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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar 0 uso da
mediacdo como método adequado de resolucdo de conflitos
referentes ao abandono afetivo. Para tanto, buscar-se-a entender a
ideia de concepcao familiar na conjuntura social contemporanea,
aferindo os principios regentes das relagdes familiares. Nesta
I6gica, estudar-se-a4 o instituto da mediacdo, com seus principios
regentes, técnicas e procedimentos, além de fazer uma
contraposicdo entre o fato de afeto ser ou ndo principio, bem como
se € passivel de responsabilizacdo civil o abandono afetivo. Por
fim, analisar-se-4 os motivos pelo qual a mediacdo € o método
mais harmonico para solucionar tais conflitos, levando em
consideracdo suas peculiaridades que trabalham para o
reestabelecimento de vinculos afetivos. Para tanto, valer-se-4 da
metodologia da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: direito privado, familia, autocomposicao.

Abstract

The present work has as general objective to analyze the use of
mediation as an adequate method of conflict resolution referring
affective abandonment. Therefore, we will seek to understand the
idea of family conception in the contemporary social context,
assessing the governing principles of family relationships. In this
logic, the institute of mediation will be studied, with its governing
principles, techniques and procedures, in besides doing a
contraposition between the fact of affection being a principle or
not, as well as whether it is subject to civil liability the affective
abandonment. Finally, the reasons why mediation is the most
harmonious method to resolve such conflicts will be analyzed,
taking into account their peculiarities that work to reestablish
affective bonds. Therefore, it will use the bibliographic research
methodology.

Keywords: private right, family, self-composition.
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1. Introducéo

Alexandre, um jovem que recebia sua pensao alimenticia regularmente, mas se encontrava
insatisfeito com a pouca proximidade de convivéncia com seu pai, procurou um advogado de
renome na area do direito de familia. Assim sendo, o advogado criou uma tese juridica sobre a
omissdo de afeto para que o pai pagasse uma quantia em pecunia ao filho. Apds grande
reverberacdo, o pai de Alexandre foi condenado a pagar o valor de R$ 44.000,00 a titulo de danos
relativos ao abandono afetivo.

ApoGs receber o seu valor em pecunia, Alexandre foi convidado a dar uma entrevista ao
programa “Mais Vocé€”, na Rede Globo, apresentado por Ana Maria Braga. Nesse programa, o
jovem se lamentava, dizendo que o pai, apos conhecer a decisdo do tribunal, teria dito a ele que nédo
mais sequer atenderia aos telefonemas do filho. Aos prantos, Alexandre dizia que néo era isso que
ele queria. Ele buscava, na verdade, atencéo afetiva do pai. Assim sendo, 0 pai afastou-se ainda
mais do filho, de certo que esse processo ndo teve efetividade para resolver o problema da forma
adequada.*

O caso acima relatado demonstra como é dificil de se resolver e pacificar conflitos
relacionados ao abandono afetivo, que dizem respeito a questdes existenciais.

A partir disso, esse artigo visa compreender se a media¢do seria um método adequado de
resolucdo de conflitos por abandono afetivo. Com isso, teremos por base a pesquisa bibliografica
visando conceitos tedricos.

Serdo abordados, posteriormente, os conceitos de constituicdo familiar desde os tempos
remotos e a conceituagdo no vigente paradigma constitucional, ressaltando as modificacdes
ocorridas devido as evolugbes sociais. Conseguinte, far-se-& uma abordagem sobre 0s principios
que regem as relacGes familiares, sendo eles o principio da dignidade da pessoa humana, o principio
da igualdade absoluta de direitos entre os filhos, o principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, bem como principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, todos
intrinsecamente relacionados ao instituto familiar.

Posteriormente, perpassaremos a ideia de métodos adequados de resolucdo de conflitos e
algumas espécies destes, como a arbitragem, a conciliacdo e a propria mediacdo. A partir disso,
conceituar-se-a a mediacdo e 0s seus principios regentes, quais sejam: da autonomia privada,

imparcialidade, independéncia, credibilidade, competéncia, confidencialidade e da diligéncia, além

1 O relato foi baseado em uma histéria relatada por André Gomma de Azevedo, em seu artigo sobre abandono afetivo
(AZEVEDO, 2014).
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de outros principios basicos do Direito. Em seguida, adentraremos na temética de conflito, como
cerne da mediacdo, discorrendo sobre a inverdade amplamente atrelada ao conflito: o fato de que
este possui meramente cunho negativo.

Apbs essa explanacdo, apresentar-se-a uma discussdo sobre o fato de a afetividade ser ou
ndo um principio, discutindo-se, ainda, sobre uma possivel responsabilizacdo por abando afetivo,
perpassando-se a ideia de responsabilidade civil objetiva e subjetiva.

Por fim, analisaremos a insuficiéncia e a incompeténcia (a primeiro momento) do Direito
como instituicdo capaz de regular todas as esferas da vida humana e caracteristicas processuais e
técnicas da mediacdo, a fim de suplementar a ideia de que a mediacdo é o método adequado para

resolver conflitos afetivos.
2. Metodologia

A O presente trabalho tem como caminho metodolégico o uso da pesquisa bibliogréfica,

visando conceitos tedricos e discussdes doutrinarias acerca do tema em questao.
3. Resultados e Discusséo

Antes de tratar diretamente da mediacdo, far-se-a necessario explanar sobre a concepcéao de
familia no atual paradigma, pelo fato de que o instituto sofreu diversas transformacdes. Para o
presente trabalho, verifica-se ser importante apresentar algumas delas antes de adentrar ao
fundamento principal do tema a ser desenvolvido, tendo em vista que essa explanacao é relevante
para entendermos como a familia é constituida atualmente.

Diante disso, segundo Carvalho (2012), nos tempos remotos, o modelo familiar
predominante era o patriarcal, patrimonial e matrimonial, sobre 0 qual tinhamos a figura do “chefe
de familia”, que era o lider, o centro do grupo familiar e responsavel pela tomada das decisoes,
sendo considerado como o provedor. Por esta razdo, suas decisdes deveriam ser seguidas por todos
0s membros do nucleo familiar.

Ainda conforme Carvalho (2012), o Caodigo Civil de 1916 regia apenas a familia constituida
através do casamento, entre homem e mulher, conhecida como a familia tradicional, sendo esta,

estabelecida por um casamento indissoltvel.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo uma atribuicdo como fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Trata-se do principio da igualdade, que é concretizado e respeitado
automaticamente e conjuntamente com a concretizacao dos direitos fundamentais. Nesse sentido, ha
0 respeito a igualdade quando estes sdo respeitados e cumpridos, consoante com o entendimento de
Eliale Marques (2014).

Nesse sentido, para Mota, Rocha e Campos Mota (2011, p. 10)

o direito a constituicdo de familia encontra-se fundamentado nos preceitos juridico
constitucionais, nos quais esses sdo pautados no respeito a liberdade de constituicdo, na
convivéncia e dissolugdo, na auto responsabilidade, na igualdade irrestrita de direitos, na
igualdade entre irmédos bioldgicos e adotivos, no respeito a seus direitos fundamentais, no
forte sentimento de solidariedade reciproca entre outros (MOTA; ROCHA; MOTA, 2011,
p. 10).

Segundo Carvalho (2012), devido as grandes modificacGes acerca da configuracdo da
relacdo familiar, foi despertado no Estado um maior interesse na sua tutela juridica, fazendo surgir
outras formas de configuracGes familiares além daquelas ja constituidas anteriormente.

Fato é que, a legislacédo brasileira adotava o modelo familiar conservador, onde a familia era
uma entidade matrimonial e heterossexual. Entretanto, ocorreram importantes transformacdes no
direito de familia contemporaneo, visando aproxima-lo da realidade da sociedade, em detrimento de
um restrito formalismo (LUZ, 2002).

Com toda a transformacéo social, atualmente, conforme ensina Gagliano e Pamplona Filho
(2014, p. 45), a familia se tornou o “nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo
socio afetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizagdo plena dos seus integrantes”.

Dessa forma,

a familia do novo milénio sob o aspecto estritamente juridico continua ser a base da
sociedade, recebendo protecdo especial do Estado, como elemento essencial da formagéo da
sociedade. Porém, agora, se reconhece que esta familia ndo estd centrada apenas no
casamento, ou seja, ndo é singular ou unitaria, é plural, isto é, ela também se forma por
outros modos, sendo que estes novos modos se acham protegidos constitucionalmente.
Nesses aspectos, outras estruturas e arranjos, segundo o legislador constitucional, recebem
também a protecdo especial do Estado (TEIXEIRA e RIBEIRO, 2008. p. 55).

Por fim, esse percurso foi importante para a compreensao do problema proposto, no sentido
de que ¢é necessaria a abordagem de toda evolucdo ocorrida acerca da constituicdo de familia nos
tempos remotos até a forma como é identificada no paradigma atual. E vélido também salientar que,

no ambito jurisprudencial, familia € definida como uma relagcdo que tem a presenca de um vinculo
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afetivo capaz de unir as pessoas desse liame familiar, possuindo intencGes de projetos de vidas e
propositos comuns (DIAS, 2004).

3.1. Principios que regem as relacdes familiares

A partir de todo apontamento feito anteriormente, no que diz respeito a definigdo e
entendimento, bem como as significantes transformacdes ocorridas acerca do Direito de Familia e
da propria concepcdo de familia, se faz necessario destacar alguns importantes principios que sao
essenciais para o desenvolvimento e a compreensao do presente trabalho.

Tais principios visam garantir a perpetuacdo das novas conquistas do Direito de Familia,
destacando-se o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade absoluta de
direitos entre os filhos, o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, principio do
melhor interesse da crian¢a e do adolescente. Ha também neste contexto uma ddvida sobre o fato de
a afetividade ser ou ndo um principio, sendo esta, uma discussdo de suma importancia,
apresentando algumas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, estando o tema diretamente
relacionado com o assunto a ser discutido.

O principio da dignidade humana é o fundamento precipuo da nossa Constituicdo Federal de
1988, o qual deve, obrigatoriamente, ser respeitado em todas as relagBes juridicas, sejam elas
publicas ou privadas, estando aqui incluidas as relacfes familiares (LISBOA, 2002, p. 40).

Conforme Moraes (2003), o respeito a dignidade da pessoa humana é fundamentado acerca
do imperativo categdrico kantiano e tornou-se um comando juridico no Brasil por estar previsto na
Constituicio Federal de 1988, em seu art.1°, inciso 1112,

Neste sentido, Gustavo Tepedino disserta que

a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao
objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginaliza¢do, bem como de reducéo
das desigualdades sociais, juntamente com a previsao do §2° do artigo 5°, no sentido da ndo
exclusdo de quaisquer direitos e garantias, ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos
principios adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promogao da pessoa humana, tomada como valor méaximo pelo ordenamento (2002, p. 27-
28).

2 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1998).

CONGRESSO
BRASILEIRO
Rev.Bras.de Direito e Gest&o Publica (Pombal, PB), 8(05), 1171-1204, N0V. 2020. e omia prsm s oo o



icaro Ariel Borges Fernandes et al.

Fato é que, o principio da dignidade da pessoa humana tem relagéo intima com o direto de
familia, uma vez que, na contemporaneidade, a familia tem como fundamento o afeto —
diferentemente de um conceito de familia remoto — ao passo que esta, tem papel de primeiro agente
socializador do individuo, tendo responsabilidade de proteger a dignidade de seus membros, uma
vez que é este o nicleo priméario de relagdes dos individuos (FERMENTAO e BERTOLINI, 2011).

Nesse mesmo sentido, acentua-se que “é na familia que o individuo nasce, se desenvolve,
molda sua personalidade e se integra ao meio social. E na familia que, no curso de sua vida, o
individuo encontra conforto, amparo e refugio para sua sobrevivéncia, formagdo e estruturacdo
psiquica” (FERMENTAO e BERTOLINI, 2011, p. 21, apud PEREIRA e SILVA, p. 672, 2006).

Destarte, Fermentdo e Bertolini (2011), apontam que a familia adquire fungdo social de
aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana, de certo que, concomitantemente com o
Estado e toda a sociedade, deve-se proteger, ensinar e formar todas as pessoas, transmitindo as
experencias e culturas, desenvolvendo portanto, a personalidade de cada um.

Portanto, a dignidade da pessoa humana é considerada e proclamada pela Constitui¢do
Federal de 1988 como um principio fundamental, a fim de alicercar a defesa do individuo, ja que
este € visto como o centro das atengdes do nosso Estado Democréatico de Direito, de certo que a
familia se consubstancia na funcéo de aplicabilidade deste principio. (SOUZA, 2017).

No que diz respeito ao principio da igualdade absoluta entre os filhos, este assegura que,
como disposto no art. 227, §6° da Carta Politica de 1988, ndo existem mais privilégios ou
prioridades acerca da origem da filiag&o.

Destarte, atualmente, segundo o mandamento constitucional, s6 ha duas classes de filhos,
aqueles que sé@o filhos e aqueles que ndo sdo, ndo havendo mais, portanto, qualquer expresséo
discriminatoria atrelada a filiacao, tendo sido os adjetivos “legitimos”, “legitimados”, “ilegitimos”,
“incestuosos”, “adulterinos”, “naturais”, ‘“espurios" e ‘“adotivos” totalmente abolidos do
ordenamento juridico brasileiro (HINONAKA, 2000).

O principio da protecdo integral a crianga e ao adolescente € de certa forma conceituado no
artigo 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n° 8.069/90%.

3 Art. 227, CF/88: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

86° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo oS mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. (BRASIL, 1998)
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Outrossim, a partir dos ensinamentos de Cury, Garrido e Margura,

a protecdo integral tem como fundamento a concepc¢do de que criancas e adolescentes séo
sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que
sejam simples objetos de intervencdo no mundo adulto, colocando-os como titulares de
direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da
condicdo peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento (CURY; GARRIDO;
MARGCURA, 2002, p. 21).

Ademais, € necessario enfatizar que, apesar de ser um dever de todos assegurar pela

protecdo integral da crianca e do adolescente, a maior obrigacdo se da acerca do Estado, que tem

como dever promover politicas especificas para garantir a defesa e custddia dos mesmos.

Assim, deve-se entender que

Nesse contexto,

a protecdo integral como o conjunto de direitos que sdo proprios apenas dos cidaddos
imaturos; estes direitos, diferentemente daqueles fundamentais reconhecidos a todos os
cidaddos, concretizam-se em pretensdes nem tanto em relagdo a um comportamento
negativo (abster-se da violacdo daqueles direitos) quanto a um comportamento positivo
por parte da autoridade publica e dos outros cidadéos, de regra dos adultos encarregados
de assegurar esta protecdo especial. Em forca da protecdo integral, criancas e
adolescentes tém o direito de que os adultos facam coisas em favor deles (CURY, 2008,
p. 36).

para Eliane Araque dos Santos,

criangas e adolescentes sdo sujeitos especiais porque pessoas em desenvolvimento. O
reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos, a serem protegidos
pelo Estado, pela sociedade e pela familia com prioridade absoluta, como expresso no art.
227, da Constituicdo Federal, implica a compreensdo de que a expressdo de todo o seu
potencial quando pessoas adultas, maduras, tem como precondicdo absoluta o atendimento
de suas necessidades enquanto pessoas em desenvolvimento (SANTQOS, 2006, p. 130).

Ou seja, para que as criangas e os adolescentes tenham seus direitos e protecdo assegurados,

€ necessario um apoio,

incentivo e preocupacdo de toda a sociedade e, principalmente, do Poder

Publico, para que assim, de fato, tal principio seja praticado de forma eficaz (SOBRAL, 2010).

O principio a ser abordado neste momento se relaciona ao anterior no que diz respeito aos

direitos e garantias assegurados pelo mesmo, sendo este referente ao principio do melhor interesse

4 Art. 4°, ECA, Lei n° 8.069/90: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacédo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria (BRASIL, 1990).
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da crianca e do adolescente, que esta previsto no art. 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e
nos art. 4°, caput, e art. 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Gama (2008), por sua vez, leciona sobre o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, entendendo como sendo um importante modificador das relagdes intrafamiliar. O autor

expde que

o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa importante mudanca
de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o filho deixa de ser considerado objeto
para ser alcado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana merecedora de tutela do
ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade comparativamente aos demais
integrantes da familia de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco
na histéria da civilizacdo humana em que o menor era relegado a plano inferior, ao ndo
titularizar ou exercer qualquer fungdo na familia e na sociedade, ao menos para o direito.
(GAMA, 2008, p. 80)

Nogueira (2014) lecionando acerca do menor e sua inser¢éo no contexto social, assevera que

situacOes de perigo que poderdo levar o menor a uma marginalizagdo mais ampla, pois o
abandono material ou moral é um passo para a criminalidade. (...) A situacéo irregular do
menor é, em regra, consequéncia da situacao irregular da familia, principalmente com a sua
desagregacdo. (NOGUEIRA, 2014 apud PEREIRA, 2008, p. 3)

Portanto, conforme disposto nos artigos e nas citacdes abordadas anteriormente, tal principio
tem um carater importante e, assim, deve ser praticado e observado em todos os ambitos, tanto em
relacdes familiares, relagdes comunitarias, quanto no que diz respeito a relacdo do Estado para com
o individuo, ou seja, € um dever de todos, que esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 e que,
desse modo, venha a ser uma obrigacdo coletiva perante a busca do melhor interesse da crianca e do
adolescente (SOBRAL, 2010).

Por fim, ha uma discussdo profunda sobre o fato de afeto ser ou ndo principio, nos atentando
a ter uma dedicacdo quanto a esse assunto, que sera tratada nesse texto em um momento mais

oportuno.
3.2. Os métodos adequados de resolucdo de conflito

Apbs dissertar sobre a familia e seus principios norteadores, para que possamos adentrar ao
tema mediacdo, é necessario falar sobre os métodos adequados de resolugdo de conflitos, para
entender a diferenca entre mediacéo e os demais métodos de resolucéo de conflito. Ressalte-se que,

neste momento, serdo abordados apenas a mediacéo, a conciliagcdo e a arbitragem, tendo em vista
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que estes sdo 0s métodos mais conhecidos, ainda que se saiba da existéncia de muitas outras formas
de resolucéo de disputas.

Diante disso, desde 2010, o instituto da mediacdo foi incentivado e potencializado pelo
judiciario brasileiro, aumentando ainda mais o estimulo ao uso dos métodos de solucéo de conflitos
autocompositivos, como rege a Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (DIDIER,
2017, p. 305). Além dessa resolucdo, o Codigo de Processo Civil, Titulo IV e Se¢do V, tem
dedicacdo exclusiva de regulacdo da mediacdo e conciliacdo, de forma estruturada (BRASIL, 2019).
Outrossim, em 2015 foi promulgada a Lei n°® 13.140, dispondo sobre a mediacdo como meio de
resolucgéo de conflitos.

Nesse sentido, antes de se falar em mediacdo, devemos pensar na autocomposi¢do como

uma forma bem antiga de resolucédo de conflitos em que

os interessados, na dissipacdo de suas controvérsias, e ausente o Estado jurisdicional,
conciliavam-se pela rendncia, submisséo, desisténcia e transa¢do. A renuncia consistia em
se tornar silente o prejudicado ante o fato agressor a si mesmo ou a seu patrimonio.
Submissdo era a aceitacdo resignada das condigdes impostas nos conflitos ou pugnas
individuais ou sociais. A desisténcia era o abandono da oposicao ja oferecida a lesdo de um
direito ou 0 ndo exercicio de um direito ja iniciado. A transacdo distinguia-se pela troca
equilibrada de interesses na solucéo dos conflitos (LEAL, 2018, p. 44).

Leal (2018) aponta que com o surgimento do monopdlio estatal da jurisdicdo (onde o Estado
tem o poder de dizer o direito), as formas de autocomposicao passaram a ser utilizadas pelo Direito
Processual, a partir da adocdo de institutos juridicos para resolucdo de conflitos, alternativos ao
poder judiciario, incrementando-se 0 uso, portanto, de dois grandes métodos: a mediacdo e a
conciliacdo. Além dos métodos citados, é importante ressalvar que a arbitragem se qualifica entre 0s
demais como método de heterocomposicao® para julgar a lide.

Dentre 0s métodos adequados de resolucdo de conflito, Sampaio e Neto (2007) esclarece
sobre os institutos da arbitragem e da conciliacdo. No tocante ao instituto da Arbitragem, este pode
ser considerado como um meio de resolucdo de controvérsias referentes a direitos patrimoniais
disponiveis, onde as partes de um conflito autorizam a intervencdo de um terceiro ndo interessado
para decidir sobre o conflito. Ayoub (2001) nesse mesmo sentido, destaca que o nimero de arbitros
sera sempre em numero impar, podendo ser indicado arbitro Gnico ou varios, formando um

colegiado de arbitros que se denomina tribunal arbitral.

> Heterocomposicdo significa técnica pela qual as partes elegem um terceiro (ou terceiros) para julgar a lide.
(OLIVEIRA, 2013).
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A Conciliagdo por sua vez, € um mecanismo autocompositivo de resolucdo de conflitos,
podendo ser judicial ou extrajudicial, que conta com a participacdo de um terceiro imparcial para
orientar o dialogo entre as partes e se for o caso, sugere solucdes para as pessoas (SALES;
CHAVES, 2014).

Vale ressaltar que a conciliagdo — diferentemente da mediacdo — é um instituto em que as
préprias partes solucionam o conflito, sendo possivel que o conciliador sugira solugdes compativeis
com o interesse das partes. Nesse sentido, percebe-se muitas diferencas entre a conciliacdo, a
mediacdo e arbitragem. Tal entendimento sera melhor verificado a partir da explanacdo do instituto

da mediacao que serd realizada a seguir.
3.3. Mediacéo de conflitos

A mediacdo é conceituada, a partir da concepcao de Sales e Chaves, como

um mecanismo de solucdo de conflitos, no qual um terceiro imparcial e com capacitacdo
adequada facilita a comunicagdo entre as partes, sem propor ou sugerir quanto ao mérito,
possibilitando o didlogo participativo, efetivo e pacifico, permitindo-se a construcdo de
uma solucéo satisfatoria pelas préprias partes (SALES e CHAVES, p. 263, 2014).

A partir disso, salienta-se que a mediacdo tem fundamentos filos6ficos, na medida em que
esta trabalha no “desenvolvimento dos mediandos, para que estes possam lidar com as situacdes
conflituosas” (FIRMEZA, 2011, p. 5).

Destarte, a mediacgao transcende o Direito, se construindo com um aparato muito além da
psicologia, mas tendo fundamentos filosoficos, socioldgicos e antropoldgicos, possuindo, portanto,
uma natureza transdisciplinar (FIRMEZA, 2011). Sendo assim, entende-se que media¢do ndo é um
instituto originario do Direito, de certo que este se apropriou das positivas peculiaridades da
mediagao. Isso fica ainda mais claro no ambito familiar, de modo que “a natureza dos conflitos de
familia, antes de serem juridicos, sdo essencialmente afetivos, psicologicos” (BARBOSA, 2003, p.
37, apud GANANCIA, p. 7). Em outras palavras, referem-se a questdes existenciais.

Sendo assim é importante salientar que,

0s Métodos alternativos ndo foram criados para substituir o método tradicional de utilizagdo
do sistema judicial ou para descongestiona-lo, como muitos defendem, mas sim para
propiciar outro caminho, outra opgdo, outra alternativa de resolucdo de seus conflitos
(SAMPAIO E NETO, 2007, p. 13).
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Entretanto, é inegavel que tal instituto auxilie no descongestionamento do sistema judicial,
ainda que o intuito primordial do uso da mediagdo nédo seja esse.

Nesse sentido, como disciplina Sampaio e Neto (2007), a mediacdo se diferencia de
conciliacdo em varios aspectos. No que tange a duracdo da relagcdo entre as partes em conflito, a
mediacdo melhor se direciona a resolver conflitos referentes a relacbes de maior duragéo, havendo
maior complexidade na andlise da questdo, demandando do mediador um tempo maior para
investigacdo da complexidade do problema, sendo, por isso, em regra, necessarias varias reunioes
para compreensdo da lide.

Contudo, nada impede que a mediacdo seja usada em conflitos que envolvam relacGes de
curta duracdo. Entretanto, como especificado, comumente a mediacdo melhor se presta a resolver
conflitos advindos de relacionamentos mais longos e complexos. Nessa perspectiva, a mediacdo nao
visa primordialmente o acordo entre as partes, mas a atingir a satisfacdo dos interesses e das
necessidades dos envolvidos no conflito em questéo.

Ainda mais, devemos perceber que no ambito familiar, a mediacdo tem sua especificidade,
de modo que ela é voltada a conducdo de conflitos que envolvem niveis complexos e diversos,
atuando na subjetividade das pessoas, conforme disciplina Nazareth (2002).

Assim sendo, a observagdo que se deve fazer, € que a mediacdo tem a participacdo de um
mediador, terceiro imparcial, que auxilia as partes a estabelecer um didlogo efetivo, sem que, com
isso, faca qualquer posicionamento em face do problema em questdo. A mediacdo, como dito, é um
método eficaz para a solucdo de demandas que envolvam partes que possuam relacionamentos de

maior duracdo.

3.4. A mediacdo e seus principios

Ha de se notar que a mediacdo possui principios basicos de funcionamento, sendo que 0s
principais se resumem em: autonomia da vontade das partes (também chamado de autonomia
privada), imparcialidade, independéncia, credibilidade, competéncia, confidencialidade e diligéncia;
ademais, principios basicos do Direito Civil como um todo, como o da boa-fé 6, o da cooperagéo ’ e
o da celeridade &, também compdem a regéncia da mediagao.

® Principio da boa-fé objetiva tem relacdo com a regra de conduta bésica de honestidade e lealdade, na consideracédo
para com as reais expectativas geradas em uma pessoa. Ja a boa-fé subjetiva se contrapde a ma-fé, vista como a
intencdo de lesar a outra pessoa, levando em consideracdo a intencdo, a subjetividade da pessoa (PADOIN, 2003,)
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Sumariamente, a autonomia privada, neste contexto, pode ser entendida como a autonomia
das partes de, dentro dos limites da ordem juridica, poderem estabelecer os pressupostos do
exercicio do poder de auto-regulamentacdo processual, ou seja, a autonomia das partes de
estabelecerem diferentes procedimentos para resolucéo do conflito (DIDIER, 2017, p. 87)

Como disciplinado por Sampaio e Neto (2007), h& principios que tangem ao mediador,
sendo eles: o da imparcialidade; o da competéncia; o da confidencialidade; e o da diligéncia.

A imparcialidade exige que o mediador procure compreender a realidade dos fatos, sem
interferéncia de nenhum preconceito ou valores pessoais em sua intervencdo, de modo que ele se
abstenha de qualquer acdo que dé algum tipo de preferéncia para uma das partes. No que tange ao
principio da competéncia, este determina que o mediador s deve aceitar a tarefa de mediar quando
tiver plena conviccdo das suas qualificacbes de mediador, tendo experiéncia em mediacéo,
habilidades e competéncia no ramo.

J& o principio da confidencialidade diz respeito ao fato de que o mediador deverd manter
sigilo de todas as informacdes relativas ao procedimento, estando ele, inclusive, impedido de
testemunhar em favor de quaisquer das partes em eventual processo judicial e arbitral que venha a
ser instaurado.

E, por fim, o principio da diligéncia, estabelecendo que o mediador devera desenvolver o
seu trabalho de maneira consciente, prudente e eficaz, assegurando todas as informacdes as pessoas
que irdo participar da mediacdo (SAMPAIO E NETO 2007).

3.5. O conflito como objeto da mediacao

A partir das ideias mencionadas anteriormente, situa-se que a mediacdo ndo teria nenhum
fundamento existencial sem o seu objeto principal: o conflito. Este, como disciplina o Dicionario da
Lingua Portuguesa, pode ser entendido como “auséncia de concordéancia, de entendimento;
oposicao de interesses, de opinides; divergéncia (DICIONARIO, 2019, on-line).

Como leciona Soares (2017), a sociedade passa por um grande indice de conflitos se

estendendo por diversas esferas, como na familia e escolas. Para Soares,

7 O Principio da Cooperagdo se entende como o dever de colaboragdo para a descoberta da verdade, com limites
objetivos nos direitos fundamentais das pessoas afetadas (FELICIANO, 2016, p. 158)

8 Principio da Celeridade prevé que os processos devem ter razoavel duragdo, mas com o intuito de garantir a celeridade
processual, gerando economicidade e eficiéncia no processo, com objetivo de produzir o maximo de resultados com os
minimos esforcos (menos onerosos) e melhores resultados (GARCIA, 2012, p. 31)
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o conflito é inevitavel e salutar, especialmente quando se quer chamar a sociedade na qual
se insere de democréatica, 0 importante é encontrar meios autdnomos de maneja-lo fugindo
do conceito de que seja um fendmeno patoldgico, encarando-o como um fato, um evento
fisiologico importante, positivo ou negativo conforme os valores inseridos no contexto
social analisado. As relagdes com sua pluralidade de percepgdes, sentimentos, crengas e
interesses, sdo naturalmente conflituosas (SOARES, 2017, p. 190).

Portanto, o conflito é em sua esséncia neutro, podendo ser abordado de forma positiva ou

negativa. Nesse mesmo sentido, Sampaio e Neto (2007) dizem que o conflito deveria

ser considerado natural a qualquer laco familiar, porém, em razdo de estarem
intrinsecamente ligados a perspectiva de abalo na estrutura interna de cada individuo, sdo
vistos de maneira negativa, 0 que acaba por dificultar sua resolucdo pela negociacédo direta
entre os envolvidos. Sob esse aspecto, o conflito acaba por gerar a necessidade da busca de
um terceiro (SAMPAIO; NETO, 2007, p. 95).

Em face do conflito, a mediacdo consiste em reestabelecer a comunicacéo e tratar de forma
positiva a disputa surgida entre as pessoas que, em geral, estdo indiferentes, ressentidas, e, por isso,
ndo conseguem vislumbrar o lado positivo na relagdo que elas estabelecem. Diante disso, a
mediacdo, por meio do reestabelecimento do diélogo entre as partes, cria um elo de comunicacao
entre os envolvidos, criando maior harmonia entre eles, ainda que todo esse processo dependa “da
capacidade de comunica¢do dos envolvidos no processo, bem como de seus sentimentos”
(SOARES, 2017, p. 191 apud SALES, 2004).

Soares (2017) realiza um estudo sistematizado da perspectiva filosofica de Martin Buber,
apresentando a ideia de que a mediacdo € um método de estabelecer o didlogo entre individuos
envolvidos num conflito, no sentido de que, para resolver tais conflitos, é necessario olhar o Outro
como igual em sua condicdo humana, ndo tratando-o como adversario, buscando usufruir da
humanidade, a raiz fundamental, para solucionar o conflito. Com isso, para que haja éxito na
mediacgéo de conflito, a comunicacéo se estabelece por meio da relagdo face a face, ao olhar e pela
troca de palavras, buscando-se uma acdo deposta de violéncia.

No que tange ao tema central deste trabalho, € importante ressaltar que a conjuntura social

atual

produz uma série de conflitos no espago da vida familiar [...]: Separagdes judiciais, divorcio
litigiosos, pais e maes disputando guarda de filho/as, nega¢éo do direito de convivéncia dos
filhos/as com o pai ou com a mae por parte daquele que detém a guarda, como forma de
punir o outro ou pela separacdo, criancas e adolescentes que sofrem negacdo de alimentos
pelos pais e /ou maes, situagdes de individuos portadores de necessidades especiais que
precisam ser interditados e legalmente representados por parentes ou terceiros (SOARES,
2017, p. 195, 196).
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Assim sendo, quando surge um conflito no seio familiar e que diz respeito ao abandono
afetivo, é fundamento primordial nesse momento, conhecer a possibilidade (ou ndo) da
responsabilizacdo por abandono afetivo e se o Judiciario brasileiro defende a ideia de que, caso
ocorra a referida situacdo de abandono, o autor da agdo, que se negou a dar afeto, pode ser

responsabilizado.

3.6. Contraposicao do fato de afeto ser principio ou valor

Antes de determinar a natureza juridica do afeto, é necessario diferenciar principio e valor.
Principio, segundo Silva (2003, p. 4), perpassando a teoria de Alexy®, sdo “normas que estabelecem
que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas
presentes. Por isso sdo eles chamados de mandamentos de otimizag¢dao”. Ja os valores podem ser

entendidos “como preferéncias intersubjetivamente compartilhadas (AMORIM, 2005).

Valores expressam a preferenciabilidade de bens pelos quais se considera, em coletividades
especificas, que vale a pena lutar e que sdo adquiridos ou realizados mediante acles
dirigidas a determinadas finalidades. As normas surgem com uma pretensdo de validade
binéria: ou sdo legitimas ou ilegitimas. Os valores, em contraposi¢do, firmam relagdes de
preferéncia que nos dizem que certos bens sdo mais atrativos que outros: dai podemos
concordar mais ou menos com uma sentenca avaliativa. Normas e valores, portanto,
diferem-se entre si, primeiramente, por suas referéncias, respectivamente, ou a agdes
obrigatorias ou a agdes teleolégicas; em segundo lugar, os c6digos ou binério ou gradual de
suas pretensdes de validade; em terceiro, por seu carater ou absoluto ou relativo; e por fim,
pelos critérios que os complexos de sistemas de normas tém que cumprir em face dos
requeridos dos sistemas de valores (AMORIM, 2005, p. 131).

Destarte, como foi apresentado outrora sobre alguns principios que regem a relacao familiar,
faz-se necessario atentar-se acerca da afetividade, sendo esse tema central do presente trabalho,
como ja dito previamente.

Assim, existem muitas divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em relacdo a considerar
ou ndo a afetividade como um principio. Primeiramente, far-se-a& uma breve conceituacdo acerca do
que seria a afetividade, bem como o afeto.

Conforme Santos,

°® Robert Alexy é um dos mais influentes fildsofos do Direito Alemé&o, discorrendo sobre teorias da argumentacéo
juridica e teoria dos direitos fundamentais.
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a afetividade é inerente ao ser humano e a sua prdpria personalidade, encontra-se
sobretudo na base da conduta juridica, constituindo um valor juridico a ser preservado na
vida em sociedade. Entretanto, é nas relacfes inseridas ao Direito de Familia que a
afetividade se manifesta de maneira mais expressiva, uma vez que as proprias relagées
familiares sdo permeadas pelos afetos (SANTOS, 2011, p. 153).

Porém, Flavio Tartuce (2012) ressalta que para a compreensdo acerca de afetividade, deve
ficar claro que o afeto ndo se confunde simplesmente com o amor, se referindo, portanto, a
interacéo ou ligacao entre pessoas, de forma positiva ou negativa, sendo o afeto positivo o amor, € 0
negativo o 6dio, mas que ambas as formas estdo presentes nas relagcdes familiares.

Desse modo, alguns autores consideram a afetividade como principio, e outros a defendem
como sendo um postulado normativo.

Tratando a afetividade como principio, conforme Cristiano Sobral (2017), este seria
fundamentado na tutela da dignidade humana, bem como na solidariedade social e na igualdade
entre os filhos. O autor compreende o afeto como a relacdo de amor no convivio das entidades
familiares, sendo o seu rompimento capaz de gerar dano moral, principalmente em casos em que se
descumpra o dever de convivéncia e participacao ativa no desenvolvimento dos filhos. Ele acredita
que a familia atual ndo € somente a bioldgica e que a assuncdo de vinculo parental também néo
pode ser afastada por simples e espontanea vontade.

Outra particularidade acerca da teoria do principio da afetividade e que merece destaque,
diz respeito a ele possuir duas dimensdes: dimensao objetiva, que envolve a presenca de fatos tidos
como representativos de uma expressao de afetividade, ou seja, fatos sociais que indiqguem a
presenca de uma manifestacdo afetiva; e a dimenséo subjetiva, que trata do afeto animico em si, do
sentimento de afeto propriamente dito, relacionada mais diretamente ao Direito, sendo possivel
designar tal principio como principio da afetividade juridica objetiva, o que ressalta o aspecto
fatico que é objeto da apreensdo juridica, no que se refere ao entendimento do mesmo autor
apresentado no paragrafo anterior (CALDERON, 2017).

Desse modo, a teoria do principio da afetividade, ressalta que este deve reger todas as
relaces familiares, ja que o conceito atual de familia ndo se restringe mais a filiagdo biologica,
dando, pois, lugar a filiacdo sdcio afetiva, que é aquela caracterizada essencialmente pelo afeto
existente entre pai e filho (SOBRAL, 2010).

Porém, considerando a afetividade como um valor, como é salientado e considerado pelo

presente trabalho, deve-se compreender que
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o0 afeto ndo é posto, mas suposto. Deve vir de dentro e ndo de fora. Embora merecedor de
toda a atencdo da comunidade juridica, justamente por que compde todas as relacoes
familiares, a afetividade — ou 0 amor — ndo pode ser imposto, pois se assim o fosse, ndo
seria sincero, nao congregaria as qualidades que lhe sao proprias (MESSIAS, online, 2013,
apud, ALMEIDA; RODRIGUES, p. 66-67, 2010).

Desse modo, “a natureza do afeto é de um valor, de um sentimento psiquico, ndo tendo a
forca de um principio juridico a ser tutelado pelo ordenamento juridico” (ESSER; PENNA, 2014, p.
128).

A partir desse momento e tendo em vista que a abordagem do presente trabalho se refere a
ndo consideracdo da afetividade como um principio, far-se-a um aprofundamento a respeito ao

abandono afetivo e sua responsabilizagao civil.

3.7 Abandono afetivo e sua responsabilizacao civil

Apdbs o aparato estrutural da disciplina de mediacdo e a contraposicdo entre afeto ser
principio ou valor, resta saber se, diante da conjuntura social em que estamos inseridos, € possivel a
responsabilizacdo por abandono afetivo e se o Judiciario brasileiro defende a ideia de que, caso haja
abandono de afeto, tal pessoa que se negou ou deixou de exercé-lo, pode ser responsabilizada.

Antes que se fale de responsabilizacdo por abandono afetivo, € necessario destrinchar o
conceito de responsabilidade civil. Em face disso, segundo Gongalves (2017), a responsabilidade é
a ideia de restauracdo de equilibrio, de reparacdo de dano, tendo estas inumeras espécies,
abrangendo todas as areas do Direito.

Destarte, a responsabilizacdo pode se dar tanto da violacdo de normas juridicas quanto de
normas morais, dependendo do fato que se configurar a infracdo (GONCALVES, 2017). Em outros
termos, responsabilidade civil “¢ uma obrigagdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de
uma indenizacao do passivo por sofrer prejuizo” (COLISSI, p. 31, 2018). Nesse mesmo sentido,

Gagliano e Pamplona Filho (2017) aponta que a responsabilidade civil dar-se-a quando

uma pessoa, dolosa ou culposamente, causar prejuizo a outrem, fica obrigada a reparar o
dano. Ou seja, se TICIO, dirigindo imprudentemente, atinge o veiculo de CAIO, o interesse
juridico patrimonial deste Gltimo restou violado, por forca do ato ilicito cometido pelo
primeiro, que devera indeniza-lo espontdnea ou coercitivamente (pela via judicial)
(GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 54).

Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2017), ainda dizem que 0 mesmo ocorre quando uma das

partes descumpre alguma obrigacdo imposta por cldusula contratual, em que pese “a parte credora,
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nesse caso, podera exigir a indenizacao devida, por meio de uma agdo de resolucdo cumulada com
perdas e danos” (GAGLIANO; FILHO, 2017, p. 54). Nesse sentido, responsabilidade, para o
Direito, nada mais € que uma obrigacdo derivada de um dever juridico.

A partir disso, far-se-a necessario abordar os requisitos da responsabilidade civil, bem como
a diferenciacdo de responsabilidade civil objetiva e subjetiva, justamente para criar um parametro
de anélise da omisséo de afeto.

Assim, os requisitos da responsabilidade civil sdo: acdo ou omisséo, dano ou prejuizo, nexo
de causalidade e a culpa. Martins (2019) sob os postulados de Gagliano e Pamplona Filho,

conceitua estes elementos em:

a) Conduta humana: que pode ser comissiva ou omissiva (positiva ou negativa), propria ou
de terceiros ou, mesmo, ilicita (regra geral) ou licita (situacdo excepcional).

b) Dano: a violagdo a um interesse juridicamente tutelado, seja de natureza patrimonial, seja
de violacéo a um direito da personalidade; ¢) Nexo de causalidade: a vinculagdo necessaria
entre a conduta e o dano (MARTINS, 2019, p. 60 apud GAGLIANO; FILHO, 2012, p.
738).

Nestes termos, Martins (2019) expde que os fatos naturais ndo podem sofrer nenhum efeito
da responsabilidade civil, uma vez que ndo tem nem ac¢do, nem omissdo humana, de certo que a
comissdo € um ato que ndo deveria ser praticado e a omissdo é ndo realizar uma conduta que era
dever de uma pessoa agir.

Em se tratando do dano, requisito este da responsabilidade civil, se divide em duas
vertentes: dano patrimonial ou dano extrapatrimonial, este Gltimo conhecido como “dano moral, ao
passo que atinge a dignidade da pessoa. Anexa a essa ideia, frisa-se que sé ha responsabilidade civil
se houver dano, uma vez que este, deve ser comprovado (MARTINS 2019).

Dando continuidade a esta l6gica, tem-se 0 nexo de causalidade, sendo o vinculo entre a
conduta humana (omissiva ou comissiva) e o dano que é causado, sendo, portanto, o liame que
vincula a pessoa que pratica o ato e o resultado danoso, como apresenta Martins (2019).

Em conformidade com os trés elementos citados acima, para configuracdo da
responsabilidade civil, & necessario avaliar a culpa. Assim, segundo Goncalves (2016), o Codigo
Civil, no artigo 186, que disciplina o instituto da responsabilidade civil,

pressupfe sempre a existéncia de culpa lato sensu, que abrange o dolo (pleno conhecimento
do mal e perfeita intencdo de pratica-lo) e a culpa stricto sensu ou aquiliana (violacdo de

10 Art. 186, CC/02: Aquele que por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).
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um dever que o agente podia conhecer e observar, segundo os padrdes de comportamento
médio) (GONCALVES, 2016, p. 35).

Concomitante a essa logica, Gongalves (2016) disserta que a conduta do agente, que da
origem ao resultado danoso, pode se apresentar nas formas de imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Negligéncia como a falta de atencéo, nao tendo a reflexdo necessaria, fazendo com que o
agente deixe de prevenir o resultado que poderia ser prevenido.

A imprudéncia consiste em agir sem cuidados, sem cautelas, implicando em pouca
consideracdo pelo interesse alheio. Por fim, a impericia, consistindo na inaptiddo técnica, auséncia
de conhecimento para praticar determinado ato. Nestes moldes, tanto no dolo, quanto na culpa, ha
conduta voluntaria do agente, sé que no dolo, a conduta ja se origina ilicita, enquanto na culpa, a
conduta ndo se origina ilicita, mas torna-se, na medida em que a conduta se desvincula dos padrdes
socialmente adequados (GONCALVES, 2016).

Subjacente a ideia de responsabilidade civil, ha a subdivisdo em responsabilidade civil
subjetiva e objetiva.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2019), a responsabilidade civil subjetiva tange a
incorréncia de um dano causado em razdo de um ato doloso ou culposo. Ndo obstante, essa
classificacdo de responsabilidade civil s6 se caracteriza nas hipoOteses de negligéncia ou
imprudéncia, ao passo que esta interpretacdo se da a partir do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.
Assim sendo, configurar-se-a4 responsabilidade civil subjetiva, somente quando houver dolo ou
culpa do agente.

Por outro lado, a responsabilidade civil objetiva ndo pressupde culpa, ou seja, a culpa ou 0
dolo é irrelevante juridicamente, sendo necessario somente a existéncia de nexo de causalidade
entre 0 dano e a conduta do agente responsavel, para que haja o dever de indenizar (GAGLIANO;
FILHO, 2019).

Essa classificacdo de responsabilidade civil objetiva e subjetiva tem implicacdo nas normas
do cddigo civil vigente, uma vez que este adota a teoria da responsabilidade civil objetiva,
disciplinada no art. 927 do codigo civil'!. Assim, observa-se que a teoria subjetiva nio é excluida
do ordenamento juridico brasileiro, pois, em algumas situacdes, a norma deixa clara que somente
quando o agente delituoso tinha culpa ou dolo, ele podera responder por tal conduta (GAGLIANO;
FILHO, 2019).

11 Art. 927, CC/02: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).
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Ademais, existem classificagbes doutrindrias diversas sobre o respectivo assunto,
delimitando as vérias nogdes e vertentes de responsabilidade civil. Entretanto, o que nos interessa é
a possibilidade da responsabilizacéo por falta de afeto.

Nestes termos, se tratando da responsabilizacéo por falta de afeto, em algum momento pode
ser levantada davida sobre o dever de indenizar pela falta de cuidado, ou seja, pelo nédo
cumprimento do dever de cuidar. Assim, como define Gongalves (2016), “a responsabilidade ¢é
necessariamente uma reagao provocada pela infragdo a um dever preexistente” (GONCALVES,
2016, p. 326), no sentido de que em qualquer atividade, as pessoas devem observar com cautela
todas as suas condutas, de modo que ndo lese terceiros.

Destarte, como dito por Gongalves (2016), algumas atividades, a depender de sua natureza,
estabelece cuidados e deveres que o agente deve ter, como € apresentado pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal, que determina sobre o dever da familia, da sociedade e do Estado de
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, protecao.

Apos essa explanacgdo, fundando-se na ideia de que ndo € passivel a responsabilizacdo por
abandono afetivo, Gongalves (2017, p. 494) ja adianta que “alguns julgados tém acolhido a
pretensdo de filhos que se dizem abandonados ou rejeitados pelos pais, sofrendo transtornos
psiquicos em razdo da falta de carinho e de afeto na infincia e na juventude”?. Em contrapartida,
Gongalves (2017) aborda que tal questdo é extremamente antagonica, onde alguns juristas irdo dizer
que ndo ha amparo legal, por mais criativo que possa ser o julgador, que assegure ao filho
indenizacdo por falta de afeto e carinho, alegando, ainda, que o que acontece aqui é a monetizacao

do amor; e outros ja dirdo que € possivel a responsabilizacédo civil por abandono afetivo.

3.8 Mediacéo em conflitos referentes ao abandono afetivo

Observando as disposicOes deste trabalho, sob o fato de que ha divergéncia quanto a
possibilidade de responsabilizagdo por abandono afetivo, visa-se indicar a mediagdo como instituto
para resolver tais conflitos, pois, como ja explanado, a mediacdo é uma forma consensual de

resolver conflitos, tendo participacdo efetiva de ambas as partes, de modo que um terceiro

12 E importante salientar que o abandono afetivo ndo se da somente em face de criancas e adolescentes, ndo
configurando um padréo prévio. Mas a titulo de exemplificacdo, dar-se-& ao idoso, como resguarda o art. 230 da
Constituicdo Federal.

Art. 230. A familia, a sociedade e o0 Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (BRASIL, 1988).
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desinteressado, intervém no conflito, fazendo com que as préprias partes construam a decisdo do
problema em questé&o.

A principio, o ordenamento juridico brasileiro cria obrigatoriedade do uso do instituto da
mediacdo ou da conciliagdo nos processos, mas nem sempre € de consensual acordo das partes se
valerem da mediacdo para resolver tal conflito.

Assim, como dispde o artigo 3°, 139, 334 e 559 do Cadigo Civil, a mediagdo tem como um
dos intuitos, “mitigar o problema da alta litigiosidade que assola nosso pais” (MOREIRA, 2016, p.
47, apud RODOVALHO, 2015), quando esta € utilizada na seara estatal.

Salienta-se que o legislador atribuiu grande importancia a mediagdo, que, como disposto no
artigo 334, §8° do Codigo de Processo Civil, 0 ndo comparecimento em audiéncia de mediacéo se
configura como ato atentatdrio a dignidade da justica, podendo ser sancionada multa a parte faltosa
(MOREIRA, 2016).

Insta frisar que, € distinta a obrigatoriedade de realizar o procedimento da mediagdo ou
conciliagdo em processos judiciais e a obrigatoriedade de resolver conflitos por esse procedimento.
Ou seja, a parte deve comparecer a audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, entretanto, ndo tem a
obrigacdo de aceitar as propostas realizadas, podendo optar pela continuidade da analise do tema
por meio da anélise judicial, de forma contenciosa, como dispde Moreira (2016).

Assim, para justificar a mediagdo como instituto capaz de resolver conflitos familiares
tangentes ao abandono afetivo, nos valemos dos aspectos gerais da mediacdo ja apresentados neste
trabalho. Cabe, neste momento, estudar acercar da mediacdo e seus aspectos procedimentais em

foco no @mbito familiar e possiveis técnicas de mediacao.
3.9 Aspectos procedimentais e técnicos da mediagdo aplicados em conflitos afetivos

O procedimento de mediacdo pode ter diversas classificacdes e diversos modos de serem
conduzidos, como salienta Amanda Gongalves (2015). Entretanto, dentre o0s diversos
posicionamentos acerca da mediagéo, o professor e mediador Conrado Paulino da Costa enumera as

fases procedimentais da media¢do em nove:

Preparagdo, abertura, narrativas, levantamento de dados, reunibes privadas, criagdo de
opcOes, teste da realidade, acordo e fechamento. A preparacdo, ou pré-mediacdo, envolve a
escolha do espaco, o qual deve preservar a confidencialidade do processo e a privacidade
das partes. A organizacdo do espaco deve ser rigorosamente feita de forma que os
envolvidos se sintam a vontade e ndo tenham despertados lembrancas e sentimentos em
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relacdo a acontecimentos no ambiente familiar, que possam lhe gerar mais sofrimento
(GONGALVES, 2015, p. 31).

Em se tratando da fase de organizagdo do espaco, Amanda Gongalves (2015) ressalta a
importancia de cuidar das disposi¢Ges dentro da sala em que realizar-se-a a mediacéo, de certo que
ndo deve haver qualquer tipo de disposi¢do que faca com que uma das partes se sinta inferior a
outra.

Seguindo as proximas fases, Amanda Goncalves (2015) aponta a fase de abertura,
consistindo no inicio pratico da mediacédo, ou seja, 0 mediador busca concordancia entre as partes,
bem como estas, passam a aceitar melhor a presenca do mediador, que prestard orientacdes e
explicagdes sobre o funcionamento da mediacdo. Posteriormente, a fase das narrativas, onde as
partes contaram sobre o problema, expondo seus pontos de vista, que adiante, resultard na fase de
levantamento de dados, momento este em que o mediador busca esclarecer todas as narrativas,
suscitando duvidas e amadurecendo o diélogo entre as partes. E neste momento que o mediador
identifica, juntamente com as partes, qual é o problema que realmente devera ser tratado por meio
do procedimento.

A posteriori, tem-se a fase de reunibes privadas que, por sua vez, sdo facultativas e que
ocorrem quando existe a identificacdo de algum problema maior de comunicacdo entre 0S
envolvidos sobre determinado assunto. Ndo havendo a necessidade de reunides privadas, segue-se
para a fase de criacdo de opcOes, onde as proprias partes apresentam possiveis soluces para o
problema. Consecutivamente a apresentacdo de possiveis solucGes, a fase de teste de realidade é
evocada, ao passo que as partes irdo refletir sobre as opcbes apresentadas e o mediador incentivara
o dialogo, gerando um ambiente propicio para o surgimento de um possivel acordo (GONCALVES,
2015).

Por fim, passa-se a fase de fechamento da sessao, onde o mediador finaliza o procedimento e
aponta suas observacdes, de certo que, muitas das vezes, ha um fortalecimento do vinculo entre as
partes. Em outras palavras, € muito comum que o didlogo volta a habitar entre a relacdo destes
(GONCALVES, 2015).

Assim, diante de levantamentos bibliograficos e experiéncias praticas, Lilia Sales (2016)

apresenta 13 técnicas (habilidades) que devem ser desenvolvidas na mediacdo. S&o elas

1) Escuta ativa; 2) Perguntas abertas; 3) Estimular a empatia; 4) AnotacGes; 5) Resumo; 6)
Parafrase — melhor compreensdo; 7) Reformulacdo — aspecto positivo; 8) Separar Pessoas
dos Problemas; 9) Concentrar nos interesses e nos valores e N&o nas posices; 10) Estimule
identificacdo de ganhos multiplos; 11) Insista em usar critérios objetivos quando necessario
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— objetivar o subjetivo; 12) Teste de realidade; 13) Gerenciamento positivo das emogdes
(apreciacdo, afiliacdo, autonomia, status, papel) (SALES, 2016, p. 946).

Segundo Sales (2016), a escuta ativa diz respeito a capacidade de o mediador escutar e
compreender as mensagens das partes, de certo que ele serd atento, seja a mensagem verbal,
simbdlica ou ndo verbal. A segunda técnica, que diz respeito as perguntas abertas, fard com que as
partes apresentem o maior nimero de informacdes com maior qualidade, pois, isto sera realizado a
partir da apresentacdo das situacdes e dos sentimentos. A autora em questdo aponta que perguntas
do género “conte-me sobre como foi sua experiéncia com; explique um pouco mais sobre..., fale
sobre sua impressao referente a esse fato, sobre essa situacdo; trazem para o contexto dos conflitos
uma riqueza de detalhes” (SALES, 2016, p. 946).

O estimulo a empatia é uma técnica em que o mediador estimula as pessoas a se colocarem
no lugar do outro, de certo que o mediador facilita a pratica de se olhar 0 mundo da outra pessoa,
compreendendo 0s motivos pelos quais agiram ou deixaram de agir, estabelecendo uma
comunicacdo antes inexistente ou muito fragil, abrindo um espaco para a compreensdo do
problema. Sales (2016) apresenta um exemplo pratico de divergéncia e quebra de vinculo entre as
pessoas: 0 que é respeito para uma pessoa, pode representar humilhacdo para outra; o que é muito
importante para um, pode ser pouco importante para outro.

Posterior a essa técnica de mediacao, Sales (2016), apresenta as anotacGes (quarta técnica),
que tem intima relacdo com o resumo (quinta técnica). Acontece que, a partir das anotacdes feitas
dos fatos e argumentos que as pessoas expressam, o mediador elabora um resumo. As anotacfes
feitas pelo mediador devem ser apresentadas as partes, de certo que elas terdo total ciéncia da
situacdo em que estdo envolvidas. Apds as anotacdes serem apresentadas, o resumo construido a
partir das anotacdes, facilitara o processo de construgcdo do consenso entre as partes.

Subsequentemente, ha a técnica de paréafrase,

que significa repetir o que foi dito com palavras que facilitam a sistematizacdo do que foi
relatado, assunto por assunto, muitas vezes conseguido retirar da fala frases e palavras ditas
de desafeto ou rancor que dificultam o didlogo. A parafrase ajuda as partes a
compreenderem melhor os assuntos relatados, reorganizando as ideias e criando uma ponte
para possiveis solucdes (SALES, 2016, p. 947).

Consecutivamente, tém-se a técnica de reformulacdo, que diz respeito a imerséo de técnicas
metodoldgicas criadas por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton, que sdo apresentadas por

Sales (2016). Dentre as mencionadas tecnicas, se destacam a de separar as pessoas dos problemas, a

CONGRESSO
BRASILEIRO
Rev.Bras.de Direito e Gest&o Publica (Pombal, PB), 8(05), 1171-1204, N0V. 2020. e omia prsm s oo o



Mediagdo: o método adequado de resolucdo de conflitos relativos ao abandono afetivo?

de concentrar-se nos interesses, a de elaborar opcbes de ganhos mutuos e a de trabalhar com
critérios objetivos.

Fato é que existe uma grande diversidade de crencas, sentimentos, valores e concepcdes, que
acabam por influenciar no momento da mediacédo, especialmente falando da relacdo familiar, onde
h& o interesse tanto no objeto do problema, quanto o interesse no relacionamento. Ai que esta a
técnica de separar as pessoas dos problemas, concomitante com a técnica de concentrar-se nos
interesses e elaborar opcdes de ganhos mutuos, trabalhando com os critérios objetivos, pois, quando
ha uma confusdo entre o problema e a relacdo afetiva, as partes ndo conseguem visualizar tal
separagao.

Ora pois, quando ha essa confus&o,

0 mediador deve estar apto, primeiro, para perceber essa confusdo e, segundo, para separar
a relagdo das pessoas, do problema (interesse de sustancia ou objeto da discussdo) para ir
identificando quais os pontos mais importantes em questdo. O mediador deve discutir o
presente com vistas para o futuro (SALES, 2016, p. 948).

Quando o mediador faz isso, ele se concentra nos interesses fundamentais do problema e ndo
nas posicdes de cada um, identificando, portanto, o cerne do conflito. Sales (2016) cita como
exemplo de perguntas feitas por um mediador: “fale-me sobre sua necessidade? O que te motiva? O
que é importante para vocé? Enfim, deve o mediador questionar, possibilitando a autorreflexdo e
novas respostas” (SALES, 2016, p. 948).

Continuo a essa légica, a 10* técnica, estimular/elaborar ganhos multiplos, tange a
cooperacéo entre as partes do conflito. Acontece que, quando as pessoas enfrentam alguma situacéo
conflituosa, elas vivenciam diferentes tipos de sentimentos como, por exemplo, de ameacga pelo
outro, ou de existéncia de interesses opostos, gerando um grau de competitividade na relacao.
Estimular o dialogo, identificando interesses multiplos, faz com que as partes de um conflito
acabem por identificar também solucdes e tendem a reestabelecer vinculos. Juntamente a essa
I6gica de ganhos mdltiplos, tem-se a 112 técnica, que diz respeito ao uso de critérios objetivos,
sendo este, um auxilio que ira clarear os reais interesses, a partir de dados concretos (SALES,
2016).

Ja a técnica do teste de realidade, a 122, é

utilizada para avaliar se 0 consenso encontrado sera efetivamente cumprido. Sdo perguntas
para saber sobre a operacionalizagdo da decisdo. Esse questionamento permite a pessoa
colocar a decisdo tomada no contexto da realidade de sua vida. A partir do momento que

CONGRESSO
BRASILEIRO
Rev.Bras.de Direito e Gest&o Publica (Pombal, PB), 8(05), 1171-1204, N0V. 2020. e omia prsm s oo o



icaro Ariel Borges Fernandes et al.

sair da reunido de mediacdo e precisar cumprir o que foi acordado, sera possivel? (SALES,
2016, p. 949).

Por fim, a 13?2 e Gltima técnica apresentada por Sales (2016) diz respeito ao gerenciamento
das emocdes. Tal ferramenta é formulada por Daniel Shapiro e Roger Fisher, e se refere a técnica de
encontrar consenso nas negociagdes. Fato é que as emogdes sempre estardo presentes na mediagéo,
mas € possivel gerencia-las, para que as partes possam entrar em um consenso. Essa técnica é,
portanto, uma metodologia de ajudar as partes a perceberem melhor a situacdo que eles
vivenciaram, de forma critica, para poderem finalizar o conflito.

Em suma, as 13 técnicas apresentadas por Sales denotam um tipo de conteddo extremamente
relevante para os mediadores, de certo que terdo uma série de estratégias para solucionar conflitos,
principalmente os relativos a abandono afetivo que envolve tantos sentimentos e interesses, como ja
explicitado.

Ademais, frisa-se que essas técnicas ndo sdo padrdes rigidos e que devem ser seguidos
indubitavelmente, muito pelo contrario, devem ser utilizadas levando em consideracdo caso a caso,
que tém por si, peculiaridades.

A fim de corroborar a ideia do uso da mediagdo para solucionar conflitos afetivos, Moreira
(2016), valendo-se das palavras de Daniel Amorim (2016), aponta que a mediacdo é o método de
indiscutivel relevancia para resolucdo de conflitos familiares, tendo muitas vezes mais eficacia do
que a jurisdicdo comum, justamente por seus critérios peculiares, que por sua vez, foram
apresentados nas nogdes gerais de mediacdo, nos aspectos procedimentais e nas suas técnicas.

Robustecendo tal perspectiva, Moreira (2016) exprime a ideia de que a mediacdo &
demasiadamente efetiva, devido ao fato de esta valer-se de analisar e ter atencdo com 0s aspectos
psicoldgicos e subjetivos das pessoas que estdo em conflito, levando em consideracdo, portanto, a
posicdo de cada um no conflito, concomitante com o fato de o mediador conseguir, como visto,
atraves de técnicas e procedimentos, a aproximacdo das partes, ainda que seja apenas para viabilizar
o dialogo entre elas para alcancar uma solucéo.

Assim,

no direito de familia, portanto, a mediacdo € essencial, pois vai ajudar as partes, em
momento de dor e angustia, a separar as questdes materiais dos envolvimentos emocionais,
protegendo dessa forma todos os envolvidos no processo, 0 que o Judiciario, com suas
caracteristicas formais, ndo poderia atender de maneira tdo individual e particularizada
(MOREIRA, 2016, p. 48 apud LAGO; LAGO, 2016, p. 100).
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Conjuntamente a essa logica,

Pode-se compreender a mediacdo como a forma alternativa mais adequada, pois ela visa
preservar os vinculos. Isto porque, muitas vezes, as decisdes judiciais ndo alcancam a
pacificacdo social, visto estarem os julgadores presos a critérios objetivos, previamente
estabelecidos na legislacdo e que ndo podem deixar de serem observados, e assim ndo
conseguem alcancas o verdadeiro interesse das partes. Resolve-se aquela demanda, mas o
conflito persiste, principalmente porque as relacdes familiares apresentam em suas
demandas um grau de subjetividade e complexo consideravel (MOREIRA, 2016, p. 50
apud POLI; VIEGAS, 2013).

A partir deste dito, a mediacdo é harménica com a resolucdo de conflitos afetivos
consubstanciando-se no abandono afetivo, uma vez que a mediacdo se vale de procedimentos e
técnicas unicas. Assim, tal instituto visualiza bem que as partes do conflito estdio em um momento
que muitas vezes é dotado de dor e angustia, por se tratar de um conflito familiar, onde héa
fundamentalmente, vinculo afetivo.

Assim, como a mediacdo tem seu intuito de preservar os vinculos, o procedimento usado
pelo mediador, faz com que seja notado os erros passados que possivelmente prejudicam a
compreensdo dos fatos presentes, impedindo um acordo (VEIGAS; POLI, 2009).

Consoante a essa légica, a fim de potencializar a convicc¢do de que a mediacdo é o método
ideal para solucdo dos conflitos supracitados, Veigas e Poli (2009) apontam que a jurisdigdo
tradicional ndo conseguem responder suficientemente os conflitos do direito de familia, de certo que
as decisdes judiciais se atém basicamente a critérios objetivos, ndo observando as peculiaridades e
subjetividades do conflito entre as partes.

Ademais, aponta-se que o Judiciario, recorrentemente, ndo consegue apresentar respostas
suficientes para conflitos tangentes a seara do direito de familia, justamente por que os conflitos
familiares sdo, antes de qualquer coisa, conflitos de esséncia afetiva, psicoldgica e racional, ndo
sendo inerente ao Direito (VEIGAS; POLI, 2009).

A partir da logica supracitada, aferimos que o Direito ndo tem competéncia nem capacidade
para regular todas as esferas da vida humana, pois vivemos em uma sociedade saturada pelo

Direito, como ja disciplina Atienza (2012), devemos analisar:

el derecho y su limite. En un mundo caoticamente "juridificado", donde hay cada vez mas y

peores normas, se cuestiona si el Derecho uede regularlo todo, puesto que en ocasiones
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acaso no sea el instrumento mas adecuado para solucionar problemas cuya raiz se cimenta
en uma decision muy personal (ATIENZA, 2012, p. 2 apud RODATA, 2010, p. 326) *2

Se deve, portanto, defender a ideia de que nem tudo o direito deve regular, sendo que as
vezes determinadas demandas da sociedade ndo s&o de cunho juridico, mas diz respeito de forma
tdo arraigada a subjetividade das pessoas.

Assim, quanto trata-se de conflitos familiares, a mediacdo pode contribuir assertivamente
para permitir o reestabelecimento dos vinculos entre os familiares, através das disposi¢des gerais da
mediacdo, de seus aspectos procedimentais e técnioas. Pensa-se também no fato de que o valor
monetario que a pessoa recebe em desfavor do afeto, apenas contribui para acirrar as relagdes,
fazendo com que as pessoas se distanciem ainda mais. Por isso, pondera-se pensar a media¢cdo como
um metodo que se utiliza da interdisciplinaridade (ndo s6 o Direito), que contribuem para a
superacdo de magoas e elaboracdo dos conflitos.

Esser e Penna (2014), nesse mesmo sentido, apresentam que € preciso reconhecer que 0
Direito ndo apresenta solucdo para tudo, pois vivemos em uma sociedade plural com diversos
valores e em constancia divergéncia, fazendo com que ndo devemos fazer determinadas atribuicdes
e competéncias ao Direito, como por exemplo a eventual resolucdo de conflitos referentes a
abandono afetivo.

Concomitante a essa légica, Michael J. Sandel (2012), expressa o fato de que envolver
questdes de cunho moral com o Direito e 0 mercado tem uma grande consequéncia, no sentido de

que

para decidir o que o dinheiro pode — e ndo pode — comprar, precisamos saber quais valores
governardo as diferentes &reas da vida civica e social [...]. Quando decidimos que
determinados bens podem ser comprados e vendidos, estamos decidindo, pelo menos
implicitamente, que podem ser tratados como mercadorias, como instrumentos de lucro e
uso. Mas nem todos os bens podem ser avaliados dessa maneira (SANDEL, 2012, p. 15).

O que Sandel quer dizer é que devemos nos preocupar com o fato de estarmos caminhando
para uma sociedade que tudo esta a venda, como o afeto, de certo que, algumas coisas da vida séo
corrompidas quando transformadas em mercadoria. Destarte, pensar-se-a 0 que Queremos: um
mercado ou uma sociedade de mercado onde o dinheiro ndo pode prevalecer sobre determinados

ideias?

12 Tradugéo direta: devemos analisar o Direito e seu limite. Em um mundo caoticamente "juridificado”, onde ha padrdes
cada vez piores, questiona-se se a lei pode regular tudo, pois as vezes talvez ndo seja o instrumento mais apropriado
para resolver problemas cuja raiz se baseia em uma decisdo muito pessoal.
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Em face dessas questbes, de modo imediato e prévio, pensa-se na questdo que o grande
teorico Adorno, por intercessao de Lastoria (2001, p. 3), nos apresenta, o fato de que “o homem de
ciéncia acredita dispor da natureza que, sob a forma de meros objetos, sucumbe ao seu arsenal de
técnica”, no sentido de que, devemos pautar o nosso mundo numa relagao ética, que, ainda dotada
de técnica, passe a ser tracado fundamentalmente na ética, para continuarmos a construir o Estado

Democratico de Direito.
4. Consideracdes Finais

Por fim, indicamos a mediacdo como método adequado de resolucdo de conflitos por
abandono afetivo, pois, apos perpassar o conceito de constituicdo familiar no paradigma atual,
ressaltando as modificacBes ocorridas a partir das evolugbes sociais, abordando os principios
regentes das relacOes familiares e observando o valor da afetividade de forma aprofundada, em
contraposi¢cdo com a ideia de principio, observamos a necessidade de dirimir conflitos por vias que
ndo fossem as vias judiciais comumente utilizado pelas pessoas.

Assim, a mediacdo deve ser levada em consideracdo pelo seu carater excepcional, que se
atenta a imparcialidade do terceiro que intervira no conflito em questdo, tendo seus fundamentos
amplamente baseados na filosofia, sociologia, antropologia e diversas outras disciplinas que
contribuem de forma excepcional para a criacdo do instituto da mediacdo através dessa
interdisciplinaridade, além de se valer de um procedimento impar, que, apesar de uma gama de
classificacdes, tem a objetividade de aplicar estratégias para solucionar conflitos (afetivos), por
meio de técnicas proprias, que ajudam as partes de um conflito a observarem melhor a situacdo que
eles vivenciam, para extinguir o conflito.

Além de indicar a mediacdo como instituto para solucionar tais conflitos, aponta-se também
o fato de que a responsabilidade civil ndo deve ser aplicada no caso de abandono afetivo, levando
em consideracdo o posicionamento doutrindrio acerca do assunto. Corrobora-se a essa logica, a
ideia de que a natureza do pedido do abandonado afetivo € diferente do que ele recebe, como
aconteceu no Caso Alexandre, supramencionado.

Assim, aponta-se que o Direito ndo deve regular certos tipos de relagéo, uma vez que nem
tudo numa sociedade tem cunho juridico, ao passo que a mediacdo, por sua vez, contribui para
preservacdo dos vinculos, por tratar os conflitos de forma intima, ndo generalizando, como muitas

das vezes as decisdes judiciais ndo o fazem, por denotarem um critério um tanto quanto objetivo.
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