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O DEVER DE ATUAQAO PROATIVA DO JUIZ
NA CONDUCAO DOS PROCESSOS DE FAMI-

LIA

THE PROACTIVE DUTY OF THE JUDGE IN THE
CONDUCTION OF THE FAMILY JUDICIAL

PROCEEDINGS

RESUMO

E evidente a complexidade das relagdes fa-
miliares da pés-modernidade, o que constitui
um desafio para o Poder Judicidrio que tem
o dever de julgar com justi¢a. Nao obstante,
diante da auséncia de uma legislagio pro-
cessual especifica somada a presenca de leis
ultrapassadas, torna-se ainda mais dificil o
julgamento dos conflitos de familia no Bra-
sil, em especial pela inexisténcia de critérios
processuais diferenciadores entre os exis-
tenciais e os patrimoniais. Neste contexto,
realizou-se uma releitura do novo Cédigo de
Processo Civil vigente, com base em algumas
experiéncias prdticas exitosas vivenciadas no
Brasil e em outros ordenamentos, cuja con-
clusdo pautou-se em um tripé interpretativo
mais adequado aos conflitos de familia, quais
sejam: no dever de gerenciamento ativo do
juiz na condugido dos processos de familia; na
flexibiliza¢do procedimental como ferramen-
ta imprescindivel para o desenvolvimento
adequado do procedimento; e na presidéncia
pelo juiz togado das audiéncias inaugurais de
todos os processos de familia, objetivando
tomar as decisdes e providéncias mais ade-
quadas a cada caso, de acordo com o grau de
litigiosidade, reduzindo o custo e o prazo de
duragio do processo, alcangando uma presta-
¢do jurisdicional efetiva.
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ABSTRACT

The complexity of the family relationships
of post-modernity is evident. This fact is a
challenge for the Judiciary, that has a duty to
judge fairly. Nevertheless, given the absence
of specific procedural legislation, added to
the presence of outdated laws, it is even more
difficult to judge family conflicts in Brazil,
especially because of the lack of procedural
criteria that differentiate existential and
patrimonial ones. In this context, a re-
reading of the new Code of Civil Procedure
in force was made, based on some successful
practical experiences in Brazil and other
jurisdictions, whose conclusion was founded
on a more adequate interpretative tripod
to family conflicts, as follows: in the duty
of active management of the judge in the
conduct of family proceedings; in procedural
flexibility as an essential tool for the proper
development of the procedure; and in the
presidency by the senior judge of the opening
hearings of all family proceedings, aiming
at taking the most appropriate decisions
and measures to each case, according to the
degree of litigiousness, reducing the cost and
the duration of the process, reaching, this
way, an effective jurisdictional performance.
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INTRODUCAO

E irrefragvel que a sociedade brasileira atual enfrenta os
problemas da vida pés-moderna, como a fluidez dos sentimentos,
a intolerdncia nos relacionamentos, dentre outros, de cardter
afetivo, o que fomenta a imposi¢ao de um novo perfil das familias
e seus respectivos conflitos.

Para tentar minimizar os efeitos que as mudangas sociais
geraram para o direito, verifica-se uma substancial reforma
legislativa em nosso pais que reformulou, sobremaneira, o direito
material das familias.

Ocorre que a legislacao processual nao acompanhou tal
evolu¢ao, mantendo-se os respectivos procedimentos a legislagoes
ambiguas, ultrapassadas e lacunosas existentes para efetivacao dos
novos direitos regulados. Nem com a aprovaciao do novo Codigo
de Processo Civil houve qualquer avango, considerando a falta de
especificidade para regular os mais diversos conflitos de familia.

Neste sentido, partindo-se da premissa que os conflitos
familiares denotam um alto grau de sensibilidade para serem
enfrentados, diante dos possiveis efeitos tragicos que a ruptura
familiar pode gerar nas pessoas, estes podem ser classificados como
complexos. Surgindo, entido, a necessidade de um aperfeicoamento
da técnica processual para que o Poder Judicidrio possa enfrenta-
los de forma menos impactante e prejudicial aos jurisdicionados
envolvidos, ou seja, mais proxima de um julgamento coerente e
justo.
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Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, mais
propicio aos anseios da sociedade pds-moderna, com a ascensiao
do Poder do magistrado na gestdo ativa do processo, bem como a
permissdao de liberdade procedimental, torna-se premente adequa-lo
aos casos de familia como ferramenta essencial ao deslinde com justica.

Nao se deve olvidar ao fato de que a andlise de algumas
experiéncias praticas exitosas vivenciadas no Brasil e em
outros ordenamentos, servirio de base para as sugestdes finais
apresentadas, garantindo, portanto, um processo mais eficaz.

1 A COMPLEXIDADE DOS CONFLITOS FAMILIARES

Inicialmente, cumpre destacar que a conceituagao de
familia é, sem sombra de davidas, uma das mais dificeis de ser
realizada, em razdo de sua importante influéncia em diversos
segmentos da sociedade, em especial a complexidade da vida
humana. Assim, para evitar divagacoes desnecessarias, forcoso
limitar-se a considera-la um elemento estruturante do ser humano,
seu arcabouco biologico ou sentimental/afetivo.

Na sociedade cotidiana percebe-se a existéncia de uma
pluralidade de familias, em especial no periodo posterior as
Grandes Guerras, com a ascensiao da dignidade humana como
marco inicial de uma nova era, em que as relagdes se pautaram, em
demasia, no afeto em detrimento da conveniéncia e oportunidade
da sociedade ou Estado/politica, o que se denominou intitular de
pos-modernidade.

Alguns filésofos modernos regozijam-se em debrugar suas
indagacoes a respeito das novas concepgdes familiares, como o
veiculo condutor das mudangas sociais, politicas e, quicd, juridicas,
sobre a humanidade nos dias de hoje. Dentre eles, destaca-se
Luc Ferry (2008), um dos principais defensores do humanismo
secular, que coloca a proposta da consolidacio das familias na
pos-modernidade embasadas no amor e no afeto, como uma das
premissas para uma reconstru¢ao de paradigmas, amparados no
prestigio do privado em detrimento do publico/politico.

Em sua obra ‘Familias, amo vocés’, o aludido autor
ressalta a profunda mudanca de horizontes que sofreu a sociedade
moderna sobre a concepcdao da institui¢io familiar, hipotese em
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que comega a obra citando André Gide (apud FERRY, 2008, p. 9)
em ‘Les nourritures terrestres’ — “Familias! Como as odeio! Casas
fechadas; portas trancadas; apropriacio mesquinba da felicidade.”.
Destarte, conclui Ferry' seu pensamento, com a convic¢ao de que
foi a familia pés-moderna, o mais poderoso vetor de formagao de
uma nova sociedade individualista e igualitaria, fundada em um
humanismo livre de abstracoes filosoficas, cientificas ou juridicas,
existentes até entao.

De acordo com tal concep¢ao humanistica, nao se pode
deixar de lado as li¢oes de Zygmunt Bauman (2001; 2004), acerca
da volatilidade das relagdes pessoais vislumbradas nas sociedades
atuais, causadas, em especial, pelo individualismo. Em suas obras,
denominadas de “liquida” este tipo de comportamento humano,
cada vez mais ‘flexivel’, acaba gerando niveis de fragilidade e
inseguranca sociais mais agravantes, impondo-se uma reflexio.
Na obra A Modernidade Liquida, Bauman? fara, ainda, mencao a
esta fluidez das relagoes familiares, que sao facilmente percebidas
em diversos ordenamentos juridicos atuais, gerando os infinitos
conflitos impulsionados aos tribunais de familia, que tém a ardua
tarefa de soluciona-los.

Em Amor Liquido, Zygmund Bauman® descreve uma
realidade desta pos-modernidade, em que as relagbes amorosas
deixam de ter aspecto de unido e passam a ser mero acumulo
de experiéncias, o que justifica o crescente numero de divorcios
e rompimentos de estruturas familiares, além da formagido de
novos nucleos. E ndo € s6. As transformagoes realizadas no seio da
sociedade em relagio a esta nova concepgao de familia, resultaram
em profundas alteragdes deste perfil, como o ingresso da mulher
no mercado de trabalho e a reducio do namero de filhos, o
que certamente fomentou o volume de litigios nesta seara. Tais
fatos sao destacados por Boaventura de Sousa Santos (1999, p.
45) como fatores determinantes na eclosio da chamada ‘crise da
administracao da Justica’.

1 FERRY, 2008, p. 76-90.
2 BAUMAN, 2001, p. 13.
3 BAUMAN, 2004.
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Toda esta complexidade de fatores que influenciam as bases
familiares da pds-modernidade, como a fragilidade das relagoes
interpessoais, por exemplo, tendem a acabar, muitas vezes, em
conflito. Evidente que, quando submetidos ao Poder judicante,
estes merecem uma recepcao adequada, mediante ferramentas
instrumentais devidamente preparadas, com a finalidade de se
chegar a almejada justica que, aplicada aos direitos existenciais,
se € alcancada com a garantia da felicidade, liberdade e dignidade
entre seus membros.

Nio obstante, para desenvolvimento da proposta em
voga, € necessario o esclarecimento acerca da concepc¢do de
casos complexos postos a solugao jurisdicional, ora delimitada.
Tratam-se dos casos dificeis, propostos por Dworkin (2014)* e
outros jusfilésofos® consistentes nos maiores conflitos submetidos
a apreciacao jurisdicional em que a simples subsuncio, isto é,
a adequacdo da lei ao caso concreto, nao sera suficiente para
soluciond-los. Nesta hipotese, sera imprescindivel uma atuagio
diferenciada do magistrado para conseguir alcang¢ar um resultado
justo e adequado.

4 O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma ag¢io judicial
especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemio
por alguma institui¢ao, o juiz tem, segundo tal teoria, o “poder discriciondrio” para
decidir o caso de uma maneira ou de outra. Sua opiniio é redigida em uma linguagem
que parece supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a
causa, mas tal ideia ndo passa de uma fic¢do. [...] Em minha argumentagio, afirmarei
que, mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim,
ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo inventar novos direitos
retroativamente. DWORKIN, 2014, p. 127.

5 Um caso é dificil quando os fatos e normas relevantes permitem mais de uma solucao
(antinomia), quando dois ou mais principios colidem, quando nido existe norma
aplicdvel (anomia —lacuna), ou, ainda, quando mesmo que se disponha de norma clara,
ela seja injusta e, finalmente, naquelas circunstancias em que, a despeito da existéncia
de precedente judicial, considere-se necessario empreender mudangas. RODRIGUEZ,
1997, p. 68. [...] Os casos dificeis, por definicdo, sao aqueles com relagio aos quais a
opinido publica (esclarecida ou nao) estd dividida de maneira tal que nio é possivel
tomar uma decisdo capaz de satisfazer a uns e outros. [...] ATIENZA, 2000, p. 119.
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1.1 O NOVO PERFIL DA FAMILIA BRASILEIRA

No Brasil, a concep¢io de familia consubstanciada na
dignidade humana e nos ditames da afetividade s6 foi consolidada,
efetivamente, com a promulgacio da Constituigio de 1988,
na qual aparece pela primeira vez em um status qualificado, de
acordo com sua importancia. Assim, dispoe o caput do art. 226:
“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.”.

Este texto representou uma inova¢do na forma de se
compreender uma constitui¢ao familiar, nio mais necessariamente
proveniente de um casamento formal, mas, também, fruto de uma
“unido estavel” entre um homem e uma mulher, como entidade
familiar protegida pelo Estado, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento (artigo 226, § 3°).

Naio é demasiado ressaltar que, em interpretagao ao aludido
dispositivo constitucional, o Supremo Tribunal Federal entendeu
pela ampliagdo do conceito de entidade familiar, expandindo-o
aos casais homoafetivos. Esta mudang¢a de paradigma resultou na
edi¢ao da Resolucdo n° 175 do Conselho Nacional de Justica®,
que permitiu o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo,
hip6tese em que se torna fundamental ampliar o aludido conceito
de familia, trazido naquele diploma.

A unido entre pessoas, legalizada ou ndo, com certa
durac¢io, enquadra-se nos moldes de um nucleo familiar, isto €, um
agrupamento de individuos unidos por lagos de sangue, vinculos
afetivos ou comunhao de interesses. A Lei Maior também menciona
a possibilidade de a familia ser constituida por qualquer dos pais e
seus descendentes (artigo 226, § 4°), reafirmando a igualdade entre
o0 homem e a mulher na sociedade conjugal (artigo 226, § 5°), além
de estabelecer o tratamento igualitario dos filhos, sem qualquer
designa¢ao discriminatoria.

6  Resolucdo n® 175 do Conselho Nacional de Justica: Art. 1° E vedada as autoridades
competentes a recusa de habilitagio, celebragiao de casamento civil ou de conversio
de unido estdvel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. Art. 2° A recusa prevista
no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao respectivo juiz corregedor para as
providéncias cabiveis. Art. 3° Esta resolu¢do entra em vigor na data de sua publicagio.
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De outra feita, a nova perspectiva do Direito de Familia
“Civil-Constitucional” engloba valores e principios mais
abrangentes, alcangando direitos fundamentais, como a dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, IIl, da CF); isonomia, ao reafirmar
a igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher e o
tratamento juridico igualitario dos filhos (artigo 5°, I da CF); a
solidariedade social (artigo 3°, 1 da CF); e a afetividade que, nesse
contexto, ganha dimensao juridica.

Nesse sentido evolucionista, o Brasil passou a assistir a uma
série de alteragdes e inovagdes normativas no campo do Direito de
Familia, que abarcam desde a promulgagao de legislagao especifica,
infraconstitucional, como o Codigo Civil vigente, a criacdo de
emendas a propria Constituicio Federal, objetivando adequar-se
as mudancas sociais.

1.2 A PROBLEMATICA DA AUSENCIA DE LEGISLACAO
UNIFICADA PARA REGULAMENTAR OS PROCESSOS
DE FAMILIA NO BRASIL.

Nio se pode negar que as mudancas no perfil das
familias percebidas na sociedade brasileira da pés-modernidade,
influenciaram sobremaneira as alteracoes legislativas neste
campo, sendo certo que nao tiveram o condao de transformar a
burocratica sistematica processual vigente, o que constitui a grande
preocupacao deste trabalho.

Em geral, as leis especiais brasileiras que versam sobre
direito de familia sio eminentemente materiais, quicd, tratando de
forma muito timida os aspectos processuais, o que acaba gerando
muitos precedentes interpretativos € sem muitos avangos em
matéria de efetividade na solugio dos litigios.

Para tentar minimizar esta auséncia legislativa uniforme,
na seara do direito de familia, um grupo de juristas através do
IBDFAM’ encaminhou uma proposi¢ao legislativa denominada

7  Instituto Brasileiro de Direito de Familia.
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‘Estatuto das Familias’, ora encampada pelos 6rgaos legislativos
nacionais (PLC n® 2.285/2007% e PLS n° 470/2013°).

A aludida projecio visa a positivar um direito de
familia mais propicio as necessidades e realidades da sociedade
contemporanea. Assim sendo, encampa varios projetos de lei
especificos que tramitam no Congresso Nacional, bem como tem
a pretensdo de atualizar e aprimorar as leis existentes, objetivando
buscar soluc¢oes para os conflitos e demandas familiares, a partir
de novos valores juridicos como o afeto, o cuidado, a solidariedade
e a pluralidade.

Além da ideia de assegurar direitos materiais, também
ha preocupacio com sua efetividade, hipotese em que regula
aspectos processuais e procedimentais. Sob esta ética, a proposta
¢ escrita levando-se em consideracdo a celeridade, a simplicidade,
a informalidade, a fungibilidade e a economia processual como
paradigmas da efetivagio e da concretizagio dos principios
constitucionais da igualdade, dignidade e solidariedade familiar.

Considerando as premissas capitaneadas por tais projetos
que pretendiam unificar as leis esparsas em direito material e regular
questdes processuais para sua aplicagdo, em um tnico estatuto, em
marco de 2015, foi aprovado o novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro (lei n® 13.105/2015) que regulou, pela primeira vez no
pais, um capitulo destinado as demandas de familia, o que sera
abordado adiante.

Apesar de todos os esforcos empreendidos no sentido de
se aprimorar a burocratica e ineficiente prestacao jurisdicional nas
demandas de familia, ainda hda uma grande lacuna no que tange a
uma necessaria especialidade no ambito procedimental para que se
alcance, de fato, a efetividade.

Esta preocupa¢io também foi percebida em outros
ordenamentos, em especial por aqueles pertencentes ao common
law, como Reino Unido e Austrilia, que ja implementaram
alteragoes legislativas para regulamentar um processo de familia

8  Disponivel em: www.camara.gov.br. Acesso 23 Ago 2016.

9  Disponivel em: www.senado.leg.br. Acesso 23 Ago 2016.
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autonomo em relagdo direito processual civil, o restard melhor
abordado. No entanto, outros paises pertencentes ao mesmo
sistema juridico, como Estados Unidos da América e Canada, ha
uma forte tendéncia para a mesma unificagio, sendo veridico que ja
h4, no Estado norte-americano do Arizona, uma lei especifica para
os conflitos de familia, o que ratifica as premissas ora ventiladas.

Assim, objetivando trazer a lume as experiéncias
vivenciadas por estes ordenamentos, que constituirdo inegavel
fonte de inspiragao para as premissas que serao desenvolvidas a
partir do novo Codigo de Processo Civil brasileiro, mister destacar
as principais inovacoes legislativas de cada um deles.

Inicialmente, cumpre tecer as consideracdes acerca do
sistema processual do Reino Unido, de modo que seja possivel
desenvolver uma andlise da legislagio processual de familia
aplicada pelas ‘Family Courts’. E relevante ressaltar o fato de que
o sistema inglés insere-se em uma tripla divisao processual, quais
sejam, civil, penal e de familia, com regras legislativas e praticas
diretivas especificas para cada ramo do direito.

Os conflitos familiares sao julgados pelas ‘Family Courts
que tém competéncia especifica para os seguintes litigios: conflitos
parentais envolvendo educacdo dos filhos; protecio das criangas
por intermédio de autoridades locais; divorcios; suporte financeiro
para os filhos e as consequéncias do rompimento como guarda
e visitagdo; alguns aspectos da violéncia doméstica e adocio.!”
Segundo relatos oficiais do governo do Reino Unido, os juizes, ao
serem designados para julgamento das causas nas ‘Family Courts’,
sao submetidos a um treinamento diferenciado com especialistas,
considerando as peculiaridades destas.!!

As ‘Family Procedure Rules — FPR 2010’ e as respectivas
praticas diretivas entraram em vigor em 6 de abril de 2011, e,
entre seus objetivos precipuos, estio o dever de cooperagao das
partes com o tribunal; o de gerenciamento ativo do magistrado
na conducdo do processo. Neste jaez, o dever de estabelecer um

5

10 Disponivel em: www.judiciary.gov.uk. Acesso 15 Ago 2016.
11 Idem.
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cronograma ou outra forma de controle da causa, bem como a
possibilidade de decidir prontamente as questdes que envolvem
grande complexidade e resolvé-las, aplicando o procedimento a
ser seguido no caso, inclusive com incentivo a atividade cooperada
das partes e que fomente uma direcdo rapida e eficaz ao processo.
Compete-lhe, também, decidir a ordem em que os processos devem
ser resolvidos, inclusive a utilizagdo da prova pericial, além de
incentivar as solucoes consensuais da lide, dentre outros.

Insta registrar na fase preambular da demanda, assim
como ocorre no Codigo de Processo Civil inglés (CPR 1998),
ha mencdo as disposi¢oes sobre a aplicacido dos pre-actions
protocolos junto as Family Courts. Trata-se de um procedimento
prévio ao ajuizamento da acdo concebido através de formularios
oficiais fornecidos as partes. Seu propodsito € estimular uma prévia
troca de informacgodes sobre a causa de pedir da pretensdo, além de
fomentar uma possivel conciliagio ou mediag¢ao, podendo, ainda,
fornecer elementos eficientes ao juiz para gestio do processo, caso
nao seja possivel evita-lo.

Constata-se uma nitida preocupacdo legislativa com
a autorizacdo judicial de realizacdo da prova pericial em um
momento inicial do processo; seja na fase dos ‘pre-actions
protocols’ ou, similar, em casos de procedimentos especiais; seja
na designacdo de uma audiéncia desde a fase preliminar da lide,
objetivando evitar uma demora injustificada do processo, o que
feriria o objetivo primordial da lei (overriding objective), devendo
ser rechacado pelo magistrado.

E conveniente destacar, ainda, que na aludida legislacio ha
enfoque para os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos,
ora denominados de ‘No#n-Court Dispute Resolution’ e evidencia
a atividade da mediacdo como uma das mais importantes formas
de permitir a discussdo dos problemas envolvidos e sua possivel
solu¢ao, com mediadores experientes e aptos nesta missao.

Ante as exposi¢des supra, € nitido concluir que ha
uma preocupacdo de conducdo do processo de acordo com
as peculiaridades da causa, caso em que o magistrado tem esta
ardua tarefa de gestor do procedimento, o que constitui uma das
premissas do texto processual de familia do Reino Unido.
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O sistema processual de familia na Australia é muito
semelhante ao do Reino Unido, representado por uma legislagao
propria de processo de familia com a existéncia de praticas diretivas
que as orientam, ora denominada ‘Family Law Rules— FLR 2004’12
e estabelece como principal objetivo a resolu¢ao dos conflitos de
forma justa e oportuna, de acordo com as peculiaridades do caso,
dentro de um custo razodvel para as partes envolvidas.

E de notivel percepcio as peculiaridades da norma
processual no que tange aos conflitos de familia e sua nitida
inteng¢ao de se conceber uma tentativa de solugao consensual entre
as partes desde o inicio da demanda, hipotese em que estabelece
logo no primeiro capitulo da lei a instauracao obrigatoria dos
pre-actions procedure, exceto para algumas ag¢des, como casos de
parentalidade com abuso de violéncia; envolvendo patriménio,
inclusive com casos de violéncia doméstica; situacoes de urgéncia;
prejuizo para o requerente, dentre outras.

Ha uma divisdo muito clara dos procedimentos de carater
patrimonial, como regras especificas para o divorcio e partilha de
bens, para os que envolvem questdes existenciais, como interesse
de menor, guarda, violéncia doméstica, inclusive com atuagio
diferenciada nos crimes advindos de relagdes familiares.

Ademais, ha previsio de uma atuacdo ampliada da
magistratura, como no case management muito similar ao inglés,
em que se podem tomar decisdes adequadas ao caso concreto
com a inten¢do de efetividade e redu¢ao de custos. Ha, também,
previsio expressa de incentivo as partes em qualquer fase do
processo para evitar o julgamento pela Corte, ensejando outras
formas de resolucao de conflitos.

Outra notavel especificidade do sistema processual familiar
australiano consiste na fase de producdo de prova anterior ao
julgamento, os ‘disclosure’ muito semelhante ao do sistema do
Reino Unido, cujo objetivo é permitir o fomento a producdo da
prova o quanto antes, evitando o prosseguimento do feito e o
julgamento final - ‘trial’.

12 Disponivel em: www.legislation.gov.au. Acesso 26 Ago 2016.
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Nos Estados Unidos da América, como aventado, nao
ha uma regra processual federal especifica para regular os
conflitos de familia, mas como ha a prevaléncia de um sistema
federativo permitindo total autonomia legislativa, apenas no
Estado do Arizona, restou aprovada uma legislagao especifica
para regular os processos de familia, no ano de 2006. Nesta
refletem-se as tendéncias atuais da complexidade dos casos,
prevendo a flexibilizagio das regras probatorias para se tornar
mais compreensivel para os litigantes, além de incentivar a pratica
de resolugao alternativa destes litigios, como a mediacdo, auxilio
de coordenadores parentais e outros profissionais especializados,
como forma de garantir uma administracio eficiente da justiga.

Uma peculiaridade notavel desta lei do Arizona consiste na
possibilidade de designacdo de uma sessao para solugio do caso, de
oficio, se as proprias partes ndo cumprirem as formalidades legais
para requerimento de uma audiéncia de julgamento ou colheita de
provas em até 120 dias. Normam J. Davis (2006) sustenta que tal
fato encoraja as familias na resolucdo do conflito o mais rapido
possivel, fomentando, ainda, a reconciliagio como forma de
redugio do estresse causado pelo processo. O citado autor, como
juiz do Tribunal de Familia do Condado de Maricopa, destaca
que em um ano apoés a aprovacao da lei, houve uma consideravel
redu¢do do numero de casos pendentes de julgamento, destacando
que esta regra foi escrita especialmente para regular os casos de
criancas e familias e que a flexibilidade procedimental é uma forma
de melhora-la, sem sacrifica-la.

2 AATIVIDADE JUDICIAL COMO INSTRUMENTO PARA
A EFETIVACAO DOS CONFLITOS FAMILIARES

Naio se pode olvidar que no Brasil é facilmente perceptivel a
ineficiéncia do Poder Judiciario para resolucao das causas familiares,
em especial, por trés motivos aparentes, quais sejam: o atraso da
legislacdo; a formacao individualista e apegada ao formalismo do
magistrado, incompativel com a sociedade moderna; e o alto grau
de complexidade dos conflitos postos a solugao.
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O descompasso da legislacio com a realidade concreta
apresentada em juizo para solucdo premente é uma questdo que, de
fato, dificulta em demasia a prolacido de decisdes adequadas. Para
reverter essa situagao, torna-se imprescindivel que se modifique a
cultura do magistrado a fim de que, deixando de ser um juiz “boca
de lei” — aquele que decidia exatamente nos moldes da norma,
codigo ou preceito -, realize uma hermenéutica constitucional
voltada a garantir os principios que identificam os valores do
ordenamento, a exemplo da dignidade, da solidariedade, da
igualdade, da liberdade e, na ceifa familiar, da felicidade.

Essas crises de efetividade e de identidade sdo o reflexo da
insuficiéncia para os dias atuais do padrao moderno-normativo do
Poder Judiciario, cujas insignias ainda se apresentam sob roupagem
atrasada, estrutura burocratizada, procedimento complexo e
formal, além de uma interpreta¢do normativo-legalista baseada no
positivismo, o que pde em risco a seguranga juridica.

Mesmo diante de um novo perfil de sociedade, verifica-
se que a revolta causada pela injustica legislativa e jurisdicional
ainda é evidente em tempos pos-modernos, nas quais as constantes
e infundadas tentativas de solucionar a “crise do Judicidrio”
brasileiro com as reformas legislativas, em especial as do processo,
que vém ocorrendo desde o advento da Constitui¢io de 1988 e
culminaram com a aprovag¢do do novo Cdédigo em 2015, estdo
longe de atingir uma satisfagao.

Tal fato pode ser afastado por uma atuagao jurisdicional
mais ativa, verificada através de uma postura mais audaciosa da
magistratura, objetivando a garantia da efetividade.

Partindo-se das premissas de que a participagio do
magistrado é fundamental para que seja possivel verificar o avanco
necessario da prestacao jurisdicional, cumpre citar Dworkin (1999)
e sua tese sobre o papel de Hércules, um juiz inspirado em uma
figura mitica detentora de virtudes, como paciéncia, sabedoria e
habilidade sobre-humanas, devendo ser conscio e cumpridor de
suas responsabilidades. E, para tal desiderato, aceita o direito como
integridade. Neste arduo papel tem, ndo s6 o dever de desenvolver
as possiveis teorias capazes de justificar os diferentes aspectos do
sistema, porém também testa-las. De vez que a atuagdo judicial
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ndo pode se pautar em uma intepretagdo livre e deliberada, mas
naquela que molda e exprima uma construgao juridica plausivel e
de acordo com o texto legal. Em suma, o juiz nio esta autorizado
a inventar algo novo, mas sim adequar o que se pode ter de melhor,
dentro da legislagdo vigente, para se alcancar uma decisio mais
proxima da eficaz e justa pratica social.

A atuacido jurisdicional mais ousada, diametralmente
oposta aquela verificada no sistema positivista, de um juiz burocrata
e atrelado a lei e ao pedido das partes, é exigéncia de um estado
democratico de direito e da propria sociedade pos-moderna. No
entanto, é imperioso notar que a atividade judicidria ndo pode ser
pautada em uma “carta em branco”, em um solipsismo extremado,
mas, sim, em um julgamento responsavel, ainda quando casuistico,
de vez que, quanto mais o resultado da atividade jurisdicional se
aproximar da vontade do direito substancial, mais perto estara da
verdadeira paz social, vertente maxima do julgamento justo.

E notério o empoderamento que os juizes sofreram em
grande parte dos ordenamentos juridicos modernos, em especial
ocidentais, ocasionado pelo crescente volume legislativo que
acabam gerando dois fenomenos: o sobrecarregamento; e a
frequente imprecisio e ambiguidade dos atos legislativos. Isto
sem contar a senilidade destes diplomas, o que acaba por deixar
as escolhas politicas para a propria fase de sua interpretagio e
aplicacdo, ensejando, assim, um ativismo judicial necessario,
mas nao irresponsavel. Verifica-se, ainda, um aumento das
responsabilidades pessoais dos juizes, que nao refutam seu dever
de prestar contas de suas decisoes — accountabillity.'

O que na verdade a sociedade clama é por um julgamento
justo. Entretanto, o conceito de justi¢a é, sem sombra de duvidas,
um dos maiores desafios da humanidade e esta longe de encontrar
um consenso. Nao obstante, sob o enfoque do constitucionalismo
democratico brasileiro vigorante, encontra amparo na fun¢do
social do processo, decorrente do devido processo legal e sua
inequivoca efetividade.

13 CAPPELLETTI, 1989, p. 22-24.

750 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 73, pp. 737-768, jul./dez. 2018



Valéria Julido Silva Medina

Nesta mesma concepgao abrolha a doutrina de Leonardo
Greco (2002) de que um processo justo é aquele que desempenha
o papel constitucional da efetividade dentro de um Estado
Democratico de Direito. Por se tratar de um direito fundamental
pautado na dignidade humana, tal tese ratifica-se em contraposi¢ao
ao distico que de os fins justifiquem os meios. Como relagao
juridica plurissubjetiva, complexa e dinamica, o processo em si
mesmo deve formar-se e desenvolver-se com absoluto respeito a
dignidade humana de todos os cidadaos, especialmente das partes.
Esta concepgao enseja a conclusdo de que o resultado justo seja
de antemao assegurado, pela adogio das regras mais pertinentes
a ampla e equilibrada participacio dos interessados, somada a
isenta e propicia cogni¢do do juiz a apuragdo da verdade objetiva:
um meio justo para um fim justo.

Tal afirmacdo € justificada pela prevaléncia dos principios
processuais-constitucionais, como o de amplo acesso a justica, da
imparcialidade do juiz, da ampla defesa, do juiz natural, da inércia,
do contraditério, da oralidade, da coisa julgada, da igualdade,
dentre outros. Objetiva-se destacar com a mdxima precisio o
conteido minimo destas garantias, amparados pelos valores que
norteiam o ordenamento patrio.

Cabe sobrepor que o supracitado autor, reitera que o
processo somente constituird garantia da tutela efetiva dos
direitos, se for capaz de uma efetividade qualitativa, de modo a dar
a quem tem direito tudo aquilo a que ele faz jus, de acordo com
o sistema juridico. Sem prejuizo de agir de forma participativa no
desenvolvimento do processo, em especial do procedimento, desde
que adequado a necessidade concreta de uma tutela jurisdicional
efetiva. Caso contrario, o juiz deve dispor de meios para ajusta-lo
a essa realidade, desde que preserve o equilibrio entre as partes e
ndo crie situagdes absolutamente imprevisiveis para ambas.

Estas diretrizes casam-se com a atual redagio do artigo
139, VI'* do novo Cédigo de Processo Civil vigente no Brasil,

14 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo,
incumbindo-lhe: [...] VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgio
dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir
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desde mar¢o de 2016, que encampa a postura deste juiz ativo,
responsavel e ideal para as perspectivas da sociedade moderna.
Em verdade, sua legitima¢dao sedimenta-se na solucao do conflito
com justica, amparado pela duracdo razoavel do processo e pelo
respeito a dignidade humana.

O aludido dispositivo legal permite expressamente a
flexibilizacao procedimental como ferramenta a ser utilizada pelo
julgador para se obter um pronunciamento adequado aos mais
diversos conflitos expostos a prestacdo jurisdicional, inclusive aos
de familia, extremamente complexos e de partes vulneraveis.

A importante participacdo do magistrado, cujos poderes
lhe foram alargados na novel lei processual brasileira, nos moldes
das mais modernas do planeta, tem por objetivo garantir maior
evidéncia de sua presenca na gestio do processo, de modo que
as partes possam ser diligenciados outros principios protetivos,
tais como: a ndo surpresa, o que se legitima pelo contraditério; a
paridade de defesa; dentre outros, justificando a persecugao por
um “processo justo”.

E oportuno acrescentar que, todo o juiz interessado na
ampliacado e aperfeicoamento da fun¢ao jurisdicional, possui
condicoes objetivas de implementar mudancas na atividade pratica
vivenciada, concretizando o valor da justi¢a. Tal gesto encontra
espeque na propria legislacdo processual vigente, em especial no
principio da eficiéncia®®, expressamente sufragado no art. 8°.

maior efetividade a tutela do direito;

15 A eficiéncia é uma nocao relacionada com o desempenho de entes privados consistindo
num vinculo entre custo e resultado, ou na relacio entre finalidades lucrativas e
utilizacdo dos recursos disponiveis. Em outras palavras, a eficiéncia na atividade
econdmica estd presente se houver, a um s6 tempo, aumento dos ganhos e diminui¢io
dos custos. [...] O Principio da eficiéncia estd relacionado com a gestio do processo
e com o principio da adequagdo. O juiz, para livrar-se da rigidez procedimental e
para ajustar o processo as peculiaridades do caso deve adaptar o procedimento,
mas deve fazé-lo de modo eficiente. A eficiéncia deve, ainda, funcionar como
diretriz interpretativa: os enunciados normativos da legislacio processual devem
ser interpretados de maneira a observar a eficiéncia, permitindo-se que se adotem
técnicas atipicas ou, até mesmo, que se pratiquem negdcios processuais. A eficiéncia
constitui, na verdade, mais uma qualidade do devido processo legal. O processo
devido deve, além de adequado, ser eficiente. O due processo of law exige que o
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Com fulcro no principio da eficiéncia, o magistrado tem a
“permissao” do ordenamento para aplicar o melhor direito ao caso
concreto, podendo realizar atividades interpretativas, empregar
medidas atipicas para satisfacao de decisdes, entre outros atos, que
validam tal desiderato.

Toda esta bagagem pode e deve servir de impulso para
o desenvolvimento de outras praticas pela magistratura, sempre
fundadas no compromisso ético e moral com a realizacio do
“justo”.

3 POR UM PROCESSO DE FAMiuA/} LUZ DO NOVO
CPC: PROPOSTAS TEORICAS E PRATICAS

Tomando por base as ideias iniciais ja desveladas no
item supra, em especial a devida legitima¢ao do magistrado para
aplicar a nova lei processual com as vezes de realizagdo da justica
adequada ao caso concreto, é que se pretende trazer a baila os
instrumentos necessarios para a idealizacdo de um processo de
familia no Brasil.

Ratifica-se, por conseguinte, a importancia de um ativismo
judicial temperado, ante as exigéncias de uma sociedade complexa
e pluralista, como a que se encontra inserida a brasileira, o
que ja restou sedimentado, a fim de que o direito ‘justo’ possa
ser aplicado. Nao se pode conceber, todavia, sua utilizagio de
forma arbitraria, sob pena de se vislumbrar um “(des)servi¢o” na
prestacdo jurisdicional e, como consequéncia, um agravamento
das tensoes sociais, sobretudo nos conflitos de familia, em que a
carga moral e social sio das mais amplas e dindmicas possiveis.

Se o monopolio da jurisdicio foi atribuido ao Poder
Judiciario com a intencdo de resolver os litigios e se chegar a
paz social, ao dirimir conflitos existenciais esta finalidade se
potencializa, eis que ao magistrado compete, nio s6 o dever de

processo seja adequado e eficiente: havera eficiéncia, se houver observancia do juiz
natural, da isonomia, da duracdo razoavel, do contraditdrio, da adequagio, enfim,
o processo judicial deve ser adequado e eficiente. O procedimento em contraditério
deve ajustar-se, de modo eficiente, as peculiaridades da causa, do direito a ser aplicado
e das partes envolvidas. CUNHA, 2014.
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resolvé-los com justiga, mas também garantir a possibilidade das
partes envolvidas encontrarem a merecida paz.'®

A lentidio da atividade judiciaria causa inequivocas
injustigas, o que é notdrio, mas acima de tudo causa angustia,
depressido, ansiedade e outros sentimentos que impedem qualquer
cidaddo de bem avangar em sua caminhada, em especial alcangar
a tdo sonhada felicidade, consubstanciada na sua paz interior'’.

Partindo-se da premissa de que os litigios de familia sdo
casos dificeis, diante da complexidade de fatores que os envolvem,
cumpre buscar elementos existentes na propria lei vigente para
encontrar ferramentas para a efetividade da prestacdo jurisdicional,
auxiliando os cidadaos envolvidos no litigio no encontro desta paz.

3.1 ONOVO CPCE SUA APLICACAO PARA AS TUTELAS
DE FAMILIA

A pés-modernidade e as inequivocas mutacdes sociais,
trouxeram uma série de novas demandas que necessitam de uma
outra roupagem para sua resolu¢do, onde se exige maior énfase
a subjetividade dos envolvidos e, como consequéncia logica, a

16 Por isso ja se disse — e nunca é demais repetir — que aquilo que se vé nas Varas de
Familia, é tristeza, siléncio e 6dio. E o drama humano, certamente, nio pode ser
resolvido com a aplicagio pura e simples da letra fria da lei, porque sempre remonta a
uma disfuncdo de ordem existencial, de origem psiquica ou mental capaz de produzir
alteracao no comportamento, comprometendo todo o grupo familiar. Tanto o juiz
quanto o advogado, especialmente este que, num primeiro momento tem acesso a
verbalizagio do sofrimento, devem ser capazes de se debrucar sobre o sofrimento dos
personagens de cada casamento que desmorona. Se a familia € o lugar, por exceléncia,
do afeto, do amor, do desejo, em uma palavra, da subjetividade, é evidente que o
Direito nao pode atuar considerando apenas a ordem objetiva dos fatos porque tal
visualiza¢do reducionista comprometeria irremediavelmente a dimensio humana,
eminentemente subjetiva. LEITE, In: ZIMERMAN, 2010, p. 251.

17 O ponto a que eu quero chegar é que o sentido de felicidade que mais nos interessa,
suponho, é o do grau de satisfagio global com a vida que se tem — o ser feliz mais que
o estar feliz. A promessa de felicidade do projeto iluminista dizia respeito a expansio
das oportunidades e, principalmente, da capacidade das pessoas em geral de viverem
a altura do seu melhor potencial, escolhendo o seu préprio destino, encontrando uma
satisfacdo e um sentido de realizacdo crescentes na sua existéncia, em suma, fazendo
de forma cada vez mais consciente e bem-sucedida o melhor de que sdo capazes de
suas vidas. GIANNETTIL, 2002, p. 18.
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proposta de um rito diferenciado, adequadamente aplicavel aos
conflitos que envolvem direitos existenciais, consubstanciados na
principiologia da dignidade humana.

Este é o escopo da andlise em voga, que sustenta, entre
suas vertentes, a equalizagio das demandas potencializadas
através de criacdo de procedimentos, que viabilizem a jurisdi¢ao
de forma eficaz para atender a esses conflitos diferenciados de
relagoes familiares, sem afastar a importancia da implementagao
de mecanismos extrajudiciais de solu¢io de conflitos, como a
mediacdo, por exemplo.

O Cobdigo de Processo Civil Brasileiro reservou um capitulo
destinado ao regulamento das demandas de familia, nos artigos 693
a 699. Convém salientar, no entanto, que tais regras estao inseridas
no capitulo que regula os procedimentos especiais de jurisdi¢do
contenciosa, a propor¢ao que € ratificado na expressa disposi¢dao
do artigo 693, a saber: “As normas deste Capitulo aplicam-se aos
processos contenciosos de divorcio, separagdo, reconhecimento
e extincdo de unido estavel, guarda, visitacio e filiacdo.”. Os
procedimentos que ndo envolvem lide foram regulados em capitulo
proprio, que serd analisado adiante.

Porquanto, é importante ressaltar que, no capitulo em
comento, ndo hd regras procedimentais diferenciadas, a ponto de
considerar estas ac¢oes de rito especial. Eis que regulam apenas
atos processuais que devem ser considerados no ambito destas
demandas judiciais, o que ratifica a inseguranca procedimental
e a vulnerabilidade dos envolvidos, advogados e partes, perante
as incertezas no curso do processo, que continuardo a seguir de
acordo com o interesse do magistrado.'®

18 No mesmo sentido: “As a¢oes de familia ndo seguem propriamente um procedimento
especial, a0 menos numa visio mais completa da ideia. Na verdade, em tais a¢oes
passam a incidir as regras do procedimento comum a partir de quando frustrada
a realizacdo da autocomposi¢io, ou seja, havera procedimento especial apenas
na sua parte inicial. Com outras palavras, hd apenas uma fase de procedimento
especial, justamente a inicial, voltada & autocomposicdao. No mais, superada a fase de
autocomposi¢io, “observar o procedimento comum a partir de entio”.” MAZZEI;
GONCALVES, 2016, p. 35.
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Isto porque as demandas que possuem legislagoes proprias
nio revogadas, como o divorcio e separacdo (Lei n°® 6.515/77), a
investigacdo de paternidade (Lei n°® 8.560/92), o reconhecimento
de dissolu¢do de uniao estavel (Lei n® 9.278/96) e guarda de filhos
menores (Lei n® 10.406/2002, com as alteragdes trazidas pela Lei
n°® 13.058/2014), estabelecem algumas regras processuais que
também ndo sao suficientes para justificar a existéncia de um
rito processual especial, hipotese em que acabariam por seguir o
procedimento comum.

Eis a critica primaria da qual decorrem duas indagagdes:
a) Por que incluir as demandas de familia em capitulo destinado
a regulacio de procedimentos especiais, se as mesmas,
obrigatoriamente, seguirdo o procedimento comum, competindo
ao juiz a aplicacdo destas regras supletivamente? e b) Como
deverdo ser aplicadas as regras processuais inseridas nas legislacoes
especificas dos conflitos destacados?

Infelizmente, é preciso concordar que a confusdo
procedimental continua existente e é, de fato, um inequivoco
problema para a solucdo destas controvérsias da mais alta
complexidade juridica, o que ja foi constatado.

Por esta razdo, impoe-se o reconhecimento pela aplicacio
do procedimento comum a todas as demandas em curso para
os conflitos de familia, competindo ao magistrado apenas as
intervengoes previstas na legislagio propria e especial, sopesando
as peculiaridades do caso, nas quais se encontram estas regras
inseridas na parte especial da legislacdo processual.

Tal premissa, também ¢é fomentada pelo legislador
processual na redagio do artigo 697, que merece transcri¢ao:
“Nao realizado o acordo, passardo a incidir, a partir de entdo, as
normas do procedimento comum, observado o artigo 335.”.

Este fato é de fundamental importancia para garantir
a seguranga juridica imperiosa para os operadores do direito,
militantes nos juizos de familia por todo o pais, hipotese em que
devera ser vedado ao magistrado realizar quaisquer modificagoes
procedimentais, sem a devida fundamentagio, que justificasse
eventual diferencia¢ao ao caso concreto, sob pena de nulidade, por
violag¢ao a propria dignidade humana.
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Ademais, ndo se torna excessivo esclarecer que o fato do
direito material ser regulado por legislagio especial, nio “cria”
um procedimento especial para sua deducio em juizo. E preciso
que a lei especial descreva as peculiaridades do procedimento para
que seja classificado como tal. Muitas delas acabam reportando as
demandas ao rito comum do CPC, como as ac¢oes de separagio e
divércio litigiosos, por exemplo (art. 34 da Lei 6.515/77).

Nada obstante, vislumbra-se a necessidade de aplicaciao das
regras de jurisdi¢dao voluntaria, previstas nos artigos 719 a 725 CPC,
para as mesmas agoes, em caso de inexisténcia de lide, situagcao em
que o Poder Judiciario atuaria como mero 6rgao de homologag¢io
da vontade dos interessados. Sem prejuizo desta mesma ratificagao
poder ser feita pela via administrativa e extrajudicial, junto aos
cartérios notariais, quando ndo envolver interesse de incapazes ou
nascituro. Tais assertivas sao expressas na redacao dos artigos 731
a 734, da mesma legislacdo instrumental.

Registre-se que, em se tratando de procedimentos de
jurisdi¢ao voluntaria, nio ha que se desigualar os atos processuais
praticados para tutela de interesses patrimoniais ou existenciais, o
que nio se pode admitir em demandas litigiosas.

Feitas as consideracoes propedéuticas acerca do novo CPC
e sua aplicacio as demandas de familia, compete informar que
algumas propostas serdo expostas adiante, com a inten¢ao de torna-
lo uma ferramenta eficaz para a solucao dos conflitos familiares,
em especial através de uma atuagado diferenciada dos magistrados,
considerando o poder de gestao ativa, outrora mencionado.

Para tal mister, é preciso demonstrar, diversas experiéncias
praticas vivenciadas que certamente aprimorarao as ideias a seguir
desenvolvidas acerca da aplica¢do do novo CPC como instrumento
de efetividade nesta seara, sendo vejamos.

3.2 PRATICAS POSITIVAS JA EXPERIMENTADAS NO
BRASIL E NO MUNDO

Decidir um conflito de familia ndo é tarefa facil. As partes
depositam no julgador o dever de decidir os proximos passos de
suas vidas e, certamente, saem decepcionadas; seja pela demora na
prestacao jurisdicional, seja pela ineficiéncia dos resultados.
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Neste diapasdo, cumpre demostrar que algumas medidas
de ordem pragmatica podem ser tomadas para minimizar os
impactos negativos que a jurisdi¢io impode a sociedade.

Nesta ambiéncia, defende-se que a primeira sugestdo
consiste na necessidade de treinamento diferenciado dos
magistrados, que exercem os julgamentos das causas de familia.
Consoante suso destacado, ha relatos oficiais do governo do Reino
Unido, em que os juizes ao serem designados para julgamento das
causas nas ‘Family Courts’, sio submetidos a um treinamento
diferenciado com especialistas, considerando as peculiaridades
destas.

E, ndo deve ser diferente neste pais. Torna-se fundamental
a institui¢ao de mecanismos para implementar e ampliar a criagao
de um nucleo multidisciplinar de suporte aos juizes das varas
de familia, com a presenca de psicologos, assistentes sociais,
mediadores e outros, que possam auxiliar na melhor aplicagio do
direito aos casos julgados.

Outra solucdo proveitosa é a mediacdo, desde que
extrajudicial e pré-processual, que pode ser conduzida tio-somente
pelos proprios interessados, diretamente, ou por intermédio de
seu(s) advogado(s) que, ap0s a solugao do conflito, tera(ao) o dever
de elaborar o respectivo termo, que formara um titulo executivo
na forma do art. 784, IV do novo CPC.

Em verdade, é na mediacdo extrajudicial que se pode
identificar sua verdadeira matriz, qual seja, a autonomia das partes,
pois que em seu procedimento busca-se, o respeito a liberdade das
partes, sem afastar suas responsabilidades apesar de se efetivar
“fora” de um nucleo de poder institucionalizador, tal qual o Poder
Judiciario.

O objetivo do procedimento de mediaciao é enaltecer que
as proprias partes possam compreender o grau de vinculagido
que as une e, consequentemente, encontrarem um “denominador
comum” entre os interesses conflitantes, de modo que alcancem a
paz. Para tal desiderato, é de extrema importancia a participa¢ao
de terceiros apaziguadores do conflito, que podem ser os proprios
mediadores, se procurados primeiramente pelas partes, mas,
também, vir a ser exercido pelos advogados e até mesmo pelos
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magistrados, desde que percebam que had real interesse na solu¢ao
consensual do litigio."”

Em se tratando de submissiao das partes a uma mediacao
obrigatoria, ja € possivel, consoante regras expressas do novo CPC,
mas sé deveria ser determinada pelo magistrado, ap6s a devida
percep¢ao, o que pode ocorrer no contato com as partes em sede
de audiéncia preliminar. Tal conduta merece toda cautela, sob pena
de causar repulsa social e banalizacdo do instituto, o que reduziria,
e muito, os beneficios que se poderia trazer aos interessados.

Esta é razdo da critica a ser feita a lei que enseja o
encaminhamento das partes a audiéncia de mediacdo desde o
inicio da demanda, sem a devida “avalia¢do prévia” da viabilidade
da medida, o que representaria prejuizo financeiro as partes, além
de inequivoca perda de tempo e credibilidade do 6rgdo judiciario,
o que nao é recomendavel.

Outros mecanismos que no Brasil tém se mostrado
muito eficazes na solucao destes litigios, consistem nas praticas
colaborativas?®, tal qual nos Estados Unidos, onde foram
desenvolvidas, pelo baixo custo envolvido se comparada ao
processo litigioso, e sdo consideradas “primas” da mediagao,
diferenciando-se pela auséncia de um terceiro intermediador, que
¢ regra naquela.?!

Nas praticas colaborativas, as partes sao assistidas por seus
respectivos advogados, parciais, que devem defender e explorar

19 No mesmo sentido seguem os Enunciados da I Jornada de Prevengio e Solugio
Extrajudicial de Litigios do CJF: 16 - O magistrado pode, a qualquer momento
do processo judicial, convidar as partes para tentativa de composi¢cao da lide
pela mediagdo extrajudicial, quando entender que o conflito serd adequadamente
solucionado por essa forma. 17 - Nos processos administrativo e judicial, é dever do
Estado e dos operadores do Direito propagar e estimular a mediagdo como solugao
pacifica dos conflitos.

20 Enunciado 55 da I Jornada de Preven¢do e Solu¢do Extrajudicial de Litigios do
CJF: O Poder Judiciario e a sociedade civil deverdo fomentar a adogio da advocacia
colaborativa como prética publica de resolu¢io de conflitos na 4rea do direito de
familia, de modo a que os advogados das partes busquem sempre a atuagio conjunta
voltada para encontrar um ajuste vidvel, criativo e que beneficie a todos os envolvidos.

21 Cf.KRUSE, 2008.
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os direitos de seus clientes, objetivando a negociagao a partir
destas premissas, com destaque para a necessidade de aposicao de
cldusula de submissio ao processo de colaboragio, hipotese em
que os advogados atuardo em diversas sessdes em que discutirdo
abertamente os interesses em conflito, visando a se chegar em um
consenso.*

A atuagao dos advogados limitar-se-a a estas tentativas.
Em caso de impossibilidade de acordo, deverdo constituir outros
patronos para atuacao litigiosa.

Cabe salientar o fato de que nesta fase também é possivel
o trabalho em conjunto de equipe multidisciplinar, com o intuito
de auxiliar as partes e seus advogados na tomada de decisao, em
especial quando o conflito envolver interesses de menores e/ou
questdes economicas de administracdo financeira doméstica.?

E pertinente apresentar a atividade cooperativa das
partes, que consiste numa atuagao muito semelhante as praticas
colaborativas, sendo certo que nao ha o acordo de desqualificagao
dos advogados. Isto é, em caso de inexisténcia de éxito na
conciliagio pré-processual, as partes continuariam com seus
respectivos patronos. Por este motivo, acaba nio sendo muito
difundido, porquanto sob o ponto de vista ético, os causidicos
poderiam nio expor todos os “trunfos” e o resultado nio seria
satisfatOrio, visto que jazeriam conscios da real possibilidade de
nova discussiao em juizo.?*

Partindo-se para as praticas desenvolvidas pelos 6rgaos
publicos, compete expor como primeiro exemplo a do Juiz de
Direito, Sami Storch (2016), do Estado da Bahia, que iniciou a
implantagao da técnica de constelacdes familiares, de Bert Hellinger,
nas audiéncias de processos de familia. Tal método permite a
compreensdo das dinamicas dos conflitos e da violéncia de forma
mais ampla, além das aparéncias, facilitando ao julgador adotar,

22 Disponivel em: www.praticascolaborativas.com.br. Acesso 02 dez 2016.
23 Cf.KRUSE, 2008.
24  Idem.
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em cada caso, o posicionamento mais pertinente a pacificacao das
relacdes envolvidas.

A aludida pratica restou experimentada no seu ambiente de
trabalho junto a vara de familia e é, detalhadamente, narrada para
melhor esclarecimento da técnica, sendo certo que vem auxiliando
na efetivagao de conciliagOes entre as partes (os indices de acordos
superam os 90%). Isto porque, durante e apds o trabalho com
constelagoes, os participantes tém demonstrado boa absorc¢ao dos
assuntos tratados, um maior respeito e considera¢do em relagao a
outra parte envolvida, além da vontade de conciliar.

Outra notavel atitude de vanguarda foi capitaneada pela
Juiza de Direito Maria Cristina de Brito Lima, enquanto magistrada
da 1% vara de familia do f6rum regional da Barra da Tijuca, no Rio
de Janeiro, do qual se teve a oportunidade de experimentar, na
qualidade de advogada atuante junto a este 6rgao jurisdicional, em
que aquela, despida do papel de julgadora, designava audiéncias
coletivas prévias nos processos que eram distribuidos para o seu
acervo, em que envolviam interesses de menores, como guarda,
visitagao, alimentos, alienagao parental e outros.

Na audiéncia, a magistrada explicava o que representava
um processo judicial e as consequéncias de um litigio entre os pais,
para os filhos, destacando que ela seria a “pior” pessoa do mundo
para julga-los, j4 que ndo convivera com eles e ndo conhecia a
realidade individual de cada um, apenas a dos autos. Recomendava
reflexdes sobre as atitudes dos pais em relagao aos filhos, inclusive
com uso de imagens e video sobre os riscos da alienacio parental,
destacando trechos do documentario ‘a morte inventada’. Além
de tecer maiores explicacbes sobre a mediagio, como uma boa
alternativa na conducdo do processo de amadurecimento entre os
litigantes.

Diversas outras praticas estio sendo desenvolvidas pelos
operadores do direito de familia, como advogados, defensores
publicos, promotores de justica, juizes e até mesmo os tribunais,
inclusive com auxilio do CNJ - Conselho Nacional de Justica®,

25 Na Recomendagio n° 50 do CNJ, no ano de 2014, houve o incentivo para a
implementagio das oficinas de parentalidade como forma de solugio dos conflitos
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que certamente oferecerdo melhores mecanismos de efetivagdo das
complexas demandas familiares.

3.3 PROPOSTAS PARA EFETIVACAO DO PROCESSO DE
FAMILIA NO BRASIL

Ja restaram tecidas as mais diversas criticas a auséncia de
legislagdo processual vigente apta a garantir a eficicia de uma
aplica¢do diferenciada aos conflitos existenciais, no dmbito das
relacdes familiares, considerando a cultura positivista vigente
neste pais, por todos os operadores do direito.

Entretanto, diante de lacunas e ineficiéncia legais, nao é
possivel cruzar os bragos, e esperar que o Poder Legislativo aprove
leis aptas a tornar o Poder Judicidario uma fonte de solugdes
sensatas, diante da complexidade de causas que lhe sao impostas
a solugao. Até porque, este 6rgao do Poder tem se mostrado capaz
de fomentar solucdes mais adequadas para todos os casos, o que
se constatou através da chamada ‘judicializagdo da vida’, e o papel
diferenciador que as Cortes Supremas tém desenvolvido em todas
as partes do mundo nesta missdo.

Ademais, restaram analisadas diversas praticas concretas
que denotaram um melhor desempenho juridico-processual para
aplica¢do de atos judiciais, que mais se aproximam do conceito
de efetividade e justica das decisdes. E, como tal, merecem ser
validadas e aprimoradas através da chancela dos respectivos
tribunais e da prépria sociedade, ora destinataria dos servigos.

Entretanto,alei processualcivil dispde de outros mecanismos
que, se bem empregados nas demandas de familia, culminariam
em uma satisfatoria resolucdo dos litigios, sendo veridico que a
flexibilizacao procedimental, ja aventada, representaria uma das
vertentes.

A titulo de exemplificacdo pragmatica da necessidade deste
viés procedimental flexivel para consecu¢do da justica no caso
concreto, é possivel citar a exigéncia do art. 334 do novo CPC
acerca da designac¢do imediata de uma audiéncia de conciliagao

de familia e todos aqueles que envolvem relacoes afetivas.
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ou mediagdo, tao logo seja recebida a peti¢ao inicial. Destarte,
vislumbra-se a necessidade de que, em todas as demandas
distribuidas para as varas de familia, sejam designadas uma
audiéncia propedéutica, presidida pelo juiz togado, em que pese a
omissao legislativa neste sentido.

Isto porque, serd neste exato momento que o magistrado
terd contato pessoal com as partes, podendo extrair o “grau de
litigiosidade” do conflito, de modo a conduzir o processo a partir
deste termometro. Destaque-se que se trata do primeiro ato apds a
distribuicao da acdo e antes da defesa, caso em que todo o longo iter
processual podera ser dispensado, gerando uma grande economia
de tempo e dinheiro, sem contar que o Poder Judicidrio estaria
garantindo aos jurisdicionados, a paz social e, qui¢a, a felicidade,
perquiridas com a presta¢ao jurisdicional.?

A partir de tal percep¢do, o juiz podera identificar se o
conflito de familia versa sobre questdo estritamente patrimonial,
podendo remeter para o respectivo conciliador, se necessario; ou se
¢ caso de questdes existenciais, que merecerao analise diferenciada;
e,ainda, ao perceber a real possibilidade de uma solu¢ao consensual
da lide, remeter o feito para o setor de mediagao competente.

Esta analise devera ser feita pelo magistrado ao receber a
peti¢ao inicial, sendo vedada a designagdo imediata de qualquer
audiéncia de mediacdo ou conciliacdo sem este primeiro contato
pessoal com as partes, momento oportuno para poder aplicar a
flexibilizacao procedimental prevista no aludido art. 139, VI,
do novo CPC, dando maior celeridade e adequagao ao conflito.
Compete-lhe, ainda, enfrentar eventual pedido de tutela provisoria

26 Namesma esteira: “O que legitima socialmente os resultados da atividade jurisdicional
nao é o procedimento rigido e inflexivel, mas a garantia do didlogo entre as partes e
entre as partes e os 6rgaos judiciais. A participagao das partes, instrumentalizada pela
garantia constitucional do contraditério, pode propiciar a conformacdo nio apenas
quanto ao resultado do processo, mas também quanto aos métodos necessarios para
a sua obtencdo. Oportunizar as partes a participagdo na fixacao e na adequagio
do procedimento a causa sem prejudicar a isonomia, pode trazer varios beneficios
como a concretiza¢do da cooperagio processual, a litigancia de boa-fé e a reducao
de questdes preliminares, de incidentes e de recursos, bem como da possibilidade de
se alegar cerceamento de defesa.” CAMBI; NEVES Iz DIDIER Jr.; MACEDO, 2016,
p. 625-626.
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formulado, inclusive com designagao de fase probatoria imediata,
se entender cabivel.

Todas estas questdes sé serdo percebidas mediante uma
analise perfunctoria por parte da autoridade competente, antes
ou durante a realizacdo da audiéncia, permitindo-se, inclusive,
ser auxiliado por um expert para colheita de prova, como o
depoimento pessoal das partes, por exemplo.

Insiste-se na tese de que o juiz estd absolutamente legitimado
para praticar a liberdade procedimental demonstrada, porquanto
sua atividade deve estar empenhada na solu¢ao do conflito de
forma ‘justa’. Tal fato encontra espeque no amplo acesso a justica,
na duracdo razoavel do processo e no respeito a dignidade humana,
todos qualificados pelo “justo devido processo legal”.?”

Esta é a razdo para sustentar, ainda, a possibilidade de
inversao do procedimento, de acordo com o grau de litigiosidade,
na forma do artigo 139, VI, do novo CPC e com fulcro no principio
da eficiéncia, adequando-o as necessidades do conflito, de maneira
a conferir maior efetividade a tutela do direito, consoante ja
asseverado.

Tais premissas assentadas em nossa legislacio vigente,
podem ser conjugadas com a proposta implementada na legislacao
do Reino Unido, o que também ja foi esclarecido alhures, com
especial destaque aos ‘pre-actions protocols’, que correspondem
a um procedimento prévio ao ajuizamento das acdes. Trata-
se de um verdadeiro cédigo de conduta dos participantes do
processo, cujo objetivo é incentivar acordos, reduzir despesas,
delongas processuais desnecessarias, além da condu¢iao adequada

27 A auséncia de expressa previsdo legal do principio da adapta¢io do procedimento a
causa ndo impede a sua aplicagio, pois, como ele decorre da garantia constitucional
do acesso a ordem juridica justa, o ordenamento processual tem que ser interpretado
conforme os postulados da unidade e da coeréncia. [...] A possibilidade de flexibilizacao
procedimental independe de positivacao expressa, porque, decorre diretamente do
acesso a ordem juridica justa (art. 5°, XXXV), que, por ser uma garantia fundamental,
irradia por todo o ordenamento juridico. [...] E, como principio, o acesso a ordem
juridica justa dispde da funcao de bloquear elementos incompativeis com o estado
ideal a ser promovido, o que legitima a adaptabilidade do procedimento legalmente
previsto as hipoteses em que esse nao se coadune com seus preceitos. CAMBI; NEVES
In DIDIER Jr.; MACEDO, 2016, p. 632-633.
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a complexidade do litigio, situagdo em que, a participagio do
magistrado é fundamental para o alcance exitoso do projeto.

Evidente que o enfrentamento de questdes
complexas que envolvem alto grau de fragilidade do ser humano,
como os conflitos de familia, estao longe de serem resolvidos “num
simples piscar de olhos”. Todavia, como tem-se, reiteradamente
defendido, é preciso uma mudanga radical de paradigmas de todos
os participantes do processo, para que seja possivel dar o primeiro
passo.

CONCLUSAO

Neste contexto, conclui-se com a certeza de que o dever de
gerenciamento ativo do juiz na conducdo dos processos de familia
¢ fundamental para sua solu¢do de forma mais célere e adequada
ao litigio.

A flexibilizagdo procedimental se torna uma ferramenta
imprescindivel para que o magistrado possa implementar as
propostas sugeridas, destacando a necessidade de se estabelecer
o procedimento comum da lei vigente para todas as demandas,
exceto se a lei especial trouxer, de fato, uma mudanca significativa
neste sentido.

Ressalta-se, ainda, ser imperiosa a presen¢a do julgador
nas audiéncias inaugurais em todos os processos, na forma do
disposto no artigo 334 do novo Cdodigo, de modo que possa, a
partir da andlise particularizada do conflito em voga, determinar
a conducio dos atos processuais para cada feito, de acordo com o
grau de litigiosidade percebido, o que devera servir de fundamento
para as decisbes a serem tomadas nesta etapa preambular do
processo judicial, reduzindo custos e tempo, 0 que minimiza os
efeitos negativos da prestagao jurisdicional leniente e omissa.

Por fim, nio é demasiado registrar que a experiéncia
vivenciada em outros ordenamentos juridicos analisados, em
especial do commom law, sio fundamentais para garantir que
os resultados positivos, diante de uma participagao ativa da
magistratura, serdo evidentes, o que afastaria o temor da sociedade
em um Poder Judiciario ineficiente e burocratico como o brasileiro.
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