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RESUMO

A dissertagao analisa a mediagao familiar e a possibilidade de participagao de criangas
e adolescentes a partir do principio da autonomia progressiva. No mundo atual e
tecnolégico, com amplo acesso a informagao, conflitos entre pais e filhos se tornam
cada vez mais comuns. O trabalho é orientado pela pergunta: é possivel a utilizagéo da
mediacao familiar e a participacao de criancas e adolescentes durante o procedimento
para lidar com conflitos envolvendo a autoridade parental e situagdes relacionadas a
populagéo infantojuvenil? A pesquisa € importante, uma vez que a doutrina tradicional
nao oferece respostas suficientes sobre o tema, em virtude do regime de incapacidades
brasileiro e dos conflitos familiares existentes na atualidade. O método utilizado foi o
dedutivo, com base em pesquisa bibliografica, assim como o estudo do direito comparado
para a analise da experiéncia estrangeira sobre o tema. O estudo verificou que o
entendimento decorrente da doutrina contemporanea, vinculada a constitucionalizagcao
do Direito Civil e a doutrina da protegao integral, traz conclusdo no sentido de que é
preciso dar voz as criangas e aos adolescentes, de acordo com o nivel de discernimento
e amadurecimento em cada caso concreto.

Palavras-chave: Mediagcao Familiar; Criangas e Adolescentes; Doutrina da Protecao
Integral; Autonomia Progressiva; Autoridade Parental.



ABSTRACT

The dissertation analyzes family mediation and the possibility of participation of
children and adolescents base don the principle of progressive autonomy. In today’s
technological world, with wide Access to information, conflicts betweed parents and
children are becoming increasingly common. The work is guided by the question: is it
posible to use family mediation and the participation of children and adolescents
during the procedure to deal with conflicts involving parental authority and situations
related to the child and adolescent population? The research is important, since
traditional doctrine does not offer sufficient answers on the topic, due to the brazilian
disability regime and current family conflicts. The method used was deductive, base
don bibliographical research, as well as the study of comparative law to analyze
foreign experience on the topic. The study found that the understanding arising from
contemporary doctrine, linked to the constitutionalization of Civil Law and the doctrine
of full protection, brings a conclusion in the sense that it is necessary to give a voice
to children and adolescents, according to the level of discernment and maturity in
each specific case.

Keywords: Family Mediation; Children and Adolescents; Doctrine of Integral
Protection; Progressive Autonomy; Parental Authority.
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INTRODUGAO

O entendimento no sentido de que as criangas e os adolescentes, por serem
pessoas ainda em desenvolvimento, ndo sdo capazes de exprimir suas opinides
nas situagdes que lhes digam respeito retrata o Direito das Familias tradicional e
demonstra o tratamento protecionista conferido pelo ordenamento juridico brasileiro
a populacéao infantojuvenil.

Com a ratificacdo da Convengao sobre os Direitos da Crianga, a Constituicao
Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente reconhecem os filhos em
igual grau de importéncia aos genitores, sem deixar de se levar em consideracéo,
contudo, a necessaria autoridade existente na relagao paterndfilial. Assim, as criangas
e 0s adolescentes deixaram de exercer tdo somente o papel de coadjuvantes dentro
do contexto familiar.

A partir do entendimento de que € preciso compreender os infantes como
sujeitos ativos de direitos, a avaliagao do nivel de entendimento, de acordo com sua
etapa de desenvolvimento, deve ser aferida em cada caso concreto para orientar as
medidas a serem adotadas, garantindo-lhes o direito de ser ouvido e que sua
opiniao seja considerada.!

Ante o exposto, a presente dissertagdo tem como principal objetivo responder
as seguintes perguntas: E possivel a oitiva de criancas e adolescentes durante o
procedimento da mediacdo familiar? Em caso positivo, as manifestacbes exaradas
pelos infantes sdo vinculantes e quais s&o o0s critérios para essa participacdo?

Tais questdes ainda necessitam de reflexdo e debates para chegar a resolugao
no ambito do Direito Civil patrio, razéo pela qual seu enfrentamento € de alta relevancia,
tendo em vista que a doutrina tradicional nao oferece respostas suficientes ao problema.
De igual forma, a divergéncia doutrinaria a respeito da possibilidade de participagao
de infantes e adolescentes, aliado a ineficiéncia da legislacdo para a resolugdo da
questdo, em especial sobre o procedimento a ser adotado nos casos em que 0s
infantes sejam ouvidos na mediacao familiar, justifica o estudo sobre o tema.

Além do mais, existem dois pontos que andam juntos e que ndo podem deixar

de ser considerados. O primeiro € o cuidado necessario com os fenbmenos da

1 LANSDOWN, Gerison. La evolucién de las facultades del nifio. Florenca: Centro de Investigaciones
Innocenti de UNICEF, 2003. p. 83. Disponivel em: http://www.unicef.org/lac/evolving-spa.pdf.
Acesso em: 10 mar. 2023.
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globalizacdo e de desenvolvimento tecnoldgico e das midias sociais. O outro é a
imprescindibilidade de tratar criangas e adolescentes como sujeitos ativos de direitos
e portadores de autonomia — ainda que parcial —, uma vez que cada vez mais
ganham voz, de modo que seus desejos e interesses devem ser levados em conta,
em razao de assumirem o espaco de centralidade nos ambitos familiar e social.

Considerando o novo tratamento juridico que é dado as familias, em que a
dinamica familiar demonstra que os filhos estdo em igual grau de importancia com os
genitores, com a devida subordinacdo decorrente da autoridade parental, nas
hipoteses em que ocorrem conflitos familiares, a partir da autonomia progressiva das
criangas e adolescentes na tomada de decisdes, € necessario estudar a tematica.

Sobre a importancia de possibilitar a participacao de criangcas e adolescentes,
"é premente olhar nos seus olhos, sentir o seu sentir, escutar a sua opinido, mesmo
que nao a tenhamos de seguir. O melhor interesse da crianga se apresenta como o
principio norteador de todas as decisdes que lhes digam respeito".2 Em virtude
disso, a participagao e oitiva do infante constituem-se como um dos melhores meios
para efetivamente garantir os seus direitos e considera-los como sujeitos ativos de
direitos.

Apesar de o Brasil haver ratificado a Convencgao sobre os Direitos da Criancga,
tal normativa ainda nao foi compatibilizada com o direito interno, o que se observa
pelo fato de o regime de capacidades positivado ser extremista. Dessa forma, no
cenario juridico interno, o principio da autonomia progressiva® ainda nao foi
efetivado.

Todavia, ndo € mais possivel deixar de lado o entendimento de que os
menores de idade sdo capazes de manifestar sua opinido livremente, razao pela qual
possuem o direito de serem escutados, de acordo com o seu nivel de discernimento
e sua maturidade.4 Tal circunstancia deve ser considerada especialmente quando se

admite a existéncia de multiplas espécies familiares, bem como de diversos conflitos

2 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A crianga e a familia: uma questéo de direito(s) — visdo
pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. p. 187.

3 No presente estudo a autonomia progressiva é tratada como principio e ndo como espécie de
capacidade, uma vez que ela transcende o segundo conceito, que é estatico e apenas
determinado de acordo com as faixas etarias definidas pelo legislador no Cédigo Civil.

4 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia
progresiva en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 107-
143, 2009.
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envolvendo assuntos ocorridos no seio das familias, inclusive, questdes que dizem
respeito ao futuro dos infantes.

O método de pesquisa utilizado para direcionar o estudo da possibilidade de
participagao dos infantes e adolescentes na mediagao familiar como meio de garantia
de seus direitos a partir do principio da autonomia progressiva foi o hipotético-
dedutivo. Diante da ineficiéncia da legislagao brasileira e das lacunas existentes na
doutrina, também foi empregado o método comparativo, com o estudo dos sistemas
espanhol e portugués, através da analise legislativa, doutrinaria e jurisprudencial,
com a finalidade de inquirir quais solugdes e requisitos do direito estrangeiro podem
trazer contribuicdes interessantes para o debate do conflito ora em estudo.

Para tanto, na primeira parte do trabalho foram levantadas questdes a respeito
das familias pdés-constitucionais, principalmente sobre os aspectos finalisticos da
autoridade parental e o0s novos padrées familiares com a busca pelo
desenvolvimento de cada membro. Na sequéncia, sera analisada a protegao
conferida pelo ordenamento juridico brasileiro a populagdo infantojuvenil com a
adoc¢ao do principio da autonomia progressiva como um meio de garantir a protegéo
dos menores de idade. Langadas essas bases, o estudo partira para duas importantes
mudangas ocorridas no processo civil, quais sejam, ampliagdo dos sujeitos processual e
incentivo aos métodos consensuais de resolugdo de conflitos. Apds, a intencdo é
demonstrar a importancia da utilizacdo da mediacéo nas situagdes envolvendo familias
e infantes.

Com suporte na experiéncia estrangeira de outros paises, em especial
Espanha e Portugal, a hipétese de que € possivel a participacdo de criangas e
adolescentes na mediacado familiar sera confirmada. Diante das lacunas existentes no
ordenamento juridico sobre o tema, o trabalho se volta a identificacdo dos critérios e
balizas no ambito nacional para possibilitar a participacdo dos menores de idade a partir

do principio da autonomia progressiva.
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1 FAMILIAS E INFANCIAS

O entendimento decorrente da doutrina contemporanea, vinculada a
constitucionalizagao do Direito Civil e a doutrina da protecéo integral, traz conclusdo no
sentido de que é preciso dar voz as criangas e aos adolescentes. Isso porque eles sao
titulares de direitos e, pela condi¢cdo peculiar de pessoas ainda em desenvolvimento,
€ preciso que seja resguardado o melhor interesse.

O pressuposto tedrico desse primeiro capitulo € a analise do Direito das
Familias apds a Constituicdo Federal de 1988 e a nova percepcao dos infantes e
adolescentes, que passaram a ser considerados personagens das relagbes familiares
ao lado dos genitores e demais membros da familia. A partir disso, a intengao é superar
apenas os critérios etarios previstos na legislagao brasileira, mas perquirir a participagcao
da populacado infantojuvenil dentro dos assuntos que Ihes digam respeito a luz do
principio da autonomia progressiva.

Mencionado pressuposto tedérico demanda o estudo dentro da linha de
pesquisa dos Novos Paradigmas do Direito com a adog¢do de marco teérico centrado
na obra dos doutrinadores Luiz Edson Fachin, Elimar Szaniawski, Gustavo Tepedino,
Ana Carla Harmatiuk Matos, Maria Celina Bodin de Moraes, Ana Carolina Brochado
Teixeira, Joyceane Bezerra de Menezes, Maria Claudia Torren, Miguel Cillero Brufiol

e Ignacio Cervera.

1.1 AS FAMILIAS POS-CONSTITUCIONAIS

A principal finalidade do presente trabalho € analisar a mediagao familiar e a
possibilidade de participagdo de criangas e adolescentes a luz do principio da
autonomia progressiva. Para dar inicio a esse estudo, serdo consideradas questdes
referentes as relacdes familiares apos a Constituicdo de 1988, a autoridade parental
no relacionamento entre pais e filhos e o espago familiar como um ambiente de
desenvolvimento pleno da pessoa para garantia da dignidade humana.

Com a democratizacdo das relagdes familiares a partir da o6tica civil

constitucional, surgem as chamadas familias eudemonistas e solidarias®. Nesse

5 Para o desenvolvimento do presente trabalho e andlise das familias, a intengéo foi utilizar, em
conjunto, os termos eudemonista e solidarista. O primeiro traz a ideia de que a familia é o espago
em que cada membro busca a sua propria felicidade a partir de uma convivéncia com lagos
afetivos. A seu turno, quando utilizado para se referir a familia, o termo solidario tem como escopo
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contexto, o principal elemento formador da relagdo familiar € a afetividade®, em
observancia aos principios constitucionais, entendimento esse que possibilitou o
reconhecimento dos diferentes padrbes familiares. A esse respeito, Calderon
destaca que “a doutrina do direito de familia vem tratando da afetividade de forma
crescente, podendo-se afirmar que ela € o novo paradigma dos relacionamentos
contemporaneos e principio do direito de familia brasileiro™.

Para uma melhor diferenciacdo sobre ambas as espécies familiares
consideradas no presente trabalho, passa-se a definicdo de cada uma delas. Dias
esclarece que "a familia eudemonista busca a felicidade individual vivendo um
processo de emancipacado de seus membros".8 Por outro lado, as familias solidarias
“voltam-se a proposta democratica de protegcdo dos vulneraveis e do estimulo a
convivéncia familiar onde pessoas em situagdo semelhante constroem lagos de
ajuda mutua, conquistam sua autonomia™.

A partir do reconhecimento das familias democraticas, considerando-as em
seu carater eudemonista e solidarista, assim como das criancas e adolescentes
como personagens — e ndao meramente coadjuvantes — dentro do seio familiar, é
necessario considera-los como sujeitos ativos de direitos e, além disso, em razéo de
sua condigdo peculiar de pessoas ainda em desenvolvimento, que o seu melhor

interesse seja garantido nas situag¢des que lhes digam respeito.

o dever de cuidado, principalmente com as pessoas vulneraveis que convivem em um ambiente
de socioafetividade e coexisténcia digna.

6 Ao defender a afetividade como um principio juridico, Calderén salienta que “parece possivel
sustentar que o Direito deve laborar com a afetividade e que sua atual consisténcia indica que se
constitui em principio no sistema juridico brasileiro. A solidificacdo da afetividade nas relacdes
sociais é forte indicativo de que a analise juridica ndo pode restar alheia a este relevante aspecto
dos relacionamentos. A afetividade € um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na
Constituigédo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas diversas outras regras do ordenamento”.
(CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 220).

7 CALDERON, Ricardo. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013. p. 215.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 143. (versao digital). Em complementacdo a essa explicagdo a autora esclarece que "A
busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitoria da solidariedade enseja o reconhecimento do
afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservagao da vida. Sao as relagdes
afetivas o elemento constitutivo dos vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas de
realizacdo pessoal e gratificacao profissional € a maneira de as pessoas se converterem em seres
socialmente Uteis. Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo
surgiu um novo nome: familia EUDEMONISTA".

9 PEREIRA, Jacqueline Lopes. A familia solidaria no quadro contemporaneo da pluralidade de
entidades familiares. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagéo
em Direito, Universidade Federal do Parana, 2014. p. 18.
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1.1.1 Aspectos transformadores das familias e novos padrdes familiares

A familia, conhecida em um primeiro momento como instituicdo hierarquica,
fundada na autoridade do patriarca, tendo como unica forma de existir o casamento
entre homens e mulheres, apds a Constituicdo Federal de 1988 passou por aspectos
transformadores de sua razdo e forma de existir. Nesse sentido, Farias estabelece
que na familia "se funda a sociedade, sendo impossivel compreendé-la, senao a luz
da interdisciplinaridade, maxime da sociedade contemporanea, marcada por relagdes
complexas, plurais, abertas, multifacetarias e (por que nado?) globalizadas".10

Assim, no que diz respeito ao Direito das Familias, a Constituicido Federal de
1988 € considerada o marco da concepgao institucional para a perspectiva democratica,
que possui como finalidade primordial a promogdo da personalidade de seus
membros.'' Ou seja, a familia, antes pautada apenas no matriménio, na
desigualdade, patriarcalismo e transpessoalidade, passou a ser reconhecida, inclusive
juridicamente, como local de pluralidade, realizagdo pessoal e busca pela igualdade
entre os seus integrantes.?

O patriarcalismo, superado, ao menos em sua esséncia, pelos dispositivos
constitucionais, apresentava-se como uma tripla desigualdade, qual seja, homens
em relacdo a mulheres, pais em relagcdo a filhos e heterossexuais em relagcao a
homossexuais.’3 O que se tem, nesse ponto, é que o desenrolar da historia desintegrou a
organizagao essencialmente institucional e hierarquica, na mesma medida em que
permitiu o reconhecimento de novos tipos de familias que buscam a salvaguarda de

direitos fundamentais e preza pela realizacao plena dentro do espaco doméstico.4

10 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 56, 2004.

11 No que diz respeito a nova concepcdo das familias, destaca-se o seguinte escdélio de Bodin de
Moraes, "até o final da década de 1960, a comunidade familiar ainda agia como uma unidade
totalizadora, a servigo da qual orbitavam seus membros; a partir de entdo, passa a caracterizar-se
por uma nova concepgao dos individuos em relagdo a seu grupo de pertencimento, na medida em
que se tornam, como membros, mais importantes do que o conjunto familiar: o individuo unico,
cuja 'intima natureza' deve ser respeitada e incentivada." (BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Instrumentos para a protegéo dos filhos frente aos préprios pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
v.7, n. 3, p. 7, 2018. Disponivel em: http://civilistica.com/wpcontent/uploads/2019/01/Bodin-de-
Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018.pdf. Acesso em: 10 jan. 2023).

12 LACERDA, Carmen Silvia Mauricio de. Familias monoparentais: conceito. Composicao.
Responsabilidade. /n: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHART JR., Marcos Augusto de
Albuquerque; OLIVEIRA, Catarina Almeida de. Familia no direito contemporaneo: estudos em
homenagem a Paulo Luiz Netto Lébo. Salvador: JusPodivum, 2010. p. 169.

13 SINGLY, Francois de. La réinvention de la famille. Label France, Paris, n. 39, p. 16-17, abr. 2000.

14 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promocao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 1,
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A partir de entdo, passou a ser necessario compreender a familia como
democratica, de modo que o papel centralizador e patriarcal tem sido substituido por
relagdes pautadas no dialogo, em que se busca a confianga reciproca.'> Conforme o
ensinamento de Fachin, "é inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresenta,
na sua evolucao historica, desde a familia patriarcal até a familia nuclear contemporanea,
intima ligagdo com as transformagdes operadas nos fendmenos sociais".6

Na maioria das vezes a familia € o primeiro meio no qual os individuos se
relacionam com outras pessoas. Além disso, considerando que o convivio familiar é
primordial para a formacéo do individuo, € nesse ambiente que valores e principios
morais e éticos, como respeito, cooperacdo, partilha e lealdade, deveriam ser
adquiridos.'” Ao considerar além do carater natural, também uma feigdo cultural,
Pereira’® estabelece que a familia "é uma estrutura psiquica e que possibilita ao ser
humano estabelecer-se como sujeito e desenvolver relagdes na polis".

Conforme o estudo de Tepedino, a pessoa que participa desse consorcio
humano tem interesse no livre desenvolvimento de sua vida dentro da relagcdo familiar,
sem deixar de se respeitar, contudo, a singularidade intrinseca de cada um.19

Portanto, sob o ponto de vista de protegéo da pessoa humana, a Constituicao
Federal de 1988 (CF/88), em seu artigo 226, caput, representa uma clausula de
abertura dos modos de formagao da entidade familiar, enquanto que o artigo 22720
atribuiu aos filhos a posigao de centralidade no grupo familiar, garantindo absoluta
prioridade as criangas e aos adolescentes. A partir dai, ja foi possivel perceber os
novos ares que pairavam sobre o Direito das Familias.

Assim, o texto constitucional, acompanhado pelas legisla¢des infraconstitucionais

e pela jurisprudéncia brasileiras, possuem papel essencial na constru¢do e consolidagdo

2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.

15 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 59, 2004.

16 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 52.

17 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 56, 2004.

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 1996. Dissertagéo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 1996. p. 35.

19 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24.

20 Prevé o caput do artigo 227 da Constituicdo Federal que: "E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocalos a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo."
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de novas entidades familiares, ao deixar implicito — e por vezes até explicito — em
seus textos, a igualdade, o respeito mutuo, a autonomia, tomada de decisdes através
da comunicagéo, o resguardo da violéncia e a integragao social.2!

A Constituicado Federal de 1988 tutela o Direito das Familias na medida em
que estabelece varios principios a fim de resguardar as relagdes constituidas entre
as pessoas, "na qual a familia deve ser um elemento de garantia do homem na
forma de sua propulsao ao futuro".22 Consequentemente, em virtude da centralidade
da pessoa humana no Direito Civil a partir de sua constitucionalizagcao, o Direito das
Familias se adequou e sofreu transformacdes, motivo pelo qual velhos institutos
ganharam conteudo e liames mais adequados e préximos as interfaces subjetivas
da contemporaneidade.?3

Este é também o entendimento de Szaniawski, para quem os padrées familiares
se expandem para resguardar os interesses atinentes a familia e também de seus
integrantes, constituindo-se, dessa maneira, em um direito fundamental para além
dos limites fisicos do lar. A plena constituicdo da familia demanda "prestagdes positivas
e negativas do Estado, cuja postura ndo se limita a n&o intervir no exercicio de
direitos individuais, mas também envolve prestagdes positivas tendentes a permitir o
seu efetivo gozo. De igual sorte, também obriga os demais particulares".24

Dessarte, a familia ndo mais se constitui tdo somente pelo casamento, uma
vez que podem se estruturar informalmente e ainda assim ser reconhecidas
juridicamente, como por exemplo, familias formadas por pares homoafetivos,
familias recompostas, familias monoparentais, familias poliafetivas, familias
unipessoais, etc.25 Para fundamentar as discussdes acerca dos principios e direitos
resguardados no ambito das familias e seus novos padrdes existentes, destaca-se o

seguinte trecho de Barboza:

21 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias
contemporaneas. Revista Pensar, v. 18, n. 2, p. 593, 2013.

22 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 59, 2004.

23 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana
Carla Harmatiuk (org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 429.

24 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 125.

25 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promocao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 5,
2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.
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Qual a funcao atual da familia? Se é certo que ela é a base da sociedade,
qual o papel que ela cumpre desempenhar, ja que ndo tem mais fungdes
precipuamente religiosa, econémica ou politica como outrora? Qual a base
que se deve dar a comunidade familiar para que alcance a tao almejada
estabilidade, tornando-a duradoura? Devemos reunir todas essas funcoes
ou simplesmente considerar o seu verdadeiro e talvez unico fundamento: a
comunh3o de afetos?26

Tendo por base as palavras da autora, € necessario que a perspectiva de se
compreender a familia seja analisada de forma interdisciplinar e tomando-se por
base a Constitucionalizagdo do Direito Civil, haja vista a complexidade natural do
tema, presente no dia a dia. Nesse sentido, Perlingieri reitera que o Direito Civil deve
ser interpretado de acordo com a Constituicdo, para unificar o sistema juridico e
superar a dicotomia entre direito publico e direito privado. Especificamente com
relacdo a disciplina juridica das familias, destaca que a mesma é compreendida
como uma categoria aberta de direitos fundamentais.?”

A principal fung&o da familia considerada a partir da perspectiva solidarista e da
otica do constitucionalizagado do Direito Civil € ser objeto do desenvolvimento pleno de
seus membros e que n&o mais funciona como guardia da tradicdo e da estabilidade da
ordem pubica.?® Também nesta esteira, o estudo de Teixeira demonstra que "a
familia existe em fungado de seus componentes e nao estes em funcado daquela, com
valorizagdo e compromisso aos vinculos afetivos".29

Implicitamente, foi reconhecido que os lagos de afeto ddo origem e fundamentam
a familia, ao deixar de se considerar apenas os vinculos consanguineos como validos.
No tocante ao vinculo da socioafetividade, Menezes destaca que a ligagao entre os
integrantes da familia se fortalece diariamente, a partir das relagbes cotidianas,
resultando, inclusive, o exercicio da autonomia.30 A Terceira Turma do Superior

Tribunal de Justi¢a, no julgamento de Recurso Especial em caso de reconhecimento

26 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas tendéncias do direito de familia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 2, p. 235, 1994.

27 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 247.

28 PROST, Antony. Fronteiras e espagos do privado. In: PROST, Antoine; VICENT, Gérard (org.).
Historia da vida privada: da Primeira Guerra a nossos dias. S&do Paulo: Companhia das Letras,
2010. p. 61.

29 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Direito de visita dos avés. Revista Trimestral de Direito Civil
- RTDC, Rio de Janeiro, v. 3, n. 10, p. 80, abr./jun. 2002.

30 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promocao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 9,
2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.
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espontaneo e vinculo socioafetivo em acao negatéria de paternidade, esclarece que
o reconhecimento de vinculos socioafetivos nas formagdes familiares consolida o
principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que além de considerar aspectos
formais, valoriza a verdade real dos fatos e reconhece o histérico de vida e a condicao
social do individuo ali envolvido.31

A consequéncia da ado¢ao do modelo mais aberto e pautado especialmente
em vinculos afetivos é o reconhecimento da existéncia de uma pluralidade de estruturas
familiares, também compreendidas como redes ou enxames, sendo que nenhuma pode
se mostrar legitimamente superior, tendo em vista que em todas as relagdes e entre
todos os membros o desenvolvimento pode ser com cuidado, respeito, educacao das
criancas e mutua assisténcia de seus membros.32 De outra sorte, a familia é
importante para o livre desenvolvimento da personalidade do ser humano.33

Além disso, a familia da contemporaneidade € visualizada como "nucleo
fecundo para o desenvolvimento dos aspectos mais positivos do ser humano, como
a solidariedade, a ajuda reciproca, a troca enriquecedora e os lagos afetivos"s4.
Assim sendo, a familia fundada no afeto € um novo molde, em que o alicerce
fundamental deixa de ser configurado como instituicdo e passa a ser a realizagéo
plena da pessoa e a protecao especial de suas particularidades.35

Dentro dessa mesma légica, Tartuce ressalta que a Constituigdo Federal de
1988 inaugurou uma nova fase no Direito das Familias, em que ndo existem mais
padroes preestabelecidos.3¢ Ao tentar explicar esse novo modelo de familia em que

ha importancia das relagdes afetivas e do amor, Stolze e Pamplona Filho aduzem

31 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Turma reafirma que reconhecimento espontaneo e vinculo
socioafetivo impedem negativa posterior de paternidade. STJ Noticias, 22 jun. 2017. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2017/2017-06-
22 09-37_Turma-reafirma-que-reconhecimento-espontaneo-e-vinculo-socioafetivo-impedem-
negativa-posterior-de-paternidade.aspx. Acesso em: 20 jan.2023.

32 ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Zahar, 2003. p. 23.

33 Em sentido semelhante, Elimar Szaniawski explica que "a Carta Magna, ao trazer para seu campo
a regulamentacéo do direito de familia, filiou-se a teoria da repersonalizacéo das rela¢des familiares,
cujo fundamento encontra-se nos principios da dignidade do ser humano e da liberdade, os quais
permitem ao individuo realizar-se intima e afetivamente nesse pequeno grupo social. Consoante ja
afirmamos, a Constituicdo tem por escopo a prote¢cdo do grupo familiar possibilitando, desse
modo, o livre desenvolvimento da personalidade de cada membro que compde este grupo
familiar." (SZANIAWSKI, Elimar. Didlogos com o direito de filiagao brasileiro. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 45).

34 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 63, 2004.

35 VIANNA, Roberta Carvalho. O instituto da familia e a valorizacdo do afeto como principio
norteador das novas espécies da instituigdo no ordenamento juridico brasileiro. Revista da
ESMESC, v. 18, n. 24, p. 523, 2011.
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que "todo o moderno Direito das Familias gira em torno do principio da afetividade,
dentro do que existe algo que é irracionalmente delineado".3”

Considerando, portanto, que € no seio familiar que a personalidade é
desenvolvida e os principios, valores e regras sociais sao repassados, os reflexos
das experiéncias em familia irdo acompanhar os seres humanos até o final da vida,
e até mais do que isso, refletirdo, inclusive em geragdes posteriores. Com essas
breves consideracbes a respeito das mudancas nos padroes familiares apods a
Constituicdo Federal de 1988 tém-se uma base para a continuidade do estudo

acerca dos direitos dos infantes dentro da relagao familiar.

1.1.2 Poder familiar e autoridade parental

Com a ratificagdo da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, a Constituicdo
Federal de 1988 e o Estatuto da Criangca e do Adolescente reconhecem os filhos em
igual grau de importancia aos genitores, sem deixar de se levar em consideragéo,
contudo, a necessaria autoridade existente na relacdo paternofilial.38 Nesse ponto,
"reitera-se que toda a trajetoria dos pais no exercicio do poder familiar sempre
estara entre o cuidar e o resguardar, entre libertar e cercear — sendo a motivagao
basica — o melhor interesse da crianga e/ou do adolescente".39

Acerca da distingdo entre as expressdes autoridade parental e poder familiar, a
primeira "revela um conjunto de circunstancias que vao informar as caracteristicas
do exercicio desses direitos e a assungao de respectivos deveres. Ndo se trata

apenas de dever ou fungdo. Ndo ha relacdo de subordinagdo".40 Por outro lado, "a

36 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. v. 5. p. 45.

37 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 189 (versao digital).

38 Realizando um contraponto entre a autoridade parental e a necessaria subordinagdo existente na
relacdo entre pais e filhos, Ana Carolina Brochado Teixeira exemplifica que "os genitores ainda nao
conseguiram descobrir o equilibrio no novo contexto em que vivem, causando uma crise de autoridade
na relagcado parental. Por outro lado, o filho necessita da autoridade dos pais para se estruturar
como pessoa, como cidaddo que tem nogao dos seus direitos, mas também dos seus deveres..."
(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o desenvolvimento
e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Carla Harmatiuk
(org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 429).

39 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promogao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 21,
2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.

40 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 175.
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denominacao autoridade parental é mais adequada do que poder, pois esta ultima
evoca uma espécie de poder fisico sobre a pessoa do outro".41

As alteracdes dos padroes familiares com a democratizagao desse instituto,
que deve ser analisado a luz dos principios e normas constitucionais, podem ser
visualizadas também pela terminologia adotada no presente trabalho. A preferéncia
por utilizar autoridade parental decorre que a palavra poder remonta a autoritarismo,
supremacia e comando, enquanto que familiar da a falsa impressdao que sua
titularidade seja extensivel a toda a familia e ndo apenas aos pais.*?

Em que pese a palavra autoridade também indique poder, "traduz, de forma
preponderante, uma relagdo de ascendéncia; € for¢ca da personalidade de alguém
que lhe permite exercer influéncias sobre os demais, sua conduta e reflexdes".43
Seguindo essa mesma légica, Szaniawski sustenta que a utilizagdo da expressao
autoridade parental € mais correta do que poder familiar, tendo em vista que deixa em
evidéncia "o poder-dever protetivo e assistencial dos pais em relagao aos filhos".44

Dessa maneira, o que se tem € uma inversao de prioridade, uma vez que o
patrio poder deixava em evidéncia os interesses do genitor, ao passo em que
autoridade familiar tem como razao de existir, justamente, a tutela dos direitos de
criancas e adolescentes.45 Entretanto, ndo obstante a parentalidade seja tdo antiga
quanto a humanidade, o que se tem é um instituto com problemas, dificuldades,
medos e duvidas.46

Nos termos do Cadigo Civil, o poder familiar € uma fungéo, "um munus de
direito privado, um poder juridico, um feixe de poderes — deveres atribuido pelo
Estado aos pais, para serem exercido no interesse dos filhos".4” O poder familiar

deve ser exercido pelos pais em conjunto, sendo deles a titularidade, de modo que

41 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 403.

42 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. revista e
atualizada de acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 5.

43 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 5.

44 SZANIAWSKI, Elimar. Dialogos com o direito de filiagdo brasileiro. Belo Horizonte: Férum,
2019. p. 321.

45 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.

46 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcédo das familias
contemporaneas. Revista Pensar, v. 18, n. 2, p. 600, 2013.

47 PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade parental,
incapacidade e melhor interesse da crianga. Revista de Informagdo Legislativa, v. 45, n. 180,
p. 296, out./dez. 2008.
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devem cumprir a condicdo de "zelar pelos interesses dos filhos com a finalidade de
promover seu desenvolvimento como pessoa".48

A vista disso, a autoridade parental visa proteger e salvaguardar o menor de
idade, pessoa fisica e natural, que ndo possui aptiddo para tomar decisdées da vida
civil sozinho. O disposto no artigo 229 da Constituicdo Federal de 19884° ndo deixa
duvidas de que a autoridade parental equivale ao periodo de menoridade dos filhos,
ou seja, até que completem dezoito anos de idade.

Consequentemente, no ordenamento juridico atual, verifica-se a existéncia
de direito-dever dos genitores no sentido de cuidar e proteger os seus filhos.
Segundo o que entende Moraes, a parentalidade exercida pelos pais é plastica e
moldavel, diante da liberdade para o seu desempenho.50

No que diz respeito a protegcdo da pessoa dos filhos, ambos os genitores
devem exercer conjuntamente esse direito/obrigagdo. Conforme ressalta Azevedo,
"no sistema juridico que adotamos, o patrio poder € antes um conjuto de deveres, do
gue uma fonte de direitos. Os direitos alegados pelos pais sdo colocados em segundo
plano, quando se busca satisfazer os reclamos da educacao dos filhos menores".51

Dentro dessa mesma logica, Tepedino deixa claro que a autoridade parental
nao € mais uma relagao polarizada entre poderes e deveres. Pelo contrario, pode
ser entendida como um poder dado juridicamente aos pais, mas que deve ser
exercido no interesse dos filhos.52 Ainda, esse mesmo autor esclarece que a fungao
dada pela ordem juridica a autoridade parental justifica que os poderes conferidos
aos pais apenas merecem tutela se exercida nos interesses dos filhos, visando sua
emancipagao como pessoa, na perspectiva de sua futura independéncia e conquista

gradual de autonomia.53

48 DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla Halmatiuk. Direito das familias por
juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 420.

49 De acordo com o disposto no artigo 229 da Constituigdo Federal de 1988, "Os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade."

50 DE MORAES, Maria Celina Bodin. Instrumentos para a protegao dos filhos em frente aos préprios
pais. Civilistica.com, v. 7, n. 3, p. 26, 2018. Disponivel em: https://civilistica.com/wp-
content/uploads1/2019/01/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018-2.pdf. Acesso em: 12 jan.
2023.

51 AZEVEDO, Noé de. Da interdicdo. Doutrinas Essenciais Familia e Sucessdes, So Paulo, v. 4,
p. 1307, ago. 2011.

52 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 4., 2004, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte:
Del Rey, IBDFAM, 2004. p. 305-324.

53 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional.
Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, v. 5, n. 17, p. 41, jan./mar. 2004.
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No que diz respeito ao relacionamento entre pais e filhos, destaca-se o
seguinte trecho do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Mandado de
Seguranga n.° 7.407/DF: "Os filhos ndo sdo dos pais. Sdo pessoas com direitos e
deveres, cujas personalidades se devem formar em meio aos iguais, no convivio
social formador da cidadania. Aos pais cabem, sim, as obrigagdes de manter e
educar os filhos consoante a Constitui¢cao e as leis do pais".%

Dentro dessa logica, a autoridade parental deve ser admitida através da
convivéncia baseada no cuidado e no dialogo, o que se justifica pois "a nova
morfologia da familia esta pautada sob os lagos de afetividade, no reconhecimento
da liberdade e da natureza participativa de cada membro da familia diante dos
demais".55 A vista do conteudo constitucional atribuido & autoridade parental que

vincula pais e filhos, destaca-se o ensinamento de Teixeira:

Prioriza-se na autoridade parental seu conteudo constitucional, que imputa
aos pais os deveres de criacdo, educacgao e assisténcia aos filhos menores
de idade. Deve, portanto, ser vista no contexto de um processo educacional,
cuja intensidade sera inversamente proporcional ao grau de maturidade do
filho, para que suas escolhas possam ser respeitadas pelos pais, por meio
de um processo dialdgico que contribua para a construgdo da dignidade e

da personalidade do filho.>®

De qualquer maneira, a autoridade parental existe para além da perspectiva
do poder e do dever, mas sobretudo para atuar na funcao de facilitar a construcéo
da autonomia dos filhos.5” Esse também é o entendimento de Copi, ao esclarecer
que diante da democratizagdo das relagdes familiares, a autoridade parental impde o
exercicio dialogado do poder-dever dos genitores, sem a exclusdo dos demais
membros da familia para a tomada de decisdes.?® Desse modo, em observancia a
tutela da pessoa, a autoridade paterna e materna deve estimular a autonomia do

filho, respeitando as diferentes etapas de sua vida, sem deixar de se considerar que

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 7.407/DF. Relator: Min. Francisco Pecanha Martins.
Julgamento: 24/04/2002. Org&o Julgador: Primeira Segao. Publicagéo: DJE 21/03/2005. p. 203.

55 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito a convivéncia familiar e comunitaria. /n: MENEZES,
Joyceane Bezerra de (org.). Dimensdes juridicas da personalidade na ordem constitucional
brasileira. Floriandpolis: Conceito, 2010. p. 218.

56 DE MENEZES, Joyceane Bezerra; MATOS, Ana Carla Halmatiuk. Direito das familias por
juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 433.

57 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 138.
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o discernimento é conquistado gradualmente de acordo com o desenvolvimento de
sua personalidade.%®

De acordo com Winnicott, essa longa e exigente tarefa dos pais de cuidar de
seus filhos prové a unica base real para a sociedade, na medida em que se constitui
em um fato para a tendéncia democratica do sistema social do pais.® Até porque
nesse novo feixe que a familia assume é imprescindivel que a relagcédo parental seja
dinamica, de modo que aos poucos os filhos possam se libertar da vulnerabilidade
intrinseca a falta de maturidade. O processo € antag6nico. Na medida em que
progressivamente diminui o grau de intervencdo dos pais, aumenta a autonomia e
discernimento dos filhos.61

Uma das premissas do presente trabalho € que a autoridade parental seja
exercida de forma diferenciada, em atencao ao principio do melhor interesse da crianga
e do adolescente, respeitando as diferentes fases de formagao do infante e a conquista
gradual de sua autonomia. Mais do que isso, busca-se analisar se o exercicio da
autoridade parental atende a finalidade de contribuir para o desenvolvimento da
personalidade dos filhos, respeitando sua conquista gradual de autonomia dentro da

familia solidarista.

1.1.3 Desenvolvimento pleno da pessoa humana dentro do contexto familiar

Apbs tecer alguns comentarios a respeito dos novos padrées familiares e da
consideragao da autoridade parental como instrumento para resguardar direitos de
infantes e adolescentes, passa-se a analisar a familia democratica como espaco de
desenvolvimento pleno da pessoa humana.

Conforme ensina Bodin de Moraes, a familia democratica "nada mais € do

que a familia em que a dignidade de cada membro é respeitada e tutelada".62 Sem

58 COPI, Lygia Maria. Infancias, protegdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 98.

59 MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promog¢ao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 12,
2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.

60 WINNICOTT, Donald W. Tudo comega em casa. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 118.

61 TEPEDINO, Gustavo. Tutela constitucional da crianca e do adolescente. In: Temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 203.

62 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a protecdo dos filhos frente aos préprios
pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 7, n. 3, p. 8, 2018. Disponivel em:
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deixar de ponderar a importancia intima da familia, € preciso respeitar os direitos
individuais dos seus membros, notadamente no tocante a dignidade, a igualdade e
do interesse da crianga e do adolescente.63

Pereira sustenta que a familia se trata de "uma estrutura psiquica e que
possibilita ao ser humanos estabelecer-se como sujeito e desenvolver relagdes na
polis a partir da garantia da dignidade da pessoa humana".4 Nessa mesma ldgica,
Farias estabelece que "a familia caracteriza uma realidade presente, antecedente,
sucedendo e transcendo o fendmeno exclusivamente biolégico (compreensao setorial),
para buscar uma dimensao mais ampla, fundada na busca da realizacdo pessoal de
seus membros".65

Em uma tentativa de exemplificar o principio da dignidade da pessoa humana,

Sarlet assegura que pode ser assim compreendido:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e corresponsavel
nos destinos da proépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos outros serem que integram

a rede da vida.66

A dignidade da pessoa humana se afigura como um principio fundamental
garantido pela Constituicado Federal de 1988, apresentado de forma revolucionaria e
se compatibiliza com a nova feicdo da familia, uma vez que busca a garantia de
forma igualitaria e individual de todos os seus membros, em especial a crianga e ao

adolescente. Assim, afigura-se como um macroprincipio que deve ser compreendido

http://civilistica.com/wpcontent/uploads/2019/01/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2023.

63 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 248-249.

64 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997. p. 32.

65 DE FARIAS, Cristiano Chaves. A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. Revista de Direito Privado, v. 19, p. 58, 2004.

66 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 67.
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como norte em caso de colisdo de principios fundamentais, uma vez que o intérprete
deve buscar a melhor forma de alcancar a dignidade da pessoa humana.é”

No que diz respeito as normas constitucionais sobre as familias, Madaleno
estabelece que ela se mostra como espacgo e instrumento de protecao a dignidade
da pessoa, tanto é que as disposi¢cdes acerca da entidade familiar devem ser
analisadas a luz da Constituicdo Federal de 1988.68 Dessa forma, "a dignidade da
pessoa humana representa a possibilidade de cada pessoa de realizar o proprio
projeto de vida, o que deve ser objeto de protecdo dentro das relagdes familiares".69

Dias ensina que a dignidade humana encontra na familia o solo apropriado
para se desenvolver e florescer.”0 Seguindo esse entendimento, Farias esclarece
que a pessoa humana nasce inserta na familia para que possa harmonizar a
convivéncia em sociedade e atingir sua realizagao pessoal.”! Desse forma, o nucleo
familiar serve como instrumento para o desenvolvimento da pessoa humana e para a
busca da plena realizacdo de cada um de seus membros.

O que se tem é uma analise atual e revisionista sobre os vinculos familiares
em consonancia com relacdes democraticas, em que os direitos de cada um dos
integrantes sao respeitados, sem cair na errbnea distingdo entre pessoa e familia.”?
Assim, nas familias democraticas o poder de decisdao é distribuido na medida em
que todos devem ter iguais e adequadas oportunidades de expressar sua opiniao,
ao passo em que, da mesma maneira, devem ser capazes e estar interessados em
ouvir.”3

E importante ressaltar que apesar de inadmitir qualquer configuracdo autoritaria,

no balizamento juridico da familia democratica, deve ser observado o dever de

67 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro, Forence, 2021. p. 83.

68 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 20.

69 PADILHA, Elisangela; BERTONCINI, Carla. Familia, dignidade da pessoa humana e relativismo
cultural. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justi¢a, v. 11, n. 37, p. 118, 2017.

70 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 58.

71 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 133.

72 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relaciéon compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva en
el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 129, 2009.

73 GIDDENS, Anthony. A transformacio da intimidade: sexualidade, amor e erotismo nas sociedades
modernas. Sao Paulo: Unesp, 1993. p. 101.
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obediéncia dos filhos em relagdo aos pais.” Isto posto, na conjuntura da familia
democratica, é dever dos pais o respeito a individualidade dos filhos, respeitando-os
como sujeitos dotados de dignidade com probabilidade de se autodeterminar na
medida em que suas capacidades evoluem.’®

Conforme com o ensinamento de Tepedino, no contexto da familia democratica,
€ preciso "inserir o filho, com os seus sentimentos e personalidade em desenvolvimento,
no cenario das decisdes que lhes dizem respeito, sob a evidente responsabilidade
dos pais e educadores".”® Em consonancia com tal pensamento, entende-se que o
reconhecimento e a protecao a totalidade dos individuos, inclusive aos mais vulneraveis,
€ uma forma de promover a dignidade da pessoa humana.

O discurso de Menezes destaca que o modelo institucional e suas mudancgas
"cunharam uma familia democratica, cuja energia constitutiva € a vontade; a
substancia caracterizadora € a afetividade; e o perfil funcional é a promogao da
pessoa de seus integrantes".”” A vida familiar deve promover a pessoa por
intermédio das relacbes solidarias, sendo que nao pode provocar a perda da
subjetividade. As relagdes familiares devem ser expressao de solidariedade, alteridade
e individualidade.

O relacionamento familiar existe diariamente a partir da vida relacional entre as
pessoas que compdem aquela especifica unidade, ou seja, pais e filhos, conjuges e
companheiros, assim como os parentes mais proximos. A partir disso, existe um
emaranhado de interesses e valores compartilhados, que motivam tanto as decisdes
e projetos comuns quanto os individuais. Trata-se, portanto, de um ambiente de
convivéncia, em que nao devem exigir condutas arbitrarias, mas sim atuacédo que
promove o cuidado e o desenvolvimento da pessoa a partir de seus efeitos pessoais,

sociais, culturais e juridicos.®

74 AUTORINO, Gabriella. Situazioni esistenciali dei figli minori e potesta dei genitore. /n: AUTORINO,
Gabriella; STANZIONE, Pasquoale. Diritto civile e situazione esistenziali. Torino: G. Giappichelli
Editore, 2007. p. 187.

75 COPI, Lygia Maria. Infancias, protegdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 97.

76 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 30.

7T MENEZES, Joyceane Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a clausula geral de tutela
na promoc¢ao da autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 8,
2018. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em:
10 jan. 2023.

78 CARLUCCI, Aida Kemelmajer de. Derechos humanos y derecho de familia. /n: BENAVIDES
SANTOS, Diego; PICADO, Ana M. (coords.). El derecho de familia en Latinoamérica. Cérdoba:
Nuevo Enfoque Juridico, 2010. p. 33.
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Sendo assim, para o tratamento juridico adequado e com vistas a promogéao
das entidades familiares, é preciso "respeitar a intrinseca relagao entre autonomia e
dignidade, aliado ao papel decisivo que o ambiente familiar desempenha no progresso
individual e, em consequéncia disso, na evolugao social".”®

As consideracoes ora realizadas deixam claro que ha estreita relacao entre
direitos fundamentais e a vida familiar, especialmente quando o que esta em
ponderacdo € o desenvolvimento pleno da pessoa dentro do contexto familiar.
Dessa forma, o que busca na sequéncia desse estudo é analisar como as relagdes
familiares podem auxiliar na protecado de criancas e adolescentes no ordenamento

juridico brasileiro.

1.2 A PROTECAO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NO ORNDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O problema de pesquisa estudado no presente trabalho diz respeito sobre a
possibilidade de participacdo de criancas e adolescentes na mediagao familiar a luz
da doutrina da protecgéao integral. Tal questdo ainda necessita de reflexdo e debates
para chegar a resolugdo no ambito do direito civil patrio, razdo pela qual seu
enfrentamento é de alta relevancia, tendo em vista que a doutrina tradicional nao
oferece respostas suficientes ao problema.

Em uma tentativa de chegar a possiveis conclusées acerca dessa problematica,
a analise da protecdo das infancias pela Convengao sobre os Direitos da Crianca é
essencial, na medida em que tal legislagdo é a base das leis brasileiras que tratam
sobre os direitos da populagéo infantojuvenil. Em complemento, os artigos 5.° e 12
da Convencgao sao os fundamentos para o principio da autonomia progressiva, ao
estabelecer que toda crianga tem o direito de manifestar sua opinido sobre os assuntos
que lhes digam respeito e que para isso deverao ser levados em consideragao o nivel
de autonomia e discernimento de cada infante.

Em contrapartida, a doutrina da protecao integral é utilizada para justificar a
garantia do melhor interesse da crianga e do adolescente, sendo que, no caso ora
estudado, em razao da insuficiéncia de normas locais a respeito do principio da

autonomia progressiva, a intengao € analisar a tutela das criangas e dos adolescentes a

79 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias
contemporaneas. Revista Pensar, v. 18, n. 2, p. 594, 2013.
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partir dos dispositivos da Constituicao Federal, do Estatuto da Crianga e do Adolescente

e do Direito das Familias.

1.2.1 A protecao das infancias pela Convencao sobre os Direitos da Crianga

A analise da Convencao sobre os Direitos da Criangca é importante para
perquirir quais os papeis sociais na busca por respeitar os direitos de criancas e
adolescentes, especialmente ao se considerar as relagdes familiares em que estao
inseridos. Apesar de nao haver sido o primeiro documento a tratar sobre os direitos
de infantes, a Convencgao sobre os Direitos da Crianga de 1989 é considerada como um
dos mais relevantes, uma vez que estabeleceu uma relagéo entre Estado, sociedade
e criangas e também porque as reconheceu como titulares de direitos com
capacidade para exercé-los na medida da evolucao de suas faculdades.

Nao obstante se considere o inicio da preocupacéo internacional sobre os
direitos da crianca o final do século XIX, apenas posteriormente, no século XX é que
foram aprovadas a Declaracdo de Genebra e a Declaracdo sobre os Direitos da
Crianga, em que se considerou que por causa de sua idade e falta de maturidade, os
infantes necessitam de protecdo e cuidados especiais.80 Ambos os documentos
mencionados, apesar de prever direitos as criangas, os faziam em uma abordagem
protecionista e assistencial.

Tendo em vista a auséncia de obrigatoriedade para que os Estados-membros
promovessem politicas publicas dirigidas a populacado infantojuvenil, Rivero indica
que esses documentos internacionais ndo apresentam carater vinculante, haja vista
que deixaram para a sociedade e para as familias o encargo de proteger os infantes
e, por esse motivo, ndo geraram efeito expressivos.8!

Aqui, vale destacar também que a importancia e respeito pelos direitos de
menores de idade se manifestaram, sucessivamente, na Declaracao Universal dos

Direitos da Crianga de 1959, assinada pelo Brasil, assim como na Convengao

80 ARANTES, Esther M. M. Direitos das criancas e dos adolescentes: um debate necessario.
Psicologia Clinica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 46, 2012.

81 RIVERO, Jetzabel Mireya Montejo. Infancia- adolescencia, Estado y Derecho: una vision
constitucional. Sociedad e Infancias, Madrid, n. 1, p. 69, 2017.
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Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José, ratificada
pelo Brasil.82

Especificadamente no que toca a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
para chegar ao ponto de ser aprovada no ano de 1989 pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas e ratificada pelo Brasil em 199083, durante dez anos o seu texto foi
debatido, o que ocorreu em virtude das dificuldades de efetivagdo pela complexidade
de suas afirmacdes.84 Apesar dessa constatacdo, ndo deve ser desconsiderada a
importancia desse instrumento internacional de protecdo dos direitos de infantes
e adolescentes.

A respeito das mudangas paradigmaticas trazidas pela Convengao sobre os
Direitos da Criangca € a maneira como elas influenciaram no tratamento da populagao

infantojuvenil, destacam-se as palavras de Copi:

Desde a década de 1970 constata-se um movimento dentro das ciéncias
sociais cujo objetivo é de denunciar a tendéncia de dominio das criancas e
de afirmar sua condicao de atores sociais, ou seja, de pessoas que interferem
ativamente na sociedade. Esta discussao repercutiu na Convengao sobre 0s
Direitos da Crianca, de 1989, a qual introduziu uma abordagem emancipatéria
em prol da populacao infantojuvenil ao reconhecer-lhe direitos de liberdade
e instrumentos para produgéo de sua autonomia.85

Nessa mesma linha de pensamento, Rubio ensina que a ideia de direitos
trazida pelo instrumento internacional se apresenta como instrumento de
emancipacao, em decorréncia do esfor¢co para conquistar "espacos de reconhecimento,

autoestima, autonomia e responsabilidade enquanto sujeitos".86 Assim, no cenario

82 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do adolescente. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
p. 25.

83 A Convencéo sobre os Direitos da Crianga de 1989 foi assinada por 196 paises, sendo, em razéo
disso, considerada o instrumento de direitos humanos mais aceito da histéria. O documento em
questao é considerado paradigmatico dado que apresenta a conexdo entre infancia e direito
(TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de ninas, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 49). Inobstante a ratificagéo
por diversos paises, com excegao dos Estados Unidos, ndo podem ser menosprezadas "as dezenas
de reservas feitas aos seus artigos pelos paises, o que demonstra que a apesar de massiva, sua
aceitagao foi parcial." (ARANTES, Esther M. M. Duas décadas e meia de vigéncia da Convencéao
sobre os Direitos da Crianga: algumas consideragbes. In: BRANDAO, Eduardo Pontes (org.).
Atualidades em psicologia juridica. Rio de Janeiro: Nau, 2016. p. 55).

84 ARANTES, Esther M. M. Direitos das criancas e dos adolescentes: um debate necessario.
Psicologia Clinica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 45, 2012.

85 COPI, Lygia Maria. Infancias, protegdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 72.

86 RUBIO, David Sanchez. Encantos e desencantos dos direitos humanos: de emancipagdes,
libertagdes e dominagdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 17.
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internacional foram reconhecidos direitos inerentes as criangas, as quais deixaram de
figurar apenas como integrantes do complexo familiar, para passar a serem reconhecidas
como membros individualizados da unidade familiar.87

A despeito disso, em razao da auséncia de completude da maturidade fisica
e mental, demandam protecéo e cuidados especiais, o que € perfectibilizado através da
doutrina da protecgéo integral. Diferentemente do tratamento anterior dado as criangas e
aos adolescentes, a partir da consagracao da Convencgao, o infante passa a ser
identificado em conformidade com os seus atributos e ndo mais segundo suas
caréncias. Portanto, eles sdo reconhecidos pelo seu desenvolvimento gradual para a
conquista progressiva da autonomia pessoal, social e juridica.88

Resumidamente, é possivel perceber que a Convengao se funda a partir de
trés eixos fundamentais, quais sejam, o melhor interessa da crianga, a autonomia
progressiva e o direito de participagao e de oitiva.89 Esses pilares estdo colocados,
respectivamente, nos artigos 3.°, §1.°, 5.° e 12, todos da Convengdo sobre os
Direitos da Crianga.®0 Ao mesmo tempo, quatro principais principios também podem ser
identificados desse documento: nao discriminacdo, melhor interesse, direito a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento e respeito a opinido da crianga.®’

Doravante, os direitos das criangas nao se limitam apenas aqueles que
sobrevém de sua vulnerabilidade e dependéncia do adulto. Conforme bem explica

Cillero Brufol, os direitos de infantes e adolescentes ndo dependem de nenhuma

87 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 203.

88 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relaciéon compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia
progresiva en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 113,
20009.

89 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de ninés, nifios e
adolescentes. Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 68.

90 Dentro desse contexto, no artigo 3.°, §1.°, a disposigéo expressa de que o melhor interesse da
crianca deve ser considerado. A seu turno, o artigo 5.° da Convengéo sobre os Direitos das
Criancas dispde que a crianga exerce seus direitos de acordo com a evolugao de sua autonomia
progressiva, o que influéncia na maneira como devera ser orientada e instruida. Nesse mesmo
sentido, no artigo 12 ha mencédo de que toda crianga tem direito de ser escutada, mas a
vinculagdo da autoridade em relacado ao desejo do infante depende das condigbes de formar um
juizo proprio, de acordo com sua idade e maturidade.

91 ARANTES, Esther M. M. Direitos das criancas e dos adolescentes: um debate necessario.
Psicologia Clinica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 46, 2012.
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condi¢cao especial, se aplicam a todos por igual e se apresentam como também como
um dever dos poderes publicos de agir em busca da satisfacdo de sua protegao.92

Nas palavras de Herrera, de maneira resumida se defende que a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca € uma sintese de normas provenientes de
instrumentos de carater geral e de principios préprios da tradi¢ao juridica vinculada
aos direitos das infancias.?3 O que se mostra importante, conquanto que a mesma é
uma etapa fundamental do caminho da humanidade para a proclamagao e
realizagcao dos direitos.%*

O artigo 3.° da Convengao institucionaliza o interesse superior da crianga
como uma ferramenta juridica especifica e dotada de papel relevante na estrutura do
novo modelo de abordagem dessa etapa da vida e de sua relagédo com os adultos, a
sociedade e o Estado.®® Tanto € que Pinilla salienta que a garantia do melhor interesse
da crianga e do adolescente é forma de reconhecimento do valor intrinseco do individuo
e busca a promogéao de sua dignidade.%

A Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que o melhor interesse
da crianca deve ser interpretado como instrumento fundamental no sistema internacional
de direitos dos infantes.9” A vista disso, a invisibilidade social dos menores de idade
desapareceu, sendo que, inclusive, os pais, 0s responsaveis, as autoridades, o Poder
Publico, as instituicdes, os tribunais, etc., ao tomar decisées envolvendo a populagao
infantojuvenil, devem sempre buscar aquelas que lhes oferecam o maximo de bem-
estar.

Oportuno salientar que o proprio presidente do Comité dos Direitos das

Criancas, Zermattem, descreve o melhor interesse a partir de trés diferentes visoes:

92 CILLERO BRUNOL, Miguel. O interesse superior da crianga no marco da Convengao Internacional
sobre os Direitos da Crianga. /n: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.). Infancia, lei e
democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 5.

93 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacién compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia
progresiva en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 112,
2009.

94 CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio. Revista Justicia y Derechos del Nifio, Santiago de
Chile, n. 9, p. 126, 2007.

95 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucién de las facultades de ninas, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 168.

9 PINILLA, Ara Ignacio. La difuminacién institucional del objetivo del derecho a la educacion.
Madrid: Editorial Dykinson, 2013. p. 235.

97 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-17/2002 de
28 de agosto de 2002. Solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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a) como instrumento juridico que tem como objetivo o bem-estar; b) como obrigacao
que deve ser assumida por instituicbes publicas e privadas em cada decisdo que se
tome em relacdo aos infantes; e c) como garantia para as criangas e
os adolescentes.%8

A seu turno, os artigos 5.° e 12 da mencionada legislagao estao interligados,
visto que reconhecem a condi¢&o especial de criangas e adolescentes como sujeitos
ativos de direitos, mas que necessitam de amparo em razdo de sua maior
vulnerabilidade. Ao mesmo tempo, ha o reconhecimento expresso do seu direito de
ser escutado e que suas opinides sejam analisadas, desde que respeitada a sua
autonomia gradual e progressiva.?®?

Ocorre que, no cenario brasileiro ainda ha dificuldade de aplicagao da regra
expressa do artigo 12 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga, especialmente
diante da previsao literal dos artigos 3.° e 4.° do Cadigo Civil.10 Apesar de o Brasil
haver sido um dos primeiros paises a ratificar essa legislagéo, ao se tratar de autonomia
da populacgao infantojuvenil, a perspectiva ainda é protecionista. 10

Consoante o ensinamento de Torrens, "o direito da crianca de ser escutada
€ um dos dispositivos chaves em consideragdo do respeito de sua qualidade de
sujeito de direito e protecédo de sua dignidade".102 Essa mesma autora ensina que a

necessidade de dar voz aos seus pensamentos abrange alguns aspectos como a

Condicién  Juridica 'y Derechos Humanos del Nifo. parr.. 59. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf. Acesso em: 05 maio 2023.

98 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucién de las facultades de ninés, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 174.

99 CILLERO BRUNOL, Miguel. Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios. Minoridad
y familia. Revista interdisciplinaria sobre la problematica de la nifiez- adolescencia y el grupo
familiar, Buenos Aires, n. 10, p. 91, 1999. Disponivel em: http://www.inau.gub.uy/biblioteca/cillero.pdf.
Acesso em: 22 abr. 2023.

100BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo: estruturas e funcdo das familias
contemporaneas. Revista Pensar, v. 18, n. 2, p. 608, 2013.

101Segundo os ensinamentos de Ignacio Cervera, o estudo dos direitos da infancia é objeto de duas
vertentes: protecionista e emancipatoria. Na perspectiva protecionista, adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, a concepg¢ao da crianga é como um ser indefeso, razdo pela qual deve ser
protegida. Apesar de serem reconhecidos como sujeitos de direitos, aqui, a abordagem juridica
estabelece plena dependéncia dos infantes em relagdo a adultos, de maneira que nao ha, portanto,
reconhecimento de forga vinculante a vontade e as decisdes eventualmente manifestadas por
eles. (CAMPQOY CERVERA, Ignacio. La construccién de un modelo de derechos humanos para los
nifos, con o sin discapacidad. Derechos y Libertades, Madrid, n. 37, p. 135, 30 jun. 2021).

102 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de nins, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 186.
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capacidade de formar um juizo préprio, de expressar sua opiniao e de ser escutado
nos procedimentos judiciais ou administrativos que os afetem.103

Segundo Arantes, o que se tem € uma tens&o, e ndo uma contradigéo, entre
protecdo e autonomia. Ainda assim, a superagao desse antagonismo deve ser
compreendida e ponderada, pois coloca o desafio de entender tanto o carater juridico,
como também ético, politico e social dos direitos da populagdo infantojuvenil.104
Outrossim, a Convencéao Internacional sobre os Direitos da Crianca, a partir do
reconhecimento das criangas como sujeitos ativos de direitos, seguindo sua
tendéncia de ampliagédo dos direitos, consagrou a doutrina da protecéo integral.105

Diante da nova abordagem dos direitos dos infantes trazida pela Convengao
sobre os Direitos da Crianga, mais humana, mais igualitaria e menos autoritaria, em
gue se estabeleceu a doutrina da protegao integral, a populagao infantojuvenil passou a
ter efetivo papel de atores sociais, 0 que demanda um estudo mais aprofundado a

respeito de sua fungao, especialmente dentro do seio familiar.

1.2.2 O paradigma da protecao integral

O que se observa a partir da adog¢ao da doutrina da protecéao integral € que a
mesma possui ligagdo com a primazia pelo melhor interesse da crianga e do
adolescente, podendo, portanto, ser considerada uma linha com os direitos
fundamentais. A adogao do paradigma da protecao integral e a observagao do melhor
interesse da crianca na tomada de decisbes que lhes digam respeito buscam afirmar
e tornar efetivo as disposicdes sobre os seus direitos.

Albuquerque de Mello enfatiza que "a conquista dos direitos humanos é uma
luta diaria e extremamente lenta, uma vez que a natureza humana esta em construgéo
e como pressupde a sociabilidade do homem, esta criando novas forma de pensar".106

Assim, o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988107 estabeleceu que as criancas

103 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de ninas, nifos e
adolescentes. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 187.

104 ARANTES, Esther M. M. Direitos das criancas e dos adolescentes: um debate necessario.
Psicologia Clinica, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 50, 2012.

105 CHAVES, Anténio. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: LTr,
1994. p. 35.

106 MELLO, Celso de Albuquerque. Direitos humanos e conflitos armados. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 28.

107 Prevé o caput do artigo 227 da Constituicdo Federal que: "E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
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e os adolescente sao dotados de direitos fundamentais, sendo que possuem tutela
prioritaria e merecem protecao integral do Direito.

Com o passar dos anos e com as emblematicas mudancas relacionadas com
relacdo as criancas e aos adolescentes, inimeros foram os desafios que a doutrina
emancipatéria das infancias se deparou. O que aconteceu foi um "verdadeiro
processo de expansao, na medida em que, a cada momento, os fatos sociais
exigiam o reconhecimento de novos direitos que garantissem n&o s6 a convivéncia
harmoniosa, mas também o respeito aos valores das modificagbes do contexto
social".108

De acordo com Ramidoff, a doutrina da protegao integral se incorporou no
ordenamento juridico brasileiro antes mesmo da edi¢gdo da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianga. Nas palavras do mesmo autor, "percebe-se um intenso
movimento popular brasileiro que ensejou no realinhamento democratico interno com
dimensdes humanitarias dos direitos de pessoas que se encontrassem na condigao
peculiar de desenvolvimento da personalidade".109

Em decorréncia da doutrina da protecéo integral, prevista no artigo 227 da
Constituicao Federal, criangas e adolescentes sao reconhecidos como sujeitos de
direitos dotados de dignidade humana, de maneira que devem ter seus interesses
priorizados no ambito familiar.’1® E preciso, portanto, que sejam considerados os
interesses e as opinides dos filhos menores de idade, sem que isso implique no
necessario atendimento de todos os seus desejos. "

O entendimento de que a incorporagao constitucional da doutrina da protegao
integral ratificou e explicitou o principio do melhor interesse, aplicavel a todos os

infantes e adolescentes, € unanime. Barboza considera que a partir da Constituicao

a saude, a alimentagéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao."

108 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 202.

109 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito da crianga e do adolescente: por uma propedéutica juridico-
protetiva transdisciplinar. 2007. Tese (Doutorado em Direito) — Curso de Pdés-Graduagdo em
Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2007. p. 21.

110 VALERO MATAS, Jesus A. La inclusién de los nifios en el proceso de mediacion familiar:
reflexiones desde el caso neozelandés. RIPS, v. 9, n. 1, p. 95, 2010. Disponivel em:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/8390/pg_091-102_rips9-
1.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 mar. 2023.

111 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. rev. e atual.
de acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 160-162.
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de 1988, as relagdes familiares que envolvam criangas e adolescentes passaram a
ser pautadas e regidas através dessas linhas.112

A doutrina da protegéo integral, adotada constitucionalmente no cenario juridico
brasileiro, reafirma, portanto, o principio do melhor interesse dos infantes, que € previsto
na Declaracao Universal dos Direitos da Criancga, adotada pela ONU em 1959.113 Tal
norma se reafirma como a busca de que "qualquer uma das medidas que a Lei
disciplina € o bem do menor, que se caracteriza pela sua formacao integral".114

Nas palavras de Pereira, "a aplicacdo do principio do best interest permanece
como um padrado considerando, sobretudo, as necessidades da crianga em detrimento
dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso
concreto".115 Coerente pensar, nesse sentido, que a doutrina da protecao integral
além de haver ratificado hermeneuticamente o principio do melhor interesse, também
Ihe deu ar constitucional como traducdo de direitos fundamentais de criangas
e adolescentes.16

Em que pese a importancia inquestionavel no tratamento dos direitos dos
infantes, Cillero Brufiol ndo desconsidera o carater indeterminado que a interpretacao
da doutrina da protegao integral acarreta, o que gera, em consequéncia, que as
solucdes adotadas nao satisfagam devidamente todas as exigéncias de seguranca
juridica.!'” A ideia desse pensamento € que em razado da discricionariedade que a
autoridade tem de tomar decisbes com fundamento no interesse superior da crianga
e do adolescente, a tutela que a propria Convencgao estabelece nao seria efetiva.

Destaca-se, por oportuno, as palavras desse mesmo autor, ao tentar descrever

a doutrina da protegao integral:

112 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 207.

113 COPI, Lygia Maria. Infancias, prote¢do e autonomia: o principio da autonomia progressiva
como fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado
em Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 204.

114 VIANA, Marco Aurélio de S&. A tutela da crianca e do adolescente. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). Direitos de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 131.

115 PEREIRA, Tania da Silva. O ‘melhor interesse da crianca’. /n: O melhor interesse da crianga:
um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 3.

116 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 206.

17 CILLERO BRUNOL, Miguel. O interesse superior da crianga no marco da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca. /n: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.).
Infancia, lei e democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 2.
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O reconhecimento juridico do "superior interesse da crianga" esta relacionado
com duas finalidades, na medida em que funcionara como um "principio" que
permite resolver os conflitos de direitos em que as criangas estdo envolvidas,
assim como no quadro de politicas que reconhecem como objetivo socialmente
valioso os direitos das criangas e promove sua protecao efetiva, por meio do
conjunto de mecanismos que compdem as politicas legais e sociais. A
doutrina da protecéo integral se traduz na plena satisfagdo dos direitos das
criancas e dos adolescentes e busca auxiliar a consciéncia do juiz ou de
outra autoridade para que tome a decisdo correta, influenciado em outras

orientagdes juridicas mais concretas e especificas.!18

A vista das consideracdes feitas, entende-se a doutrina da protecéo integral
busca a garantia do interesse superior do infante e é um sistema para satisfagéo de
seus direitos em todas as legislagbes que pretendam outorgar efetividade e
exigibilidade. A prioridade deve ser na medida em que assegure a maxima satisfagao
dos direitos com a menor restricdo deles.

A doutrina da protecao integral com a primazia do interesse superior da crianca
permite resolver conflitos recorrendo a ponderagcdo dos direitos que estejam em
confronto, devendo-se observar as peculiaridades de cada situagcao.''® Respeitadas
as particularidades de cada infante e adolescente, as necessidades para o pleno
desenvolvimento de todas as suas potencialidades devem ser levadas em
consideragao.20 Inobstante o interesse dos infantes seja um conceito indeterminado,
tal situagdo mostra a importancia da subjetividade das interpretacdes, tendo em vista
as diferentes considerac¢des de vida, das relagdes afetivas e do ambiente fisico e
social que cada um esta inserido. 21

Brancher estabelece que a doutrina da protecao integral possui carater de
politicas publicas, com fundamento no direito subjetivo dentro da sociedade civil,

pautada na democracia e na interdisciplinaridade.’?2 De acordo com Veronese, essa

118 CILLERO BRUNOL, Miguel. O interesse superior da crianga no marco da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca. /n: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.).
Infancia, lei e democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 6.

119 CHAVES, Eduardo; COSTA, Liana Fortunato. La Doctrina de Proteccion Integral y el Sistema de
Garantia de Derechos de Nifios y Adolescentes. Avances En Psicologia Latinoamericana, v.
36, n. 3, p. 477-491, 2018. Disponivel em:
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.4092. Acesso em: 02 jun. 2023.

120 RIZZINI, Irene. O século perdido: raizes histéricas das politicas publicas para infancia no Brasil.
2. ed. rev. Sao Paulo: Cortez, 2008.

121 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Quem s&o os verdadeiros pais? Adogdo plena de menor e oposicdo
dos pais biolégicos. Direito e Justica — Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Catdlica Portuguesa, v. 14, t. 1, p. 197, 2002.

122 BRANCHER, Leoberto Narciso. Organizacdo e gestdo do Sistema de Garantia de Direitos da
Infancia e da Juventude. /n: MARQUES, Antonio Emilio Sendim; BRANCHER, Leoberto Narciso
(coords. gerais). Pela justica na educagao. Brasilia: Fundescole e MED, 2000.
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doutrina desempenha "papel estruturante no sistema na medida em que o reconhece
sob a otica da integralidade, ou seja, tenta garantir os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana e, ainda, direitos especiais decorrentes da condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento".123

Inclusive dentro da doutrina da protegéo integral se estabelece um limite a
responsabilidade familiar ao demarcar que ela devera ser exercida em conformidade
com a evolucao das faculdades dos filhos.124

Entende-se, dentro dessas caracteristicas, que a doutrina da protegao
integral € "formada por um conjunto de enunciados logicos, que exprimem um valor
ético maior, organizado por meio de normas interdependentes que reconhecem a
criangca e o adolescente como sujeitos de direitos".125 As legislagdes nacionais a
respeito da doutrina da protegao integral consideram trés pilares basicos, quais
sejam, que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito; que deve-se respeitar
sua condicado peculiar de pessoa em desenvolvimento; e deve-se buscar prioridade
absoluta na garantia de seus direitos fundamentais.

Assim, a doutrina da protegao integral, estabelecida na Convengéo sobre os
Direitos da Crianca e adotada expressamente pela Constituicdo Federal de 1988 e
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, reconhece a populagao infantojuvenil
como portadores de direitos em condigdes especiais, o que justifica um delineado
sobre a importancia das relagdes familiares, agora vista sob uma perspectiva

democratica sobre os infantes e adolescentes.

1.2.3 A tutela as criangas e aos adolescentes a partir da Constituicdo Federal, do

Direito das Familias e do Estatuto da Crianca e do Adolescente

As criancas e os adolescentes, reconhecidos como detentores de direitos
fundamentais e merecedores de tutela especial, devem ter os seus interesses

protegidos, promovidos e potencializados. Como uma forma de dar maior efetividade a

123 VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanismo e infancia: a superacéo do paradigma da negagéo
do sujeito. In: MEZZAROBA, Orides (org.). Humanismo latino e estado no Brasil. Florianépolis:
Fundagao Boiteux, Treviso: Fondazione Cassamarca, 2003. p. 435.

124 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Niiio, Santiago-Chile, n. 11, p. 114, 2009.

125 GONCALVES, Maria Dinair Acosta. Protegao integral: paradigma multidisciplinar do direito pos-
moderno. Porto Alegre: Alcance, 2002. p. 15.
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isso, o0s principios primordiais da Convencgao Internacional sobre os Direitos da Crianga
foram incorporados na norma constitucional de 1988.

Portanto, ao consolidar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica, a Constituicdo Federal de 1988 deu amparo para a
repersonalizagdo do Direito Civil, em que o destinatario da atuagéo juridica passa a
ser a pessoa, e nao o sujeito de direito, figura da relagdo juridica. A partir desse
momento, ocorre a consagragao da "supremacia dos valores existenciais da pessoa
humana sobre os aspectos patrimoniais de sua existéncia".126

A repersonalizagéo do Direito Civil com a expansao dos sujeitos ativos de
direitos ocorrida especialmente apos a Constituicdo Federal de 1988 traz um novo
olhar as criangas e aos adolescentes. A partir daqui, percebe-se que o principio da
dignidade da pessoa humana se propaga por todas as orbitas do ordenamento juridico,
inclusive no Direito Civil.127

Com a consideracdo de que a familia € importante para a efetivacdo dos
direitos fundamentais de criangas e adolescentes, € preciso investigar "qual é o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaragoes, eles sejam continuamente violados".'28 Cillero Brufiol deixa claro que os
direitos dos infantes dispdem de mecanismos mais efetivos de protecdo na medida
em que permanecem ligados a protecao geral dos direitos fundamentais.29

Analisar o atual sistema de garantias dos direitos das criangas é importante
para identificar as raizes das transformacdes reconhecidas as familias brasileiras. A
esse respeito, a evolugado do "pensamento juridico, que traz a nogao de direitos
humanos, de que todas as pessoas, incluindo os infantes, gozam dos direitos dos
seres humanos e que € dever do Estado promover e garantir sua protegcéo

igualitaria, desde que observados os direitos especificos de cada um".130

126 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o
patriménio minimo. /n: BARBOZA, Heloisa Helena et al. (orgs.). Didlogos sobre direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 155-156.

127 MACHADO, Diego Carvalho. Do suijeito de direito & pessoa humana: reflexdes sobre subjetividade
juridica, teoria do direito civil e tutela da pessoa. RJLB —Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 4,
p. 462, 2016.

128 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

129 CILLERO BRUNOL, Miguel. O interesse superior da crianga no marco da Conveng&o Internacional
sobre os Direitos da Crianga. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.). Infancia, lei e
democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 1.

130 CILLERO BRUNOL, Miguel. O interesse superior da crianga no marco da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca. /n: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs.).
Infancia, lei e democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 1.
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Em que pese o Brasil tenha elaborado o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
legislacdo paradigmatica sobre os direitos das criangas, "na realidade, a infancia
brasileira esta longe de ser a prioridade absoluta que a Constituicdo proclama. Isso
porque, a violagao dos direitos humanos e dos direitos da crianga € um fato diario". 131

Dentro desse contexto, diversos sdo os desafios para se resguardar os direitos
dos infantes positivados tanto nacionalmente quanto internacionalmente, com a
vertente violagdo desses mesmos direitos no Brasil pds-constitucional. Em virtude
disso, a analise das familias a partir da constitucionalizacdo do Direito Civil, com a
visualizacédo de forma democratica, é importante para a superacéo das violacoes.

Com uma nova ordem juridica estabelecida, a chamada constitucionalizagéo
do Direito Civil ocasionou em significativas mudancas, em especial na area do
Direito das Familias como discorrido anteriormente, com as aceitacbes de novas
entidades familiares, alteragdes na visdo da autoridade parental e maior
reconhecimento dos direitos da populagao infantojuvenil.'32 Dentro desse contexto, o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, como forma de
consubstancializagdo dos direitos fundamentais, foi reconhecido e adotado dentro do
ordenamento juridico brasileiro.

Conforme entende Tepedino, com a visao civil constitucional, o critério
hermenéutico do melhor interesse adquiriu conteudo normativo, integralizado pela
clausula geral de tutela da pessoa humana, prevista no artigo 1.°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal de 1988 e expresso também no artigo 6.° da Lei n.° 8.069/90.133
Isso porque, com o Direito Civil Constitucional uma nova forma de ver o direito é
proposta: "o que importa ndo € apenas o individuo, o que importa é o outro (ou, pelo
menos, o outro também importa). O que importa ndo € o patriménio, mas os valores
existenciais. Se antes o direito civil enxergava o individuo patrimonial, hoje enxergamos

os individuos existenciais".134

131 MARCILIO, Mari Luiza. A lenta construgéo dos direitos da crianga brasileira. Século XX. Revista
USP, Sao Paulo, v. 37, p. 56, mar./maio 1998.

132 BARBOZA, Heloisa Helena. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 207.

133 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civilconstitucional. /n: Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2019. p. 395.

134 CORTIANO JUNIOR, Eroulths; EHRHART JR. Marcos; CATALAN, Marcos Jorge. O direito civil
constitucional e a pandemia. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v.
26, p. 249, out./dez. 2020.
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Os institutos classicos do Direito Civil demandam uma reinterpretacao a luz das
normas constitucionais, o que nao ocorre de outra maneira com aqueles relacionados
as familias. Nas palavras de Perlingieri, a nova leitura serve para "individualizar uma
nova ordem cientifica que nao freie a aplicacdo do direito e seja mais aderente as
escolhas de fundo da sociedade contemporanea”.135

Nesse mesmo sentido, Fachin sustenta que com a promulgag¢ao da Constituicéo
Federal, o Cédigo Civil acabou perdendo o papel de principal legislagcao relacionada ao
Direito das Familias, sendo que no que concerne as relagdes paternofiliais, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente executa as linhas basilares fixadas pela
ordem constitucional.'36 Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente deixou ainda
mais em evidéncia o valor intrinseco dos infantes como seres humanos e a
necessaria preservacgao de sua condigao de pessoa em desenvolvimento.137

Com a ratificagdo da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, a Constituicdo
Federal de 1988 e o Estatuto da Criangca e do Adolescente reconhecem os filhos em
igual grau de importancia aos genitores, mas, ainda assim, levando em consideragao
a autoridade concernente a relagao entre pais e filhos.138 Assim, as criangas e 0s
adolescentes deixaram de exercer tdo somente o papel de coadjuvantes dentro do
contexto familiar. De outra sorte, a familia € importante para o livre desenvolvimento

da personalidade do ser humano.39

135 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de Maria Cristina
De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 137-138.

136 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade, relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey,
1996. p. 83.

137 COSTA, Anténio Carlos Gomes da. Natureza e implantacdo do novo direito da crianga e do
adolescente. In: PEREIRA, Ténia da Silva (coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente:
estudos sécios juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 17.

138 Realizando um contraponto entre a autoridade parental e a necessaria subordinagéo existente na
relacdo entre pais e filhos, Ana Carolina Brochado Teixeira exemplifica que "os genitores ainda
nao conseguiram descobrir o equilibrio no novo contexto em que vivem, causando uma crise de
autoridade na relagéo parental. Por outro lado, o filho necessita da autoridade dos pais para se
estruturar como pessoa, como cidadao que tem nogdo dos seus direitos, mas também dos seus
deveres..." (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 435).

139 Em sentido semelhante, Elimar Szaniawski explica que "a Carta Magna, ao trazer para seu campo a
regulamentacdo do direito de familia, filiou-se a teoria da repersonalizagéo das rela¢des familiares,
cujo fundamento encontra-se nos principios da dignidade do ser humano e da liberdade, os quais
permitem ao individuo realizar-se intima e afetivamente nesse pequeno grupo social. Consoante
ja afirmamos, a Constituicao tem por escopo a prote¢ao do grupo familiar possibilitando, desse
modo, o livre desenvolvimento da personalidade de cada membro que compde este grupo
familiar." (SZANIAWSKI, Elimar. Dialogos com o direito de filiagao brasileiro. Belo Horizonte:
Férum, 2019. p. 45).



42

Apesar de o Brasil haver sido um dos primeiros paises a ratificar a Convencao

sobre os Direitos da Crianga, ao se tratar de autonomia da populagao infantojuvenil,

a perspectiva ainda é protecionista. Segundo os ensinamentos de Cervera:

O estudo dos direitos da infancia é objeto de duas vertentes: protecionista e
emancipatéria. Na perspectiva protecionista, adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, a concepgao da crianga € como um ser indefeso, razdo
pela qual deve ser protegida. Apesar de serem reconhecidos como sujeitos de
direitos, aqui, a abordagem juridica estabelece plena dependéncia dos infantes
em relagdo a adultos, de maneira que nao ha, portanto, reconhecimento de
forga vinculante a vontade e as decisdes eventualmente manifestadas
por eles. 140

No que diz respeito as concepgodes protecionistas e emancipatorias, parece

certo, portanto, que elas existem simultaneamente e originam pensamentos juridicos

complexos e contraditérios. Copi explica que "a propensao de grande parte da doutrina

nacional e dos aplicadores do direito € questionar e subestimar a importancia de se

garantir liberdade e instrumentos de autoprotecao a criangas e adolescentes, através do

argumento da protegao". 141

ha

As excegdes estao nas disposicoes referentes a guarda e a adogao'2, em que

previsdo para oitiva do adolescente, reconhecendo, desse modo, sua

autonomia.’#3 Ocorre que com relagdo aos infantes nada nesse sentido foi previsto.

140

141

142

143

CAMPOY CERVERA, Ignacio. La construccién de un modelo de derechos humanos para los
nifios, con o sin discapacidad. Derechos y Libertades, Madrid, n. 37, p. 135, 30 jun. 2023.

COPI, Lygia Maria. Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criancas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 72.
De acordo com o disposto no artigo 28, §2.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos casos
de colocagdo em familia substituta mediante guarda, tutela ou ado¢ao, de maiores de 12 (doze)
anos, sera necessario o seu consentimento, colhido em audiéncia. Nesse mesmo sentido, o artigo
45, §2.°, do mesmo diploma legal, estabelece que quando o adotando apresenta mais de 12
(doze) anos, seu consentimento é requisito indispensavel no processo da adogéo.

O seguinte julgado, proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconheceu que a
oitiva de adolescente é obrigatoria com casos envolvendo questdes de guarda. Veja-se a ementa da
decisdo: "APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA COMPARTILHADA. PLEITO DE ALTERACAO
DE GUARDA. ADOLESCENTE. NECESSARIA A OITIVA DO ADOLESCENTE. REABERTURA
DA INSTRUGAO. PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE. SENTENCA
DESCONSTITUIDA." (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC 70078688785.
Relator: Des. José Anténio Daltoe Cezar. Julgamento: 04/10/2018. Orgéo Julgador: 8. Camara
Civel. Publicacao: 09/10/2018). Em sentido semelhante, o Tribunal de Justica do Estado do
Parana também esposou entendimento no sentido de que o desejo do adolescente deve ser
considerado, mas, dessa vez, em caso de adogdo: "Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
C/C ADOCAO. PREVALENCIA DAS TEORIAS DO MELHOR INTERESSE. ADOLESCENTE QUE
E PROTAGONISTA DE SUA PROPRIA DIGNIDADE E CIDADANIA E TEM O DIREITO
INAFASTAVEL DE SER OUVIDA. NECESSIDADE DE MANIFESTACAO EXPRESSA DA ADOTANDA,
QUE EXIGE CAUTELA DO JUiZO. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PROVIDO E DE
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Aqui se encontra uma divergéncia com relagdo ao conteudo previsto no artigo 12 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca.44

N&o se pode perder de vista que a menoridade ndo € sinbnimo de "n&o-
direito", mas sim que criangas sao titulares deles desde o momento em que nascem,
todavia, ainda ndo possuem autonomia para exercé-los por si proprias, razdo pela
qual seus genitores, seus responsaveis, a sociedade e o Estado possuem o dever e
o poder de lutar pela preservacgao desses direitos fundamentais. 145

Além do mais, diante da aceitagao de criangas e adolescentes como sujeitos
de direito em condicdo peculiar em razdo do desenvolvimento de sua personalidade,
tem-se, por consequéncia, o reconhecimento da subjetividade juridica da populagao
infantojuvenil'4é. Isso impacta o Direito Civil, especialmente com relagdo ao regime de
capacidades e 0s avangos necessarios para a efetiva materializagao — ou criagao de
novas — normas juridicas e politicas publicas para a preservagao de seus direitos.

N&o obstante os inquestionaveis ganhos com a expressa garantia de direitos a
populagao infantojuvenil, o tratamento dado a eles ainda deve ser desenvolvido, para
que efetivamente sejam respeitados os direitos fundamentais previstos. Assim,
passou-se a questionar o tratamento juridico das capacidades e o exercicio da

autoridade familiar com a perspectiva da autonomia progressiva.

OFICIO CASSADO EM MAIOR EXTENSAO PARA ANULAR O DESPACHO SANEADOR E
DETERMINAR A OITIVA DA INFANTE, NOS TERMOS DAS DISPOSICOES DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE." (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. AC
00001921220158160025. Relator: Des. Fabian Schweitzer. Julgamento: 07/12/2020. Orgao
Julgador: 12.% Camara Civel. Publicagdo: 19/01/2021).

144 Sobre esse contraponto, Lygia Copi elucida que "previsdo semelhante ndo pode ser encontrada
no restante do ordenamento juridico brasileiro, do que se depreende que a opinido da crianca e
do adolescente somente sera tomada em consideragdo em situagdes bastantes especificas, isto
€, em procedimentos relativos a guarda, tutela e adogédo. Ha, com isso, uma ruptura em relagéo
ao conteudo do ja mencionado artigo 12 da Convencdo, que estabelece a possibilidade de
criangas e adolescentes opinarem em todos os assuntos a eles relacionados, bem como de
participarem em todo processo judicial ou administrativo que os afete." (COPI, Lygia Maria.
Infancias, prote¢dao e autonomia: o principio da autonomia progressiva como fundamento de
exercicio de direitos por criancas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de Pds-Graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 86).

145 THERY, Iréne. Novos direitos da crianca: a pogdo magica? In: ALTOE, Sénia (org.). A lei e as
leis: direito e psicanalise. Rio de Janeiro: Revinter, 2007. p. 153.

146 De acordo com Dimitri Dimoulis, a subjetividade juridica é "uma qualidade conferida uUnica e
exclusivamente pelo ordenamento juridico, que pode reconhecer ou ndo a determinadas pessoas
a qualidade de sujeito de direito." (DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do
direito. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 266 e segs.).
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1.3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PROGRESSIVA

Nao é mais possivel deixar de lado o entendimento de que os menores de idade
sdo capazes de manifestar sua opinidao livremente, razdo pela qual possuem direito de
serem escutados, de acordo com o seu nivel de discernimento.'4” Tal circunstancia
deve ser considerada especialmente quando se admite a existéncia de multiplas
espécies familiares, bem como de diversos conflitos envolvendo assuntos ocorridos
no seio da familia, inclusive, questdes que dizem respeito ao futuro dos infantes.

De acordo com o entendimento de Moraes, tendo em vista o mundo atual,
tecnolégico e em que as criangas possuem contato com redes sociais e
equipamentos eletrénicos, cada vez mais elas terdo chances de ir contra seus pais,
haja vista que a tecnologia as permite ter opinides préprias.'48 As criangas de hoje
em dia nasceram no paradigma digital, com amplo acesso a informacao e facilidade
para exercer seu poder de critica, de maneira que n&o tém seus genitores como
principal modelo a seguir.149

Cada vez mais as criangas e os adolescentes ganham voz, de modo que
seus desejos e interesses devem ser levados em conta, em razao de assumirem
espaco de centralidade nos ambitos familiar e social. Dentro desse contexto, como
anteriormente exposto, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelecem que os infantes tém direito a liberdade e dignidade e, em decorréncia

disso, a eles deve ser garantido o direito de expressao e de opiniao.

147 Dentro desse contexto, Gerison Lansdown identifica quatro niveis de participacdo da populagdo
infantojuvenil no processo decisoério, as quais devem ser acompanhadas pela equipe
interdisciplinar. O primeiro deles diz respeito a quando as criangas ainda sdo pequenas, em que
suas manifestagbes ocorrem apenas por gestos corporais e formas lidicas. O segundo nivel, por
sua vez, os infantes conseguem verbalizar, mas ndo de maneira articulada, diferente do terceiro
nivel, em que apesar das manifestacbes serem articuladas, ndo ha maturidade. No quarto e
ultimo nivel, os desejos dos adolescentes ja estdo amadurecidos. (LANSDOWN, Gerison. La
evolucion de las facultades del nifio. Florenca: Centro de Investigaciones Innocenti de
UNICEF, 2003. p. 20. Disponivel em: http://www.unicef.org/lac/evolving-spa.pdf. Acesso em: 10
mar. 2023).

148 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a prote¢do dos filhos frente aos préprios
pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 7, n. 3, p. 3-4, 2018. Disponivel em:
http://civilistica.com/wpcontent/uploads/2019/01/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2023.

149 Maria Celina Bodin de Moraes traz a ideia da necessaria protecéo dos filhos em frente aos préprios
pais, uma vez que a relagdo no ambito familiar, apés a mudanga paradigmatica da familia, passou a
ser de pessoas originais, criativas e completamente diferentes. Aqui, a individualidade da crianga
deve ser mantida. (BODIN DE MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a protecao dos filhos
frente aos préprios pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 7, n. 3, p. 3-4, 2018. Disponivel em:
http://civilistica.com/wpcontent/uploads/2019/01/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2023).
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Diante dos conflitos envolvendo as familias democraticas e o reconhecimento
de criangas e adolescentes como sujeitos ativos de direitos, busca-se estudar a
possibilidade de participacdo dos menores de idade no procedimento da mediagédo
familiar. A intencdo € perquirir se, em caso de possibilidade, os direitos dos infantes
sdo plenamente resguardados, as manifestagdes exaradas por eles sdo vinculantes e
as especificidades necessarias durante o procedimento.

Para tanto, a analise da autonomia progressiva € de suma importancia. Isso
porque, ao se considerar o nivel de maturidade e discernimento de cada um, é
possivel, dentro de cada caso em especifico, garantir o melhor interesse da crianga e

do adolescente e também a dignidade da pessoa humana.

1.3.1 O reconhecimento da autonomia progressiva como forma de garantia do

melhor interesse da crianca e do adolescente

A intencao nesse topico € de dar continuidade ao estudo sobre os direitos
dos infantes, adentrando ainda mais na identificagédo de sua autonomia progressiva e
de que forma podem participar das decisdes que lhes digam respeito. Nesse ponto,
a prioridade sera de trazer consideragdes a respeito da conquista de autonomia de
forma gradual, suas principais caracteristicas, em que ela é fundamentada e quais
sao as repercussdes mais evidentes.

Especificamente com relagdo ao cenario juridico brasileiro, com a revisao
dos institutos juridicos a partir da 6tica do Direito Civil Constitucional, a capacidade
de agir das criangas e dos adolescentes deve ser repensada, deixando de lado
apenas o critério etario para a sua definicdo, mas considerando também o nivel de
maturidade e capacidade de discernimento sobre as consequéncias que
determinado ato pode implicar.150

A capacidade é um instituto classico do Direito Civil que a partir da Constituicao
recebe um novo olhar, de modo que tal legislacao é o fio condutor para a sua analise

a partir da personalidade.’" A perspectiva do regime de capacidades positivado &

150 COPI, Lygia Maria. Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 93.

151 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro. 3.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 200.
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extremista, uma vez que ou é capaz ou nao €, inexistindo um meio termo a esse
respeito.

A capacidade de agir € um pré-requisito para o fluir de direitos, motivo pelo qual
ampliar os seus critérios conduz a ideia de aproximar direitos e pessoas.’®2 A
finalidade elementar do regime das incapacidades € a protegdo daquelas pessoas
que ainda ndo conseguem ou ndo podem participar da vida civil independentemente,
para oferecer maior seguranga as relagdes juridicas, como nos casos em que
criangas e adolescentes estao envolvidos.153

Dessa forma, pode-se entender que a capacidade € uma forma de diferenciar
os sujeitos, além de ser identificada como uma ferramenta ideoldgica.'%* Especificamente
com relagéo aos menores de dezoito anos, a sua incapacidade prevista no ordenamento
juridico brasileiro é baseada em critérios etarios.'%5 Ocorre, todavia, que a populagao
infantojuvenil amadurece de modo gradual e individualizado.!56

No que diz respeito ao regime de capacidade juridica, apesar de haver sido
idealizado de modo geral para proteger o incapaz, na realidade ndo é o que
acontece, uma vez que "acaba por mutilar sua autonomia e, consequentemente, sua

dignidade. Impde-se uma auténtica personalizagdo do regime de incapacidades, de

152 Aqui é oportuno trazer uma sucinta diferenciacdo entre capacidade de agir e capacidade de
direito. De acordo com os ensinamentos de Stanzione, a capacidade de direito é atribuida a todas
as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, mas ndo de forma uniforme, em razdo das diferentes
situacgdes subjetivas decorrentes dos direitos fundamentais. Por outro lado, a capacidade de agir
esta localizada no plano de exercicio das situagdes subjetivas e ndo é reconhecida a todas as
pessoas, uma vez que demanda determinados atributos. (STANZIONE, Pasquale. Diritto civile e
legalita. In: AUTORINO, Gabriella; STANZIONE, Pasquale. Diritto civile e situazioni esistenziali.
Torino: G. Giappichelli Editore, 1998. p. 63-64).

153 DE MENEZES, Joyceane Bezerra; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteudo
da capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2,
p. 572, maio/ago. 2016.

154 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil a luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 200.

155 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. Regime das incapacidades e
autoridade parental: Qual o legado do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para o direito
infantojuvenil? In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; DADALTO, Luciana (org.). Autoridade
parental: dilemas e desafios contemporaneos. Indaiatuba, SP: Foco, 2019. p. 22.

156 O regime de incapacidades adotado no ordenamento juridico brasileiro demonstra que o direito
permanece com regras rigidas e amplas. Nao se considera o caso concreto em que infantes e
adolescentes apresentam condigdes de tomar decisbées de modo auténomo, a partir de seu nivel
de maturidade e discernimento. Segundo o entendimento de Marisa Herrera, tal conjuntura leva a
separacao entre os direitos e infancia. (HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacion
compleja: sobre el régimen de la capacidad civil y representacion legal de nifios, nifias y
adolescentes desde el principio de autonomia progresiva en el derecho argentino. Justicia y
Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 129, 2009).
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modo a permitir a modulagado dos seus efeitos, seja no tocante a sua intensidade,
seja no tocante a sua amplitude".157

Assim, a partir do momento em que se reconhece que criangas e adolescentes
sao sujeitos ativos de direitos, ha a sua identificagdo como individuos cuja autonomia
evolui progressivamente de maneira que podem fazer parte do processo de tomada
de decisbes e, assim sendo, participar ativamente dos processos da mediagao
familiar, desde que todos os seus direitos sejam resguardados.

Inobstante o Brasil tenha ratificado a Convencao sobre os Direitos da Criancga,
apesar de se tratar de norma juridica supralegal, em um primeiro momento, a
autonomia progressiva ndo € considerada. Isso é confirmado pelo fato de que a
partir de uma pesquisa jurisprudencial, ndo foi localizado nenhuma decisdo do
Superior Tribunal de Justi¢a e do Tribunal de Justica do Estado do Parana a respeito
da capacidade/autonomia progressiva.'58

Antes de iniciar especificamente o estudo sobre a autonomia progressiva, &
oportuno trazer breves consideragdes sobre a polarizacao entre os modelos protecionista
e liberacional quando se esta diante da possibilidade de criancas e adolescentes
exercer seus direitos. O modelo protecionista identifica os infantes apenas como
vulneraveis, indefesos e incapazes, motivo pelo qual devem ser protegidos tanto das
atitudes de terceiros quanto das suas proprias. Por outro lado, o modelo
liberacionista os reconhece como pessoas dotadas de capacidades e qualidades e
que, em virtude disso, a sua protecao deve vir especialmente delas mesmas.1%9

Para fins de analise no presente estudo, a principal diferenga a ser
considerada entre os dois modelos € que enquanto o protecionista, apesar de
considerar como sujeitos de direitos, ndo reconhece a vontade e as decisdes da

populacdo infantojuvenil com forga vinculantes, por outro lado, o modelo

157 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da
incapacidade civil. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1548, 2016.

158 pesquisa realizada em 17 de fevereiro de 2023, através do sitio eletrénico do Superior Tribunal de
Justica e do Tribunal de Justica do Estado do Parana.

159 A distingdo entre essas duas correntes é trazida por Ignacio Campoy Cervera em sua obra "La
fundamentacion de los derechos de los nifios: Modelos de reconocimiento y proteccion” (Madrid:
Dykinson, 2006). A titulo de complementagéo, considera-se que no modelo proteccionista, a tutela
dos direitos é promovida pelos adultos, sem que ocorra manifestagao do infante, no caso, o titular,
pois & tido como incapaz. Na outra diapasao, sustenta-se que as criangcas e adolescentes, por
serem titulares de seus proprios direitos, sdo as pessoas mais adequadas para garantir
instrumentos necessarios para a sua protegao.
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liberacionista defende a forca vinculante da vontade e das decisdbes manifestadas
pelos infantes e adolescentes.160

Sob esse prisma, Copi esclarece que a Convencado sobre os Direitos da
Crianca "adotou perspectiva intermediaria entre protecionismo e liberacionismo ao
estabelecer o principio da capacidade progressiva".16! Assim, sem desconsiderar as
inaptiddes inerentes aos infantes, desconsidera o reconhecimento da autonomia
apenas com base em critérios imoveis e gerais baseados na idade.

O principio da autonomia progressiva € baseado na Convencao sobre os
Direitos da Crianga e surge dentro da doutrina da protecao integral. Nas palavras de
Torrens, a autonomia progressiva € uma das grandes contribuicbes dessa
legislacdo, ndo apenas sobre os infantes, mas sobre os direitos em geral, com
impacto nas praticas cotidianas, sobre a cultura e os modos de vida.62

O artigo 5.°163 da mencionada Convengdo dispde que a instrucdo e a
orientagdo de responsabilidade dos genitores, membros da familia ou da comunidade,
subordina-se a capacidade em evolucao e do exercicio dos direitos dos infantes. Ainda,
no artigo 12184, o direito das criangas e dos adolescentes de serem escutados
depende das condigdes de formar um juizo préprio e com opinido independente para

expressar-se livremente de acordo com sua idade e maturidade.

160 CAMPOY CERVERA, Ignacio. La construccion de un modelo de derechos humanos para los
nifos, con o sin discapacidad. Derechos y Libertades, Madrid, n. 37, p. 135, 30 jun. 2023.

161 COPI, Lygia Maria. Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 121.

162 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de nins, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 198.

163 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Convengéo
das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga. Instrumento de direitos humanos mais aceito na
histéria universal. Foi ratificado por 196 paises. 1989. Art. 5. Os Estados Partes devem respeitar as
responsabilidades, os direitos e os deveres dos pais ou, quando aplicavel, dos membros da
familia ampliada ou da comunidade, conforme determinem os costumes locais, dos tutores legais
ou de outras pessoas legalmente responsaveis pela crianga, para proporcionar-lhe instrugdo e
orientacdo adequadas, de acordo com sua capacidade em evolugao, no exercicio dos direitos que
Ihe cabem pela presente Convengao. (Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-
sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 25 jan. 2023).

164 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Convengio
das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga. Instrumento de direitos humanos mais aceito na
histéria universal. Foi ratificado por 196 paises. 1989. Art. 12. Os Estados Partes devem assegurar a
crianga que é capaz de formular seus proprios pontos de vista o direito de expressar suas
opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados a ela, e tais opinibes devem ser
consideradas, em funcéo da idade e da maturidade da crianga. Para tanto, a crianga deve ter a
oportunidade de ser ouvida em todos os processos judiciais ou administrativos que a afetem, seja
diretamente, seja por intermédio de um representante ou de um 6rgdo apropriado, em
conformidade com as regras processuais da legislagdo nacional. (Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 25 jan. 2023).
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De acordo com Lansdown, essas normas exercem papel de equilibrio entre
o reconhecimento das criangas como participantes de sua propria vida e também da
vida familiar, desde que sejam escutadas e respeitadas de acordo com sua
autonomia gradual e relativa imaturidade.’®® Ou seja, eles nao sao identificados apenas
como pessoas "menores” ou individuos incompletos, mas sim com a observancia de
que a unica peculiaridade das pessoas dessa faixa etaria é estar em crescimento e
desenvolvimento, o que justifica a protecao especial dada pelo Direito.166

O principio da autonomia progressiva foi reconhecido na normativa internacional
como fundamental para a reconceitualizagado do regime juridicos da capacidade civil das
criancas e dos adolescentes.'6” Nas palavras de Moraes, "discernimento, ou capacidade
de compreensao e analise, provém de uma caracteristica da condicdo humana, se
nao a mais importante a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade".168

Dessa forma, a participacdo da criangca e do adolescente € plenamente
vinculada com a autonomia progressiva’®®. Com relagdo ao direito de participagéo

das criangas, previsto na citada convencao, Pocas ressalta que:

Foi adotada uma Recomendagao sobre "O direito da crianga de ser ouvida"
e um Comentario Geral sobre o artigo 12, nos quais sao descritos os
requisitos basicos para a implementagao do direito da crianga a ser ouvida por
intermédio de procedimentos que devem ser: transparentes e informativos,
voluntarios, respeitadores das opinides da crianga, relevantes para a sua
vida, amigos das criangas, inclusivos, apoiados por uma formagéo de adultos
em técnicas de apoio para facilitar a sua participagédo de forma efetiva,
seguros, sensiveis ao risco e mensuraveis. 70

165 LANSDOWN, Gerison. La evolucién de las facultades del nifio. Florenca: Centro de
Investigaciones Innocenti de UNICEF, 2003. p. 9. Disponivel em:
http://www.unicef.org/lac/evolving-spa.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

166 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de nins, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 49.

167 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relaciéon compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 112, 2009.

168 DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 192.

169 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 82, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD %20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

170 POCAS, Isabel. A participacéo das criancas na mediac&o familiar. Revista da Ordem dos Advogados,
Porto, n. 73, p. 847, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793. Acesso
em: 25 maio 2023.



50

Assim sendo, o direito a ser escutado torna implicita a possibilidade de
criangas e adolescentes expressar suas opinides, o que obriga os adultos
responsaveis a escutar-lhes e proporcionar-lhes toda a informagao necessaria sobre
os assuntos e as possiveis decisdes.'”! De acordo com o entendimento de
Lansdown'72, todos os menores de idade sdo capazes de manifestar sua opinido
livremente, razao pela qual o direito de serem escutados em todos os assuntos que
Ihes digam respeito deve ser respeitado.

A autonomia progressiva determina que conforme as criangcas desenvolvem
suas diferentes capacidades, dentre elas a cognitiva e a moral, diminui a
necessidade de instrugdo e orientagdo, a0 mesmo tempo em que sua capacidade de
assumir as responsabilidades relacionadas as decisdes que influenciam em suas vidas
aumenta.”3

Diante da convicg¢ao histérica de que criangas e adolescentes eram tratados
apenas como objeto de protecdo do Estado, tornou-se dificil sustentar a relevancia
das opinides e decisdes sobre os aspectos de sua vida.'”4 Todavia, a partir do
momento em que os menores de idade sao reconhecidos como sujeitos ativos de
direitos, ha a sua identificagdo como individuos cuja capacidade evolui
progressivamente, razdo pela qual podem fazer parte do processo de tomada de
decisoes.

Segundo o que ensina Melo'75, na medida em que a capacidade das criangas e
dos adolescente exercerem seus direitos por conta propria aumenta, por outro lado,
traz uma limitagdo aos direitos dos pais e do Estado com relagdo a eles, uma vez

que "o reconhecimento da evolugao das capacidades de criangas estatui, assim, um

171 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifas, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 83, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

172 LANSDOWN, Gerison. El derecho de los ninos pequefios a participar en las decisiones que
los afectan. Paises Bajos: Fundacién Bernard van Leer, 2005. p. 7. (Cuadernos sobre Desarrollo
Infantil Temprano, n. 36). Disponivel em: https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/
documentos/1930_d_Me haces_caso_20081110.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

173 MUNHOZ, Luciana Batista. O principio da autonomia progressiva e a crianga como paciente.
2014. Dissertagao (Mestrado em Bioética) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 131.

174 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de nins, nifios e
adolescentes. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 165.

175 MELO, Eduardo Rezende. Criangas e adolescentes em situagdo de rua: direitos humanos e
justica: uma reflexao critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em
situagdo de rua e o sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 100.
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novo principio no Direito Internacional, numa intima correlagdo entre evolugao de
capacidades e faculdades de participagao".

O que se busca com o estudo da autonomia progressiva € a demonstragéao de
que tal principio funciona para a efetiva garantia dos direitos fundamentais de criangas
e adolescentes. Assim, para o pleno reconhecimento desses direitos, os menores de
dezoito anos devem ganhar voz durante a decisao a respeito de questdes que lhes
digam respeito. Para isso, € preciso respeitar sua individualidade e o

desenvolvimento de sua autonomia e maturidade gradualmente.

1.3.2 O exercicio da autonomia progressiva pelos filhos para assegurar a dignidade

da pessoa humana

Dando continuidade ao estudo, diante das consideragdes gerais acerca da
autonomia progressiva, parte-se a ramificagdo da analise para identificar como tal
principio se relaciona com a dignidade de criangas e adolescentes no ambito das
familias. Em outros termos, de que forma a aplicacdo do principio da autonomia
progressiva no ambito das familias faz com que haja protecédo a dignidade da
criangca e promocao de sua propria personalidade.

Conforme sustentado por Herrera, ocorre uma mobilizacdo e atualizagao do
debate sobre o papel da crianga e do adolescente no Direito Civil contemporaneo, uma
vez que a autonomia passa a ser vista como pecga fundamental, essencial e central
que concentra aspectos de outros direitos.'76 Ou seja, a reflexao passa a ser sobre a
maneira como a capacidade civil e a representacao legal dos infantes estejam em
sintonia com a ideia de crianga e adolescente como sujeitos ativos de direitos
portadores de autonomia progressiva.17’’

Assim sendo, ao considerar a familia democratica, solidarista e eudemonista, €
preciso ‘"inserir o filho, com o0s seus sentimentos e personalidade em

desenvolvimento, no cenario das decisdes que lhes dizem respeito, sob a evidente

176 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relaciéon compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Niiio, Santiago-Chile, n. 11, p. 142, 2009.

177 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacion compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 143, 2009.
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responsabilidade dos pais e educadores".'7® Atender, entdo, a necessidade de
proteger o melhor interesse da crianga, significa entender que existem certas medidas
que devem ser tomadas, inclusive no ambito familiar, para proteger o livre
desenvolvimento de sua prépria personalidade.

Dentro desse aspecto, "considerando a importancia da unidade familiar, ndo
se descuida dos direitos individuais dos seus membros, especialmente quanto a
afirmacao de sua dignidade, da igualdade e do interesse da crianga".'”® Em outras
palavras, garantir a participacdo e manifestacdo de opinido dos infantes nos
processos envolvendo questdes que lhes atinem, sem deixar de lado, entretanto, a
autoridade parental, € uma forma de valorizar a construcédo de sua personalidade.

A relagdo entre a autoridade parental e o reconhecimento da autonomia

progressiva, € assim exemplificada por Penalva e Teixeira:

A criagado e educacgao dos filhos ocorrem como um processo: tanto maior é a
atuacdo dos pais quanto menor sdo os filhos, ou melhor, quanto menos
discernimento eles tém. A medida que véo crescendo, faz-se menos necessaria
a intervencao parental, vez que, através dessa mesma convivéncia e do
processo educacional, vivenciam situagdes que lhes conduzem a paulatina
aquisicdo da maturidade. Dessa forma, vao-se tornando mais aptos para o
exercicio dos direitos fundamentais e, principalmente, a fazerem opg¢oes,
com mais liberdade. Entretanto, discernimento importa, para nés, o exercicio da
liberdade com a correlata responsabilidade, ou seja, ter condigdes psiquicas
de assumir as consequéncias dos seus atos.80

Tendo em vista, portanto, que os genitores ou os responsaveis devem intentar
o melhor interesse da crianga e do adolescente, é preciso que os menores de idade
sejam ouvidos, para entender as suas concepgdes do mundo e ponderar os interesses
e opinides manifestados por eles. Tal forma de agir garante que as decisées envolvendo
questdes da populagao infantojuvenil sejam tomadas de forma democratica, com respeito

ao dialogo, a cooperagéo e interagao considerados inerentes as relagbes familiares. 181

178 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 435.

179 CARBONERA, Silvana Maria. Reserva de intimidade: uma possivel tutela da dignidade no
espaco relacional da conjugalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 248-249.

180 PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade parental, incapacidade e
melhor interesse da crianca. Revista de Informacgao Legislativa, v. 45, n. 180, p. 296, out./dez. 2008.

181 MARTINS, Rosa. Responsabilidades parentais no século XXI: a tensdo entre o direito de
participacdo da crianga e a fungéo educativa dos pais. /n: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Gustavo de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 93.
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A vista disso, nas palavras de Ferrajoli, "estando as criancas privadas da
capacidade de atuar, sempre foram tratadas — e antes disso, inclusive pensadas —
muito mais como objetos que como sujeitos de direitos".182 Desde que se instaurou a
doutrina da protecao integral e também o principio do melhor interesse, se justifica
que as medidas, decisdes e acdes relacionadas a populagdo infantojuvenil, tanto
identificada de forma geral como em cada um, deve ser atualizada para a efetiva
garantia do que € o melhor para o crianca.

Nesse aspecto, € interessante a diferenciagéo entre o melhor interesse definido
por terceiros e o melhor interesse manifesto pelos préprios infantes, uma vez que o
Direito das Familias precisa se preocupar com ambos se realmente a intencéo for a
garantia dos direitos de criangas e adolescentes. Tal reflexdo leva a conclusao a
respeito do que efetivamente constituiu o melhor interesse.

O melhor interesse é definido por terceiros quando os genitores, ou
responsaveis, assim como o Estado, definem o que € o melhor para a crianga. Nao
se desconsidera a possibilidade de que essa decisdo nem sempre ira coincidir com o
que foi manifestado pelos infantes.'83 Por outro lado, o melhor interesse manifesto &
aquele expressamente manifestado pela crianga e pelo adolescente como o que ele
quer.184

Nesse sentido, Cervera traz a corrente do protecionismo renovado, dentro
da qual entende-se que embora a participacdo da criangca e do adolescente na
tomada de decisdo que lhes digam respeito seja necessaria e garantida, € preciso
mais do que isso. E necessario que a opinido do infante seja valorizada e
considerada por terceiros, em funcao de sua idade e maturidade.'8> Apoiado nesse
entendimento, passa-se a analise acerca da vinculacdo das opinides manifestadas

pela populagéo infantojuvenil.

182 FERRAJOLI, Luigi. Prefacio. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary (orgs). Infancia, lei e
democracia na América Latina. Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1.

183 MANRIQUE, Ricardo C. Pérez. Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes. In:
SANTAMARIA, Ramiro Avila; LEDESMA, Maria Belén Corredores (eds.). Derechos y garantias
de la nifiez y adolescencia: Hacia la consolidacion de la doctrina de proteccién integral. Quito:
UNICEF, 2010. p. 575.

184 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a protecdo dos filhos frente aos préprios
pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 7, n. 3, p. 11, 2018. Disponivel em:
http://civilistica.com/wpcontent/uploads/2019/01/Bodin-de-Moraes-civilistica.com-a.7.n.3.2018.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2023.

185 CAMPOY CERVERA, Ignacio. La construcciéon de un modelo de derechos humanos para los
nifos, con o sin discapacidad. Derechos y Libertades, Madrid, n. 37, p. 139, 30 jun. 2023.



54

Por conseguinte, esse mesmo autor sustenta ser necessario articular um
sistema adequado de reconhecimento e prote¢cao da capacidade juridica da pessoa
menor de dezoito anos para agir, isto €, para possibilitar a vinculagdo juridica de sua
vontade no exercicio de seus direitos.'86 [sso significa que os genitores ou os
responsaveis ndo podem, de forma discricionaria, ignorar as opinides manifestadas
pelos infantes.

Entretanto, quando a opinido tenha sido tomada contrariamente ao que foi
manifestado pela crianga e pelo adolescente, deve ser esclarecido, de forma clara,
que a decisao nao corresponde a auténtica vontade do menor de idade. Os motivos que
fundamentaram determinada escolha devem ser especificados, assim como de que
maneira o interesse manifesto, na realidade, ndo corresponde ao real melhor
interesse dentro do caso em questdo, considerados, ainda, o equilibrio de todos os
interesses dentro do eixo familiar.187

Embora as criangas e os adolescentes sejam reconhecidos como titulares de
direitos, a eles nao € reconhecida a capacidade de agir e de exercé-los livremente.
Assim, "propiciar ao filho sua autonomia de forma responsavel equivale exatamente
a respeito o processo de aquisicao de discernimento e de maturacdo do menor, de
modo que, paulatinamente, ele tenha condicdes de fazer suas escolhas sozinho".188

Portanto, Copi ressalta que "a participacao da crianca e do adolescente no
processo de definicdo daquilo que consiste no seu melhor interesse favorece decisdes
adequadas ao caso concreto e efetivamente protetivas".® A autora destaca a
pretensao de superar a oposigao entre protegcao e autonomia, sendo que, para isso €
preciso respeitar o artigo 5.° da Convengéo sobre os Direitos da Crianga, que estabelece

o principio da autonomia progressiva:

186 CAMPOY CERVERA, Ignacio. La construcciéon de un modelo de derechos humanos para los
nifos, con o sin discapacidad. Derechos y Libertades, Madrid, n. 37, p. 149, 30 jun. 2023.

187 OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. Cuidado como valor juridico: critica aos direitos da infancia a partir
do feminismo. 2019. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pés-graduagéo em Direito, Curitiba, 2019.

188 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana
Carla Harmatiuk (org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 430.

189 COPI, Lygia Maria. Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 112.
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O instrumento, neste ponto, indica que i) que a obtengdo de autonomia
pelas criangas e adolescentes € um processo gradual e heterogéneo, que
depende da instrucéo e da orientagcao da familia; ii) que o dever de cuidado
dos pais e responsaveis em relagdo as criangas tem como objetivo a obtengéo
de autonomia por parte destas e, ainda, iii) que criancas e adolescentes séo
aptos a exercer seus direitos de acordo com a evolugéo de suas capacidades.
Este principio, especialmente em virtude da terceira consequéncia, representa
um desafio a coeréncia da ordem juridica interna de diversos Estado que
ratificaram a Convengao, pois, além de reconhecer que criangas e adolescentes
sdo titulares de direitos, garante que podem também exercé-los. Desestabiliza,
de tal forma, conceitos fundantes do direito moderno — capacidade de agir,
direito subjetivo, autonomia privada, dentre outros.190

Nao é uma tarefa facil a de resolver o conflito entre a protegcéo da crianca e a
pretensdo de dar maior relevancia juridica a vontade dos infantes através da
protecao do seu direito de participar na tomada de decisdes sobre todas as questdes
que lhes digam respeito. A justificativa tipica do modelo protecionista continua
aparecendo, qual seja, de que as criangas, em virtude de seu estado de
desenvolvimento, ndo podem exercer livremente seus direitos. 91

Entretanto, de forma gradual e progressiva, na medida em que sua autonomia
evolui para o exercicio de seus proprios direitos, a vontade deve ser considerada,
apesar de nao ser juridicamente vinculante.

O melhor interesse definido por terceiros, sem a consideragdo da opiniao
dos menores de idade, é respaldado em uma visdo adultocéntrica e paternalista.
Portanto, nesse estudo defende-se a ideia de que as criangas e os adolescentes
podem contribuir na tomada de decisbes sobre o que se entende como sendo o
melhor interesse, respeitadas suas individualidade e autonomia. Deve ser realizada
uma ponderagao entre o melhor interesse definido por terceiros e o melhor interesse

manifesto para chegar a melhor solugéo dentro de cada caso concreto.

1.3.3 Critérios e niveis de participagao dos infantes no processo decisorio

O principio da autonomia progressiva € uma norma supralegal e, dentre outras

finalidades, serve para desconstruir e reconstruir o regime juridico sobre a capacidade e

autonomia de criangas e adolescentes. Isso implica em uma inevitavel flexibilizacao

190 COPI, Lygia Maria. Infancias, protecdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 77.

191 BARATTA, Alessandro. Infancia e democracia. In: MENDEZ, Emilio Garcia; BELOFF, Mary
(orgs.). Infancia, lei e democracia na América Latina, Blumenau: EDIFURB, 2001. v. 1. p. 48.
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do sistema, com a introducao de ideias sobre maturidade, desenvolvimento gradual,
compreensao e discernimento. Nessa logica, é preciso rever conceitos tradicionais
do Direito Civil, especialmente no que toca a (in)capacidade e representacéo legal.

Observa-se, portanto, que deve-ve respeitar a maturidade da crianga e do
adolescente para o exercicio dos direitos, sem deixar de lado o respeito pela sua
falta de desenvolvimento para ndo os exercer autonomamente.'¥2 A adogéo do principio
da autonomia progressiva leva ao entendimento de que quando nasce, a crianga €
totalmente dependente de seus genitores ou responsaveis, sendo que a medida em
que vai crescendo, passa por um gradativo processo de aquisicdo de autonomia, o
que, por consequéncia, diminui a interferéncia dos pais.193

E preciso que as opinides e os interesses dos filhos menores de idade sejam
considerados, sem que isso implique no automatico atendimento de todos os seus
desejos. Isso porque, nessa abordagem, a autoridade parental € bastante peculiar:
"deve ser exercida de forma qualitativa e quantitativamente diversas, pois, quanto
menor o discernimento, menor a autonomia e mais densa a interferéncia dos pais".194

Ainda relativamente ao exercicio da autoridade parental em contrapartida com
a gradual conquista da autonomia, Autorino destaca que a atuagédo dos genitores
deve ser mais incisiva nos primeiros anos de vida, uma vez que ocorre flexibilidade a
medida em que o menor de idade alcanca maturidade e discernimento.'95 Tal
entendimento significa que, "no primeiro momento, intensifica-se o poder para
melhor cuidar; na adolescéncia, amplia-se o didlogo para a construgao de solugdes
compartilhadas, visando mais o emancipar do que o cercear".1%

De acordo com o ensinamento de Perlingieri, "o interesse do menor
identifica-se também com a obten¢do de uma autonomia pessoal e de juizo e pode

concretizar-se na possibilidade de exprimir escolhas e propostas alternativas, desde

192 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucion de las facultades de nins, nifios e
adolescentes. Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 206.

193 PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade parental,
incapacidade e melhor interesse da crianca. Revista de Informagao Legislativa, v. 45, n. 180,
p. 298, out./dez. 2008.

194 PENALVA, Luciana Dadalto; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autoridade parental,
incapacidade e melhor interesse da crianca. Revista de Informacgao Legislativa, v. 45, n. 180,
p. 298, out./dez. 2008.

195 AUTORINO, Gabriella. Situazioni esistenciali dei figli minori e potesta dei genitore. In:
AUTORINO, Gabriella; STANZIONE, Pasquoale. Diritto civile e situazione esistenziali. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2007., p. 186.

196 AUTORINO, Gabriella. Situazioni esistenciali dei figli minori e potesta dei genitore. In:
AUTORINO, Gabriella; STANZIONE, Pasquoale. Diritto civile e situazione esistenziali. Torino: G.
Giappichelli Editore, 2007, p. 186.



57

gue salvaguardada a sua integridade e o global crescimento de sua personalidade". 197
Em outras palavras, na medida em que os infantes adquirem a gradual aquisicao da
autonomia, é preciso que lhes sejam garantidos o direito de participagéo e exercicio
de direitos, inclusive como forma de autoprotecéo.

A respeito do principio da autonomia progressiva, Herrera'¥® destaca que a
abordagem baseada nas faculdades da populacdo infantojuvenil engloba trés nogdes:
1) a de evolugao, tal como prevista na Convengao sobre os Direitos da Crianga ao focar
nas ideias de desenvolvimento, competéncia e gradualidade; 2) a de participacao,
sustentando que o exercicio dos direitos dos infantes s6 € transferido na medida em que
alcangam a maturidade; e 3) a de protegao, que se refere ao grau de protagonismo
por parte da familia e do Estado, que deve diminuir na medida em que houver
maior autonomia.

Dentro desse contexto, Lansdown'® identifica quatro niveis de participacao
da populagao infantojuvenil no processo decisorio. O primeiro deles diz respeito a
quando as criangas ainda sdo pequenas, em que suas manifestagcdes ocorrem
apenas por gestos corporais e formas ludicas. No segundo nivel, por sua vez, os
infantes conseguem verbalizar, mas ndo de maneira articulada, diferente do terceiro
nivel, em que apesar das manifestacbes serem articuladas, nao ha maturidade. No
quarto e ultimo nivel, os desejos dos adolescentes ja estdo amadurecidos.

Ao considerar os quatro niveis de participacdo, entende-se que em todos
existe o direito a participar, entretanto, apenas no ultimo a vontade do adolescente é
vinculante e ha o pleno exercicio do direito a participagdo no processo decisorio, 0 que

€ defendido por Sanches:

Reconhecendo expressamente que a titularidade de direitos pressupde as
nogodes de liberdade e autonomia para o seu exercicio, como fundamento e
conteudo da propria dignidade da pessoa humana, a admiss&o da crianga e
do adolescente como sujeitos de direito implica incluir sua participagéo nos
processos de decisao, constituindo-se como o principio que reflete a esséncia
da Doutrina da Protecao Integral e a principal inovagdo da Convencgéo sobre
os Direitos da Crianga, rompendo com a ideia de que caberia apenas ao
adulto definir o que deva ser o seu superior interesse, ja que a propria

197 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Tradugéo
de Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 260.

198 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relaciéon compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifios, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Niiio, Santiago-Chile, n. 11, p. 123, 2009.

199 L ANSDOWN, Gerison. La evolucién de las facultades del nifio. Florenca: Centro de Investigaciones
Innocenti de UNICEF, 2003. p. 20. Disponivel em: http://www.unicef.org/lac/evolving-spa.pdf.
Acesso em: 10 mar. 2023.
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crianga esta legitimada a falar por si, compreendendo-os a partir de seus
e 200
proprios interesses.

Em conformidade com os niveis de participagdo no processo decisorio, o
principio da autonomia progressiva da populagdo infantojuvenil reconhece que
"todos nascem totalmente dependentes aos cuidados alheios e que passa por um
processo de desenvolvimento progressivo que leva a alcangar a completa independéncia
na maturidade".201 Isso porque, a infancia ndo € apenas uma etapa de preparagao
para a vida adulta, mas é também uma forma de ser pessoa, em que ha desenvolvimento
da autonomia pessoal, social e juridica.202

Com relacdo aos diferentes niveis de participagdo, também merece destaque
as consideragdes de Menezes. A autora salienta que na primeira infancia a dependéncia
com relagdo ao poder decisoério dos pais € total. Por outro lado, a promogao e
reconhecimento da gradativa emancipac¢ao decorrem do dever dos pais de educar
seus filhos. Assim, o ceme da discussdo seria a dificuldade na afericdo do
discernimento.203

De acordo com Copi, "se propde que os critérios etarios definidos pela lei
possam ser derrotados quando a pessoa menor de dezoito anos demonstrar que esta a
tomar uma decisao informada e necessaria para a protecao de seus direitos".204 [sso
exige que cada caso seja analisado individualmente, para que se chegue ao efetivo

melhor interesse do infante e garantia protegéo integral, uma vez que a aplicagéo da

200 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Desafios para garantia do direito a participacdo de criancas e
adolescentes no sistema judicial brasileiro. RJUrFA7, Fortaleza, v. 12, n. 2, p. 8, jul./dez. 2015.

201 LEONE, Claudio. A crianca, o adolescente e a autonomia. Bioética, v. 6, n. 1, p. 1, 1998.
Disponivel em: https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/324. Acesso
em: 10 mar. 2023.

202 CILLERO BRUNOL, Miguel. Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios. Minoridad y
familia. Revista interdisciplinaria sobre la problematica de la nifiez- adolescencia y el grupo
familiar, Buenos Aires, n. 10, p. 93, 1999. Disponivel em: http://www.inau.gub.uy/biblioteca/cillero.pdf.
Acesso em: 22 abr. 2023.

203 Em complemento & essas questdes, destaca-se: "Embora alguns apontem a solugdo pelo critério
etario, este nao resolveria de fato o problema, pois a depender da personalidade da crianga e/ou
do adolescente, a idade ndo demarcara, por si, o seu discernimento e a sua capacidade decisional.
Pela experiéncia e pela vivéncia se apura o nivel de compreensdo das coisas, favorecendo o
exercicio de uma liberdade responsavel. Ou seja, no ato de escolher, o individuo dotado de
alguma maturidade consegue avaliar as consequéncias de sua escolha." (MENEZES, Joyceane
Bezerra de. A familia e o direito de personalidade: a cldusula geral de tutela na promoc¢éao da
autonomia e da vida privada. Revista Direito UNIFACS, Salvador, n. 218, p. 13-20, 2018.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5456/3462. Acesso em: 10
jan. 2023).

204 COPI, Lygia Maria. Infancias, protegido e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pds-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 124.
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norma deve ser "orientada de acordo com as circunstancias do caso concreto,
afastando-se a mera analise em abstrato sobre a violagao do principio".205

A ideia desse trabalho é realizar uma analise conjunta dos critérios etarios
estabelecidos na legislagao civil brasileira com o principio da autonomia progressiva,
principalmente a maturidade do infante e do adolescente de acordo com cada caso
concreto. Nesse cenario, os seguintes questionamentos podem ser realizados: i) é
possivel um regime de capacidade civil subordinado apenas aos conceitos
indeterminados de discernimento, maturidade e desenvolvimento cognitivo? ii) como
inserir o principio da autonomia progressiva sem desestabilizar o regime juridico na
matéria que carece de orientacdes claras e previsiveis sobre esses assuntos?206

As respostas a esses questionamentos podem encontrar fundamento no
principio da autonomia progressiva e suas vertentes. Nesse estudo, defende-se a
ideia de que a evolucdo das faculdades das criancas e dos adolescentes deve ser
analisada dentro de uma relagdo inversamente proporcional, "em que o0 peso da
tomada de decisbes aumenta na medida em que adquirem a possibilidade de agir
por si. O exercicio dos direitos também apresenta limites".207

O critério da maturidade deve levar em conta, por um lado, a capacidade do
infante e, por outro, reconhece que as consequéncias de determinada opinido devem
ser valoradas. Portanto, para a ponderagcao da maturidade e do nivel de discernimento
da crianga e do adolescente, eles devem ser ouvidos, por intermédio de um dialogo
aberto e plural entre os membros da familia, de forma a possibilitar que os infantes

efetivamente atuem como interlocutores ativos dentro desse processo.

205 CRUZ, Elisa Costa. A vulnerabilidade de criangas na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos: analise de casos e de formas de incorporagédo no direito brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 999, p. 82, 2019.

206 HERRERA, Marisa. Ensayo para pensar una relacién compleja: sobre el régimen de la capacidad
civil y representacion legal de nifos, nifias y adolescentes desde el principio de autonomia progresiva
en el derecho argentino. Justicia y Derechos del Nifio, Santiago-Chile, n. 11, p. 128, 2009.

207 SILLMANN, Marina Carneiro. Recusa de tratamento médico por criangas e adolescentes.
2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagdo em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. p. 92. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SillmannMC_1.pdf. Acesso em: 12 mar. 2023.
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2 PROCESSO CIVIL, FAMILIAS, NOVOS SUJEITOS E CAPACIDADES: UMA
ANALISE DO INSTITUTO DA MEDIAGAO FAMILIAR

Diante das alteragbes nas relagdes familiares ocorridas desde a Constituicao
Federal de 1988, bem como em razdo da era tecnoldgica e virtual na qual os
infantes e adolescentes estdo desenvolvendo suas personalidades, em casos de
conflitos envolvendo o relacionamento entre pais e filhos, apenas o seguimento, de
forma estrita e estatica, das regras processuais estabelecidas na legislacao pode
nao ser suficiente para o devido respeito dos direitos das pessoas envolvidas nos
diversos embates existentes.

O conflito pode ser entendido como dificuldade das partes resolverem
situagcdes quando sobrevém pontos de vista e opinides diferentes. As relagdes familiares
sao plurais, multifacetadas e complexas, de maneira que quando um confronto de
ideias € estabelecido, a mediacdo se mostra uma maneira adequada e viavel para
resolucdo das controvérsias, razao pela qual esse procedimento representa uma
quebra de paradigma social.

Nesse interim, também merece destaque a possibilidade de que as criangas
e os adolescentes participem da mediacao familiar para manifestar suas opinides
dentro dos assuntos que irdo influenciar diretamente em sua realidade familiar, ponto
sobre o qual aponta o entendimento de que os infantes sdo sujeitos processuais,
muito embora para o Direito Civil eles sejam incapazes.

O pressuposto tedrico desse segundo capitulo € a analise a respeito da
possibilidade de participacado de criancas e adolescentes no procedimento da mediacéo
familiar, com consideracbes acerca da capacidade civil e processual, diante da
ampliacdo dos sujeitos processuais e da importancia desse meétodo consensual para
a adocao de solugdes democraticas e que efetivamente respeitem os interesses de
todos os envolvidos naquela situagéo.

Mencionado pressuposto tedrico demanda a adogado do marco tedrico centrado
na obra dos doutrinadores Lisa Parkison, Conrado Paulino da Rosa, Lourdes Almada
Mireles, Alex Ripol-Millet, Helen Crystine Corréa Sanches, Fermin Romero Navarro,
Maria Paz Garcia-Longoria Serrano, Antonia Sanchez Urios, Roberto Portugal Bacellar,

Mauro Cappelletti e Bryant Garth.
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2.1 DUAS IMPORTANTES MUDANGAS DO PROCESSO CIVIL: AMPLIAGAO DOS
SUJEITOS PROCESSUAIS E INCENTIVO AOS METODOS CONSENSUAIS
DE RESOLUGAO DE CONFLITOS

Da mesma forma que o Direito Civil, desde o advento da Constituicao
Federal de 1988, o Direito Processual Civil também tem sofrido grandes mudancas,
as quais nao foram integralmente abrangidas no Cédigo de Processo Civil de 2015,
uma vez que mesmo apos a sua implantagdo, as relagcdes entre os atores
processuais, assim como as situacdes e embaragos envolvendo os direitos das
pessoas acontecem a todo o momento. Dessa maneira, para a analise do presente
estudo em particular, o foco sera duas modificagdes, quais sejam, ampliagdo dos
sujeitos processuais e abertura dos métodos consensuais de resolugao de conflitos.

Com relagdo ao primeiro ponto, € preciso afastar a ideia abstrata dos sujeitos
processuais e trata-los com a cautela necessaria, uma vez que sdo seres humanos
gue atuam como personagens nas relagdes juridicas, mas com direitos e sentimentos
que devem ser respeitados. Além do mais, com esse novo momento processual, ha
uma abertura e ampliacdo para o reconhecimento de novos sujeitos processuais,
como as pessoas com deficiéncia, bem como algumas decisbes jurisprudenciais
reconhecendo a possibilidade de animais atuarem nos polos ativo e passivo dos
processos. Nesse contexto, o estudo da subjetividade de criangas e adolescentes a
despeito da incapacidade civil € de extrema importancia.

A seu turno, no que diz respeito ao segundo item, os métodos consensuais
de resolucdo de conflitos estdo ganhando cada vez mais espago no ordenamento
juridico brasileiro, motivo pelo qual a solug&o pacifica das controvérsias se evidencia
nas diversas relagbes. Especificamente com relagdo a utilizagédo da mediacéao, é
recomendada nos casos em que as partes possuem vinculos, como, por exemplo,

os relacionamentos familiares.

2.1.1 Do sujeito a pessoa: subjetividade juridica, capacidades e novos sujeitos

processuais

Nos ultimos anos, em matéria processual, esta ocorrendo uma ampliagao
dos sujeitos processuais como integrantes das relagdes juridicas e dos polos ativo e

passivo de um processo. Tal movimentacdo € demonstrada a partir de discussdes a
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respeito da subjetividade dos animais e de criangas e adolescentes, interdicdo e
curatela.

Diante das relagbes complexas e multifacetarias, a analise dos sujeitos e
partes processuais nao pode ocorrer apenas de forma abstrata, mas sim de maneira
que efetivamente se busque a real tutela dos direitos, a partir da dignidade
reconhecida atodas as pessoas. Dessa forma, as solugdes dadas as situacdes
devem ser personalizadas e de acordo com cada caso concreto.

Assim, a nogdo abstrata de sujeito de direito, como categoria unitaria e geral,
em que indistintamente todos se encaixavam, esta sendo substituida, de forma gradativa,
pela tutela da pessoa, considerada de acordo com suas peculiaridades.208 A esse respeito,
Tepedino entende que a justificativa dessa transformagéo esta no "reconhecimento da
insuficiéncia de uma tutela juridica dirigida a um destinatario inteiramente abstrato, a
luz de valores como a igualdade material e a solidariedade social".209

Conforme exemplificado por Machado, a subjetividade juridica passou pela
dada importancia da propriedade, pela consideragao do sujeito apenas como integrante
de uma relagéo juridica até chegar a ascensao da pessoa humana em virtude do
principio da dignidade.2'0 O Direito deve, portanto, oferecer uma adequada protecao
juridica a pessoa humana, levando em consideracdo as especificidades de uma
situagcdo, mesmo caso ja exista previsao legislativa estrita a esse sentido.

Tal reflexdo leva a analise do regime das (in)capacidades previsto no
ordenamento juridico brasileiro. De acordo com os artigos 3.° e 4.° do Cadigo Civil,
bem como diante do contido na Lei n.° 13.146/2015, sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos, ao
passo em que s&o relativamente incapazes os maiores de 16 (dezesseis) e menores
de 18 (dezoito) anos, os ébrios habituais e os viciados em téxicos, aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, e os prédigos.

As discussodes decorrentes da doutrina contemporanea2!! levam ao entendimento

de que as incapacidades devem ser construidas e delimitadas no caso concreto e

208 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma andlise da
incapacidade civil. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1546, 2016.

209 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In:
Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 15.

210 MACHADO, Diego Carvalho. Do sujeito de direito & pessoa humana: reflexdes sobre
subjetividade juridica, teoria do direito civil e tutela da pessoa. RJLB —Revista Juridica Luso-
Brasileira, v. 4, p. 467, 2016.

211 Nesse interim, Teixeira e Rodrigues destacam que "restricdes a capacidade de exercicio e a
autonomia dos individuos s6 podem ser realizadas a partir de questdes devidamente problematizadas
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nao apenas aplicadas com base em critérios legalmente estabelecidos. O que acontece
€ que as normas juridicas demandam exercicio de abstragao, para que sejam seguras
e oferecam o suporte devido as relagdes sociais, motivo pelo qual uma solugéo definida
na legislag&o para solucionar um futuro conflito, sem a devida analise do caso concreto,
afronta as garantias constitucionais de isonomia e legalidade.212

Para a releitura constitucional dos limites impostos a capacidade, estabelecidos
de forma rigida213, é preciso desconfigurar o sujeito de direito abstrato para valorar-se a
pessoa humana concreta, inserida em determinada relagcéo ou situagao juridica.24
Apds esses breves retratos a respeito do regime das (in)capacidades, passa-se a
recortes a respeito da subjetividade dos animais, questdes referentes a interdi¢cao e
curatela e, por fim, a subjetividade de criancas e adolescentes a despeito da
incapacidade civil.

No que diz respeito aos animais, Ataide Junior os reconhece como
detentores de capacidade processual, o que os possibilita ir a Juizo como
demandantes, ainda que precisem de representacio.2'> De acordo com o entendimento
do autor, o Direito Processual Civil deve se adaptar a realidade do reconhecimento
dos direitos subjetivos dos animais. Como um exemplo pratico, o Tribunal de Justica
do Estado do Parana admitiu a capacidade dos animais de ser parte em processos
judiciais.

No julgamento do processo em questdo, a 7.2 Camara do Tribunal de Justica
do Estado do Parana entendeu que os animais podem figurar como parte em
demandas judiciais (desde que devidamente representados), sendo reconhecidos,
portanto, como sujeitos de direitos subjetivos. A fundamentagao foi realizada com
base em precedentes do Superior Tribunal de Justica no sentido de que em varios
casos 0s animais sao considerados membros da familia, sdo dignos de protecédo de
acordo com o ordenamento constitucional brasileiro, bem como em razao da previsao

do artigo 2.°, §3.°, do Decreto-Lei n.° 24.645/1934 de que esses seres podem ser

e legitimamente construidas no caso concreto." (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES,
Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 48).

212 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito & pessoa: uma andlise da
incapacidade civil. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1547, 2016.

213 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugdo de Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 168.

214 MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagéo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. /n: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil
brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 98.



64

assistidos em juizo e em observancia a maxima de que todo titular de direitos
subjetivos tem capacidade de ser parte em processo judicial.

Por outro lado, também ¢€ interessante trazer algumas consideragdes acerca
da capacidade das pessoas com deficiéncia. A Lei n.° 13.146/2015 atribuiu disciplina
totalmente nova ao tratamento juridico dado as pessoas com deficiéncia intelectual ou
fisica, ao considera-las como legalmente capazes.

Anteriormente, a incapacidade era tratada no sistema juridico como um
consectario quase inafastavel da deficiéncia, ao passo em que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia pretendeu, em homenagem ao principio da dignidade humana, fazer com
que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser rotulada apenas como incapaz.21é A partir
das alteragbes, em virtude da perspectiva constitucional isonémica, as pessoas foram
consideradas dotadas de plena capacidade legal, ainda que haja necessidade de
adocao de institutos assistenciais especificos, como a tomada de decisdo apoiada e,
extraordinariamente, a curatela, para a pratica de atos na vida civil.217

Tendo em vista a relagcdo entre a capacidade de criangcas e adolescentes e de
pessoas com deficiéncia, por ora, novamente seréo tratadas questdes a respeito da
subjetividade da populagao infantojuvenil nas situagdes existenciais, o que €, a
proposito, o cerne do presente estudo. Conforme ensina Machado, para promover a
autonomia do sujeito protegido, os poderes parental, de tutela e de curatela devem ser
"modelados em proporcao inversa ao concreto discernimento do individuo no que
tangue ao exercicio de situagdes existenciais, visto que assim havera
correspondéncia aos limites funcionais entre ditos poderes juridicos e a capacidade
dessas pessoas".218

Entretanto, no que diz respeito aos menores de idade, mesmo com a reforma
da Lei n.° 13.146/2015, nada mudou para esses sujeitos cuja personalidade esta em

formacgao, havendo sido ignorado que o discernimento e a autonomia dos infantes séo

215 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. A capacidade processual dos animais. Revista de Processo,
v. 313, p. 97, mar. 2021.

216 EXPOSITO, Gabriela. A capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual submetida
a Tomada de Decis&o Apoiada. Civil Procedure Review, v. 12, n. 3, p. 25, set./dez. 2021.

217 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos de personalidade no ordenamento
juridico brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 8, p. 51,
abr./jun. 2016.

218 ALMEIDA, Renata Barbosa; RODRIGUES JUNIOR, Walsir E. Direito civil: familias. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 449.
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construidos gradativamente com a formagao da personalidade.2'® O discernimento &
relacionado a capacidade para compreender o ato praticado e suas consequéncias, 0
que esta intimamente ligado a maturidade da pessoa, razéo pela qual o estabelecimento
de critérios etarios rigidos, apesar de importante, ndo traduz o respeito a dignidade
da pessoa humana e ao melhor interesse da crianga e do adolescente.220

Assim, na Il Jornada de Direito Civil foi aprovado o enunciado n.° 138 que
expressa que a vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do art. 3.°, caput,
do CC221, ¢ juridicamente relevante na concretizacado de situacdes existenciais a eles
concernentes, desde que demonstrem discernimento suficiente para tanto. Dessa
forma, a opinido do menor de idade tera maior ou menor relevancia de acordo com o
caso concreto e, em especial, conforme a sua maturidade e grau de
discernimento.222

A finalidade é reforgar a tutela juridica dos seres vulneraveis, em especial
criangas e adolescentes, por intermédio do processo, fomentando, além de iniciativas
legislativas, avangos na doutrina e na jurisprudéncia. Outrossim, reconhecer a
ampliagdo dos sujeitos processuais é ato que caminha em consonancia com o0s
direitos fundamentais e subjetivos, em que todos devem coexistir de forma pacifica e
com alteridade.223

Nao obstante o regime da capacidade juridica tenha sido pensado, em um
primeiro momento, para proteger o incapaz, apenas a adog¢ao dos critérios gerais e
abstratos acabam por tecer a autonomia e, consequentemente, a dignidade das
pessoas em questao. Por isso, mais uma vez, impde-se a modulagao de seus efeitos a
partir da Doutrina Civil Constitucional para protecdo daqueles que ndo possuem
condigbes de transitar na vida civil de forma autbnoma e sem representacdo ou

assisténcia.

219 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situacdes juridicas duplices:
controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. /n: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coords.). Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2011.v. 3. p. 3-24.

220 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre
a norma e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 48.

221 Art. 3.° Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores
de 16 (dezesseis) anos.

222 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito & pessoa: uma analise da
incapacidade civil. Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, p. 1548, 2016.

223 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. A capacidade processual dos animais. Revista de Processo,
v. 313, p. 100, mar. 2021.
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2.1.2 A cultura da litigancia e os métodos autocompositivos de resolugéo dos conflitos

A partir do momento em que conflitos se instauram entre as pessoas, ha a
necessidade de resolucédo dos problemas para que se alcance novamente a pacificacéo
social. Diante desse contexto, em uma tentativa de resolugdo os problemas, garantir
seus direitos e alcancgar solugdes justas, as pessoas podem ingressar com um
processo judicial.

A titulo de contextualizacao com relagao aos temas do trabalho, o conflito pode
ser entendido como uma situagdo em que duas ou mais pessoas estao envolvidas,
com opinides e comportamentos praticados em sentidos opostos, 0 que gera uma
controvérsia.?24 A seu turno, a cultura da litigancia reflete a ideia de que para a
resolucdo de um conflito, ha a necessidade de judicializagdo para que ocorra a
analise e seja proferida uma decisdo ou sentenga por um magistrado.225

De acordo com dados divulgados pelo CNJ referentes a 2021226, o Poder
Judiciario Brasileiro finalizou o ano com 62 milhdes de processos judiciais em
andamento, calculados com base na diferenca entre os 77,3 milhdes de processos em
tramitacdo e os 15,3 milhdes que estdo suspensos ou arquivados provisoriamente
enquanto se aguarda solugdo. Com relagcédo a conclusdo dos processos, houve uma
expansao de 11,1% no numero de casos solucionados em comparagao com 2020, o
gue chegou no numero de concluséo de 26,9 milhdes de processos em 2021.

Nas palavras de Martins, ministro do Superior Tribunal de Justiga, "hoje, faz-se
necessario repensar a propria esséncia da prestagao jurisdicional, transmudando-a
de jurisdicional-adversarial para a desjudicializacdo, com mecanismos de incremento a

autocomposicgao extrajudicial".22” A fala do ministro vai ao encontro das disposi¢des

224 BACELLAR, Roberto Portugal; LAGRASTA, Valeria Ferioli. Conciliagdo e mediagdo: ensino em
construgdo. 2. ed. Sdo Paulo: Instituto Paulista de Magistrados, 2019. p. 330.

225 DE LUCENA FILHO, Humberto Lima. A cultura da litigancia e o poder judiciario: nogdes sobre
as praticas demandistas a partir da justica Dbrasileira. p.5. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=84117275be999ff5. Acesso em: 22 jun. 2023.

226 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2022: judiciario julgou 26,9 milhdes
de processos em 2021. Agéncia CNJ de Noticias, 1.° set. 2022. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2022-judiciario-julgou-269-milhoes-de-processos-em-
2021/#:~:text=Segundo%20a%20publica%C3%A7%C3%A30%2C%200%20ano,provis%C3%B3ri
0%2C%?20aguardando%20defini%C3%A7%C3%A30%20jur%C3%ADdica%20futura. Acesso em:
22 jun. 2023.

227 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ministro Humberto Martins diz que cultura da litigancia deve
dar espaco para solugdes consensuais. STJ Noticias, 11 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/11082021-Ministro-Humberto-
Martins-diz-que-cultura-da-litigancia-deve-dar-espaco-para-solucoes-consensuais.aspx.  Acesso
em: 22 jun. 2023.
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do Cdédigo de Processo Civil de 2015 com a previsdo da métodos consensuais de
resolucao de conflitos como medidas efetivas de pacificagao social, solugéo e prevencgao
de demandas.

Apenas com a utilizacdo das ferramentas tradicionais ndo esta sendo possivel
a conclusao dos casos, tanto quando se pensa na razoavel duragao do processo, na
pacificacédo social a partir da solugdo dada ao caso ou, ainda, no efetivo acesso a Justica
por todos os cidadaos, com a superacao de obstaculos sociais e econdmicos.228 Diante
das dificuldades encontradas, o processo tradicional ndo pode mais ser reconhecido
pelo Poder Judiciario como a unica forma de conseguir uma deciséo justa.

A propdsito, o acesso a Justica € uma expressdo ampla e ndo compreende
apenas as solugdes dadas pelo Poder Judiciario, mas também inclui aquelas obtidas
pelos meétodos alternativos e consensuais, como conciliagdo, mediagdo e
arbitragem.22° Ou seja, "utiliza-se aqui o termo acesso a Justica em um sentido bem
mais amplo, abrangendo uma ordem de valores e direitos sublimes e fundamentais,
o que faz com que o acesso ao Poder Judiciario esteja compreendido".230

Conforme os ensinamentos de Cappelletti e Garth, o "acesso a Justica" possui
duas principais finalidades dentro de um sistema juridico: a primeira é possibilitar
que as pessoas reivindiquem seus direitos, enquanto que a segunda é viabilizar a
resolucao dos litigios com a intervencao do Estado.23' O sistema juridico como um
todo deve efetivamente ser acessivel para todos aqueles que precisam e também
precisa acarretar resultados que sejam justos tanto em uma analise individual quanto
coletiva.

Dessa forma, a andlise a respeito do tema do acesso a Justica deve ser
ampla e ndo se limitar apenas a possibilidade de ingressar em juizo para defender

um direito de que se é titular. Tal aspecto € de primordial importancia, mas € preciso

228 SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional: analise
historico-critica da legislacdo brasileira sobre mediacdo. In: SOUZA, Luciane Moessa de;
CASELLA, Paulo Borba (coord.). Mediagdao de conflitos: novo paradigma de acesso a justiga.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 54. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/26994.
Acesso em: 30 jun. 2023.

229 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediacdo no direito de familia e o acesso a justica. In: CASELLA, Paulo
Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 284.

230 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo
Paulo: Académica, 1994. p. 28.

231 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988. p. 8.
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mais. E necessario que o acesso a Justica para buscar a realizacdo de um direito
ameacado ou violado produza uma solugao justa e viavel na pratica.232

Em virtude de alguns fatores, como a multiplicagdo dos conflitos, a inadequagéo
da resposta judicial classica e o protagonismo dos individuos frente as imposicoes
institucionais, a cultura do acordo esta se mostrando possivel e importante.233 Com
relacdo a tendéncia de desjudicializacdo dos conflitos e prevaléncia dos métodos

consensuais, destaca-se o ensinamento de Almeida:

A tendéncia mundial de privilegiar a atitude preventiva e a celeridade na
solugcdo de desacordos contribui para que ratifiquemos como negativa e
indesejavel a experiéncia da resolugdo de divergéncias por meio da
litigancia. Em seu lugar, o didlogo ganha importadncia na composi¢cao de
diferencas. O lugar de destaque dos dialogos pode advir depois que o
homem precisou abandonar a ideia de certeza e necessitou tornar ténues
as fronteiras entre as culturas. Ele ndo pode mais deixar de olhar o mundo
global e sistemicamente e, portanto, ndo pode mais abrir m&o de solugdes e
acdes cooperativas, sob pena de ameacar a propria sobrevivéncia.234

Tendo em vista que o processo judicial, também conhecido com adversarial,
nao da conta de solucionar todas as questdes envolvendo os direitos das pessoas, a
utilizagdo dos meios alternativos esta se mostrando cada vez mais frequente e viavel.
Parte-se da ideia de que a resolugao das controvérsias entre as pessoas deve ser
buscada e intentada em um primeiro momento pelos proprios interessados e apenas
excepcionalmente levadas para conhecimento do Poder Judiciario.

Nessa légica, no processo judicial comum a solugdo é imposta pelo Estado-
juiz, que resolve aquele caso com base nas alegacdes e elementos probatorios
produzidos pelas partes no decorrer do processo. Os processos contenciosos sao

conhecidos como ganha/perde e a solugdo acaba sendo adversarial. Ocorre que por

232 SOUZA, Luciane Moessa de. Mediagdo, acesso a justica e desenvolvimento institucional: andlise
historico-critica da legislacdo brasileira sobre mediacdo. In: SOUZA, Luciane Moessa de;
CASELLA, Paulo Borba (coord.). Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 49. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/26994.
Acesso em: 30 jun. 2023.

233 NAVARRO, Fermin Romero. La mediaciéon familiar. Un ejemplo de aplicacién practica: la
comunicacién a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 41, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d LA MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.

234 ALMEIDA, Tania. Século XXI: a mediacdo de conflitos e outros métodos ndo-adversariais de
resolugao de controvérsias. Resultado — Revista de Mediacao e Arbitragem Empresarial, v. 2,
n. 18, p. 10, mar./abr. 2006.
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vezes a decisao se transforma em perde/perde, em razdo da descontinuidade nas
relacdes e do ndo cumprimento da solugao judicial.23%

Por outro lado, a utilizacdo dos meios alternativos pode atender melhor aos
interesses das partes, com a resolug¢ao do litigio sem a necessidade de julgamento.
Isso porque, "as decisdes tomadas em conjunto sdo mais facilmente aceitas do que
os decretos judiciais unilaterais, uma vez que é significativa a possibilidade de
estabelecimento de um acordo, especialmente nas causas mais profundas e oriundas
de um relacionamento complexo e prolongado”.23¢ Entretanto, & preciso levar em
consideracao que as vantagens dos meios alternativos ndo podem ser restringidas tao
somente a ideia de redugcdo do numero dos processos para analise do Poder
Judiciario.

Ao estudar os objetivos da utilizacdo dos meios alternativos de resolugao de
conflitos, Watanabe destaca que a finalidade substancial & proporcionar as partes meios
efetivos e adequados de solugdo de seus problemas como forma de assegurar o
acesso a Justica de forma ampla. A natureza do conflito e as caracteristicas das
pessoas envolvidas em um caso deverao ser levadas em consideragdo na busca
pela solugdo adequada, sendo que a redugao do numero dos processos judiciais se
mostra uma consequéncia espontanea dessa pratica.23"

Em razao de tais consideragdes, € possivel resumir os fatores que ensejam
a utilizacdo dos meios alternativos de resolugéo dos conflitos em dois pontos, quais
sejam, a possibilidade de reduzir a crise que passa o processo e o Poder Judiciario,
bem como a busca de uma solugao a ser encontrada pelas proprias partes, ainda
que sejam auxiliadas, produzindo, a partir disso, uma decisao positiva e justa.

Os métodos autocompositivos como forma de resolucdo consensual das
controvérsias devem ser incentivados com a finalidade de tornar o direito mais
efetivo e a sociedade emancipada, o que requer uma mudanca de mentalidade tanto

dos operadores do direito quanto da populagédo em geral.238 Em contrapartida, apesar

235 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagao no direito de familia e o acesso a justiga. In: CASELLA, Paulo
Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.). Mediacdo de conflitos: novo paradigma de
acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 289.

236 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988. p. 65.

237 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solugdo de conflitos. In: CRESPO,
Maria Hernandez (org.). Tribunal multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema
de solugéo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2012. p. 89.

238 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacdo na sociedade
brasileira. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediagado de conflitos:
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do seu carater mais litigioso, 0 processo contencioso convencional também possui
funcao pacificadora da sociedade.239

Especificamente com relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, Faria aponta
qgue a procura pelos meios alternativos aumentou no Brasil. Os beneficios apontados
sdo, em geral, os seguintes: solugdo das controvérsias em tempo adequado,
tratamento dos conflitos a partir de sua especificidade, desafogo do Poder Judiciario,
participacdo democratica das partes na decisdo a ser alcangada e fator econédmico
quando comparado com 0 processo comum.240

Portanto, a cultura juridica brasileira estda caminhando para o desapego do
litigio e, por conseguinte, para a valorizacdo dos meios alternativos de solugédo de
conflitos, deixando o processo judicial de ser a unica forma de encontrar uma
solucao justa. De acordo com Muniz, "estamos caminhando a constru¢ao de um
sistema multiportas de solugao de conflitos. Isso porque as partes, ao procurarem
resolver seus litigios, podem recorrer ao processo judicial comum ou buscar meios
consensuais para solugao das controvérsias".241

Assim sendo, é inquestionavel que o problema do acesso a Justica em
tempo habil e com uma solug&o viavel em termos praticos € complexo, razdo pela
qual, em virtude de sua propor¢cdo, demanda uma solugado conjunta, que envolve 0s
profissionais atuantes, mas também as proprias partes.242 Os métodos utilizados
precisam dar conta dos desafios impostos pela sociedade globalizada e tecnoldgica
em que os cidadaos cada vez mais sédo conscientes de seus direitos.

O emprego da solugao dos conflitos pelos proprios envolvidos, mesmo que
com auxilio para isso, demonstra ser um caminho viavel para a solugao da auséncia
de efetividade das sentencas judiciais e morosidade dos processos. E preciso dar

importancia para o aspecto da comunicagdo, do dialogo e do estabelecimento de

novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 83. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26994/Media%c3%a7%c3%a3o_Conflitos_Novo Parad
igma.pdf. Acesso em: 05 ago. 2023.

239 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A discuss&o sobre a disponibilidade do controle judicial da sentenca
arbitral e seus limites. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 13, n. 50, p. 7-32, abr./jun. 2016.

240 FARIA, José Eduardo. Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. Texto
preparado para o Seminario Direito e Justica no Século XXI. Coimbra/Portugal, 2003. p. 6. Disponivel
em: https://www.ces.uc.pt/direitoXXl/comunic/JoseEduarFaria.pdf. Acesso em: 15 mai. 2023.

241 DA SILVA, Marcos Claro; MUNIZ, Tania Lobo. O modelo de tribunal multiportas americano e o
sistema brasileiro de solugao de conflitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 1,
n. 39, p. 303-304, 2018. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso
em: 05 ago. 2023.

242 SANDER, Frank. Future of ADR. Journal of Dispute Resolution, University of Missouri School
of Law Scholarship Repositoryn, n. 1, article 5, p. 3, 2000.
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solugcdes democraticas com o respeito de cada ser humano como sujeito de direitos,

0 que contribui para a vivéncia em sociedade de forma mais harmdnica.

2.1.2.1 Aspectos especificos do procedimento da mediagao

A importancia dada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 aos métodos
autocompositivos de resolugao de conflitos se justifica em razao da judicializagdo em
excesso de processos no Brasil, bem como da busca por solugdes justas e em tempo
razoavel para as questdes envolvendo as partes. Diante das peculiaridades dos
conflitos familiares, em especial pelo fato de que podem envolver questdes relacionadas
aos direitos de criangas e adolescentes, ampara-se o estudo nessa dissertagao.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 busca estabelecer formas diferentes e
eficazes para resolucédo dos conflitos das partes. De acordo com o entendimento de
Didier, o incentivo a autocomposigao é estimulada, na medida em que fixa a solucao
consensual como norma fundamental do processo.243 Assim sendo, 0s principais
métodos alternativos previstos no CPC para solugdo de controvérsias sédo a
conciliagdo, a mediagdo, a arbitragem, além do proprio processo contencioso
comum. Com exceg¢ao do ultimo, os demais procedimentos rompem com a ideia
tradicional como unica maneira disponivel para resolver questdes juridicas.244

Nesse aspecto, as alteragdes legislativas para promogédo da cultura do
consenso entre as partes, buscam mais do que desafogar o Poder Judiciario, mas
principalmente atender de forma satisfatéria a demanda social, mediante a restauragcao
da harmonia e com o estabelecimento das solugbes com a participagao das proprias
partes envolvidas. Nas palavras do ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, "n&o existe outra alternativa a ndo ser a busca de modelos alternativos de
solucao de conflitos, para dar mais celeridade e fazer com que o Judiciario atue de

forma ativa".245

243 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podium, 2015. p. 273.

244 DA SILVA, Marcos Claro; MUNIZ, Tania Lobo. O modelo de tribunal multiportas americano e o
sistema brasileiro de solugao de conflitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 1,
n. 39, p. 292, 2018. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso em:
05 ago. 2023.

245 GILMAR MENDES. Ministro Gilmar Mendes participa de debate sobre proposta do CPC.
Disponivel em: https://www.gilmarmendes.com.br/ministro-gilmar-mendes-participa-de-debate-
sobre-proposta-do-cpc/. Acesso em: 20 mai. 2023.
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Com relagao especificamente as acbées de familia, no capitulo especifico
envolvendo questdes familiares, o artigo 694 do Cdodigo de Processo Civil?46 dispbe
que todos os esforcos necessarios deverdao ser realizados para a solugao
consensual da controvérsia, devendo o juiz, para tanto, contar com a ajuda de
profissionais de areas interdisciplinares para a mediacdo e a conciliagdo. Nesse
caso, deve-se observar a autonomia das partes, sem obrigatoriedade para que elas
aceitem participar das sessdes consensuais.247

O acesso a Justica é admitido como o requisito fundamental para a construgao
do sistema juridico moderno e igualitario, uma vez que além de anunciar os direitos
da populacdo, também busca garantir a promogao deles.?24®¢ Diante disso, os
procedimentos da mediacéo, conciliagao e arbitragem transpassam apenas o nucleo
de direitos envolvidos em cada relagdo, uma vez que cooperam para O
desenvolvimento e harmonizagao social.

Considerando, portanto, que a mediacao deve ser utilizada nas situagdes em
gue sobrevenham vinculos anteriores entre as partes, justifica-se a importancia do seu
estudo na presente dissertacdo, tendo em vista que a intencdo é verificar a
possibilidade de participagado de criangas e adolescentes nesse procedimento para a
resolucdo de demandas familiares. Diante dessa finalidade, no decorrer da
dissertagao, o foco da abordagem sera a mediagdo como uma nova esperanga dada
as partes para solugao das questdes que provavelmente ndo seriam contempladas
no ambito judicial.249

No que diz respeito a mediagao, infere-se ser uma atividade que, utilizada
como parte de uma intervengéo global ou como forma especifica de atuagao contribui

para a identificacdo das vias adequadas para resolugao dos conflitos e promocéo do

246 Art. 694. Nas agdes de familia, todos os esforgos serdo empreendidos para a solugdo consensual
da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediagao e conciliagao.

Paragrafo unico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensao do processo
enquanto os litigantes se submetem a mediacéo extrajudicial ou a atendimento multidisciplinar.

247 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo no Novo CPC: questionamentos reflexivos. In: FREIRE,
Alexandre; MEDINA, José Miguel Garcia; DIDIER JR., Fredie; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle;
MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo Codédigo de Processo Civil. (no prelo). Disponivel em:
https://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/02/Mediacao-no-novo-CPC-
Tartuce.pdf. Acesso em: 13 mai. 2023.

248 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988. p. 12.

249 CURI, Sara; GIANELLA, Carolina. Mediacién y violéncia familiar em el contexto judicial. Revista
La Ley Gran Cuyo, Mendoza, v. 7, n. 3, p. 305, jun. 2002.
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bem-estar entre os seres humanos.20 Em outras palavras, a mediacédo propde uma
mudanca de paradigmas, uma vez que exige uma transformacao na forma de pensar
e de atuar das partes envolvidas no litigio, assim como dos advogados e outros
atores sociais que participam. Ou seja, a mediagao busca a construgdo do consenso,
com a preservacao das diferengas, para identificacdo de beneficios mutuos e
reestruturacao das relagdes existentes.

Com relagdo ao cenario juridico brasileiro, Muniz e Silva destacam que
"a chegada da mediacao a cultura brasileira vem se fazendo gradativamente. Um dos
desafios € a desconstrugcdo do conflito em uma sociedade altamente litigiosa para
restaurar a dialogo e a convivéncia pacifica entre as pessoas".25" Assim, a mediagao
se apresenta como um mecanismo para que os cidadaos participem ativamente na
resolugdo das controvérsias, o que fortalece os sentimentos de responsabilidade,
cidadania e controle sobre os problemas vividos.252

Assim, a mediagao da as partes responsabilidade no controle dos conflitos, na
medida em que permite que os envolvidos estruturem suas proprias relacoes,
identifiquem os pontos em desacordo e desenvolvam alternativas para resolver os
conflitos. Dessa forma, o resultado da mediagdo nao é apenas o acordo alcangado,
mas todo o tramite com as interagbes para consegui-lo, em virtude dos efeitos
positivos no processo de ressocializagao.253

A superagdo da cultura do litigio e a utilizacdo da mediagdo exigem uma
modificagdo na forma como se busca resolver os conflitos, devido ao fato de que é
preciso trabalhar para atender as demandas de todos os envolvidos. A mediagao
passa a ser reconhecida como um espaco de transformagao colaborativa, em que as
desavencgas existentes entre as partes sao dirimidas e dao vez para a harmonia de

interesses.

250 SERRANO, Maria Paz Garcia-Longoria; URIOS, Antonia Sanchez. La mediacion familiar como
forma de respuesta a los conflitctos familiares. Portularia, v. 4, p. 266, 2004.

251 DA SILVA, Marcos Claro; MUNIZ, Tania Lobo. O modelo de tribunal multiportas americano e o
sistema brasileiro de solugao de conflitos. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 1,
n. 39, p. 293, 2018. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/77524. Acesso em:
05 ago. 2023.

252 RABELO, Cilana de Morais Soares; SALES, Lilia Maia de Morais. Meios consensuais de solucdo
de conflitos: Instrumentos de democracia. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 46,
n. 182, p. 82, abr./jun. 2009.

253 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién préactica: la
comunicacién a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 35, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d LA MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.
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A esse respeito, Bacellar entende que "a mediac&o incentiva o respeito a
vontade dos interessados, ressaltando os pontos positivos de cada um dos
envolvidos na solugao da lide, para ao final extrair, como consequéncia natural do
processo, os verdadeiros interesses em conflito".2%4 A mediacao €&, portanto, regida
pela autonomia das partes, em que as pessoas podem alcancar resultados que
realmente solucionem o conflito, assim como restabelecer seus vinculos e relacdes
através de um procedimento democratico, com foco no didlogo e nas singularidades
de cada um dos envolvidos.

Dessa forma, a mediacdo deve ser conduzida com carater prospectivo, com
enfoque em projecdes futuras e ndo apenas através da analise das circunstancias do
passado.2%> Ao mesmo tempo em que resolve o litigio, a mediagado também intenta a
restauracdo do relacionamento entre as partes e a resolugcdo de forma
autocompositiva dos conflitos. Tais caracteristicas inferem carater democratico com
vistas ao fortalecimento da cidadania.

E preciso levar em consideracéo que a figura do mediador se difere da dos
outros profissionais eventualmente atuantes no procedimento, tendo em vista que a
sua conduta € imparcial e neutra, tanto € que a base do seu trabalho € a conversa
entre as partes sobre a solugcédo do problema.25¢ No seu trabalho, os mediadores nao
podem opinar ou propor possibilidade de solugcdo, mas tdo somente ajudar os
envolvidos com suas ideias e acerca da melhor solugdo para um determinado
caso.25%7

Almeida enfatiza que "os mediadores devem auxiliar os mediandos a avaliar,
de modo objetivo e subjetivo, a relagdo custo-beneficio sobre si mesmo e também

sobre terceiros direta e indiretamente envolvidos que terdo que administrar, também,

254 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacdo na sociedade
brasileira. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediagao de conflitos:
novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 82. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26994/Media%c3%a7%c3%a30o_Conflitos_Novo_Parad
igma.pdf. Acesso em: 05 ago. 2023.

255 MARODIN, Marilene; MOLINARI, Fernanda. A mediagdo em contextos de alienacdo parental: o
papel do mediador e dos mediandos. /n: ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane Maria
Busnello (org.). O papel de cada um nos conflitos familiares sucessoérios. Porto Alegre:
IBDFAM/RS, 2014. p. 155-166.

256 COBAS COBIELLA, Maria Elena. Mediacion familiar. Algunas reflexiones sobre el tema. luris
Tantum Revista Boliviana de Derecho, n. 17, p 39, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572014000100003&script=sci_abstract. Acesso
em: 12 ago. 2023.

257 ALMEIDA, Tania. Mediacdo e conciliacdo: dos paradigmas distintos, duas praticas diversas. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediagdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 89.
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custos e beneficios do que for acordado".258 Dessa forma, o mediador possui a
incumbéncia de alterar o enfoque, antes na confrontagdo, para a resolugédo do
problema, auxiliando na busca de solugbes, mas, de forma alguma, podendo sugerir,
propor ou impor o desfecho.259

A Lei n° 13.140/2015 conttm uma secao especifica para disciplinar o
procedimento da mediagao, regularizada entre os artigos 14 a 20, sendo que de forma
geral deve-se respeitar a autonomia da partes e confidencialidade durante todas as
etapas do processo. Ha a possibilidade de atuacdo de outros mediadores durante o
curso do procedimento, desde que seja recomendavel em razdo da natureza e da
complexidade do conflito. A existéncia de processo arbitral ou judicial ndo é
impeditivo para a realizagdo da mediagdo, mas nesse caso havera a suspensao do
processo. O encerramento do procedimento sera realizado com a lavratura de um
termo final quando for celebrado o acordo ou quando n&o se justificarem novos
esforcos para a obtencdo de consenso.

A interdisciplinaridade € uma caracteristica inerente a mediacdo, uma vez
que abrange aspectos do direito, da psicologia, da antropologia, da filosofia e da
sociologia. A vista disso, "os mediadores sdo convidados a atuarem regidos por uma
lente multifocal que viabilize reconhecer e articular os diversos fatores — sociais,
emocionais, legais, financeiros, entre outros — que componham as desavengas".260

A mediacdo deve ser encarada de forma multidisciplinar, com a reunido de
conhecimentos diversos sobre ciéncias sociais € humanas, sendo que a partir disso
o procedimento se torna rico e eficaz na resolugédo de litigios.261 O carater
transdisciplinar da mediacdo ¢é responsavel pelas distingbes entre esse
procedimento com a conciliagado e outros meios de resolucéo de conflitos.

O desafio, a partir da atualidade do cenario juridico, "é formar uma cultura
mediacional (empoderando e emancipando a comunidade a solucionar seus conflitos),

fundada em qualidades éticas que possam equilibrar a procura pelo Poder Judiciario

258 ALMEIDA, Tania. Mediagdo e conciliacdo: dos paradigmas distintos, duas praticas diversas. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediacdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 88.

259 SERRANO, Maria Paz Garcia-Longoria; URIOS, Antonia Sanchez. La mediacién familiar como
forma de respuesta a los conflitctos familiares. Portularia, v. 4, p. 263, 2004.

260 ALMEIDA, Tania. Mediacdo e conciliagdo: dos paradigmas distintos, duas praticas diversas. In:
CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediagdo de conflitos: novo
paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 89.
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aos casos em que ele efetivamente seja indispensavel".262 Em razédo do fato de que
os conflitos sobre relacionamentos familiares envolvem vinculos existentes entre
partes, justifica-se a importancia do estudo a respeito da mediagdo e sua adogao
para resolugao dos conflitos familiares.

2.2 MEDIAGAO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO PARA AUXILIAR NA
RESOLUCAO DOS CONFLITOS FAMILIARES

Diante dos conflitos familiares existentes na atualidade, aliado ao necessario
reconhecimento da autonomia intrinseca — ainda que parcial — as criangas e 0s
adolescentes, a analise acerca da participagao das criangas e dos adolescentes na
mediacao familiar € importante. Dois casos retratados pela midia merecem atencéo,
principalmente quando analisados como uma forma pela qual a mediagao familiar
poderia haver sido utilizada e, mais do que isso, auxiliado na resolu¢ao do conflito
qgue se instaurou. Ambas as situagdes ocorreram no contexto tecnolégico em que as
genitoras intervieram para tentar resguardar os direitos e a integridade psiquica de
suas filhas.

A polémica envolvendo o canal do Youtube "Bel para Meninas" se tornou
alvo de discussédo no ano de 2020 quando emergiram questionamentos a respeito
dos limites da privacidade de uma crianca transformada em produto rentavel. A mae
da menina compartilhou varios videos em que ela era exposta a situagdes bastante
desconfortaveis.263 O outro caso ocorreu no ano de 2021. A méae apagou a conta da
filha em uma rede social (TikTok) que contava com mais de 2 milhdes de

seguidores. A genitora fundamentou sua decisdo — em um texto compartilhado — na

261 BANDEIRA, Susana Figueiredo. A mediagdo como meio privilegiado de resolugéo de litigios. In:
COSTA, Ana Soares da et al. Julgados de paz e mediagao: um novo conceito de justica. Lisboa:
AAFDL, 2002. p. 116.

262 BACELLAR, Roberto Portugal. Sustentabilidade do Poder Judiciario e a mediacdo na sociedade
brasileira. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coord). Mediagédo de conflitos:
novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 83. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/26994/Media%c3%a7%c3%a30o_Conflitos_Novo_Parad
igma.pdf. Acesso em: 05 ago. 2023.

263 Os detalhes da histéria citada podem ser encontrados na reportagem realizada pelo Jornal Folha
de Sao Paulo, com o titulo: "Caso Bel para meninas e a exposicdo infantil nas redes sociais".
(MANDELLI, Mariana. Caso 'Bel para Meninas' e a exposicdo infantil nas redes. Folha de
S.Paulo, 28 maio 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/educacao/2020/05/caso-
bel-para-meninas-e-a-exposicao-infantil-nas-redes.shtml. Acesso em: 20 ago. 2023).
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influéncia de comentarios, positivos e negativos, na autoestima da filha adolescente
de 14 anos.264

Ao que tudo indica, na primeira situagédo a genitora colocou a filha em situagéo
desconfortavel, restringindo seus direitos. Na segunda, por outro lado, se tratou de
conduta da mae passivel de ser entendida como autoritaria, mas visando ao bem-
estar da filha. Nas duas situagdes € possivel verificar que as opinides e os interesses
das maes estavam em sentido oposto ao das filhas. Para evitar situagdes de conflito,
uma boa solugdo poderia ser a utilizagdo da mediagao, para que pudessem ser
ouvidas as opinides e, com dialogo e em consenso, chegar a um acordo.

O entendimento decorrente da doutrina contemporanea, vinculada a
constitucionalizagado do Direito Civil e a doutrina da protecao integral, traz conclusao
no sentido de que é preciso dar voz as criangas e aos adolescentes. Isso porque
eles sao titulares de direitos e, pela condicdo peculiar de pessoas ainda em
desenvolvimento, o melhor interesse deve ser respeitado.

Assim, emergem alguns questionamentos a respeito da mediagcédo familiar:
em que situacdes mediar? Sobre o que mediar? Qual sera o conteudo da mediacao?
Quais pessoas participardao do procedimento? A participagdo de criangas e
adolescentes e a sua oitiva € indicada? Ao longo desse subtopico buscar-se-a
responder tais indagagdes por meio da mediacao familiar, suas especificidades e
dificuldades, sua utilizagdo no ordenamento juridico brasileiro a luz do Direito das

Familias democratico.

2.2.1 A mediacido dentro do ambiente familiar e a sua utilizacdo no ordenamento

juridico brasileiro.

Tendo em vista que a mediacao deve ser utilizada nos conflitos envolvendo
pessoas com vinculos preexistentes, justifica-se o seu emprego nos relacionamentos
familiares. O presente trabalho tem como escopo analisar a possibilidade de

participacao de criangcas e adolescentes nesse procedimento, e, dessa maneira,

264 A histéria da mae que apagou a rede social da filha com milhdes de seguidores foi veiculada,
dentre outras plataformas, pela Uol, com o titulo: "Mae apaga conta da filha com mais de 2
milhdes de seguidores e explica polémica". (FERNANDES, Luisa. Mae apaga conta da filha com
mais de 2 milhdes de seguidores e explica polémica. Pais & Filhos, 21 jul. 2021. Disponivel em:
https://paisefilhos.uol.com.br/familia/mae-apaga-conta-da-filha-com-mais-de-2-milhoes-de-
seguidores-e-explica-polemica/. Acesso em: 20 ago. 2023).



78

verificar de que maneira tal oportunidade garante o acesso a Justi¢a pela populagéo
infantojuvenil.

De acordo com Pocas, "a mediacao familiar, especificamente, € adotada em
conflitos oriundos da relagao entre familiares, e tem como objetivos a facilitacdo da
comunicagao entre os envolvidos, a redugao da litigiosidade e a manutengao das
relagbes pessoais entre pais e filhos".265 Os principais objetivos da mediagao familiar
sao: redugao de conflitos, facilitagdo da comunicacdo entre o (ex-)casal, identificagdo
dos aspectos especificos em conflito em determinado caso, melhor utilizagdo do sistema
legal com a finalidade de alcangar um acordo elaborado pelas proprias partes.266

Portanto, a principal finalidade da mediagcao nao é apenas chegar a um acordo,
mas sim a colaboragdo conseguida através da busca pelo acordo.?6” Dentro desse
aspecto, especificamente no que diz respeito aos relacionamentos familiares, a
mediacdo "proporciona a familia um espago em que podem conversar sobre todos
os temas que seus membros devem tomar decisdes, com ou sem relevancia legal,
integrando de forma harmoniosa tais decisdes e emogdes associadas a elas".268

A mediagcdo comecgou a ser utilizada para resolugao dos conflitos familiares
em torno de 1970 nos Estados Unidos e, posteriormente, a sua aplicagcao se estendeu
para paises do mundo inteiro. No continente europeu o Comité de Ministros do
Conselho da Europa e Estados Membros emitiu a recomendagdo n.° R(98), tragco
01269, com a indicacdo de que é dever, inclusive, dos estados membros instituir e
promover a mediagdo familiar ou, ainda, reforgcar aquela ja existente. Nessa

recomendacao foram enumeradas as vantagens da utilizacdo do procedimento com

265 POCAS, lIsabel. A participacdo das criancas na mediacdo familiar. Revista da Ordem dos
Advogados, Porto, n. 73, p. 835, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793.
Acesso em: 25 mai. 2023.

266 AVILA, Eliedite Mattos (org.). Mediagdo familiar: formacdo de base. Disponivel em:
http://www.tj.sc.gov.br/institucional/mediacaofamiliar/apostila.pdf. Acesso em: 10 abr. 2013. p. 44;
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Servigo de mediagao familiar. Santa Catarina,
2004. Disponivel em: http://www.tj.sc.gov.br/institucional/mediacaofamiliar/apostila,pdf. Acesso
em: 22 ago. 2023.

267 RISOLIA DE ALCARO, M. Mediacién familiar: el mediador y los intereses en juego en la
mediacién. In: GOTHEIL, Julio; SHIFFRIN, Adriana (dir.). Mediacién: una transformacion en la
cultura. Barcelona: Paidos Ibérica, 1996. p. 115.

268 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién préactica: la
comunicacién a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 32, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d LA MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.

269 Disponivel em: https://e-justice.europa.eu/386/PT/legislation. Acesso em: 28 jan. 2024.
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base em experiéncias realizadas em alguns paises, com destaque a manutengao das
relagbes pessoais entre pais e filhos e da celeridade do processo.

Nesse contexto, "a insercdo da mediacao de causas de natureza familiar €, de
maneira inquestionavel, sinbnimo de avancgo social, maturidade legislativa e incremento
na efetividade e na pacificagdo social".2’0 Dentre 0s meios consensuais para
resolucdo dos conflitos, a mediacao é identificada como a forma mais adequada
para dirimir as confrontacdes existentes nas relacdes familiares, uma vez que as
divergéncias sao identificadas como chances para verificar a razdo dos conflitos e,
por conta disso, trabalhar na prevencao de futuros desentendimentos.2’1

A solucdo encontrada por meio da mediacdo atende mais os interesses das
partes, uma vez que sao tomadas pelas proprias pessoas envolvidas. No caso de
acdes ajuizadas perante o Poder Judiciario, sdo produzidas provas e a decisao é
tomada pelo magistrado com base em suas percep¢des dos elementos probatdrios
produzidos durante a instrugdo processual. A esse respeito, destaca-se o escélio de

Goncalves:

A mediagcdo na seara do direito de familia tende a encontrar um proficuo
terreno fértil, uma vez que viabiliza solugées do conflito. Ou mesmo, pode
detectar o seu inicio e dizima-lo por profissionais que estejam proximos aos
fatos e a vida do casal e da familia. Sem contar que as resolugdes e o
restabelecimento da paz efetiva-se em um tempo mais rapido, obtendo-se
um menor desgaste nas relagdes familiares e, principalmente, evitando
traumas quando ha filhos. Por tais caracteristicas, a mediagdo familiar vem
reforcar as tendéncias atuais em permitir uma realizagdo de justica nesse
campo, pois propicia um dialogo sem bloqueio, verdadeiro entre as partes,
cada qual indicando seus motivos e razbes aos mediadores, com maior
autenticidade e abertura para negociagao de propostas e contrapropostas,
podendo atingir um consenso satisfatério. Incentivar que as questdes
privadas sejam resolvidas nessa esfera, significa, além de uma economia de
tempo e dinheiro do Poder Publico, uma solugdo com maior aceitagao e
eficacia social.272

Dessa forma, a mediagdo € uma alternativa viavel e possivel para dirimir

questdes familiares, compreendida como uma forma alternativa ao processo litigioso,

270 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagéo no direito de familia e o acesso a justica. In: CASELLA, Paulo
Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.). Mediagéo de conflitos: novo paradigma de acesso a
justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 304.

271 SCHAEFER, Rafaela Peixoto; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéo de conflitos: uma analise a
partir da evolugao histérica e legislativa das formagdes familiares. Scientia luris, Londrina, v. 24,
n. 3, p. 47, nov. 2020.

272 GONCALVES, Wilson José. Unido estavel e as alternativas para facilitar a sua conversio em
casamento. 1998. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
1998. p. 152-154.
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em que além de buscar uma solugéo, as partes tém como finalidade o dialogo e o
consenso. Com o auxilio do mediador, essa solugao deve atender as peculiaridades
da familia como um todo.

A mediacgao familiar pode ser definida como uma intervengédo em um conflito
por parte de uma terceira pessoa, imparcial e neutra, sem nenhum poder decisorio,
com a concordancia das partes, para que elas mesmas consigam desenvolver um
acordo viavel, satisfatorio e capaz de responder as necessidades de todos os
membros da familia, em especial os filhos e filhas. Nas palavras de Ripol-Millet, a
mediacdo visa "reduzir a irracionalidade das partes em conflito sobre a separacao,
evitando recriminagdes pessoais, em que o foco deve ser o problemas atuais e suas
solugdes viaveis".273

Os conflitos familiares passiveis de serem dirimidos através da mediagao
sdo aqueles tipicos da separacéo, como o estabelecimento da guarda e a residéncia
principal do filho, regime de convivéncia, pagamento de pensado alimenticia, dentre
outros. Além dos conflitos familiares tipicos, deve-se considerar também as
situagdes em que os interesses e necessidade dos genitores e dos filhos nao
coincidem.274

Diante dos conflitos familiares envolvendo os filhos, a mediacédo familiar é
uma forma pela qual os genitores podem entender melhor os infantes e em
decorréncia disso, levar em consideracdo as necessidades e sentimentos deles.
Outrossim, a mediagao € identificada como um recurso que favorece uma educacao
mais centrada na crianga e no adolescente, permitindo a separagao dos sentimentos
de raiva e ressentimento entre os ex-companheiros para filtrar a projegao nos filhos.275

Tendo em vista a existéncia de direitos dos infantes envolvidos nos
relacionamentos familiares, Mirelles destaca que a participacdo de criangas e
adolescentes na mediacao familiar constitui um mecanismo que facilita a realizagao e

garantia dos interesses, tanto das pessoas adultas quanto dos menores de idade.276

273 RIPOL-MILLET, Alex. Mediacién familiar. Barcelona: Paidés, 2000. p.44. Disponivel em:
https://www.avntf-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/Mediaci%C3%B3n-Familiar.-
%C3%81lex-Ripoll-Millet.pdf. Acesso em: 22 jul. 2023.

274 PARKINSON, Lisa. Mediacién familiar: teoria y practica: principios y estrategias operativas.
Barcelona: Gedisa, 2005. p. 180.

275 PARKINSON, Lisa. Mediacion familiar: teoria y practica: principios y estrategias operativas.
Barcelona: Gedisa, 2005. p. 206.

276 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juérez, v.4, n. 8, p. 106, 2021. Disponivel em:
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Essa mesma autora esclarece que esse envolvimento favorece que os interesses,
necessidades e desejos sejam integrados na discussao e no acordo entabulado
entre os pais.277

O que se verifica é que, no ambito brasileiro, a utilizagdo da mediagao familiar
estd aumentando significativamente, em razdo da morosidade do Poder Judiciario na
solucao dessas questdes, assim como na dificuldade de que as decisdes acerca do
dia a dia de uma familia sejam tomadas unicamente pelo magistrado. Através de
pesquisas quantitativas e qualitativas realizadas nas Comarcas de Cascavel/PR e no
ambito do CEJUSC - extensdo UNICESUMAR em Maringa -, a conclusédo é que a
porcentagem de solug¢des obtidas através de sessbdes de mediagbes é maior e mais
efetiva em comparagdo com os numeros de processos litigiosos resolvidos pelo
Poder Judiciario.278

Segundo a pesquisa "Mediacdo e Conciliagdo avaliadas empiricamente:
jurimetria para propositura de ag¢des eficientes", divulgada pelo projeto do Conselho
Nacional de Justica, os processos da esfera do Direito das Familias sdao os que tém
mais chances de serem concluidos por intermédio de acordos obtidos com a

mediacdo.279 O resultado da pesquisa indicada que os casos de familia sdo os que

http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD %20
de%20NNA.pdf?sequence=18&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

277 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 108, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

278 Uma das pesquisas realizadas foi desenvolvida no ambito do CEJUSC - Extensdo
UNICESUMAR no periodo de 2016 a 2018 e a conclusao foi no sentido de que no lapso temporal
observado houve um aumento significativo (27,19%) de solu¢des de conflitos familiares através
de mediagdes pré-processuais realizadas no CEJUSC .(LAGO, Andrea Carla de Moraes Pereira;
RAMAJO, Carmem Lucia Rodrigues; MANETA, Ana Maria Silva. Mediagao familiar: andlise de
cases no ambito do CEJUSC — extensao UNICESUMAR no periodo de 2016 a 2018; Revista de
Direitos Sociais e Politicas Publicas — UNIFAFIBE, v. 10, n. 1, p. 56-94, 2022. Disponivel em:
https://portal.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub. Acesso em: 1.° jun.
2023). O outro trabalho analisado foi desenvolvido levando-se em consideracdo a efetividade
da mediacao nas agdes de familia na Comarca de Cascavel/PR e o resultado foi de que no
grupo estudado a aplicagdo da mediagdo de conflitos atingiu niveis de acordos acima dos
70% (setenta por cento) e a porcentagem de ndo acordos foi inferior a 25% (vinte e cinco
por cento) (POMINI, Josiane Campos Tegon. A efetividade da mediacdo nas acbes de familia
na Comarca de Cascavel/PR. Anima Educacao, 2020. Disponivel em:
ht:[)ps://repositorio.animaeducacao.com.br/bitstream/ANIMA/3914/6/ANIMA3914.pdf. Acesso em:
1. jun. 2023).

279 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Conflitos familiares sdo os mais suscetiveis a acordos, aponta
pesquisa. Agéncia CNJ de Noticias, 31 maio 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
conflitos-familiares-sao-os-mais-suscetiveis-a-acordos-aponta-pesquisa/. Acesso em: 25 ago.
2023; BRASIL. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Mediagdo e conciliagdo avaliadas
empiricamente: jurimetria para proposicao de agdes eficientes. Brasilia: CNJ, 2019. (Justica
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apresentam melhores resultados nas sessbes de mediagdo, pois "se tratam de
relacbes de trato sucessivo e, por esse motivo, € muito importante manter ou
reestruturar os lagos que unem essas pessoas".280

A vista dos sentimentos envolvidos nos relacionamentos familiares, busca-se
uma mudanga na resolugdo desses litigios, atuando mais com foco na
reestruturacao da familia, considerando os interesses individuais de cada um, motivo
pelo qual o estudo da mediacao e da oitiva de criangas e adolescentes durante esse

procedimento € importante.

2.2.2 Especificidades do procedimento da mediacao familiar e suas dificuldades

As situacbdes de conflitos familiares devem receber a atengdo devida na
busca por solugdes adequadas, tendo em vista a complexidade dessas demandas,
uma vez que envolvem os mais diversos sentimentos, como emocodes, expectativas e
magoas, 0s quais se acumulam ao longo do tempo pelos relacionamentos familiares.
Partindo dessa maxima, o procedimento da mediacado familiar deve ser utilizado de
acordo com as particularidades dos conflitos.

A implantagao da mediacao familiar no sistema de justica ocorreu como uma
alternativa de contencéo dos conflitos nessa seara que nao encontravam solugcao?81,
sendo que nesse procedimento a busca é pela melhor definicao a partir da situagao
existente. Isso porque, "quando um homem e uma mulher se separam, é o
casamento que acaba, nao a familia. Com o término do casamento, a familia transita
para um outro tipo de organizagao".282

Conforme anteriormente explicitado, além dos conflitos tipicos envolvendo o
relacionamento conjugal que influenciam na vida dos filhos, também deve-se

considerar a mediacao para a resolugao dos problemas envolvendo interesses dos pais

Pesquisa). Relatério analitico propositivo. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/321. Acesso em: 25 ago. 2023.

280 BRASIL. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Mediagao e conciliagido avaliadas empiricamente:
jurimetria para proposigcado de agdes eficientes. Brasilia: CNJ, 2019. (Justica Pesquisa). Relatério
analitico propositivo. p. 142. Disponivel em: https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/handle/123456789/321.
Acesso em: 25 ago. 2023.

281 CURI, Sara; GIANELLA, Carolina. Mediacion y violéncia familiar em el contexto judicial. Revista
La Ley Gran Cuyo, Mendoza, v. 7, n. 3, p. 305, jun. 2002.

282 MJALDONADO, Maria Tereza. As mutagdes da familia contemporanea: novas questdes, novos
problemas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 54.
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e dos filhos em conflito. Nao obstante as transformacgdes ocorridas nas familias desde a

Constituicao Federal de 1988, a mediagao familiar pode ser assinalada como

[...] o processo de construcdo e reconstrugdo do vinculo familiar sobre os
olhos da autonomia e da responsabilidade das partes afetadas por um
conflito, em cujo processo intervém o mediador familiar, terceiro imparcial,
independenente, qualificado e sem nenhum poder de decis&o.283

Com relacao ao procedimento especifico da mediagéo familiar, Ruiz clarifica
que o casal deve se reunir em um ambiente adequado com o mediador, em uma
mesa redonda que permita a troca de olhares entre todos os presentes, quando,
partirdo para a busca da solugdo que potencialize as condicdes mais favoraveis e
minimize o desgaste e o prejuizo.?84 Para os casos em que os filhos também
participem do processo, a metodologia devera ser escolhida de acordo com os
interesses dos infantes, respeitando-se a maneira pela qual os seus direitos serao
resguardados.

Consequentemente, as peculiaridades das relagcées familiares influenciam a
maneira pela qual o procedimento deve ser conduzido, o que evidencia que cada
relagao é unica e possui suas proprias caracteristicas. A respeito das intervencdes a
serem realizadas no contexto familiar, "é preciso levar em consideragao as possiveis
repercussdes, quer positivas, quer negativas, em especial sobre os filhos, sujeitos
em formacéao, e sobre os seus diferentes personagens, considerando momentos do
ciclo da vida em que se encontram".285

Apesar dos inquestionaveis beneficios da mediagcdo para a resolucdo de
conflitos familiares, a sua aplicagdo nao é recomendavel em todos os casos, em
virtude da possibilidade de colocar em risco quem se encontra em uma posigao de

desvantagem ou quando n&o foram geradas condigbes para uma conversa dialdgica.286

283 BERGARECHE, Véase Luquim. Teoria e practica de la mediacion familiar intrajudicial y
extrajudicial en Espana. Madrid: Civitas, 2007. 73-74.

284 RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagéo no direito de familia e o acesso a justica. In: CASELLA, Paulo
Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (coords.). Mediagéo de conflitos: novo paradigma de acesso a
justica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 296.

285 ALMEIDA, Tania. Particularidades da mediacdo familiar. /n: MARODIN, Marlene; MOLINARI,
Fernanda (org.). Mediagdo de conflitos: paradigmas contemporaneos e fundamentos para a
pratica. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2016. p. 301.

286 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 100, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.
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Ripol-Millet especifica situagdbes em que além de nao ser considerada util, a
mediacao familiar também é contraindicada, quais sejam, quando houver abuso fisico
de criangas ou negligéncia em seus cuidados, histérico de atendimento da familias
pela rede de protecgéo, conflito judicial frequente sobre o divércio e quando uma das
partes apresenta problemas psiquiatricos ou comportamentos violentos e
antissociais.287

Além do mais, é preciso que o casal efetivamente tenha tomado a decisao
de se separar, a0 menos por uma das partes, para que o campo de atuacido da
mediagcdo ndo se confunda com o assessoramento juridico ou terapia psicologica.
A mediagao deveria ser solicitada antes do inicio do processo juridico, mas € cabivel
em qualquer etapa desse, inclusive quando os cénjuges nao ficam satisfeitos com a
decisdo judicial, nas hipoteses em que o proprio magistrado considera oportuno em
beneficio do menor de idade, quando existem conflitos entre irmaos gerados por
herangca ou para estabelecimento de responsabilidades com outros membros da
unidade familiares, desavencas derivadas da relacao entre pais e filhos, etc.288

Existem algumas estratégias de intervencdo na mediagao que podem melhorar
a utilizagcdo do procedimento, uma vez que as relagdes sdao complexas e o0s
sentimentos envolvidos se afloram. Tendo em vista que no seio familiar a pessoa ira
vivenciar as situagcdes diarias da vida, as desavencgas ocorridas sao peculiares, o
que justifica a tentativa de efetivamente pacificar os conflitos. A esse respeito,

oportuno ressaltar os itens citados por Ripol-Millet como taticas de conducgéo:

1. Uso de técnicas baseadas em relatos alternativos. Alguns mediadores
familiares formados em técnicas de comunicacdo sao capazes de elaborar
relatos alternativos aos apresentados pelas partes que incluam os temas
fundamentais, com énfase no que ambas as partes contribuiram e deixando
de fora questdes menores ou pessoais.

2. Uso do tempo. O mediador sabe dominar o contexto dentro do qual as
partes debatem seus interesses. Os ritmos, as pausas, a criagdo do clima
adequado, acordos com relagdo ao numero de sessbes permitem uma
melhor condugao da situagao. A experiéncia com o trabalho familiar ajudara
o0 mediador a ser diretivo e eficaz na criagdo de um quadro produtivo.

287 RIPOL-MILLET, Alex. Mediacion familiar. Barcelona: Paidds, 2000. p. 63. Disponivel em:
https://www.avntf-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/Mediaci%C3%B3n-Familiar.-
%C3%81lex-Ripoll-Millet.pdf. Acesso em: 22 jul. 2023.

288 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién préactica: la
comunicacién a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 40, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d LA MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.
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3. Uso de resumos e graficos. Alguns mediadores utilizam vantajosamente
recursos graficos que permitem que vocé visualize o ponto em que deseja
encontrar a negociacao, as questdes ja resolvidas e aquelas postergadas.

4. Uso de mondlogos. Essa técnica permite tomar o poder — ou retoma-lo quando
se tiver perdido — sobre a sessdo, uma vez que acalma o clima tenso entre o
casal e permite ao mediador reestabelecer um ambiente propicio ao dialogo.
5. Uso de suposicoes. A explicagdo de hipéteses que avangam na medida em
que as sessdes acontecem pode ser um bom instrumento aos mediadores
familiares.

6. Conscientizagdo e retificagcdo da possivel falta de neutralidade do
mediador. O trabalho com mais de um mediador pode ajudar a garantir que
a posicao do mediador foi mantida neutra, evitando imperctiveis vantagens
para uma das partes.289

Em complemento a essa tentativa de qualificagdo do procedimento para
garantir que as singularidades do procedimento familiar sejam respeitadas, Serrano
compreende que as técnicas da mediagdo familiar se agrupam em duas grandes
secOes, a comunicagcao e a resolucdo dos problemas. Nesse cenario, a primeira €
utilizada como caminho para a segunda. Assim sendo, € preciso vencer 0S
obstaculos da comunicabilidade para tentar obter a verdade real dos fatos.

Para isso, algumas técnicas sao utilizadas. Como por exemplo, a “escuta
ativa” para entender as necessidades e sentimentos de outra pessoas; a "bola de
cristal", que trabalha com a motivacdo, na medida em que projeta uma situagcdo do
futuro para criar novas expectativas; representacao grafica, ilustracdo de diferentes
posi¢des para possibilitar uma visao global da realidade; proposicao de alternativas,
qguando o mediador detecta que as partes estdo muito fechadas, ele langa propostas
gerais; clarificacdo dos termos que n&o sao claros para as partes; e
restabelecimento das alternancias de poder, que € uma técnica pela qual o mediador
continuamente estabelece um equilibrio entre as partes na hora de falar, para
expressar sensagdes e emogoes.20

As dificuldades durante a mediacdo demonstram a necessidade de utilizagio
de técnicas diferentes quando o conflito ocorre no seio das familias, uma vez que
nesses conflitos ha "temores, queixas, magoas e sentimentos confusos de amor e
odio, razao pela qual a resposta deve responder aos anseios daqueles que buscam

resgatar danos emocionais".2®! Os novos horizontes trazidos com a resolugao

289 RIPOL-MILLET, Alex. Mediacién familiar. Barcelona: Paidés, 2000. p. 45. Disponivel em:
https://www.avntf-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/Mediaci%C3%B3n-Familiar.-
%C3%81lex-Ripoll-Millet.pdf. Acesso em: 22 jul. 2023.

290 SERRANO, Maria Paz Garcia-Longoria; URIOS, Antonia Sanchez. La mediacién familiar como
forma de respuesta a los conflitctos familiares. Portularia, v. 4, p. 261-268, 2004.

291 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 327.
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pacifica de conflitos na seara oportunizam aos préprios envolvidos a administracao
do conflto com seus diversos enfoques para que a abordagem seja ampla e
positiva.

Um aspecto que merece destaque é a existéncia de conflitos envolvendo os
interesses de criangas e adolescentes, tanto aqueles relacionados aos genitores e
que influenciam na vida dos filhos, assim como aqueles decorrentes do proprio
relacionamento entre os pais e a prole. Nessa perspectiva, entende-se que a
mediacao familiar € ampla e pode envolver diferentes atores dentro do nucleo
familiar, inclusive com a participacao dos filhos nas situa¢des que lhes digam respeito.292

Destarte, sob o angulo dos conflitos da area familiar e a mudancga de paradigma
em busca do dialogo e da democratica, a mediacdo € uma opg¢éo para a resolugao
dos conflitos. Isso se ampara pela mudanga de contexto na vida dos individuos para
minimizar os danos, tendo como foco principal o restabelecimento dos vinculos e o

respeito dos interesses e direitos de todos os envolvidos na situagéo.

2.2.3 Mediagéao familiar a luz do Direito das Familias democratico

A utilizacdo da mediacdo no contexto familiar possibilita a concretizagao do
Direito das Familias democratico, na medida em que aborda o respeito mutuo nas
relagbes entre pais e filhos, (ex-)cdnjuges e companheiros e demais membros da
familia. As repercussdes de ponderar os pontos de vista de cada um, considerar as
diferentes fases da vida, as opinides divergentes e semelhantes, assim como os
aspectos que dificultam ou impossibilitam o desenvolvimento harménico das relagdes,
conduzem a analise da situagédo de acordo em sua amplitude.

Tendo em vista que o conflito € inerente as relagbes humanas, as familias
nao fogem dessa circunstancia . Todavia, nesses relacionamentos € necessario
considerar suas potencialidades e especificidades, especialmente entre pais e filhos.

Nesse interim, é importante destacar as diversas formas de familias reconhecidas

apos a Constituicdo de 1988 e seu aspecto transformador das vidas humanas.

292 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 98, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%Z20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.
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A familia é identificada como um sistema vivo, ndo estatico, uma vez que
passa por diversas transformagdes, em que pessoas ligadas por lagos sanguineos
ou de afetos interagem diariamente, o que pode gerar conflitos. Logo, a familia é
constituida por pessoas, suas relagdes e seus conflitos. Neste contexto, busca-se o
desenvolvimento da individualizagao de cada membro, bem como, o sentimento de
pertinéncia.293

No primeiro capitulo fez-se referéncia as familias democraticas e solidarista,
mas nesse momento é oportuno trazer novamente, tendo em vista a importancia do
respeito a todas as pessoas do relacionamento familiar e da primazia pelo dialogo nas
decisdes. Essa ideia pressupde igualdade, respeito mutuo, autonomia, tomada de
decisdo através da comunicacao e integracao social.??4 Conforme ensina Bodin de
Moraes, nessa perspectiva de familia, "a tomada de decisdo deve ser feita através
da comunicacao, através do falar e do ouvir. Mas tampouco falta autoridade na
familia; no entanto € uma autoridade democratica que ouve, discute e argumenta".29

A dignidade da pessoa humana possui infima relagdo com as familias
democraticas, tendo em vista que cada membro que a compde deve ser respeitado,
incentivado e tutelado. O fio condutor dessa conexao é a constitucionalizagéo do Direito
das Familias e das Infancias, em razao da superagao da visao institucional das familias
e do reconhecimento da populacao infantojuvenil como sujeitos de direito.

A interpretacdo das relagdes familiares através da perspectiva civil-
constitucional € necessaria, em razdo das mudancas ocorridas nos relacionamentos
nos ultimos tempos, em especial pelas novas espécies de familias reconhecidas,
pela igualdade entre homens e mulheres e pelas alteragbes nos relacionamentos
entre pais e filhos.2% Além do mais, a democratizacdo das relacdes familiares é
elemento para a concretizagdo da protecéo integral de criangas e adolescentes em
sua integralidade, através do reconhecimento da populacédo infantojuvenil como

pessoas ainda em desenvolvimento. Por intermédio das evolugdes nos

293 CEZAR-FERREIRA, Veronica A. da Motta. Familia, separagio e mediagdo: uma vis&o psicojuridica.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011. p. 53.

294 GIDDENS, Anthony. A terceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social
democracia. Rio de Janeiro: Record, 1999. p. 98.

295 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democratica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia: familia e dignidade humana.
Belo Horizonte: IBDFam, 2006. p. 6. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/31.pdf.
Acesso em: 20 set. 2023.

296 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 395.
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relacionamentos entre pais e filhos, sobrevieram condigdes favoraveis para a
formacgao e desenvolvimento pleno da personalidade dos infantes.

Cada familia tem a sua prépria ordem de coeréncia interna, conforme as
suas vivéncias diarias e 0 meio em que esta inserida, sendo que é desse ambiente
que sobressai a organizagao e distribuicdo de papeis. No que diz respeito a
influéncia da mediagédo nessa conjuntura, entende-se que esse procedimento oferece
a familia envolvida uma nova identidade, com o restabelecimento da organizacao
familiar, ainda que com novos significados.297

Acerca do viés democratico, a utilizacdo da mediacao familiar traz um ambiente
de tolerancia, compreensao, respeito e solidariedade, especialmente diante da
possibilidade de criangcas e adolescentes também participarem desse
procedimento.29¢ Tal situagdo potencializa a possibilidade de os menores de idade,
assim como todos os envolvidos na relagdo, auxiliar na tomada das decisdes que
Ihes dizem respeito. Sobre a importancia da mediac&o para a resolugcédo dos conflitos

familiares, destaca-se o seguinte escolio de Schaefer e Spengler:

As familias sdo nucleos em constante transformacdo. As formagdes que
antigamente recebiam demasiada influéncia religiosa, hodiernamente
estabelecem-se pelos vinculos afetivos. O instituto da familia e a complexidade
de suas relagdes requer uma proposta pacifica de gestdo de controvérsias.
A mediagdo € uma ferramenta consensual que possibilita a mudanga do
paradigma conflitivo e a harmonizacdo social. A finalidade & oferecer um
espacgo neutro no marco dos conflitos familiares, com base na cooperacao,
na escuta mutua entre os membros da familia, sobretudo com respeito, que é
a chave para que uma familia funcione. Também é utilizada para identificar
os reais interesses dos mediandos, com o objetivo de conseguir um acordo
solido e que possa abarcar as demandas de todos os membros da familia,
consumando-se, assim, uma solugcdo democratica no ambiente familiar.29°

A mediagao familiar usufrui de todas as vantagens desse procedimento, o
que possibilita que os mediandos ajam com maior liberdade para decidir o que é

mais conveniente, com o auxilio do mediador e permite, inclusive, a participacao de

297 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién préactica: la
comunicacion a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 31-54, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225_d_LA MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.

298 \VALDEBENITO, Caterine. Presencia de los nifios y nifias en la Mediacién Familiar en Chile. RumboTs,
Santiago, v. 7, n. 7, p. 58, 2013. Disponivel em: http://revistafacso.ucentral.cl/index.php/
rumbos/article/view/138/134. Acesso em: 12 jun. 2023.

299 SCHAEFER, Rafaela Peixoto; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagéo de conflitos: uma analise a
partir da evolugéo histérica e legislativa das formagdes familiares. Scientia luris, Londrina, v. 24,
n. 3, p. 33, nov. 2020.
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criangas e adolescentes, desde que com a adocdo das cautelas necessarias.
A utilizacdo da mediagao dentro do ambiente familiar da mais espago para a
concretizagdo da democracia e da promogéo da igualdade entre os membros, dado
que cria um espaco cooperativo, que permite o avanco do dialogo e restabelece a
comunicacao entre os familiares.

De acordo com Ripol-Millet, a democratizagédo dos relacionamentos familiares
na mediacao familiar € concretizada a partir da cooperagao entre os seus membros,
especialmente entre pais e filhos.3%0 Diante do cenario de promog¢ao de todas as
pessoas, € preciso reconhecer a diversidade dos grupos familiares e considerar
criancas e adolescentes como atores desse relacionamento, motivo pelo qual a sua
oitiva nos assuntos que lhes digam respeito € defendida.301

Nesse aspecto, € importante o estudo da possibilidade de participagdo de
criangas e adolescentes durante o procedimento da mediagao familiar, com a busca de
uma relagdo dialdgica entre adultos e os menores de idade, o que é uma forma
concreta de efetivar os direitos da populagao infantojuvenil. Conforme o entendimento
de Tonucci, "a atitude dos adultos de permitir a participacdo de criancas e
adolescentes faz com que as criangas se sintam a vontade para se expressar, mas €
necessario mais do que isso, uma vez que todas as criangas falam, mas nem
sempre os adultos sdo capazes de entender a mensagem".302

Tendo em consideragdo a modernizagéo da justica, com a promog¢ao dos
métodos consensuais de resolugdo dos conflitos e seus incontaveis beneficios, a
mediagcdo € um mecanismo interessante para auxiliar nas relagdes familiares. O
estudo nessa dissertagdo se apoia no aumento dos casos de utilizagdo, na busca
pela democratizacdo dos membros da familia e especialmente para o respeito aos

direitos dos infantes e adolescentes.

300 RIPOL-MILLET, Alex. Mediacién familiar. Barcelona: Paidés, 2000. p. 11. Disponivel em:
https://www.avntf-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/Mediaci%C3%B3n-Familiar.-
%C3%81lex-Ripoll-Millet.pdf. Acesso em: 22 jul. 2023.

301 Aqui, entende-se pela utilizagdo no plural de familias, em virtude da diversidade de grupos
familiares existentes, especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988, ponto de vista defendido
por Maria de Lourdes Almada Mirelles. (MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion
familiar y el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v. 4, n. 8, p. 101,
2021. Disponivel em: http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20
familiar%20y%20DD%20 de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023).

302 TONUCCI, Fancisco. Cuando los nifios dicen: jBasta! Buenos Aires: Editorial Losad, 2003. p. 21.



90

2.3 AS FAMILIAS DEMOCRATICAS E O RECONHECIMENTO DE CRIANGAS E
ADOLESCENTES COMO SUJEITOS ATIVOS DE DIREITO NA MEDIAGAO
FAMILIAR

Em razao da importancia das familias como instituicdo social, as situacoes
de conflitos entre as pessoas nessa relacao devem, necessariamente, ser dirimidas,
0 que pode ser realizado com a mediagao familiar. Diante de tais circunstancias, a
familia é identificada como uma area prioritaria para a mediagao, com a finalidade de
reduzir os danos nos relacionamentos e possibilitar o consenso para a resolugao do
litigio.

Ao considerar os interesses e direitos dos filhos menores de idade, é preciso
que o procedimento seja conduzido em observancia ao melhor interesse e da
protecéo integral dos infantes303, para manter e reorganizar as responsabilidades
parentais em suas fun¢des e também ordenar eventuais opinides divergentes entre
pais e filhos. A vista disso, é necessario que criangas e adolescentes deixem de ser
identificados apenas como partes envolvidas e passem a ser considerados como
personagens do relacionamento familiar.

Ocorre que os interesses proprios de criancas e adolescentes geralmente
sdo desconhecidos e ignorados, em razao da dificuldade no acesso a Justica por
eles. Possibilitar a participacdo de criancas e adolescentes na mediagao familiar é
uma forma de efetivacdo da doutrina da protecao integral. Garantir essa participagao
€ resguardar o direito de serem ouvidos e terem suas opinides consideradas nos
assuntos que |hes atingem.304

A esse respeito, o principio da autonomia progressiva repercute no regime
de capacidade do Cdédigo Civil e também no plano processual, uma vez que "a
efetivacdo da norma depende de instrumentos de natureza procedimental que

favorecam a participacdo por criangas e adolescentes nas questbes que l|hes

303 Apesar de ja haver sido tratado sobre o melhor interesse e a protecdo integral de criancas e
adolescentes, previstos no artigo 227 da CF e no artigo 3.° do ECA, uma rapida abordagem sobre
0 assunto para relembrar é necessaria. O melhor interesse deve ser o fio condutor das decisdes
tomadas envolvendo os menores de idade, as quais devem se fundamentar na melhor opgéo a
ser tomada para a primazia dos direitos fundamentais da populacao infantojuvenil. A seu turno, a
protecéo integral reconhece as criangas e os adolescentes como sujeitos de direito, destinatarios
de absoluta prioridade, mas sem deixar de lado a condi¢gao peculiar de serem pessoas ainda em
desenvolvimento.

304 FERREIRA, Paulo Alexandre Milheiro Gaspar. Audigdo de criangas e jovens na mediagio
familiar nos casos de separagao e divércio. 2013. Tese (Doutorado) — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade Técnica de Lisboa, Lisboa, 2013. p. 135.
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afetam".305 A partir da exaltagédo de que é preciso compreender os infantes como
sujeitos ativos de direitos, a avaliagao do nivel de entendimento, de acordo com sua
etapa de desenvolvimento, deve ser aferida em cada caso para orientar as medidas
a serem adotadas, garantindo-lhe o direito de ser ouvido e que sua opinidao seja
considerada.

O que se observa € que aos poucos espagos comegam a ser abertos para a
participacdo de criangas adolescentes em contextos de mediagao familiar3%, tendo
como premissa que essa escuta pressupde um profissional habilitado e com
conhecimento diferenciado nestes contextos, que entenda a importancia e a
relevancia dessa acao. Mais do que possibilitar a participagcdo, deve haver a
compreensao de suas percepgoes e partilhas para identificar as reais necessidades
e desejos.307

Possibilitar a participagdo da populagao infantojuvenil na mediagédo familiar
nos casos que lhes dizem respeito € uma forma de garantia de seus direitos. O tema
€ importante tanto nas situacbdes de divorcio, quando se é utilizada a mediagao
familiar classica, assim como nos litigios envolvendo pais e filhos, quando deve ser

implementada a mediag&o intergeracional.

2.3.1 Mediacao familiar classica

Na esfera do Direito das Familias, quando se esta diante de um conflito, a
abordagem deve necessariamente ser realizada de maneira cautelosa. A mediagao
€ um instrumento para tornar a comunicagdo entre os membros da familia mais clara.
Nas situagdes em que as decisdes influenciardo também na vida dos filhos menores
de idade, o essencial € que ambos 0s genitores construam uma parceria e exergam
seus papeis e funcdes parentais com enfoque no desenvolvimento saudavel de seus
filhos em comum.

A mediagao familiar classica diz respeito aos litigios entre adultos, mas que

podem afetar criangcas. Dessa forma, o procedimento deve ser gerido com a

305 TORRENS, Maria Claudia. Autonomia progresiva: evolucién de las facultades de ninas, nifios e
adolescentes. Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Astrea, 2019. p. 198.

306 QUINTALHA, Anabela. Mediagao familiar: entre a teoria e a pratica os casos reais. In: CUNHA,
Pedro (coord.). Il Coloéquio sobre mediagao: reflexdes sobre praticas. 2. ed. Porto: Edicoes
Universidade Fernando Pessoa, 2008. p. 51-62.

307 POCAS, Isabel. A participagdo das criangas em mediagao familiar. Comunicacédo apresentada
no | Congresso Internacional de Mediagao. 07 out. 2010.
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finalidade de que as solugdes encontradas sejam satisfatorias tanto aos interesses
do homem e da mulher, mas também da crianga.3%8 A esse respeito, Lopes
esclarece que a mediagao familiar classica refere-se a "casais que, além da ruptura,
devem imperativamente conservar as relacbes entre os pais, em seu proprio
interesse e no interesse dos filhos envolvidos".309

O conflito entre o casal que deseja se separar ou pretende a dissolu¢gdo da unido
estavel, além de envolver matérias de Direito, também é de esséncia afetiva,
psicologica e relacional. Assim sendo, o direcionamento do procedimento da
mediacado familiar deve se atentar que mesmo apds a ruptura do relacionamento, os
casais devem administrar a autoridade parental sem deixar considerar os interesses
dos filhos menores de idade envolvidos na questao.310

Dessa forma, quando as desavengas envolvem questdes familiares, € comum
que os interesses dos filhos também estejam envolvidos, razdo pela qual a busca por um
ambiente saudavel e respeitoso deve ser ainda mais acentuada. Essa primeira forma de
mediacao analisada —classica — geralmente ocorre com a ruptura de relacionamentos,
nos casos de separacao e divorcios3!!, para tratar de questdes relacionadas a guarda,
regime de convivéncia, pagamento de alimentos, partilha de bens, etc.

As pessoas envolvidas na mediagdo devem ser responsaveis, uma vez que
as questodes ali resolvidas irdo nortear a vida nas relagdes pessoais e familiares.312 A
respeito da mediacdo familiar classica, Parkinson destaca que "um dos paradoxos
da mediacao familiar € que esperamos mais de casais separados ou divorciados que

estdo passando por um momento dificil"313, uma vez que o casal, que esta passando

308 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediacdo familiar: uma vivéncia interdisciplinar. /n: GROENINGA,
Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (orgs.). Direito de familia e psicanalise: rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 340.

309 | OPES, Mariane Helena. Uma nova face de acesso a justiga: juizados especiais para resolugédo
dos conflitos de interesses nas relagbes familiares envolvendo os direitos da personalidade.
Maringa: Vivens, 2012. p. 222.

310 ROSSANEIS, Ana Claudia. Mediagao familiar como instrumento de efetivagdao dos direitos de
personalidade e do acesso a justigca. 2015, 143 f. Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Juridicas)
— UNICESUMAR, Centro Universitario de Maringa, Maringa, 2015. p. 101.

31 Em uma vis&o tradicional, na ética de Ripol-Millet a mediac&o familiar seria recomendada apenas
para situagdes intrinsecas de ruptura de relacionamentos, tais como, definicdo da guarda, regime de
visitas, pagamento de alimentos. (RIPOL-MILLET, Alex. Mediacién familiar. Barcelona: Paidds,
2000. p. 2-3. Disponivel em: https://www.avntf-evntf.com/wp-content/uploads/2016/06/Mediaci%
C3%B3n-Familiar.-%C3%81lex-Ripoll-Millet.pdf. Acesso em: 22 jul. 2023).

312 ALMEIDA, Gisele Groeninga; BARBOSA, Aguida Arruda; NAZARETH, Eliana Riberti. Mediac&o:
além de um método, uma ferramenta para a compreensdo das demandas judiciais no direito de
familia. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 2, n. 7, p. 22, out./dez. 2000.

313 PARKINSON, Lisa. Mediagao familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 101.
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por um periodo delicado, deve dialogar para resolver questbes financeiras, do
relacionamento e dos filhos.

Justamente pela carga emocional envolvida é dificil que o diadlogo seja
conduzido por conta propria. Dessa forma, a mediag&o familiar classica € um espaco
em que casais que estdo se separando podem se reunir, discutir, expor suas
opinides e chegar em um consenso. Consoante ensina a mesma doutrinadora, "é
como se disséssemos que 0s casais estdo em uma encruzilhada e precisam
escolher qual caminho seguir. O papel dos mediadores € dar informagdes as partes
sobre os diferentes caminhos".314

O objetivo da mediagéo familiar € possibilitar o acordo entre os (ex-)conjuges
da maneira menos conflitante possivel, sem tentar impedir a ruptura, mas sim com a
intencao de reorganizacao familiar, de forma democratica, dialdgica e consensual.315
Assim, a finalidade é que as questdes em desacordo entre o casal sejam tratadas de
forma pacifica e respeitosa, especialmente quando as situagdes envolvem os filhos
menores de idade, pessoas ainda em desenvolvimento.

A mediacao entra em destaque em casos de ruptura familiar, principalmente
nas situagbes em que os até entdo casais e companheiros estdo ligados por um
vinculo ainda maior, quando existem filhos em comum.3® Nos casos em que os
genitores devem estabelecer pontos relacionados aos filhos menores de idade,
alguns itens sdo importantes de serem observados.

Essas questdes sdo destacadas por Navarro nos seguintes itens: a) distribuicao
de responsabilidades entre os pais e cuidados com os filhos; b) critérios
educacionais e diretrizes basicas a serem acordados em favor da educacido da
crianga de acordo com a idade e as circunstancias; c) definicdo da relagdo com
novas figuras familiares que poderao ocorrer em caso de novos relacionamentos dos
genitores; d) dindmica de protecdo e educacao dos filhos que o genitor deve seguir
durante o cumprimento do regime de convivéncia; e) critérios acordados envolvendo

situagbes excepcionais, como doencas, mudancas de escola ou residéncia, bem

314 PARKINSON, Lisa. Mediagao familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 106.

315 BERNAL, Trininidad. La mediacién: Una solucién a los conflictos de ruptura de pareja. 2. ed.
Madrid: Colex, 2002. p. 84.

316 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 2. ed. S0 Paulo: Método, 2015. p. 279.
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como escolhas morais, éticas, religiosas, estudos e atividades extracurriculares; f)
limites da ajuda de terceiros na criagao e educacao dos filhos; dentre outros.317

E preciso tomar cuidado para ndo identificar apenas a visdo otimista
relacionada a mediacdo familiar, que leva ao entendimento de que ela é adequada
para a resolucdo de todos os conflitos, sem excecdo. Esse procedimento deve ser
pautado na livre vontade das partes e observar as contraindicacdes. E preciso que
"seja estabelecida uma relagao dialdgica entre os membros da familia, baseada no
reconhecimento do outro como pessoa diferente e merecedora de igual respeito".318

Os problemas que permeiam os relacionamentos familiares em casos de
separagao nao envolvem apenas uma discussao referente a direitos e deveres. Em
consequéncia disso, entende-se que os conflitos trazidos pelo relacionamento entre
as partes, além de questdes juridicas e econdmicas, acarretam consequéncias
emocionais, o que dificulta ao Judiciario a tarefa de elaborar uma sentenca que se
adeque com a realidade de cada ambiente.319

Em razdo de sua natureza, os relacionamentos familiares se relacionam a
dignidade da pessoa humana, razdo pela qual as situa¢gdes podem ameacar ou até
mesmo violar os direitos de personalidade das pessoas ali envolvidas.320 A partir
disso, por ser um método com viés democratico, a mediacdo € adequada para essa
tratativa, até mesmo porque a esséncia do procedimento busca respeitar o sujeito de

direito em sua integralidade. Nas palavras de Da Rosa:

Mediar vinculos em desamor € ajudar os integrantes do relacionamento
para que aprendam a despedir-se. Os "nos" existentes na dissolugéo afetiva
podem criar um verdadeiro "emaranhado”, que tem o potencial de atingir
nao apenas aqueles que se submeteram a viver aquela histéria de intenso
sentimento e "infinito enquanto dure", mas também os frutos desse afeto. O

317 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién practica: la
comunicacion a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 31-54, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d_ LA _MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.

318 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 99, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

319 SALES, Lilia Maia de Morais; VASCONCELOS, Ménica Carvalho. Mediagao familiar: um estudo
histérico-social das relagbes de conflitos nas familias contemporaneas. Fortaleza: Expresséo
Gréfica e Editora Ltda., 2006.

320 ROSSANEIS, Ana Claudia; NUNES, Tais Zanini de S4 Duarte. A mediagao familiar brasileira
como instrumento para concretizagdo dos direitos da personalidade. Maringa: Grafica
Caniatti, 2017.
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fim do amor ndo precisa se transformar em desamor. A utilizacdo da
mediacdo familiar possibilita identificar, por meio do didlogo, as reais
necessidades dos interessados. Da trama ao desenlace, a mediacéo
possibilita um agir transformativo, que irradia seus beneficios ndo apenas na
vida daqueles que participam das sessdes, mas em todos os que tém
relacionamento com estes, sendo o inicio de uma mudanca social.32

Ultrapassadas as premissas sobre a mediagcao familiar classica, em que
durante o procedimento tem-se a participagdo do casal e em alguns casos questdes
relacionadas aos filhos em comum, parte-se a analise da mediagcao familiar
intergeracional, em que os conflitos sdo originados entre os interesses divergentes

dos pais e filhos.

2.3.2 Mediacao familiar intergeracional

A resolucéo eficaz dos conflitos familiares que envolvem criangas e adolescentes
requer a compreensao de que os menores de idade tém interesses e perspectivas
distintos de seus pais sobre os mais diversos temas. Em raz&do disso, desde que
com a preservagao de seus direitos, a opinido dos filhos deve ser considerada e
respeitada. Nesse cenario, a mediagcao familiar intergeracional se apresenta como
um instrumento de resolugado dos conflitos entre pais e filhos, mostrando-se como uma
forma de reduzir a litigiosidade e preservar os vinculos familiares.

Apesar da inexisténcia de regramento amplo e especifico no Brasil a esse
respeito, a participagao de criangas e adolescentes nao deve estar adstrita apenas a
mediacao familiar classica, uma vez que a intergeracional também deve ser
considerada, especialmente quando esta tratando de autonomia de criancas e
adolescentes.322 Nessa segunda possibilidade de mediagao familiar, os pais ndo sao
mais os protagonistas do problema. Nesse caso, as situagdes se estendem para as
divergéncias de convivéncia ocorridas entre os pais e os filhos, decorrentes das

diferentes visdes sobre os mais diversos temas.

321 DA ROSA, Conrado Paulino. Desatando nés e criando lagos: os novos desafios da mediacéo
familiar. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 254.

322 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 99, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%Z20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.
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A defesa da participagao de criangas e adolescentes no ambito da mediagao
familiar é recente, tendo em vista que até pouco tempo atras os pais eram os
legitimos representantes de seus filhos, porque supostamente conheceriam melhor
que ninguém suas necessidades e interesses.323 Isso porque, o fundamento
protetor/paternal que desconsidera a participacdo dos menores de idade nas
situacdes que lhes dizem respeito tem como base "a representagcdo social da
infancia como incapaz ou necessitada de ajuda para atuar como agentes sociais,
justificando o autoritarismo adulto".324

Nesse mesmo sentido, com a consideragdo dos menores de idade como
sujeitos plenos de direitos € que se encontra a necessidade de avangos no
tratamento com as criangas e os adolescentes.325 De acordo com Melo, "reconhecer-
Ihes graus de protagonismo se culmina com a possibilidade de reconhecimento de
sua subjetividade juridica, fazendo com que se medeiem a si mesmas e permite-lhes
expressar suas opinides".326

A mediagéao intergeracional, com a participagao de criangas e adolescentes,
desafia a l6égica adultocéntrica, uma vez que requer a superagao do desequilibrio de
poder que existe nas relagdes e nos conflitos entre pais e filhos.32” Dessa maneira, é
preciso passar de um exercicio de dominio através do autoritarismo, da obediéncia e

da submissao para uma relacéo de colaboragao entre criancas e adultos.328

323 FERREIRA, Paulo Alexandre Milheiro Gaspar. Audigdo de criangas e jovens na mediagio
familiar nos casos de separagao e divércio. 2013. Tese (Doutorado) — Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas, Universidade Técnica de Lisboa, Lisboa, 2013. p. 135

324 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Da vara de menores a vara da infancia e juventude:
desafios para a protecdo integral dos direitos de criangas e adolescentes no sistema de justica
brasileiro. 2014. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pd6s-Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2014. p. 32. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/132599. Acesso em: 05 nov. 2023.

325 SUAREZ, Gerardo Sauri. In: | Encontro de Adolescentes e Educadores do Férum Nacional DCA.
Brasilia, 2009. p. 28. Disponivel em: http://www.forumdca.org.br/biblioteca. Acesso em: 23 ago. 2023.

326 MELO, Eduardo. Rezende. Criangas e adolescentes em situagio de rua: direitos humanos e
justica: uma reflexdo critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em
situagdo de rua e o sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 24.

327 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 98, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD %20
de%20NNA.pdf?sequence=18&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

328 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 99, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%Z20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.
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Especificamente no que diz respeito a conceituagéo, Garcia e Bolafos
ensinam que a mediagao intergeracional se relaciona com os conflitos de geragdes e
busca mediar embates que surgiram entre os pais com seus filhos, inclusive menores
de idade, em que é necessaria a agdo de um terceiro para reestabelecer ou facilitar o
dialogo.329 A esse respeito, Romero destaca que esse procedimento tem como
destinatarios pais, maes ou tutores com filhos menores de idade que atravessam
dificuldades na convivéncia em virtude de problemas oriundos do proprio
relacionamento familiar.330

A mediagdo familiar intergeracional, assim como as outras formas de mediagéo,
demanda um espaco de entendimento e compreensdo mutua, baseada no respeito e
na empatia. Com relagdo a importancia de possibilitar a participagdo de criangas e

adolescentes nesse procedimento, destaca-se o ensinamento de Copi:

A mediagdo familiar intergeracional, com a participagdo de menores de
dezoito anos, constitui um instrumento que pode garantir a criangas e
adolescentes os direitos de viver uma vida livre de violéncia — ndo apenas
fisica, mas também psiquica, simbdlica e estrutural. E, ainda, uma forma de
assegurar a populagao infantojuvenil o direito a manifestagéo de opinido e a
autonomia. Mas para que isso se realize € necessario que os adultos estejam
dispostos a escutar — e ndo apenas ouvir — criangas e adolescentes.

De qualquer maneira, a atuagdo da populagao infantojuvenil ndo deve estar
restrita aos conflitos entre adultos cuja resolucédo afetara sua vida. E preciso alargar
as hipoteses de utilizacdo para situagdes em que 0s pais ndo sejam 0s principais
protagonistas do problema, com sua extensdo a conflitos intergeracionais, isto €,
entre pais e filhos que ndo atingiram a maioridade e que enfrentam problemas de
convivéncia. Se a proposta da mediagdo € promover a paz € educar para a paz, sua

aplicacao nao pode ficar limitada a populacao adulta.332

329 GARCIA VILLALUENGA, Leticia; BOLANOS CARTUJO, José Ignacio (coord.). La familia dialoga
y llega acuerdos: la mediacion familiar. Madrid: Direccion General de Familia de la Comunidad
de Madrid, 2010. p. 52-63. Disponivel em: https://www.ucm.es/data/cont/media/www/pag-
41339/lafamiliadialogayllegaaacuerdos.pdf. Acesso em: 12 set. 2023.

330 RAMIREZ, Judith Romero. Mediacién familiar intergeneracional: Cuando el amor incondicional
no es suficiente. Granada, Espafia: Instituto Europeo de Estudios Empresariales, 2019. (Revista
Digital). Disponivel em: https://revistadigital. inesem.es/juridico/mediacion-familiar-
intergeneracional/. Acesso em: 12 jun. 2023.

331 COPI, Lygia Maria. Infancias, protegdo e autonomia: o principio da autonomia progressiva como
fundamento de exercicio de direitos por criangas e adolescentes. 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal do Parana, 2021. p. 187.

332 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediaciéon familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 99, 2021. Disponivel em:
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Dessa forma, o exercicio da autoridade parental deve considerar a
autonomia progressiva de infantes e adolescentes diante de seus direitos e a de
participagdo em todos os assuntos que o afetem, conforme disposto na Convengao
sobre os Direitos da Crianca. Isso "rompe com a ideia de que caberia apenas ao
adulto definir o que deva ser o superior interesse da crianga, ja que ela propria esta
legitimada a falar por si, compreendendo-a a partir de seus proprios interesses".333

Ademais, é possivel estabelecer uma conexdo entre a mediacao familiar
intergeracional com as novas perspectivas do Processo Civil diante das mudancas
estruturais com relacdo aos sujeitos processuais. Explica-se: essa espécie de
procedimento pressupde a possibilidade de participacdo de criancas e adolescentes,
0 que demanda o reconhecimento da abertura dos sujeitos processuais.

Diante das reflexdes a respeito da mediagdo familiar intergeracional e da
participacdo de criancas e adolescentes como reflexo das disposi¢cdes da
Convencgao sobre os Direitos da Crianga, a analise acerca dos menores de idade
como sujeitos ativos de direito na mediagdo familiar € necessaria para superar a

ideia de que eles sdo meros coadjuvantes nesse processo.

2.3.3 Criangas e adolescentes como participantes da mediagao familiar

Tendo em vista que a mediagao familiar € reconhecida como instrumento
democratico e autocompositivo para resolugao dos conflitos, os direitos e intereses
de todos os membros da familia que estejam envolvidos na controvérsia devem ser
identificados. O estudo da possibilidade de participacdo dos menores de idade
justifica-se pelo fato de que por serem pessoas ainda em desenvolvimento, tal
questao deve ser tratada com atengdo, mas ainda assim deve ser permitida a sua
participacao para expressar sua opiniao.

A esse respeito, a autonomia progressiva deve ser analisada a luz de trés
critérios: idade, maturidade e capacidade de agir.334 Assim sendo, a capacidade de

exercicio de direitos por criancas e adolescentes avanca na mesma linha de seu

http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD %20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

333 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Da vara de menores a vara da infancia e juventude:
desafios para a protecao integral dos direitos de criangas e adolescentes no sistema de justiga
brasileiro. 2014. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Florianépolis, 2014. p. 233. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/132599. Acesso em: 05 nov. 2023.
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desenvolvimento, com o gradual aumento de discernimento e autonomia. Entretanto,
o melhor interesse de criangas e adolescentes somente pode ser considerado
respeitado se eles forem informados a respeito dos direitos envolvidos na questdo e
encorajados a exercé-los em todos os aspectos de sua vida.335

Com relagao a identificagao da populagao infantojuvenil como atores sociais,
Sanches destaca que "ainda € um desafio na implementacdo do seu direito a
participacao, seja na vida coletiva, por meio da participacéo politica, seja no ambito
individual, nos espacos familiar, institucional ou judicial".33¢ Dessa forma, possibilitar
a participacdo dos menores de dezoito anos nos processos que lhes dizem respeito
possui relagdo direta com a democracia, na medida em que possibilita o potencial
desenvolvimento dos filhos, mas sem desconsiderar as peculiaridades de sua
idade.337

Para relembrar, o artigo 12 da Conveng¢do sobre os Direitos da Crianga
estabelece que sempre que os infantes e adolescentes estiverem em condi¢des de
expressar sua opiniao, deverao ser observadas sua idade e maturidade, a fim de
que possam se expressar de forma livre, sem qualquer manipulacdo ou influéncia.
Todavia, ndo obstante as importantes previsbes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente a respeito da prote¢ao de criangas e adolescentes, aliadas ao conteudo da
Constituicao Federal de 1988 que reconhece a populacdo infantojuvenil como
sujeitos ativos de direitos, mencionadas legislagdes falham no campo da autonomia
dos infantes.338

Além da expansao dos sujeitos processuais a partir das mudangas estruturais
ocorridas dentro do processo civil, € importante analisar as limitagdes que envolvem
a participacao de criancas e adolescentes nas situagdes que Ihes dizem respeito.

Considerando que essa falta decorre do campo protetivo em relacdo ao infante, a

334 ALAEZ, Benito. Minoria de edad y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Tecnos, 2003. p. 142.

335 POCAS, lIsabel. A participacdo das criangas na mediagdo familiar. Revista da Ordem dos
Advogados, Porto, n. 73, p. 862, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793.
Acesso em: 25 mai. 2023.

336 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Desafios para garantia do direito & participagdo de criangas e
adolescentes no sistema judicial brasileiro. RJurFA7, Fortaleza, v. 12, n. 2, p. 11, jul./dez. 2015.

337 ADORNA, Cecilio. Prélogo. In: FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA
(1998). La participacion de los nifnos y adolescentes en el contexto de la Convencién sobre
los derechos Del nifo: visiones y perspectivas. Florencia: Unicef-International Child
Development Centre, 1999. p. 7-8. Disponivel em: https://www. unicef-
irc.org/publications/pdf/bogota.pdf. Acesso em: 18 jun. 2023.

338 COSTA, Anténio Carlos Gomes da. Natureza e implantacdo do novo direito da crianca e do
adolescente. In: PEREIRA, Tania da Silva (coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente:
estudos sdécios juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 27.



100

analise também deve abranger o que é preciso introduzir para a oitiva deles nos
procedimentos em que estejam envolvidas, especialmente na mediagao familiar.

Possibilitar a participacado dos infantes nas situa¢des que lhes dizem respeito
€ uma forma de promover o desenvolvimento individual dos menores de idade e
serve também para melhorar as relagoes familiares e incentivar a socializago.339
Em outras palavras, considerar a efetiva participacdo e levar em consideragao suas
opinides, "exige uma transformagao nas relagdes de poder e na forma geral como o
mundo adulto tem se relacionado com os mais pequenos".340

A conduta de permitir a participacdo dos infantes nos processos de deciséo
€ um desdobramento da Doutrina da Protec&o Integral, em que a definigdo do que é
o melhor interesse transpassa para a ideia de que a crianga e o adolescente podem
se expressar, pois estao legitimados para isso. A esse respeito, destaca-se o escolio
de Melo:

Em termos juridicos, esta discussdo esta intimamente relacionada a
compreensao da inter-relacao entre o direito ao reconhecimento e o principio
da dignidade humana. De fato, é este principio da dignidade humana que
garante os espacos de autonomia e de constru¢do negociada de si aos
individuos, como decorréncia do processo de desconstrugao. No caso de
criancas e adolescentes, é o que justifica ndo apenas sua participagdo, mas

também a luta por sua autodeterminagéo.

De qualquer maneira, a participacédo de criangas e adolescentes no processo
de mediacao familiar constitui uma ferramenta para garantir os direitos dispostos na
Convencgao sobre os Direitos da Crianga. Assim, a mediagao familiar € um espaco
privilegiado que viabiliza a escuta dos membros da familia para obtencéo acordos

com disposigdes que respeitem os interesses de todos os envolvidos.342 Ao iniciar o

339 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 83, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD %20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

340 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Autonoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 79, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%Z20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

341 MELO, Eduardo Rezende. Criangas e adolescentes em situagdo de rua: direitos humanos e
justica: uma reflexao critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em
situagado de rua e o sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

342 NAVARRO, Fermin Romero. La mediacién familiar. Un ejemplo de aplicacién practica: la
comunicacion a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador. Revista del
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processo de mediagao familiar, é preciso levar em consideragao que as partes estao
em conflito, mas nas situagdes que envolvem criangas e adolescentes, o interesse
do menor de idade e o respeito aos seus direitos deve ser o prevalente.343

Além do mais, a participacdo dos infantes e adolescentes € uma forma de
acesso a Justica, para facilitar o exercicio de suas capacidades, de acordo com seu
nivel de desenvolvimento. Conforme ensina Mireles, isso abrange tanto a justica
tradicional quanto as praticas autocompositivas, o que € dificultado por questdes
estruturais e, por isso, os interesses proprios da pessoa menor de dezoito anos
tendem a ser desconhecidos e ignorados.344

Questionar se a mediagdo familiar € um instrumento de apoio aos filhos
menores de idade € necessario, tendo em vista a divergéncia doutrinaria a esse
respeito e a dificuldade na pratica da matéria.34> Uma parte da doutrina entende que
a posicao ativa deve ser unicamente dos genitores, enquanto que a outra
compreende que a populagao infantojuvenil deve participar ativamente, uma vez que
as decisdes do processo também dizem respeito a eles.346

Destaca-se, por oportuno, o seguinte trecho de Matas com relagdo aos
motivos para impulsionar a participagdo de criangas e adolescentes e escuta-los na

mediacao familiar:

a) Reconhecimento da dignidade basica das criangas e adolescentes e sua
participagdo em sociedade; b) Importancia para seu desenvolvimento pessoal,
uma vez que sua participagdo impacta de maneira positiva em sua autoestima
e em seu desempenho psicolégico; ¢) aumenta sua autossuficiéncia; d) sua
participagdo no processo exige ter que explicar a situagao e com isso reduz

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, v. 40, p. 52, 2002. Disponivel em:
https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/documentos/2225 d_ LA _MEDIACION_FAMIL
IAR.pdf. Acesso em: 1.° jul. 2023.

343 COBAS COBIELLA, Maria Elena. Mediacién familiar. Algunas reflexiones sobre el tema. luris
Tantum Revista Boliviana de Derecho, n. 17, p 46, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572014000100003&script=sci_abstract. Acesso
em: 12 ago. 2023.
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Tantum Revista Boliviana de Derecho, n. 17, p 50, 2014. Disponivel em:
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suas angustias e preocupagdes; e) facilitagdo para se adaptar as trocas;
f) o fato de os genitores escutarem os filhos pode amenizar a confrontacéo e
as controvérsias, favorecendo que o processo flua.347

Permitir que criangas e adolescentes participem do procedimento da mediacao
familiar € uma maneira de reconhecé-los como sujeitos ativos de direitos,
estabelecendo com eles uma relagcdo de cidadania e democracia, uma vez que se
sdo parte do conflito também tem que ser parte da solugdo. Mais do que isso, tal
pratica da voz a populacao infantojuvenil para que mediante a cooperacao, eles
também fiquem satisfeitos com a solucdo. Essa situacdo ndo implica que os
genitores renunciem sua autoridade, mas demanda a busca de solugdes
negociadas, fazendo com que todos assumam sua responsabilidade de acordo com

o nivel de desenvolvimento e do lugar que ocupam na relagéo.

347 VALERO MATAS, JestUs A. La inclusion de los nifios en el proceso de mediacion familiar:
reflexiones desde el caso neozelandés. RIPS, v. 9, n. 1, p. 92, 2010. Disponivel em:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/8390/pg_091-102_rips9-
1.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 mar. 2021.
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3 A PARTICIPAGAO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES NA MEDIAGCAO
FAMILIAR: ANALISE A LUZ DO DIREITO COMPARADO E PERCEPGOES
PARA O DIREITO BRASILEIRO

Diante da inexisténcia de dispositivos legais no sistema juridico brasileiro que
prevejam a possibilidade de participagado de criangas e adolescentes na mediagao
familiar, o estudo dessa perspectiva nos ordenamentos espanhol e portugués é
interessante. Isso porque a analise propiciara a verificacao da eventual necessidade de
aprimoramento das normativas brasileiras e também se essa participacao preservara a
populacao infantojuvenil.

A partir da abordagem civil constitucional das familias e com a finalidade de
considerar o melhor interesse da crianca e do adolescente esse estudo mostra-se
importante. Com o exercicio da autonomia progressiva pelos filhos com base nas
mudancgas estruturais do processo civil brasileiro, a intengdo é identificar o que ja
existe a respeito da participacdo dos menores de idade em contraponto com a
experiéncia estrangeira para reunir elementos de aplicacdo na mediagao familiar
envolvendo infantes.

Igualmente, é preciso destacar que apesar do estudo ser abrangente, a
efetiva analise deve levar em consideracdo as especificidades de cada caso para
chegar a conclusao de quando a participagdo deve ser incentivada, tomando-se como
baliza a autonomia progressiva para entender se as criangas podem participar e se
demonstram condi¢des suficientes para se expressar no contexto necessario.

A vinculagdo das manifestacbes exaradas pelos infantes também & uma
ressalva a ser considerada, tendo em vista que o caso deve ser observado a partir
de todos os relatos e elementos probatérios, o que é corroborado ou infirmado para
a tomada das decisées com fundamento em uma analise multidisciplinar.

Mencionado pressuposto tedrico demanda a adog¢do do marco teérico centrado
na obra dos doutrinadores Maria Elena Cobas Cobiella, Margarita Garcia Tomé, Maria
de Lourdes Almada Mireles, Helen Crystine Corréa Sanches, Isabel Pogas, Gerison

Lansdown, Eduardo de Oliveira Leite, Fernanda Molinari e Miguel Cillero Brufiol.
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3.1 A PARTICIPACAO DE CRIANGAS E ADOLESCENTES NA MEDIACAO
FAMILIAR NO DIREITO COMPARADO

A mediacado é um procedimento que tem sido utilizado por diversos paises
em uma tentativa de resolugao de conflitos familiares, sendo que nesse ambito ha
estudos e discussodes a respeito da participacao de criancas e adolescentes quando
os litigios envolvem questdes a eles relacionadas. Dessa forma, € oportuno verificar
o enquadramento juridico e o modo de funcionamento da mediacao
internacionalmente.

O método comparado consiste em investigar coisas e/ou fatos, assim como
explica-los de acordo com suas semelhancgas e diferencgas.348 Especificadamente ao
estudo juridico, além da analise das legislagdes, o método comparativo demanda
também a investigacdo e a pesquisa de doutrina e jurisprudéncia, em razdo da
necessidade de observar o sistema juridico como um todo.

Para a realizacdo do estudo comparativo com o sistema brasileiro, no
presente trabalho foram escolhidos os paises Espanha e Portugal. Tal decisao foi
motivada pelo fato de que a despeito das diferengas sociais existentes, os trés
ratificaram a Convencgao sobre os Direitos da Crianca, bem como pelo fato de que
todos utilizam o sistema da civil law e, por consequéncia disso, possuem
semelhancgas na aplicacao do direito.

O analise da mediacao familiar e da participacado de criangas e adolescentes
nos ordenamentos juridicos espanhol e portugués podera contribuir para
identificacdo de melhorias e implementagdes necessarias no Brasil, tendo em vista
que em ambos os paises estrangeiros citados os debates estdo mais avangados.

Para tanto, ao longo do terceiro capitulo, a intengdo € analisar a mediagao
familiar nesses paises para, na sequéncia, passar ao estudo da participagado de
criangas e adolescentes nesse procedimento no ordenamento juridico brasileiro a

partir das experiéncias estrangeiras.

3.1.1 Direito espanhol

A mediacao familiar surge como uma maneira diferente de abordar os

conflitos entre as pessoas da mesma familia para oferecer um espaco adequado de
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abordagem sobre os pontos de divergéncia. A intengdo € humanizar as relagdes, a
partir da restauragcdo da comunicagao, para evitar situagdes conflitivas e preservar
as relacdes entre os membros da familia.349

De acordo com os ensinamentos de Tomé, a utilizagdo da mediacdo na
Espanha é recente, sendo que a sua implantagcdo esta relacionada com os
procedimentos alternativos de processos judiciais em situagdes de separagdao ou
divorcio. A primeira referéncia legal sobre mediagdo na Espanha é a Lei n.° 30/1981
que da as partes a possibilidade de entabular acordos sobre os efeitos da ruptura
nos casos de separagio.3s0

Ademais, o reconhecimento juridico da mediagéo familiar ocorreu com a Lei
n.° 15/2005, que estabeleceu tal procedimento como um meio alternativo de
resolugcao dos conflitos familiares. Nesse dispositivo legal, ha mencdo de que a
finalidade da mediagdo familiar é reduzir as consequéncias advindas de uma
separagao e divorcio para todos os membros da familia, bem como manter a
comunicagéao e o didlogo, uma vez que trata-se de um recurso voluntario que busca
acordo mutuo por intermédio de um mediador imparcial e neutro.

A garantia do interesse superior do menor de idade também é corroborada
pela Lei n.° 1/1996, que traz disposigdes sobre a protegéo juridica das pessoas
menores de idade, considerando-as como sujeitos ativos e participativos, com
capacidade para modificar seu proprio meio pessoal e social, bem como participar
na busca pela satisfagcdo de suas necessidades e das outras pessoas.3%1

A existéncia de leis especificas sobre a mediacdo familiar na Espanha
merece destaque, como € o caso da Lei n.° 01/2001, de 15.3 da Catalunha, da Lei
n.° 02/2001, de 31.5, da comunidade auténoma de Galicia e da Lei n.° 07/2001, de
26.11, no ambito da comunidade de Valéncia. O artigo 770 do Codigo Civil Espanhol

348 FACHIN, Odilia. Fundamentos de metodologia. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

349 TOME, Margarita Garcia. La mediacion familiar em los conflictos de pareja. Documentacién
Social, v. 148, p. 46, 2008. Disponivel em: http://convivejoven.semsys.itesi.edu.mx/cargas/
Articulos/LA%20MEDIACI%C3%93N%20F AMILIAR%20EN%20LOS%20CONFLICTOS%20DE%
20PAREJA.pdf. Acesso em: 22 out. 2023.

350 TOME, Margarita Garcia. La mediacion familiar em los conflictos de pareja. Documentacién
Social, v. 148, p. 48, 2008. Disponivel em: http://convivejoven.semsys.itesi.edu.mx/cargas/
Articulos/LA%20MEDIACI%C3%93N%20F AMILIAR%20EN%20LOS%20CONFLICTOS%20DE%
20PAREJA pdf. Acesso em: 22 out. 2023.

351 COBAS COBIELLA, Maria Elena. Mediacién familiar. Algunas reflexiones sobre el tema. luris
Tantum Revista Boliviana de Derecho, n. 17, p 47, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?pid=S2070-81572014000100003&script=sci_abstract. Acesso
em: 12 ago. 2023.
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introduziu uma nova regra ao possibilitar as partes, de comum acordo, solicitar a
suspensao do processo judicial em curso para se submeter a mediagao.

Especificamente com relagdo ao procedimento, a Lei n.° 5/2012 estabelece
que as partes podem ser informadas, na audiéncia preliminar, que ha a possibilidade
de recorrer a mediagao para resolver o litigio. Dessa forma, as pessoas envolvidas
no litigio devem ser incentivadas a tentar resolver a questdo para encerrar o
processo ou, até mesmo, para suspendé-lo enquanto procuram chegar a um
consenso. Nesses casos, o Conselho Geral do Poder Judicial fiscaliza as sessdes
de mediagéo nos tribunais da Espanha.

No entendimento de Tomé352, o ordenamento juridico espanhol, em matéria
de mediagao familiar, carece de uma lei estatal unitaria, mas, por outro lado, esta
constituida pelas leis em ambito autbnomo. Apesar do déficit de um regramento a
nivel nacional sobre a mediagdo familiar, com o aumento dos divércios e com a
comprovagado da eficacia da mediagao familiar, foram sendo criados programas e
servicos de mediacdo na maioria das comunidades autbnomas.

Sob o enfoque de protecdo do menor de idade, no panorama espanhol a
mediacao familiar ainda nao é suficientemente abordada em uma oética psicossocial,
0 que justifica a importancia do trabalho multidisciplinar.353 A atuacdo das equipes
em conjunto mostra-se necessaria na medida em que os direitos da populagao
infantojuvenil ficam expostos nos casos de ruptura parental e conflitos entre pais
e filhos.

Dessa forma, na Espanha a mediagcdo € entendida como relevante para o
trabalho social, para o bem-estar familiar, assim como para a defesa da presuncgao
do melhor interesse da crianga e do adolescente. Em outras palavras, a integracéo
social das familias, que pode ser alcangado por meio da mediagdo, € marcante na
protecao do infante e na salvaguarda de seus direitos.

No que diz respeito aos beneficios da utilizagdo da mediacao familiar na protecao
dos filhos menores de idade, Hernandez e Floriez destacam que a participacao

ajuda os genitores a manter contato com os filhos e, além disso, apesar do divorcio,

352 TOME, Margarita Garcia. La mediacion familiar em los conflictos de pareja. Documentacién
Social, v. 148, p. 43-60, 2008. Disponivel em: http://convivejoven.semsys.itesi.edu.mx/cargas/
Articulos/LA%20MEDIACI%C3%93N%20F AMILIAR%20EN%20L0S%20CONFLICTOS%20DE%
20PAREJA.pdf. Acesso em: 22 out. 2023.

353 CURBELO-HERNANDEZ, Emiliano; DEL-SOL-FLORIEZ, Héctor. Trabalho social e mediagdo
familiar: um enfoque para a protecdo do menor no processo de mediagdo. Orientagdes para a
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compartilhar os deveres parentais.3®* Entretanto, também & preciso levar em
consideragao que o processo deve ser conduzido de forma a evitar que a situagéao
comprometa o desenvolvimento e evolugdo da crianga, razdo pela qual todos os
esforcos devem ser tomados em ordem a reduzir o conflito e normalizar a situagao.

A proposito, de acordo com os ensinamentos de Mireles, "é preciso
salvaguardar a dignidade e privacidade de todos os membros da familia envolvidos,
particularmente a das criangas".355 Nessa logica, o doutrinador civil Bustelo defende que
o procedimento da mediagcdo seja realizada de forma interdisciplinar com o
encaminhamento dos casos para a equipe auxiliadora.356

Em contrapartida, a oitiva e participacdo de criancas e adolescentes nos
casos em que estido envolvidos esta expressamente prevista no artigo 9.° da Lei

Organica n.° 08/2015357, inexistindo critério objetivo de idade. Assim, Barros ressalta que

pratica profissional nos casos de divorcio. p. 33. Disponivel em:
https://www.repository.utl.pt/handle/10400.5/5438. Acesso em: 10 jan. 2024.

354 CURBELO-HERNANDEZ, Emiliano; DEL-SOL-FLORIEZ, Héctor. Trabalho social e mediagdo
familiar: um enfoque para a protecao do menor no processo de mediagao. Orientagdes para a
pratica profissional nos casos de divércio. p. 35. Disponivel em:
https://www.repository.utl.pt/handle/10400.5/5438. Acesso em: 10 jan. 2024.

355 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacion familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 109, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.

356 BUSTELO, Daniel. La mediacién: claves para su comprension y pratica. Madrid: Tritoma/Hara
Press. 2009.

357 “Articulo 9. Derecho a ser oido y escuchado.

1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacién en que esté afectado y que conduzca a una
decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta
sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacion
que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y
adaptados a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor
tendrén caracter preferente, y se realizaran de forma adecuada a su situacion y desarrollo
evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos, cuidando
preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en formatos
accesibles y adaptados a sus circunstancias informandole tanto de lo que se le pregunta como de
las consecuencias de su opinion, con pleno respeto a todas las garantias del procedimiento.

2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho
por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habra de
valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor
como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se
considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce arfios cumplidos. Para
garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su caso, por
intérpretes. EI menor podra expresar su opiniéon verbalmente o a través de formas no verbales
de comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible o ho convenga al interés del menor se podra conocer la
opinién del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no tengan intereses
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"a capacidade e compreensao e maturidade da crianga e do adolescente deve ser

avaliada por um técnico especializado, uma vez que detém o conhecimento necessario".358

Com relag&o ao direito de audi¢cao da populagao infantojuvenil no ordenamento

espanhol, Fernandes sintetiza que:

O legislador espanhol logo no n.° 1 do preceito normativo acima exarado
redige de uma forma muito clara que o comumente designado "direito de
audicdo" compde, na verdade, dois direitos — o direito de ser ouvido e o
direito a ser escutado.

Eis aqui uma diferenga muito clara do nosso ordenamento juridico quando
comparado com o espanhol. Nés falamos no direito de audicdo e ndo no
direito a ser ouvido e escutado.

Para além disso, o legislador espanhol teve o cuidado de referir nesse
mesmo n.° 1 que a idade n&do deve ser um fator discriminativo, sendo certo
que as suas opinides deverao ser tidas em conta, de acordo com a idade e
maturidade da crianga.

Ademais nos processos judiciais € mesmo nos administrativos, as audigcdes e
comparéncias das criangas tendem a ser preferenciais. Contudo, o legislador
salvaguardou a crianga concedendo a estas situagdes um dever de informar
a crianga, quer do que esta a ser solicitado, quer das consequéncias que a
sua opinido acarretara para o caso em concreto.

N&o menos importante, é a questdo da idade com que a crianga deve ser
ouvida nestes processos. E, nesse aspecto, acreditamos que a solugao do
legislador espanhol para esta problematica foi mais feliz que a adotada em
Portugal, uma vez que nao fixa ou sugere uma idade para a audigédo
das criangas.35°

Em complemento, ha previsdo na legislacdo espanhola acerca do critério de

maturidade da crianca e do adolescente, de modo que deve ser avaliado por um

profissional especializado, em ordem a atender e respeitar o seu nivel evolutivo e

sua capacidade para compreender a questdo na qual esta inserida. Também é

disposto que com 12 (doze) anos eles ja possuem maturidade suficiente para

externar suas vontades e convicgdes, sem prejuizo, contudo, da audigdo daqueles

mais novos, mas com o cuidado necessario.

358

359

contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o relacion de
especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiéncia de los
menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion sera motivada en
el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su caso, a su
representante, indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision. En las
resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia al
menor, asi como su valoracioén.”

BARROS, Ana Filipa Franco de. O direito de audi¢ao e participagao da criangca em processos
tutelares civeis. 2021. Dissertagdo (Mestrado) — Universidades Lusiada do Norte-Porto, Porto,
2021. p. 86.

FERNANDES, Ana Isabel Lourenco. A importancia da audi¢cao das criancas e adolescentes
na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais: o superior interesse da crianga,
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A forma de atuacdo da pessoa responsavel por analisar as questdes, tanto
no ambito administrativo quanto judicial, deve levar em consideragcdo as
circunstancias especiais do menor de idade, bem como se o interesse superior esta
sendo respeitado na participacdo e na decisdo a ser tomada.360 Diante das
especificidades inerentes a cada crianga e adolescente, Guerrero destaca que o
cuidado deve existir na medida em que cada um esta passando por um momento
evolutivo proprio.361

Essa pesquisadora faz mencdo em seu livro a uma sentenca do Tribunal
Supremo da Espanha, por meio da qual foi mencionado o superior interesse da
crianga e a capacidade progressiva para o exercicio dos direitos, "da maneira que h&o
de adaptar-se aquelas medidas que sejam mais adequadas a idade do sujeito, para
construir progressivamente o controle acerca da situagao pessoal e a sua protegao
para o futuro, evitando sempre que o menor seja manipulado".362

A necessidade que seja respeitada a maturidade de cada infante é critério
que justifica a auséncia de estipulacéo fixa de idade para a audicao da populagéo
infantojuvenil, uma vez que, dessa forma, o direito é exercido por quem realmente
demonstrar possuir condi¢gdes para sua manifestagdo. Assim, o ordenamento juridico
espanhol busca dar voz tanto aos genitores, mas especialmente aos infantes.

A partir dessas breves consideragbes, percebe-se que as previsdes do
ordenamento juridico espanhol com relacdo a possibilidade de que criangas e
adolescentes participem dos procedimentos que lhes dizem respeito, a exemplo da

mediacao, vao ao encontro dos critérios defendidos neste trabalho.

3.1.2 Direito portugués

A intengdo com o estudo do direito comparado, tanto o portugués quanto o

espanhol, é encontrar mecanismos para facilitar a aplicagdo da autonomia progressiva

um critério respeitado? 2021. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade do Minho, Escola de Direito,
Braga, 2021. p. 85.

360 VARGAS, Mariacruz Gémes de la Torre. Las implicaciones de considerar al nifio sujeto de
derechos. Revista de Derecho (UCUDAL), v. 14, n. 18, p. 120, dez. 2018.

361 GUERRERO, Irene Ortega. El principio del interés superior del nifio en las situaciones de crisis
familiar: una perspectiva comparada en el ambito de la Unidon Europeia. Psicopatologia Clinica,
Legal y Forense, v. 2, n. 3, p. 94, 2002.

362 GUERRERO, Irene Ortega. El principio del interés superior del nifio en las situaciones de crisis
familiar; una perspectiva comparada en el ambito de la Uniéon Europeia. Psicopatologia Clinica,
Legal y Forense, v. 2, n. 3, p. 94, 2002.
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na participagcdo de criancas e adolescentes na mediagdo familiar no ambito
brasileiro. Para tanto, faz-se necessario tecer comentarios sobre o que esta disposto,
nesse sentido, na legislagao, doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

A primeira legislacdo normativa em Portugal sobre a mediagao familiar foi o
Despacho n.° 12368/97, por meio do qual foi criado o gabinete para atendimento dos
casos que decorriam do exercicio das responsabilidades parentais com competéncia
territorial em Lisboa. Posteriormente, em razdo da difusdo desse procedimento,
ocorreu a ampliacao do gabinete de mediacao familiar para as comarcas proximas
de Lisboa e, depois, para a Comarca de Coimbra.

Além do mais, por intermédio do Despacho 18778/2007, de 13 de julho, foi
instituido o sistema de mediacao familiar em todo o territorio portugués, sendo que
tal legislagdo revogou as anteriores. Na mesma época da ampliagao territorial
também houve expansdo no que se refere a matéria, uma vez que nao ficou apenas
restrita as responsabilidades parentais, uma vez que foi criado e instituido o Sistema
de Mediacao Familiar.

Na Lei n.° 29/2013 foram previstos principios gerais aplicaveis a mediagao
em Portugal, seu regime juridico e o papel do mediador durante o procedimento. Os
principios trazidos pela legislacdo sao gerais e se aplicam a todas as mediagdes
realizadas em Portugal, independentemente da natureza do litigio. Assim, além das
situacdes envolvendo conflitos familiares, a mediacdo também passou a ser utilizada
em casos civis, comerciais e publicos.363

Em complemento, o Regulamento 2201/2003 do Conselho de 27/11/2003
estd em vigor desde o ano de 2005 e estabelece questdes especificas de a
mediagcao familiar, em especial sobre matéria matrimonial e responsabilidade
parental. O citado regulamento prevé o direito da crianga a ser ouvida em situagao
de regresso e situagdes envolvendo responsabilidade parental e direito de
convivéncia, com exceg¢ao se isso for considerado inadequado em razdo de sua
idade ou grau de maturidade.

O artigo 273 do Cddigo de Processo Civil portugués dispde que antes de
procurar o tribunal para resolver seus conflitos, as partes podem recorrer a mediacao, o

que suspende os prazos de caducidade e prescricdo. Ademais, o acordo obtido

363 CRUZ, Rossana Martingo. O papel do advogado na mediagéo familiar: uma observagéo critica a
realidade portuguesa. Revista Eletréonica de Direito, n.3, p. 7, 2015. Disponivel em:
https://cij.up.pt//client/files/0000000001/4_682.pdf. Acesso em: 10 jan. 2024.
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durante a mediagao devera ser homologado por um juiz, sendo que o conteudo das
sessdes possui carater confidencial.364

A partir das previsdes legislativas e da pratica ocorrida em Portugal,
entende-se que a mediacdo familiar deve ser aplicada nas situacbes em que as
partes disponham livremente de seus direitos, com condi¢des plenas de igualdade e
equilibrio entre si.385 Todavia, em situacdes excepcionais, como violéncia doméstica,
maus-tratos infantis, alcoolismo, doencas mentais e psicologicas e manifesto
desinteresse do casal em resolver o conflito, a utilizagdo da mediagdo nao é
aconselhada.366

Em Portugal, os meios alternativos de resolu¢cao de conflitos n&o s&o vistos
como uma alternativa ao sistema judicial, mas sim como um complemento, pois ambos
sdo utilizados com a mesma finalidade, qual seja, de buscar a justica. De acordo
com Ferreira, essa € uma relagdo de complementariedade, mas com atuagao
diferente. Por exemplo, a mediag&o tenta neutralizar o conflito ao mesmo tempo em
que idealiza aproximar os envolvidos.367

A utilizagado da mediagao nas situag¢des familiares € importante em virtude de
que "os estudos cientificos tem demonstrado que existem atualmente um conjunto de
transformacdes nas familias, seja pela democracia nas decisdes familiares, seja na

alteracao da presenca das mulheres na carreira profissional e a centralidade afetiva

364 Artigo 273.°
Mediagao e suspenséao da instancia
1 - Em qualquer estado da causa, e sempre que o entenda conveniente, o juiz pode determinar a
remessa do processo para mediagao, suspendendo a instancia, salvo quando alguma das partes
expressamente se opuser a tal remessa.

2 - Sem prejuizo do disposto no numero anterior, as partes podem, em conjunto, optar por
resolver o litigio por mediagao, acordando na suspensao da instancia nos termos e pelo prazo
maximo previsto no n.° 4 do artigo anterior.

3 - A suspensao da instancia referida no numero anterior verifica-se, automaticamente e sem
necessidade de despacho judicial, com a comunicagao por qualquer das partes do recurso a
sistemas de mediagéo.

4 - Verificando-se na mediacdo a impossibilidade de acordo, o mediador da conhecimento ao
tribunal desse facto, preferencialmente por via eletrénica, cessando automaticamente e sem
necessidade de qualquer ato do juiz ou da secretaria a suspenséo da instancia.

5 - Alcangando-se acordo na mediagdo, o mesmo € remetido a tribunal, preferencialmente por via
eletrénica, seguindo os termos definidos na lei para a homologagao dos acordos de mediagéo.

365 Mediagdo familiar: enquadramento juridico internacional e nacional e o seu modo de
funcionamento em Portugal. (POCAS, Isabel. A participagdo das criangas na mediagdo familiar.
Revista da Ordem dos Advogados, Porto, n. 73, p. 842, 2013. Disponivel em:
http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793. Acesso em: 25 mai. 2023. p. 842).

366 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A crianga e a familia: uma questdo de direito(s) — visdo
pratica dos principais institutos do direito da familia e das criancas e jovens. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009. p. 274.

367 CARDONA FERREIRA, Jaime Octavio. Justigca de paz — julgados de paz. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005. p. 58.



112

das criangas e seus direitos".368 Todavia, por ser na realidade em que surgiu, a
utilizacdo da mediagao familiar em Portugal ainda é limitada as consequéncias do
divorcio, apesar de esta ser apenas uma de suas multiplas vertentes.369

Sob o ponto de vista da jurisprudéncia portuguesa, o interesse do menor de
idade é identificado como um conceito juridico indeterminado, pois envolve uma
integralidade de fatores. Para tanto, é defendida a analise sistémica e interdisciplinar
da situagdo da crianga, para que seja respeitada sua individualidade.370 Assim,
Manata relata que "o interesse superior da crianga sé pode ser encontrado no caso
concreto através de uma perspectiva sistémica e multidisciplinar, sendo que nao se
pode deixar de ponderar o grau de desenvolvimento soéciopsicoldgico, com suas
caracteristicas e necessidades proprias".37"

Diante do viés democratico e globalizado, surgiu o paradigma da presenga e
envolvimento dos menores de idade nos processos que lhes dizem respeito para que
possam expressar suas percepcoes, necessidades, aspiragcdes e vontades.372 De
acordo com Garcia, "a participagao dos filhos menores nas sessdes de mediacao
tem acolhimento em varias disposi¢des legais e ird de encontro ao superior interesse
da crianga, principio transversal na 6tica filiocéntrica que rege essa matéria".373

Ocorre que dentre os doutrinadores de Portugal ha divergéncia com relagéao
aos beneficios e/ou maleficios da atuacdo dos menores de idade nas sessdes de

mediagao.3’4 Apesar disso, no ambito da legislagdo existem dispositivos expressos

368 PEDROSO, Jodo; BRANCO, Patricia. Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutacdes do
acesso ao direito e a justica de familia e das criangas em Portugal. Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n. 82, 2008. Disponivel em: https://journals.openedition.org/rccs/619?lang=es. Acesso
em: 16 jan. 2024.

369 CRUZ, Rossana Martingo. Alguns desafios na pratica da mediagdo familiar. Revista de Direito
de Familia e das Sucessoes, v. 3, n. 9, p. 169, jul./set. 2016.

370 DA MATA, Cleonice Moura. Avangos e desafios da mediagao familiar em Portugal. 2021. 80 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Autbnoma de Lisboa, Lisboa, 2021. p. 24.
Disponivel em: https://repositorio.ual.pt/handle/11144/5269. Acesso em: 16 jan. 2024.

371 MANATA, Celso. O superior interesse da crianga. /n: Seminario Direitos das Criangas e
Intervengao - Que Competéncias? Centro Ismaili, Lisboa, 24 abr. 2008.

372 TOMAS, Catarina. “Participacdo ndo tem idade”: participacdo das criancas e cidadania da
infancia. Contexto & Educacgao, v. 22, n. 78, p. 48, jul./dez. 2007.

373 GARCIA, Lucia. Mediacién familiar: prevencién y alternativa al litigio em los conflictos familiares.
Madrid: Dykinson, 2005. p. 201. (Coleccion Monografias de Derecho Civil).

374 De acordo com o entendimento de Cruz, "o contributo que os filhos menores podem trazer para a
mediagao pode, até, revelar-se essencial na busca do acordo, pois a sua perspectiva pode ajudar
na busca dos verdadeiros interesses, desbloqueando as posi¢cées que os pais tantas vezes
adotam". (CRUZ, Rossana Martingo. Alguns desafios na pratica da mediacgao familiar. Revista de
Direito de Familia e das Sucessoes, v. 3, n. 9, p. 170, jul./set. 2016). Seguindo essa mesma
l6gica, Garcia esclarece que "em regra, os filhos menores ndo participam das sessdes de
mediagcdo. Tal ndo significa que ndo possam participar se entendem que tal ndo lhes traz
qualquer prejuizo e que pode trazer beneficios para a contenda". (GARCIA, Lucia. Mediacién
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que prevé a participacao de criangas e adolescentes em alguns casos e processos
judiciais, o que pode ser extensivo a mediagao familiar.

Consoante disposto nos artigos 1901, 1902 e 1906 do Cadigo Civil Portugués,
0os genitores devem manifestar sua concordancia, de forma expressa, com a
participagao dos filhos menores de idade na mediagéo familiar. Ainda, o artigo 1878
do mesmo dispositivo legal estabelece que os pais devem levar em consideragao a
opinido dos filhos nos assuntos familiares. De igual forma, o artigo 5.° do Regime
Geral do Processo Tutelar Civel assegura que a crianca tem o direito de ser ouvida e
gque a sua opiniao seja levada em consideragéo pelas autoridades judiciarias.

N&o obstante a possibilidade de que os infantes e adolescentes sejam ouvidos
e participem das situagdes que lhes dizem respeito, "na grande maioria dos casos,
na pratica processual, 0s menores nao sao ouvidos, o que mostra a praxis judiciaria de
menosprezar o principio geral de audicdo, que esta instituido em normas internacionais
e comunitarias direta e indiretamente aplicaveis".37> Ou seja, mesmo com resultados
positivos encontrados, essa pratica ainda nao foi incluida na atuagao juridica
portuguesa.

Com a analise de quatro julgados do Tribunal Portugués3’s, restou constatada a
importancia da atuacdo conjunta de equipe multidisciplinares, principalmente

psicologas com atuagao nessa area. Também foram verificadas situacbes em que,

familiar: prevencion y alternativa al litigio em los conflictos familiares. Madrid: Dykinson, 2005.
p. 201.(Coleccion Monografias de Derecho Civil). Em sentido contrario, nem todos os autores
entendem que a participacao dos filhos nas sessdes de mediagao traz beneficios, pois ndo é uma
atuacao isenta de perigos (BROWN, Henry; MARRIOT, Arthur. ADR principles and practice.
London: Thomson, 2005. p. 237).

375 DIAS, Cristina; BARROS, Jo&o Nuno; CRUZ, Rossana Martingo (coord.). Regime geral do processo
tutelar civel anotado. Coimbra: Almedina, 2021. p. 75.

376 TRIBUNAL DA RELACAO DE GUIMARAES. Processo 784/18.0T8FAF-A.G1. Relator: Paulo
Reis. 17 de dezembro de 2020. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/
86¢c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/c5cfaf3eect5f0548025865d005334fc?OpenDocument.
Acesso em: 11 jan. 2024.

TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO. Processo 572/16.8T8ETR-E.P1. Relatora: Vieira e
Cunha. 26 de outubro de 2017. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/6a2a5243c4aa910d802581d9003
576247?0penDocument. Acesso em: 11 jan. 2024.

TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO. Acérddo do TRP. Processo 292/12.2TMMTS-A.P1.
Relator: José Igreja Matos. 22 de novembro de 2016. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8ab947f59b26aae880258080005
99069?0OpenDocument. Acesso em: 11 jan. 2024.

TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA. Processo 390/08.7TMFUN-F.L1-1. Relatora: Ana
Pessoa. 12 de julho de 2018. Disponivel em:
http://lwww.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/93b70027171d003f80258337004
2f255?0penDocument. Acesso em: 11 jan. 2024.
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pelas peculiaridades, a vontade expressa do menor de idade nao foi
necessariamente observada.

Nos casos analisados pode-se verificar que foi defendida a oitiva de criangas
com idade inferior a 12 (doze) anos como uma forma de garantia ao principio da
dignidade humana, mas também como respeito aos instrumentos juridicos que
consagram esse direito. Todavia, foi ressaltada a necessidade de que ela seja
madura e tenha entendimento necessario para entender o que esta acontecendo.
Entretanto, a partir do observado, ndo € o que acontece na pratica.

Ainda assim, ha uma evolucdo da Justica Portuguesa no que concerne ao
reconhecimento da audigdo de infantes e adolescentes como um direito, e ndo apenas
como uma mera formalidade ou mais um meio de prova. O Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, através do acordao proferido em data de 14 de dezembro de
2016, demonstrou concordancia com a audi¢cao das criangas, independentemente de
suas idades, desde que tenham capacidade e maturidade para compreender os

assuntos que estao sendo discutidos:

O exercicio do direito de audi¢cdo, enquanto meio privilegiado de prossecugéo
do superior interesse da crianga, que consabidamente norteia processos
como o presente, esta naturalmente dependente e relacionado com a
maturidade da crianga em causa. A lei portuguesa actual — cfr. Artigos 4.°,
iye 84.° da Lei n.° 147/99 de 1 de setembro, na anterior e na actual
redacgéo, que lhes foi dada pela Lei n.° 142/2015, de 8 de Setembro de
2015, e artigos 4.° e 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar Civel,
aprovado pela Lei n.° 141/2015, de 8 de Setembro, que se aplica aos
processos pendentes a data da sua entrada em vigor (artigo 5.° da Lei
n.° 141/2015) -, seguindo os diversos instrumentos internacionais
vinculativos (ou nao) do Estado Portugués, alterou a forma de determinar a
obrigatoriedade de audi¢éo da crianga.

Onde dantes se estabelecia como obrigatéria a audicdo da crianga com mais
de 12 anos "ou com idade inferior quando a sua capacidade para compreender
o sentido da intervencéo o aconselhe" (n.° 1 do artigo 84.° da Lei n.° 147/99),
diz-se agora que a crianga deve ser ouvida quanto tiver "capacidade de
compreensao dos assuntos em discusséo, tendo em conta a sua idade e
maturidade" art. 4.°, ¢), do Regime Geral do Processo Tutelar Civel).

Se antes da entrada em vigor da Lei n.° 141/2015 se exigia que o tribunal
ouvisse as criangas com mais de 12 anos e, quanto aquelas que tivessem
idade inferior, ponderasse a sua maturidade e justificasse a decisdo de néo
as ouvir — salvo se a crianga tivesse uma idade em que é notdria essa falta
de maturidade, naturalmente —, apds a sua entrada em vigor essa
ponderagdo ndo pode deixar de se revelar na decisdo — continuando a ser
dispensada quando for notério que a baixa idade da crianga ndo a permite
ou aconselha.377

377 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo 268/12.0TBMGL.C1.S1. Relatora: Maria dos
Prazeres Pizarro Beleza. 14 de dezembro de 2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/
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Apesar disso, a utilizagao da mediagao familiar em Portugal é promissora no
que diz respeito a redugdo dos impactos negativos do divorcio sobre todos os
membros da familia, especialmente sobre as criangas, em razdo da manutencéo da
proximidade e contato entre elas e seus genitores.378 Dessa forma, ao possibilitar a
participacdo dos infantes e adolescentes na mediagao familiar, € preciso que se
observe, em casa caso especifico, a abertura do menor de idade para dialogar com
0s genitores, as representagbes dos papeis do pai e da méae e, principalmente, a
manifestacdo da crianca quanto ao interesse em manifestar e participar desse

procedimento, o que nao pode ser imposto.

3.1.3 Comparacao entre os sistemas portugués e espanhol com o brasileiro

Para o estudo do direito comparado, além da analise das semelhancas e
diferencas dos sistemas juridicos, também €& necessario investigar a diversidade
cultural, social e econdmica. Em que pese Espanha e Portugal estarem passando por
um periodo de mudangas em razao da crise econdmica que impacta na configuragao
de seus modelos de desenvolvimento e alteram a configuragéo social, ainda séo
considerados paises ricos na Unido Europeia.379

Diante da proximidade geografica entre Portugal e Espanha e pelo fato de que
ambos os paises pertencem a zona do euro, os contextos sociais e econdmicos estao
parecidos. Em razdo disso, atualmente apresentam altas taxas de desemprego,
precarizacdo econOmica, aumento consideravel do trabalho informal e divida
crescente em frente a dificuldade de recuperacao econdmica.380

Espanha e Portugal possuem os IDHSs (indices de desenvolvimento humano)
bastante parecidos, sendo os seus numeros acima de 0,86 no ano de 2023, o que

evidencia uma boa qualidade de vida nesss paises, principalmente no que diz

954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/083b3a40efc82d16802580890062b3f4?OpenDocument.
Acesso em: 20 jan. 2024.

378 RIOS, Paula Lucas, Mediagdo familiar: estudo preliminar para uma regulamentagdo legal da
mediacdo familiar em Portugal. Verbo Juridico, v.2, p. 288, 2005. Disponivel em:
http://www.verbojuridico.com/doutrina/familia/mediacaofamiliar.pdf. Acesso em: 18 jan. 2024.

379 DOS SANTOS, Eliane Carvalho. Crise econémica e perspectivas futuras em Portugal e Espanha.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE GEOGRAFOS, 7., 2014, Vitéria. Anais... Vitéria/ES, ago.
2014. Disponivel em: https://cbg2014.agb.org.br/resources/anais/1/1403811476_ARQUIVO _
TrabalhocompletoENG14.pdf. Acesso em: 15 jan. 2024.

380 DOS SANTOS, Eliane Carvalho. Crise econdmica e perspectivas futuras em Portugal e Espanha.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE GEOGRAFQOS, 7., 2014, Vitéria. Anais... Vitéria/ES, ago.
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respeito a educacgéo e a saude.38' De acordo com uma pesquisa realizada pela US
News, no ano de 2022 a Espanha figurou no 18.° lugar na lista dos melhores paises
para viver, ao passo em que Portugal esteve na 19.? colocag&o.382

De acordo com a mesma pesquisa, o Brasil ocupa o 46.° lugar, sendo que
atualmente o seu IDH é de 0,754. Entretanto, € preciso evidenciar que nas ultimas
trés décadas o IDH brasileiro aumentou aproximadamente 0,2 e chegou ao numero
acima mencionado.383 Com relagao ao contexto econémico, 0 que se observa € que
nos ultimos anos o estado brasileiro desacelerou nesse quesito e entrou em recessao,
especialmente em razdo das altas taxas de inflagdo.384

Apesar das diferencas sociais existentes, a op¢ao por analisar os sistemas
juridicos portugués e espanhol foi motivada pela proximidade juridica, tendo em vista
gue assim como o Brasil, ambos os paises ratificaram a Convencgao sobre os Direitos
da Crianga, assim como porque todos utilizam o sistema da civil law.38> Todavia,
diferentemente do Brasil, Espanha e Portugal estdo em posigdo mais avangada ao
se considerar a participacao de criangas e adolescentes.

O progresso de Portugal e da Espanha relativamente o cenario juridico
brasileiro esta presente especialmente no ambito legislativo, uma vez que também
ha divergéncia doutrinaria nesses paises. Ainda, no que toca a jurisprudéncia e
efetiva pratica nos casos envolvendo o judiciario e a mediagcao familiar, ndo obstante
a expressa existéncia de leis que determinam a participagcdo de infantes, sua

aceitacao ainda nao é totalmente aceita.

2014. Disponivel em: https://cbg2014.agb.org.br/resources/anais/1/1403811476_ARQUIVO _
TrabalhocompletoENG14.pdf. Acesso em: 15 jan. 2024.

381 Numeros do IDH localizados em HERRE, Bastian; ARRIAGADA, Pablo. The Human Development
Index and related indices: what they are and what we can learn from them. Our World in Data,
1.°nov. 2023. Disponivel em: https://ourworldindata.org/human-development-index. Acesso em:
21 jan. 2024.

382 QUALITY OF LIFE. Disponivel em: https://www.usnews.com/news/best-countries/rankings/quality-
of-life. Acesso em: 20 jan. 2024.

383 HERRE, Bastian; ARRIAGADA, Pablo. The Human Development Index and related indices: what
they are and what we can learn from them. Our World in Data, 1.° nov. 2023. Disponivel em:
https://ourworldindata.org/human-development-index. Acesso em: 21 jan. 2024.

384 PRATES, Daniel Magalhaes; PAULA, Luiz Fernando de. Capital account regulation in Brazil: an
assessment of the 2009-2013 period. Brazilian Journal of Political Economy, v.37, n.1, p. 8-129,
2017. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rep/a/XJgmk73y3PrfsqLYytWYtQJ/?format=pdf&lang=en.
Acesso em: 20 jan. 2024.

385 Apenas a titulo de complementagao, a civil Law é um sistema juridico que utiliza a lei como fonte
imediata de direito, ou seja, em primeiro lugar séo utilizadas as normas para fundamentar e tentar
resolver os conflitos. (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil
Law e de common Law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 49, p. 20, 2009).
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Dessa forma, a partir da experiéncia estrangeira, € possivel perceber
possibilidades de implementacdo e melhoria do sistema brasileiro, sem deixar de
prestar atencdo que também esses paises demandam aperfeicoamento. Assim
como ocorreu no Brasil, em Portugal e na Espanha e em outros paises da Europa,

diversas mudangas ocorreram no ambito da configuragéo familiar:

A realidade familiar em quase todos os paises da Europa revelou grandes e
rapidos desenvolvimentos pois intensificou-se a tendéncia de a familia ser
classificada pelos seus membros e como um espago de procura de
felicidade e realizagdo pessoal, sempre numa perspectiva individual e
baseado no compromisso privado. A partir destes pressupostos, viu-se o
aumento significativo dos divércios que contribuiu para um nimero cada vez
maior de familias monoparentais e de criangas que passam a viver com 0s
novos conjuges e/ou companheiros dos seus pais.386

No que se refere a participacdo de criangas e adolescentes nos assuntos
que |Ihes digam respeito, em caso de processos judiciais ou na mediagao familiar,
uma diferenga substancial entre o procedimento na Espanha e em Portugal é que no
primeiro pais a capacidade de compreensao e maturidade deve ser avaliada por um
técnico especializado, enquanto que no segundo sera realizada pelo juiz ou pelo
mediador, mas com apoio da assessoria técnica especializada.3®” Outrossim, o
legislador espanhol cita o direito de audicdo que é composto pelo direito de ser
ouvido e o de ser escutado, enquanto que o civilista portugués menciona apenas o
direito a audicao.

Apesar dessa diferenciacao, o direito de audicao e participacado de criancgas e
adolescentes € bastante semelhante nos ordenamentos juridicos portugués e espanhol.
Por outro lado, no cenario juridico nacional tal possibilidade ainda esta longe de ser
garantida, uma vez que as iniciativas e esforgcos ainda estdo em estagio
embrionario.3®® De maneira geral, os infantes ndo sdo ouvidos na familia, nas

instituigdes que estao inseridos e tampouco no sistema de Justica.

386 SEVERINO, Rita. As ruturas conjugais e as responsabilidades parentais: mediacdo familiar
em Portugal. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2012. p. 33.

387 FERNANDES, Ana Isabel Lourenco. A importancia da audigdo das criangas e adolescentes
na regulacao do exercicio das responsabilidades parentais: o superior interesse da crianga,
um critério respeitado? 2021. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade do Minho, Escola de Direito,
Braga, 2021. p. 90.

388 MELO, Eduardo Rezende. Criangas e adolescentes em situagdo de rua: direitos humanos e
justica: uma reflexao critica sobre a garantia de direitos humanos de criangas e adolescentes em
situacado de rua e o sistema de justica no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 45.
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Apesar de o Brasil haver ratificado a Convengao sobre os Direitos da Crianga,
relativamente a participacdo nao houve o efetivo cumprimento da norma internacional.
Tal comportamento soa estranho devido ao fato de que o principio da dignidade da
pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito previsto
na Constituicao Federal.

A doutrina brasileira com foco nas infancias se perfila ao entendimento de
que € dever juridico dos pais, resultante da autoridade parental, a promog¢ao da
autonomia dos menores de idade. A esse respeito, Teixeira compreende que em
razdo da autoridade parental, os genitores devem garantir o desenvolvimento
bioldgico e psicologico de seus filhos para que eles sejam capazes de desenvolver
autonomia.s3s?

E preciso haver uma "mudanca no paradigma de atuacdo do Sistema de
Justica brasileiro fundamentada na Doutrina da Proteg&o Integral para reconhecer
criangas e adolescentes como sujeitos de direito, independentemente da situagéo
em que se encontrem, o que pouco vem acontecendo na pratica".3%0 Dessa forma, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, fundamentado na Convencédo sobre os
Direitos da Crianga, expressa os novos direitos da populagéo infantoadolescente
com destaque ao valor intrinseco da crianga como ser humano em desenvolvimento.

Ocorre que apenas o conteudo legislativo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente nao é suficiente, uma vez que € incapaz de, por si sO, promover uma
mudanca estrutural, o que somente sera alcancado com a adocao de politicas
publicas para assegurar materialmente os direitos positivados.39" Nesse
entendimento, as limitagées existentes constituem um "indicador seguro das falhas

decorrentes da necessaria transposi¢cao das praticas juridicas que operam apenas

389 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana
Carla Harmatiuk (org.) Direito das familias por juristas brasileiras. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 429.

390 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Da vara de menores a vara da infancia e juventude:
desafios para a protecdo integral dos direitos de criancas e adolescentes no sistema de justica
brasileiro. 2014. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Florianépolis, 2014. p. 122. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/132599. Acesso em: 05 nov. 2023.

391 VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da crianga e do adolescente. Florianépolis: OAB/SC
Editora, 2006. (Colecdo Resumos Juridicos, v. 5).
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parcialmente o modelo implementado pela Doutrina da Protegao Integral, que
vincula o seu exercicio a sua afirmagao como sujeito de direitos".392

Dessa forma, apesar do Estatuto da Crianga e do Adolescente, buscar a
promocgao dos direitos dos infantes através da doutrina da protecao integral e do
melhor interesse, € evidente a sua deficiéncia técnica processual. Nesse sentido, "a
falta de técnica do legislador estatutario fez com que determinadas pessoas
passassem a crer que as regras processuais pudessem ser ignoradas e
desrespeitadas, tudo sob a alegagao de que estava sendo atendido o principio do
melhor interesse".393

Com a analise do cenario juridico brasileiro em matéria de participagao de
criangas e adolescentes nos processos que lhes dizem respeito em contraponto com o
estudo do direito comparado buscam-se respostas para o avango e efetiva garantia
dos direitos da populagao infantojuvenil. Para tanto, em razdo da insuficiéncia de
regras procedimentais justifica-se a reflexdo sobre o tema para efetivar esse direito a
partir da autonomia progressiva e mediante uma busca pormenorizada das implicagdes

dessa participacgao.

3.2 POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES
NA MEDIACAO FAMILIAR NO DIREITO BRASILEIRO

A comparagao das experiéncias portuguesa e espanhola com a brasileira
mostra que a atuacgao juridica nacional no ambito da participagdo de criangas e
adolescentes possui lacunas. Existem experiéncias localizadas em que os infantes
s&o vistos com respeito, mas que ainda ndo sao identificados como sujeitos processuais.

O Estatuto da Criangca e do Adolescente é progressista, uma vez que
demonstra a evolugédo dos direitos dos infantes e rompe o paradigma punitivo da
legislagdo para evidenciar o cuidado especial com os menores de idade por ainda
estarem em desenvolvimento. Ocorre que a implementagcdo do estatuto encontra
fragilidades na democracia brasileira, o que ocorre em razdo da realidade

socioecondmica, pela falta de politicas publicas e pelas caréncias da legislacéo.

392 LEITE, Eduardo Oliveira. A oitiva de criancas nos processos de familia. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 48, n. 278, p. 30, 2000.

393 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianga e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 135.
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A despeito disso, em razado da importancia do pleno desenvolvimento das
criangas para o futuro da sociedade, o estudo da participagcdo deles nos
procedimentos que l|hes dizem respeito, com foco na mediagdo familiar, é
necessario. Isso porque, apesar do avango na legislagao e na doutrina, as pesquisas
cientificas e a jurisprudéncia ainda sao restritas e divergentes, o que nao é diferente
na jurisprudéncia.

Para tanto, a intengcdo com as préoximas consideracdes é trazer informacoes
sobre a mediacao e a participagao de criangas e adolescentes como uma forma de
efetivar o cumprimento e garantia de direitos. Na experiéncia brasileira isso
demanda uma mudanga cultural para que os menores de idade sejam reconhecidos
como atores nessa relagéo, e nao mais como meros coadjuvantes.

O reconhecimento da participacédo de criangas e adolescentes na mediagao
familiar demanda uma atuagdo com base na Doutrina da Prote¢édo Integral com o
reconhecimento da autonomia progressiva. Nessa légica, € necessario que cada caso
seja considerado pelas suas peculiaridades, com a superagéo dos critérios fixos da

capacidade civil.

3.2.1 Experiéncia brasileira na participagéo de criangas

No cenario brasileiro, a participacdo de criancas e adolescentes nos
procedimentos relacionados as questdes que Ihes afetam ainda esta em estagio
inicial e necessita de complementagao, tanto a nivel legislativo quanto na pratica
processual. Existem experiéncias localizadas a esse respeito, mas sdo apenas a
parte de entrada para esse estudo.

Conforme anteriormente exposto, a participagcao da populagao infantojuvenil
€ vinculada com a autonomia progressiva. Todavia, apesar de o Brasil haver sido um
dos primeiros paises a ratificar a Convengao sobre os Direitos da Crianca, nesse
quesito ainda possui uma perspectiva protecionista.3%4

A excegao disso é o que esta previsto nos artigos 28, §2.°, e 45, §2.°, ambos do
Estatuto da Criangca e do Adolescente, que preveem a manifestacdao, sempre que
possivel, somente nos casos de colocacao em familia substituta e através da oitiva

por uma equipe interprofissional. A partir da Lei n.° 12.010/2009, foi instituida a oitiva

394 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Desafios para garantia do direito a participagdo de criangas e
adolescentes no sistema judicial brasileiro. RJurFA7, Fortaleza, v. 12, n. 2, p. 12, jul./dez. 2015.
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e participacdo nas medidas de promogao dos direitos e de protegdo, devendo a
opinido dos infantes ser considerada, tendo em vista que eles sdo sujeitos de
direitos (artigo 100, paragrafo unico, inciso XIlII).

Além do mais, a Lei n.° 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infancia) busca,
em sua esséncia, a garantia do pleno desenvolvimento de criangas e adolescentes
na consolidagdo do estado democratico de direito. Para tanto, o artigo 4.°, paragrafo
unico, estabelece a participagdo da populacao infantojuvenil na elaboracdo de
politicas e acdes que sao a eles relacionadas.3%

No que diz respeito a previsdo desse estatuto, Lima destaca que "caminha
para uma (re)visdo emancipatoria da cidadania, erigida a um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, demonstrando forte viés inclusivo de uma parcela da
populagcdo que ainda é estigmatizada pela invisibilidade social".3% Isso se justifica
em razao de que "o olhar que temos hoje da infancia ndo € o mesmo de tempos
atras, pois 0 mesmo sofreu processos que levam a transformacdes que direcionam a
uma nova visao".3%7

Por outro lado, a promulgagdo da Lei n.° 13.431/2017 preencheu parcialmente
uma lacuna processual relacionada a mecanismos de protecdo de criangas e
adolescentes, vitimas e testemunhas, de crimes praticados mediante violéncia. Com
a legislagdo em comento, "dentre outras inovagdes, foram trazidos pela lei
mecanismos processuais para garantia dos interesses dos menores que precisam

ser ouvidos durante a persecucéao criminal de delito violento" .39

395 Art. 4.° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianca na primeira infancia
serdo laboradas e executadas de forma a: [....]. Paragrafo Unico. A participagdo da crianga na
formulagcdo das politicas e das agdes que lhe dizem respeito tem o objetivo de promover sua
inclusdo social como cidada e dar-se-a de acordo com a especificidade de sua idade, devendo
ser realizada por profissionais qualificados em processos de escuta adequados as diferentes
formas de expressao infantil."

39 |IMA, Marcelo Polegario. Democratizando a infancia: a participagéo das criangas na consolidagdo
do Estado Democratico Brasileiro. In: CONGRESSO DE PROCESSO COLETIVO E CIDADANIA,
4., 2016, Ribeirdo Preto. Anais..., Ribeirao Preto, out. 2016. p. 213.

397 RODRIGUES, Silvia Adriana; BORGES, Tammi Flavie Peres; DA SILVA, Anamaria Santana.
Nuances: estudos sobre Educacéao, Presidente Prudente-SP, v. 25, n. 2, p. 270-290, maio/ago.
2014. Disponivel em: https://revista.fct.unesp.br/index.php/Nuances/article/view/3188/2698.
Acesso em: 25 jan. 2024.

398 MATOSINHOS, Izabella Drumond; VALSANI, Anna Gesteira Bauerlein Lerche. Depoimento sem
dano e as inovagdes trazidas pela Lei n.° 13.431/2017. Revista Académica da Escola Superior
do Ministério Publico do Ceara, p. 13, 2018.
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O artigo 5.° da lei em quest&do3?® prevé direitos e garantias especiais, reforgando
as disposi¢cdes do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Merece destaque dois
fatos previstos na legislacdo: a) a tentativa de evitar a revitimizagdo para diminuir os
danos psicoldgicos, podendo ficar em siléncio caso assim deseje; e b) "busca por
tratar a crianga e o adolescente como sujeitos de direito, e que embora em condigao
peculiar de desenvolvimento, tém o direito de receber informacdes adequadas
sobre direitos".400

Sobre a mediagao familiar, no Brasil ha um projeto considerado piloto que foi
instituido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina e nomeado como "Servigo de
Mediacdo Familiar". De acordo com as informacdes disponibilizadas, a intencao é
oferecer um método eficaz, acessivel, célere e menos oneroso para a resolugao de

conflitos familiares. Esse servigo foi colocado em pratica em diversas Comarcas do

399 Art. 5.° A aplicacdo desta Lei, sem prejuizo dos principios estabelecidos nas demais normas
nacionais e internacionais de protecédo dos direitos da crianca e do adolescente, tera como base,
entre outros, os direitos e garantias fundamentais da crianga e do adolescente a:
| - receber prioridade absoluta e ter considerada a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento;

Il - receber tratamento digno e abrangente;

Il - ter a intimidade e as condigdes pessoais protegidas quando vitima ou testemunha de violéncia;

IV - ser protegido contra qualquer tipo de discriminagao, independentemente de classe, sexo,
raca, etnia, renda, cultura, nivel educacional, idade, religido, nacionalidade, procedéncia regional,
regularidade migratéria, deficiéncia ou qualquer outra condigdo sua, de seus pais ou de seus
representantes legais;

V - receber informacdo adequada a sua etapa de desenvolvimento sobre direitos, inclusive
sociais, servigos disponiveis, representacao juridica, medidas de protegcao, reparagdo de danos e
qualquer procedimento a que seja submetido;

VI - ser ouvido e expressar seus desejos e opinides, assim como permanecer em siléncio;

VII - receber assisténcia qualificada juridica e psicossocial especializada, que facilite a sua
participacdo e o resguarde contra comportamento inadequado adotado pelos demais 6rgaos
atuantes no processo;

VIIl - ser resguardado e protegido de sofrimento, com direito a apoio, planejamento de sua
participacdo, prioridade na tramitacdo do processo, celeridade processual, idoneidade do
atendimento e limitagdo das intervengoes;

IX - ser ouvido em horario que Ihe for mais adequado e conveniente, sempre que possivel;

X - ter seguranga, com avaliagdo continua sobre possibilidades de intimidagdo, ameaca e outras
formas de violéncia;

XI - ser assistido por profissional capacitado e conhecer os profissionais que participam dos
procedimentos de escuta especializada e depoimento especial;

XII - ser reparado quando seus direitos forem violados;

XIII - conviver em familia e em comunidade;

XIV - ter as informagdes prestadas tratadas confidencialmente, sendo vedada a utilizagédo ou o
repasse a terceiro das declaragdes feitas pela crianga e pelo adolescente vitima, salvo para os
fins de assisténcia a saude e de persecugao penal;

XV - prestar declaragbes em formato adaptado a crianga e ao adolescente com deficiéncia ou em
idioma diverso do portugués.

Paragrafo unico. O planejamento referido no inciso VIII, no caso de depoimento especial, sera
realizado entre os profissionais especializados e o juizo.

400 MATOSINHOS, Izabella Drumond; VALSANI, Anna Gesteira Bauerlein Lerche. Depoimento sem
dano e as inovagdes trazidas pela Lei n.° 13.431/2017. Revista Académica da Escola Superior
do Ministério Publico do Ceara, p. 26, 2018.
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estado ha mais de 20 (vinte) anos e é executado com o auxilio de equipes
multidisciplinares.401

Além do mais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou a "Oficina da
Parentalidade" através da Recomendagdo n.° 50/2014, com o propdsito de reunir,
quinzenalmente ou mensalmente, as familias que passam por litigios. A intencéo é
auxiliar o dialogo livre e aberto entre pais, filhos e conjuges, para que consigam resolver
de maneira menos traumatica e mais pacifica as questdes familiares.402

Ocorre que a inexisténcia de regras procedimentais especificas sobre a
participacdo de criangas e adolescentes na mediagdo familiar é circunstancia que
dificulta a concretizacdo na pratica e, consequentemente, o pleno reconhecimento
dos infantes como atores sociais. Tal circunstancias se justifica pois os métodos
atuais "ndo encontraram parametros seguros para priorizar os interesses desses
novos sujeitos de direito no ambito do processo, a fim de assegurar que seus
interesses sejam levados em consideracdo, o que nao autoriza, todavia, a sua
inobservancia".403

Nao obstante os avangos na experiéncia brasileira com relagéo a garantia dos
direitos das criancas e & participagéo da populagéo infantojuvenil, é preciso mais. E
necessario superar o paradigma da incapacidade e adotar a autonomia progressiva
como critério para consolidar a participagdo de criancas e adolescentes nos

processos como efetivos titulares de direitos e garantias.

3.2.2 Procedimentos, vantagens, desvantagens e autonomia progressiva

A possibilidade de participagdo de criancas e adolescentes na mediacao
familiar esta demonstrada no presente estudo, entretanto, ndo pode deixar de se
levar em consideracdo que em nem todos os casos ela € a melhor opgado. As
circunstancias de cada situagdo devem ser verificadas, sendo a autonomia progressiva

uma baliza para entender se os infantes podem, ou nao, participar.

401 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. Mediagdo. Disponivel em:
http://www.tjsc.jus.br/institucional/mediacaofamiliar/mediacao.htm. Acesso em: 30 jan. 2024.

402 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Versdo online auxiliard na difusdo das oficinas de
parentalidade. Agéncia CNJ de Noticias, 05 nov. 2015. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
versao-online-auxiliara-na-difusao-dasoficinas-de-parentalidade/. Acesso em: 30 jan. 2024.

403 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Desafios para garantia do direito a participagdo de criangas e
adolescentes no sistema judicial brasileiro. RJurFA7, Fortaleza, v. 12, n. 2, p. 26, jul./dez. 2015.
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Expressando opinido a favor da oitiva dos menores de 18 (dezoito) anos em
Juizo, Leite404 ressalta que "tudo indica que, dependendo das circunstancias e da
capacidade de discernimento (maturidade) da crianga, nada impecga sua participagéo
No processo, sempre que a ocasiao e as circunstancias o exigirem". Defendendo
esse mesmo argumento, Matas*%> argumenta que € preciso dar voz as criangas e
aos adolescentes, sob uma perspectiva juridica, pois sdo pessoas titulares de
direitos, e por um viés sociologico, visando sempre o melhor interesse.

A seu turno, Pogas*%6 esclarece que "as criangas sendo escutadas, sentem-
se protegidas porque estdo informadas, sendo as principais interessadas, sentem-se
envolvidas nas decisdes que lhes dizem respeito". Por sua vez, Lansdown407
especificou argumentos a favor da participagdo dos menores de idade nos
processos que |lhes digam respeito: promove o crescimento; protege as criangas e
os adolescentes; produz resultados melhores; reforca a democracia; € um direito
humano fundamental.

Em resumo, o que pode se observar € que uma das principais vantagens
dessa participacdo € que eles externam suas percepcdes e representacoes
sociais.4%® Todavia, os filhos ndao podem se sentir e tampouco serem
responsabilizados pelas escolhas dos pais, razdo pela qual é preciso dar-lhes o
espacgo adequado e respeitoso de escuta.

Outrossim, Molinari vai além e destaca os beneficios dessa participagdo para os
genitores e para o préprio procedimento da mediagdo. Para os pais, essa
participacdo decorre do conhecimento de como o conflito atinge os filhos e suas

consequéncias, além de possibilitar a compreensdo da realidade familiar. A seu

404 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 206.

405 VALERO MATAS, Jesls A. La inclusién de los nifios en el proceso de mediacion familiar:
reflexiones desde el caso neozelandés. RIPS, v. 9, n. 1, p. 92, 2010. Disponivel em:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/8390/pg_091-102_rips9-
1.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 mar. 2023.

406 POCAS, Isabel. A participagdo das criancas na mediacdo familiar. Revista da Ordem dos
Advogados, Porto, n. 73, p. 850, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793.
Acesso em: 25 mai. 2023.

407 L ANSDOWN, Gerison. El derecho de los ninos pequefios a participar en las decisiones que
los afectan. Paises Bajos: Fundacion Bernard van Leer, 2005. p. 12. (Cuadernos sobre
Desarrollo Infantii Temprano, n. 36). Disponivel em: https://www.observatoriodelainfancia.es/
ficherosoia/documentos/1930_d_Me_haces _caso_20081110.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

408 MOLINARI, Fernanda. A participagdo dos filhos em mediagdo familiar: novos olhares e
paradigmas para a pratica. 2017. Relatério apresentado a Universidade Fernando Pessoa como
parte dos requisitos para cumprimento do programa de poés-doutoroamento em Psicologia
Forense e do Testemunho — Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2017. p. 50. Disponivel em:
https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/5787/1/PD_Fernanda%20Molinari.pdf. Acesso em: 26 jan. 2024.
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turno, por ser um espaco seguro e acolhedor, a participagao dos infantes possibilita
o estabelecimento de melhores acordos.40°

Em sentido contrario, Cahali dispde que "mostra-se desaconselhavel a
estabilidade emocional dos filhos menores compeli-los a prestagdo de depoimento
em desfavor de qualquer dos descendentes".410 A titulo exemplificativo, Matas*!! expde
que possibilitar as criancas e aos adolescentes a capacidade de serem ouvidos os
expde a conflitos que podem gerar riscos e danos futuros, uma vez que nao sao os
responsaveis pelos problemas causados pelos seus genitores.

A oitiva das criangas e dos adolescentes pode intensificar seus sentimentos de
culpa e ansiedade, fazendo com que nado exponham suas verdadeiras percepcoes
para nao desqualificar os pais ou, ainda, porque estdo sendo manipulados por
eles.412 Ainda, a participagao das criangas pode ser vista como um desafio ao poder
e a autoridade dos genitores, o que leva ao receio deles de perder ou diminuir o
controle sobre os seus filhos.413

E fato incontestavel a divergéncia a respeito da possibilidade, ou ndo, da
oitiva de criangas e adolescentes nos procedimentos que lhes dizem respeito,
havendo sido apresentadas opinides conclusivas pelas vantagens e desvantagens aos
menores de idade. Apesar do direito de serem ouvidas e da capacidade, ainda que
parcial, para isso, € preciso lembrar que os menores de idade ndo estdo aptos a
assumir a responsabilidade por todas as suas decisdes. Isso porque, a participagao das

criangas € um processo continuo de expressao das opinides, especialmente durante

409 MOLINARI, Fernanda. A participagdo dos filhos em mediagdo familiar: novos olhares e
paradigmas para a pratica. 2017. Relatério apresentado a Universidade Fernando Pessoa como
parte dos requisitos para cumprimento do programa de pos-doutoroamento em Psicologia
Forense e do Testemunho — Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2017. p. 50. Disponivel em:
https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/5787/1/PD_Fernanda%20Molinari.pdf. Acesso em: 26 jan. 2024.

410 CAHALI, Yussef Said. Divércio e separagdo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 615.

411 VALERO MATAS, JesUs A. La inclusién de los nifios en el proceso de mediacion familiar:
reflexiones desde el caso neozelandés. RIPS, v. 9, n. 1, p. 92, 2010. Disponivel em:
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/8390/pg_091-102_rips9-
1.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 12 mar. 2023.

412 POCAS, Isabel. A participagdo das criancas na mediagdo familiar. Revista da Ordem dos
Advogados, Porto, n. 73, p. 851, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793.
Acesso em: 25 mai. 2023.

413 TOMAS, Catarina. “Participacdo n3o tem idade”: participacdo das criancas e cidadania da
infancia. Contexto & Educacao, v. 22, n. 78, p. 54, jul./dez. 2007.
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tomada de decisdes, o qual devera ser analisado em conjunto com os demais
elementos probatérios produzidos.414

Por exemplo, durante a mediagao familiar, por ser um procedimento que ira
interferir diretamente na vida da crianca e do adolescente, em havendo interesse do
menor de idade, € preciso que a sua vontade de ser ouvido seja respeitada, com o
devido espaco respeitoso e seguro para participar. Apenas ouvir as criangas e 0s
adolescentes ndo é suficiente, & preciso mais do que isso. E necessario que a
vontade deles seja realmente considerada para que, dessa maneira, o melhor
interesse seja o fio condutor da decisédo a ser tomada.

Sobre esta tematica, emerge o seguinte questionamento: E possivel a oitiva
de criangas e adolescentes durante o procedimento da mediagao familiar? Tal
questdo ainda necessita de reflexdo e debates para chegar a resolugdao no ambito
do Direito Civil patrio, razdo pela qual seu enfrentamento é de alta relevancia, tendo
em vista que a doutrina tradicional ndo oferece respostas suficientes ao problema.

Na defesa da participacao de criancas e adolescentes na mediacao familiar,
Cardenas orienta que essa atuacio deve ser opcional e ordenada. Opcional, pois é
uma possibilidade e a decisdo deve ser tomada em conjunto do infante com os
genitores, devendo o mediador observar se ela € adequada na situagao em analise.
De igual forma, deve ser ordenada, pois demanda um mediador com experiéncia em
trabalhar com criangas e o estabelecimento do procedimento a ser seguido.415

Nos casos dos conflitos familiares, a escuta dos filhos é fundamental para
lograr uma compreensao mais completa e abrangente da situagao e do problema.
Os aspectos basicos que justificam a participagao infantil na mediacédo estdo na
incorporacdo da Convencéao sobre os Direitos da Crianga, assim como da amplitude
em se considerar o interesse superior do infante como elemento central
do procedimento.416

O que se defende no presente estudo € que a participacao de infantes e
adolescentes nos procedimentos que lhes dizem respeito € um direito previsto, mas
que a sua atuacao na pratica deve ser analisada com cautela. Explica-se: € preciso se

orientar nos critérios da autonomia progressiva e analisar a voluntaridade, ou seja,

414 _LANSDOWN, Gerison. Early Childhood Matter. Bernard van Leer Foundation, p. 5, 2004.
Disponivel em: http://www.bibalex.org/Search4Dev/files/294007/124440.pdf. Acesso em: 30 mar.
2021.

415 CARDENAS, Eduardo José. La mediacién em conflitos familiares: 16 que hay que saber. 2. ed.
Buenos Aires: Lumen Hvmanitas, 1999.
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manifestagdo de vontade do menor de idade naquele caso de efetivamente participar,
respeitando-se, dessa forma, o melhor interesse e a doutrina da protegao integral.

A despeito disso, Sanches salienta que em se tratando de medidas relacionadas
a convivéncia familiar, "a jurisprudéncia brasileira ainda ndo encontrou parametros
seguros para a garantia do direito de participacdo dos infantes, pois embora
reconheca a necessidade, ndo indica os critérios que determinam quando e como o
procedimento sera realizado".417 Assim, a reflexdo emerge para o alcance do direito
de participacao e a sua efetividade no ordenamento juridico brasileiro.

Nao bastam apenas previsdes legislativas com conteudo positivo a participagéo
da populagao infantojuvenil. Nas criangas e nos adolescentes devem ser identificadas a
voluntaridade na participagao e a maturidade para o entendimento da situagdo. Para
os genitores deve haver cientificagcdo da importancia, com preparagao prévia e
conscientizagdo sobre o que ira ocorrer depois.

Ainda, para que o procedimento ocorra adequadamente, é preciso deliminar
assuntos, espacos fisicos apropriados e elementos ludicos.4'8 O Comité dos Direitos
das Criangas adotou uma recomendacgao sobre "O direito da crianca a ser ouvida" e
o Comentario Geral 12 CRC/C/GC, nos quais é descrito o que € minimamente

necessario para a concretizagado do direito de participacao:

A crianga deve ser ouvida por intermédio de procedimentos que devem ser:
transparentes e informativos, voluntarios, respeitadores das opinides da
crianga, relevantes para a sua vida, amigos das criangas (0 ambiente e o
método de trabalho devem ser adaptados as suas necessidades), inclusivos,
apoiados por uma formacao de adultos em técnicas de apoio para facilitar a
sua participacdo de forma efetiva, seguros e sensiveis ao risco (de modo a
minimizar a possibilidade de ocorréncia de violéncia, exploragdo ou outro
efeito negativo da participagdo) e mensuraveis (0 seu acompanhamento e
avaliacdo sdo essenciais).419

416 SUARES, Marines. Mediando en conflictos familiares. Buenos Aires: Paidds, 2015. p. 130.

417 SANCHES, Helen Crystine Corréa. Da vara de menores a vara da infancia e juventude:
desafios para a protecdo integral dos direitos de criangas e adolescentes no sistema de justiga
brasileiro. 2014. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pds-Graduacao em Direito, Florianépolis, 2014. p. 487. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/132599. Acesso em: 05 nov. 2023.

418 ALARCON CANUTA, Miguel. Conveniencia de la participacion de los nifios en el proceso de
mediacion. Ars Boni et Aequi, v. 11, n. 2, p. 12, 2015. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5853816. Acesso em: 18 set. 2023.

419 POCAS, lIsabel. A participacdo das criancas na mediacdo familiar. Revista da Ordem dos
Advogados, Porto, n. 73, p. 847, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793.
Acesso em: 25 mai. 2023.
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A intengdo com a recomendacao foi trazer balizas para que o procedimento
de oitiva seja realizado de forma segura e com cautela e precaucao para redugao
dos riscos e efeitos desfavoraveis. Assim, observa-se a obrigatoriedade para que os
menores de idade sejam consultados sobre o interesse na participagédo e tomem
conhecimento dos resultados e conclusdes, podendo, se for o caso, rejeita-las.

No que concerne ao procedimento e aos requisitos para a participagcao dos
infantes, Pereirat20 destaca que o rito deve ser adaptado para assegurar a
verdadeira manifestacdo de vontade mediante condicbes que faciltem a
espontaneidade. Para isso, a intervencdo de profissionais especializados deve
acontecer e as criangas devem ser fornecidas as informagdes sobre a situagao e o
assunto para que, ao final, seus sentimentos e pensamentos sejam considerados
para a adogao da solugéo.

Nesse mesmo sentido, Molinari ensina que existem duas subdivisdes para o
adequado procedimento da mediacdo familiar, uma em relacdo as criangcas e aos
adolescentes e a outra sobre as técnicas para essa inclusdo. No que diz respeito
aos menores de idade, "é preciso identificar a maturidade para eles entenderem o
contexto, a idade, a aceitagao em participar ndo serem envolvidos nos conflitos dos
pais".42! A seu turno, a inclusdo da participagdo demanda capacitagdo de
profissionais para a abordagem e um espago adequado para a sua realizagao.

A defesa da participagao de criancas e adolescentes no ambito da mediacao
familiar é recente. Os entendimentos sao polarizados. Todavia, nos conflitos familiares
que envolvem criangas e adolescentes, é preciso compreender que estes tém
interesses e perspectivas distantes de seus pais para a resolugdo eficaz das

questdes divergentes.422

420 PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). O cuidado como valor juridico.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 31.

421 MOLINARI, Fernanda. A participagdo dos filhos em mediacdao familiar: novos olhares e
paradigmas para a pratica. 2017. Relatério apresentado a Universidade Fernando Pessoa como
parte dos requisitos para cumprimento do programa de pds-doutoroamento em Psicologia
Forense e do Testemunho — Universidade Fernando Pessoa, Porto, 2017. p. 55. Disponivel em:
https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/5787/1/PD_Fernanda%20Molinari.pdf. Acesso em: 26 jan. 2024.

422 MIRELES, Maria de Lourdes Almada. La mediacién familiar y el derecho de nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados. Revista del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, v.4, n. 8, p. 90, 2021. Disponivel em:
http://cathi.uacj.mx/bitstream/handle/20.500.11961/18244/Mediacion%Z20familiar%20y%20DD%20
de%20NNA.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 18 ago. 2023.
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3.2.3 Avinculacado das manifestacbes exaradas pelos infantes

Superada, neste trabalho, a discussio sobre a possibilidade de participagao
de infantes e adolescentes nos procedimentos que Ihes dizem respeito, em especial
na mediacao familiar, € preciso analisar se a manifestacdo exarada vincula na
tomada de uma decisdo. Tal circunstancia também devera ser analisada de acordo
com as peculiaridades do caso e conforme o que foi exarado e as circunstancias em
que isso ocorreu.

De acordo com a sua capacidade de entendimento e maturidade, os menores
de idade poderéo ser ouvidos nas situa¢des que Ihes digam respeito, 0 que nao significa,
todavia, que obrigatoriamente participardo. Ao optar pela oitiva, o procedimento deve
ser seguido de forma a respeitar o melhor interesse e também a vontade manifestada,
sendo pautado, portanto, na voluntariedade.

As criangas participam de varias atividades em sua vida diaria, como por
exemplo, esportes, aulas, cerimbnias religiosas, festas, etc., mas no cenario ora
estudado, isso quer dizer mais do que apenas fazer parte. A partir da doutrina da
protecao integral e da autonomia progressiva, a participagéo "exige condigbes como o
grau de desenvolvimento, as oportunidades educativas, o proprio bem-estar da criancga,
seu desenvolvimento emocional e competéncia para identificar diferentes perspectivas".423

Nas palavras de Castro, "um sujeito de direitos s6 o0 € na medida em que a
sua acao € a priori considerada valida na manifestagao singular de seu ser".424 Em
outras palavras, possibilitar a participagdo de criangcas e adolescentes nos
procedimentos que Ihes dizem respeito € um requisito para promover e garantir seus
direitos e, consequentemente, uma imposicdo para considera-los como sujeitos
de direito.

Deste modo, a Convencgao sobre os Direitos da Crianga garante que cada
um manifeste o seu interesse na participacao, "o que abrange, em sentido amplo,

todo infante que possa ter algo relevante a comunicar sobre um assunto que o

423 HART, Roger. Children’s participation: from tokenism to citizenship. Florence: Unicef;
International Child Development Centre, 4, 1992.

424 CASTRO, Lucia. Da invisibilidade a acgéo, criancas e jovens na construgdo da cultura. In:
CASTRO, Lucia Rabello (org.). Criangas e jovens na construg¢ao da cultura. Rio de Janeiro:
Nau, 2001. p. 29.
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afetara, incluindo através de formas néo verbais".425 Por consequéncia, os critérios
etarios fixos para definir quando uma crianga é capaz de exercer seus direitos possui
divergéncia na doutrina, uma vez que a ponderagéo deve ser realizada entre idade,
maturidade e capacidade de entendimento.426

De acordo com o entendimento de Lansdown, "o exercicio do direito de
participagdo no processo decisoério implica, por um lado, a garantia, para sua plena
realizacao, do direito a informacao e expressao, e, por outro, que a crianga tenha
efetivamente essa capacidade e deseje exercé-la".42” Ou seja, os menores de idade
sdo capazes de manifestar sua opiniao livremente, razdo pela qual o direito de
serem escutados em todos os assuntos que Ihes digam respeito deve ser respeitado,
desde que haja vontade e as condi¢des para o0 seu exercicio.

Dentro desse contexto, Lansdown428 identifica quatro niveis de participacao da
populacao infantojuvenil no processo decisorio, que deve ser acompanhada pela
equipe interdisciplinar. O primeiro deles diz respeito a quando as criancas ainda sao
pequenas, em que suas manifestagdes ocorrem apenas por gestos corporais e
formas ludicas. No segundo nivel, por sua vez, os infantes conseguem verbalizar,
mas nao de maneira articulada, diferente do terceiro nivel, em que apesar das
manifestacdes serem articuladas, ndo ha maturidade. No quarto e ultimo nivel, os
desejos dos adolescentes ja estdo amadurecidos.

Ao considerar os quatro niveis de participacido, entende-se que todos tém
direito a participar, entretanto, apenas no ultimo a vontade do adolescente € vinculante
e ha o pleno exercicio do direito a participagdo no processo decisério, o que é

defendido por Sanches.#2° Assim, ndo tem uma idade minima para o exercicio desse

425 COUSO, Jaime. El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés superior
del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. Revista de Derechos del Niio, Santiago,
n. 3-4, p. 153, 2006.

426 PAVEZ, Macarena Vargas; CAMUS, Paula Correa. La voz de los nifios en la Justicia de Familia
de Chile. Revista lus et Praxis, v. 17, n. 1, p. 183, 2011.

427 | ANSDOWN, Gerison. El derecho de los ninos pequefios a participar en las decisiones que
los afectan. Paises Bajos: Fundacién Bernard van Leer, 2005. p. 7. (Cuadernos sobre Desarrollo
Infantii Temprano, n. 36). Disponivel em: https://www.observatoriodelainfancia.es/ficherosoia/
documentos/1930_d_Me haces_caso 20081110.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

428 | ANSDOWN, Gerison. La evolucion de las facultades del nifo. Florenca: Centro de
Investigaciones Innocenti de UNICEF, 2003. p. 20. Disponivel em:
http://www.unicef.org/lac/evolving-spa.pdf. Acesso em: 10 mar. 2023.

429 A esse respeito: Reconhecendo expressamente que a titularidade de direitos pressupde as
nocoes de liberdade e autonomia para o seu exercicio, como fundamento e contetdo da prépria
dignidade da pessoa humana, a admissao da crianga e do adolescente como sujeitos de direito
implica incluir sua participagcao nos processos de decisdo, constituindo-se como o principio que
reflete a esséncia da Doutrina da Protegao Integral e a principal inovagcao da Convengao sobre os
Direitos da Crianga, rompendo com a ideia de que caberia apenas ao adulto definir o que deva
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direito, contudo, técnicas diferentes devem ser adotadas, principalmente para
criangas pequenas e que tenham dificuldade de expressar seu ponto de vista.

A vista disso, devem ser utilizados métodos diferentes a depender da idade,
maturidade, nivel de desenvolvimento, dependéncia dos genitores e do conflito
familiar.430 Essa atuagdo exige a consideracdo do que foi expressamente
manifestado, mas também daquilo que nao foi verbalizado, mas que apesar disso,
foi perceptivel. Dessa forma, "a escuta desses conteudos néo discursivos exige dar
tempo a crianga e contar com uma competéncia especial por parte de quem consulta
sua opiniao".431

Todas as pessoas, infantes, adolescentes e adultos, tém necessidades e,
com as diferentes vivéncias, enfrentam problemas para a satisfacdo de suas
demandas. Entao, os pais de filhos muito pequenos "devem aprender a escutar com
precisdo tanto como os pais de filhos maiores. E uma forma diferente de escutar,
primordialmente para aqueles que ainda se comunicam de uma forma nao verbal".432

Em conformidade com os niveis de participacdo dos infantes no processo
decisoério, a autonomia progressiva dessa populagao reconhece que "todos nascem
totalmente dependentes aos cuidados alheios e que passa por um processo de
desenvolvimento progressivo que leva a alcangcar a completa independéncia na
maturidade".433 Isso porque, a infancia ndo é apenas uma etapa de preparagao para
a vida adulta, mas é também uma forma de ser pessoa, em que ha desenvolvimento

da autonomia pessoal, social e juridica.434

ser o seu superior interesse, ja que a prépria crianga esta legitimada a falar por si,
compreendendo-os a partir de seus proprios interesses. (SANCHES, Helen Crystine Corréa.
Desafios para garantia do direito a participagcdo de criangas e adolescentes no sistema judicial
brasileiro. RJurFA7, Fortaleza, v. 12, n. 2, p. 8, jul./dez. 2015).

430 POCAS, Isabel. A participagdo das criangas na mediagao familiar. Revista da Ordem dos Advogados,
Porto, n. 73, p. 853, 2013. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt/handle/11328/793. Acesso
em: 25 mai. 2023.

431 COUSO, Jaime. El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés superior
del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido. Revista de Derechos del Nifio, Santiago, n.
3-4, p. 153, 2006.

432 HENDRICKS, A. K. Papas buenos y papas malos, papas divertidos y papas tristes: La opinién de
los nifios sobre el padre. In: SMITH, Anne B.; TAYLOR, Nicola; GOLLOP, Megan M. (coords.).
Escuchemos a los niilos. México: Fondo de Cultura Econdmica, 2001. p. 286.

433 LEONE, Claudio. A crianca, o adolescente e a autonomia. Bioética, v. 6, n. 1, p. 1, 1998.
Disponivel em: https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/324.
Acesso em: 10 mar. 2023.

434 CILLERO BRUNOL, Miguel. Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios. Minoridad y
familia. Revista interdisciplinaria sobre la problematica de la nifiez- adolescencia y el grupo
familiar, Buenos Aires, n. 10, p. 95, 1999. Disponivel em: http://www.inau.gub.uy/biblioteca/cillero.pdf.
Acesso em: 22 abr. 2023.
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Sillmann entende que "ndo se esta a dizer que a autonomia das criangas e
adolescente ¢ ilimitada. Trata-se de uma autonomia progressiva, em que o peso da
tomada de decisbes aumenta a medida que adquirem a possibilidade de agirem por
si. O exercicio dos direitos também apresenta limites".435> A autonomia progressiva
determina que conforme as criancas desenvolvem suas diferentes capacidades,
dentre elas a cognitiva e moral, diminui a necessidade de instrugdo e de orientagao,
ao mesmo tempo em que sua capacidade de assumir as responsabilidades
relacionadas as decisdes que influenciam em suas vidas aumenta.436

A partir do momento em que se reconhece que criangas e adolescentes séo
sujeitos ativos de direitos, ha a sua identificagcdo como individuos cuja capacidade
evolui progressivamente, razdo pela qual podem fazer parte do processo de tomada
de decisdes. Assim sendo, de acordo com o escolio de Parkinson e Cashmore, as
opinides dos infantes tém um peso significativo quando na tomada de decisdes sobre

os poderes parentais:

As criangas, os pais e os juizes concordaram em geral que € importante
ouvir as opinibes dos menores de idade para que eles sintam que foram
ouvidos — desde que ndo se sintam sobrecarregados por nenhuma
responsabilidade pelo resultado. Alguns pais e juizes expressaram que ouvir
0 que as criangas tém a dizer em primeira méo forneceu uma nogao util e
muitas vezes melhor do que era importante para os filhos e para a prépria
experiéncia da familia.437

Aliado a importancia da participacdo dos infantes, € oportuno salientar que
"reconhecer que eles tém direitos nao significa que os adultos ndo tém
responsabilidades com seus filhos. Muito pelo contrario, as criangas ndo devem ser
deixadas sozinhas para lutar as batalhas para o respeito de seus direitos".438 O

proprio artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos da Crianga estabelece apenas que

435 SILLMANN, Marina Carneiro. Recusa de tratamento médico por criangas e adolescentes.
2017. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagao em Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. p. 92. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_SillmannMC_1.pdf. Acesso em: 12 mar. 2023.

436 MUNHOZ, Luciana Batista. O principio da autonomia progressiva e a crianga como paciente.
2014. Dissertacao (Mestrado em Bioética) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. p. 131.

437 PARKINSON, Patrick; CASHMORE, Judith. Judicial Conversations With Children in Parenting
Disputes: The Views of Australian Judges (February 2007). Sydney Law School Research
Paper No. 07/07. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=961997. Acesso em: 30 jan. 2024.

438 L ANSDOWN, Gerison. Promoting Children’s Participation in Democratic Decision-Making.
Florence: UNICEF/Innocenti Research Centre, 2001. p. 1. Disponivel em: https://www.unicef-
irc.org/publications/pdf/insight6.pdf. Acesso em: 30 jan. 2024.
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os infantes e adolescentes devem ser vistos e ouvidos, mas nado |lhes da a
autonomia e o controle de todas as decisdes, sem considerar as implicagdes disso.

Assim, a decisdo tomada que considera a opinido manifestada pelos menores
de idade sera diferente na medida em que fundamentada no respeito a dignidade e
autonomia. Essa oitiva, no entanto, "n&o significa que o Juiz deva seguir o que esta
sugere, mas deve levar em conta que ela pode ter vontade de verbalizar o que se
passa, ou ainda, que necessite tirar duvidas sobre as situagdes" 439

Outrossim, Monaco e Campos destacam que a finalidade da participagcao
para a crianga é "auxilia-la a manter sua subjetividade e dignidade, considerando-a
como um sujeito em desenvolvimento, mas que no desenvolvimento precedente
construiu sua prépria histéria".440 Em resumo, a principal intengdo € respeitar a
sua dignidade.

Tendo em conta os niveis de participagdo de acordo com as diferentes
etapas de desenvolvimento, o peso a ser dado a opinido de uma crianca depende se
uma série de fatores, incluindo idade, maturidade e manipulagdo dos genitores. Em
regra, a maturidade e o discernimento aumentam conforme a crianga vai se
desenvolvendo.441

Em resumo, a manifestagao do infante ndo vincula necessariamente para a
tomada da decisdo. Entretanto, deve ser critério a ser observado quando a crianca
demonstrou autonomia e condicdo favoravel para se expressar e o ambiente da
oitiva tenha sido respeitoso e com a garantia de todos os seus direitos,
desenvolvendo, dessa forma, a democracia nas relagdes familiares com a plena

consideragao dos menores de idade como sujeitos de direito.

439 BRITO, Leila. De competéncias e convivéncias: caminhos da psicologia junto ao direito de familia.
In: Temas de psicologia juridica. Rio de Janeiro: Relume-Dumarg, 1999. p. 179.

440 MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; CAMPOS, Maria Luiza Ferraz de. O direito de audicdo de
criangas e jovens em processo de regulacdo do exercicio do poder Familiar. Revista Brasileira
de Direito de Familia, v. 7, n. 32, p. 14, 2005.

441 PARKINSON, Patrick; CASHMORE, Judith. Judicial Conversations With Children in Parenting
Disputes: The Views of Australian Judges (February 2007). Sydney Law School Research
Paper No. 07/07. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=961997. Acesso em: 30 jan. 2024.
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APONTAMENTOS CONCLUSIVOS

A presente dissertacao foi embasada pelo seguinte questionamento: € possivel
a participacao de criancas e adolescentes no procedimento da mediagao familiar? A
resposta para essa pergunta exigiu indagacdes a respeito das bases metodolégicas
dos direitos das infancias e da relagdo familiar democratica.

Como resposta, conclui-se que sob a 6ética do principio da autonomia
progressiva, a participacdo de criangas e adolescentes deve ser pautada de acordo
com a capacidade de entendimento do menor de idade, seu progressivo desenvolvimento
e com a sua maturidade, superando-se, portanto, o critério fixo etario. Tal participacao
deve respeitar o interesse do infante e do adolescente de participar, sendo um direito e
ser exercido e nao uma obrigatoriedade.

De igual forma, conclui-se que € necessario, a0 mesmo tempo, respeitar a
autoridade parental decorrente dos deveres dos genitores para com os filhos ainda
em idade de desenvolvimento, mas, ao mesmo tempo, dar a oportunidade da
populacao infantojuvenil manifestar sua opinido diante de sua propria experiéncia,
com opinides, sentimentos e pontos de vistas diferentes e Unicos.

Além do mais, a participagao do infante ndo quer dizer que a deciséo sera
embasada unicamente no que foi por ele manifestado, mas apenas que isso também
sera levado em consideragdo, em conjunto com os demais elementos probatdrios
daquele caso em questdao. Também é preciso que a dinamica familiar e o contexto
de cada situagdo sejam observados, uma vez que nao é possivel que todos os
casos sejam tratados igualmente.

Outrossim, conclui-se que a participacao de criancas e adolescentes no
ambito da mediacao familiar, através da legitimagcdo de sua participagdo social, é
uma forma de reconhecé-los como sujeitos ativos de direitos e trata-los como atores
sociais. Essa € uma forma de garantir o acesso a Justica da populagéo
infantojuvenil, ao mesmo tempo em que se respeita a democratizacado das relacoes
familiares.

Dessa forma, o reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos
ativos de direitos, em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento, reflete a doutrina da
protecao integral e também a busca pela garantia do melhor interesse do menor de

idade. Ao mesmo tempo em que é importante dar voz as criangas e aos
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adolescentes nas situagdes que afetam as suas vidas, € necessario tomar cuidado
para nao lhes atribuir responsabilidades néo condizentes com o seu periodo de vida.

A partir da pesquisa, também foi observado que a aplicagdo do principio da
autonomia progressiva causa impactos tanto no regime de incapacidades do Codigo
Civil, como também no plano processual. Isso porque, a efetivacdo da norma demanda
a implementacao de politicas publicas e inclusdo de regras procedimentais na legislagéo
para viabilizar a participagao de criangcas e adolescentes nos procedimentos que
Ihes dizem respeito, em especial a mediacao familiar.

Mais do que o estabelecimento de regras procedimentais, é preciso a
criacdo de normas juridicas que imponham aos genitores deveres mais amplos e
ativos para que consultem os filhos e os envolvam nas decisdes que lhes afetam em
razao da evolucao de suas faculdades.

N&o obstante as limitagdes encontradas para a transposi¢ao na pratica juridica,
a participacdo de criangas e adolescentes na mediacdo familiar, com a atuacao
multidisciplinar e a analise de cada caso concreto pela autonomia progressiva, é
uma maneira de manter a subjetividade e respeitar a dignidade dos infantes e
adolescentes. Assim, a concretizagdo do superior interesse com a satisfagdo de
seus direitos e garantia da protegao integral e desenvolvimento adequado demanda a
adocéao de politicas publicas, o reordenamento institucional, atuacao interdisciplinar
e praticas profissionais que viabilizem a adog¢do da autonomia progressiva e a
participagcédo da populagao infantojuvenil na mediagao familiar.

E importante destacar que a analise pratica para essa participacdo nao faz
parte do recorte do presente trabalho. A intengdo com o estudo foi demonstrar que
criancas e adolescentes podem participar do procedimento da mediacdo familiar,
mas o0 que é necessario para viabilizar essa pratica demanda a continuidade do

partir da adogao de condutas efetivas e pesquisa baseada em casos concretos.
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