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THE COLLABORATIVE DIVORCE
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da advocacia colaborativa aplicada
ao direito de familia, principalmente ao divorcio. A metodologia utilizada compreende
a analise teorica, sites oficiais, estatistica, utilizando-se como técnica de pesquisa a
revisdo documental acerca do tema. Os resultados obtidos apontam que a advocacia
colaborativa aplicada ao divércio pode trazer mais beneficios do que o divorcio que é
realizado tradicionalmente, tanto para os operadores do direito quanto para a
sociedade em geral, por ser uma metodologia inovadora, extrajudicial, ndo-adversarial
e multidisciplinar. Verifica-se que a advocacia colaborativa, além de oferecer auxilio
emocional, com apoio de profissionais de saude capacitados, possibilitando que
acordos sustentaveis sejam realizados, ainda contrubui para desafogar o poder
judiciario, estimulando a desjudicializacdo dos conflitos, o que permite buscar
solucdes de forma mais célere, além de deixar para a justica somente as questdes
pertinentes a mesma, em consonancia com as politicas publicas brasileiras atuais que
estimulam a resolucdo de conflitos através de meios alternativos.
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ABSTRACT

The present work aims at the analysis of collaborative law applied to family law,
especially to divorce. The methodology used includes theoretical analysis, official
websites, statistics, using as research technique the documentary review on the topic.
The results show that collaborative advocacy applied to divorce can bring more
benefits than divorce traditionally carried out, both for legal practitioners and for society
as a whole, since it is an innovative, extrajudicial, non-adversarial and multidisciplinary
methodology. Collaborative advocacy, in addition to offering emotional assistance, with
the support of trained health professionals, enables sustainable agreements to be
carried out, and contributes to unlocking the judiciary, stimulating the elimination of
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conflicts. in addition to leaving to justice only the pertinent issues, in line with current
Brazilian public policies that stimulate the resolution of conflicts through alternative
means.

Keywords: Collaborative advocacy. Family right. Collaborative divorce.

1 INTRODUCAO

As praticas colaborativas, introduzidas no Brasil em meados de 2011, criadas
nos Estados Unidos em 1990, por um advogado norte-americano, Stuart Webb,
consistem em um método de resolucdo de conflitos extrajudicial, sigiloso e né&o-
adversarial, podendo ser ainda multidisciplinar, contando com a participacdo de
profissionais como psicélogos, especialistas infantis, especialistas financeiros, dentre
outros, que atuardo juntamente com os advogados na defesa de seus clientes,
buscando o bem comum de todos.

Diante da frustracdo das pessoas envolvidas em conflitos familiares que séo
levados ao judiciario,observa-se que nos processos litigiosos de natureza familiar ndo
existem vencedores, todos perdem. Os efeitos desastrosos dos processos judiciais
para o sistema familiar, em especial quando ha filhos envolvidos, desperta a reflexdo
e 0 questionamento sobre a capacidade dos tribunais para decidirem determinadas
demandas, como o divércio, que envolve questbes sentimentais e ndo apenas
juridicas,considerando que frequentemente retornam ao judiciario inimeras vezes,
por ndo terem sido solucionadas de forma eficaz, ou até mesmo gerando
consequéncias negativas na familia, em razédo do desgaste emocional e financeiro.

No decorrer deste trabalho serd analisado se as praticas colaborativas
aplicadas especificamente ao divorcio consistem de fato em um método mais benéfico
e eficaz para preservacdo da relacéo entre os familiares do que o divércio proposto
pelos meios convencionais, pela via judicial.

O objetivo do presente trabalho é analisar como as praticas colaborativas
podem contribuir para a desjudicializacdo dos conflitos e para a reformulacéo da
pratica do divorcio no direito brasileiro, repensando a atuagcdo dos advogados no
Direito de Familia, que deixam de ter uma postura adversariale passam a atuar

pacificamente, cooperando um com o outro em prol do interesse de seus clientes,
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olhando o beneficio de todos, visando solucdes efetivas, de forma célere, pacifica e
duradoura, possibilitando a preservacao das relacdes familiares no futuro.

Esta pesquisa possui uma grande relevancia ndo sé para o mundo juridico, mas
também para a sociedade, que muito tem a ganhar com a implementacéo dessa nova
forma de lidar com os conflitos, que sdo inerentes a condicdo humana e apesar de
serem frequentes ao longo da vida, podem ser encarados de forma mais amena e
superados, se tratados de forma adequada. E importante desestimular as pessoas a
tercerizarem determinados problemas, a deixarem de delegar ao magistrado questoes
sentimentais, que sobrecarregam o sistema judiciario e nem sempre corresponde as
expectativas das partes, gerando frustracdo e permeando a insatisfacao.

A metodologia utilizada compreende a analise tedrica, sites oficiais, estatistica,
participacdo em congresso (1° congresso brasileiro de praticas colaborativas: 40 anos
do divorcio no Brasil — caminhos e conquistas, promovido pelo IBPC — Instituto
Brasileiro de Praticas Colaborativas), utilizando-se como técnica de pesquisa a
revisdo documental acerca do tema.

No primeiro capitulo serd abordado os aspectos histéricos do acesso a justica,
bem como o estimulo ao tratamento adequado dos conflitos como forma de acesso a
justica.

No segundo, serd aprensentada a advocacia colaborativa, descrevendo sua
origem, conceituando-a e analisando suas principais caracteristicas.

O terceiro capitulo abordard como as praticas colaborativas podem ser
aplicadas ao Direito de Familia, especificamente ao divércio, ressaltando seus
beneficios,explicando a importancia do trabalho em equipe multidisciplinar, abordado
o procedimento colaborativo em geral, em quais casos podera ser aplicado, como &
feito o termo de colaboracdo e como acontecem as reunides colaborativas. Por fim,

se apresentara uma conclusdo da pesquisa idealizada.

2 BREVE HISTORICO DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica, de acordo com Mauro Cappelletti, pode ser definido como
0 “sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado, sendo acessivel a todos e produzindo resultados
justos”. (CAPPELLETTI, 1998, p.08)
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Mauro Cappelletti, em sua andlise acerca da evolugdo do acesso a justica,
explica que o conceito do mesmo tem sofrido uma transformacao improtante. Nos
séculos XXVIII e XIX, somente tinham acesso a justica quem pudesse arcar com seus
custos, aqueles que ndo possuiam condi¢des financeiras, ficavam a mercer da propria
sorte, pois nao poderiam nem mesmo contar com o Estado.

As acOes e relacionamentos foram se modificando e adquirindo um carater
mais coletivo, e passou-se a reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associacdes e individuos, percebendo-se que a atuacdo positiva do
Estado era essencial para assegurar direitos basicos dos cidadaos.

O direito ao acesso efetivo a justica ganhou maior enfoque quando o Estado
passou a munir a populacdo de novos direitos substantivos como consumidores,
locatarios, empregados e até mesmo como cidadaos, passando a ter grande
relevanciaentre os novos direitos individuais e sociais, “sendo encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”. (CAPPELLETTI, 1988, p. 12)

Ainda, conforme o autor, também pode-se compreender como acesso efetivo a
justica a igualdade de armas entre as partes, que, no entanto, cofigura-se uma utopia,
visto que as diferencas entre elas ndo podem ser eliminadas totalmente.

Além das custas judiciais ja mencionadas acima, que ainda hoje sdo uma
barreira para que se tenha acesso efetivo a justica, existem outros obstaculos que
precisam ser superados, como 0 tempo que se leva para conseguir uma solucao
judicial; a possibilidade das partes no que tange aos recursos financeiros; aptidao para
reconhecer um direito e propor uma acao em sua defesa; a desvantagem dos litigantes
eventuais face aos litigantes habituais e a dificuladade do cidaddo emproteger os
interesses difusos.

Esses obstaculos ficam mais acentuados quando se trata de pequenas causas
e autores individuais, principalmente os mais pobres. Por outro lado, essas obstrucdes
acabam privilegiando os litigantes organizacionais, que utilizam o sistema judicial para
atenderem a seus proprios interesses.

Ressalta-se que todos esses empencilhos ndo podem ser eliminados um por
um, pois muitos obstaculos ao acesso sdo interrelacionados e determinadas

mudancas poderiam melhorar a situacao por um lado e criar outros problemas por
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7

outro. Como exemplo € possivel citar a tentativa de reduzir as custas judiciais
suprimindo a representacao por advogado, 0 que solucionaria a questao financeira,
mas prejudicaria as pessoas de baixo nivel educacional,que, por serem leigas,
provavelmente ndo teriam a capacidade de defenderem seus proprios direitos, sendo
mais prejudicadas do que beneficiadas.

Para solucionar os problemas de acesso a justica, surgiram as trés ondas
renovatorias, de acordo com Cappelletti (1988): “A primeira onda foi a assiténcia
judiciaria para os pobres; a segunda visava proporcionar representacao juridica para
os interesse difusos, principalmente relacionados a prote¢cdo ambiental e aos direitos
do consumidor; Ja a terceira onda, a mais recente, que pode ser chamada de ‘enfoque
ao acesso a justica’, visava atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e
compreensivo”. (CAPPELLETTI, 1998, p.31)

A quarta onda, proposta por Kim Economides, € voltada aos “operadores do
direito” e pretende expor as “dimensdes éticas dos profissionais que se empenham
em viabilizar o acesso a justica, indicando novos desafios tanto para a
responsabilidade profissional como para o ensino juridico” (ECONOMIDES, 1998
apud BACELLAR, 2012)

Segundo Franco Mazier (2016), no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988
trouxe normas que reforcaram o carater social do Estado. Este deve possibilitar que
os cidadaos tenham meios de reivindicar seus direitos particulares, através de uma
metodologia que garanta o cumprimento dos principios constitucionais.

Tal metodologia é representada na forma do poder judiciario, que tem o dever
de aplicar a disposicao legal ao caso concreto, protegendo os direitos dos cidadaos.

De acordo com Maziero, trés requisitos sdo necessarios para que se tenha
acesso a justica: “O acesso a justica, como um dever do Estado civilizado, somente
se realiza, quando os cidaddos podem a ele ter (i) acesso, (i) através de um
procedimento adequado, publico, célere, barato; e (iii) que o resultado seja efetivo.”
(MAZIERO, 2016, p. 21)

Nesse sentido, com a finalidade de facilitar o alcance da populacéao ao sistema
judiciario para obter a solucdo de um conflito, a Constituicdo Federal de 1988 criou 0s
Juizados Especiais, que permitiam ingressar com uma acdo sem o0 auxilio de
advogados, sem custas processuais e sem honorarios sucumbenciais em primeira
instancia.
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Ocorre que, a possibilidade de ajuizar demandas sem advogados acabou
abarrotando o judiciario de processos e a informalidade que teoricamente deveria

trazer celeridade, acabou sobrecarregando o sistema judiciario, assim:

Percebe-se, portanto, um verdadeiro paradoxo. De um lado se tem a redugao
de custos e burocracia, o que favorece o0 acesso a justica quando se fala em
Juizados Especiais e a Justiga do Trabalho. Do outro lado, diante da auséncia
de qualquer riscopor parte do autor, vé-se um excesso no nimero de
demandas, promovendo o aumento da morosidade, o que contraria 0 acesso
a justica. (MAZIERO, 2016, p 22-23).

Dessa forma, facilitou-se apenas a possibilidade de ingressar com uma agéo
judicial, mas dificultou-se a obtenc&o da solucéo do conflito, jA que ndo se tem uma
justica efetiva, em razdo da morosidade.Humberto Teodoro Junior apud Franco

Maziero lembra que:

E de se ter em conta que, no moderno Estado Democrarico de Direito, o
acesso a justica ndo se resume ao direito de ser ouvido em juizo e de se obter
uma resposta qualquer do érgéo jurisdicional. Por acesso a justica hoje se
compreende o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses
dos particulares agasalhados pelo ordenamento juridico. (2015, p. 102)

Assim, considerando que a morosidade néo traz efetividade e o excesso de
trabalho reduz a possibilidade de se analisar cada caso individualmente, entdo, na
pratica, ndo existe o real acesso a justica.

Além disso, como consequéncia, ressalte-se que “os processos sao lentos e,
em grande parte, ineficazes, ja que apos anos tramitando, obtém, em varias ocasides,
dificuldades para concluir, com éxito, a fase de execucao”. (...) Muitas vezes, “apesar
do competente trabalho dos servidores e magistrados, acontecem casos em que as
decisbes sdo tomadas sem considerar as normas juridicas e/ou as provas dos autos,
0 que prejudica tanto as partes como os advogados.” (MAZIERO, 2016, p. 57-58).

Diante das dificuldades encontradas ao tentar obter a solugdo de um conflito
por meio do judiciario, como a morosidade, as custas judiciais, a incerteza e a
ineficiéncia de algumas decisdes, nota-se que 0 mesmo SO deveria ser acionado
guando se esgotassem todas as formas de solucionar o conflito em questéo, deixando
de coloca-lo como primeira op¢ao para resolver determinados problemas.

Consequentemente, surge entdo a quinta onda, “face ao grande numero de
processos litigiosos existentes e do indice de congestionamento dos tribunais”,

voltada a “saida da justica (em relagdo aos conflitos judicializados)”, além da “oferta
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de meios adequados a solucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no contexto do

acesso a justica como resolugao adequada do conflito”. (BACELLAR, 2012, p. 26).

2.1 ONDAS DE SAIDA DA JUSTICA

Em razdo do aumento no numero de demandas que passaram a serem
ajuizadas devido a facilidade do acesso ao poder judiciario, os tribunais passaram a
enfrentar grandes dificuldades para resolver os casos, aumentando também a
morosidade, o que denominou-se a “crise da justica ou crise do poder judiciario”.
Barcellar ( p.30, 2012)

Visando alternativas para tal crise, surge a quinta onda, considerando que
existe um grande volume de casos que ja ingressaram no judiciério e, para muitos
ainda nao foi encontrada a solucao adequada, planejar a saida da justica no Brasil se

tornou uma necessidade:

No Brasil da pds-modernidade, em face do grande nimero de processos
litigiosos existentes e do surpreendente indice de congestionamento dos
tribunais, surge o que qualificamos como uma quinta onda (nossa posi¢ao)
voltada ao desenvolvimento de agdes em dois aspectos: a) de saida da
justica (em relagdo aos conflitos judicializados); b) de oferta de métodos ou
meios adequados a resolucdo de conflitos, dentro ou fora do Estado, no
contexto do que denominamos (hossa posi¢cao) acesso a justica como acesso
a resolugéo adequada do conflito. E importante, como componente dessa
quinta onda, perceber a complexidade das relacdes entre as pessoas e
ampliar o conhecimento de forma interdisciplinar agregando algumas
técnicas, ferramentas, mecanismos e instrumentos para enfrentar,
tecnicamente (ndo intuitivamente), o problema social presente em qualquer
conflito. (BACELLAR, p.26, 2012).

Nesse sentido, ao propor a saida do judiciario, pretende-se que se abra um
leque de opgdes para que o cidaddo possa solucionar seu conflito, devendo o acesso

a justica ser compreendido como acesso a resolucédo adequada do conflito:

A quinta onda de saida da justica tem como desafio inicial o de eliminar o
estoque de casos antigos e como desafio permanente o de ampliar e manter
um leque de op¢des colocadas a disposicao do cidaddo para solucionar seus
conflitos na forma alternativa adequada (sistema de multiplas portas — ou
multiportas). (BACELLAR, 2012, p. 28)

Dessa forma, é importante ressaltar que ndo se trata de ndo mais utilizar o
poder judicario como um mecanismo para resolver um determinado conflito, mas sim

em escolher o método adequado para cada caso, ja que “um método ndo € melhor ou
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pior do que outro, mas diferente, e devera ter indicacao técnica mais adequada para
o caso em andlise.” (BACELLAR, 2012, p. 27)

O que deve se ter em mente é que o poder judiciario ndo pode ser visto como
Unica opcéo, estimulando a judicializacdo desnecessaria de questdes que poderiam
ser solucionadas de outras formas mais eficazes, pois a0 mesmo tempo em que a
judicializacédo traz beneficios, como permitir ao cidaddo fazer valer seus direitos
fundamentais, individuais e sociais e exigir o cumprimento da Constituicdo pelos
demais Poderes da Republica, também pode ser prejudicial porque determina uma
intervencgédo indevida do Poder Judiciério na vida dos cidaddos e em suas relacdes
sociais, além de ser nefasta por desenvolver um indevido ativismo judicial e politizar

o Poder Judiciario.

O acesso a justica, sempre considerado do ponto de vista doEstado, foi
apenas formal sem nenhuma efetividade.Percebe-se haver uma gama de
causas para as quais oPoder Judiciério é necessério, imprescindivel e o Unico
caminhoadequado para resolvé-las.Como 6rgdo e Poder que integra o
Estado, o Judiciario tem ocompromisso de garantir, com independéncia, o
cumprimento daConstituicdo e as leis do Pais.Para que o sistema judiciario
como um todo possa cumprir o seu papel com eficiéncia e em tempo razoavel
(nossa posicao), deve ser reservado ao Poder Judiciario, fundamentalmente,
causas mais significativas que exijam o controle da legalidade nos casos de
lesdo ou ameaca de leséo a direitos. Todas as demais questfes relativas a
divergéncias de interesses, ruidos de comunicacgéo, relagdes convencionais
conflituosas, dentre outras, podem encontrar melhor resolucdo por outros
métodos que ndo aqueles adversariais originados no modelo publico
tradicional desenvolvido perante o Poder Judiciario. (BACELLAR, 2012, p. 52-
53)

Assim, por causa da judicializacdo desnecessaria de determinadas questdes,
“deslocou-se a preocupacédo do acesso a justica para a saida da justica de maneira
adequada, ndo qualquer forma de extinguir processos (matar processos) — sem

resolucdo do conflito”, mas buscando novas solugdes.

Com a desjudicializacdo e com o adequadoencaminhamento das causas
ajuizadas, sera possivel descongestionaro Poder Judiciario e colaborar com
o desenvolvimento dos meiosalternativos extrajudiciais de resolucdo de
conflitos.O novo conceito de que o direito de acesso a justica implicaem
acesso a resolucdo adequada dos conflitos (nossa posigéo) propdeestimulos
que viabilizem ao cidadao utilizar um sistema de mudltiplasportas.Esse
sistema  multiportas dever4d ofertar meios extrajudiciais,formas
(autocompositivas e heterocompositivas) e métodos(consensuais e
adversariais) consistentes nos mecanismos danegociacdo, da mediagéo, da
conciliacdo e da arbitragem.Caso nenhum deles possa resolver o conflito, a
porta oficialde resolugcdo de confltos com a solucdo adjudicada, por
decisdojudicial, deve igualmente estar disponivel.O Poder Judiciario deve
sempre estar a disposi¢do docidadao e atuara quando nado alcangadas outras

Revista Eletronica do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa, Barra Mansa,
RJ, v.6, n.1, p.187-228, jul. 2021

ReZ)




Revista do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa/UBM

solu¢des adequadas.Em outras palavras, na impossibilidade de solucionar
oconflito por outros meios, ai sim, de forma complementar, o Poder Judiciario
devera apreciar a questdo.O cidadao precisa ter a sua disposicao varias
possibilidadesde acesso aos meios necessarios e adequados a solucéo de
seuconflito. (BACELLAR, 2012, p. 61-62)

Verifica-se, portanto, que a solugdo para descongestionar o Poder
Judiciario é a desjudicializacdo e o encaminhamento adequado das causas ajuizadas,
através do estimulo de mudltiplas portas a disposicdo do cidaddo, com os meios
alternativos extrajudiciais de resolugao de conflitos, mecanismos de negociacdo como
a mediacao, concliacdo, arbitragem e, pode-se acrescentar as praticas colaborativas,

tema do presente trabalho, a ser analisado mais adiante.

2.2 O ESTIMULO AQ TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS COMO
FORMA DE ACESSO A JUSTICA

A onda de saida da justica, denominada por Roberto Bacellar como a quinta
onda, trouxe a tona uma reflexdo sobre a crise no poder judiciario, sugerindo como
solucédo a desjudicializacéo de questdes relativas a divergéncias de interesses, ruidos
de comunicacao, relacbes convencionais conflituosas, dentre outras que nao exijam
a interferéncia do poder judiciario, bem como o tratamento adequado dos conflitos,
através do estimulo de mdltiplas portas, que proporcione a resolucao eficaz para cada
caso.

Assim, verificou-se a necessidade de se criar estimulos para o tratamento

adequado dos conflitos:

Percebendo a realidade de que as causas, em sua quaseintegralidade, estao
no Poder Judiciario e de que cada vez mais ocidaddo tem ajuizado acdes —
muitas vezes desnecessarias —destinadas a regular suas relacdes sociais, 0
CNJ comeca a tracardiretrizes que integram a politica judiciaria relativa ao
tratamentoadequado dos confltos e que, bem conduzida, garantira
asustentabilidade e a eficiéncia do sistema.Constata-se, muitas vezes,
desnecesséria a busca por solugadodo conflito perante o Poder Judiciario e
gue parte significativa dessascausas ajuizadas poderia ser administrada
diretamente pelosinteressados (negociacdo) ou solucionada de maneira
extrajudicialmais adequada (mediag&o ou arbitragem). (BACELLAR, 2012, p.
63).

Nesse sentido, surge a Resolucdo 125 de 29 de novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do poder judiciario e da

outras providéncias, “considerando que o direito de acesso a Justiga, previsto no art.
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59, XXXV, da Constituicdo Federal, além da vertente formal perante os 06rgaos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solugdes efetivas”, instituindo, em
seu artigo 1°, a“Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses,
tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios adequados a
sua natureza e peculiaridade”. (BRASIL, 2018)

Ao assegurar a solucdo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridades, proporcionara, consequentemente, a reducdo do congestionamento
dos tribunais; a reducdo da excessiva judicializacdo de conflitos, da quantidade de
recursos e da excessiva execucao de sentencas; a oferta de outros instrumentos de
pacificacdo social, solucao e prevencéo de litigios (como a conciliacdo e a mediacao);
o estimulo das préticas de resolucdo de conflitos ja existentes nos tribunais; a
uniformizagéo dos servigos de conciliagdo, mediagéo e outros métodos consensuais
e, a disseminacao da cultura de pacificacéo, segundo Bacellar.

Com a Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, comeca-se a criar a
necessidade de tribunais e magistrados abordarem as questdes como solucionadores
de problemas ou como efetivos pacificadores, mesmo em processos
heterocompositivos, pois passa a existir a preocupagao com o meio mais eficiente de
compor certa disputa, na medida em que essa escolha passa a refletir a propria
efetividade do sistema de resolucao de conflitos.

Nesse sentido, atualmente, o Cdodigo de Processo Civil de 2015, que passou a
vigorar em 17 de margo de 2016, veio reforcando a Resolugdo 125 do CNJ,
juntamente com a lei 13.140/2015 (lei da mediacdo), onde os meios alternativos de
solucéo de conflitos passaram a ser expressamente estimulados, reconhecendo que
existem outras formas de se alcancar a solucéo satisfatéria de outras maneiras, nao
apenas através de processos judiciais.

Surge entdo uma nova alternativa para o acesso a justica, repensando a prética
juridica, trazendo a tona os meios alternativos de solugdo de conflitos, como a
conciliacdo,amediacdo e a arbitragem e, nesse contexto, também estéo incluidas as
praticas colaborativas, que serdo abordadas com profundidade em momento
oportuno.

Nesse interim, destaca-se o0 incentivo a autocomposicdo, conceituada por
Fredie Didier:
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E a forma de solug&o do conflito pelo consentimento espontaneo de um dos
contendores em sacrificar o interesse préprio, no todo ou em parte, em favor
do interesse alheio. E a solugéo altruista do litigio. Considerada, atualmente,
como legitimo meio alternativo de pacificagdo social. Avanga-se no sentido
de acabar com o dogma da exclusividade estatal para a solu¢édo dos conflitos
de interesses. Pode ocorrer fora ou dentro do processo jurisdicional. (DIDIER,
2015, p.165)

Fredie Didier ressalta que o estimulo a autocomposicéo encontra-se expresso
no rol das normas fundamentais do Cédigo deProcesso Civil, no artigo 3°, paragrafos
2°e 3%

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos.
83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de

conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial’.

(DIDIER, 2015, p. 166).

Assim, percebe-se que a solugdo consensual passa a ser incentivada,
promovendo o empoderamento das partes ao terem a possibilidade de resolverem
suas guestdes da forma que melhor Ihes atender, sem a interferéncia Estatal, além de
contribuir para a pacificacdo social.

Além disso, o Cddigo de Processo Civil também dedicou uma secao
especificamente para tratar da mediacao e da conciliagéo, que compreende os artigos
165 a 175.

A conciliagéo, de acordo com Fredie Didier, € “uma forma de solugcéo de
conflito, onde um terceiro intervém no processo negocial, com a funcdo de auxiliar as
partes a chegar a autocomposi¢cdo.” Assim, o conciliador ndo tem como funcao
resolver o problema, mas tem o papel de “catalisador da solugao negocial do conflito”,
apenas auxiliando as partes a chegarem a um acordo, podendo sugerir solucdes para
o litigio, sendo a conciliagéo indicada aos casos onde nao ha vinculos anteriores com
os envolvidos. (DIDIER, 2015, p. 275)

Pode ser extrajudicial ou judicial, neste Ultimo caso quando ja existe o processo
jurisdicional, sendo o conciliador um auxiliar da justica, onde sera aplicado a ele as
regras relacionadas ao impedimento e a suspei¢ao, conforme previsto nos artigos 148,
inciso Il; 170 e 173, inciso Il, do CPC, devendo passar por capacitacdo, nos termos
da Resolugéo 125/2010 do CNJ.

A conciliacdo que ocorre no ambito judicial € um procedimento obrigatério em

alguns casos, onde antecede a audiéncia de instrucdo e julgamento, exceto quando
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ambas as partes manifestarem expressamente 0 desinteresse na cOmposicao
consensual, podendo o magistrado dispensar a conciliacdo, conforme o artigo 334,
paragrafo 4°, do Cédigo de Processo Civil.

J& a mediacgdo, regida pela lei 13.140/2015, possui algumas caractericas da
conciliagdo, sendo também um meio alternativo de resolugdo de conflito
autocompositivo, ndo-adversarial, onde um terceiro imparcial auxiliara as partes a
solucionarem determinada questédo, visando um acordo benéfico para ambas, sendo
indicada para os casos onde haja relacbes anteriores e permanentes, segundo o
artigo 165, paragrafo 3° do Codigo de Processo Civil, envolvendo questdes
emocionais, como nas relacbes familiares, entre amigos, vizinhos, conflitos
societarios, entre outros.

Da mesma forma que a conciliacdo, pode ocorrer no ambito extrajudicial ou
judicial, neste ultimo caso, cabendo ao mediador todas as regras relacionadas a
suspeicdo e ao impedimento, por se tratar de um auxiliar da justica. O mediador
também deve passar por capacitacdo promovida pelo CNJ em conjunto com o
Ministério da Justica, sendo fundamental a sua qualificacdo para o bom desempenho
da mediagéo.

Diferentementedo conciliador, que pode propor solucdes aos interessados, 0
mediador € apenas um facilitador do diadlogo entre as partes.

Outra diferenca que pode ser citada € quanto a finalidade e o foco. Enquanto a
conciliagdo tem como principal objetivo o0 acordo entre as partes, a mediagao vai mais
além, “tem por finalidade desvendar os verdadeiros interesses, desejos, necessidades
(lide socioldgica) que se escondem por tras das posicdes (lide processual), o que,
quando ocorre, faz com que naturalmente surja o acordo”. Barcellar ( p. 116-117,
2012)

A mediacao “foi pensada de modo a empoderar 0s interessados, devolvendo a
eles o protagonismo sobre suas vidas e proporcionando-lhes plena autonomia na
resolucao de seus conflitos”, podendo trazer muitos beneficios para as partes, ja que
preza pela preservacédo da relacdo entre os envolvidos, facilitando o dialogo entre
eles, identificando o real interesse de cada um e consequentemente, possibilitando
gue cheguem a um acordo que atenda a todos. Por esses motivos, também pode ser

utilizada na advocacia colaborativa, trazendo os mesmos beneficios e agregando
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ainda outras qualidades, como serd demonstrado adiante. (BARCELLAR, 2012, p.
117)

Por outro lado, a arbitragem, regida pela lei 9.307/2006, ¢ um método
heterocompositovo, em que “um terceiro substituiu a vontade das partes e determina
a solucéo do problema apresentado”, configurando-se um meio alternativo de solugéo
de conflitos onde as partes elegem uma terceira pessoa para decidir questdes acerca
de direitos patrimoniais disponiveis. (DIDIER, 2015, p. 154)

A escolha da utilizacdo da arbitragem cabe somente as partes, sem qualquer
imposicdo Estatal. Sendo uma manifestacdo de vontade, esta precisa ser valida,
sendo necessario que as partes tenham capacidade, o objeto deve ser licito e a
matéria arbitravel, ressalta Maziero.

Apesar de ser uma alternativa para que ndo se recorra ao poder judiciario, a
arbitragem ainda possui caracteristicas bastante semelhantes ao mesmo, devido a
sua “natureza eminentemente adversarial”, colocando a “responsabilidade pela sua
conducao na mao dos advogados e nas maos do arbitro a decisdo do procedimento”,
ndo sendo uma alternativa tdo benéfica, pois uma parte geralmente saira insatisfeita,
sendo obrigada a se submeter a uma decisdo que possa nao atender aos seus
interesses, gerando frustracdes, assim como no judiciario. (MAZIEIRO, 2016, p.86)

Para que seja dado o tratamento adequado aos conflitos, os operadores do
Direito sdo essenciais, uma vez que “a controvérsia, a lide, a disputa, o conflito de
interesses, odissenso e o litigio, fazem parte do dia a diado juiz, do advogado, do
promotor de justica, do defensor, doprocurador, do delegado de policia”, entre outros,
sendo que, muitas vezes, “carecem de conhecimentos especificos sobre os conflitos
e suasmotivagdes, sobre mecanismos autocompositivos e formasconsensuais”.
Mazieiro( p. 70, 2012)

Ha de se ter em mente que o “direito existe para harmonizar os interesses e
alcancar apaz social. Isso ndo pode ser esquecido pelos operadores juridicos —que,
na pratica, algumas vezes, por desconhecimento dessarealidade, tém estimulado a
adversariedade.” (BARCELLAR, 2012, p. 70)

Essa falta de preparo pode levar os profissionais da area juridica a fazerem
confusao entre o conflito e a lide, que sdo coisas distintas e, quando nao tratadas de

forma adequada, pode causar ainda mais transtornos.
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A definicdo classica de lide tem sido a de que € o conflito deinteresses
qualificado por uma pretenséo resistida. Na verdade, a lideindica apenas
parcela do conflito, e ndo o préprio conflito na suaintegralidade.N&o se deve
confundir a lide — que é apenas uma parcela doconflito — com o préprio
conflito.Distingue-se, portanto, aquilo que é levado pelas partes
aoconhecimento do Poder Judiciario (lide) daquilo que efetivamente
éinteresse das partes e integra a complexidade maior das relacdes eque
abarca a unidade maior do conflito.Lide processual €, em sintese, a descri¢cao
de parcela doconflito segundo os informes da peticdo inicial e da
contestagcdoapresentados em juizo.Analisando apenas os limites da “lide
processual’, namaioria das vezes ndo ha satisfagdo dos verdadeiros
interesses dojurisdicionado. Em outras palavras, pode-se dizer que somente
aresolugdo integral do conflto como um todo (lide processual +
lidesociolégica) conduz a pacificagdo social.Ndo basta (nossa posi¢ao)
resolver a lide processual — aquiloque € levado pelos advogados ao processo
— se o0s verdadeirosinteresses que motivaram as partes a litigar ndo forem
identificados eresolvidos. (BACELLAR, 2012, p. 75)

Portanto, mais do que resolver a lide processual, aquilo que € levado pelos
advogados ao processo, € essencial que o conflito seja identificado e solucionado,
sendo imprescindivel que o advogado tenha capacidade para reconhecer e
proporcionar os meios adequados para que iSso aconteca.

Nesse sentido, € importante compreender que “hoje se espera do advogado
gue ele tenha mais recursos para resolver conflitos do que para ajuizar processos. O
advogado é um resolvedor de conflitos, ndo € um ajuizador de processos”, segundo
Olivia Furst.(BEZERRA, 2013)

Olivia ainda destaca que “o judiciario deve se ocupar das situacdes em que ndo
foi possivel resolver de outra forma”, como se o juiz fosse o médico da UTI: deve ser
acionado apenas nos casos mais graves, “fazendo uma analogia com a medicina,
sempre que for possivel resolver uma virose na clinica médica, com menor
intervencgédo possivel, melhor. Quando a coisa é mais grave e nao for possivel resolver
com antibidtico, ai sim vamos para a UTI. E ainda bem que a UTI esta |a”, ressalta.
(BEZERRA, 2013)

Assim, a advocacia colaborativa vai ao encontro dessa perspectiva,
considerandoque “cada vez mais os advogados tém sido exigidos a conhecerem os
métodos extrajudiciais, oferecendo aos seus clientes novos caminhos e ampliando
seu leque de atuacao para além de um processo judicial na resolucao dos conflitos”,
em conformidade com o previsto no Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos
Advogados do Brasil, que, em seu art. 2°, inciso VI, prevé que “é dever do advogado
prevenir sempre que possivel a instauragéo de processos judiciais”, onde advogados
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colaborativos fazem jus a esse conceito, como serd analisado a seguir.(DENARDI;
MOURA; FERNANDES, p. 63, 2017)

3 ADVOCACIA COLABORATIVA

A advocacia colaborativa, também conhecida como pratica colaborativa, assim
como a mediacdo e a conciliacdo, pode ser considerada um método alternativo de
solugdo de conflitos autocompositivo, ndo adversarial, que estimula as partes a
chegarem a um acordo benéfico para ambas, possuindo algumas diferencas.

Antes de mencionar tais particularidades e conceituar a advocacia colaborativa

e 0s seus beneficios, deve-se entender primeiramente como essa pratica originou-se.

3.1 A ORIGEM DA ADVOCACIA COLABORATIVA

A advocacia colaborativa foi criada em Minnesota, nos Estados Unidos, em
1990, pelo americano Stuart Webb, renomado advogado de familia.

Em meados de 1989, ha 18 (dezoito) anos atuando como advogado na area de
familia, especificamenteem divércios, Stuart ndo sentia-se satisfeito com sua
profissdo, poisestava percebendo os danos que as batalhas judiciais litigiosas
causavam em seus clientes, 0 que consequentemente também o
afetavanegativamente.

Ao longo de sua carreira, constatou que o divorcio tradicional ndo era benéfico
para a familia, ja que apenas os advogados negociavam no tribunal, ndo possibilitando
que as proprias partes, marido e mulher, pudessem interagir e, quando isso acontecia,

“a pouca interagao que tinham era amarga e improdutiva”.

No divércio tradicional, dois advogados (ou equipes de advogados) negociam
em um tribunal. As verdadeiras partes do divorcio — marido e mulher — quase
ndo tém qualquer contato direto um com o outro, e a pouca interacdo que
tenham normalmente € amarga e improdutiva. Prevalecem tensdo, medo,
raiva e recriminacdes. Esse processo tradicional torna quase impossivel que
as partes tenham qualquer coisa remotamente semelhante a uma relacdo
saudavel depois do divircio, mesmo quando ha filhos envolvidos. (OUSKY;
WEBB, 2017, p 12)

Com isso, observando que a forma com que o divorcio era conduzido nos
tribunais tornava quase impossivel que existisse uma relacéo saudavel entre as partes
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posteriormente, ainda quando os filhos estavam envolvidos, Stuart concluiu que,
“‘mesmo nos casos em que obtinha éxito nas causas de seus clientes, estes nunca
ficavam realmente felizes, pois logo percebiam que nos processos litigiosos de
natureza familiar ndo existem vencedores - todos perdem”. (PRATICAS
COLABORATIVAS, 2018)

Stuart estava prestes a abandonar a advocacia, porque “como litigante de
divorcio ha tempos, sentia estar vivendo sitiado, simplesmente esperando o comeco
da batalha seguinte” e,decidiu entdo entrar para a faculdade, j& se preparando para
uma nova carreira, quando comecou a pensar se de repente ndo haveria alguma
maneira diferente de atuar na advocacia, uma forma melhor de lidar com divorcios.
(OUSKY; WEBB, 2017, p 12-13)

Ao refletir sobre novas possibilidades de trabalhar como advogado de familia,
Stuart resolveu dar mais uma chance a sua profissdo. Passou a fazer diversas
experiéncias em seus casos, abordando a pratica do Direito de Familia de vérias
maneiras diferentes.

Até que se deparou com um determinado caso, onde acabou se envolvendo
“em um dos piores casos de litigio de sua carreira, um verdadeiro mostruario de tudo
que ha de errado com o litigio (mentiras, trugues sujos, ocultacdo de ativos,
interminaveis audiéncias no tribunal e assim por diante)”. Segundo ele, s6 esse caso
ja teria sido suficiente para que se aposentasse. (OUSKY; WEBB, p. 13, 2017)

Durante uma daquelas “medonhas audiéncias” (conforme denominacdo do
mesmo), passou pela sua cabeca que deveria haver profissionais especialistas a
disposicéo de casais em processo de divorcio para auxilid-los durante as tentativas
de acordos, que pudessem “trabalhar com o casal fora do sistema judicial, e
entregassem o0 caso a advogados de tribunal se, e apenas se, 0 processo de acordo
fracassasse”, colaborando para que todos identificassem seu real interesse e
ficassem realmente satisfeitos. (OUSKY; WEBB, p. 13, 2017)

Dessa forma, em 1° de janeiro de 1990, Stuart se declarou um advogado
colaborativo, abandonando a conduta adversarial que permeava em Seus casos,
‘empenhando-se na defesa dos reais interesses de seus clientes, mas passando a
focar seus esforcos exclusivamente na facilitagdo da construcdo de acordos,
preservando as familias e renunciando a eventuais litigios relativos aquela demanda”.
(GAMA, 2018)
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No entanto, ele sabia que a advocacia colaborativa néo teria sucesso se fosse
0 Unico a pratica-la. Entdo, apresentou o conceito para outros advogados da area de
familia e, ao final do ano 1990, existiam nove advogados colaborativos.

Na mesma época, Peggy Thompson, psicologa especializada em familias e
criangas, comecou a trabalhar com advogados e especialistas financeiros, dentre eles
Pauline Tesler, advogada especialista em Direito de Familia, abordando os conflitos
de familia de uma forma multidisciplinar, agregando a pratica colaborativa
profissionais de outras areas.

Ao longo dos anos, além de adquirir varios adeptos nos Estados Unidos, a
advocacia colaborativa foi se disseminado por diversos paises, dentre eles Canada,
Italia, Espanha, Franca, entre outros.

A seguir, para que se possa entender como essa pratica obteve sucesso em
tantos paises, a advocacia colaborativa serd devidamente conceituada, onde serédo
apontados todos o0s seus beneficios e as carateristicas que a tornam um método de

resolucao de conflitos diferenciado do que ja existe aqui no Brasil.

3.2 O QUE E A ADVOCACIA COLABORATIVA?

A advocacia colaborativa pode ser conceituada da seguinte forma:

A advocacica colaborativa consiste em um procedimento extrajudicial sigiloso
e ndo adversarial de resolucdo de conflitos, de carater voluntario, sem
intervencao de terceiros, nos quais as partes e seus advogados, que se
vinculam ao procedimento, buscam, de boa-fé e colaboracdo mutua, a
solugéo real do conflito. (MAZIERO, 2016, p.38).

Assim, a advocacia colaborativa tem a finalidade de buscar a solugéo real do
conflito, com a colaboracdo de ambas as partes, juntamente com seus advogados,
que, de boa-fé, irdo auxilid-los a chegarem a um acordo, defendendo seus interesses,
vizando o bem comum de todos.

Cabe ressaltar “que cada parte tera o seu proprio advogado” Ihe representando,
a diferenca € que ambos, advogados colaborativos, atuardo em conjunto de modo a
encontrar uma solucao que seja viavel para os dois, para que se construa um acordo
duravel e sustentavel ao longo do tempo, de forma que atenda as expectativas de
futuro que cada um possui. (MAZIERO, 2016, p. 111)

Além disso, é um procedimento que pode ser ainda multidisciplinar:

Revista Eletronica do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa, Barra Mansa,
RJ, v.6, n.1, p.187-228, jul. 2021

203




Revista do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa/UBM

Diante das especificidades do caso concreto, o advogado avaliara a
necessidade de integracdo a equipe de profissionais colaborativos de outras
areas de conhecimento. O profissional de salde, com muita frequéncia, tera
uma funcdo importante, na medida em que oferece suporte emocional ao
cliente, (funcionando como coach). Advogado e coach atuam lado a lado com
um mesmo cliente. Se houver filhos menores, um especialista em
desenvolvimento infantil serd chamado, se necessario. Se houver patrimdnio,
dividas ou simplesmente para ajudar a identificar os valores da contribuigéo
financeira para manutencéo dos filhos, um consultor financeiro podera atuar
no caso. Ambos sdo profissionais neutros e atuam como terceiros
avaliadores. (PRATICAS COLABORATIVAS, 2018)

Dessa forma, cada caso serd abordado de uma maneira especifica, a depender
de suas particularidades, contando com um especialista neutro, ou seja, imparcial,
como um profissional de saude, um psicologo, por exemplo, que atuara como um
coach, oferendo suporte emocional para cada cliente.

Se tratar de um conflito familiar onde tenham criangas envolvidas, o especialista
infantil podera integrar a equipe para oferecer todo apoio necessario, considerando
que as criancas (que fazem parte da familia e vivem com ela todos os dramas
relacionados a mesma), sdo vitimas e muitas vezes sua opinido nao é levada em
conta, gerando sofrimento e frustracao.

O consultor financeiro também podera contribuir durante o procedimento, nos
casos onde houver bens patrimoniais, dividas, ou até mesmo para ajudar a entrar em
um consenso no que tange a pensao alimenticia que sera destinada aos filhos e/ou
ao outro conjuge.

Mais adiante, em momento oportuno, sera tratado com profundidade a
importancia da multidisciplinaridade na advocacia colaborativa, sendo analisado neste
instante as suas demais caracteristicas, tais como a extrajudicialidade, a sigilosidade,
a ndo-adversariedade, a voluntaridade e a n&o intervengao de terceiro.

E um procedimento extrajudicial, ja que n&o é levado ao judiciario a resolucéo
do conflito, onde as préprias partes e seus advogados, com apoio de detrminados
profissionais, em alguns casos, encontraram a solucdo adequada ao seu caso, sem a
interferéncia do Estado ou de qualquer outro terceiro, “nde sendo necessaria a
elaboracdo de uma peticéo inicial por parte do advogado nem tdo pouco esperar a
burocracia jurisdicional para que tenha inicio”. (MAZIERO, 2016, p. 111)

A sigilosidade é muito importante na advocacia colaborativa, por estar ligada a

protecdo da dignidade humana, na medida em que resguarda a privacidade e a
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intimidade das partes envolvidas. A advocacia colaborativa € um método de solucéo
de conflitos ndo adversarial, isto €, as partes ndo sdo adversarias, apesar de cada
uma possuir seus proprios interesses (que podem ser diferentes), ndo significa que
estardo em oposicdo, uma lutando contra a outra, enxergando-a como uma
concorrente, acirrando uma rivalidade.

E um método de solucdo de conflitos n&o adversarial, isto €, as partes ndo sio
adversarias, apesar de cada uma possuir seus proprios interesses (que podem ser
diferentes), néo significa que estardo em oposi¢cdo, uma lutando contra a outra,
enxergando-a como uma concorrente, acirrando uma rivalidade.

Outra caracteristica da advocacia colaborativa € a voluntariedade, que consiste
na autonomia das partes em optarem ou nao por tal procedimento, ndo sendo-lhes
imposto de forma alguma, pois “pressupde o interesse efetivo das mesmas em tentar
solucionar a controvérsia por sua via, onde a atitude real se faz imprescindivel para
gue a metodologia seja eficaz. Por isso, 0 exercicio valido da autonomia da parte se
faz indispensavel”. (MAZIERO, 2016, p. 120).

A advocacia colaborativa, tem ainda, o carater de tornar as partes
protagonistas, dando a elas o poder de tomarem as decisdes que considerarem
convenientes, de modo satisfatorio para todos os envolvidos, sem a intervencéo de
terceiros. Os advogados e os demais profissionais que poderdo colaborar com o
procedimento apenas oferecerdo todo o suporte necessario para auxilia-las durante o

acordo, mas a decisdo a ser tomada cabera exclusivamente a elas.

4 ADVOCACIA COLABORATIVA NO DIREITO DE FAMILIA

A advocacia colaborativa quando utilizada no Direito de Familia pode trazer
inmeros beneficos, ja que os “conflitos sdo inerentes a condigdo humana e que néao
sdo em si negativos”,sendo que “o que vai detonar o potencial destrutivo € a sua
gestao inadequada”, podendo causar ainda mais transtornos, justificando-se, entdo, a
necessidade de tratar as questdes familiares adequadamente, afim de se preservar
as relagdes presentes nesta. (PRATICAS COLABORATIVAS, 2018)

Sendo a familia a base da sociedade, como assim reconhece a Constituicdo
Federal, em seu artigo 226, possuido especial protecdo do Estado, esta deve ser
tratada com a devida importancia, considerando suas peculiaridades para atender

suas necessidades efetivamente.
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Considerando que os conflitos de familias envolvem questdes emocionais,
muitas vezes nao abrangidas pelo direito, a advocacia colaborativa, por ser um
método multidisciplinar que envolve o apoio de psicdlogos, pode ser o meio adequado,
como é o caso do divércio, uma vez que, de acordo com o IBGE, “o indice de divorcios
no Brasil teve um aumento de 161,4% em dez anos (de 2004 a 2014),
demonstrandoque € um acontecimento estatisticamente natural em nosso pais”, nao
se pode evitar que os casamentos se desfacam, mas o divorcio pode ser conduzido
de uma forma mais humana, preservando os envolvidos, como sera analisado a
seguir.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, p. 59, 2017)

4.1 ADVOCACIA COLABORATIVA NO DIVORCIO

Quando um casamento chega ao fim e os conjuges ndo veem outra saida
sendo o divorcio, este, tradicionalmente, é tratado de forma extremamente negativa,
pois ainda existe a visdo romantica de que o casamento deveria durar até que a morte
0os separe, “demonizando o divorcio e transformando o ex-conjuge em um rival,
agravando um dos momentos mais dificeis pelo qual uma pessoa pode
passar’.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 59)

O divércio altera significativamente a vida das pessoas, pois € um momento
que envolve muitas emocfes, uma fase dificil em que é preciso tomar decisdes
relacionadas ao fim do casamento e, segundo a escala de Holmes e Rahe de eventos
estressantes de vida, o divorcio vem em segundo lugar, depois apenas da morte de
um dos conjuges.

Em meio a esse turbilhdo de sentimentos, a constatacdo de que os sonhos e
planos que foram idealizados para serem vividos com aquela pessoa ja nao existem

mais gerafrustracao e sensacao de fracasso, surgindo o desejo de atacar o outro:

A perda da pessoa amada produz aquilo que, em psicologia, contrapondo-se
a dor fisica (no corpo), denomina-se dor psiquica: uma fratura do vinculo
amoroso com o0 outro, uma dissociacdo relacional (ego-alter), mais
precisamente daquele objeto de desejo que foi idealizado como destinado a
viver junto, a con-vivere, a participar de uma comum-unidade. A expressao
dessa dor, no entanto, em regra, assume uma dimensdo existencial, que
coloca em questdo o proprio sentido da vida e, as vezes, pode conduzir a
uma angustia (desespero) referida como um dilaceramento da alma. (...)
Quando o outro se transforma em objeto de desejo, a ele é atribuido um
enorme poder. Poder que gera vulnerabilidade, uma dependéncia que é
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sentida como prejudicial a pretensa dignidade do ego. Por mecanismos
inconscientes, dentre eles a negacao e a formacao reativa, a paixdo amorosa
pode se transformar em paixao odiosa. “Em todo amor existe, latente, um
germe de rivalidade, capaz de transforma-lo em o&dio. Nada h&a téo
semelhante ao abrago como o estrangulamento”. Odiando, pode-se
prescindir do outro. Entretanto, para que isso se cumpra, € necessario ataca-
lo e destrui-lo. A pulsdo amorosa se transmuta na pulsdo tanatica. O édio
passa a ser, entdo, a sombra do amor. Nesse quadro, 0 amor (a-mors = nao
a morte) converte-se no seu oposto. Ja4 ndo se morre de vida, mas vive-se de
morte. (TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 171-173)

E nesse momento que nasce o desejo de vinganca, onde os casais, dominados
por ressentimento, “optam por distanciar-se um do outro e encontram a necessidade
de repassar responsabilidades a um juiz para que, em seu nome, tome as decisdes

que surgem do rompimento”:

Ao juiz restaria manifestar-se nos limites do ambito juridico, a respeito de um
processo nascido pela distor¢do das emocgdes dos envolvidos e que, por isso,
por mais coerentemente que decida, ndo ira satisfazé-los em seus reais
interesses. Inocente seria pensar que todas as emocgdes que permeiam o
contexto do divorcio, contudo, iriam se resolver com a propositura de uma
demanda judicial. Na tentativa de aliviar sua dor e culpar o ex-parceiro por
toda a frustracdo do fim do casamento, a busca por uma sentenca de
procedéncia no Poder Judiciario, acaba por potencializar o conflito existente
entre os cénjuges.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, p. 60, 2017)

Ocorre que, “geralmente esses processos instalam uma ‘verdadeira guerra’
entre os conjuges e, no confronto de um contra o outro, todos perdem”. Dessa forma,

buscar o judiciario para propor o divorcio litigioso pode ndo se uma boa opcéo:

O litigio parece ndo ser a melhor solugdo para os conflitos gerados pelo
rompimento e as questdes referentes a reorganizacdo da vida familiar. As
sentencas dai decorrentes séo proferidas dentro de molduras legais que ndo
dao conta dos anseios e necessidades de todos os envolvidos.(DENARDI;
MOURA; FERNANDES, 2017, p. 60)

Além disso, ainda que se reconheca que em processos envolvendo conflitos
familiares como o divorcio ndo ha vencedores, optando por um acordo, este nem
sempre obtém éxito, ou, “muitas vezes, mesmo celebrando o acordo, posteriormente

a guestao acaba indo parar no judiciario”, como explica Olivia Furst:

Ainda que os conflitos familiares — em especial o divércio — sejam
tradicionalmente abordados como questdes a serem resolvidas na légica
adversarial do processo, é facilmente perceptivel que disputas desta natureza
ndo tém vencedores. Quem j& os vivenciou tem plena consciéncia dessa
realidade. Por isso, € comum que ex-adversos inicialmente concordem que,
em tais situagbes, o melhor caminho seja o acordo. Entretanto, nem sempre
logram éxito ou, muitas vezes, mesmo celebrando o acordo, posteriormente
a questao acaba indo parar no Judiciario. Isto ocorre porque (i) em uma
negociagédo tradicional continuamos a atuar como adversarios, pelo simples
fato de que somos litigantes em potencial e a negociagdo é marcada pela
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barganha; (ii) tratamos das questdes financeiras, psicoldgicas e emocionais,
tipicas de um divorcio, com um olhar estritamente juridico; e (iii) a ideia de
representacdo do advogado inibe o protagonismo por parte dos clientes.
(FURST, 2014)

Nesse sentido,ja que o divércio envolve questdes emocionais e ndo somente
juridicas, percebe-se que muitas vezes o judiciario ndo consegue abranger os apectos

psicolégicos que permeiam entre os envolvidos.

A necessidade de compreender os aspectos psicoldgicos (...) para além dos
aspectos juridicos decorrentes do divorcio deve-se a percepgdo de que a
separacdo, enquanto condicdo de fato, e o divércio, enquanto condi¢édo
juridica, implicam também um processo psicolégico que corresponde a um
conjunto de sentimentos, pensamentos e comportamentos destinados a
resolugao do conflito emocional subjacente. Os processos juridicos e
psicoldgicos que envolvem o divércio, na maioria dos casos, ndo se resolvem
de uma maneira homogenia e linear. Muitas vezes, o conflito judicial &
solucionado, mas o conflito emocional permanece incandescente, tanto para
os pais, quanto para os filhos, principalmente quando ainda criangas.
(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 168-169)

Portanto, observando-se que o divércio € um evento da vida muito delicado,
gue tradicionalemente é abordado na légica adversarial do processo e, uma vez que
o poder judiciario ndo consegue corresponder as expectativas dos envolvidos, surge
a necessidade de se buscar outros meios que possam atender a necessidade dessa
familia, de uma forma que possa considerar todas as particularidades que envolvem
cada caso, inclusive os aspectos psicoldgicos, preservando a relacdo familiar,
principalmente quando ha filhos.

Nesse interim, a advocacia colaborativa pode contribuir extremamente para
que os casos de divarcio sejam tratados de forma mais humana, pois consiste em uma
metodologia que visa o beneficio de todos, levando em consideracao o real interesse
de ambas as partes, ajudando a construir uma perspectiva de futuro, por meio de
acordo extrajudicial, baseado no dialogo, sem a adversariedade (onde um perde e o
outro ganha), aléem de ser um procedimento multidisciplinar, que oferece suporte
emocional através de psicélogos, que atuam como coaches, especialistas infantis,
para apoiar os filhos que também sofrem com todas as mudancas vivenciadas e
especialista financeiro, para auxiliar nas questdes econdmicas existentes, de maneira
gue equilibre o novo orgcamento familiar.

Conforme j& abordado no item 2.1, foi exatamente a constatacdo de que o
judiciario ndo estava sendo benéfico para os casos de divorcio que incentivou Stuart

Webb a desenvolver a advocacia colaborativa, passando a atuar de maneira nao
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adversarial e extrajudicial, percebendo que o litigio causava efeitos devastadores nas
familias, especialmente nas criancas.

A advocacia colaborativapermite que os apectos psicolégicos do divorcio sejam
devidamente abordados, contribuindo para que os ex-conjuges passem pelo luto de
forma mais amena, modificando a visdo romantica do casamento e a de que o divorcio
€ necessariamente algo ruim, fazendo-os compreender que é “uma transicdo normal
e previsivel da vida”, “estatisticamente normal’, ja que “aproximadamente metade das
pessoas que se casam ira passar pelo divércio”, pois “entender o que € normal durante
durante transi¢cdes humanas previsiveis ajuda as pessoas a mobilizarem suas forcas
para atravessar as grandes mudancas de maneira construtiva e saudavel,
independentemente de ter sido desejado ou n&do.” (TESLER; THOMPSON, 2017, p.
28-30)

Isso é possivel em razdo da multidisciplinaridade, uma das principais
caracteristicas da advocacia colaborativa, ja mencionada brevemente anteriormente,
permitindo a inclusédo de outros profossionaisque de fato possuem a capacidade para
lidar com essas questdes, como um profissional da area de salde mental, atuando
como coach, que “além de formacdo na area da saude mental e capacitacdo em
praticas colaborativas, precisa ter amplo conhecimento nas dinamicas de familia, do
divorcio e do comportamento humano em situacdes de crise.” (DENARDI; MOURA,;
FERNANDES, 2017, p. 64)

Os coaches oferecem incentivo emocional, ensinam como lidar com o
estresse e também habilidades de comunicagéo, exploram preocupacdes
relativas a cuidados parentais e ajudam a assegurar que as necessidades, as
preocupac¢des e os sentimentos deambos 0s cdnjuges sejam entendidos e
expressados de modo construtivo. (TESLER; THOMPSON, 2017, p. 54)

Assim, os coaches auxiliam a “melhorar a qualidade de comunicacdo e a
tomada de decisdes durante o processo de negociagcdo do divorcio”, facilitando o
didlogo entre as partes, ressaltando que cada um tera o seu proprio coach e poderao
se reunir tanto separadamente quanto em conjunto. (TESLER; THOMPSON, 2017,
p. 54-55)

E importante destacar que, “ainda que se exija do profissional conhecimento
em técnicas terapéuticas, sua atuacdo durante o procedimento colaborativo ndo é
considerada terapia”, pois “a conducado do trabalho € breve, focada nas questbes
relativas ao divorcio e se desenvolve de modo diverso do trabalho de um terapeuta
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pessoal, por isso, ndo € possivel que este profissional seja aquele que ja mantém ou
venha a manter relagao continuada com o cliente”, ja que “o foco da atividade néao é o
de reparar os danos causados pelo divércio, mas auxiliar o desenvolvimento de
habilidades para lidarem com a negociacdo e a reconstrucdo de sua vida apoés a
ruptura”.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 64)

O coach ajuda o casal a percber as dificuldades pessoais que surgem nesse
momento, “informando-os sobre o que esperar neste periodo de mudancas, auxiliando
na identificacdo de posturas que impactam o outro conjuge e assistindo-o0s na criacao
de um plano parental funcional e adequado”, quando h& filhos envolvidos,
‘promovendo a mudanca de padrbes de interagdo e possibilitando que,
independentemente da configuracdo familiar, haja exercicio apropriado da
coparentalidade”, uma vez que, apesar da ruptura da relacdo entre marido e mulher,

a familia permaneceré:

Romper a relacdo conjugal ndo coloca fim aos lagos parentais (nem extingue
a familia), ocorre uma reorganizagdo familiar que impde aos genitores a
necessidade de estabelecerem um dialogo, a fim de que, priorizando o
convivio familiar, possam superar suas diferencas e assegurar o direito dos
filhos de crescerem com a presenca de ambos em suas vidas.(DENARDI,
MOURA; FERNANDES, 2017, p. 65)

Nesse sentido, além de contribuir para o “fortalecimento emocional necessario
para enfrentar as incertezas dessa etapa”, desenvolvendo “competéncias necessarias
ao dialogo, necessario ao bom desenvolvimento das negociagdes entre as partes”, o
coach também auxilia na reorganizacao familiar, ajudando a perceber que a familia
nado esta se rompendo e que cada um tera fundamental importancia na manutencéo
do vinculo com os filhos.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 65)

Os filhos, principalmente quando pequenos, sofrem demasiadamente com as
mudancas trazidas pelo divorcio, ja que “a maioria das abordagens ndo incluem
mecanismos para envolver as criangas de uma forma construtiva, ficando fora do
processo, sem direito a se manifestar e sem uma oportunidade significativa de
participar nas decisdes que irdo afeta-las”. (TESLER; THOMPSON, 2017, p. 145)

Segundo Jorge Trindade e Fernanda Molinari, o conflito entre os pais, a perda
de um membro da familia devido a passagem para outra casa, as dificuldades
econbmicas que costumam aumentar, novos domicilios e novos vizinhos, talvez uma

nova escola, novos professores e colegas, tudo isso parece instaurar outra ordem
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familiar, exigindo novas posi¢cdes de cada um dos membros da familia e, além disso,
estas mudancas tornam-se mais significativas, de acordo com a faixa etaria e a fase
de desenvolvimento psicolégico que a crianca se encontra no momento do divércio.
(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 176)

Muitas vezes, “as criangas passam a ser mensageiras dos pais, levam e trazem
recados, sdo vistas como arma de ataque e, as vezes, como espia sobre a vida do
progenitor ndo-custodio”, sendo frequente “a crianca ouvir os pais se agredirem e se
denegrirem mutuamente”, o que a deixa confusa e dividida, principalmente quando
questionada “com quem quer ficar, ou de quem ela gosta mais, sentindo como se
devesse escolher entre a mae ou o pai, como se, ao escolher ficar com um, nao

pudesse mais ficar com o outro”, configurando a alienacao parental:

A manipulagdo do comportamento da crianca pode contribuir para o
desenvolvimento da Alienacdo Parental, compreendida esta, consoante
dispde o artigo 22 da Lei n° 12.318, como a interferéncia na formag&o
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencdo de vinculos com
este.(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 178)

A alienacdo parental é bastante comum nos casos de divércio, onde ndo ha
amparo psicologico para 0s pais durante esse momento de conflitos, gerando
consequéncias terriveis para os filhos, como “depressao crbnica, incapacidade de
adaptacdo em ambiente psico-social normal, transtornos de identidade e de imagem,
desespero, sentimento incontrolavel de culpa e isolamento, comportamento hostil,
falta de organizacéo, dupla ou multipla personalidade e, em casos extremos, tentativa
de suicidio”, podendo ser somatizado, quando a crianga desloca seus conflitos
emocionais para o corpo, “através de sintomas como enurese, diurna ou noturna,
disturbios do sono, perda do apetite, vomitos, febre, faringite, asma entre tantos
outros”.(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 179)

Por ser uma metodologia que se preocupa com as criangas duranto o divoércio,
a advocacia colaborativa inclui um especialista infantil, “para preservar os filhos e
possibilitar sua participacéo de forma protegida, um especialista em desenvolvimento
de criancas e adolescentes ira auxiliar os pais a compreenderem o momento dos filhos
nesse processo de ruptura conjugal’, integrando a equipe de divorcio
colaborativo.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 67)
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O especialista infantil € um “profissional habilitado na area de saude com
formacéo especifica e experiécia em sistemas familiares, desenvolvimento infantil e
nas necessidades das criangas e adolescentes durante e depois do divércio”,
assegurando seus interesses, possibilitando que tenham um “lugar privado e seguro
no qual possam fazer perguntas, compartilhar sentimentos, expressar necessidades
e abordar problemas relativos ao divorcio”, acrescentando importantes informagdes
do ponto de vista da crianca as bases sobre as quais se esta construindo o plano de
cuidados parentais, “dando as criancas uma oportunidade rara de verbalizar seus
pensamentos e preocupacdes e de serem ouvidas nas questdes que sao importantes
para elas, sem terem de se sentir divididas em sua lealdade”. (TESLER; THOMPSON,
2017, p. 59)

Com isso, garantem que “as questbes emocionais das criangas sejam
consideradas pelos pais e demais membros da equipe”, assegurando que “todos
trabalhardo na construcdo de um plano parental responsavel e adequado aquelas
criancas, afastando-se da ideia de que existe um ‘molde’ que configure o ideal para
cada familia”.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 67)

O especialista infantil trabalhard em conjunto com o coach e, assim como ele,
nao se confunde com um terapeuta, visto que sua atuacéo é breve e pontual, ndo
podendo manter relacionamento com os clientes, ja que “sua intengao nao € lidar com
distarbios emocionais extremos, mas enfatizar as mudancas e os desafios
relacionados ao divércio”, além de ser confidencial, assim como o0s demais
profissionais colaborativos, “ndo possuindo permissao para testemunhar contra ou a
favor de qualquer um dos pais em qualquer a¢ao judicial que um possa propor contra
o outro”. (TESLER; THOMPSON, 2017, p. 146)

ApoGs conversar separadamente com a crianga, 0 especialista infantil se reune
com 0s pais juntamente com 0s coaches, e transmite as necessidades identificadas,
“oferencendo importantes visdes que de outra forma poderiam passar despercebidas”,
permitindo que a “abordagem do divorcio va muito além da ideia convencional de que
questdes relacionadas aos filhos podem ser resolvidas por um pedaco de papel
prescrevendo as regras de ida e volta das criangas entre duas casas”. (TESLER;
THOMPSON, 2017, p. 146)

Assim, percebe-se oquanto a psicologia esta relacionada ao direito, “nao
apenas porque dividem o mesmo objeto, mas, principalmente, porque direito e
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psicologia necessitam estabelecer um dialogo para que os frutos da justica possam
ser plenamente alcangados”, justificando a importancia da multidispilinaridade, “néo
apenas para uma compreensao maior e melhor da conflitualidade que envolve adultos
num divorcio, mas,para entender a crianca, cuja protecdo deve ser
integral”.(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 180)

Além do coach e do especialista infantil, o especialista financeiro
também podera integrar a equipe, ajudando a planejar o futuro financeiro de acordo
com a nova realidade,considerando que o“divorcio provoca uma diminuicdo do padrao
de vida da familia, pois os rendimentos que eram destinados a manutencdo de uma
s6 residéncia, passarao a ser utilizados para amparar duas diferentes”. (DENARDI,;
MOURA; FERNANDES, 2017, p. 67)

O especialista financeiro colaborativo, “que pode ser um contador ou um
administrador qualificado, auxilia no levantamento de informagdes financeiras e na
preparacao de planilhas de divisdo de bens e orgamentos provisérios”, diferenciando-
se de outros profissionais da area por possuirem “treinamento adicional e especial
como analista financeiro de divorcio, além de experiéncia como membro de uma
equipe interdisciplinar de divércio colaborativo”. (TESLER; THOMPSON, 2017, p. 56)

O especialista financeiro € um profissional neutro, “por trabalhar de modo
imparcial, diversamente dos demais profissionais da equipe, que, embora enxerguem
a familia de forma sistémica, atuam de forma parcial em relagdo a quem os contratou”,
ja oprimeiro,“por buscar o equilibrio entre os clientes, por meio da informacao técnica
financeira, que equaliza as diferencas e cria uma situagdo mais igualitaria”, trabalha
para ambas as partes busacando o melhor para elas. (DENARDI; MOURA;
FERNANDES, 2017, p. 66)

Em razdo das dificuldades para reorganizar as financas logo apos o
divércio e, por muitas vezes os casais desconhecerem as implicacdes econémicas
decorrentes, faz-se necessario um auxilio especializado, “verificando os interesses,
objetivos e expectativas dos clientes, de forma transparente, fazendo um
levantamento da realidade financeira e patrimonial da familia, pois um entendimento
completo da situacao facilitara a interagao adequada entre eles” e, apds a analise de
cenarios, “elaborarando planilhas e orgamentos, podendo sugerir formas de gerir 0s
recursos existentes, evitando perdas financeiras previsiveis e garantindo a otimizagéo
dos recursos de todos”.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017, p. 66)
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Da mesma forma que os demais profissionais mencionados, “o
especialista financeiro ndodeve ter relacdo prévia ou futura com os clientes, sendo
essa independéncia ainda mais cristalina devido a credibilidade que Ihe é atribuida
em raz&o da sua condi¢cao de neutralidade”.(DENARDI; MOURA; FERNANDES, 2017,
p. 66)

Além do coach, especialista infantil e financeiro, ou ainda outro
profissional neutro que seja necessario durante o procedimento, como avaliador de
imovel, por exemplo, pode-se incluir um mediador para ajudar a “solucionar questbes
potencialmente dificeis, que, por meio de suas habilidades, podem dar uma nova
perspectiva a um problema especifico”. (OUSKY; WEBB, 2017, p. 171)

Com aequipe multidisciplinar auxiliando a familia a enfrentar todas as
dificuldades de um divércio, aliados a advogados colaborativos capacitados para
orientar seus clientes, trabalhando em cooperacdo para chegarem a acordos
benéficos para todos, a advocacia colaborativa no divércio se mostra uma alternativa
para minimizar os efeitos negativos que causam nas pessoas envolvidas,
proporcionando amparo emocional e financeiro, que ndo é abrangido em nenhum

outra metodologia convencional.

4.2 DIVORCIO TRADICIONAL X DIVORCIO COLABORATIVO

Primeiramente, antes de comparar o divocio tradicional com o divércio
colaborativo, é necessario compreender o historico do divorcio no Brasil, com um
breve relato acerca dos aspectos principais.

No Brasil, o divércio so se tornou possivel apos a edicdo da Emenda
Constitucional n° 9, seguida da lei 6.515/77, lei do divorcio, “possibilitando apenas a
conversao em divorcio de separacéo judicial ha mais de trés anos, e o divércio direto
para os casos transitorios de separacao de fato ha mais de cinco anos”.Somente a
partir da Constituicdo Federal de 1988, o divércio “poderia ser requerido por um ou
ambos os cOnjuges, no caso de comprovada separacdo de fato por mais de dois
anos.” (GAGLIANO, 2011, p. 82-84)

Desde 2007, passou a ser possivel que a separacgéo e o divorcio fossem
realizados pela via administrativa, mediante escritura publica, ou seja, de forma
extrajudicial, com a edicéo da lei 11.441/2007.
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Com a Emenda Constitucional 66/2010, “a separacao judicial
foisuprimida do ordenamento juridico, ndo cabendo mais a discussdo de culpapelo
término do casamento, havendo, tdo somente, o pedido de dissolucdo dovinculo
conjugal”.(TRINDADE; MOLINARI, 2011, p. 179). Assim, ao longo dos anos, o divorcio
sofreu diversas mudancgas, acompanhando aevolugéo da sociedade e rompendo com
a ideia imposta pela igreja de que o casamento deveria ser eterno, sendo que “hoje
apenas se justificana medida em que estiverem presentesco afeto e o desejo de viver
em conjunto, ndo se discutindo a culpa pelo fim darelacdo, que apenas fomentava
ressentimentos e desejos de vingancga”. (FURST, 2017)

Dessa forma, observa-se que tais mudancas possibilitaram a “aplicagcéo
do principio da funcéo social da familia, a promoc¢éao da dignidade de cada integrante
do nucleo familiar, bem como a criagdo da ambiéncia necessaria a realizacao pessoal
e a busca da felicidade”. (GAGLIANO, 2011, p. 82)

Atualmente, o divércio pode se dar de duas maneiras: consensual ou
litigiosa, sendo que o divércio consensual ocorre de forma amigavel, quando o casal
concorda com todos os termos relacionados ao mesmo, comoeventual partilha dos
bens, guarda dos filhos e o valor devido a titulo de pensédo alimenticia. Ja o divércio
litigioso ocorre quando ndo h& consenso sobre qualguer dos pontos sobre 0 mesmo,
sendo necessario a intervencao do judiciario para resolver o conflito de interesses.

O divorcio litigioso sempre se dara no judiciario, sob a intervencao do
juiz para determinar como os conflitos serdo solucionados. O divércio consensual, no
entanto, pode acontecer tanto no ambito judicial, quanto extrajudicial, sendo este
altimo uma faculdade entre as partes, podendo o casal sem filhos menores de 18 anos
ou incapezes, sem conflito de interesses e sem estado gravidico requerer o divorcio
por escritura publica em cartorio, de acordo com o artigo 733 do CPC/2015 e a
Resolugcao 35/2007 do CNJ.

De acordo com a presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
do Distrito Federal, Renata Nepomuceno e Cysne, o divorcio extrajudicial € uma
importante ferramenta para o descongestionamento da atividade jurisdicional e
permite o pleno exercicio da autonomia privada, o que resulta em menor intervengao
do Poder Judiciario, proporcionando maior celeridade, economia para o0s cofres
publicos, além de evitar judicializar questdes que poderiam ser solucionadas
extrajudicialmente, em pleno atendimento ao principio da autonomia privada.
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Ainda segundo Renata Cysne, o divorcio consensual realizado pela via
judicial tem como escopo apenas a homologacao da vontade das partes, ndo havendo
qualquer espaco para a discussédo de culpa no processo. A decisdo nédo dificulta o
procedimento de divércio, uma vez que deixa claro pertencer as partes a escolha pelo
procedimento que melhor lhe atenda, sendoimportante observar que a via extrajudicial
tem se mostrado mais célere, importando em economia para o Estado, além de
produzir os mesmos efeitos. (IBDFAM, 2017)

Verifica-se, portanto, que o divércio extrajudicial, em razdo da
celeridade, é mais benéfico em relagdo ao judicial, ainda que consensual, ja que o
judiciario ndo é a melhor alternativa para quem deseja resolver determinados conflitos.

Assim, apesar do divorcio extrajudicial ser a melhor op¢éo, assim como
acontece no divércio colaborativo, o modelo de divorcio tradicional ndo abrange
guestdes que a metodologia colaborativa proporciona.

A primeira diferenca entre o divocio tradicional e o colaborativo é em
relacdo ao perfil adversarial dos advogados que atuam em divorcios tradicionais, seja
consensual ou litigioso, extrajudicial ou judicial, fazendo as pessoas ingressarem na
“dindmica adversarial do processo, nao contribuindo para o fortalecimento da parceria
parental, gerando prejuizos para o emocional dos filhos, que pode resultar no custeio
de tratamentos psiquiatricos/psicolégicos futuramente”.No divércio colaborativo, os
advogados atuam mutuamente em beneficio das partes, trabalham em conjunto para
chegarem a melhor solucao, colaboracdo esta que é assegurada pelo termo de nao
litigancia, que cria um ambiente seguro e sem ameacas, favorecendo o diélogo.
(FURST, 2013)

Outra diferenca é o apoio de demais profissionais que ndo é oferecido
no divorcio tradicional, onde as partes podem apenas contar com mediadores e
conciliadores, mas que, por serem imparciais, apenas facilitam o dialogo, nao
podendo intervir profundamente em questdes que o0 ex-casal ndo esteja conseguindo
lidar. Ja o divorcio colaborativo possibilita que as partes tenham suporte psicolégico
para lidar com as dificuldades que o divorcio traz, onde cada um tera um profissional
da area de saude, geralmente um psic6logo, que atuard como um coach, auxiliando
nas questdes emocionais envolvidas.

Além disso, o divércio colaborativo também oferece suporte emocional

para os filhos, que sofrem com o divorcio, principalmente quando menores. Por meio
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de especialistas infantis, as criangcas sao ouvidas, o que pode contribuir para que as
decisbes tomadas levem em consideracao o melhor interesse da crianca, prevenindo
conflitos futuros, o que ndo acontece no divércio tradicional, onde os psicologos
participam apenas quando ha indicios de alienacdo parental ou outra condi¢cdo onde
a crianga esteja vulneravel, atuando como um perito do judiciario, quando solicitado.

No divorcio tradicional também ndo had um especialista financeiro, como
acontece no divoércio colaborativo, ficando tais atribuicbes a cargo dos proprios
advogados, que nem sempre possuem preparo para lidar com tais questdes, onde o
patrimdnio por vezes € “partilhado sem planejamento, apenas conforme o regime de
bens, o valor dos alimentos € determinado com base em percentuais usuais, muitas
vezes sem considerar peculiaridades da familia”. (FURST, 2013)

Outro aspecto relevante € quanto aos custos, no que tange a remuneragéo dos
advogados, considerando que, “para os advogados de familia, quase nunca o
processo judicial € compensador em termos de honorarios, na medida em que sua
duracdo é imprevisivel e é preciso manter uma estrutura de acompanhamento
processual por anos”. Ja o advogado colaborativo ndo ganha menos que um
advogado litigante, mas é remunerado como qualquer outro, podendo ajustar, por
exemplo, “um valor de (i) pré-labore, (ii) valor da hora de reunido de negociacao (time
sheet), e (iii) valor a titulo de éxito, inclusive com a cobranca de percentual sobre o
patriménio, como determina a tabela de honorarios minimos da OAB”. (FURST, 2013)

Em relacido aos custos para o cliente, “o processo colaborativo pode parecer
mais caro em um primeiro momento, mas seu custo final € menor do que o
ajuizamento de processos judiciais”, uma vez que pagara honorarios advocaticios,
honorarios do profissional de saude (coaches) e, se for o caso, 50% dos honorarios
do especialista infantil e 50% dos honorarios do especialista financeiro, que serao
rateados com a outra parte. Ja o divorcio litigioso implica em honorérios advocacticios
para o ajuizamento de pelo menos trés demandas (divorcio com partilha, guarda e
convivéncia, e alimentos), calculados com base no longo tempo que o advogado
dedicarad ao caso, taxas judiciais, recursais, eventualmente honorarios de peritos,
despesas com producdo de provas, etc, tornando-se bem mais oneroso que o
procedimento colaborativo. (FURST, 2013)

Apesar de tantos beneficios, sabendo-se que a advocacia colaborativa visa dar

o tratamento adequado ao conflito existente, verifica-se que a mesma néo sera
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indicada para todos os casos de forma generalizada, fazendo-se necessario
preencher determinados requisitos, afim de que seja aplicada corretamente, trazendo

todos os beneficios almejados.

4.3 CASOS EM QUE PODERA SER APLICADA

Embora tenha se originado no ambito do Direito de Familia, a advocacia
colaborativa pode ser aplicada “em qualquer conflto em que as partes possam

7

negociar e € altamente recomendavel nos casos em que existe a necessidade da
manutengdo da relagdo entre os envolvidos”, sendo utilizada em “conflitos familiares, em
empresas familiares, relacionados a heranca e sucessfes, empresariais, de disputa
entre socios, de responsabilidade civil, entre outros em que seja possivel celebrar um
acordo privado”, abrangendo até mesmo outras areas do direito, tais como o Direito
Empresarial e o Direito Societario. (NETO, 2016)

No entanto, para que a advocacia colaborativa seja utilizada € necessario
verificar a presenca de alguns requisitos, tais como a sua aplicabilidade no que tange
a capacidade das partes e a possibilidade e adequacéo do objeto; a identificacdo do
real problema; a elaboracdo do termo de colaboracédo e, por fim, a realizacdo das
reunides colaborativas.

Primeiramente, deve-se analisar dois requisitos basicos, relacionados as partes

e & matéria objeto da divergéncia:

O primeiro passo para a aplicacdo da Advocacia Colaborativa consiste em
verificar a presenca de seus requisitos minimos. Tais requisitos se referem
as partes e a matéria objeto da divergéncia. Em relagdo as partes, sédo
necessarias duas verificacdes prévias: (i) a capacidade juridica e (ii) a aptidao
subjetiva para utilizacdo da metodologia colaborativa. (MAZIERO, 2016, p.
158)

No que tange as partes, é necessario que tenham a capacidade juridica, assim
definida por Maria Helena Diniz:

Da andlise do art. 1° do Cddigo Civil surge a nogdo de capacidade, que € a
maior ou menor extensdo dos direitos e dos deveres de uma pessoa. De
modo que, a esta aptidado, oriunda da personalidade, para adquirir direitos e
contrair deveres na vida civil, da-se o nome de capacidade de gozo ou de
direito. A capacidade de direito ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena
de se negar sua qualidade de pessoa, despindo-o dos atributos da
personalidade. Entretanto, tal capacidade pode sofrer restricbes legais
guanto ao seu exercicio pela intercorréncia de um fator genérico como tempo
(maioridade ou menoridade), de uma insuficiéncia somatica (deficiéncia

Revista Eletronica do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa, Barra Mansa,
RJ, v.6, n.1, p.187-228, jul. 2021

PARS




Revista do Curso de Direito do Centro Universitario de Barra Mansa/UBM

mental). Aos que assim s&o tratados por lei, o direito denomina “incapazes”.
Logo, a capacidade de fato ou de exercicio é a aptiddo de exercer por si 0s
atos da vida civil dependendo, portanto, do discernimento que € critério,
prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e, sob o prisma juridico, a aptiddo que tem
a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o conveniente do prejudicial. (DINIZ,
2012, p. 167-168)

Dessa forma, € necessario que as partes possuam capacidade juridica, ou seja,
devem possuir a aptidao para exercer por si 0s atos da vida civil, afim de que possam
tomar decisbes livremente durante o procedimento colaborativo, de forma valida e
eficaz.

Cabe ressaltar que a advocacia colaborativa se limita ao direito privado, nao

sendo possivel a sua aplicacdo no direito publico:

Entretanto, € indispensével se verificar que as praticas colaborativas se
limitam ao direito privado, ndo sendo possivel a sua aplicagdo em relacdo ao
Direito Publico. O Brasil, como se sabe, rege-se segundo as regras da civil
law. A inexisténcia de um regramento especifico deste procedimento no Brasil
podera se mostrar, portanto, como um de seus maiores empencilhos. Esta
falta de normatizagdo afasta qualquer possibilidade de aplicacdo da
Advocacia Colaborativa para temas de direito publico. (MAZIERO, 2016, p.
160-161)

Portanto, “ndo havendo norma permissiva da aplicabilidade da advocacia
colaborativa no ambiente publico, sua efera de atuacdo se limita as relacdes privadas
nas quais se envolvam pessoas capazes”. (MAZIERO, 2016, p. 161)

A aptidao subjetiva também é um importante requisito a ser analisado, ja que a
advocacia colaborativa consite em um procedimento voluntario, “é necessario verificar
se a parte e o advogado efetivamente tém sintonia com a metodologia colaborativa.”
(MAZIERO, 2016, p. 162)

Tanto as partes quanto os advogados devem agir baseados na boa-fé. Assim,
de acordo com Maziero, devem ser utilizados dois filtros para concluir se o
procedimento colaborativo € ou hdo o melhor caminho a seguir, sendo o primeiro filtro
direcionado as partes, que serdo analisadas pelos advogados afim de perceberem se
suas condutas e seus objetivos séo pertinentes para se alcancar um acordo ou se a
via tradicional, por meio de litigio, ndo seria mais conveniente.Essa andlise &
fundamental para distinguir as reais intencdes das partes envolvidas, pois caso nédo
estejam dispostas a colaborar para construir um acordo, fornecerdo o minimo de

informacdes e ainda guardardo estratégias para eventual litigio no futuro, tornando a
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advocacia colaborativa apenas um “meio para se obter documentos ou informagdes a

serem utilizadas de maneira impertinente e indevida.” (MAZIERO, 2016, p. 162)

O advogado, ao perceber que o cliente possa representar um risco ao
procedimento colaborativo, Ndo deve enveredar por tais caminhos, devendo
ou recusar o cliente, ou indica-lo outra via mais adequada. Esta percepgéo
tem critérios subjetivos por parte do advogado atuante no caso, que deve
perceber, ou tentar perceber, nas reunifées de triagem quais questionamentos
extremamente importantes serdo feitos para obter, na medida do possivel,
dados que permitam: (i) perceber se o cliente tem perfil para participar da
Advocacia Colaborativa; (ii) se o cliente efetivamente tem interesse na
solugdo da controvérsia e ndo pretende apenas obter vantagens
documentaisou de informagBes perante a outra parte; (iii) se o cliente
realmente sabe qual é o problema que precisa ser resolvido (0 objetivo).
(MAZIERO, 2016, p.163)

Em razdo dos motivos expostos acima, compreende-se a importancia de
indentificar se o cliente possui ou ndo uma postura em sintonia com a metodologia
colaborativa, ou poderia acabar distorcendo-a, piorando o conflito j& existente.

O segundo filtro é destinado aos proprios advogados, uma vez que infelizmente
estes podem ser um empencilho para a advocacia colaborativa, pois ndo conseguem
cooperar com as demais partes e advogados, acostumados a agir como gladiadores
na defesa de seus clientes, habituados a comportamentos estratégicos para prejudicar
a parte contraria. Entdo, a conduta dos advogados envolvidos também deve estar em
sintonia com a advocacia colaborativa para que esta seja eficaz.

No que tange a matéria em que a advocacia colaborativa podera ser aplicada,
esta devera restringir-se aos direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, “aqueles bens
gque podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaracados, tendo o alienante plena capacidade para tanto”. (CARMONA, 2006,
p. 56)

De acordo com Maziero, ha discussdes acerca da utilizagdo da advocacia
colaborativa em relacdo as areas onde exista a protecdo especifica para as partes
hipossuficientes, como nas relagbes de emprego ou consumerista.

Em razdo da protecédo que se deve ter com o empregado, considerando que
“as normas do direito do trabalho sdo imperativas, inafastaveis pela vontade das
partes”, a advocacia colaborativa nao seria indicada ao direito individual do trabalho,
no entanto, poderia-se cogitar tal possibilidade no ambito do direito coletivo do
trabalho. (CARRION, 2014, p. 19)
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No que diz respeito ao direito do consumidor, segundo Maziero, uma vez que
existe “a possibilidade de consumidor e fornecedor transacionarem extrajudicialmente,
haveria também a possibilidade de utilizacao da advocacia colaborativa”, sabendo-se
gue, caso sua aplicabilidade ndo ocorra da forma correta, poderia resultar na “eventual
banalizagdo do instituto e possibilitar discussdo quanto a validade da metodologia”.
Porém, se aplicada corretamente, traria indmeros beneficios, “na medida em que
haveria maior celeridade, menos volume de demandas e maior economia, por um
projeto estruturado, adequado e razoavel, no qual ndo se esqueca a hipossuficiéncia
do consumidor, mas que permita tratativas especificas para cada caso”, poderia
permitir a aplicacdo da Advocacia Colaborativa no ambito das relacées de consumo.
(MAZIERO, 2016, p. 166-167)

O segundo requisito que deve ser analisado para aplicar a advocacia
colaborativa € a identificacdo do real interesse, ja que “muitas vezes o problema real

de um litigio ndo € aquele que aparenta ser’, como lembra Maziero:

Cabe ao causuidico identificar de maneira correta qual é o problema real, o
interesse verdadeiro de seus cliente para que tenha capacidade de o auxiliar
com eficiéncia e ética. Algumas vezes, nem mesmo o cliente sabe o que quer
ou qual o seu interesse. (...) A capacidade do advogado em identificar o
interesse real define se o procedimento tera éxito ou ndo. Isto porque a
maioria dos clientes pretende ad initio indeniza¢@o pecuniaria, quando, na
realidade, a resolugcédo pode se dar por formas completamente diferentes e
inesperadas. (MAZIERO, 2016, p. 168-169)

Nesse sentido, é fundamental que o advogado seja sensivel e tenha a
capacidade de identificar qual € o real interesse das partes, para que o procedimento
colaborativo seja eficaz no que se refere a propositura do acordo ideal, que
corresponda as expectativas dos envolvidos, até mesmo para lhes convencer de que
a advocacia colaborativa podera ser o meio mais indicado ao determinado caso,
contribuindo para que figuem realmente satisfeitos.

ApoOs preenchidos os requisitos acima, uma vez que as partes e seus
advogados decidem utilizar a metodologia colaborativa, convencidos de que este
consiste no meio mais adequado ao caso em questdo, deverdo assinar o termo de

colaboragéo ou termo de participagcdo, como ja mencionado anteriormente.

4.4 TERMO DE COLABORACAO (OU PARTICIPACAO)
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O termo de colaboracéo é o documento que vincula as partes e os advogados
a advocacia colaborativa, que determinara os procedimentos a serem seguidos, com
0 objetivo de “colocar os quatro participantes de acordo e comprometidos com os
mesmos principios”. (OUSKY; WEBB, 2017, p. 165)

Tal documento constitui-se um contrato plurilateral e, sendo incluido na
categoria dos negadcios juridicos, € necessario também que o objeto seja licito e a
forma prescrita em lei.

No que tange a forma, o indicado é que seja escrita, ou seja, formal, para que
dé maior seguranca as partes quanto ao cumprimento dos principios e procedimentos
da advocacia colaborativa. No entanto, deve-se ressaltar que “no Brasil, ndo ha
disposicéo legal a respeito, portanto, de acordo com o principio da legalidade, ndo
seria vedado o termo de colaboragao oral”. (MAZIERO, 2016, p. 176)

No documento deve constar a clausula de confidencialidade, que geralmente
estara atrelada a uma sancéao, para que nenhuma das partes tenha interesse em viola-
la, sendo de suma importancia para a “aplicagao do principio da transparéncia e da

correigao, necessarios ao deslinde do feito,” conforme explica Maziero:

Esta clausula é de suma importancia, pois ela permitira e incentivara a
aplicagcdo dos principios da transparéncia e da correigdo, fazendo com que
as partes e advogados se sintam confortaveis em trabalhar de maneira
aberta, baseadas na boa-fé, de forma a apresentarem os documentos
necessarios ao deslinde do feito. (MAZIERO, 2016, p. 178)

Além da clausula de confidencialidade, € necessario que o termo de
colaboracdo estabeleca também as clausulas negociais processuais, ou seja, as
regras que serdo aplicadas caso uma das partes viole o termo e busque o poder
judiciario.

Tais regras sdo relativas ao que esta previsto no artigo 190 do Codigo de
Processo Civil, onde determina que versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus 0Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, podendo convencionar, por
exemplo, “a suspensdo do processo por determinado lapso temporal ou até mesmo

as regras que estabelecerdo a ordem de prioridade probatéria, revelando documentos
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que tenham sido obtidos exclusivamente por meio da advocacia colaborativa”,
conforme sugere Maziero. (MAZIERO, 2016, p. 178)

E importante ressaltar que, um dos principais objetivos do termo de
colaboracgéo € que, como ja mencionado, ao vincular o advogado a tal procedimento,
este “estara renunciando expressamente ao direito de representar os respectivos
clientes em eventual litigio daquela matéria, fazendo com que estimule seus clientes
a alcancgar uma solugao positiva no procedimento colaborativo”. Esse pacto de nao
litigancia € o maior diferencial da advocacia colaborativa em relagdo aos demais meios
de solugdes de conflitos. (MAZIERO, 2016, p. 177).

Assim, apds elaborar o termo de participacdo, 0 mesmo devera ser analisado
e verificado pelas partes e advogados, para que todos assinem depois de sanadas
quaisquer duvidas, na primeira reunido colaborativa, que € onde o procedimento

colaborativo efetivamente se desenvolve.

4.5 AS REUNIOES COLABORATIVAS

As reunifes colaborativas sdo extremamente importantes para a
advocacia colaborativa, pois € onde o procedimento se desenvolvera na pratica.

Apesar de reunibes de concilicdo acontecerem entre clientes e
advogados em abordagens litigiosas tradicionais, as regras e o estilo das reunifes
colaborativas séo totalmente diferentes.As reunides colaborativas sédo conceituadas
por Maziero como sendo “o encontro das partes envolvias e apenas das partes
envolvidas, seus respectivos advogados e especialistas contratados, que compdem
um procedimento concatenado e organizado para auxilio na obtencéo final do éxito
negocial’. (MAZIERO, 2016, p. 179)

Ou seja, a reuniao se dara entre as partes envolvidas e seus advogados
e, quando necessario, 0 especialista contratado, para que possam estabelcer 0s
procedimentos que serdo desenvolvidos afim de se obter um acordo ao final.E
essencial que as reunibes acontecam em um ambiente seguro, para que as partes
sintam-se confortaveis uma em relagédo a outra e aos advogados, “bem como se
sintam confortaveis para exporem suas opinides, sem receio de questionamentos ou
de criticas”, podendo ocorrer no escritorio de um dos advogados colaborativos, o que,
além de reduzir custos, retira o problema do local central, como a residéncia das

pessoas envolvidas ou a sede da pessoa juridica. (MAZIERO, 2016, p. 180)
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As reunides devem girar em torno de quatro passos: ldentificar questdes;
Coletar fatos; Descobrir solu¢cdes e negociar soulgdes. Cada um dessas etapas sao
importantes e por isso ndo devem ser surpimidas, devendo ser seguidas e orientadas
pelo advogado.

A primeira reunido € muito importante, pois € onde se estabelecera o tom
que conduzird a relacdo entre os envolvidos, que deverdo sentir-se seguros e
confortaveis, “o clima, pois, deve ser ameno, respeitoso, polido e quebrar o paradigma
dos relacionamentos entre advogados e partes contrarias em um litigio, que
costumeiramente é permeado por desconfianga”. (MAZIERO, 2016, p. 183). Sera
esclarecidoquais séo os objetivos do procedimento, bem como eventuais duvidas que
possam ter permanecido, para que possa-se revisar e assinar o Termo Colaborativo,
firmando o compromisso entre todos os envolvidos.

Ainda sera estabelecido a metodologia a ser utilizada nas proximas reunides,
quais serdo as etapas subsequentes do procedimento, quais documentos e
informacdes inciais as partes deverdo buscar, os assuntos que deverdo ser
priorizados, o local e a data das proximas reunifes e se sera necessario a contratacdo
de um especialista neutro.

Finda a primeira reunido, é importante fazer a minuta, com um resumo de tudo
0 que ocorreu durante a mesma, devendo incluir uma lista de tarefas que foram
acordadas e passadas como dever de casa, além de conter a pauta da reunido
seguinte.

Logo apds, acontecem as reunides intermediarias, ndo sabendo-se quantas
serdo necessarias até que se obtenha um acordo viavel, considerando que cada caso
possui suas prticularidades. E onde ocorrera a identificagéo dos objetivos, a coleta de
inform¢des, o desenvolvimento de opcdes e a negociacao das op¢des.Quando todos
esses passos sao seguidos rigorosamente, ha grandes chances de se chegar a um
acordo, j4 que as partes “expuseram seus objetivos, suas sugestdes e discutiram
todas elas”, construindo elas mesmas a sulugdo adequada. (MAZIERO, 2016, p. 195)

A reunido final acontece geralmente quando se obtém éxito com o
procedimento colaborativo, pois quando isso nao ocorre e por algum motivo 0 mesmo
nao é levado adiante, sera interrompido durante as reunides intermediarias.

E onde ocorre a assinatura do documento final, o Termo Final de Colaborac&o,

que “trata-se do acordo resultante das negociac¢des, consistindo no resultado positivo
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da advocacia colaborativa,formando entre as partes um documento com carater
obrigacional e que podera, inclusive, torna-se um titulo executivo”. (MAZIERO, 2016,
p. 195). Quando as partes conseguem chegar a um acordo, € na ultima reunido que
irdo assinar o termo final de colaboracdo, que as obrigard a cumprir 0 que foi
estabelecido, podendo tornar-se um titulo executivo, caso 0 mesmo ndo se seja
cumprido espontaneamente, com a finalidade de se fazer cumprir o acordo na justica.

Cabe ressaltar que ndo é esse o intuito do termo final de colaboracéo,
considerando que o mesmo foi constituido com a prticipacdo das partes de modo a
melhor atender o interesse de todos os envolvidos, ndo havendo necessidade de
execucao pelas vias judiciais, ndo havendo justificativa para que ndo se cumpra o
acordado.

Posteriormente, nos casos em que houver necessidade, o acordo é
encaminhado ao poder judiciario para que, ouvido o Ministério Publico, seja

homologado, como ocorre nos caso em que envolvem menores, por exemplo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho possibilitou a analise da advocacia colaborativa no direito
de familia, em especial no divorcio, apontando os beneficios dessa metodologia para
lidar com as dificuldades enfrentadas no momento em que um casamento se desfaz,
de modo que a familia seja preservada, principalmente os filhos.

Os objetivos foram atingidos, ao analisar como as praticas colaborativas podem
contribuir para a desjudicializacado dos conflitos e para a reformulacédo da pratica do
divorcio no direito brasileiro, repensando a atuacédo dos advogados no Direito de
Familia, que deixam de ter uma postura adversarial e passam a atuar pacificamente,
buscando um acordo de forma célere duradoura, possibilitando a preservacao das
relagcbes familiares no futuro.

Ao longo do desenvolvimento do trabalho, foi possivel perceber que o divorcio
colaborativo € uma opcéo mais benéfica, na medida em que oferece apoio de outros
profissionais, abrangendo principalmente os aspectos psicolégicos envolvidos, que
muitas vezes é negligenciado no divorcio tradicional, seja ele judicial ou extrajudicial.

Este trabalho possui uma grande relevancia ndo sé para o mundo juridico, ao
estimular a mudanca no perfil adversarial dos operadores do direito, mas também para
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a sociedade, devido a implementacao dessa metodologia inovadorapara lidar com os
conflitos, desestimulandoos envolvidos a delegarem ao magistrado questdes
sentimentais, que sobrecarregam o0 sistema judiciario, contribuindo para que as
pessoas sejam as protagonistas de suas proprias historias, ao conseguirem resolver
suas questdes pacificamente e de forma equilibrada, com a ajuda de profissionais
capacitados.

Constata-se que a pesquisa ndo se esgota por aqui, podendo prosseguir
abordando, por exemplo, como difundir o divorcio colaborativo, tanto entre os
advogados quanto na sociedade, verificando a aplicabilidade pratica, os obstaculos a
serem enfrentados e desenvolvendo meios para que futuramente essa metodologia

cresca a cada dia no Brasil, entretanto, fica para um novo seguimento da pesquisa.
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