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MEDIACAO FAMILIAR:
POR UMA NOVA CULTURA DE PACIFICACAO SOCIAL?

Fabiana Alves Mascarenhas?®

Resumo: O presente trabalho incita uma discussiao sobre a media¢io como ferramenta de
solu¢io de conflitos, especialmente na seara familiar, abordando a dificuldade do instituto em
ser incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, pela cultura existente a partir da ideia de
Estadania. Através de uma andlise critica do processo legislativo da Lei 12.318/10 (versando
sobre a Alienagao Parental), que culminou no veto presidencial ao instituto, langa-se um olhar
sobre a necessidade de, no atual momento de crise da Justica, consequéncia da prépria crise do
Estado, priorizar um método mais humanistico que garanta, com mais qualidade, a obtengao
da Justica. A hipétese ¢ de que torna-se essencial estimular este agir comunicativo em uma
sociedade marcada pelo individualismo, pelo conflito, pela relagio adversarial e competitiva.
Sugere-se o deslocamento da énfase da solu¢io do conflito do Poder Judicidrio brasileiro,
dentro do processo de familia, para os préprios sujeitos da relagio, tendo como marcos teéricos
a cultura da pacificagdo, a democracia constitucional-deliberativa e o principio da intervengio
minima do Estado e da mdxima cooperagao entre as partes. Tornar a justica atingivel aos
cidadaos ¢ a melhor maneira de fazer com que a mesma seja valorizada e perseguida pelos
mesmos, consolidando um verdadeiro Estado Democritico de Direito.

Palavras-chave: Processo de Familia; Alienacio Parental; Mediagio.

Abstract: The following paper encourages a discussion of the institute of mediation as a tool
to resolving conflicts, especially in the family area, addressing the difficulties of being
incorporated into the Brazilian legal system, because of the culture rooted from the idea of
Estadania. Through a critical analysis of the legislative process of the Law 12.318/10 (about
the Parental Alienation), that culminated in the presidential veto to the institute, throws the
focus at the urgency of, at the present moment of crisis in the judiciary, result of the own crisis
of the state, prioritize a more humanistic method that guarantees, with higher quality, the
attainment of justice. The hypothesis is that it is essential to stimulate this communicative
action in a society marked by individualism, by adversarial conflict and competitive
relationship, in other words, the predominance of the instrumental action. It is suggested to
dislocate the emphasis of the solutions, into the family process, for the subjects of the
relationship, taking as theoretical frameworks the culture of peace, a deliberative-constitutional
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democracy, and the principle of minimum intervention of the state and maximum
cooperation between the parties. Make the ideal of justice attainable for citizens is the better
way of making it prized and pursued, consolidating a true democratic state.

Keywords: Family Process; Parental Alienation; Mediation.

INTRODUCAO

Subsiste-se um contexto existencial delicado, com a eclosio de uma globaliza¢io
desenfreada, onde barreiras geograficas sao suprimidas devido a velocidade com que os dados
circulam, tendéncias sao disseminadas a razio de segundos, a informagao muitas vezes se torna
mais poderosa que os bens materiais ¢ o poder politico é por vezes utilizado beirando o

totalitarismo.

Neste enredo, entre as tensdes dialéticas da modernidade ocidental, e da crise que as
atravessa, sobra pouco espago para a valorizagio do material humano, e coloca-se o problema
de saber como tornar os direitos humanos um recurso politico a0 mesmo tempo cultural e
global, efetivando a inclusio do outro, dirimindo as diferencas e instituindo o didlogo como

instrumento de emancipagio social.

Gragas ao exposto, a vida em sociedade tem se tornado mais complexa e as relacoes
humanas mais latentes, logo, os dissensos sdo acentuados, e o aparato estatal nio encontra

vazdo para garantir, com eficiéncia, a pacificagao social.

E baseado neste pano de fundo que este artigo pretende justificar a consolidagio do uso
dos métodos alternativos de solugiao de conflitos, neste caso especifico, a mediagio, pritica
ainda nao regulamentada no ordenamento juridico brasileiro, destarte nutra um grande
potencial capaz de auxiliar na construgio de uma sociedade mais consciente e hdbil a perseguir

o ideal de seus direitos.

Serd feita uma abordagem, dentro de nossa atual crise no sistema judicidrio, dos
beneficios da instituicio da mediagdo e suas caracteristicas, especialmente na seara do Direito

de Familia, tomando o conceito de “agir comunicativo”, de Habermas, como legitimador de
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uma relagio entre sujeitos iguais no didlogo, no sentido da construgio de um espago publico

democritico.

Na esteira desta temdtica, lanca-se o olhar sobre as dificuldades do instituto em ser
devidamente regulado através da andlise critica ao recente veto presidencial 3 mediagio na

san¢ao da Lei da Alienagao Parental.

Precisa-se acreditar que o didlogo consiste no instrumento verdadeiramente eficaz para
garantir a prética da cidadania, pois tornar a justica atingivel aos cidadaos ¢ a melhor maneira
de fazer com que a mesma seja valorizada e perseguida pelos mesmos, criando, assim, a

consolidac¢io de um verdadeiro Estado Democritico de Direito.

O ACESSO A JUSTICA ATRAVES DOS METODOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

Observa-se um momento de aguda crise em nosso sistema Judicidrio. H4 uma efetiva
sobrecarga de demandas frente ao niimero de juizes e auxiliares, além de se contar com um
processo muito complexo, que de tio formal acaba se distanciando do cidaddo comum. As
decisdes “por atacado”, muito mais amparadas nas jurisprudéncias do que na andlise dos casos
em concreto, juntamente 4 morosidade da Justica tém como consequéncias a perda da
efetividade das decisoes juridicas, a impunidade, a sensacio de injustica e a descrenga gradativa
nas instituicoes juridicas como promotoras de estabilidade social, requisitos estes que obstam o
exercicio efetivo da democracia, uma vez que o garantidor da realizagao dos direitos individuais

¢ o Estado, através do préprio Judicidrio.

Este é o ponto de partida para entender a aclamada crise da jurisdigdo a partir da crise
do préprio Estado, “onde incapaz de impor uma regulagao social, e aprisionado entre um nivel
internacional mais co-ativo e um nivel infranacional que procura libertar-se de sua tutela, este

se encontra em uma crise de legitimidade.” (ROTH, 1996, p. 111)

E ¢ neste cendrio que surge a necessidade de uma reestruturagio do acesso a Justica.

Segundo Luiz Guilherme Marinone (2000, p.28):
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(...) acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de
acesso a uma justi¢a imparcial, que nfo sé possibilite a participacio efetiva e
adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita a
efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posicoes sociais e
as especificas situagdes de direito substancial. Acesso 2 justica significa,

\ \

ainda, acesso 2 manifestagio e 2 orientagio juridicas e a todos os meios
alternativos de composigio de conflitos.

O ponto ¢ que nio hd como desafogar o Judicidrio por atos administrativos, de gestao
ou de disponibilidade de verbas. E preciso admitir que se faz necessiria uma substancial
mudan¢a de mentalidade acerca desta realidade, definida como consciéncia de que os
problemas sio todos ligados numa rede subjacente global, e por isso, de maneira alguma

constituem fatos isolados autbnomos. (BARBOSA, 2006, p.387)

Hoje em dia nio hd como se falar em acesso a Justica sem vislumbrar a utilizagao de
métodos alternativos de solugio de conflitos, visando assegurar e garantir a aplicagdo dos
direitos ameacados em questao, uma vez que cada vez mais o Judicidrio vem sendo atravessado
pelas justicas emergentes, nos 4mbitos nacionais e internacionais, representadas por formas
extra oficiais de tratamento das demandas. Nao significa negar a prestacio jurisdicional por
parte do Estado, mas propor alternativas porventura até menos onerosas e mais ripidas para a
satisfagéo das controvérsias, com métodos mais humanisticos, que garantam, com maior

qualidade, a obtengao da justica.

No rol destes métodos alternativos de solucio de conflitos, destaca-se o instituto da
mediagio, que nas palavras de Marilene Marodin e John Haynes (1996, p.28):

(...) é o processo no qual uma terceira pessoa — o mediador — auxilia os

participantes na resolugio de uma disputa. O acordo final trata o problema

com uma proposta mutuamente aceitdvel e serd estruturado de modo a
manter a continuidade das relacoes das pessoas envolvidas no conflito.

Logo, nio hd parte vencedora ou parte perdedora. E composto um acordo pela
flexibilizagio de ambas as partes, tendo o didlogo como instrumento facilitador, incitado pela

figura do mediador.

E possivel observar que o principal objetivo da mediagio é o restabelecimento da

comunicagdo entre as partes envolvidas, uma vez que esta, em meio a um conflito, fica
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prejudicada, tensa, acabando por aumentar a intensidade do mesmo. O papel do mediador é

melhorar a capacidade de comunicagio entre os mediados na busca de uma solugao conjunta

para o problema. (OSTERMEYER, 1996, p.23)

Justamente por esta caracteristica da promogao da comunicagdo, a mediagio encontra
terreno fértil nas questoes de 4mbito familiar, onde hd preocupacio fundamental com a
preservacido emocional das partes. Ao reconhecer e atuar no universo sentimental das crises
envolvendo a familia, o processo da mediagao permite o reconhecimento, por meio das partes,
de que as emogoes sao tanto parte do problema como de sua solugio, e que uma vez encaradas
e clareadas, facilitam a reorganizagio das fungdes, papéis e obrigacoes da familia. Neste

sentido, Aguida Arruda Barbosa (2006, p.387) enfatiza:

(..) A mediagio ¢ uma estrutura que se apoia na dicotomia
pensamento/sentimento, exigindo mudanca de mentalidade para se valer desta
prética, pressupondo estudos que contemplam o entendimento da esséncia
da efetiva demanda jurisdicional, que vem a ser o reconhecimento do valor
maior da vida em sociedade — a cidadania — que promove a inser¢io do
homem enquanto ser social, porém, a inovagio a ser agregada ¢ a consciéncia
de que o humano §, sobretudo, um ser afetivo.

Ainda nessa esteira, nas palavras de Carreira Alvim (2003):

(...) o direito s6 se transforma em justica quando passa pela alma, pelo
sentimento de quem julga. A lei, dizia Sio Tomds de Aquino, “padece do
pecado original”, que é ser uma “regra geral a aplicar-se a casos particulares”.
E uma roupa que nio serve em todos os corpos, a nio ser que haja um
“costureiro habilidoso”, para fazer com que ela sirva, tanto nas pessoas
grandes, como nas pequenas; tanto nos ricos como nos pobres. Af teremos,
entdo, justica. E é por isso que justiga nao ¢ privilégio de juiz togado. Alids, a
verdadeira justica é aquela feita com base nos principios da equidade; aquela
que ¢ feita para cada caso; aquela que, ainda que moldada na lei, atende as
circunstancias peculiares, especificas, de casa caso concreto.

Apesar do movimento global que abraga tanto a media¢io como os outros métodos
alternativos de solu¢io de conflitos, estes institutos nio tém encontrado muita aceitagio ao

ingressar em nossas fronteiras.
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CULTO A COMUNICACAO E AO DIALOGO

A sociabilidade ¢ condi¢ao inerente & prépria esséncia humana. De acordo com Sartre
(1945), os homens estio condenados a serem livres por nio poderem abdicar de sua liberdade
sem abrir mao de sua condi¢io humana, 16gica esta que se reflete no tocante a convivéncia com

seus iguais.

Decorrente da necessidade de conviver e de se envolver com o outro, também se
mostra inevitavel a realidade humana a existéncia dos conflitos, situacoes naturais das relacoes
humanas, provocados por desgastes de relacionamentos, construgio de interesses especificos,

divergéncias de expectativas, dentre outros.

A sociedade sempre buscou, de alguma maneira, resolver estes conflitos, seja da forma
litigiosa ou consensual. A prépria pritica da media¢io, como meio de atingir a finalidade da

pacificacdo, remonta aos idos de 3000 a.C. na Grécia. (CACHAPUZ, 20006, p.24)

Na cultura crista, pode-se verificar este intento no texto biblico concernente a corregao

fraterna:

(...) Se o seu irmio pecar, vd e mostre o erro dele, mas em particular, s6
entre vocés dois. Se ele der ouvidos, vocé terd ganho seu irmio. Se ele nio
lhe der ouvidos, tome com vocé mais uma ou duas pessoas, para que toda
questio seja decidida sob a palavra de duas ou trés testemunhas. Caso ele
nio dé ouvidos, comunique a Igreja. (MATEUS 18, 15-17)

A mediagio segue também firmemente amparada pelos Direitos Humanos, na medida
em que se tém resguardados pela Constitui¢io Federal os Direitos Fundamentais da Pessoa

Humana, conforme preleciona Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.52):

(...) na condi¢io de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente ¢ algo que pertence a cada um e que nio pode ser perdido
ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser
respeitado (este sendo considerado o elemento fixo e imutdvel da dignidade).
Como tarefa (prestacio) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama
que este guie as suas agdes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promocio da dignidade, especialmente
criando condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e frui¢io da dignidade,
sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitdria, jé que é
de se perquirir até que ponto é possivel ao individuo realizar ele préprio,
parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais bdsicas, ou se necessita,
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para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o
elemento mutédvel da dignidade).

A implementagido das prdticas discursivas e narrativas da mediagio convergem
diretamente ao pensamento de Habermas, para quem “sob as condi¢des de uma compreensao
pos-metafisica do mundo, sé tem legitimidade o direito que surge da formagido discursiva da
opinido e da vontade de cidadios que possuem os mesmos direitos” (HABERMAS, 2003,
p.147). Estes cidadaos, por sua vez, s poderio ter consciéncia de sua autonomia publica, na
medida em que esteja assegurada sua autonomia privada. Neste sentido, “uma autonomia
privada assegurada serve como garantia para a emergéncia da autonomia publica, do mesmo

modo que uma percep¢do adequada da autonomia publica serve como garantia para a

emergéncia da autonomia privada.” (HABERMAS, 2003, p.148)

Perseguindo este ideal de autonomia privada, o individuo se torna sujeito de suas
relagoes, sejam elas conflituosas ou nio, tornando-se interlocutor direto das mesmas. Dai
Habermas, em sua Teoria do Agir Comunicativo, propée uma estrutura dialégica, dando ao
individuo condigbes de se orientar para um acordo, para o entendimento mutuo que leva ao
consenso, permeado por um didlogo aberto, chamando especial atengio para o importante
papel da linguagem na intera¢do humana:

(...) No caso da agdo comunicativa a linguagem se constitui num meio capaz
de possibilitar inteiramente o entendimento mutuo. A linguagem se
apresenta, entdo, como motor da integracio social, tendo a comunicagio
como o veiculo de constru¢io de uma identidade comum entre individuos...
af reside a possibilidade de que os individuos em interagio sejam capazes de
discernir e fundamentar, com base em uma formagio da vontade autébnoma,
as questoes éticas e morais que se colocam a partir da vivéncia social. A
verdade deixa de ser uma certeza absoluta e passa a ser um procedimento
para se chegar a um acordo coletivo. A consequéncia imediata de um

pensamento desenvolvido sobre estas bases é bem clara: a comunicagio pode
retornar ao ambito da esfera publica, tornando-se seu principio constitutivo

central. (COUTINHO, 2005, p.345)
H4 uma enorme simplicidade nas normas que comandam o agir comunicativo e o
discurso de Habermas, que visa o entendimento mutuo. Elas fazem parte do bom senso do
dia-a-dia, sempre que se busca o entendimento: a universalidade, o respeito pelo outro, a

veracidade, a sinceridade e o respeito pela verdade que excluem qualquer artificio que possa
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distorcer o processo do didlogo e da busca pelo verdadeiro e o justo, e, finalmente, a rendncia a
todas as formas de violéncia e coagio. Em prol da integracio social, e consequentemente, da
democracia e da cidadania, possibilitariam a resolucio dos conflitos vigentes na sociedade nao
com uma simples solu¢io, mas com a melhor solugio, resultado do consentimento de todos os

concernidos.

A Etica do Discurso, graas a sua propria esséncia linguistica-pragmatica, implica
intersubjetividade, capacidade de convivéncia, didlogo, busca de unidade na diversidade de
posturas frente a existéncia. Nio significa intentar uma unidade de convicgoes, mas buscar um
minimo racional capaz de permitir a produtiva convivéncia em sociedade, promovendo através
da pluralidade de experiéncias, e do respeito mdtuo, uma dinimica mais rica do tecido social

como um todo.

Cumpre ressaltar ainda que, o instituto da mediag¢do, quando equivocadamente
respaldado fora de sua verdadeira esséncia, pode vir a representar tio somente mais uma
estratégia politica, propagandista, ou mera demanda de mercado. Ao ser interpretado pela dtica
de uma racionalidade instrumental como uma tentativa de trazer mais agilidade para as
decisoes judiciais e desafogar os operadores do direito, desvirtua-se de seu verdadeiro objetivo
de ferramental favordvel ao resgate das instancias de deliberagio intersubjetiva do mundo da

vida e da promogio de uma cidadania eticamente balizada em procedimentos democraticos.

PANORAMA BRASILEIRO

E possivel afirmar que a vida social gera suas préprias relagées. Assim sendo, nosso
Poder Judicidrio no se encontra preparado, hoje, para lidar com a multifacetada l6gica da
economia e da vida globalizadas. Nesta perspectiva, o tempo do processo judicial nao se
coaduna com o do mercado, tempo este da simultaneidade. Logo, abrem-se as brechas para a
necessidade de implementagio de procedimentos jurisdicionais alternativos, como a
conciliagao, negociagdo, arbitragem e a mediagdo, visando alcancar rapidez, informalizagio e

pragmaticidade.
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Porém, hd a tendéncia cultural, na explica¢io de José Murilo de Carvalho (2002), de
confundir cidadania com estadania. Nesta, a sociedade se molda a partir da vontade do Estado,
em profundo contraste com a verdadeira esséncia do termo cidadania. Como reflexo, temos a
postura instalada em nossa sociedade civil organizada de que cabe somente ao Estado, através
do Judicidrio, a solu¢io dos conflitos. Ainda sobre o tema, discorre César Fiuza (1995, p.217):

(-..) A cultura brasileira transformou e Estado em pai e mie de todos. Dele
dependemos para tudo. Ele é o grande culpado por todos nossos males e,
também, o Unico benfeitor. Sintetiza o Estado brasileiro as figuras do
bandido, do mocinho, do bode expiatdrio e do salvador da patria. Por via de

consequéncia, como é do Estado a tarefa de resolver todos os nossos
problemas, compete a ele, e s6 a ele, a tarefa de julgar nossos litigios.

Frente a esta realidade, a solu¢do que vem sendo proposta pelo Estado seria, ao invés de
criar movimentos alternativos ao judicidrio estatal, conduzir reformas no processo a fim de que
estes consensos sejam atingidos dentro do mesmo, ou seja, que a flexibilizagdo pretendida

ocorra dentro do préprio Judicidrio.

O risco assumido ao enveredar por esse caminho é o de restringir a aplicagio do
instituto alternativo a somente um nicho do mercado, como aconteceu com a arbitragem.
Esta, por questdes culturais, teve sua utilizagio condicionada as relagbes empresariais,
originalmente mais dependentes de uma ideologia global do que nacional, fatalmente optantes

por abrir mao de um Judicidrio lento, caro e imprevisivel.

No Brasil, a recomendagio das formas alternativas de conflitos ji pode ser constatada

dentro do Direito do Trabalho, das disposi¢oes do Sistema de Financiamento Imobilidrio, e

igualmente dentro das disposicoes dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, dentre outros
exemplos. Porém, ao entrar na seara da familia, grandes barreiras sao erguidas:

(...) A valorizagio excessiva da norma juridica ainda é uma realidade que

impede colocar sob protecio a familia e seus conflitos, em raziao da

impossibilidade de o direto positivo regulamentar as singularidades de cada

arranjo familiar. (BASTOS, 2005, p.142)

E assim se deu com o trimite do Projeto de Lei 4.053, de 2008, que originou a Lei
12.318, de 2010, dispondo sobre a Alienagio Parental, que teve vetado o dispositivo que

previa a pritica da mediago, antes ou no curso do processo judicial. Busca-se entender as
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justificativas deste veto, a fim de defender a legitimagao da prética do instituto dentro dos

limites do processo de familia.

SOBRE A ALIENACAO PARENTAL

A Sindrome da Alienagao Parental (SAP) foi primeiramente definida, em meados da
década de 1980, pelo professor da Clinica Infantil da Universidade de Columbia e membro da
Academia Norte-Americana de Psiquiatria da Crianca e do Adolescente, Richard Gardner
(2002), como:

(...) um distarbio da infincia que aparece quase exclusivamente no contexto
de disputas de custédia de criangas. Sua manifestagio preliminar é a
campanha denegritéria contra um dos genitores, uma campanha feita pela
prépria crianga e que ndo tenha nenhuma justificacio. Resulta da
combinacio das instru¢des de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral,
programagio, doutrinagio”) e contribui¢oes da prépria crianga para caluniar
o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros
estdo presentes, a animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a

explicagao de Sindrome da Alienagdo Parental para a hostilidade da crianga
nao ¢ aplicdvel.

A Alienagio Parental, ou segundo Maria Berenice Dias (2007, p.40), implantagao de
falsas memdrias, vem sendo um tema comum e recorrente em nossos tribunais, provavelmente
devido s notdrias e significativas mudangas que vimos experimentando na estrutura do atual

modelo familiar.

Como os papéis parentais eram bem definidos, ao fim do casamento cabia 2 mie a
guarda dos filhos, e ao pai a prestagio de alimentos e a visitagdo quinzenal. Com a nova
roupagem dada aos costumes, e também com o advento da guarda compartilhada, os pais
puderam desfrutar de uma maior equidade nas divisoes de func¢oes, tanto no aspecto financeiro
como no suporte afetivo ditado pela convivéncia. E ¢é justamente esta maior interferéncia que
normalmente desencadeia o quadro de disfuncionalidade parental geradora da alienagio nos
filhos, consistindo em uma grave forma de abuso emocional, com consequéncias psicoldgicas

determinantes, ndo apenas no presente, mas também no futuro dos mesmos.

Ainda segundo Maria Berenice Dias (2007, p.45):
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(...) E preciso ter presente que esta também ¢ uma forma de abuso que poe
em risco a satide emocional e compromete o sadio desenvolvimento de uma
crianca que enfrenta uma crise de lealdade, e gera sentimento de culpa
quando, na fase adulta, constata que foi cimplice de uma grande injustica.

Diante do exposto, vé-se com fator valorativo a aprovagio da Lei de Alienagio
Parental, datada de 26 de agosto de 2010, com o intuito de coibir esta pritica, contextualizada

na separagao conjugal.

LEI DA ALIENACAO PARENTAL E SEU PROCESSO LEGISLATIVO

O responsével pela consolidagao do anteprojeto que deu origem a lei foi o Dr. Elizio
Perez, Juiz do Trabalho em Sio Paulo e um dos maiores estudiosos do tema da aliena¢io
parental no Brasil. Langou uma primeira idéia de anteprojeto a debate publico, em maio de
2008, através de sites de associagoes de pais e maes, de profissionais do Direito e da Psicologia.
Através das criticas e das experiéncias coletadas, foi modificando a primeira versio do texto
exaustivamente, somando vinte e sete versoes aprimoradas, até que este fora praticamente

reescrito.

Foi feito um intenso trabalho de mobilizacio dos parlamentares, a fim de que
apresentassem o projeto. Quem efetivamente abragou a causa foi o deputado Régis Oliveira
(PSC-SP), apresentando o PL em outubro de 2008, tendo o mesmo recebido o ntimero
4053/08, e obtendo o status de tramitacio de urgéncia. Foi deliberado que o projeto passaria

pela Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF), e posteriormente pela Comissao de

Constituicio Justica e Cidadania (CCJC).

A redagao definitiva do PL 4053/08 continha os objetivos bdsicos de definir legalmente
o que ¢ alienacdo parental, fixar parimetros seguros para sua caracterizagio e estabelecer
medidas para inibir ou atenuar seus efeitos. Segundo esta primeira caracterizagio legal, a
“alienagdo parental é definida pela interferéncia promovida por um dos genitores na formagio
psicoldgica da crianga para que repudie o outro, bem como atos que causem prejuizos ao

”»

estabelecimento ou 2 manutencao do vinculo com este.” (PL 4053/08)
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Sobre a justificativa do Projeto, argumenta-se que a alienagio parental merece
reprimenda estatal porquanto ¢ forma de abuso no exercicio do poder familiar, de desrespeito
aos direitos de personalidade das criangas em formagio; que envolve claramente questio de
interesse publico, ante a necessidade de exigir uma paternidade ou maternidade responsdvel,
compromissada com as imposi¢des constitucionais, bem como de salvaguardar a higidez

mental das criancas e adolescentes. (PL 4043/08)

A abrangéncia conceitual de alienagio parental no PL 4053/08 foi amplamente
estendida quando este passou pela primeira comissio designada para votagao, a Comissao de
Seguridade Social e Familia, devido a emenda substitutiva proposta seguida do parecer
favordvel, em julho de 2009. Porém, nem todo o contetido da emenda foi motivo de
comemoragio, uma vez que o artigo que previa a mediagio fora excluido, com a justificativa de
j4 existirem projetos mais amplos sobre tal assunto na Cimara, e que dada a complexidade da
matéria, deveria esta ser submetida a exame autdnomo. A aliena¢io parental de que trata nosso
dispositivo passou ento a ser conceituada como:

(...) a interferéncia na formacio psicoldgica da crianca ou adolescente,
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianca ou o adolescente sob sua autoridade, guarda ou vigilancia,

para que repudie genitor ou que cause prejuizos ao estabelecimento ou a
manutencio de vinculos com este. (PL 4053/08)

Ao ser recebido pela segunda comissio, Comissao de Constituigao Justica e Cidadania
(CCJQO), foi solicitada uma audiéncia publica para avaliar e discutir o projeto. No dia primeiro
de outubro de 2009, foi realizada a audiéncia, contando com a participagio de representantes
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), psicdlogos, advogados e inclusive

uma vitima de alienagdo parental na infincia e adolescéncia.

Segundo a Relatora da Comissao de Constituigao Justica e Cidadania, Dep. Maria do
Rosdrio, o substitutivo aprovado em votacio foi elaborado em conjunto com as sugestoes e
criticas advindas da audiéncia publica, apresentado juntamente com a deliberacio da
constitucionalidade e juridicidade da proposi¢do em apreco, em novembro de 2009. Dentre as
modificagdes relevantes, ressalta-se o retorno da previsio da mediagio para dirimir os conflitos

acerca da alienagdo parental:
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(...) No tocante a2 mediagio, excluida do Substitutivo aprovado pela
Comissdo de Seguridade Social e Familia, por jd existirem projetos mais
amplos sobre a matéria a tramitar nesta Casa, cremos que é necessirio
reinclui-la na proposigdo que estamos a examinar, pois nada garante que os
citados projetos sejam aprovados, ou mesmo venham a ser considerados na

atual legislatura. (PL 4053/08)

Logo, o PL 4053/08 seguiu para o Senado, onde, por unanimidade e sem alterages ao
texto original, em junho de 2009, foi aprovado pela Comissio de Direitos Humanos.
Posteriormente, em julho do mesmo ano, o PL 4053/08 fora novamente aprovado, agora pela
Comissao de Constitui¢io e Justi¢a, desta forma sendo remetido diretamente a san¢io do

Presidente da Republica.

Em 26 de agosto de 2010, o entdo Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva
sancionou a Lei 12.318/10, que disp6e sobre a alienacio parental, vetando parcialmente o PL
origindrio, alegando contrariedade ao interesse publico. Foram rejeitados dois artigos, um deles

justamente o concernente a aplicagdo do instituto da mediagao.

RAZOES DO VETO E SUAS CRITICAS

O entio Presidente Luiz Inicio Lula da Silva manifestou-se pelo veto a dois

dispositivos, dentre eles um pertinente ao referido estudo, transcrito a seguir:

(...) Art. 9° As partes, por iniciativa prépria ou sugestio do juiz, do
Ministério Pdblico ou do Conselho Tutelar, poderio utilizar-se do
procedimento da mediagdo para a solugio do litigio, antes ou no curso do
processo judicial.

§1° O acordo que estabelecer a mediagio indicard o prazo de eventual
suspensdo do processo ¢ o correspondente regime provisrio para regular as
questoes controvertidas, o qual nio vinculard eventual decisio judicial
superveniente.

§2° O mediador serd livremente escolhido pelas partes, mas o juizo
competente, o Ministério Publico e o Conselho Tutelar formardo cadastros
de mediadores habilitados a examinar questdes relacionadas a alienagao
parental.

§3° O termo que ajustar o procedimento de media¢io ou o que dele resultar
deverd ser submetido ao exame do Ministério Publico e & homologacao
judicial.
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Razées do Veto

O direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar é indisponivel,
nos termos do art. 227 da Constituigio Federal, nio cabendo sua apreciagao
por mecanismos extrajudiciais de solu¢do de conflitos.

Ademais, o dispositivo contraria a Lei n°8069, de 13 de julho de 1990, que
prevé a aplicagio do principio da interven¢do minima, segundo o qual
eventual medida para a protegio da crianca e do adolescente deve ser
exercida exclusivamente pelas autoridades e instituicbes cuja agio seja
indispensdvel. (Mensagem n°513, de 26 de agosto de 2010)

Muitas sao as suposi¢oes que pode-se fundar a respeito dos reais motivos que poderiam

estar por tras deste veto. O fato é que as duas razoes apresentadas sio de sustentagao fragil e
contetido incoerente. Nas palavras de Maria Berenice Dias (2010, p.454):

(...) de forma mais que desarrazoada foi vetado um procedimento dos mais

salutares. A referida lei, que vem com absoluto vanguardismo, deixa de

incorporar pritica que vem se revelando como a mais adequada para solver
conflitos familiares.

A primeira explicacdo apresentada leva a crer que possa ter havido uma confusio entre
indisponibilidade e impossibilidade de negociagio. Direito indisponivel é aquele que, a

principio, ndo se pode abrir mio, e conecta-se ao conceito de direito fundamental.

H4 um grande descompasso quando se tenta definir os direitos indisponiveis, mas vale
ressaltar que, em alguns casos, ¢ extremamente pertinente algum tipo de flexibilizagio,
guardando relagio razodvel com a finalidade que se tem em vista com a rendncia. Sobre esta
asser¢io, preleciona J.J. Gomes Canotilho (2003, p.1289):

(...) As normas dos direitos fundamentais sao entendidas como exigéncias ou
imperativos de optimizagio que devem ser realizadas, na melhor medida
possivel, de acordo com o contexto juridico e respectiva situagio fictica. Nao
existe, porém, um padrio ou critério de solucdo de conflitos de direitos
vélidos em termos gerais e abstractos. A ponderagio e/ou harmonizagio no

caso concreto &, apesar da perigosa vizinhanca de posigoes decisionistas, uma
necessidade inelimindvel.

Ainda neste sentido, nas palavras de Gilmar Mendes (2008, p.244):

(...) a respeito da indisponibilidade dos direitos fundamentais, ¢ de assinalar
que, “se ¢ invidvel que se abra mio irrevogavelmente dos direitos
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fundamentais, nada impede que o exercicio de certos direitos fundamentais
seja restringido, em prol de de uma finalidade acolhida ou tolerada pela
ordem constitucional. Sdo freqiientes — e aceitos — atos juridicos em que
alguns direitos fundamentais sdo deixados a parte, para que se cumpra um
fim legitimo.

A guarda de uma crianca, por exemplo, ¢ um direito indisponivel. Porém, esta
indisponibilidade nao obsta que pai e mae, de comum acordo, negociem parimetros para sua

efetivaco, visando o bem do préprio menor.

O segundo ponto abordado em questdo ¢ ainda mais surpreendente. Nao hd sentido
algum o temor de que um terceiro possa intervir no conflito, uma vez que ¢é principio basilar
do instituto da mediagio o acordo resolvido unicamente pelas partes, sem qualquer
interferéncia do mediador, que serve apenas de propulsor do didlogo. Resumindo os principios
intrinsecos 4 mediagdo, Walsir Edson Rodrigues Junior (2007, p.132) aponta:

(...) A neutralidade e imparcialidade do mediador, além de sua credibilidade,
compdem o rol dos cinco principios da mediagio, sendo os demais o seu
cardter voluntdrio, que reside na liberdade das partes na escolha de sua
utilizagdo para a resolugio do conflito; a nao-adversariedade; a flexibilidade e
informalidade do processo, dada a possibilidade de as partes, auxiliadas pelo
mediador, estabelecerem as regras e¢ a mecinica do procedimento; e a
confidencialidade do processo, que ¢ a garantia dada as partes envolvidas, de

que as informagoes, de qualquer natureza, passadas ao mediador, nio serao
repassadas a terceiros alheios ao processo.

Resta-nos a conclusio de que hd uma inequivoca confusio sobre a verdadeira esséncia
que norteia a pritica da mediagio, somada a uma nitida necessidade estatal de manter sob sua
égide toda e qualquer relagao conflituosa, conforme abordado anteriormente. Neste diapasao
Aguida Arruda Barbosa (2006, p.389) conclui:

(...) Esta confusio conceitual reprime o desenvolvimento da mediacio
familiar, cujo potencial pode trazer toda a sustentabilidade & Reforma do
Judicidrio, seja como prdxis, seja como mentalidade renovada pelo eixo da

formula pensamentofsentimento, que tem sido tratada pelos franceses e
canadenses de lingua francesa como Espirito da Mediagio.

Finalizando, a constitucionalidade do instituto da media¢do pode ser conferida no
preAmbulo de nossa Carta Magna, onde o legislador constituinte procurou estabelecer um

compromisso com a solugao pacifica das controvérsias, conforme seu texto:
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
PREAMBULO

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. (CF, 1988)

A mediacio seria, portanto, instrumento nao somente pertinente, como também
aconselhdvel, no que concorda José Delgado (2003, p.17):
(...) os constitucionalistas afirmam, com absoluto contetdo cientifico, que o
preAmbulo ¢ a parte mais importante da Carta Magna. Toda a Constituicio
deve ser interpretada a partir dele. Quando 14 diz: com a solucio pacifica das
controvérsias..., nio se estd dando exclusividade ao Poder Judicidrio para a
prestaco jurisdicional. A solugdo das controvérsias por intermédio do Poder
Judicidrio é apenas o caminho estatal. Estio-se incentivando caminhos

alternativos exercidos pela propria cidadania, como a mediagdo, a arbitragem
e os tribunais de vizinhanca.

O Dr. Elizio Perez (2011), idealizador do anteprojeto que deu origem a Lei da
Alienagio Parental, afirmou, em entrevista, que lamentava o veto no tocante & mediagio, mas
também alegou que isso nio impede que esta continue sendo aplicada. Citou que as solugoes
eventualmente decorrentes de processos de mediagdo sdo claramente mais consistentes, pois hd
maior espago para a comunicagio e andlise das questoes efetivamente envolvidas no dissenso,
havendo a possibilidade de construcio de saidas conjuntas, com o atributo de compreenderem

uma contribuicio social dos envolvidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme todo o exposto, nio se nota qualquer contrariedade ao interesse publico no
referido veto, nio obstante, urge que se movimente a sociedade no sentido de assumir a
discussdo sobre as benesses da mediagao, a fim de que esta obtenha finalmente seu espaco,

incitando-se, assim, a legitimacao do instituto pelo Estado.
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Na seara da familia, como no aspecto especial abordado da alienagao parental, onde as
relagdes obrigatoriamente se prolongam no tempo, devido aos vinculos que sio criados, ¢
imperativo que se converta a relagio adversarial em tentativa eficaz de solugio dos problemas a
partir de um didlogo franco, a fim de que sejam minimizadas as consequencias negativas do

conflito e sua repercussio no ambito dos envolvidos.

E preciso forgar uma conscientizagio a favor da responsabilidade de fazer o direito e os
remédios legais refletirem a real necessidade da sociedade e do atual momento histérico. Nao
hd mais como se render ao injustificado temor do sistema dominante de perder as rédeas do
controle, é urgente que se efetive o dever de encontrar alternativas que respondam as demandas

sociais.

Nesta 16gica, os mecanismos da oralidade, informalismo e conciliagdo, presentes na
mediagao, se coadunam fazendo frente a concretizagio de novos direitos, aproximando a

justica de seus demandantes, permitindo o exercicio da cidadania.

Quando o Judicidrio atua, este processa um conflito social, mas nao significa,
necessariamente, que sane uma relagio social. Este ato apenas encerra uma relagio, mas nao
impede que outras tantas semelhantes aparecam posteriormente. Assim, ele funcionaliza os
dissensos, mas nao a propria vida. A paz do direito pode até vir a funcionar pela capacidade
coercitiva da atividade jurisdicional, mas isto nio significa que as partes estejam satisfeitas, nem
que a esséncia do conflito tenha sido solucionada. Nao pode restar ao direito o simples alivio

de um sintoma, enquanto o verdadeiro mal ainda persistir.
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