chamados principios da adequacéo e da adaptabilidade do processo, tudo visando a
melhor tutelar o direito material.

No terceiro capitulo, analisamos como o Novo Cdédigo de Processo Civil de
2015 apresentou efetivas solucdes as particularidades do Direito de Familia quando

criou capitulo especifico para as agdes de familia (Capitulo X - artigos 693 a 699),
existindo, enfim, procedimento particularizado para ramo especialmente sensivel.

E, no quarto capitulo, verificamos que o Novo Codigo de Processo Civil traz
previsdes inovadoras ao destacar 0os meios alternativos de solu¢des de conflitos, mais
especificamente os métodos de conciliagdo e mediacdo, em evidente incentivo da
pacificagao.

Isso porque, considerando que os conflitos familiares compreendem
relacionamentos que se perpetuam no tempo, nos quais fatores psicoldgicos tendem
a sobrepor elementos juridicos, o texto legal privilegiou a autocomposi¢cdo no ambito
das ac¢Oes de familia com vistas a resolucdo consensual dos desacordos.

O presente trabalho aborda, portanto, as principais alteracdes decorrentes da



criacdo de um procedimento especial destinado as ac¢des de familia, sob a influéncia
dos mencionados principios da adequacao e da adaptabilidade, bem como a maneira
com que a legislacdo infraconstitucional amolda-se aos principios do Estado
Constitucional e do modelo de cooperacéo do processo civil moderno ao ressaltar a
primordialidade de se empregar todos 0s meios necessarios a solu¢cao consensual

das controvérsias.



1. AS PECULIARIDADES DO DIREITO DE FAMILIA

1.1 O conceito de direito de familia

O Direito Civil é o ramo do direito privado que rege as relagbes familiares,
patrimoniais e obrigacionais estabelecidas entre individuos integrantes do corpo
social. E o direito comum a todas as pessoas, que disciplina sua maneira de atuar em
meio a uma coletividade.

E no ambito do Direito Civil que se insere, nesse sentido, o Direito de Familia,

este conceituado nas palavras de Clovis Bevilagua como

[...] o complexo das normas, que regulam a celebracdo do casamento,
sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagbes pessoais e
econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugédo desta, as relagbes
entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e 0s institutos
complementares da tutela e da curatela.*

Como € sabido, em virtude de natural evolugéo conceitual, o Direito de Familia
desenvolveu seu ambito de aplicacdo normativa, de maneira que passou a orientar
nado somente questdes relativas ao casamento, mas, de maneira ampla, todo e
qualquer arranjo familiar, tipificado ou ndo, tanto em seus conteldos pessoais como
patrimoniais.?

Isso porque, se a perspectiva conservadora do Direito Civil adotava,
tradicionalmente, orientacdo de foco exclusivamente patrimonial, a matéria juridica
envolta nos temas de familia foi, certamente, uma das mais evidentes manifestacfes
de libertacédo desse antigo ponto de vista.

Em contraponto a ramos do Direito Civil que se demonstram razoavelmente
menos vulneraveis a transformacdes sociais (como no caso do Direito das
Obrigacdes, por exemplo, em que classificacdes romanas basicas ainda se revelam
de utilidade nos dias atuais), o Direito de Familia demonstra ser aquele em que as
mudancas da sociedade mais incidem - seja no que se refere as proprias relacdes

sociais stricto sensu, seja na producédo de novos textos legais.?

1 BEVILAQUA, Clovis. Comentarios ao Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio,
1975, p. 482-3.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. ed. 7. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2016, p. 64.

3 Ibid., p. 75.



Dessa forma, € certo que a disciplina demanda concentracdo de forcas para
ver-se constantemente revisada e atualizada, com a insergcdo de novos institutos e
categorias familiares, além da inclusdo de novas perspectivas doutrinarias e
jurisprudenciais.

De todo modo, o conceito de familia, por si s6, oferece uma complicacao para
seu entendimento. Ndo ha homogeneidade de definicbes nos ramos de estudo dos
fendbmenos sociais, bem como 0 mesmo n&do ocorre nas inUmeras areas do direito —

em que, note-se, nem o Cadigo Civil disponibiliza um conceito.

[...] sua extensdo ndo é coincidente no direito penal e fiscal, por
exemplo. Nos diversos direitos positivos dos povos e mesmo em
diferentes ramos de direito de um mesmo ordenamento, podem
coexistir diversos significados de familia. Por vezes, no mesmo
sistema, a nogdo de familia sofre um alargamento de natureza
econbmica, como ocorre na Lei do Inquilinato (Lei n. 8.245/91), ao
proteger como sucessores do locatario as pessoas residentes no
imével que viviam na dependéncia econdmica do falecido (art. 11, 1);
em outras oportunidades, a lei restringe o alcance do conceito familiar
apenas a pais e filhos (art. 47, Il1).*

A perspectiva ampla de entidade de familia adotada pelo Cédigo Civil de 2002
prescreve as relacdes de parentesco abrangendo conjuge ou companheiro, parentes
em linha reta ou colaterais e afins (CC, artigos 1.591, 1.592 e 1.595)°. Em sentido
restrito, ao contrario, entende-se a familia como a unido de pessoas através do vinculo
do matrimdnio e filiacdo (CC, artigo 1.567)°.

O contexto do parentesco é delimitado pela legislagdo, mas, em resumo, o
Direito de Familia abrange o estudo das pessoas unidas por meio do matriménio ou
nao, dos filhos e do seu amparo por meio da tutela, bem como da curatela, no caso
dos incapazes.

Ainda, e conforme posicionamento da doutrina j& mencionado, o estudo do

Direito de Familia cuida ndo so das relagfes de apoio entre os familiares, mas também

das relacdes patrimoniais entre esses.’

Essa organizagdo do Direito de Familia, de imediato, demonstra a

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 1.

5 BRASIL. Lein°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.

6 Ibid.

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 2.
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tendéncia de personalizagdo do Direito CivilLb ao lado da
sua despatrimonializacdo, uma vez que a pessoa é tratada antes do
patrimdnio. Perde o patriménio o papel de ator principal e se torna

mero coadjuvante.® (grifos do autor).
De toda maneira, é de se ressaltar que ha denso conteddo moral e ético no
Direito de Familia, apesar de que em continua transformacéo, afastando a importancia
das relagbes patrimoniais, haja vista que necessariamente dependentes da

concepcao ética e moral da instituicdo da familia.®

A organizacado familiar se processa a luz de principios e de regras
oriundos dos varios instrumentos de controle social: lei, moral, religido,
regras de trato social. In casu, toma-se o0 vocabulo lei em sentido bem
amplo, correspondente & ordem juridica. O estatuto doméstico se
forma, assim, pela intervencdo do Estado (lei) e por disposicbes
internas, captadas na moral, religido e regras de trato social.°

Em conceito estrito, familia compreende ndo mais que o nucleo constituido por
pais e filhos, que vivem sob o poder familiar. Adverte-se, nesse ponto, que a propria

Constituicdo Federal ampliou sua tutela a trés categorias de familia, declaradamente

mencionadas nos 8§ 1° a 4° do artigo 226, a seguir:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. 8 1° O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.!!

Como se verifica, proporcionando protecdo estatal para além da familia
matrimonial (artigo 226, 88 1° e 2°), mas igualmente as composi¢cdes familiares
resultantes de unido estavel (8 3°) e da monoparentalidade (8 4°), a Constituicao
Federal também amplia a area de atuacdo do Direito de Familia.

Em sintese, diversamente do Codigo Civil de 1916, em que se entendia

necessariamente o casamento como origem e suporte da familia, o atual ordenamento

8 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 2.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 1.

10 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 21.

11 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de
outubro de 1988. Disponivel em; <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.
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constitucional entende familia como qualquer reunido de pessoas, seja oriunda de
matriménio, de unido estavel ou de monoparentalidade, de forma a preservar a
dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, vale destacar que o texto constitucional, ao prever expressamente
0S nucleos monoparentais, encarregou-se especialmente de imprimir dignidade a
estes, formados por qualquer dos pais e sua prole, em plena harmonia com a
transformacdo de valores inerente ao tempo, e acompanhando particularmente o
desenvolvimento cientifico em torno das técnicas de reproducdo humana assistida.*?

Assim, diante das propor¢des tomadas pelo Direito de Familia em plano
constitucional, merece referéncia, ainda, a filiagcdo socioafetiva, resultante de vinculo
entabulado pela afetividade, e ndo pela filiacdo natural, ou por adoc¢éo. Na filiacdo
socioafetiva, 0 que ocorre é a constatacao social do elo de filiagédo, formado pelo afeto
entre as partes.

Mais do que isso: conferiu-se condicdo de familia aquelas estabelecidas por
vinculo entre pessoas do mesmo sexo, em recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal, garantindo-se, ainda, as pessoas em relacbes homoafetivas acesso ao
casamento por meio de habilitagcdo junto ao Registro Civil, em virtude de
posicionamento do Superior Tribunal de Justica.!3

Nesse sentido, faz-se necessario compreender a familia de maneira

abrangente, como parentesco, isto €, o grupo de pessoas reunidas por vinculo juridico
de natureza familiar.

E, nesse ponto, faz-se necessario reconhecer o significativo avanco operado,
no sentido de que, até entdo, o ordenamento juridico brasileiro somente reconhecia
como legitima aquela familia decorrente do casamento, de forma que quaisquer outras
composic¢des familiares eram marginalizadas - a exemplo do concubinato.

Tudo isso a evidenciar a natureza mutavel do conceito de familia. Assim sendo,
€ necessario reconhecer que nenhum conceito nessa esfera pode ser compreendido
como acabado ou irrepreensivel, haja vista que a familia, como nucleo de arranjo

social, € a mais personalizada forma de integragédo intersubjetiva.'4

12 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. ed. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 46.
13 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 250.
14 GAGLIANO, op. cit., p. 48.
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1.2 As normas de ordem publica do Direito de Familia

Como visto, o Direito de Familia consiste em desdobramento do Direito Civil

com muitos tracos peculiares, sendo composto por normas que regulam relacdes
juridicas familiares, bem como orientado por propositos morais e de bem-estar social.

Inicialmente, no Brasil, a regulacdo do Direito de Familia dava-se inteiramente
a partir do Cddigo Civi. Com o tempo, principios constitucionais e leis
complementares derrogaram diversas disposi¢cées do Cddigo de 1916, além de terem
disciplinado outras questdes intimamente relacionadas com a familia.

O Cadigo Civil de 2002, a despeito de ndo oferecer conceito, busca prover uma
nova concepc¢ao da familia, apropriada ao tempo presente. Em consonancia com o ja
determinado pela Constituicdo de 1988, pretende-se afirmar plena igualdade juridica
dos conjuges e dos companheiros, do homem e da mulher.

No mesmo sentido, foi atendido o principio da igualdade juridica de todos os
filhos, ndo se referindo mais ao patrio poder, mas ao poder familiar, quer dizer, aquele

desempenhado como poder-dever em identidade de condicdes dos progenitores.®

O organismo familiar passa por constantes mutacoes, e é evidente que
o legislador deve estar atento as necessidades de alteracdes
legislativas que devem ser feitas no curso deste século. Nao pode
também o Estado deixar de cumprir sua permanente funcao social de
protecdo a familia, sob pena de o proprio Estado desaparecer,
cedendo lugar ao caos. Dai porque a intervengéo do Estado na familia
€ fundamental, embora deva preservar os direitos basicos de
autonomia. Essa intervencdo deve ser sempre protetora, nunca
invasiva da vida privada.'®

Dessa maneira, vé-se que o Direito de Familia é sistematizado por muitas
normas de ordem publica. De fato, parte da doutrina buscou posicionar esse ramo no
ambito do Direito Publico, mas isso, por si s6, ndo o converte de tal maneira.

Isso porque, determina o artigo 1.513 do Codigo Civil em vigor que: “E defeso
a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao de vida

instituida pela familia”'’. Trata-se de homenagem ao principio da liberdade ou da nédo

15 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 05.

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 11.

17 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 15 jun 2017.
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intervencgéo na esfera do Direito de Familia.

Certamente, o principio em tela relaciona-se diretamente com o principio da
autonomia privada, que coexiste no ambito do Direito de Familia. A autonomia privada
é entendida como o poder de se regulamentar os proprios interesses.8

Dessa maneira, as normas de ordem publica inseridas no direito privado
destinam-se tdo somente a balizar a autonomia da vontade das partes em suas
relagdes juridicas.

A ordem publica, destarte, fornece normas imperativas em oposi¢do as normas
supletivas, nao significando, ainda assim, que as relagbes por elas contempladas

deixem de integrar o direito privado.*®

[...] o Direito de Familia conserva a caracterizacao disciplinar do Direito
Privado, e ndo desgarra da preceituagdo do Direito Civil. No estado
atual da ciéncia civilista, € ai que ainda ha de permanecer, embora se
reconheca nele a presenca constante de preceitos de ordem publica.?°

No Direito de Familia, a ordem publica dispde especialmente sobre as relacdes
dos clOnjuges, relacdes entre pais e filhos etc., haja vista o interesse do Estado na
orientacdo da familia e em sua protecao especial, em consonancia com artigo 226,
caput, da CF, ja apontado.

De qualquer maneira, o Direito de Familia conta com uma série de normas
supletivas que regulam esses mesmos temas, permitindo, por exemplo, acordos entre
cbnjuges no divércio com relacdo a seu patrimdnio, visita e guarda de filhos etc.

Assim sendo, ndo obstante o Direito de Familia conte majoritariamente com
normas imperativas para regular as relagbes entre componentes, a intencdo de
transferir a familia do direito privado ao direito publico representa uma verdadeira

incoeréncia: ndo ha nada mais privado e humano do que a familia, ambiente em que

a pessoa nasce, vive, ama, sofre e morre.

O direito de familia visto como direito publico prepara o terreno para
um intervencionismo intoleravel do Estado na vida intima, como tantos
gue ocorrem ordinariamente. Desse modo, ndo ha como se admitir o
direito de familia como direito publico em um Estado democratico,

18 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 21.

19 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 28.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: Direito de familia. 24. ed. v. 5, Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 37.
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porque cabe a ele tutelar e proteger a familia, intervindo de forma
indireta apenas quando essencial para sua propria estrutura.?

Dessa forma, conclui-se que o Direito de Familia constitui um sub-ramo do

Direito Civil, possivelmente o que comporta 0 maior niumero de normas de ordem
publica e o mais suscetivel as influéncias morais.

Ainda assim, nele predomina o interesse das pessoas naturais e, portanto, a

finalidade essencial de tutelar as relagbes entre essas pessoas, ndo existindo

fundamento para deslocamento para a esfera do direito publico.??

1.3 As necessidades processuais do Direito de Familia

Atualmente, percebe-se que o Direito de Familia tende a se afastar
gradualmente do Direito Civil, através de estudos e especialistas autbnomos.

Nenhuma outra subdivisdo do direito exige mais dos seus operadores um

carater proprio e suscetivel de se adequar as transformacdes sociais ao longo do
tempo. Quem ndo se harmoniza com a evolucédo social ndo sabera responder as
ansias de seu tempo.?3

Acrescenta-se a isso o fato de que o magistrado de uma vara de familia deve

necessariamente apresentar aptiddo e capacitacdo emocional distinta do juiz que
soluciona demandas puramente patrimoniais. Por isso mesmo a criagdo de varas
especializadas em Direito de Familia, auxiliadas também por servicos de carater
sociolégico e psicolégico.

Como mencionado, trata-se do ramo do direito mais induzido por no¢gdes morais
e religiosas. Os direitos de familia configuram um conjunto de direitos e deveres,

centrando-se especialmente nos deveres, diferentemente dos demais ramos do direito

de carater patrimonial, em que a orientacdo essencial da-se a partir dos direitos,
mesmo que orientados pelo cunho social.?*

Consequentemente, restringe-se a vontade, ja que, como ja visto, muitas das

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 12.
22 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 28.
2 |bid., p. 22.
24 bid., p. 21.
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normas de familia sdo imperativas. De forma recorrente, o papel da vontade cinge-se
a um simples consentimento, mas com todas as repercussdes dessa expressao
dispostas em lei, como no caso da adog&o.?®

Como outra consequéncia, os direitos de familia séo puros, pautados por norma

cogente, irrenunciaveis, como o direito a alimentos, e imprescritiveis, como o direito
de demandar alimentos e de requerer o reconhecimento de filiacdo.2®

Outro aspecto dos direitos de familia, quando analisados sob a perspectiva
individual e subjetiva, é sua natureza personalissima. S&o em sua maioria direitos

intransferiveis, intransmissiveis por heranca e irrenunciaveis, agarrando-se a

personalidade da pessoa em razdo de sua disposicdo na familia ao longo de toda a
sua vida. E o caso do poder familiar e do estado de filiagéo, por exemplo.?”

Em concluséo, o Direito de Familia ostenta atributos que o distancia das demais
areas do direito privado. A sociedade de maneira geral busca conduzir e tutelar a

familia de forma mais satisfatoria possivel ao longo de suas transformacdes, e o

Estado intercede na estrutura familiar visando a salvaguarda da célula que o sustenta,

em ultima andlise.

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 12.
26 NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 31.
2T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 15.
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2. OS PRINCIPIOS DA ADEQUACAO E DA ADAPTABILIDADE

2.1 Os principios da adequacéao e da adaptabilidade do procedimento

Na pretenséo de solucdo justa, célere e econdmica das demandas processuais
submetidas a seu juizo, o Estado deve fornecer aos litigantes e ao préprio 6rgéao
jurisdicional normas proprias e adequadas a efetiva realizacdo do processo.

A funcionalidade do procedimento destina-se precisamente a encontrar a
harmonia entre a relevancia da celeridade e da eficiéncia do processo, de um lado, e
de outro, o relevo da proépria solucéo do litigio.?®

Em virtude desses motivos que o ordenamento processual prevé, em paralelo
aos procedimentos especiais, pertinentes as particularidades das causas previstas em
lei, o procedimento comum, aplicavel por exclusdo se inexistir previsdo de qualquer
daqueles procedimentos tipicos para o caso concreto (NCPC, artigo 318 e
seguintes)?,

Assim, os procedimentos judiciais certamente devem delinear-se objetivando
que a adequacédo do procedimento a sua substancia seja viavel, como fez o Novo
Cddigo de Processo Civil especialmente com relacdo ao processo de familia, quando

instituiu procedimento especial para as acdes de familia.

Caso o direito material de que a parte alegue ser titular contenha
alguma nota particular ou revista o timbre de direito especial, a lei, via
de regra, confere-lhe um procedimento especial. O procedimento
sofre, assim, influéncia das peculiaridades do direito material.*

Surge, a proposito, o chamado principio da adequagéo do processo a situacao
substancial, tdo relevante que se trata de principio unitario e basico, a fundar inclusive
a autonomia cientifica de uma teoria geral do processo.

Entretanto, nada impede que se possa previamente atribuir ao magistrado,
como orientador do processo, poderes para conformar o procedimento as

peculiaridades do caso concreto, tudo visando a melhor tutelar o direito material.

28 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 71.

29 BRASIL. Lein®13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 jun
2017.

30 CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. 1. ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 26.
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Apresenta-se, entao, o principio da adaptabilidade.

De fato, considerando-se que a satisfatéria tutela jurisdicional ndo pode ser
impedida em razdo da auséncia de um modelo legal de procedimento sob medida
para cada cenario que se apresenta, acaba-se por depender — ainda que somente em
circunstancias bastantes excepcionais, e asseguradas todas as demais garantias
constitucionais do processo — da flexibilizagdo dos institutos processuais e da
utilizacdo da fungibilidade instrumental no sistema.3!

A esse respeito, o sistema de flexibilizagdo do procedimento no Brasil é
instruido pelos principios da adequacdo e da adaptabilidade. O principio da
adequacao determina que o legislador federal e estadual deve desenvolver modelos
de procedimentos adequados a tutela especial ou ao direito material, enquanto o
principio da adaptabilidade, ou elasticidade processual, estabelece a atividade do juiz
de tornar menos rigido o procedimento legal inapropriado para melhor adaptacao as
peculiaridades da causa.®?

Quanto ao procedimento, sdo dois os modelos conhecidos: o chamado sistema
da legalidade das formas, em que o procedimento é inteiramente fixado em lei; e o
chamado sistema da liberdade das formas, em que é atribuida ao juiz e as partes do
processo a responsabilidade de estabelecer o rumo do procedimento.?

Ademais, a adequacdo pode ser percebida sob trés aspectos coexistentes,
quais sejam, subjetivo, teleoldgico e objetivo.

A perspectiva subjetiva € relativa as proprias partes do processo e pode ser
verificada, por exemplo, na intervencao obrigatéria do Ministério Publico em ac¢bes
gue envolvam incapazes, por exemplo (NCPC, artigo 178, 11).34

Ainda, sob a concepcgéo teleologica, a adequacdo da-se em razdo das
finalidades do processo, podendo ser visualizada, por exemplo, nas diferenciacbes

estabelecidas entre o processo de conhecimento e processo de execucao, ou, ainda,

81 CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. 1 ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 25.

82 NETO, Jodo Luiz Lessa. O procedimento especial das acdes de familia no novo CPC e a mediacéo.
Disponivel em: <https://tinyurl.com/kus3zhb>. Acesso em: 11 mar. 2017.

33 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. 2007. 284 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 246.

34 LACERDA, Galeno. O Cédigo como Sistema legal de adequacgédo do processo. Revista do Instituto
dos Advogados do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 1976, p. 164. Edicdo Comemorativa do
Cinquentenario.
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guando o processo adequa-se aos valores prevalecentes em cada caso.

Por fim, fala-se em adequacé&o sob o enfoque objetivo quando o procedimento
€ elaborado em funcdo do direito material: mais especificamente, sua natureza,
apresentacao e urgéncia.

Em vista disso, a adequacéo inicia-se logo no processo legislativo, ao se buscar
elaborar procedimentos de maneira mais apropriada aos casos concretos.

Contudo, como antecipado, o legislador ndo € capaz de antever, com todos 0s
detalhes essenciais, todas as hipéteses passiveis de ocorréncia nas lides. Dessa
forma, visando a complementar o trabalho legislativo, ergue-se a chamada adequacao
formal, mais conhecida como adaptabilidade do procedimento.

O principio da adaptabilidade do procedimento, ou, ainda, principio da
elasticidade, possibilita ao magistrado atuar no caso concreto, pela adequacédo do
processo, mediante a identificacdo das particularidades de cada um.

Nesse sentido, afastando-se do modelo procedimental rigido, estruturado por
fases passiveis ao regime de preclusdes, o Novo Codigo de Processo Civil permite
que o juiz, perante as necessidades peculiares da demanda apresentada, dilate
prazos processuais e modifiqgue a ordem da producéo de provas (NCPC, artigo 139,
V).

Toma-se a mencionada direcao visando sempre a tornar mais célere o tramite
processual e, especialmente, a conceder maior efetividade a tutela do direito em
questao — sem acarretar sacrificios, evidentemente, as garantias minimas do devido
processo legal, principalmente as do contraditério e da ampla defesa.3®

De fato, resta impassivel de discussao a essencialidade do formalismo para a
consumacao do devido processo legal; contudo, é igualmente incontestavel que o
mesmo principio pode, por vezes, enrijecer 0 processo em razao de sua generalidade,

criando verdadeiros 6bices ao éxito da demanda.

[...] a seguranca e a previsibilidade do sistema sdo garantidas pelo
conhecimento prévio das regras do jogo, e ndo pela rigidez do
procedimento, eis que a flexibilizacdo pode se dar com plena
participacdo das partes, ainda que as regras ndo sejam cogentes e
tampouco preestabelecidas. S&o requisitos para que se opere a
flexibilizac&o judicial do procedimento: (a) a finalidade (protecédo ao
direito material, a parte hipossuficiente ou a propria utilidade do

35 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 71.
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procedimento); (b) o contraditorio prévio; (iii) a motivagdo. Fora destas
circunstancias, o procedimento segue o regime legal padrédo.=®

Em sintese, a adaptacdo procedimental pode se dar de trés principais formas.
Primeiro, por empenho legislativo, com a elaboracdo de procedimentos especiais e
ajustes especificos no procedimento comum quando na presenca de certos sujeitos.
Segundo, por atuacdo do magistrado, sempre que a lei Ine conceder poderes para
isso. Terceiro, por atividade das proprias partes, por meio de negocios juridicos
processuais que se refiram especificamente a procedimento, necessitando, em alguns

casos, também da participacéo do préprio juiz.3’

A adequacgdo procedimental, portanto, pode ocorrer a partir da
iniciativa de atores diversos. Em relagdo ao momento em que ocorre,
conforme o caso, a adequacdo do procedimento pode ocorrer antes
ou durante o processo. Por exemplo, a criacdo legislativa de um
determinado procedimento especial ocorre, evidentemente, antes do
surgimento de um processo que siga esse procedimento. De igual
maneira, um negdcio juridico processual antecedente podera moldar
e definir o modo de ser do procedimento antes que exista processo, é
0 que ocorre ao se celebrar um negécio juridico processual pelo qual
as partes estabelecem a desnecessidade de réplica para um futuro
processo ou alteram o regime de contagem de prazos processuais.
Um negdcio juridico processual celebrado no curso do processo
podera adaptar e adequar o procedimento, como a celebracdo de um
calendario processual (art. 191 do Novo CPC), que pressupde que ja
exista o processo para que se fixe o calendario.®

Desse modo, a adequacdo procedimental acontece com fundamento na
iniciativa de variados sujeitos, podendo ocorrer antes ou durante o processo, como,
por exemplo, a inovacao legislativa a partir da criacdo de um procedimento especial e

a celebragdo de um negodcio juridico processual no curso do processo,

respectivamente. Quaisquer dos acontecimentos deverdo adaptar e adequar o

procedimento.

36 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. 2007. 284 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 225.

57 1bid., 246.

38 |bid., p. 246.
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2.2 Os beneficios da adequacéo procedimental

A seguranca a partir da adequacao procedimental € assegurada ndo pela

severidade do procedimento, mas pelo conhecimento prévio de seus preceitos, haja
vista que a flexibilizacdo se da com a plena participacdo das partes.

Nesse sentido, ela tende ainda a aumentar a conformagéo das partes com o
resultado do processo, tendo em conta que participam da construcéo da decisao por
meio do contraditério e do préprio desenvolvimento dos meios que levam a decisdo.?

Ainda nessa toada, o devido processo legal também é nédo sé assegurado, mas
incrementado pela adequacao do procedimento (artigo 5°, LIV, da CF), considerando-
se gue se conservam todas as garantias constitucionais do processo, especialmente

o contraditorio*®.

A construcgdo de procedimentos diferenciados néo decorre
de uma Unica razdo, nem ha elemento comum para a
especialidade. Costuma-se afirmar que os procedimentos
especiais sao estruturados pela combinacdo das diversas
formas de cognigéo, as quais, uma vez manipuladas pelo
legislador, permite a adogdo de meios adaptados as
especificagcbes do direito material ou da correlata
pretensdo. E o critério que concretiza a efetividade da
tutela jurisdicional e o principio do devido processo legal,
exatamente porque somente havera processo efetivo e
devido, se houver adequacéo.* (grifos do autor)

Apesar de se ndo cogitar o ndo estabelecimento de regras formais que visem
ao controle do procedimento, sabe-se que o Estado, todavia, ndo é capaz de elaborar
de maneira abstrata procedimentos compativeis com todas as situacdes da vida,
razao pela qual se segue entendendo pela imprescindibilidade da flexibilizacao judicial
das regras de procedimento.*?

Inclusive, as normas de competéncia legislativa da Unido mencionadas no

artigo 24, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, possuem carater e alcance nacional, bem

39 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. 2007. 284 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&do Paulo. 2007, p. 114.

40 |bid., p. 117.

41 CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. 1 ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 26.

42 GAJARDONI, op. cit., p. 16.
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como natureza mais geneérica e abstrata do que as normas locais, vejamos:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[...]
§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

Trata-se de disposicdes que estabelecem orientaces minimas, e, por isso,
necessitam de complementacdo oriunda da regulagcdo normativa dos Estados e

Distrito Federal, que devem abordar aspectos mais variados, sem descumprimento as

ja firmadas prescri¢des gerais, conforme artigo 24, § 2°, da Carta Constitucional.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nédo
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

Dessa maneira, verifica-se que, a despeito de a Constituicdo Federal autorizar
gue os Estados membros legislem acerca do procedimento em matéria civel, restam,
ainda assim, concentradas as questdes referentes ao procedimento na esfera federal,
que minuciam o0 assunto a ponto de ndo deixar espaco para inovacdes em matéria
procedimental, tampouco adequacdes dos procedimentos as realidades estaduais.*?

Em suma, examinando os fundamentos da rigidez do modelo procedimental
escolhido, entende-se que essa inclinagdo ndo mais se harmoniza com as
necessidades atuais, que preferem, em verdade, a plena participacdo das partes, e

que a flexibilizacdo é inteiramente compativel com a seguranca juridica e o devido

processo legal.

2.3 Os procedimentos especiais no Novo Cédigo de Processo Civil

O processo é o resumo da relagéo juridica processual e da série de fatos que

estabelecem sua progressdo. Em abstrato, € composto de uma série de posi¢cdes

43 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. 2007. 284 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo. 2007, p. 30.
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subjetivas - quais sejam, os deveres do juiz, bem como as faculdades e poderes das
partes - e, em concreto, constitui-se de uma sucessao de atos e de posi¢des, também

do juiz e das partes, vinculados pelo procedimento.**

Cada ato processual, isto €, cada anel da cadeia que é o
procedimento, realiza-se no exercicio de um poder ou faculdade, ou
para o desencargo de um 6nus ou de um dever, o que significa que é
a relacao juridica que da razao de ser ao procedimento; por sua vez,
cada poder, faculdade, 6nus, dever, s6 tem sentido enquanto tende a
favorecer a producédo de fatos que possibilitardo a consecucdo do
objetivo final do processo.*

Os procedimentos especiais diferem-se do procedimento comum em graus de
evidéncia diferentes, mas, o fato € que, quando necessario o aumento da esfera de
cognicao dos fatos pertinentes, com o alargamento das possibilidades probatérias, ou,
ainda, quando necessaria a antecipacao da pratica de determinado atos particulares
a causa, da-se a conversdo ou a reducdo procedimental, que consiste na
transformacdo do processo comum em curso para o procedimento especial

apropriado.

Para Chiovenda, os procedimentos especiais atendem ou a
particularidade das formas admitidas para certos grupos de relagbes
juridicas (v.g., causas de pequeno valor, causas de pronto e facil
expediente), ou a relacdes isoladas (v.g., causas de separacdo de
cbnjuges, causas de interdicdo) ou, finalmente, a particularidade da
cognicao. Por seu turno, Alberto dos Reis ja sustentava ser necessario
— e até mesmo conveniente — que o procedimento se ajustasse
formalmente a substancia do direito cujo reconhecimento ou execucao
fossem pretendidos, pois “é a fisionomia especial do direito” que impde
forma especial de procedimento, ou seja, a criacdo desses
procedimentos especiais vincula-se ao ajuste da forma ao objeto da
acado, com o0 que se estabelece perfeita correspondéncia entre os
tramites do processo e o direito que se pretende fazer reconhecido ou
efetivo.*®

O anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, apresentado ainda em 2010,
indicava um caminho de reducéo significativa dos procedimentos especiais, propondo
a efetiva extingdo de alguns dos procedimentos ja previstos.

A proposta, num primeiro momento, mantinha somente agao de consignagao

44 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 70.

45 CINTRA, Ant6nio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 302.

46 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 73.
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em pagamento, acdo de divisdo e demarcagcao de terras particulares, habilitacéo,
restauracdo de autos, acdo de prestacao de contas, inventario e partilha, embargos
de terceiro, homologacéo de penhor legal e aces possessorias.*’

O entendimento preliminar, assim, era de que a intengao era de descomplicar
0 procedimento, seguindo a antiga linha doutrinaria segundo a qual s6 se justificam
0s procedimentos especiais quando o procedimento comum revela-se completamente
improprio para o satisfatério tratamento do objeto da demanda.

Todavia, ao longo da tramitacdo do projeto, foram retomados alguns
procedimentos especiais e criados outros, restando extintos somente aqueles de
jurisdicdo contenciosa, quais sejam, acdo de depdsito, acdo de nunciacdo de obra
nova, acao de anulacao e substituicdo de titulos ao portador, acdo de vendas a crédito
com reserva de dominio e acao de usucapido de terras particulares.

Ainda, foram elaborados novos procedimentos especiais, também de jurisdi¢cao
contenciosa: acao de exigir contas, acao de dissolucdo parcial de sociedade, acao de

oposicao, acao de regulacao de avarias grossas e acdes de familia.

Embora a doutrina, em grande medida, coloque-se pela conveniéncia
da diminuigdo do numero de procedimentos especiais e assevere que
a sua criacdo deve ocorrer exclusivamente nos casos de absoluta
indispensabilidade do procedimento especial, inexiste um critério claro
para aferir e identificar as razbes que levam o legislador a criar
procedimentos especiais. Muitos sdo 0s motivos, desde uma
preocupacgdo com a celeridade na tramitagdo, as peculiaridades do
direito material subjacente até circunstancias meramente histéricas.*®

Dessa forma, o novo CPC acabou por reunir um numero relevante de
procedimentos especiais, por motivos ndo muito claros. De fato, ha complicacéo para

se fundamentar de maneira uniforme os procedimentos especiais.

47 LESSA NETO, Joao Luiz. O procedimento especial das a¢des de familia no novo CPC e a mediagéo.
RKL Advocacia, 16 fev. 2017. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kus3zhb>. Acesso em: 11 mar.
2017.

48 LESSA NETO, Joao Luiz. O procedimento especial das a¢des de familia no novo CPC e a mediacgéo.
RKL Advocacia,16 fev. 2017. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kus3zhb>. Acesso em: 11 mar. 2017.
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3. AS PRINCIPAIS ALTERACOES NOS PROCEDIMENTOS DAS ACOES DE
FAMILIA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

3.1 A adaptacédo do procedimento e o Direito de Familia

Os procedimentos especiais configuram as formas de procedimento com vistas
a consecucao do amparo juridico quando o procedimento ordinario revela-se, aos

olhos do legislador, inadequado ou insuficiente para a efetiva tutela juridica de

determinado direito material em que se fundamenta a demanda.

O processo deve, como se percebe, ser adequado a realidade do
direito material, valendo dizer que o procedimento previsto em lei para
determinado processo deve atender as finalidades e a natureza do
direito tutelado. E preciso, enfim, haver uma adequac&o do processo
as particularidades do caso concreto.*®

O CPC/2015 representou efetiva evolugdo com relacdo a flexibilizacdo do
processo quando criou capitulo especifico para ac6es de familia (Capitulo X - artigos

693 a 699), existindo, enfim, procedimento particularizado para ramo especialmente

sensivel.

E ai, sim, teremos um processo especifico e particularizado para esse
ramo do Direito, que € o mais humano e sensivel em relacdo a todos
0s outros. O processo de familia, devido as suas peculiaridades e
particularidades, quebra a maxima “o que nao esta nos autos, nao esta
no mundo”. O que orbita fora do processo, o amor e 6dio entre as
partes, €, na verdade, o que determina o desfecho desses processos
judiciais.®®

Igualmente, foi bem como quando dispds o seguinte, no caput do artigo 694:

Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos
para a solugédo consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do
auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacao e conciliagao.

Ou seja, considerando que os conflitos familiares compreendem

49 CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. 1 ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 25.

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novo CPC traz impactos significativos no Direito de Familia. Consultor
Juridico, 6 mar. 2016. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kdg5tyh>. Acesso em: 3 mar. 2017.
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relacionamentos que se perpetuam no tempo, nos quais fatores psicologicos tendem
a sobrepor elementos juridicos, o texto legal privilegiou a mediagdo com vistas a

resolucdo consensual dos desacordos.5!

Bem se vé que constitui norma fundamental do processo a promocao
da autocomposicdo, com estimulo a mediacdo e a conciliacdo. A
proposito, é oportuno consignar que ha, no projeto do novo CPC,
normas especificas sobre os mediadores e conciliadores e sua
atuacdo, com a previsdo de que todos os tribunais criardo centros
judiciarios de solu¢do de conflitos e cidadania, responséaveis pela
realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo, além
de desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigdo.*?

A iniciativa merece o devido reconhecimento, haja vista a mediacado ser meio
mais apropriado a solucdo de conflitos familiares: isso porque, uma concluséo
construida pelas préprias partes costuma ser melhor acatada do que uma decisao
judicial, elaborada por magistrado desvinculado das circunstancias concretas do caso;
e, ainda, a mediacao pode ser utilizada a longo prazo, para acompanhamento das

relacbes que deverdo perdurar ao longo dos anos, independentemente da vontade

dos sujeitos.

3.2 O procedimento especial para as acdes de familia

Com relacdo especificamente ao procedimento especial para as acdes de
familia, cabe mencionar que o capitulo especifico foi incluido pela Camara dos
Deputados, quando no exercicio de sua funcdo de casa revisora do projeto.

Consoante disposicdo do Cddigo Civil (artigos 1.511 a 1.783), as normas de
direito pessoal e patrimonial que constituem o Direito de Familia referem-se
especificamente as relagfes juridicas afetas a filiacdo, parentesco, alimentos,
matrimdnio, tutela, curatela e bens de familia.>?

E nesse sentido que se posicionou o Novo Cadigo de Processo Civil em seu

51 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediacdo e a necessidade de sua sistematizagcdo no
processo civil brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual Civil - REDP, v. V, ISSN 1982-
7636, p. 80-82. Disponivel em: <https://tinyurl.com/mkg4o7z>. Acesso em: 22 mar. 2017.

52 CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. 1 ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 31.

53 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 252.
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artigo 693, dispondo que as normas do Capitulo X - Das Agdes de Familia “aplicam-
se aos processos contenciosos de divorcio, separacao, reconhecimento e extingdo de

unido estavel, guarda, visitacao e filiagao”.

Em sentido amplo, o catalogo das acdes de familia contera as acdes
de anulacdo e declaratéria de nulidade do casamento, divércio e
separacdo contenciosos ou consensuais, filiacdo (guarda,135
adocdo,136 poder familiar e alimentos137), investigatoria e negatéria
de paternidade ou maternidade, extingdo de unido estavel contenciosa
ou consensual, reivindicagdo de aquestos, partilha de bens, auséncia,
tutela e curatela de incapazes e protecéo dos idosos.138 No sentido
estrito que lhes empresta o art. 693 do NCPC, a designacéao “agdes de
familia” é reservada aquelas que ensejam a instauragéo de processos
contenciosos de divércio, separagdo, reconhecimento e extingdo de
unido estavel, guarda, visitagéo e filiacdo, observado o procedimento
estabelecido pelos arts. 694 a 699.%*

Ainda, ha que se observar no processamento das referidas acbes o
cumprimento de regramentos processuais caracteristicos, a saber, a obrigatoriedade
de segredo de justica (NCPC, artigo 189, 11)>*> e o compromisso de depor sobre
determinados fatos (NCPC, artigo 388, paragrafo Uinico).%®

Com relacdo a competéncia para ajuizamento das a¢cdes em questado, anota-se
gue essa cabe as Justicas comuns estaduais, observando-se os foros indicados no
artigo 53, incisos | e Il, do NCPC, e no juizo especializado em matéria de familia,
quando houver, ou no civel.

Ademais, o novo CPC determina que serdo empreendidos todos os esforcos
para a solucao consensual da controvérsia nas acdes de familia, devendo o juiz contar
com o auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e
conciliagao.

Inclusive, a autocomposicao é estimulada também na parte geral do novo CPC,

mais especificamente no § 2° de seu artigo 3°, sendo vejamos:

Art. 3°. Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.

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

54 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 253.

55 BRASIL. Lein®13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 28 jun
2017.
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Depreende-se, com a leitura do referido dispositivo, que o novo diploma legal
admite expressamente que 0s sujeitos que compdem demandas relativas a conflitos
familiares deverdo submeter-se a atendimento multidisciplinar, e, sempre que
possivel, a conciliacdo e mediacéo.

Em outras palavras, o novo CPC afasta-se da tradicdo processual brasileira de
se atentar a questdes essencialmente juridicas e passa a se dedicar também ao
elemento psicolégico das relacdes.

Assim, verifica-se que a autocomposi¢do configura norma fundamental do
processo, devendo ser estimuladas a mediacéo e a conciliacdo, inclusive por meio da

criacdo de centros judiciarios de solucdo de conflitos e cidadania, bem como de
elaboracdo de programas designados a orientar a autocomposicdo.>®

A mediacao acaba por constituir o meio de autocomposi¢do mais adequado as

acOes de familia, pois ha, na grande maioria dos casos, “vinculo anterior entre as
partes”.

O novo CPC busca restabelecer a comunicacédo entre as partes, para que essas
possam identificar, por si proprias, solucfes consensuais com beneficios mutuos.

Nesse sentido, o0 artigo 166, 8 4°, esclarece que:

Art. 166. A conciliacao e a mediacao sao informadas pelos principios
da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo
informada.

[...]

8§ 4° A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre
autonomia dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo
das regras procedimentais.>®

A autocomposicdo também podera ocorrer durante o processo, prevendo o
novo CPC que o juiz, nas ac¢des de familia, podera, de oficio ou a requerimento,
ordenar a suspensao do processo enquanto as partes submetem-se a mediagcéo
extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar(NCPC, artigo 694, paragrafo Unico).°

Inclusive, a legislacao processual foi categorica ao assinalar a possibilidade de

58 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacao e arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 15-18.

59 BRASIL. Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 10 jul
2017.
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suspensao do processo para mediacdo extrajudicial incidental, possibilitando aos
litigantes, inclusive, atendimento multidisciplinar, visando a uma melhor compreensao

do conflito pelas partes.

[...] a Psicanalise, a Psicologia, a Sociologia, a Assisténcia social vém
se inserindo no Direito das familias, desenvolvendo um trabalho muito
mais integrado. O aporte interdisciplinar, ao ampliar a compreensao
do sujeito, traz ferramentas valorosas para a compreensdo das
relacdes dos individuos, sujeitos e operadores do Direito com a lei.®!

A despeito da omissdo do paragrafo no que se refere ao periodo maximo de
suspensao, nao ha que se falar em prazo superior a 6 meses (NCPC, artigo 313, Il, §
4°)62 - lapso temporal adequado ao atendimento das partes e de eventual composicdo
consensual da demanda. Nao realizado acordo, o procedimento sera convertido ao
comum (art. 697).%3

Nessa senda, 0 que assinala o procedimento especial para as a¢ées de familia
€ a obrigatoriedade da audiéncia de mediacdo ou conciliacdo, ocorrendo de igual
forma no procedimento comum, em que, apos recebida a peticdo inicial, o juiz deve
designar a referida audiéncia.

Todavia, distinguem-se as circunstancias do procedimento comum e do
procedimento especial em tela, haja vista que, no procedimento comum, pode-se
dispensar a audiéncia, possibilidade inexistente no ambito das acfes de familia, em
gue a audiéncia € obrigatoria.

Ou seja, a audiéncia de conciliacdo ou mediacdo ndo sera realizada no
procedimento comum se ambas as partes manifestarem de maneira expressa seu

desinteresse na composicao consensual, ou se o0 préprio processo ndo comportar a
autocomposicéo. No procedimento especial para as acdes de familia, no entanto, néo
havera essa possibilidade de dispensa pelas partes.

Poder-se-ia alegar que a mencionada compulsoriedade representa ameaca a
integridade da autonomia da vontade. Entendemos de modo diverso, no entanto.

Primeiramente, porque, a previsdo de mediacdo nas acdes de familia pelo

61 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 255.

62 BRASIL. Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 10 jul
(abreviado) 2017.
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legislador baseia-se em dados estatisticos que indicam alto indice de composicodes,
bem como as partes, ao optar pela intervencao do Poder Judiciario, devem submeter-
se ao procedimento desenvolvido pelo legislador.

Igualmente, e nesse mesmo sentido, porque cabe ao Estado estimular o
emprego de instrumentos adequado a resolugdo de conflitos, considerando-se,
particularmente no tema em questdo, que a familia € a base da sociedade e que
desacordos nesse ambito possuem propor¢des imensuraveis, bem como que a
autocomposicdo materializa, de fato, principios de ordem constitucional.

Ademais, a obrigatoriedade somente se refere & presenga em uma primeira
reunido, ndo alcancando a negociacao de fato. Em outras palavras, ndo ha que se
falar em compulsoriedade de negociacdo ou de composicdo, mas, sim, de

comparecimento a fase preliminar meramente informativa.®*

Conclui-se, portanto, que o legislador processual foi muito sensivel ao
prever a mediagdo como fase inicial e obrigat6ria do procedimento das
acOes de familia, pois, assim, passou a proporcionar as entidades
familiares as melhores condicbes de resgatar a harmonia e
proporcionar a seus filhos menores e demais integrantes um ambiente
fértil ao pleno desenvolvimento de suas potencialidades, realizando
simultaneamente importantes objetivos da familia, da sociedade e do
Estado.®®

No mesmo sentido de incentivo a autocomposicao, o mandado de citacdo, nas
acOes de familia, conter4 apenas os dados necessarios para a audiéncia, estando
desacompanhado da cépia da peticdo inicial, omitindo do réu as informacdes contidas
na peticao inicial.

Isso porque, em geral, a peticdo inicial contém termos inadequados e
acusacOes excessivas, 0 que acaba por exaltar os &nimos e obstar a autocomposicao.
Exatamente nesse sentido é que, ao tempo da audiéncia, ndo devera ser exigida peca

de contestacdo da parte requerida.®®

A novidade € que até o momento da audiéncia de conciliagdo ndo sera
exigida a contestagdo da parte ré, justamente para evitar o litigio

64 ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende de. A mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
Séo Paulo: Forense, 2016, p. 230.
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embutido nestas nessas pecas compostas de raiva e restos do amor.®’

A citacd@o do réu, nas acdes de familia, deve ser realizada com antecedéncia
de pelo menos quinze dias da data designada para a audiéncia, sendo feita,
preferencialmente, por via postal — diferentemente do CPC de 1973, em que era
vedada a citagcdo postal nas a¢des de familia.

A previsdo diferenciada também se fundamenta na dinAmica acelerada das
relacbes familiares, bem como no significativo potencial nocivo dos desacordos
experimentados nessa area. A urgéncia na abertura da mediacdo pode ser decisiva
para resguardar interesses relevantes, especialmente quando ha incapazes
envolvidos.®®

No novo CPC, a citacdo s6 devera ser realizada por oficial de justica se o

citando for um incapaz. Isso porque, a presenca do oficial de justica, pois hostil, tende

a configurar mais um complicador para a solugéo consensual da disputa.®®

O objetivo de néo instruir o mandado citatério com coépia da peticédo
inicial € evitar o agravamento do conflito. A ideia é de que, ao ser
citado, o réu contrate um advogado ou procure a defensoria publica, e
gue seu patrono é quem tenha o primeiro acesso ao conteudo da
demanda. O causidico, capaz de entender o conteldo da demanda,
podera, junto com o cliente, avaliar adequadamente as possibilidades
do caso e a conveniéncia de um acordo.”

Ilgualmente, o Ministério Publico somente intervird quando a demanda envolver

interesse de incapaz. Nessas hipéteses, o Ministério Publico devera manifestar-se

antes da homologacédo de eventual acordo.

Caso frustrada a tentativa de autocomposicéo, sera determinada pelo juiz a
intimacdo do réu, em audiéncia, pessoalmente ou de seu advogado, para que
apresente contestacao, adotando-se, entdo, o procedimento comum, observando-se
0 6nus da impugnacéo especificada dos fatos.

As ac¢les de familia no novo CPC, entédo, possuem um procedimento especial

67 SIQUEIRA, Carol. Relator: novo CPC evitara a¢Bes paradas na Justica. Direito e Justica, 20 set.
2011. Disponivel em: <https://tinyurl.com/ybthj3jt>. Acesso em: 12 jul 2017.
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em que se evidencia a auséncia de copia da peticao inicial no mandado de citacédo e,
ainda, a indispensabilidade da audiéncia de mediacéao ou conciliacao.

A doutrina vem posicionando-se no sentido de que, ao afirmar que todos os
esforcos serdo envidados para a obtengdo da solu¢do consensual da controveérsia, o
legislador optou por conceder autoridade e autonomia aos jurisdicionados,
devolvendo-os o protagonismo em suas vidas e nas relacdes e conflitos inerentes a
elas, num exercicio de responsabilidade.

Esse é um passo importante a caminho da constru¢cdo de uma nova
cultura: de resolugéo consensual, quicé extrajudicial, dos conflitos de
interesses, relegando-se para a adjudicacéo estatal as situagfes nas
gquais — em razdo da natureza do conflito ou de alguma peculiaridade
do contexto fatico que importe em um manifesto desequilibrio de poder
entre as partes, insuperavel pela intervengdo ou participacdo de um
mediador (terceiro imparcial, treinado em técnicas de comunicacao e
negociacdo) — ndo se poderia prescindir da cognicéo judicial.”

Dessa forma, o novo diploma legal busca estimular a autocomposi¢éo, que se

demonstra como a melhor escolha para conflitos familiares e para o equilibrio dos

envolvidos na demanda.

L ALMEIDA, Diogo Assumpcéao Rezende de. A mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
S&o Paulo: Forense, 2016, p. 222.
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4. A MEDIACAO COMO MEIO DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

4.1 O Novo Codigo de Processo Civil e os meios consensuais de solucéo de

conflitos

O novo Codigo de Processo Civil brasileiro traz previsdes inovadoras ao
destacar os meios alternativos de solu¢des de conflitos, mais especificamente o0s
métodos de conciliacdo e mediagdo, em evidente incentivo da pacificagdo.

Como é largamente sabido, no Brasil, o atendimento jurisdicional
desempenhado pelo Estado ndo consegue atender a ampla demanda social, que
progressivamente recorre ao Poder Judiciario para resolucéo de conflitos cotidianos,
0 que retrata uma cultura em que ndo se € capaz de esclarecer e pér fim as préprias

dificuldades e atritos interpessoais.

Com efeito, canalizam-se para o judiciario conflitos sem que os
litigantes, sponte prépria, tentem resolvé-lo. Ocorre, porém, que esse
mau vezo de entregar ao Estado toda e qualquer controvérsia faz com
gue as partes ndo se envolvam de modo direto na solugdo de
conflitos.”

Dessa forma, a previsdo do novo CPC acerca das técnicas de mediacao e
conciliacdo passa a representar, no ambito da legislacdo infraconstitucional, uma das
principais disposicdes em favor do acesso a justica, buscando especialmente maior
celeridade e pacificacao social.

Sabe-se que, atualmente, o acervo do Poder Judiciario gira em torno de 100
milhées de processo, bem como conta-se com um total de 16,5 mil magistrados.
Percebe-se que a atividade jurisdicional torna-se atividade improvavel de se executar
de maneira célere e com qualidade.”

Ainda, hd que se considerar a incoeréncia existente entre o sistema de
adjudicacdo, em que uma solugdo € imposta por terceiro estranho a relacdo central
da demanda, e a natureza altamente subjetiva das rela¢gGes familiares.

A qualidade da interacdo entre os conjuges/companheiros e demais

72 GONGALVES, Marcelo Barbi. Meios Alternativos de Solugao de Controvérsias: Verdades, ilusdes e
descaminhos no Novo Caédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 40, n. 242,
p. 603, abr. 2015.

73 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. A mediagdo no Novo Cadigo de Processo Civil. 2 ed. Sao
Paulo: Forense, 2016, p. 220.
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familiares depende, invariavelmente, das contribuicdes oferecidas
pelas pessoas ao longo da convivéncia. Atitudes mal compreendidas
nao raro ensejam reacbes desproporcionais, que retroalimentam a
hostilidade reciproca, em uma escalada destrutiva da relagdo. A
vitimizacao, o destaque seletivo e unilateral dos fatos vivenciados e a
exposicdo parcial do enredo tendem a gerar contra argumentacao e
competitividade, desviando o foco que deveria estar voltado a
compreensdo da realidade fenoménica e, pois, a identificacdo de
como cada um dos sujeitos contribuiu para o desentendimento e como
precisara contribuir para supera-lo.”

O objetivo do novo CPC, portanto, é fazer com que 0 processo nao vise ao
exercicio de jurisdicdo propriamente dita, mas, da mesma forma, como “oferta de

solucdo adequada para o impasse trazido a conhecimento dos 6rgaos jurisdicionais
através de outras vias”.”™

Nesse ambito, deve-se abrir amplo espaco a mediacdo e conciliagdo, com
profissionais devidamente capacitados, prevenindo litigios prescindiveis e pejorativos

da honra de membros da familia.”®

Na mediacao, a atuagdo do interlocutor € a de um simples estimulador
da composicdo das partes que, elas proprias, irdo equacionar as suas
divergéncias, independentemente da celebracdo de um acordo final
gue a materialize. [...] No processo judicial, em geral, 0 mecanismo
mais apropriado é a concilia¢cdo, em que o interlocutor ndo se limita a
estimular a autocomposicao dos interesses das partes, mas direciona
a sua intervencao na proposicao de solugéo concreta para a pretensao
formulada em juizo, a ser materializada em um acordo que
necessariamente tera de produzir efeitos em relagdo ao andamento ou
ao desfecho do processo em curso e, por isso, tera de ser submetido
a homologacdo do juiz, a quem cabe a direcdo do processo. Por
excecdo, hé litigios, como os familiares, em que a postulacéo judicial
mascara um litigio real subjacente, cuja solu¢do é mais importante do
gue a do proprio pedido. Nesses casos, a mediagdo € mais
adequada.’””

Assim, conciliacdo, mediacdo e arbitragem, apesar de terem origens comuns,

74 ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende de. A mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
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possuem caracteristicas proprias. Na conciliagdo, as partes pontuam as questdes
controvertidas em busca de um acordo ou transacdo. A mediacgéo, diferentemente, é
procedimento mais adaptavel, permitindo ampla argumentagdo, muitas vezes
exorbitando a propria divergéncia que a deu origem. Pode ndo haver um acordo na
mediacéo.”®

Ainda, na arbitragem, as partes permitem que julgadores ndo togados, 0s
chamados arbitros, decidam a demanda, substituindo o juiz. E muito limitada a
utilizacao da técnica no Direito de Familia, uma vez que ndo pode ser empregada em

questdes que envolvam direitos indisponiveis.”®

Também se observa 0 avango da busca pela solugéo consensual dos
conflitos de familia com o advento do Novo Codigo de Processo Civil
— Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que, em seu Capitulo X,
apresenta um procedimento especial para as acdes de familia, que
prioriza a mediag&o e busca tratar o conflito subjacente ao processo,
buscando apoio na equipe multidisciplinar. A orientacdo destes novos
principios auxilia o magistrado na solugdo de casos dificeis, ndo
abrangidos pela norma legal, possibilitando que sejam apresentadas
solu¢cGes mais fieis ao ordenamento juridico como um todo.®°

Outrossim, € responsabilidade do Estado organizar os meios assistenciais e
judiciais para o acesso a Justica, para que os principios idealizados no conceito de
familia sejam atingidos nos contextos de conflito.8!

Cabe também mencionar diferenciacao especifica pontuada pelo novo CPC ao
artigo 165, em seus 88 2° e 3° estabelecendo que a conciliacdo aplica-se
preferencialmente aos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes,
enguanto a mediacédo, ao contrario, dedica-se aos litigios entre partes unidas por lacos

anteriores.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual
de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposic¢ao.

(..
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§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacao para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliar4 aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.®

Existe, de antem&o, e como ja mencionado, a necessidade de especializacao
do juiz e dos tribunais, tendo em vista que os conflitos sociais e, em especial, 0s

conflitos de familia sdo demasiado sensiveis, ndo se solucionando por meio de mero

decreto judicial.

O estimulo legal & consensualidade mostra-se, portanto, louvavel e
coerente com sua missao maior: proporcionar a pacificagao social e a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana e da solidariedade
entre os individuos. No particular, note-se que a busca pela solugcéo
de consenso ndo deve se restringir aos jurisdicionados, ao juiz da
causa ou aos mediadores em atuagéo. Textualmente (CPC/2015, art.
3.9 8§ 3.9, a intencdo do legislador foi a de mobilizar todos os
profissionais do Direito que, em algum momento, intervenham no
processo, isto é, advogados, defensores publicos, promotores, juizes,
peritos etc.®3

Evidente que, em muitos casos, os conflitos de familia podem encerrar-se pela
sentenca, mas assim ndo se solucionam, o que sobressai a relevancia da mediacao,
da conciliacao e dos profissionais auxiliares dos tribunais.

Inclusive, ndo apenas os oOrgdos do Estado devem apresentar verdadeira
especialidade no Direito de Familia, mas também do advogado é demandado esse
perfil. Em suma, deve haver uma cooperacéo de todos os profissionais envolvidos e
forma a indicar as partes a maneira mais adequada para alcancar o desenlace do

conflito que as lesam.

Deve sempre ser lembrado pelo juiz e pelo advogado, bem como pelo
membro do Ministério Publico, que toda sentenca decorrente de um
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conflito de familia é parte de um trdgico drama. Deve ser criado um
amplo espaco de atuagdo para os mediadores e conciliadores.8®

O novo CPC apresenta a mediacao, portanto, como tema n&o so6 prioritario na
esfera das agbes de familia, mas indispensavel, ou seja, as partes ndo poderao
dispensar a sessdo de mediacdo (NCPC, artigo 695, caput).8® Evidentemente, nédo
serdo obrigadas a transacionar, mas deverdo submeter-se ao procedimento de
mediacao para que possam prosseguir ao julgamento.

A despeito de existirem iniciativas similares no direito estrangeiro, a
determinacao de tornar a audiéncia obrigatdria fez surgirem incertezas quanto a sua

conformidade com o direito de acesso a justica e com o principio da inafastabilidade.

A discussdo toma dois aspectos paralelos que precisam ser
enfrentados, para evitar inaceitavel confusdo. A primeira questao é
saber se mediagcdo obrigatéria, de alguma maneira, viola o direito
fundamental de acesso a justica. A segunda questdo é saber se é
conveniente tal estipulagdo. Em tese, esse tipo de previsdo poderia
ser constitucional, mas inconveniente ou conveniente, ou
inconstitucional. Ser for inconstitucional ndo pode ser implementado,
se for inconveniente, deve, mesmo assim, prevalecer a estipulacédo
legal. O discurso dos autores que tratam do tema, por vezes, traz
argumentos que confundem a questdo.®’

Entendemos pela inexisténcia de inconstitucionalidade da disposi¢cdo do novo
CPC acerca da sesséao de audiéncia obrigatoria nas ac¢des de familia, tendo em vista

que essa simples determinacdo nado obsta, de fato, 0 acesso a justica, mas apenas
prevé um momento procedimental o qual as partes ndo poderao dispensar.
Igualmente, ndo h& qualquer obstaculo ao deferimento de medidas liminares,
anterior ou posteriormente a realizacdo de mediacdo. O novo CPC buscou, dessa
maneira, unicamente estimular o consenso das partes, a partir do emprego das
técnicas negociais de mediacéo.
A respeito de ser ou nao apropriada a estipulacdo, ha que se aguardar. Sabe-

se, de toda forma, que € fundamental o estabelecimento de estrutura prépria para a

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 16. ed. Direito de familia. Rio de Janeiro: Atlas, 2016, p. 14

86 BRASIL. Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 20 jul
2017.
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realizacdo das sessdes de mediacdo, bem como que ainda restam muitas dificuldades

a serem superadas para tornar eficiente o modelo apresentado pelo novo CPC.

4.2 A aplicabilidade da mediagao aos conflitos familiares

A resolucéo dos conflitos familiares deve voltar-se especialmente para a futura
harmonia das relacdes entre as partes. De fato, o direito apresenta um conjunto de
preceitos legais direcionados ao julgamento dessas questdes, representando, todavia,
mais uma referéncia de familia indicada pelo Estado do que a melhor solucdo para
cada particular cenario familiar.

Em razéo do aspecto essencialmente social e afetivo das relacdes familiares,

nao se revela apropriado o conhecido modelo de obrigacédo-responsabilidade proprio

dos direitos subjetivos, ou, ainda, das relagcdes meramente patrimoniais.

Nas relagfes familiares, dados o seu notdrio trago continuativo e as
implicacdes afetivas e sociais de seus lagos, 0 mais importante é que
0s envolvidos encontrem termos aceitaveis para cumprirem com as
suas responsabilidades reciprocas.®

7

Com efeito, € certo que, na impossibilidade de alcancar uma solucéo
consensual entre os familiares, faz-se inevitavel julgamento estatal. Ressalva-se,
porém, que a ingeréncia de terceiro estranho a familia e ao proprio conflito tende a se

mostrar inadequada a sua devida compreensao.

Em similar sentido, deve-se buscar solu¢cdo harmonizadora e menos chocante.

E nesse ponto que a mediacdo também toma destaque, tendo em vista que nela ha

maior liberdade para expresséao individual e, consequentemente, melhor compreensao

do desacordo entre o conflito individual e as normas de Direito de Familia.

No fundo, o melhor equilibrio para os envolvidos n&o reside no simples
julgamento de quem tem direito a alimentos ou de quem busca o filho
na escola ou onde ele passa o final de semana, mas no encontro de
opcdes que permitam a construgdo de um equilibrio na relacdo. Na
maioria dos casos de direito de familia, ndo h& real opgédo de que
manter a convivéncia e, naturalmente, torna-la viavel deve ser uma

88 L ESSA NETO, Jodo Luiz. O procedimento especial das a¢des de familia no novo CPC e a mediacao.
RKL Advocacia,16 fev. 2017. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kus3zhb>. Acesso em: 11 mar. 2017.



38

preocupacéo central.®®

O desenlace pacifico dos litigios € finalidade inerente ao nosso ordenamento
juridico, almejado em ambito interno e internacional (CF, artigos 3°, I, e 4°, VII). %
Indiscutivel, no entanto, que seja notadamente perseguido no contexto das relacdes
familiares, haja vista que a familia consiste no nucleo do corpo social, e seu
perecimento provoca sérias consequéncias na sociedade como um todo.

Atento a essa questdo, o legislador constituinte declarou a familia base da
sociedade e, nesse sentido, digna de protecdo estatal (CF, artigo 226, caput).
Consequentemente, o novo CPC determina que, nas a¢fes de familia, o principio a
ser buscado é o da consensualidade, efetivando abrigo constitucionalmente prescrito.

Assim, foi categorico o legislador processual ao preconizar que “Nas acdes 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 mediagéo e conciliagdo” (NCPC, artigo 694, caput).®? Evidencia-
se explicitamente que o objetivo da legislacdo, nesse ponto, € conter ao maximo o

tratamento adversarial das demandas.

A nosso sentir, a novel legislacdo processual parece afirmar,
peremptoria e precisamente, que o caminho da justica, no &mbito das
relagdes familiares — i.e., interagdes continuadas, que se protraem no
tempo e que comportam uma miriade de possibilidades interpretativas
para cada atitude, postura ou fala —, é o didlogo e o consenso,
construidos por meio da negociacdo assistida por um terceiro
imparcial.®

Dessa maneira, o legislador orienta-se no sentido de buscar remédio adequado
e harmonioso para ajustar-se, concomitantemente, a abundancia de demandas
submetidas ao Poder Judiciario, bem como a complexidade dos conflitos familiares.

Ainda, ao ressaltar a primordialidade de se empregar todos 0s meios

89 LESSA NETO, Jodo Luiz. O procedimento especial das acdes de familia no novo CPC e a mediacéo.
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necessarios a solucdo consensual das controveérsias, a legislagéo infraconstitucional
amolda-se aos principios do Estado Constitucional e, portanto, do modelo de
cooperacdo do processo civil moderno, intimamente vinculado a efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Com efeito, da nova legislacdo processual infere-se a ideia de agao
e/ou proatividade de comportamentos comissivos direcionados a
consecucao da solucao pacifica. Em outras palavras, é preciso um
atuar constante e conjunto para a efetiva obtencdo do resultado
desejado. Nao bastam posturas passivas ou permissivas, de mera
submissao a mediacgéao; é preciso um plus, consistente em um trabalho
sincero e dedicado de soma, de mobilizacédo de forcas (profissionais,
intelectuais etc.), em prol da facilitagdo do dialogo e, possivelmente,
da resolucao pacifica da controvérsia. Enfim, é mister uma disposi¢éo
de vontade superior a comum, voltada a efetiva solugéo consensual.®*

De todo modo, o fato € que a mediacdo revela-se como 0 mecanismo mais
apropriado para a resolucdo de disputas familiares, tendo em vista que: atribui aos
préprios familiares o dominio da solu¢céo, conduzindo-a a partir de suas necessidades;
possibilita a abordagem das efetivas adversidades envolvidas, ndo se limitando a

mera sentenca acerca do direito das partes; e permite maior adesao dessas partes na

execucao da referida deciséo.

4.3 Os diferenciais da pratica da mediacao e os beneficios para as a¢cdes de

familia

A mediacéo distancia-se essencialmente da légica litigiosa e do sistema juridico
tradicional. A solucdo consensual busca a colaboracdo entre as partes com vistas

especialmente a construcdo de um futuro mais harmonioso entre elas, independente

do ocorrido em perspectiva passada, nao significando tanto a concepc¢ao baseada no
esquema credor-devedor utilizada no julgamento.

O método de solucéo consensual de controveérsias distingue-se, acima de tudo,
por consistir em instrumento de auxilio ao dialogo, demonstrando-se adequado em

contextos nos quais a comunicagao entre os envolvidos demonstre-se prejudicada.

E dizer, independentemente da disponibilidade ou indisponibilidade do

9 ALMEIDA, Diogo Assumpcéo Rezende de. A mediagdo no Novo Cdédigo de Processo Civil. 2. ed.
Séo Paulo: Forense, 2016, p. 224.
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direito controvertido, a mediacdo serd possivel, pois sua finalidade

precipua ndo é necessariamente a transag¢do, mas certamente a
fluidez da comunicacdo entre os diversos participes ou sujeitos
envolvidos no contexto conflitivo. Dai seu cabimento “nas agdes de
familia”, como indicado no texto legal em comento, sem restricdes
maiores.%®

Portanto, na mediacdo, ndo ha que se falar tanto na concepc¢édo baseada no
esquema credor-devedor costumeiramente utilizada, mas, ao contrario, da-se
consideravel importancia a identificacdo das preocupac¢fes de cada uma das partes

para, desobstruindo os canais de comunicacdo entre os familiares, alcancar uma

solugéo que perdure no futuro.

A ritualidade diferenciada entre a mediacdo e o processo se da
principalmente em duas linhas: a primeira diz respeito ao fato de que
0 processo sempre trabalha com a légica de ganhador/perdedor. Num
segundo momento, a ritualidade do processo tem por objetivo (além
de dizer quem ganha e quem perde a demanda) investigar a verdade
real dos fatos, enquanto que a mediagdo pretende restabelecer a
comunicacdo entre os conflitantes, trabalhando com a Idgica
ganhador/ganhador.®®

No mesmo sentido, com a mediacéo, afasta-se do Direito de Familia moderno

a concepcao de relacdo de poder no ambito familiar, prevalecendo o afeto e a

comunhdo entre os membros. Assim, também a compreensao dos desentendimentos

entre familiares deve considerar valores abstratos como afeto, respeito etc.

Uma das raz6es em se compor a conciliagcdo e a mediacdo como remédio dos
conflitos é recuperar a comunicacao entre os envolvidos, com vistas a se alcancar
uma resolugdo com proveitos para ambos, bem como a se encerrar, de fato, a
controvérsia que deu origem a demanda.

Entende-se que, com o comum acordo entre as partes, encerra-se o conflito e
os desdobramentos naturais dele. Dessa maneira, atinge-se com maior éxito o

propoésito da pacificagéo social.%”
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A mediacdo é estruturada de modo a convidar os envolvidos na
situacdo de discordancia a reconhecer o vinculo de interdependéncia
gue os une ao problema. Evidentemente, se as partes pudessem
simplesmente prescindir uma da outra, seguiriam caminhos
independentes, sem reflexdes ou desgastes maiores. No entanto, se
h& um conflito de interesses € porque subsiste algum tipo de vinculo.
Objetivamente, no mais das vezes, cada um dos envolvidos na
controvérsia precisa do outro para resolver o impasse e obter o bem
da vida ou exercer a posicéo juridica pretendidos.*®

Seguindo essa linha, em razdo de se tratar de procedimento efetivamente
adaptado as necessidades does envolvidos, ha maior probabilidade que os acordos
logrados por meio da mediacéo sejam livremente desempenhados, conservando uma
relacdo amistosa, solida e equilibrada entre as partes.®?

Assim, os procedimentos de solugbes consensuais entre as partes colaboram
para que os sujeitos participantes entendam-se co-resposaveis tanto pela elaboracao
das solucbes de seus problemas como pela efetivacdo do acordo concebido apés
discussdo democratica e de duracdo razoavel, visando a definitividade.

Inclusive, o mediador devera, logo em momento inicial, dedicar-se a auxiliar 0s
envolvidos a compreender que, a colaboracao consiste no trabalho conjunto visando
a solucdo de temas de interesse comum, restaurando, assim, a interacdo entre as
partes.

Em paralelo, ser4 necessario trabalhar a empatia. Um processo
negocial, de natureza “ganha-ganha”, tem a reciprocidade como um
de seus pilares. Quando um dos mediandos apresenta disponibilidade
de entender a perspectiva e conhecer os interesses do outro, a
reatividade e a resisténcia inicialmente presentes tendem a se
convolar em receptividade e reciprocidade. Nesse novo contexto, o
mediador podera estimular a exploracdo de alternativas inclusivas,
gque possam atender a ambos os lados satisfatoriamente,
proporcionando um resultado solidario (principio da solidariedade) de
parte a parte.'®

Ademais, faz-se notorio o fato de que a mediagéo tende a gerar economia de

ordem financeira, temporal e da prépria estrutura judiciaria, resguardando-a para

%8 ALMEIDA, Diogo Assumpcédo Rezende de. A mediagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed.
Sao Paulo: Forense, 2016, p. 227.
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tutelar demandas de natureza essencialmente patrimonial ou penal, bem como para
casos em que for necessariamente a alternativa adotada pelas partes.

A vista disso, faz-se necessario desconstruir a comum e errénea concepcao da
mediacao e de fato compreender que sua ampla dimenséo permite tratar de questdes
e culminar em desfechos absolutamente inatingiveis no ambito do julgamento.

Ainda mais, nas acdes de familia, todas essas caracteristicas sao
absolutamente harménicas com as peculiaridades desse ramo do direito, em que

emergem muitos temas de ordem intima, que devem predominar.
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CONCLUSAO

Como visto, o Direito de Familia consiste em sub-ramo do Direito Civil com
muitos tragos singulares, sendo constituido por normas que regulam relagdes juridicas
familiares, bem como orientado por propdsitos morais e de bem-estar social.

O Novo Cadigo de Processo Civil de 2015 representou efetiva evolugdo com
relacdo a flexibilizacdo do processo quando criou capitulo especifico para acdes de
familia, existindo, finalmente, procedimento especifico para ramo especialmente
particularizado.

De todo modo, o que assinala o procedimento especial para as acdes de familia
€ o estimulo a autocomposi¢cdo. O Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro traz
previsdes inovadoras ao destacar os meios alternativos de solug¢des de conflitos, mais
especificamente os métodos de mediacdo e conciliacdo, em evidente incentivo da
pacificacao.

Sabe-se que a resolucdo dos conflitos familiares deve voltar-se especialmente
para a futura harmonia das relagcbes entre as partes. De fato, o direito apresenta um
conjunto de preceitos legais direcionados ao julgamento dessas questoes,
representando, todavia, mais uma referéncia de familia indicada pelo Estado do que
a melhor solucao para cada particular cenario familiar.

O fato € que, em razdo do aspecto essencialmente social e afetivo das relacbes
familiares, ndo se revela apropriado o conhecido modelo de obrigacao-
responsabilidade préprio dos direitos subjetivos, ou, ainda, das relagcbes meramente
patrimoniais.

A mediacao distancia-se essencialmente da l6gica litigiosa e do sistema juridico
tradicional. A solugcéo consensual busca a colaboracao entre as partes com vistas
especialmente a construcdo de um futuro mais harmonioso entre elas, independente
do ocorrido em perspectiva passada, nao significando tanto a concepcao baseada no
esquema credor-devedor utilizada no julgamento.

O método de solucéo consensual de controveérsias distingue-se, acima de tudo,
por consistir em instrumento de auxilio ao dialogo, demonstrando-se adequado em
contextos nos quais a comunicagao entre os envolvidos demonstre-se prejudicada.

Em similar sentido, como é largamente sabido, no Brasil, o atendimento

jurisdicional desempenhado pelo Estado ndo consegue atender a ampla demanda
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social, que progressivamente recorre ao Poder Judiciario para resolucéo de conflitos
cotidianos.

Dessa forma, a previsdao do novo CPC acerca das técnicas de mediacao e
conciliacdo passa a representar, no ambito da legislacao infraconstitucional, uma das
principais disposi¢cdes em favor do acesso a justica, buscando especialmente maior
celeridade e pacificacao social.



45

REFERENCIAS

ALMEIDA, Diogo Assumpcéo Rezende de. A mediacdo no Novo Cédigo de Processo
Civil. 2 ed. Sao Paulo: Forense, 2016.

BACELLAR, Roberto Portugal. Mediac&o e arbitragem. S&do Paulo: Saraiva, 2012.

BEVILAQUA, Clovis. Comentarios ao Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro: Rio, 1975.

BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25
ago 2017.

BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 25 ago 2017.

BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Brasilia,
2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 25 ago 2017.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.

CINTRA, Antbnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. Séo Paulo: Malheiros, 2010.

CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha et al. Novas tendéncias do processo civil:
estudos sobre o projeto do novo CPC. 1. ed. v. 1, Salvador: Juspodivm, 2013.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque
para o estudo do procedimento em matéria processual. 284 f. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007.

GONCALVES, Marcelo Barbi. Meios Alternativos de Solu¢cdo de Controveérsias:
Verdades, ilusées e descaminhos no Novo Cédigo de Processo Civil. Revista de
Processo, v. 40, n. 242. p. 603, abr. 2015.

GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil: Introducdo ao Direito Processual
Civil. v. I, 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

LACERDA, Galeno. O Cédigo como Sistema legal de adequacao do processo. Revista
do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1976. Edic&o
Comemorativa do Cinquentenario.



46

LESSA NETO, Joédo Luiz Lessa. O procedimento especial das a¢Bes de familia no
novo CPC e a mediacdo. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kus3zhb>. Acesso em:
11 mar. 2017.

MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

NADER, Paulo. Curso de direito civil: Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: Direito de familia. 24. ed.
v. 5, Rio de Janeiro: Forense, 2016.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Novo CPC traz impactos significativos no Direito de
Familia. Consultor Juridico, 6 mar. 2016. Disponivel em: <https://tinyurl.com/kdq5tyh>.
Acesso em: 3 mar. 2017.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediacdo e a necessidade de sua
sistematizacdo no processo civil brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual
Civil - REDP, v. V, ISSN 1982-7636. Disponivel em: <https://tinyurl.com/mkg407z>.
Acesso em: 22 mar. 2017.

REICHEILT, Luis Alberto. Consideracdes sobre a mediacao e a conciliacdo no Projeto
de Novo Caddigo Processo Civil. Revista Direito do Consumidor, Rio de Janeiro, ano
24, v. 97, janf/fev 2015, p. 127.

SIQUEIRA, Carol. Relator: novo CPC evitara acfes paradas na Justica. Direito e
Justica, 20 set. 2011. Disponivel em: < https://tinyurl.com/ybthj3jt>. Acesso em: 25 ago
2017.

SPENGLER, Fabiana Marion. O tempo do processo e o tempo da mediacdo. Revista
Eletrénica de Direito Processual Civil — REDP, v. VIII. p. 321. Disponivel em
<www.redp.com.br>. Acesso em 16 mar. 2014.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.

TAVARES, Fernando Horta et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre
o projeto do novo CPC. 1. ed. v. 1, Salvador: Juspodivm, 2013.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de familia. 16. ed. Rio de Janeiro: Atlas,
2016.



