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Prefacio

Juliana Cordeiro de Faria
Professora Associada da Faculdade de Direito da UFMG. Advogada.

A obra que ora vem a lume € o resultado de uma valorosa ini-
ciativa da Escola Judicial Desembargador Edésio Fernandes (EJEF/
TJMG), sob a lideranca de sua Superintendente e 22 Vice-Presidente
do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Desembargadora Aurea Maria
Brasil Santos Perez, de fomento ao estudo e a pesquisa académica de
magistrados e servidores do Judiciario mineiro.

Para celebrar os cinco anos do Cddigo de Processo Civil de
2015, a EJEF/TJMG formulou convite publico a todos os seus magis-
trados e servidores para que compartilhassem sua producio intelectu-
al, enviando artigos cientificos que refletissem a experiéncia com que
enfrentaram, nesses primeiros anos, os desafios da nova legislacio.

O presente volume comemorativo contém, assim, uma crite-
riosa selecdo de trinta artigos de magistrados e servidores do Judicia-
rio mineiro e representa uma significativa contribuicio para a trans-
formacdo de experiéncias em conhecimento, de forma a auxiliar todos
os agentes do sistema de justica (internos e externos) a alcancar uma
maior eficiéncia na prestacéo jurisdicional.

A EJEF e os autores merecem felicitacdes pela exceléncia na
escolha dos temas, que estdo divididos em cinco principais eixos: 1)

Normas Fundamentais do Processo Civil; 2) Tutela Jurisdicional e
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Procedimento; 3) Negdcios Juridicos Processuais; 4) Meios de Impug-
nacdo das Decisdes Judiciais e Precedentes Judiciais; 5) Execucdo e
Cumprimento de Sentenca.

A estruturacéio dos eixos tematicos revela a concepcio de uma
coletanea que procura abordar relevantes desafios de um Cddigo que
néo se limitou a reformar a antiga codificacdo, mas se propds a dotar
o pais de um verdadeiro novel modelo de processo civil. Exatamente
por isso, a moderna codificacdo passou a exigir de seus agentes uma
nova forma de meditar e de compreender o Direito Processual a partir
de um olhar mais ético, mais eficiente e mais justo. Esse o olhar que
inspira a presente obra e o espirito que permeia todos os textos da co-
letanea.

O CPC/2015 valorizou sobremaneira o aspecto funcional do
processo, consagrando, entre suas normas fundamentais, a instru-
mentalidade, a efetividade e a eficiéncia, como principios determinan-
tes para um novo desenho do acesso a justica, adequado e tempestivo.

O contraditorio, nessa perspectiva funcional, deixou de ser vis-
to apenas em sua dimenséo estatica de oportunidade de bilateral au-
diéncia das partes, para assumir um carater dindmico' representativo
do direito de influenciar na construcio do provimento final.

Por outro lado, o CPC/2015 se mostrou consciente da crescen-
te e universal valorizacdo de um sistema multiportas para o tratamen-
to adequado dos conflitos, em especial do estimulo aos métodos auto-
compositivos (a mediacio e a negociacio/conciliacdo), como técnicas
mais humanas e sensiveis na tarefa de se implantar uma ordem juridi-
ca mais justa e efetiva em uma sociedade culturalmente litigiosa.

Nos artigos selecionados e que integram o primeiro eixo tema-

tico, o leitor encontrara uma abordagem dos principais aspectos desse

!Segundo leciona Comoglio, garantias em sentido dinamico sdo “[...] quegli strumenti giurisdizio-
nale che siano specificamente previsti — avanti ad organi di giustizia costituzionale od internazio-
nale - per assecurare condizioni effetive di godimento a qualsiasi diritto ‘atribuito’ o riconosciuto’
da quelle norme fondamentale” (COMOGLIO, 1998, p. 101).
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novo modelo de processo civil e de seus impactos praticos, a partir das
normas fundamentais que compdem a Parte Geral do CPC/2015.

O CPC/2015 trouxe, ainda, significativos avancos na tutela ju-
risdicional com uma nova sistematizacio das técnicas de cognigéo su-
maria e de tutela provisoria, com especial énfase para a introducédo da
estabilizacdo da tutela antecipada. Além disso, buscando uma maior
simplificacdo, promoveu alteracdes procedimentais significativas e
com impactos em varios procedimentos especiais que foram revisi-
tados. Tais aspectos encontram-se explorados nos textos do segundo
eixo tematico da presente obra.

O terceiro eixo tematico da coletanea se destina ao tratamento
dos negdcios processuais, uma categoria que, embora ja fosse conheci-
da no sistema pretérito, mereceu singular destaque com a introducéo
do artigo 190 do CPC/2015, que consagrou uma clausula geral de ne-
gociabilidade, sinalizando para uma tendéncia a expansao do espaco
da autonomia privada no processo civil (FARIA; MARX NETO, 2019,
p. 111-136).

As tendéncias de ampliacdo da autonomia privada quase sem-
pre estdo associadas ao dominio contratual, seja no Ambito do direi-
to privado ou do direito processual (CADIET, 2001, p. 177-199). Loic
Cadiet destaca que a contratualizacio da justica compreende tanto a
“contratualizacdo da solucdo material dos litigios” quanto a “contra-
tualizacdo da gestdo dos procedimentos [procédures] e dos processos
[processus] jurisdicionais” (CADIET, 2008, p. 183).

Como, no Processo Civil, sempre vigorou o dogma da irrele-
vancia da vontade para a producio de efeitos no ato processual, ndo
existe, ainda, um consenso quanto ao papel reservado aos negocios
processuais e seus limites no modelo de processo. Os dois artigos que
integram o terceiro eixo buscam, sob uma perspectiva pratica, enfren-

tar a questdo dos limites dos negdcios processuais e da calendarizacéo
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como uma ferramenta capaz de assegurar a efetividade da duracéo ra-
zoavel do processo.

A coletinea contempla, em seu quarto eixo tematico, uma série
de artigos que cuidam dos meios de impugnacao das decisdes judiciais
e dos precedentes que sdo destaque no CPC/2015. Os textos abordam
as inovacdes recursais, com particular atenc¢io para o agravo de instru-
mento, aadocio de um sistema de precedentes e o desafio da busca por
uma jurisprudénciaintegra, estavel e coerente, além da racionalizacéo
procedimental como uma ferramenta de melhoria da gestéo judicia-
ria, compartilhando iniciativas no ambito do Tribunal de Justica de
Minas Gerais. Procuram também, em sintonia com as mais modernas
recomendacdes, avaliar a técnica de julgamento a partir de uma leitu-
ra a luz da analise economica do direito, que muito podera contribuir
para que seja repensada.

Por fim, o quinto eixo tematico versa sobre a execugdo e o
cumprimento de sentenca, que sdo, sem duvida, um dos maiores
gargalos para a eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Os artigos sele-
cionados cuidam de aspectos atuais e de algumas das principais inova-
coes sob uma perspectiva critica da fase executiva.

A despeito de seus cinco anos de existéncia e dos muitos avan-
cos, 0 CPC/2015 ainda apresenta muitos desafios a correta compreen-
sdo de seu espirito e a sua adequada aplicacdo pratica.

O volume ora lancado ndo tem a pretensio - nem poderia ser
diferente - de solucionar todas as duvidas e os dificeis impasses de-
tectados no espinhoso caminho de aplica¢do de um novo cédigo. Nada
obstante, evidencia a abundante forca e o estimulo a todos os profis-
sionais e estudiosos que ficam, desde ja, conclamados a se engajar nes-
sa iniciativa e a prosseguir nas reflexdes em prol da construcio de um
modelo de processo que tenha como fim tiltimo o atendimento eficien-
te da sociedade, o seu desenvolvimento e a promoc¢do da pacificacio

social.
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Fica o registro de meu sincero agradecimento pela honrosa
missido de prefaciar essa coletinea, que, certamente, sera uma refe-
réncia, tanto nos meios académicos como forenses, por contemplar
estudos que congregam a experiéncia de magistrados e servidores do
Judiciario mineiro diante das inova¢des do CPC/2015 e que buscam
lancar luzes sobre questionamentos de ordem pratica nos primeiros
tempos de sua vigéncia.

Belo Horizonte, janeiro de 2020.
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Apresentacao

Desembargadora Aurea Maria Brasil Santos Perez
22 Vice-Presidente do TJMG e Superintendente da EJEF

Em comemoracio aos cinco anos de publicacdo da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu novas regras processuais
civis no ordenamento juridico brasileiro, a Escola Judicial Desembar-
gador Edésio Fernandes - EJEF organizou e agora publica a presente
obra, reunindo 30 textos produzidos por magistrados e servidores que
integram os quadros do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Pretende-se, com a edicdo deste trabalho comemorativo, pro-
mover uma reflexdo da matéria, sob a perspectiva contemporanea, e
prestar uma contribuicdo para o desenvolvimento da producéo cienti-
fica do Direito no pais, externada por aqueles que, no Ambito da atua-
cdo jurisdicional, lidam diuturnamente com os desafios impostos pela
legislacdo adjetiva civil, suas interpretacdes e evolu¢des decorrentes
do amadurecimento que se espera de uma lei ainda jovem.

A multiplicidade de temas escolhidos pelos autores reflete as
inovacdes do texto normativo produzido pelo legislador, com aborda-
gem dos influxos do novo regramento processual em varios institutos
do processo civil: alguns preexistentes, mas que adquiriram novos
contornos, e outros inéditos em nosso ordenamento.

A selecdo dos artigos foi feita a partir de cuidadoso trabalho de

avaliacdo por comissdo composta pelos Desembargadores Alberto Vi-



las Boas Vieira de Sousa, Ana Paula Nannetti Caixeta, Angela de Lour-
des Rodrigues, Lilian Maciel Santos e Mo6nica Libanio Rocha Bretas,
todos com vasto saber juridico e profundo dominio do tema, aos quais
agradeco pela disponibilidade e dedicacdo que empenharam paraaen-
trega de um resultado qualificado aos leitores.

O processo de avaliacdo e analise dos artigos encaminhados
por servidores contou ainda com o olhar criterioso de comissio com-
posta por assessores de gabinete com atuacdo académica reconhecida,
aquem agradeco em nome do Assistente Judiciario Pedro Augusto Sil-
veira Freitas, presente no projeto desde o inicio dos trabalhos, contri-
buindo destacadamente para o éxito que ora se colhe.

Congratulo a equipe da DIRGED/GEJUR/CODIT, na pessoa
do seu Diretor Fernando Rosa, do Gerente Thiago Doro e do Coorde-
nador Claudiciano Pereira, pelo primoroso trabalho de revisio dos
textos e de preparo da obra.

Por fim, agradeco a Professora Juliana Cordeiro de Faria pela
gentileza de aceitar o convite para prefaciar esta obra, enriquecendo-a
com o seu elevado conhecimento, assim como a disposi¢do de todos os
magistrados e servidores que se dedicaram a subscrever os artigos que
integram esta obra, ao tempo que os felicito pelo substancioso conteti-
do que proporcionam a comunidade juridica, permitindo a Escola Ju-
dicial Desembargador Edésio Fernandes — EJEF difundir e consolidar
as analises feitas pelos integrantes do Judiciario do Estado de Minas
Gerais, de questdes relevantes a luz do novo regramento do processo

civil.
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1. 0 uso da clausula compromissoria
mista de mediacao e arbitragem - um
caso pratico na singularidade do direito
de familia

Alessandra Alvarenga Spadinger

Assessora de Juiz do TTMG.

Especialista em Direito de Familia e Sucessdes pela PUC Minas.
Especialista em Direito Privado pela UCAM.

1 Introducao

O novo CPC inaugurou a positivacdo dos métodos consensuais
de solucdo de conflitos de forma relevante, consolidando, em um cor-
po normativo codificado e sistematizado, a aplicacdo das formas alter-
nativas a jurisdicéo, para a resolucéo de conflitos.

No seu art. 3°, § 3° o CPC prevé que “a conciliacdo, a media-
cdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Por que aplicar a mediagéo e a arbitragem em matérias envol-
vendo direito de familia? Como inserir clausulas compromissorias no
corpo de acordos elaborados para homologacéo judicial de divércios e

partilhas e quais as vantagens de tal insercao?
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Sdo claras algumas das vantagens que a mediacdo e o juizo
arbitral tém em relacdo a jurisdicdo estatal, entre elas a seguranca, a
especializacio rigorosa, o sigilo estrito, o custo menor e a rapidez dos
procedimentos. Tendo em vista ainda as peculiaridades de que se re-
vestem os conflitos familiares, tais vantagens sdo muito relevantes
para a obtencio de uma verdadeira pacificacdo social no seio familiar.

A crise do Poder Judiciario é um dos grandes problemas do sé-
culo, a ser enfrentada por todas as sociedades modernas, e os MESCs
- Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos vém sendo cada vez
mais divulgados na tentativa de amenizar o aumento excessivo de de-
mandas feitas ao Judiciario.

Os custos da morosidade nio sio sé materiais, considerando-
se o custo emocional de uma demanda. Na seara do direito de familia,
entdo, isso é de umaimportéancia crucial, uma vez que o tecido familiar
sofre ao ser submetido aos infindaveis labirintos do processo conten-
cioso.

A relacdo familiar, a solidariedade e o acesso a Justica sdo pre-
miados pelo uso de métodos alternativos de solucéo de litigios. Nessa
programatica é que nos animamos em perseguir e consolidar os avan-
cos na legislacéo.

A jurisprudéncia ja vinha afastando a propria jurisdigdo,
quando se deparava com clausula compromissoria, seguindo, de for-
ma muito técnica, a Lei n° 9.307/1996, que dispde sobre arbitragem. O
novo CPC veio formalizar a arbitragem como jurisdicio no direito bra-
sileiro, consoante o § 1° do art. 3° do diploma legal, e a lei extravagante
sofreu atualizacOes trazidas pela Lei n° 13.129/2015. O Cddigo ainda
veio institucionalizar e disciplinar a mediacdo como fase processual
obrigatoria.

Acreditamos que os métodos extrajudiciais de solucdo de con-
flitos sdo admitidos em toda matéria que a lei civil ou penal admita

conciliacdo, transacdo ou acordo, deixando aos Magistrados altamen-
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te capacitados somente as demandas que necessitem efetivamente da
intervencio estatal.

Na pratica, um acordo tipico de divdrcio judicial envolve obje-
tivamente as questdes de guarda de filhos menores, visitag¢do, pensao
alimenticia, partilha de bens e nome. Porém, as questdes de familia,
néo raro, apresentam um viés subjetivo que ndo pode ser ignorado. A
jurisdicdo estatal vem se desenvolvendo em um sentido de tratar es-
sas questdes de maneira objetiva, com critérios predefinidos, como
os regimes de bens, mas também com critérios que tém uma abertura
muito positiva para o intérprete, como o principio do melhor interes-
se do menor, o bindmio necessidade/possibilidade e direitos da per-
sonalidade. Isso permite um tratamento diferenciado as demandas de
familia; porém, em uma situacdo realmente litigiosa, a delicadeza que
envolve o tecido familiar tem sido hodiernamente maltratada pelal6-
gica adversarial do processo judicial, o que é inevitavel nessavia, e isso
vai de encontro ao que chamamos de solidariedade familiar e lacos que
néio envolvem somente patrimonio, mas principalmente afeto.

Baseado em nossa Constituicdo, o direito humano e funda-
mental que mais se aproxima da discussdo acerca dos métodos alter-
nativos de solucédo de conflitos é com certeza o principio do acesso a
Justica. O processo, como compromisso com a técnica processual, ndo
pode se perder em um exagerado formalismo, mas traduzir, de forma
efetiva, seu escopo de garantia. O processo €, antes de tudo, garantia e
deve permitir, por seus meandros, a concretizacdo de um mecanismo

de resolucdo eficaz de controvérsias.

2 O acesso a Justica

O acesso a Justica é um direito fundamental. Esta expresso no
art. 5%, XXXV, da Constituicdo Federal: “A lei ndo excluira da aprecia-

c¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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Trata-se de uma garantia de direito, ndo simplesmente direi-
to de peticionar. Se assim fosse, a norma constitucional néo teria ne-
nhum valor concreto. Bastaria peticionar, e a garantia, estabelecida no
art. 5°, XXXV, estaria realizada, pois teria a norma alcan¢ado seu pro-
posito, teria o jurisdicionado “acessado” a Justica.

Claramente, nido pode ser esse o melhor entendimento. In-
terpretando-se o direito de forma mais ampla, entendemos que a ga-
rantia constitucional somente se aperfeicoara se proporcionar a real
reparacio do direito lesionado, ou impedir, preventivamente, que a
ameaca a direito se concretize. Em suma, a garantia se aperfeicoaria
quando houvesse eficacia da decisdo judicial. “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 pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Infelizmente, nossa cultura juridica, voltada para a adversa-
riedade e litigiosidade, nossas estruturas de ensino juridico, praticas
judiciais, habitos profissionais, pesquisas juridicas, prestacdo de ser-
vicos legais, etc., ndo tém dado o devido sentido ao tema do acesso a

Justica e aos métodos alternativos de solucdo de conflitos.

3 A mediacao

A mediacdo se origina da palavra latina mediatio, ou meditacio-
nis no seu genitivo, que significa: intervencao em que se busca produ-
zir um acordo ou ainda processo pacifico de acerto de conflitos, cuja
solucgdo é obtida pelas partes, e ndo imposta, obtida perante um vetor
central (o meio).

Mediacdo é um meio ndo adversarial, voluntario e pacifico de
resolucdo de conflitos, em que um terceiro, o mediador, imparcial e

neutro, atua como facilitador do didlogo entre as partes envolvidas,
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conduzindo-as a encontrarem, de maneira cooperativa, as solugdes
que melhor satisfacam os seus interesses, preservando o relaciona-
mento.

Segundo Adolfo Braga Neto e Sampaio:

A mediacdo é um método de resolucéo de conflitos em que um
terceiro independente e imparcial coordena reunides conjun-
tas ou separadas com as partes envolvidas em conflito e um de
seus objetivos é estimular o didlogo cooperativo entre elas para
que alcancem a solugdo das controvérsias em que estdo envolvi-
das (BRAGA NETO; SAMPAIO, 2007, p. 19).

Desse conceito podemos depreender as varias caracteristicas
da mediacdo. Primeiramente, é um procedimento voluntario, no qual
os mediandos devem estar ali de livre e espontanea vontade, tomando
as rédeas do seu querer e protagonizando a prépria solucéo.

Além disso, a mediacédo é procedimento que segue uma logica
ndo adversarial. Isso significa que as partes ndo participam armadas
para o ataque e para a defesa, como nos é exaustivamente ensinado nas
faculdades de direito; ao contrario, o espirito a ser incutido nos parti-
cipantes é de cooperacéo.

A mediacdo se da através da intervencdo neutra de um terceiro
imparcial, isento e sem vinculacdo com nenhuma das partes ou com o
interesse controverso.

O procedimento ainda ¢ marcado por ser muito informal e néo
esta exaustivamente regulamentado como o processo comum. A me-
diacdo oferece uma flexibilidade no seu curso: quantas partes podem
participar, quantos mediadores, se havera participacdo de equipe téc-
nica, o namero de sessdes, a duracio das sessoes, etc., tudo pode ser
moldado e se adequar para melhor atender ao caso concreto.

A mediacdo pode ser ad hoc ou institucionalizada, esta ultima

de forma privada ou ja no Judiciario. Ou seja, pode ser um servigo au-
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tonomo oferecido por profissional devidamente qualificado, ou ofere-
cido por entidades privadas, ou, ainda, oferecida ja em fase processual,
através do quadro de profissionais do Tribunal.

O art. 334 do CPC preve, na mediacio judicial, que, se a peticio
inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de improce-
déncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacio ou
de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo
ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. Apos
aprimeira sessido, o Cddigo estabeleceu um limite temporal de, no ma-
ximo, 2 (dois) meses para finalizacdo do procedimento, limite este que
néo se aplica a mediacao privada.

Os arts. 165 e seguintes do CPC detalham o procedimento de
conciliacdo e mediacdo, deixando claro que o mediador atuara prefe-
rencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as par-
tes, notadamente pelo interesse em se manter tal vinculo saudavel.

Uma caracteristica marcante e muito propria da mediacéo é a
autonomia e autoridade das partes para decidir. Ao contrario da tradi-
cional jurisdi¢do estatal ou mesmo da arbitragem, em que um tercei-
ro recebe o poder de decidir, de prolatar uma decisio sobre terceiros,
na mediacdo, sdo as proprias partes que chegam ou néo a um acordo.
Em nenhum momento, o mediador aconselha, sugere ou decide, ele
funciona apenas como um facilitador da comunicacao entre as partes,
propiciando a abertura de um canal funcional de comunicacéo. Assim,
as partes podem protagonizar a propria decisdo, o que gera uma res-
ponsabilizacio e valorizagio dela, resultando na grande eficacia dos
acordos obtidos por mediacéo.

O procedimento da mediagéo ainda é confidencial, o que é ga-
rantido por clausula prépria, preservando a subjetividade dos conflitos
em geral submetidos ao método e gerando responsabilidade de todas
as partes envolvidas e impedimentos dos profissionais para atuacio

em eventual processo judicial. As partes devem gozar de sua plena ca-
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pacidade civil, e o termo de acordo, assinado pelo mediador, partes e
duas testemunhas, é valido como titulo executivo extrajudicial.

A instauracdo de um procedimento de mediacdo pode se dar
pela insercdo contratual, ou em um termo de acordo, de uma clausu-
la compromissoria de mediacio, que prevé o compromisso da utiliza-
cdo do método da mediacdo no eventual surgimento de conflito entre
as partes contratantes. Assim, a previsio feita desse modo € prévia ao
conflito. Ou, ainda, a instauragdo do procedimento pode se dar ja em
uma fase posterior ao surgimento do conflito, quando se firma um com-
promisso de mediacdo perante a instituicdo ou mediador escolhido.

Diferentemente do que ocorre na arbitragem, que veremos
mais a frente, a clausula compromissoria ou o compromisso de me-
diacdo ndo impede o ingresso no Judiciario ou a utilizacdo de outros
mecanismos de solucdo de conflitos. Uma vez eleita a mediagdo, os
envolvidos voluntariamente se submetem ao seu procedimento, de
acordo com o que foi por eles contratado. Contudo, como o mediador
nao prolata decisao, caso o conflito nio reste solucionado segundo a
vontade das partes, o procedimento pode ser interrompido, e estas
ainda poderao se utilizar de outros mecanismos extrajudiciais ou mes-
mo judiciais. Cabe ressaltar que, por suas caracteristicas, isso é algo
muito comodo, que parece enfraquecer o instituto, mas que, na ver-
dade, o fortalece, em um sentido pragmatico, pois, se os participantes
percebem que a indicacio néo foi adequada, ou que néo esta surtindo
os efeitos desejados, interrompe-se a mediacéo e parte-se para outro
método.

Em sintese, o procedimento flexivel e informal da mediacio
pode apresentar inumeras possibilidades de realizacdo, mas pode-
mos dizer que, em geral, passa por algumas etapas identificaveis, to-
das sempre pautadas pelo dialogo. Primeiramente, é feita a sessio de
pré-mediacéo, em que as partes sdo preparadas para o procedimento,

e o mediador deve esclarecer como se dara o funcionamento do proce-
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dimento (regras, sigilo, autonomia, objetivos, tempo aproximado das
sessoes, frequéncia, duracdo aproximada, objetivos, limites, pagamen-
to, etc.). Nesse momento, o mediador ja escuta a exposicio sucinta do
problema, das pretensdes das partes, a fim de fazer um juizo de ade-
quacdo do caso ao método. E firmado o contrato ou compromisso de
mediac¢do, em que ficam consignadas todas essas condicoes.

Com a abertura das sessOes, o mediador recebe as partes em
ambiente adequado e favoravel a comunicacio produtiva e coopera-
tiva, procurando estabelecer uma relacio de confianca, a fim de legiti-
mar sua fun¢do como o condutor do procedimento. Assim, o mediador
entra na fase de investigacdo do conflito, momento em que procura
mapear a situacio, contextualizar o problema, perceber a relacio e o
funcionamento entre as partes. A analise do caso é mais profunda do
que quando a sua apresentacdo € judicial. Isso porque interessam a
media¢do questdes mais subjetivas, que podem estar “escondidas” por
tras das posicoes trazidas. A partir de detalhado trabalho de perguntas
e questionamentos, o mediador procurara localizar o conflito, locali-
zar quais sdo as posicdes de cada parte, mas, principalmente, localizar
quais os interesses das partes. Assim, definira com os mediandos qual
€ o problema principal e quais sdo os secundarios.

De posse da analise aprofundada do conflito, o mediador pode
organizar uma agenda para tratamento das questoes, organizada por
critérios de importancia, litigiosidade ou urgéncia. Dessa maneira,
torna o didlogo possivel, produtivo, e constréi uma relacdo pautada na
colaboracio e participacio.

Ao final do procedimento, entra-se na fase de levantamento de
alternativas, na qual o mediador orienta o didlogo sobre as possiveis
solucdes. Ao chegar aqui, o mediador faz um resumo, buscando dar
uma conotacdo positiva a questdo trazida, levando a situagcdo para um

reenquadramento aos olhos das partes envolvidas. Com isso, é possi-
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vel que elas mesmas vislumbrem solucdes que antes ndo viam e esco-
lham o que é melhor para elas.

Utilizando-se de técnicas especificas, o mediador vai restabe-
lecendo a comunicacio entre os mediandos, gerando assim uma reva-
lorizacdo da relacio existente entre eles e, ainda, um reconhecimento
mutuo das partes envolvidas, da pessoa e dos pontos de vista do outro.

Na sua definicdo mais simples, a revalorizacéo significa devo-
lucdo aos individuos da ideia de seu proprio valor, de sua forca e de
sua propria capacidade para enfrentar os problemas que a vida traz.
O reconhecimento implica que se evoque, nos individuos, a aceitacdo
e a empatia pela situacdo do outro, ou seja, implica enxergar o outro e
compreender sua posicdo. Quando a revalorizacdo e o reconhecimen-
to mutuo sdo alcancados, a mediacdo realiza o seu potencial transfor-
mador.

E importante frisar que a mediacdo ndo é uma pratica psico-
l6gica, nio se faz tratamento de nada, muito menos de instéancias in-
conscientes, e seu procedimento costuma ser muito mais rapido do
que sessdes de terapia, mas € um instrumento que, por atuar em di-
versas interfaces com o emocional, pode produzir efeitos terapéuticos.

A partir da linguagem verbal e néo verbal e da sua escuta, o
mediador decodifica o conteudo da narrativa como um todo, propicia
a expressao das emocdes, o alivio das tensdes e assegura a quem esta
falando a certeza de que esta sendo realmente ouvido. A seguir se resu-
me a técnica da escuta ativa.

No parafraseamento, o mediador reformula as frases que es-
cuta, sem alterar seu sentido original, porém sintetizando e neutrali-
zando o conteudo negativo das palavras. O mediador se utiliza ainda
de perguntas (reflexivas, circulares, retoricas), a fim de obter as infor-
macdes necessarias a compreensio do conflito e propiciar também as
partes nfo s6 a oportunidade de falar, mas principalmente a oportuni-

dade de se ouvir.
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Fazendo pequenos resumos, seguidos de confirmacdes, o me-
diador vai relatando para as partes aquilo que foi dito, ou, ainda, nar-
ra fatores ocorridos na interacio entre os mediandos. Assim, permite
que as partes observem suas proprias palavras ou acdes. Isso gera a es-
cuta de uma parte pela outra, uma escuta que passa pelas palavras do
mediador, que sempre procurara dar a esses resumos uma conotacao
positiva.

Outra técnica utilizada € o chamado caucus, que é uma espécie
de sessdo separada. Em regra, as sessOes se ddo em conjunto, com to-
das as partes presentes, porém o mediador pode encontrar-se em se-
parado com cada parte, respeitando a escuta igualitaria, a fim de testar
potenciais opcdes identificadas para a realizacdo de um acordo.

Com o brainstorming (ou tempestade de ideias), o mediador
incentiva a criatividade das partes, quando os mediandos por si nio
conseguem levantar alternativas. Como na sua concepg¢ao original, a
tempestade de ideias é usada primeiramente para gerar alternativas
sem nenhuma critica ou vinculacio, para, em seguida, se analisar e se-
lecionar as ideias mais valiosas.

Esta é uma das bases da mediacdo: trabalhar a subjetividade
do conflito, o lado oculto que todo conflito apresenta, o nao verbal, o
que se esconde no conteudo latente do conflito, que, frequentemen-
te, é diferente do contetdo manifesto. A mediacdo procura ir além das
aparéncias explicitas, investigando pressupostos implicitos do confli-
to. Muitas vezes, pode ser o aspecto legal o mais relevante fator a ser
analisado, mas o sistema da mediacdo esta aberto a qualquer aspecto
que possa estar causando o conflito. Por isso o lado emocional e senso-
rial é extremamente importante. Na mediacéo, € essencial a percepg¢éo
do conflito como um todo, para que as partes sintam e respeitem suas
diferencas. O sistema juridico positivo procura mais estabelecer a uni-
formidade, eliminar os desvios, penalizar os culpados, obter a norma-

lidade comportamental. A mediacéo vai além. Trabalha, também, com
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o potencial transformador dos desvios, mas de forma a integra-los na

formulacdo de uma nova solucio.
4 A arbitragem

Aarbitragem é umaformade justicaparaestatal, institucionali-
zada pela Lei Federal n® 9.307/1996, atualizada pela Lei n°® 13.129/2015.
Da-se pela heterocomposicéo, ou seja, ao contrario da mediagéo, que
é forma de autocomposicéo, o conflito é solucionado por um terceiro,
estranho as partes, que vai proferir verdadeira deciséo a respeito do
tema controvertido.

O cabimento da arbitragem esta previsto no art. 1° da Lei n°
9.307/1996, que prevé que o método pode ser utilizado por pessoas
capazes, quando o conflito versar sobre direitos patrimoniais dispo-
niveis. E vedada a arbitragem, quando a causa versar sobre o estado
e a capacidade das pessoas. Porém, veremos que, mesmo em casos de
divércio, como parcela das questdes tratadas versam sobre direitos
patrimoniais disponiveis (partilha de bens e até alimentos), € possivel
sim o uso da arbitragem.

Por essas observacgoes, vemos que, quanto ao objeto da arbitra-
gem, cabe uma analise mais minuciosa de seu cabimento no direito de
familia. Legalmente, quaisquer disputas envolvendo direitos patrimo-
niais disponiveis, quais sejam direitos que tenham valor econémico
e que possam ser comercializados ou transacionados livremente por
seus titulares, podem ser objeto da arbitragem. Esse objeto abrange,
portanto, uma ampla gama de questdes, mas sdo tradicionalmente ex-
cluidos do campo de aplicacio da arbitragem litigios relativos a direito
tributario, direito criminal, direito de familia e sucessées, porém, re-
petimos, mesmo nestes tltimos, cabem ressalvas a matérias de natu-

reza exclusivamente patrimonial e disponivel.
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Esses ramos excluidos tratam de direitos ditos atributivos, co-
gentes, de forte carater ligado a manutencéio do interesse e da ordem
publica. Portanto sio indisponiveis, mesmo que aferiveis pecuniaria-
mente. Porém, no direito de familia e de sucessdes, a nosso ver, ques-
tées concernentes a partilha de bens e alimentos, quando nio houver
interesse de menor, podem ser perfeitamente submetidas ao procedi-
mento arbitral, pois se traduzem, em ultima analise, em quest&es pa-
trimoniais e disponiveis.

Para administrar o procedimento arbitral, foram criadas ins-
tituicbes como Tribunais Arbitrais e Camaras de Arbitragem, que
sdo organizacdes privadas que administram o procedimento arbitral,
responsaveis por questdes administrativas, sem emitir qualquer jul-
gamento sobre o conflito. Dessa forma, promovem o andamento do
processo, a comunicacio entre as partes e o arbitro, organizacio dos
documentos, realizacio das audiéncias, etc. Nao existem oérgios esta-
tais de arbitragem.

A Lei de Arbitragem, Lei n® 9.307/1996, determina, em seu art.
18, que o arbitro julga a controvérsia e impde a solugio. As partes ficam
obrigadas a respeitar a decisio, contra a qual nio cabe recurso.

Dessa forma, a arbitragem é uma forma de resolucéo de con-
flitos na area privada, ou seja, sem qualquer ingeréncia do poder es-
tatal, mas reconhecida por ele, na qual as partes, de comum acordo e
no pleno e livre exercicio da vontade, escolhem uma ou mais pessoas
denominadas arbitros ou juizes arbitrais, estranhas ao conflito, para
resolverem a sua questfo, submetendo-se a decisfo final dada pelo
arbitro, em carater definitivo — sentenca arbitral —, uma vez que néo
cabe recurso nesse sistema de resolucdo de controvérsias.

Um dos aspectos mais importantes e inovadores da Lei de Ar-
bitragem foi a previsao expressa de que a sentenca arbitral nio neces-

sita de homologacéo pelo Poder Judiciario, pois tem natureza juridica
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idéntica a da sentenca judicial, tendo sido novamente inserida no rol
dos titulos executivos judiciais, no art. 515, VII, do novo CPC.

A opcéo pelo procedimento arbitral se da de forma semelhante
a mediacdo, ou seja, previamente ao conflito, por meio de insercio de
clausula compromisséria ou compromisso arbitral.

Um aspecto diferenciador da arbitragem para a mediacéo é
que, apesar de sua escolha se dar de forma voluntaria, uma vez firmado
0 compromisso, a arbitragem torna-se obrigatoria, excluindo até mes-
mo ajurisdicdo estatal. Dessa forma, ndo tem cabimento que uma par-
te se comprometa ao uso da arbitragem, se submeta ao procedimento,
recebauma sentenca e, eventualmente insatisfeita, venha a procurar a
Justica Estatal sob o argumento de que nenhuma lesdo ou ameaca a di-
reito pode ser excluida do Poder Judiciario. Aqui o acesso a Justicanéo
¢ mitigado, ao contrario do que pensam alguns doutrinadores, porque
a justica arbitral esta prevista legalmente também, com todos os seus
pressupostos, requisitos, efeitos. Negar esse efeito a sentenca arbitral
seria 0 mesmo que enterrar o instituto.

A harmonizacio entre ambas as jurisdicdes, nos termos do
novo CPC, se da através de um novo instituto inserido no Cédigo, que
¢ a Carta Arbitral. Através desse instrumento juridico é que, formal-
mente, se dardo os pedidos de cooperacio entre os juizes e arbitros.
Esse instrumento vem previsto nos arts. 69, § 1°, 237, IV, e 260, § 3°,
do novo CPC. Importante salientar que esse instrumento juridico
néo autoriza a juizes e desembargadores a revisido do mérito das de-
cisdes proferidas no ambito arbitral. Os atos de cooperacao se limi-
tam as determinacoes e pratica de atos ja definidos na arbitragem.

Ainda, uma das grandes novidades trazidas pelo novo CPC é
a regulamentacdo da alegacio pelo réu, da existéncia de convencio
de arbitragem, o que corrobora sua obrigatoriedade. Primeiramen-
te, cumpre esclarecer que o 6rgio jurisdicional nido pode conhecer

de oficio a convencdo de arbitragem, ou seja, € necessaria a exce¢do/
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suscitacdo de uma das partes para que o juiz se manifeste a esse res-
peito. Ao réu cabe a alegacio da existéncia de convencdo de arbitra-
gem, na primeira oportunidade que lhe couber falar nos autos, pois,
caso ndo o faca, o seu siléncio sera considerado como aceitacdo da
jurisdicdo estatal e, consequentemente, rentncia ao juizo arbitral.
Trata-se, inclusive, essa alegacdo de hipdtese prevista no inciso VII
do art. 485 do novo CPC, como causa em que o0 juiz extinguira o pro-
cesso sem resolver o mérito.

O arbitro pode ser qualquer pessoa dotada de capacidade civil.
Nio existe habilitacio especifica de arbitro, mas podemos dizer que,
até pelainteligéncia do instituto, em geral, sio nomeados especialistas
na matéria a ser julgada, de modo que os julgamentos arbitrais sio al-
tamente técnicos e especializados.

A funcéo do arbitro nomeado sera a de conduzir um processo
arbitral, de forma semelhante ao processo judicial, sendo, porém, mui-
to mais rapido, informal, e no qual a decisdo devera ser dada por pessoa
especialista na matéria objeto da controvérsia, diferentemente do Po-
der Judiciario, em que o juiz, na maioria das vezes, para bem instruir
seu convencimento, necessita do auxilio de peritos, especialistas na
matéria. A producio de pericias judiciais na fase instrutdria é uma das
maiores causas dalongevidade dos processos judiciais. Na arbitragem,
pode-se escolher diretamente esses especialistas, que terdo as funcdes
de julgadores.

Cabe ressaltar que a clausula, ou compromisso arbitral, deve
ser estipulada por escrito, podendo ser inserta no préoprio contrato ou
em documento apartado que a ele se refira. E requisito formal de va-
lidade. Na clausula, podem as partes instituir a arbitragem ad hoc ou
se reportar as regras de alguma instituicdo arbitral de sua preferéncia.

Cada camara ou instituicdo arbitral cria, em seu ambito, e tem
registrado em Cartodrio de Titulos e Documentos, seu regimento inter-

no. Esse regimento funciona como um pequeno Coédigo de Processo
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daquela camara, regrando as formalidades do procedimento, suas fa-
ses, prazos, meios de prova admitidos, etc. E altamente recomendavel
que, antes de optar por uma instituicéo, a parte e seu advogado conhe-
cam previamente o regimento interno da camara, a fim de ndo serem
surpreendidos com a supressio de alguma peculiaridade do processo
comum. Em geral, esses regimentos detalham todo o procedimento;
no entanto, € comum preverem também a utilizacdo subsidiaria do
CPC em caso de lacuna.

Assim, podemos concluir que a arbitragem se caracteriza pela
celeridade, informalidade, sigilo, especializacéo, prestigio da autono-
mia da vontade, exequibilidade. A sentenca arbitral ndo pode ser mo-
dificada pelo Poder Judiciario em seu mérito, e contra ela nio cabe re-
curso, constituindo-se em instrumento poderoso de pacificacio social.

Por todo o exposto, podemos observar que duas sdo as mais
claras diferencas entre a arbitragem e a mediacdo. A primeira ¢é exa-
tamente essa forca de titulo executivo judicial que possui a sentenca
arbitral. Na mediacdo, o acordo obtido pode ser efetivado também
voluntariamente, porém, para ter forca executiva, devera ser homo-
logado no Judiciario. A segunda é a obrigatoriedade do procedimento
arbitral, uma vez feita a opcdo. A mediacdo néo é obrigatoria, devendo
a voluntariedade permear todo o procedimento. Uma vez que a parte

ndo queira mais continuar o procedimento, ele é encerrado.
5 O direito de familia e a mediacio

A familia, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, ad-
quiriu, pela propria constitucionalizagido, uma ampliacio de sua con-
cepcio, uma vez reconhecidos novos tipos de entidades familiares, em
carater meramente exemplificativo, exigindo uma abordagem multi-

disciplinar para o tratamento de questdes ligadas ao ambito familiar.
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As mudancas que o direito de familia vem enfrentando nas
ultimas décadas mostram como todo o vetor hermenéutico sobre as
questdes de familia migrou do polo patrimonialista para um polo de
direitos da personalidade. No modelo de familia atual, a preocupacio é
com o desenvolvimento da dignidade de seus membros e a comunhéio
de interesses e de vida.

A familia de hoje busca sua referéncia na solidariedade, princi-
pio esculpido no art. 3°, 1, da Constituicdo, pois é o principio que abar-
ca a afetividade, com o declinio do individualismo.

Destacam-se o fortalecimento da familia como unifo de afetos,
igualdade entre homem e mulher, guarda e igualdade entre filhos, pro-
tecdo da privacidade da familia, protecéo estatal das familias carentes,
controle de natalidade, paternidade responsavel, liberdade, integrida-
de fisica e moral dos membros da familia, vida comunitaria dos filhos,
regime legal para unides estaveis, responsabilidade social e moral pe-
los menores abandonados, facilidade para adogao.

As novidades no direito de familia estéo a exigir, em beneficio
de suas proprias no¢des fundamentais e do efetivo exercicio que elas
reclamam, a atuacio multidisciplinar daqueles que direta ou indireta-
mente tratam das questdes familiares, ainda mais no ambito judicial,
em que, por toda a sua forma tradicional de funcionamento, ja sabe-
mos que a institui¢do da familia ndo tem recebido o devido cuidado e
assim tem sofrido nos meandros legais.

Como dito, a melhor indicacgdo para conflitos mediaveis é para
aqueles em que as partes tenham algum tipo de relacio cuja subsistén-
cia seja recomendével. E sabido que, quando membros de uma familia
sdo submetidos a solucdo judicial de suas questdes, alogica adversarial
a que sao expostos termina por minar qualquer valor ou reconheci-
mento que as partes tenham uma pela outra. Ora, isso, no ambito fa-

miliar, é de uma gravidade singular.
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A mediagdo, como um instrumento interdisciplinar, apresenta
uma aplicacdo muito favoravel nessa seara. A familia € o pilar da so-
ciedade, e a mediacdo ¢ um método que vem em sua defesa e em seu
fortalecimento. A mediacio tem valor para o exercicio da cidadania e
também é um instrumento de mudanca, preservando a familia com
maxima efetividade.

O conflito é inerente a vida, e a mediacdo é um importante ins-
trumento para sua compreensio, inclusive transformando o conflito
numa fonte de aprendizado e crescimento pessoal. A mediacdo como
uma teoria e um método apto a lidar com a complexidade, integrando
os conhecimentos trazidos pelas varias disciplinas (direito, sociologia,
psicologia, psicanalise, assisténcia social, etc.), amplia a compreensio
arespeito dos conflitos.

Portanto, ao final destas colocagdes, podemos visualizar por
que o método da mediacdo se encaixa com perfeicio aos novos tempos
do direito de familia, porquanto se preocupa com a manutencio dos
lacos e, portanto, com a preservacio da dignidade da pessoa humana.

Feitas todas essas consideragdes, devemos ainda esclarecer o
que vem a ser a clausula escalonada, ou clausula mista, chamada ainda
de Clausula Mediarb.

Para a instauracio dos procedimentos de mediacéo e arbitra-
gem, podemos optar pelos métodos alternativos de forma preventiva
ao conflito, através de uma clausula compromissoria, inserida em um
contrato ou acordo, ou, ainda, podemos optar pelos métodos alter-
nativos de forma posterior ao surgimento do conflito, através de um
compromisso. A clausula Mediarb significa que as partes contratantes
ou anuentes se comprometem a levar qualquer questdo oriunda do
contrato ou acordo primeiramente para o procedimento de media-
cdo. Se tal procedimento néo surtir efeito, ou se surtir efeito parcial,

comprometem-se as partes, em seguida, a submeter seus conflitos ao
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procedimento arbitral, renunciando, assim, a jurisdi¢éo, no que tiver
cabimento.

Dessa forma, faz-se uma previsdo abrangente para o trata-
mento de eventuais conflitos, mantendo-se o Poder Judicidrio como
ultima ratio. Cria-se, assim, um caminho abrangente e completamen-
te alternativo a jurisdicdo estatal no tratamento e na pacificacdo das
controvérsias.

Em matéria de direito de familia, todas as questdes podem ser
levadas a mediacdo, em regra. Questdes como separacéo, divorcio, par-
tilha de bens, alimentos, guarda, visitas e relacionadas a nome podem
ser resolvidas por mediacdo. Onde cabe a autocomposicio cabe a me-
diacdo. Se ndo houver nenhum impedimento de outra ordem, como
a presenca de filhos menores ou incapazes, hipéteses em que devera
haver obrigatoriamente intervencio judicial com a presenca do Mi-
nistério Publico, o acordo produzido podera ser levado a homologacéo
judicial ou mesmo feito por escritura ptblica.

Atualmente, o divorcio e mesmo o inventario, respeitados os
limites legais trazidos pela Lei n° 11.441/2007 — sendo os principais a
inexisténcia de filhos menores ou testamento —, o consenso e a repre-
sentacdo por advogado podem ser lavrados em cartdrio, de forma rapi-
da e barata, na forma de escrituras publicas. Essa inovacdo legislativa
vem ao encontro dos beneficios de néo se submeter o conflito familiar
a ldgica adversarial do Judiciario, mesmo que o processo seja consen-
sual. Tais acordos podem ser levados ao Registro de Pessoas Naturais
paraaverbacdo nacertiddo de casamento e mesmo ao Registro de Imo-
veis, se necessario, para averbacio da partilha.

Cumpre lembrar que tal acordo também pode se dar nas vias
judiciais, se assim preferirem as partes, pois é sabido que a Lei n°
11.441/2007 néo subtraiu a apreciacdo do Poder Judiciario o divorcio,

mesmo que preencha os requisitos para feitura da escritura.
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A questao pode se tornar tormentosa, quanto ao cabimento
da arbitragem em matérias tipicas de direito de familia. A arbitragem
estd vedada para questdes que digam respeito ao estado e a capacidade
das pessoas. Porém, mesmo em direito familiar, matérias ha que sio
de cunho exclusivamente patrimonial e disponivel. Um arbitro nio
podera ser eleito para decidir acerca da decretacdo de um divércio, ou
mesmo sobre o reconhecimento e a dissolucdo de uma unido estavel.
Porém, dentro dessas questdes, pode haver a necessidade de partilha
de bens ou fixacdo de alimentos, as quais, a principio, sdo questdes pa-
trimoniais disponiveis.

Sobre a partilha de bens, antes da edicdo da Lei n° 11.441/2007,
havia o entendimento majoritario de que nédo seria cabivel a arbi-
tragem para tais questdes, por reserva da matéria as vias judiciais. O
fundamento legal desse entendimento estava no antigo art. 982 do
CPC/1973 e no art. 7°, § 2°,da Lei n° 6.515/1977.

Porém, com o advento da Lei n° 11.441/2007, que desjudicia-
lizou a separacdo, o divércio e o inventdrio, restou prejudicado esse
entendimento. Inclusive foi introduzida modificacio textual ao su-
pracitado art. 982 do CPC/1973, e, posteriormente, o CPC/2015 previu
expressamente, em seu art. 610, o inventario e a partilha extrajudi-
cial. Assim, se hoje é cabivel a autocomposi¢io extrajudicial acerca de
questdes de partilha, o cabimento da arbitragem € conclusio natural.

A pratica ja nos mostra isso de uma outra forma. E muito co-
mum que, em um divorcio, as partes entrem em acordo a respeito da
dissolucdo conjugal, da guarda dos filhos, das visitas, da pensio, porém
fiquem emperradas na partilha dos bens. Nio raro o juiz de familia,
ao esgotar suas funcgdes, remete o processo para as vias ordinarias em
uma Vara Civel, uma vez que se trata de questio exclusivamente de di-
reito patrimonial e disponivel.

Isso pode parecer irrelevante em um primeiro momento, mas

nao devemos nos esquecer de que, por vezes, a partilha dos bens de um
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casal pode envolver valores de alta monta, de varias origens, e ainda
questdes societarias complexas. Dessa forma, é muito vantajosa a atu-
acdo de especialistas na area de direito de familia, direito empresarial
e societario, e mesmo técnicos em contabilidade, para formar uma de-
cisdo arespeito de partilhas mais trabalhosas.

Sobre o cabimento da arbitragem em matéria de alimentos,
devemos fazer duas marcagdes. A primeira delas é fazer uma distin-
c¢do acerca do proprio direito a alimentos: sera matéria indisponivel,
quando relacionado a obrigacdo alimentar devida a filhos menores de
idade, porém, isso é relativizado e sera matéria disponivel quando re-
lacionado a obrigacdo alimentar decorrente da mutua assisténcia en-
tre conjuges ou companheiros, pois, nos casos de dissolucio da unido,
é permitida a renuncia reciproca ao direito, que, uma vez feita, é irre-
tratavel. Isso é devido a natureza de ato negocial da obrigacdo alimen-
tar decorrente do vinculo conjugal. Ou seja, os alimentos ndo podem
ser renunciados previamente, porém, no momento de dissolugéo da
sociedade conjugal, pode haver rentncia reciproca entre o casal.

A segunda marcacgdo necessaria € a de que, sim, o direito a ali-
mentos é indisponivel, como vimos em regra, porém, tal direito admite
transacdo no que se refere ao quantum dos alimentos. Nesse esteio, se 0
conflito gira em torno apenas do montante, dos valores devidos, e nao
quanto a existéncia da obrigacdo alimentar, nada impede que as partes
escolham um arbitro para decidir. Como dito acima, ja que a fixagéo
de alimentos €, nesse aspecto, disponivel, caracterizando-se também
como ato negocial, estara dentro do cabimento da arbitragem.

Diante dessas hipoteses, entendemos ser perfeitamente cabi-
vel e, ainda, ser de grande valia a previsio da clausula compromissoria
escalonada de mediacio e arbitragem em matéria de direito de familia,
nfo sé pelas vantagens inerentes a esses institutos, mas principalmen-
te pelo modo de prevenir e resolver conflitos a margem do Judiciario.

Quando um conflito de familia recebe um tratamento abrangente,
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multidisciplinar, adequado, cuidadoso, ocorre a real pacificacdo, ou
seja, o conflito nio vai gerar “filhotes” no futuro, estara definitivamen-

te resolvido.

6 Modelo de clausula Mediarb e analise de caso
Sugerimos como modelo a seguinte clausula:

“As partes (ou contratantes) firmam que qualquer controvér-
sia originada ou em conexdo com o presente acordo (ou contrato) serd
submetida a Mediagdo (recomenddvel definir qual institui¢do ou qual
mediador) a ser instaurada por acordo de vontades mediante termo de
COmpromisso.

Se a Mediag¢do instaurada ndo obtiver éxito no prazo regulamen-
tado, a controvérsia, por solicitagdo de qualquer das partes, serd conver-
tida em Arbitragem, no que couber, a ser instaurada de acordo com o re-
gulamento de arbitragem da (recomendavel definir qual institui¢do) por
um Juizo Arbitral, composto por um Arbitro nomeado conjuntamente
pelas partes, no prazo de 10 (dez) dias, contados da notificagdo as partes.

Vencido o prazo e ndo havendo consenso quanto a nomeagdo
do drbitro comum, serd constituido um Tribunal Arbitral, na forma do
regulamento institucional, composto de trés drbitros, cabendo a cada
uma das partes nomear um drbitro, e estes, no prazo de 05 dias seguin-
tes, nomearem conjuntamente o terceiro drbitro que serd o Presidente do
Tribunal Arbitral. Havendo recalcitrancia das partes na composi¢do do
Tribunal Arbitral, este serd composto na forma do regulamento da ins-
tituicdo escolhida.

A Mediagdo e a Arbitragem terdo sede (cidade), (estado), esta-
rdo sujeitas as Leis do Brasil e serdo conduzidas em portugués.

As partes elegem o Foro da Comarca (cidade), (estado), para

eventual execu¢do ou questionamento da sentenca arbitral, na forma do
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disposto nos arts. 31 e 33 da Lei n°® 9.307/1996 - Lei Brasileira de Arbi-

tragem.”

A tituloilustrativo, apresentaremos, a seguir, de forma sucinta,
um caso pratico extremamente comum na seara familiar, em que po-
deremos vislumbrar como se daria o uso da mediacéo e da arbitragem

em clausula escalonada:

Objeto: pedido de divorcio judicial litigioso, com base na im-
possibilidade e ruptura de vida em comum, devido a trai¢do do marido.

Relatdrio: Joana procurou advogado a fim de pedir divdrcio ju-
dicial de seu marido Antonio. Ha quatro anos eles chegaram a fazer um
acordo de separacdo com esse mesmo advogado, porém desistiram e
voltaram a vida em comum. Na época, os filhos contavam com 14 e 16
anos.

Agora Joana relatava que nio havia mais possibilidade de con-
tinuar casada com seu marido, pois haviam brigado e discutido e deci-
diram que era melhor a separacdo. Argumentou que, apos vinte anos
de casamento, ambos haviam tomado rumos diferentes em suas vidas
e que praticamente ja ndo tinham vida em comum, devido aos inime-
ros compromissos profissionais de cada um. Joana trabalhava em sua
cidade mesmo, porém o marido viajava muito, toda semana, as vezes,
chegando a passar trés semanas fora de casa. Além disso, ela havia des-
coberto a traicdo do marido, que, praticamente, ja vivia com outra mu-
lher em suas viagens a trabalho em outra cidade.

Joana informou que eles haviam iniciado uma conversa e que
néo haveria nenhum problema na determinacio do divdrcio, e que a
fixacdo de guarda néo seria necessaria, uma vez que os filhos ja eram
maiores. Haviam acordado que seu marido sairia de casa definitiva-
mente e que os filhos permaneceriam morando com a mée. Ndo ha-

veria problema algum também na determinacdo de pagamento de ali-
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mentos pelo pai aos filhos, que, mesmo ja nio sendo menores, ainda
necessitavam de sustento. Os alimentos entre o casal ndo seriam ne-
cessarios, pois ambos eram pessoas independentes e com considera-
vel renda e faziam questéo da rentincia reciproca. Porém, como o casal
havia arrebanhado ao longo dos anos um patriménio consideravel e
havia uma sociedade empresaria a ser partilhada, Joana ja sabia que
ali haveria problemas.

Diante desses fatos, o advogado ofereceu a Joana o tratamento
de seu conflito pela via alternativa da mediacdo e da arbitragem. Per-
guntou se eles gostariam de resolver o conflito apresentado de forma
amigavel, antes de ingressar no Judiciario. Joana concordou e o me-
diador escolhido entrou em contato com Antonio, com autorizacio de
Joana, e o convidou a comparecer a uma sessao de pré-mediacao.

Na sessdo de pré-mediagdo, o casal compareceu e foram escla-
recidas as condicOes em que se dariam as sessoes a fim de que pudes-
sem obter um acordo abrangente e amigavel para suas questdes, de
modo que um acordo completo poderia ser escriturado em cartorio
de notas e averbado nos respectivos registros, evitando-se assim a via
judicial. O mediador ainda esclareceu ao casal que, ja que tinham apre-
sentado um acordo quase pronto acerca do divércio, e, vislumbrando
que poderia haver alguma litigiosidade acerca da partilha dos bens, su-
geriu que, no compromisso de mediacéo, fosse incluso o compromisso
arbitral para as questdes patrimoniais, caso ndo chegassem a um acor-
do.

O casal se mostrou muito animado diante da possibilidade um
pouco inovadora de resolu¢do de uma separacio por vias totalmente
extrajudiciais e concordou. Foi celebrado o termo de compromisso
com clausula Mediarb e marcada a primeira sesséo.

Ao longo das sessdes, 0 mediador pdde descobrir quais eram
realmente os verdadeiros interesses de cada um. Sobre os filhos, ja

eram maiores de idade, e havia consenso geral, ficariam residindo com
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a méie, e o pai nio se opds em nada em continuar sustentando a casa
e os filhos integralmente, sem prazo. Sobre alimentos mutuos, fariam
a renuncia reciproca. Joana nio usaria mais o nome de casada. Anto-
nio sairia finalmente de casa, ja que estava praticamente residindo em
outra cidade com outra mulher e vinha esporadicamente ver os filhos.
Nesse momento, Joana se mostrou muito inquieta e chorou, acusou-o
da traicdo, demonstrando que aquela era uma questao muito delicada
para ela. Antonio, por sua vez, nio negou nada, explicou que os com-
promissos profissionais haviam-no afastado de casa por muito tempo,
que o casamento tinha “esfriado”, disse que, por mais de um ano, ten-
tou varias vezes contar a esposa que gostaria de se separar, mas nio
teve coragem.

Ambos relataram como se deu a descoberta da traicdo, que foi
de uma maneira muito inusitada e que trouxe bastante sofrimento a
Joana, apesar de esta concordar que o afastamento entre os dois ja era
latente. O problema se agravou nos meses seguintes a essa descoberta,
pois Antonio continuou frequentando sua casa normalmente como se
nada tivesse acontecido, causando muito sofrimento para Joana, que
esperava que ele saisse de casa, mas nio tinha coragem para manda-lo
embora. Isso gerou nela muito estresse, o que teve reflexos fisioldgi-
cos, e inclusive comecou a refletir no convivio com os filhos, ja que o
clima dentro de casa ficou muito pesado, e eles ndo haviam sido infor-
mados da ruptura entre seus pais.

Conversando e investigando a respeito das causas da ruptura,
foi possivel que cada um tomasse consciéncia de sua propria respon-
sabilidade por todo o acontecido, aliviando a culpa de Antonio e impli-
cando Joana. Isso possibilitou o resgate do clima de cooperacéo entre
o casal e, apesar de toda a dor, possibilitou a revalorizacio da relacéo.

Assim, algumas questdes haviam sido acordadas e superadas.
O problema comecou a aparecer quando partiram para a discussio

acerca da partilha dos bens do casal. Além dos bens imoveis e carros,
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sobre os quais ndo houve dificuldade em delinear uma partilha, Joana
era profissional liberal e tinha um consultério, e Anténio era empre-
sario e tinha uma empresa prestadora de servicos. A questdo era que o
consultorio tinha uma renda X, e a empresa um rendimento de 100X,
ou seja, muito superior ao dela, e, apesar da independéncia de Joana,
era a empresa do marido que proporcionava o alto nivel de vida da fa-
milia. Além disso, como se tratava de prestacio de servico, era uma
empresa que vivia do renome e expertise do proprio Antonio.

Antonio havia proposto muito pacificamente todo o acordo de-
lineado até entdo, porém, sobre os bens, prop6s que Joana ficasse com
seu consultorio e que ele ficasse com a empresa. Joana ndo concordou,
alegando que queria dividir tanto o consultério quanto a empresa,
uma vez que tudo fazia parte da comunhio do casal e que a empresa
valia muito mais. Nesse momento, o acordo emperrou.

Antonio argumentava que nio adiantaria nada dividir aempre-
sa, uma vez que esta so ganhava dinheiro, enquanto ele pessoalmente
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