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RESUMO

Objetivo: o presente artigo tem por objetivo examinar o direito das criangas e dos adolescentes de
participar das sessdes de mediagdo familiar, manifestando os seus pontos de vista, desejos, anseios
e preocupagdes em audiéncias judiciais nas quais podem ser tomadas decisdes que afetem direta ou
indiretamente os seus interesses.

Me¢étodo: cuida-se de pesquisa pautada em abordagem teorica, sob o método dedutivo, a partir de
levantamento bibliografico, por meio da analise comparativa da doutrina especializada no tema,
artigos cientificos, jurisprudéncia e legislacao nacional e estrangeira.

Resultados e consideracdes finais: ao final conclui-se que, mediante a ado¢do de determinadas
cautelas prévias, € plenamente viavel e recomendavel, e, mais, necessaria, a participacao de criancas
e adolescentes em audiéncias de mediagdo familiar, extrajudiciais ou judiciais, pré-processuais ou
processuais, para que possam exercer o seu direito de ser ouvido e de expressar, livremente, as suas
opinides sobre todos os assuntos a si relacionados e de ter sua opinido devidamente levada em
consideragdo na tomada de decisdo, ainda que consensual, bem como na conclusdo de eventuais
acordos entabulados entre as partes.

Palavras-chave: Criancas e adolescentes; media¢do familiar; métodos consensuais de solucgdo de
conflitos; direito de participagdo; depoimento infantil.

ABSTRACT

Objective: this paper aims to examine the children and adolescents’ right to take part in family
mediation sessions, expressing their views, wishes and concerns in hearings in which decisions can
be taken that directly or indirectly affect their interests.

Method: the research is based on a theoretical approach, using the deductive method, based on a
bibliographical survey, through comparative analysis of specialized doctrine on the topic, scientific
articles, jurisprudence and national and foreign legislation.

Results and conclusions: at the end, it's concluded that, through the adoption of certain prior
precautions, it's fully feasible and recommendable, and, beyond that, necessary, the participation of
children and adolescents in family mediation hearings, extrajudicial or judicial, pre-procedural or
procedural, so that they can exert their right to be heard and to freely express their opinions on all
matters related to them and to have their opinion truly taken into account in decision-making, even
if consensual, as well as in the conclusion of any agreements reached between the parties.

Keywords: Children and adolescents; family mediation; consensus conflict solution methods; right
of participation; child testimony.
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INTRODUCAO

O atual Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n® 13.105/2015, estabelece, no § 2° do
artigo 3°, que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos”
(Brasil, 2015a). A par dessa previsdo, o diploma legal contém uma miriade de dispositivos que
prestigiam métodos consensuais de tratamento dos conflitos, incluindo regramento sobre o status
de conciliadores e mediadores como auxiliares da Justica.

Em 2015 também foi promulgada a Lei n® 13.140, que, dentre outras disposigdes, regula a
mediacdo como meio de solucdo de controvérsias.

O Codigo de Processo Civil e a Lei da Mediagdo representam inequivoco resultado do
movimento, encampado pelo Poder Judiciario nacional, de valorizagdo dos denominados métodos
adequados de solucao dos conflitos (MASCs), notadamente, a arbitragem, a conciliacao, a mediacao
e a negociacao.

Anos antes, em 2010, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Resolugao n° 105, que dispos
sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, com o fim
de fomentar o uso de meios adequados de solugdo das controvérsias, especialmente os meios
consensuais, conforme as particularidades de cada caso concreto.

As audiéncias de mediacdo ganharam notdrio destaque a partir da vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 2015, mormente porque o artigo 334 estabeleceu a obrigatoriedade do ato como
regra geral, afastada apenas em situacdes excepcionais. De fato, so6i concluir que o legislador
apostou na solu¢@o amigavel da disputa judicial.

Nao ¢ outra a conclusdo que se extrai da Exposicao de Motivos do CPC, donde se 1€ que “Deu-
se énfase a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da mediag@o ou da conciliagao.
Entendeu-se que a satisfacdo efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugao ¢ por
elas criada e ndo imposta pelo juiz” (Senado Federal, 2015, p. 31). Com efeito, logo no inicio do
processo, as partes tém a oportunidade de, por meio do consenso e do didlogo, criarem a solucao
que entenderem mais adequada para o seu impasse.

As audiéncias de mediacdo, seja em ambito extraprocessual, seja no curso de litigio ja
submetido ao crivo do Poder Judicidrio, se projetam como espaco destinado ao tratamento do
conflito em todas as suas vicissitudes e, sob a conducao de um profissional capacitado (mediador),
dao voz as partes. Vale dizer, em tais audiéncias ¢ franqueado a cada parte o direito de manifestar
as suas opinides, seus desejos e seus pontos de vista, bem como expor eventuais sentimentos
(medos, angustias, ansiedades etc.), num processo emancipatorio norteado pela autonomia da

vontade daquelas pessoas que vivenciam o conflito.
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Ocorre que, comumente, em algumas situacdes, para além das partes propriamente ditas, isto €,
daqueles que compdem os polos ativo e passivo do litigio, outras pessoas também poderdo ser
sensivelmente impactadas pelo conflito, e, nessa medida, os trabalhos realizados nas sessdes de
mediagdo podem se beneficiar da contribuicao de todos.

O conflito pode envolver, inclusive, criangas e adolescentes. E o caso, por exemplo, de muitas
demandas propostas nas Varas de Familia. Cite-se o pedido de modificagdo de guarda ou de
regulamentagdo de visitas. Em ambos os casos, a luz da dogmatica processual, isto ¢, num exame
exclusivamente juridico formal, os filhos nao se incluem em quaisquer dos polos da acdo, ou seja,
ndo sdo autores e tampouco réus, de sorte que sdo meros objetos do litigio. Assim sendo, na hipotese
de o conflito ser processado pela jurisdi¢do estatal, portanto, decidido pelo Estado-juiz, consoante
os limites estritos da processualistica civil, os filhos menores de idade, em regra, ndo participarao
do processo, sobretudo se aplicada a literalidade do inciso III do § 1° do artigo 447 do Cddigo de
Processo Civil, que prescreve ser incapaz de depor a pessoa “que tiver menos de 16 (dezesseis)
anos” (Brasil, 2015a). Destarte, ndo terdo direito a voz e, consequentemente, os seus desejos e
opinides nao serdo levados em conta quando da resolugdo da disputa juridica entre os seus genitores.
Ao final, contudo, a decisdo judicial prolatada pelo magistrado impactara sobremaneira na vida de
tais individuos, hodiernamente reconhecidos como sujeitos de direito em condi¢dao peculiar de
pessoa em desenvolvimento. De fato, a decisdo judicial podera, por exemplo, determinar que o(a)
filho(a) deixe de morar com a mae e passe a residir com o pai, ou vice-versa, o que tem o condao
de trazer profundas modifica¢des na vida da pessoa, como alteracdo da moradia, mudanga de escola,
contato com 0s amigos, convivéncia com o outro genitor, dentre outras.

Os métodos adequados de solugdo dos conflitos (MASCs) abrem espago para que sejam
compreendidas as razdes, de indole historica, social, cultural, psicoldgica, emocional, afetiva etc.,
que deram azo ao conflito, a fim de tratd-lo do modo mais adequado a sua natureza e peculiaridades.

Nessa toada, quando submetidos a mediagdo, os conflitos ndo sdo lidos apenas sob as lentes do
mundo juridico, mas sim sob enfoque holistico que tome em consideragdo também a lide
sociologica, isto ¢, todos os diferentes contornos da situacao concreta, visando a resolucao integral
e consensual do conflito (Tartuce, 2015, p. 52).

Levando-se em consideragdo a lide sociologica (diriamos, metaforicamente, todo o iceberg), e
ndo apenas o recorte episodico da disputa judicializada (a ponta do iceberg), ganha relevo a
necessidade de se oportunizar a participacao de todos aqueles que influenciem ou sejam afetados
pelo conflito. Continuando no exemplo da ag¢do de modificacdo de guarda, ¢ interessante a

participacdo ndo apenas dos genitores em disputa, mas de toda rede de apoio, incluindo avos, outros

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.02, 2024, p. 421-459
Heitor Moreira de Oliveira e Sr. Paulo Cezar Dias
DOI: 10.12957/rqi.2024.85447

uacstio
Turis



425

membros da familia extensa, vizinhos e outras pessoas, a depender da dindmica concreta. E,
também, da crianca ou do adolescente cuja guarda ¢ disputada.

Contudo, ainda ndo ¢ usual a participagdo de criancas e adolescentes em sessoes de mediagao.
A bem dizer, tal grupo de pessoas ¢ comumente alijado de qualquer participagdo em processos
judiciais, principalmente sob falaciosos argumentos de cunho preservacionista e/ou protecionista.
Vale dizer, priva-se as criangas ¢ os adolescentes de expressarem as suas opinides em momentos
tdo decisivos de suas vidas, sob o argumento de que tal exclusdo visa protegé-los e preserva-los.
Demais disso, ainda ¢ comum o uso de justificativas embasadas na incapacidade civil de tais
sujeitos.

Nessa linha de raciocinio, o presente artigo tem por objetivo investigar o direito de participacao
de criangas e adolescentes em audiéncias de mediacao familiar, seja em ambito extrajudicial ou
judicial, pré-processual ou processual.

O problema a ser enfrentado pela pesquisa é, em sintese: criangas ¢ adolescentes tém o direito
de participar de audiéncias de mediagao familiar? Como deve ser viabilizado, em termos praticos,
a participagdo de tais pessoas?

Para escorreita compreensdo do tema e do recorte proposto por essa pesquisa, insta salientar
que a intervengdo de criangas e adolescentes no ambito da mediagdo repercute, basicamente, em
trés vertentes, quais sejam: a mediacao familiar, mediag@o escolar e mediagdo penal (Cappa, 2008,
p. 02). Nessa medida, a presente pesquisa tera como foco de estudo a mediagao familiar.

O trabalho se justifica pela relevancia do tema e por sua ainda escassa abordagem na literatura
nacional, considerando, ainda, a proeminéncia, no cenario brasileiro, dos métodos adequados de
tratamento dos conflitos, principalmente apos o destaque conferido pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, e, também, dos direitos fundamentais reservados as criancas e aos adolescentes, na esteira
da aprovagdo da Lei n°® 13.431/2017.

Trata-se de pesquisa realizada com base no método dedutivo, valendo-se da técnica de
levantamento bibliografico, principalmente em doutrina especializada, artigos cientificos,
jurisprudéncia e legislacdo nacional e estrangeira.

A sec¢do I sera dedicada a um breve estudo da evolugao histdrica que consagrou a Doutrina da
Protegdo Integral, notadamente com a Convencgao das Nagdes Unidas sobre os direitos das criangas,
de 1989, e, em solo brasileiro, o Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente, de 1990, reconhecendo
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos fundamentais, com a superagdo do pensamento
menorista que vigia ao tempo da Doutrina da Situacao Irregular.

Na secdo II sera abordado especificamente o direito de participagdo de criangas e de
adolescentes em contato com a Justica, com destaque para o artigo 12 da Convengao sobre os
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direitos das criangas, que reconhece o direito do publico infantojuvenil expressar as suas opinides
sobre todos os assuntos a ele relacionados, e para a Lei n° 13.431/2017, que trata do depoimento
especial de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia.

A terceira se¢do, por sua vez, versa sobre a mediacdo familiar no contexto dos métodos
adequados de tratamento de conflitos.

Em seguida, a secdo IV se destina a enfrentar diretamente o problema da pesquisa, investigando-
se a inclusdo das criangas e dos adolescentes nos processos de mediacdo familiar, especialmente o
procedimento e as cautelas a serem adotadas, bem como o valor que deve ser dado a manifestagao
da vontade infantojuvenil nas referidas audiéncias.

Por derradeiro, o estudo se encerra apresentando suas conclusoes, esperando-se que o presente
artigo possa incentivar o aprofundamento das investigagdes quanto a participacdo de criangas e
adolescentes em sessdes de mediacdo familiar e, quicd, refletir na modificacio do panorama
judiciario nacional atual, oportunizando-se, em termos praticos, a real e efetiva participagdo desse

grupo de sujeitos de direitos.

1. CRIANCAS E ADOLESCENTES COMO SUJEITOS DE DIREITOS

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA), instituido pela Lei n® 8.069/1990, representou
verdadeiro marco na trajetéria historica do reconhecimento dos direitos das criangas e dos
adolescentes.

Diz o caput do artigo 3° do ECA que “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana” (BRASIL, 1990), o que pode aparentar, para o leitor
atual, bastante 6bvio. Contudo, o texto supratranscrito do dispositivo do ECA “traz uma importante
inovac¢ao em relacdo a sistematica anterior ao ECA, na medida em que reconhece a crianga e o
adolescente como sujeitos de direitos, e ndo meros ‘objetos’ da intervengdo estatal” (Digiacomo;
Digiacomo, 2020, p. 04).

Em verdade, a Lei n° 8.069/1990 assentou no ordenamento juridico patrio uma viragem
paradigmatica que teve seu apice no cendrio internacional com a Convencao das Nag¢des Unidas
sobre os direitos das criangas, tratado que reconheceu diversos direitos as criangas € aos
adolescentes, a exemplo do direito a vida (artigo 6° 1), ao desenvolvimento (artigo 6°, 2), de
expressao (artigo 13, 1), a liberdade de pensamento, consciéncia e crenga religiosa (artigo 14, 1) e
a liberdade de associacdo (artigo 15), dentre outros (Office of the United Nations High
Commisioner for Human Rights, 1989). No mesmo sentido, o ECA aduz que “a crianga e o

adolescente tém direito a protecdo a vida e a satide” (artigo 7°) e que “a crianga e o adolescente tém

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 17, N.02, 2024, p. 421-459
Heitor Moreira de Oliveira e Sr. Paulo Cezar Dias
DOI: 10.12957/rqi.2024.85447

uacstio
Turis



427

direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢ao e
nas leis” (artigo 15) (Brasil, 1990).

Como se vé, pois, com o advento da Convengao sobre os direitos das criangas e do Estatuto da
Crianga e do Adolescente restou reconhecido que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos
fundamentais, a saber, vida, satde, integridade fisica e psicologica, liberdade, dignidade,
alimentagdo, moradia, lazer etc.

A Convencao das Nagdes Unidas (1989) e o ECA (1990), no plano internacional e em ambito
nacional, respectivamente, consubstanciaram a denominada Doutrina da Prote¢ao Integral.

Com efeito,

Em que pese a Convencao nao ter mencionado de modo explicito a categoria
“prote¢do integral”, este novo modelo fica visivel frente ao enorme rol de direitos
por ela reconhecidos, que em seu conjunto, suscita um sistema segundo o qual
ndo se poderia falar em protecdo sem que se garanta, ndo um direito especifico,
isolado, mas todos os direitos necessarios ao pleno desenvolvimento da crianga.
(Veronese, 2019, p. 20)

A marca diferenciadora da Doutrina da Prote¢do Integral ¢ o reconhecimento das criangas e dos
adolescentes como sujeitos de direitos € pessoas em processo peculiar de desenvolvimento, a quem

se reserva prioridade absoluta (Amin, 2021; Ishida, 2019). Como consequéncia,

Criangas e adolescentes ndo sdo mais pessoas capitis deminutae, mas sujeitos de
direitos plenos; eles tém, inclusive, mais direitos que os outros cidaddos, isto €,
eles tém direitos especificos depois indicados nos titulos sucessivos da primeira
parte; e estes direitos especificos sdo exatamente aqueles que tém que lhes
assegurar o desenvolvimento, o crescimento, o cumprimento de suas
potencialidades, o tornar-se cidaddos adultos livres e dignos. (Vercelone, 2018, p.
60)

O ECA tem o mérito de reconhecer e assegurar direitos a toda a generalidade da infancia e da
adolescéncia, sem fazer qualquer distin¢ao derivada de raga, sexo, etnia, nacionalidade, condi¢ao
financeira etc. Trata-se de outra afirmag@o que pode soar 6bvia para quem nos 1€, mas que adquire
notavel importancia quando comparada ao cendrio juridico pré-existente, no qual a legislagdo
atingia apenas parcela do publico infantojuvenil.

A proposito, foi dito alhures que o ECA, a par da Convengdo das Nacdes Unidas sobre os
direitos das criangas, e, em sintese, com a adocdo da Doutrina da Protecdo Integral, representou
inegével viragem paradigmatica. Isso porque teve o notorio €xito de sepultar o entendimento que
entdo vigorava a respeito das criangas e dos adolescentes, consubstanciado na denominada Doutrina

da Situacao Irregular, materializada no pensamento menorista.
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Dizer que todas as criangas e todos os adolescentes, sem exce¢do, sdo pessoas que titularizam
direitos deixa de ser mera obviedade quando se verifica que, sob a égide da Doutrina da Situagao
Irregular, a infanto-adolescéncia ndo albergava sujeitos de direitos, mas meros objetos de atuagdo
discricionaria e autoritaria do aparato estatal. E, ademais, a legislacdo entdo vigente nao alcancava
todas as criangas e todos os adolescentes, mas, somente parcela caracterizada, em regra, pela
infancia e adolescéncia pobre e marginalizada.

A Doutrina da Situacdo Irregular ¢ simbolizada de forma emblematica pela figura do “menor”
(Bulcdo, 2002; Londofo, 1996; Therborn, 1993). O “menor” ndo se confundia com a crianga. A
bem dizer, havia duas infancias precisamente diferenciadas: as criancas, que ndo detinham direitos
e estavam submetidas ao patrio poder e disciplinadas pela familia e pela escola, ndo sendo alvo da
preocupagao do legislador; e os “menores”, parcela residual da infancia que abrigava sob tal rétulo
as criancas delinquentes e abandonadas, majoritariamente pobres, a quem se aplicava o Estatuto do
Menor, instituido pela Lei n® 6.697/1979, sob a falaciosa justificativa de que a intervengao estatal
se legitimava no afa de “proteger” e “salvar” essa infancia desviada.

Esclarecedoras sdo as palavras do Prof. Garcia Méndez (1994, p. 89-90):

[...] uma cultura da “compaixdo-repressdo”’, que, com fortes raizes no contexto
dos EUA do fim do século XIX e da Europa do comego deste século, se instala e
se expande na nossa regido latino-americana sob o rétulo de uma aberracao
juridica denominada doutrina da “situacdo irregular”. Uma cultura que, baseando-
se na exclusdo social, reforga e legitima esta situagdo introduzindo uma dicotomia
perversa no mundo da infancia. Uma cultura que constréi um muro juridico de
profundas consequéncias reais, destinado a separar criancas e adolescentes dos
“outros”, dos “menores”, os quais constroi como uma espécie de categoria
residual e excrescéncia a respeito do mundo da infancia.

Com o suposto propésito de proteger, na pratica a Doutrina da Situagdo Irregular se
materializava numa indissoliivel unido entre prote¢ao e controle, numa politica publica que acabava
por reprimir a infancia “protegida”, mas carente de qualquer direito, eis que reunia individuos
incapazes, que eram objeto de compaixdo, mas ndo detentores de direitos.

O “menor” ndo tinha voz e, por isso, sequer se cogitava de que pudesse participar de processos
judiciais ou administrativos que poderiam impactar em sua vida. Em verdade, todas as decisdes
eram tomadas ao seu arrepio, numa discricionariedade nebulosa detida pela autoridade judiciaria.
O “menor” ndo era ouvido nos processos, nao podia expressar os seus pontos de vista e tampouco
tinha direito de exercer qualquer defesa. Afinal, paradoxalmente, “a concessdo de direitos as
criangas foi vista como um obstaculo aos tribunais, cuja intengdo era fornecer ajuda e servicos as

criancas que deles necessitavam: a concessdo de direitos era vista como contraria aos melhores
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interesses das criancgas” (International Association of Youth and Family Judges and Magistrates,
2017, p. 41).

Com o advento da Doutrina da Protecdo Integral, as criangas e os adolescentes passam a ser
reconhecidos como sujeitos de direitos e, consequentemente, lhes ¢ franqueada voz e participagdo

nos processos judiciais e administrativos que lhes digam respeito.

2. O DIREITO DE PARTICIPACAO, O DIREITO DE SER OUVIDO E O DIREITO
DE EXPRESSAR AS SUAS OPINIOES

Dentre os direitos que passaram a ser reconhecidos as criancas e aos adolescentes a partir da
adogdo da Doutrina da Protegdo Integral, merece especial relevo para os fins do presente trabalho
aquele estampado no art. 12 da Convengdo das Nacgdes Unidas sobre os Direitos das Criancas

(1989), cujo texto na versdo portuguesa € o seguinte, in verbis:

Artigo 12. 1. Os Estados Partes devem assegurar a crianga que € capaz de formular
seus proprios pontos de vista o direito de expressar suas opinides livremente
sobre todos os assuntos relacionados a ela, e tais opinioes devem ser
consideradas, em funcdo da idade ¢ da maturidade da crianga. 2. Para tanto, a
crianca 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. ! [grifou-se]

Justamente por serem sujeitos de direitos — e ndo meros objetos — as criangas e os adolescentes
tém a prerrogativa de expressar as suas opinides, ponderagdes e pontos de vista sobre todos os
assuntos que com eles estejam relacionados. E, mais: ndo se trata de mera obrigacdo formal da
autoridade ouvi-los. E necessario que as opinides expressadas pela crianca sejam levadas em devida
conta no momento da prolagdo da decisdo. No particular, cumpre salientar que ndo se esta a dizer
que a opinido da crianca deve sempre prevalecer e ser observada de modo irrefletido. Ainda que
ndo atendido, o ponto de vista da crianga deve ser considerado na tomada de decisao, justificando-
se, inclusive, porque se entende ser mais benéfico para a crianga outra decisao distinta daquela que

entendia ser a melhor para si.

! Redagdo disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 23
jan. 2024. Na versao oficial, em lingua inglesa: “Article 12. 1. States Parties shall assure to the child who is capable
of forming his or her own views the right to express those views freely in all matters affecting the child, the views
of the child being given due weight in accordance with the age and maturity of the child. 2. For this purpose, the
child shall in particular be provided the opportunity to be heard in any judicial and administrative proceedings
affecting the child, either directly, or through a representative or an appropriate body, in a manner consistent with
the procedural rules of national law” (Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, 1989).
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Duas observagdes acerca do direito garantido no artigo 12 supratranscrito merecem ser feitas.
A uma, trata-se de direito garantido a todas criangas e adolescentes, sem qualquer distingao,
independentemente da idade. De fato, “ndo ha limite de idade imposto ao exercicio do direito de

992

participacao”™ (Lansdown, 2005, p. 01). Valer dizer, se a crianca for capaz de formular os seus

pontos de vista, tem o direito de expressa-los. Nesse sentido:

Todos tém o direito de expressar suas opinides quando decisdes que afetam
diretamente suas vidas sdo tomadas, “todos” inclui as criangas desde mais novas.
Evidente que os tipos de decisdes que preocupam as criangas mais novas, € a
forma que elas podem articular essas preocupagdes, sdo diferentes em relagdo as
criangas mais velhas e adultos. Todavia, essa circunstancia ndo retira a validade
da expressdo. Criangas tém o direito de ter suas opinides levadas a sério.
(Zavattaro, 2020, p. 42)

Em segundo lugar, cuida-se de um direito e ndo de um dever. Em outras palavras, a crianga e o
adolescente t€ém a prerrogativa de, caso queira, expressar as suas opinides. Contudo, ndo se pode
obriga-los a manifestar os seus pontos de vista contra a sua vontade. As criancas e os adolescentes
tém direito a voz, mas, também, t€ém direito ao siléncio. Com acerto, uma vez que, “‘como a crianga
ou adolescente sao sujeitos de direito e ndo meros instrumentos de produgdo da prova oral, é-lhe
assegurado permanecer calados, ndo precisam declarar suas experiéncias negativas, frustracdes,
dores” (Schmidt, 2020, p. 160).

Em suma, ndo mais se tolera que sejam tomadas decisdes a revelia das criancas e dos
adolescentes por elas afetados. Consequentemente, em todos os processos judiciais e
administrativos que possam impactar o publico infantojuvenil deve ser assegurado o direito de
participagdo a todas as criangas e todos os adolescentes.

Com efeito, o artigo 12 da Convengdo sobre os direitos das criangas, malgrado verse
expressamente sobre o direito de expressdo das opinides, teve o seu ambito de aplicagdo elastecido
pela doutrina especializada e pelos tribunais, de sorte que hodiernamente constitui a base legal nao
apenas do direito de a crianga ser ouvida e de poder expressar suas opinides, mas, de modo mais
amplo, do direito de participagdo. O direito de escuta constitui, assim, “a forma de concretizar a
participacao efetiva das criangas nos processos que os afetam, a partir de sua propria perspectiva e
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experiéncia”™ (Alarcon Cafiuta, 2015, p. 22). Noutros termos, “o direito de ser ouvido configura-se

2 Tradugio livre. No original: “There is no lower age limit imposed on the exercise of the right to participate”.
® Tradugdo livre. No original: “constituye la forma basica de concretar la participacion efectiva de los nifios en los
procesos que les afectan desde su propia perspectiva y experiencia”.
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como direito de participagio da crianga na esfera de questdes que a afetam™ (Alarcon Cafiuta, 2015,
p. 22).
Nao ¢ outra a conclusdo que se extrai dos itens 12 ¢ 13 do Comentario Geral n° 12, de 2009,

exarado pelo Comité sobre Direitos da Crianca (CDC), das Nagdes Unidas. A ver:

12. As opinides expressas pelas criancas podem agregar perspectivas e
experiéncias relevantes e devem ser consideradas na tomada de decisdes, na
formulacao de politicas publicas e na preparagdo de leis e/ou medidas, bem como
na sua avaliaggo. 13. Esses processos geralmente sdo chamados de participacao.
O exercicio do direito da crianca ou das criangas de serem ouvidas ¢ um elemento
crucial de tais processos. O conceito de participagdo enfatiza que incluir as
criangas ndo deve ser apenas um ato momentineo, mas o ponto de partida para
um intenso intercdmbio entre criancas ¢ adultos sobre o desenvolvimento de
politicas, programas ¢ medidas em todos os contextos relevantes da vida das
criangas (Committee on the Rights of the Child, 2009, p. 7)°

Ora, sob a égide da Doutrina da Protecao Integral, como dito no capitulo anterior, sobressai o
entendimento de que as criangas e os adolescentes sdo sujeitos de direitos, o que permite a passagem
do status de “menores”, de semicidadaos, para a condig¢do de cidadaos. E a cidadania se exerce por
meio da participacdo, seja em contexto individual, seja através da mobilizacdo em grupos
organizados. A participagdo, por sua vez, compreende as garantias de manifestacdo das opinides
(fala/voz) e de oitiva (escuta).

Sem embargo da adverténcia de que “¢ muito dificil chegar a um acordo sobre o que ¢ a
participacdo e o grau em que a ‘participagdo plena’ € possivel ou mesmo apropriada” (Cockburn,
2021, p. 86) e sem olvidar que “existe uma multiplicidade de defini¢des de participacdo e ha
inimeras experiéncias a acontecer no mundo de participacdo” (Tomas, 2007, p. 48), podemos nos
valer da licao de Roger A. Hart, para quem participacdo ¢ o “processo de compartilhar decisdes que
afetam a sua vida e a vida da comunidade em que vive. E o meio pelo qual uma democracia ¢
construida e ¢ um padrdo pelo qual as democracias devem ser medidas. A participacdo ¢ o direito

fundamental da cidadania”® (Hart, 1992, p. 05). Ou, sob outro prisma, *“¢ um direito substantivo que

4 Tradugio livre. No original: “establece, el derecho a ser oido se configura como un derecho de participacion del
nifio en la esfera de cuestiones que le afectan”.

> Tradugdo livre. No original: “12. The views expressed by children may add relevant perspectives and experience
and should be considered in decision-making, policymaking and preparation of laws and/or measures as well as
their evaluation. 13. These processes are usually called participation. The exercise of the child’s or children’s right
to be heard is a crucial element of such processes. The concept of participation emphasizes that including children
should not only be a momentary act, but the starting point for an intense exchange between children and adults on
the development of policies, programmes and measures in all relevant contexts of children’s lives”.

® Tradugio livre. No original: “[...] the process of sharing decisions which affect one’s life and the life of the
community in which one lives. It is the means by which a democracy is built and it is a standard against which
democracies should be measured. Participation is the fundamental right of citizenship”.
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da as criangas o direito de serem atores em suas proprias vidas, ndo apenas destinatarios passivos
de cuidados e protecio de adultos”” (Lansdown, 2005, p. 01).

Em sintese,

Participar significa influir directamente nas decisdes e no processo em que a
negociagdo entre adultos e criangas é fundamental, um processo que possa
integrar tanto as divergéncias como as convergéncias relativamente aos objectivos
pretendidos e que resultam num processo hibrido (Tomas, 2007, p. 49).

Nessa toada, “a participagdo ¢ entdo, mais do que um direito, um conceito, que ajuda a pensar
as formas como as pessoas comunicam, exercem poder, adquirem influéncia e socialmente
contribuem ou experienciam a exploragao” (Larkins, 2021, p. 388).

Consoante licao da doutrina especializada, “a participagao real e efectiva implica que se reinam,
pelo menos, trés grandes condi¢des: reconhecimento do direito a participar; capacidades necessarias
para exercé-lo; e meios ou espagos adequados para a concretizar” (Tomas, 2007, p. 63-64). O artigo
12 da Convencao sobre os direitos das criangas cuidou de reconhecer o direito de participagao,
desde que a crianca seja capaz de formular os seus proprios pontos de vista. Entretanto, ¢
insuficiente reconhecer o direito de participacdo aqueles que possam exercé-lo se ndo houver

condi¢des apropriadas para esse exercicio. Ora, ¢ preciso ter em devida conta que,

No contexto dos direitos humanos e dos direitos das criancas, contudo, participar
significa mais do que “fazer parte”. A participagdo exige condigdes,
nomeadamente o grau de desenvolvimento; as oportunidades educativas, assim
como o proprio bem-estar das criangas sdo determinantes para fomentar as suas
capacidades de participacdo. A participagdo também ¢ condicionada por diversos
factores que afectam a habilidade da crianga para participar: desenvolvimento
emocional, competéncia para identificar diferentes perspectivas, a classe social, a
auto-estima, entre outras (Tomas, 2007, p. 57).

Com efeito, o direito de participacdo se vincula umbilicalmente ao reconhecimento das
competéncias juridicas das criangas e dos adolescentes, ¢ dizer, a capacidade de acdo desses
sujeitos, o que pode ficar limitado pelos procedimentos e estruturas dos espagos nos quais sao
admitidos a participar. Mais do que o reconhecimento formal de que sdo sujeitos de direitos, ¢
preciso dispensar meios que permitam, a luz das peculiaridades advindas da peculiar condi¢ao de
pessoas em desenvolvimento, o exercicio de suas potencialidades. Pode-se pensar, por exemplo, no
fornecimento de informacdes em formato acessivel ao publico infantojuvenil, no desenho de
ambientes que favorecam a expressdo e¢ a escuta da crianga e do adolescente e em adaptagdes

procedimentais que se facam necessarias. E preciso, pois, esforco de todos para que sejam criadas

7 Tradug@o livre. No original: “It is a substantive right which entitles children to be actors in their own lives, not
merely passive recipients of adult care and protection”.
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condi¢des adequadas que permitam o lidimo exercicio do direito de participacdo de criangas e

adolescentes. Nesse sentido:

E essa imposi¢io de esforgo ativo por parte de todo e qualquer adulto para que a
crianga ou o adolescente tenham condi¢des de exercer essa competéncia
intelectual e juridica que dita o Art. 12 da Convengao sobre os Direitos da Crianga.
Se toda crianga e todo adolescente tém garantido o direito a expressdo de seus
juizos e ao reconhecimento destes em todos os assuntos relacionados a vida da
crianca e do adolescente, incumbe, aos adultos, encontrar os critérios cognitivos
e praticos que lhes permitam se posicionarem. (Melo, 2020, p. 97)

Negar participagdo (inclusive em sessdes de mediacdo) as criangas e aos adolescentes
envolvidos no conflito, mesmo sob o fragil argumento de ‘protecao’, ndo € a alternativa que melhor
se coaduna com o direito estampado no artigo 12 da Conven¢do da ONU de 1989. A bem dizer,
mesmo que a dispensa da participacdo seja movida por um bem-intencionado senso de protegao,
“incorre ainda em erro tal proceder aparentemente protetor. Eis que transmite, a crianga, a ideia de
que ndo ha interesse em conhecer sua experiéncia” (Cezar, 2020, p. 324). O intérprete ndo deve,
pois, sob o0 argumento de proteger a crianga, obstar o exercicio de seus direitos. Ora, ao contrario,
“as criangas precisam ser respeitadas como sujeitos de direitos, que precisam ser ouvidas, € nao
como receptores passivos de cuidado e protecao” (Parkinson, 2016, p. 279).

Nao se olvida que o contato da crianga e do adolescente com o Poder Judiciario pode conduzir
a indesejados efeitos colaterais, como o aumento da ansiedade e o temor de ter sua palavra
descredibilizada pelo sistema judicial. A par disso, os ambientes destinados a inquiri¢do, em sua
maioria, ndo sdo acolhedores e tampouco confortaveis, o que comumente pode provocar inibi¢ao
no declarante, sobretudo quando entrevistado por pessoas estranhas ao seu convivio e submetido a
rito repleto de formalidades. A proposito, “tais ambientes, sem duvida alguma, provocam inibi¢ao
na maior parte das pessoas, inclusive nos adultos que, ndo raras vezes, declaram-se nervosos”
(Cezar, 2020, p. 329), e, portanto, com ainda mais razao, t€m o conddo de incutir pressao, stress e
até mesmo aflicdo nas criangas. Inclusive, ainda que ““a participacdo das criangas em um processo
de mediacdo ¢ claramente menos estressante e perturbadora do que a participagdo que elas tém
atualmente em um processo judicial propriamente dito”® (Alarcon Cafiuta, 2015, p. 36), o contato
do infante com o sistema de Justi¢a, mesmo que para participacdo em sessoes de mediagdo podera
ser traumatica, a depender da forma adotada para a conducdo de sua entrevista, o que deve ser, a

todo custo, evitado.

8 Tradugao livre. No original: “la participacion de los nifios en un proceso de mediacion es a todas luces menos
estresante y perturbadora que la participacion que hoy en dia tienen en un proceso judicial propiamente tal”.
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Como dito a exaustdo, a crianca tem o direito de participar, razao pela qual eventual ‘protecao’
que se faca necessaria deve ser alcancada ndo com a negativa do direito, mas sim com o
planejamento de cautelas procedimentais que assegurem protecao fisica e emocional, evitando que
sua participacdo seja para si prejudicial e/ou traumatica. Em outras palavras, “E contrario ao
interesse da crianga e, portanto, ndo esta de acordo com a lei, evitar sua participacdo, ainda que para
isso deva ser realizada de forma diferente dos adultos, devido as caracteristicas diferenciais de sua
pessoa” (Contreras Saronic, 2002, s. p.).

De fato, a oitiva de crianga e de adolescente, a depender das particularidades do caso concreto,
exige adaptagdo procedimental. Nessa toada, ¢ importante considerar o teor do artigo 100, paragrafo

unico, inciso XII, e do artigo 28, § 1°, ambos do ECA, in verbis:

Art. 100. [...] Paragrafo unico: [...] XII - oitiva obrigatoria e participagdo: a crianga
e o adolescente, em separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de
pessoa por si indicada, bem como os seus pais ou responsavel, tém direito a ser
ouvidos e a participar nos atos ¢ na definicdo da medida de promogao dos direitos
e de protecdo, sendo sua opinido devidamente considerada pela autoridade
judiciaria competente, observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 28 desta Lei.
Art. 28.[...] § 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente
ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e
grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida, e terd sua opinido
devidamente considerada. (Brasil, 1990)

Nos termos das normas supratranscritas, a oitiva da crianca ou do adolescente pode ser efetuada,
preferencialmente, por equipe interprofissional, composta, por exemplo, por psicologo judiciario e
assistente social.

A proposito, entendemos que ¢ possivel a aplicacdo, no que for cabivel, do regramento contido
na novel Lei n°® 13.431/2017, que trata sobre o depoimento especial e a escuta especializada de
criangas e adolescentes.

Com efeito, malgrado o escopo da lei seja direcionado a oitiva de vitimas ou testemunhas de
atos de violéncia, e ndo a participacdo em audiéncia de mediacao, ¢ possivel aventar a aplicacdo da
Lein® 13.431/2017 para as demais hipdteses nas quais seja importante a oitiva da pessoa menor de
idade e as circunstancias recomendem cautelas processuais adicionais previstas na nova legislacao,
como a tomada da oitiva em local apropriado e adequado, por profissional capacitado, que preserve
a intimidade, a liberdade e a seguranca do entrevistado, fornecendo-lhe servigco de apoio,

acolhimento e recep¢ao humanizada.

% Tradugdo livre. No original: “Es adverso al interés del nifio, y por lo tanto no ajustado a derecho, soslayar su
participacion aunque ésta deba llevarse a cabo de manera diferente a los adultos por las caracteristicas diferenciales
de su persona”.
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O objetivo primordial do depoimento especial instituido pela Lei n® 13.431/2017 “para além de
diminuir os sofrimentos no curso do processo, ¢ o de atender ao direito de ser ouvido, com
sensibilidade e adequagdo a singularidade do sujeito” (Melo, 2020, p. 103), o que autoriza, em nosso
entendimento, a aplicacdo do procedimento especial previsto na lei também a hipotese de
participagdo das criangas em sessdes de mediagao.

O reconhecimento do direito de participagdo das criangas e¢ dos adolescentes tem como
consectario a afirmacdo do direito do publico infantojuvenil ao acesso a Justica. Alids, “a garantia
desse acesso se constitui num dos mais elementares direitos, pois a sociedade pouco a pouco passou
a compreender que nao ¢ mais suficiente que o ordenamento juridico contemple direitos, antes ¢
imprescindivel que estes sejam efetivados” (Veronese, 2015, p. 35).

Consequentemente, nos ultimos anos passou-se a refletir, de forma mais ativa, no contato entre
as criangas e os adolescentes e a Justica, isto €, 0 mecanismo estatal judiciario. A partir dai se fala
no conceito de justi¢a adaptada as criangas ou justica centrada na crianga, ou, ainda, justice adaptée
aux enfants, justicia adaptada a los nifios ou child-friendly justice (justica ‘amiga’ da crianga), isto
¢, uma Justica acessivel e adaptada as particularidades e as necessidades das criangas, com
modifica¢do dos procedimentos e expedientes, se necessario, a fim de possibilitar o livre exercicio
dos direitos titularizados pelas criangas no curso de processos judiciais, colaborando para a
participacdo do publico infantojuvenil, com respeito a sua dignidade e a sua integridade pelos
orgaos do Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, policia etc. (Council of Europe,
2010; Child Rights International Network, 2011; The African Child Policy Forum and Defence for
Children, 2012; Asociacion Internacional Mercosur de los Jueces de la Infancia y Juventud, 2012;
International Association of Youth and Family Judges and Magistrates, 2017).

Sem prejuizo do notorio avango alcangado com a aprovagdo da Lei n® 13.431/2017, urge pensar
em modos de assegurar a efetiva participacdo de criancas e adolescentes em todos os processos,
administrativos ou judiciais, consensuais ou contenciosos, que lhes digam respeito, ainda que ndo
figurem como vitimas ou testemunhas de atos de violéncia.

Nessa linha de raciocinio, uma justi¢a verdadeiramente ‘amiga’ da crianga ¢ aquela que permita

a sua participacao também em métodos consensuais de tratamento de conflitos.

3. AMEDIACAO FAMILIAR COMO METODO ADEQUADO DE TRATAMENTO
DOS CONFLITOS

Convém iniciar a presente secdo com a percuciente observagao da doutrina de que, “Embora

nem sempre tenha levado esse nome, o conceito de mediagdo € tdo antigo quanto a historia da
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humanidade. Desde os primoérdios da antiguidade, quando houve um conflito, houve a possibilidade
de um terceiro intervir em sua solug@o” (Contreras Saronic, 2002, s. p.). Em que pese tal afirmagao,
¢ relativamente recente a expansao do emprego de métodos de solucdo de conflitos diferenciados
da tradicional resolugdo adjudicatoria estatal através do Poder Judiciario.

Deveras, historicamente, o Estado monopoliza a jurisdicdo e os conflitos sdo levados a
apreciacao do juiz, terceiro imparcial a quem compete prolatar uma decisao cuja execugdo € imposta
as partes envolvidas na disputa. A proposito, o principio da inafastabilidade da jurisdigdo,
hodiernamente estampado no inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988),
abriga a garantia de acesso a justica.

Contudo, o movimento capitaneado por Bryant Garth ¢ Mauro Cappelletti, na década de 1980,
ensejou um redimensionamento do contetido substancial do acesso a justiga, para nele incluir nao
somente 0 mecanismo judicidrio de adjudicagdo dos conflitos, mas, também, alternativas de

resolug@o consensual das controvérsias por autocomposicao.

O notavel estudo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, desenvolvido
principalmente no Projeto Florencga, propiciou tanto um diagnéstico do panorama
existente sobre o acesso a justica como as possibilidades de superacdo dos
obstaculos observados por meio das denominadas “ondas renovatorias de
universalizagcdo do acesso a Justi¢a”. (Tartuce, 2015, p. 78)

Ao lado da tradicional resolucdo dos conflitos por heterocomposig¢ao (heterotutela ou meio
adjudicatdrio) via jurisdi¢do estatal, ou seja, mediante decisdo de autoridade estatal investida de
poder coercitivo, soma-se outros meios alternativos de resolugdo dos conflitos, como a negociagao,
a mediacao, a conciliagdo e a arbitragem, dentre outros.

A bem dizer, conforme advertido na 6 edicdo do Manual de Media¢do Judicial, atualmente a
expressao “resolucdo alternativa de disputas” vem sendo substituida por “resolucao ‘adequada’ (ou
‘amigavel’) de disputas”, com o intuito de “denotar uma escolha consciente de um processo ou
método de resolucdo de conflitos, entre varios possiveis, considerando o contexto fatico da disputa”
(Conselho Nacional de Justiga, 2016, p. 17). De fato, ndo mais se entende a jurisdi¢@o estatal como
mecanismo prioritario de composicao dos conflitos e tampouco os demais métodos sdo colocados
em segundo plano. Nao ha hierarquia entre um método e outro, sendo que a escolha por cada qual
dependera do livre exercicio da autonomia da vontade das partes envolvidas, mediante decisdo
informada, apos o prévio esclarecimento da adequagdo de cada mecanismo as particularidades do
conflito concreto. A parte cabe decidir, diante de uma variedade de opgdes, pelo método que
entender mais apropriado a resolugao do seu conflito especifico. Em linhas gerais, ¢ essa a ideia do

denominado “Tribunal Multiportas”, cunhado por Frank E. A. Sander.
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A expressdo “Tribunal Multiportas” teve origem na conferéncia “Variedades de
processamento de conflitos”, proferida em 1976, em St. Paul, Minessota, na
Pound Conference, pelo Professor de Harvard Frank E. A. Sander, que propos que
as Cortes fossem transformadas em “Centros de Resolugdo de Disputas”, onde o
interessado primeiro seria atendido por um funcionario encarregado da triagem
dos conflitos, que depois o encaminharia ao método de resolucao de conflitos mais
apropriado as particularidades do caso (conciliagdo, mediacdo, arbitragem, entre
outras formas)108. Essa concepg¢ao, contudo, foi divulgada por uma das revistas
da ABA (Admerican Bar Association) como “Tribunal Multiportas”, e assim ficou
mundialmente conhecida. (Cabral; Calmon, 2018, p. 65)

A conciliacao e a mediagdo sdo importantes exemplos de métodos apropriados de tratamento
de conflitos por autocomposicao, mediante a atuagdo de um terceiro imparcial, conciliador ou
mediador, que tem por escopo restabelecer a comunicagdo entre as partes, comumente desgastada
pelo conflito. “Constituem espécies do género ‘resolugdo paraestatal de conflitos’. Em ambas, ha a
intervengdo de um terceiro com a fun¢do de auxiliar as partes a solucionarem sua controvérsia”
(Conselho Nacional de Justiga, 2019, p. 28).

Segundo conceito inserido no paragrafo tinico da Lei n® 13.140/2015, a mediagao ¢ “a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia” (Brasil,
2015b). A mediagdo serd guiada pelo mediador, profissional que “auxiliard aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacado, identificar, por si proprios, solugcdes consensuais que gerem
beneficios mutuos™ (Brasil, 2015a).

Na mediagao, a solucdo do conflito ndo ¢ proclamada unilateralmente pelo juiz, mas construida
em cooperacao pelas proprias partes envolvidas na controvérsia. O trabalho do mediador consiste
em aplicar técnicas e ferramentas que auxiliem na retomada do didlogo entre as partes, para que
possam restabelecer a comunicacdo e, num exercicio de empatia, se conscientizar sobre os seus
reais interesses e aqueles da parte contraria. Alias, “o objetivo da mediagdo ndo ¢ a celebracao de
um acordo, mas, sim, que as partes mediadas consigam restabelecer o didlogo” (Vieira; Moraes,
2021, p. 97). Consequentemente, contudo, como resultado natural da reconstrucao do didlogo entre
as partes, podera advir da mediacdo a celebracdo de um acordo que colocara fim ao conflito. A
propdsito, o que se propde € que o acordo ocorra “depois que as partes tiverem, com a ajuda do
mediador, esclarecido os reais contornos do conflito (lide socioldgica) e definido a melhor forma
de resolvé-lo” (Conselho Nacional de Justica, 2016, p. 233). Entretanto, na mediagdo, sdo as
proprias partes que, por si mesmas, chegam, voluntariamente, a um consenso, materializado no
acordo, portanto, sem a interferéncia do mediador, cuja fungdo € ajudar a estabelecer o equilibrio

paritario entre as partes.
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Deveras, na mediacdo impera o protagonismo das partes, que definirdo a eventual solucdo de
suas controvérsias, em evidente expressao da “autonomia da vontade das partes” principio constante
do inciso V do artigo 2° da Lei n° 13.140 (Brasil, 2015b), cabendo ao mediador a importante fungao
de intermediar a comunica¢do salutar entre os envolvidos, sem, contudo, impor qualquer tipo de
decisdo.

E vasto o ambito de aplicagdo da mediacdo, incluindo, até mesmo, a resolugdo de conflitos
envolvendo a Administracdo Publica. Contudo, o presente estudo se concentra na mediacdo
familiar, definida como “um processo estruturado pelo qual duas ou mais pessoas em uma disputa
familiar tentam chegar a um acordo sobre sua disputa por si mesmos, com a assisténcia de um
mediador”!? (Riveros; Coester-Waltjen, 2019, p. 02).

Vale dizer, na mediacdo familiar, “as partes refletem e dialogam com o objetivo de gerar vias
de superacio dos conflitos. E processo voluntario e confidencial, no qual a responsabilidade pela
construcao das resolugdes, sua autoria, estda em maos das partes” (Fonkert, 1999, p. 11).

A mediagdo e, no particular, a mediacao familiar, ndo fica adstrita a 16gica formal que norteia
o processo judicial tradicional. A sistematica adversarial ¢ substituida por uma dindmica
conciliatoria, na qual se busca vantagens reciprocas para ambos os lados, sem que se fale em
‘vencedor’ e ‘perdedor’, uma vez que todos ganhardo com o tratamento adequado do conflito
(solucdo “ganha-ganha”). Inclusive, os beneficios da mediacdo ndo se limitam a resolucdo da
disputa episddica entre as partes. A mediacdo funciona, principalmente, como um processo
pedagdgico que tem por finalidade “edificar uma nova realidade que se inicia com a resolu¢ao do
conflito e a educagdo dos envolvidos para a solucdo de futuros desentendimentos, para que
adquiram a capacidade de resolver suas proprias questoes” (Vieira; Moraes, 2021, p. 93).

Se bem conduzida, a mediacdo familiar tem o conddo de impactar positivamente na vida das
pessoas envolvidas no conflito e, de modo reflexo, pode proporcionar beneficios a unidade familiar
em sua integralidade. Nessa toada, advém a pertinéncia de se discutir a participag¢do das criangas e

adolescentes que integram a familia no processo de mediagao.

4. O DIREITO DE PARTICIPACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES EM
AUDIENCIAS DE MEDIACAO FAMILIAR

Sao muitas as questdes que permeiam o reconhecimento do direito de participagdo de criangas

e adolescentes em audiéncias de mediacao familiar. A razdo ou justificativa para a participagdo; a

10 Tradugdo livre. No original: “a structured process whereby two or more persons in a family dispute attempt to
reach an agreement on their dispute by themselves, with the assistance of a mediator”.
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quem compete decidir pela inclusdo (ou ndo) do grupo infantojuvenil nas sessdes de
autocomposi¢ao; o procedimento que deve ser adotado para a oitiva; quais as vantagens e 0s
prejuizos da participagdo das criangas e dos adolescentes nessas audiéncias etc. A presente se¢ao €
especialmente dedicada a tentar clarear essas e outras problematicas.

De inicio, convém registrar que a legislagao brasileira é carente de um tratamento mais assertivo
acerca dos direitos das pessoas menores de idade, consideradas incapazes para fins civis (ex vi do
artigo 3°, caput, e do artigo 4°, inciso I, ambos do Codigo Civil).

De todo modo, malgrado inexistente dispositivo legal expresso na lei brasileira, como visto na
se¢do II, o artigo 12 da Convengdo das Nagoes Unidas sobre os direitos das criangas assegura aos
menores de 18 (dezoito) anos o direito a expressar as suas opinides ¢ o direito de ser escutado,
enfim, o direito de participar nos processos judiciais e administrativos dos quais resultem decisdes
que possam afeta-los. Do citado artigo 12 “surge, ainda que ndo de forma precisa e concreta, a
correlata obrigacdo de ouvi-los, imposta a magistrados e funcionarios intervenientes”'! (Curi;
Gianella, 2003, p. 25).

Ainda ¢ preciso caminhar no sentido de reconhecer, no direito positivo patrio, o direito de
criangas e adolescentes serem ouvidos em juizo naquelas matérias que as afetem, para que possam
contribuir ativamente na formagao da decisdo judicial que surtira efeitos em sua vida. Por ora,
entretanto, convém trazer a colacdo o Enunciado de n°® 138 da III Jornada de Direito Civil, in verbis:
“A vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese do inc. I do art. 3° € juridicamente relevante
na concretizagdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto” (Conselho da Justica Federal, 2005). Alias, a ressalva final
coaduna com o requisito constante do artigo 12 da Convengao sobre os direitos da crianga, de que
o exercicio do direito ali contido pressupde que a crianga seja capaz de formular os seus proprios
pontos de vista.

Especificamente no que toca a participacdo de criangas e adolescentes em audiéncias de
mediagdo no territorio brasileiro, a mingua de disposi¢do legal expressa, cumpre transcrever o

inteiro teor do Enunciado n°® 26 da I Jornada de Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios:

E admissivel, no procedimento de mediagio, em casos de fundamentada neces-
sidade, a participagdo de criangas, adolescentes e jovens - respeitado seu estagio
de desenvolvimento e grau de compreensao - quando o conflito (ou parte dele)
estiver relacionado aos seus interesses ou direitos. (Conselho da Justiga Federal,
2016)

1 Tradugio livre. No original: “surge, aunque no de un modo preciso y concreto, la correlativa obligacion de
escucharlos para los magistrados y funcionarios intervinientes”.
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O direito das criancas ¢ dos adolescentes exporem as suas opinides e manifestarem seus
sentimentos, temores, pontos de vista, aspiracdes, pretensdes, desejos e intengdes e, em
contrapartida, o dever do sistema judicial, nele incluso os magistrados e¢ os facilitadores
(conciliadores e mediadores), de ouvi-los, se justifica & medida em que muitos conflitos que sdo
levados ao tratamento adequado via mediacdo envolvem situagdes que repercutem direta ou
indiretamente nos interesses das criancas e dos adolescentes, especialmente nos casos que envolvem
o direito de familia.

Cuidando-se de conflitos que atingem diversas esferas de suas vidas, com evidente impacto
fatico e juridico, havera o interesse de criangas e adolescentes participarem das sessdes de
mediagdo, a fim de que se fagam presentes e possam contribuir ativamente com a solugao que advira
das resolugdes tomadas pelas partes em audiéncias.

Aqui, ¢ importante averbar que 0s processos autocompositivos ndo seguem a mesma
formalidade da técnica juridica. Desse modo, mesmo que os filhos menores ndo componham
qualquer dos polos da demanda, ¢ forgoso concluir que as decisdes tomadas em processos que
envolvem temas como modificacdo de guarda, destituicdo do poder familiar ou regulamentagao de
visitas geram efeitos que ndo se limitam apenas as partes do processo, mas a totalidade dos
integrantes do nucleo familiar, incluindo as criangas e os adolescentes. Afinal, “tudo o que as partes
decidirem e acordarem no processo de mediacdo reflete diretamente em cada membro da familia”'?
(Riveros; Coester-Waltjen, 2019, p. 04).

De fato, “os acordos que sdo feitos pelas partes no processo surtem efeitos ndo apenas em suas
proprias vidas, mas na vida cotidiana e, muitas vezes, permanentemente, de seus filhos”'* (Alarcén
Cafuta, 2015, p. 12). A bem dizer, “¢ a crianga, mais do que ninguém, que vai ter de viver com o
que o tribunal decidir” (Parkinson, 2016, p. 259). Assim, tudo o que restar decidido nas sessdes de
mediagdo deve levar em conta que “todos os membros da familia sejam beneficiados, ndo apenas
os adultos”'* (Riveros; Coester-Waltjen, 2019, p. 04), de modo que se leve em consideragio os
direitos das criancas e dos adolescentes e, nesse particular, os sentimentos, as expectativas € as
pretensdes demonstradas pelos filhos, o que requer que possam ser ouvidos e escutados.

Por conseguinte, eventual acordo que possa ser alcangado ao término dos trabalhos da mediacao

nao deve visar atender tdo somente os interesses das partes (por exemplo, do ex-casal que esté se

12 Tradugdo livre. No original: “Everything that the parties decide and agree on in the mediation process reflects
directly on each member of the family”.

13 Tradugdo livre. No original: “Los acuerdos que son tomados por las partes del proceso tienen efectos no solo en
cuanto a sus propias vidas, sino que en la vida diaria y, muchas veces, de forma permanente, de los hijos de
aquellos”.

1% Tradugdo livre. No original: “[...] that all members of the family are benefited, not only adults”.
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divorciando), mas de todos os membros integrantes do nticleo familiar, isto é, de sua integralidade,
ai incluidos os filhos menores de idade, portanto, as criangas e os adolescentes. Ocorre que, para
que a autocomposicao logre éxito em atender aos interesses dos filhos cujas vidas poderdo ser
afetadas pelo que restar convencionado pelos genitores, ¢ preciso que se revelem as suas opinides,
que delas se tome conhecimento.

Nao ¢ outro o entendimento da doutrina estrangeira. A ver:

A solucdo que o mediador ajudara as partes a encontrar deve ser aquela que, na
maior medida possivel, seja mais benigna e eficiente para todos os membros do
grupo familiar, na qual ndo s6 os adultos (em relagdes de convivéncia de um casal
estavel ou casado) serdo os atores principais do processo, mas, ainda mais, as
criangas que se encontram imersas no nucleo familiar, a quem, de forma
importante, seja qual for a decisdo, os afetara; tudo isso de acordo com as
condigdes especiais em que se encontrem. Assim, a relacdo que a mediagdo tem
com as consequéncias que, do ponto de vista dos interesses em jogo, t&ém as partes
ndo se traduz apenas em um mecanismo eficiente para encontrar solugdes
benéficas para os problemas das partes; mas, ainda mais, ¢ uma ferramenta que
permitira encontrar a solugdo mais eficiente e benéfica para todos os integrantes
do ntucleo familiar e, em maior medida, de acordo com os interesses das criancas
que nele estdo imersas.'’ (Alarcon Cafiuta, 2015, p. 14-15)

A participacdo na mediagdo habilita as partes envolvidas no conflito a assumirem o
protagonismo da resolucdo de suas controvérsias, para que cheguem, por si mesmas, ao dialogo,
facilitado pelo mediador, que conduza, entdo, a deliberagdo que possa por fim as suas desavengas.
Do mesmo modo, a participag@o das criancas e dos adolescentes nessas audiéncias também lhes
proporcionara protagonismo para que possam contribuir efetivamente na formulagao das decisdes
que os afetardo. Com efeito, tais sujeitos ndo mais acompanhardo apenas passivamente tudo aquilo
que acontece no ambito de sua familia.

Ao participarem das sessoes de mediagdo, como se vera adiante, as criangas e os adolescentes
ndo tomardo as decisdes que encerrardo o conflito. Contudo, fardo com que os seus genitores
possam conhecer os seus interesses € suas pretensdes e, consequentemente, contribuir para que

tomem decisdes mais ajustadas as necessidades de seus filhos.

15 Tradugdo livre. No original: “La solucion que el mediador ayuda a encontrar a las partes debe ser aquella que
en la mayor medida de lo posible sea la mas benigna y eficiente para todos los miembros del grupo familiar, donde
no solo los adultos (en relaciones de convivencia de pareja estable o matrimonial) seran los actores principales del
proceso, sino que mayor aun, los niflos que se encuentren inmersos en ese nucleo familiar, a quienes de forma
importante, sea cual fuere la decision, les afectara; todo ello atendido a las especiales condiciones en que se
encuentran. Asi entonces, la relacion que la mediacion tiene con las consecuencias que desde el punto de vista de
los intereses en juego tienen las partes no solo se traduce en un mecanismo eficiente para encontrar soluciones
beneficiosas a los problemas de las partes; sino que mas aln, es la herramienta que permitira encontrar la solucion
mas eficiente y benigna para los integrantes de todo el nticleo familiar y, con mayor medida, acorde a los intereses
de los nifios y nifias que en aquel se encuentren inmersos”.
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Noutros termos, a participagdo do membro infantojuvenil do grupo familiar qualifica eventual
acordo pactuado pelas partes, na medida em que introduz a discussao as ponderagdes da crianga ou
do adolescente, o que tornard a transacao celebrada pelos pais mais democratica e de mais facil
adesdo e aceitacao por todos os integrantes da familia.

Logo, ¢ de se esperar que os acordos celebrados consensualmente sejam cumpridos
efetivamente pelas partes, eis que foram por elas construidos dialogicamente, ndo tratando-se de
decisdo imposta por terceiro.

Uma mediagdo exitosa requer esfor¢o conjunto e cooperagdo entre as partes, mediante a
facilitacdo operada pela intermediacdo exitosa do mediador. Afinal, “o envolvimento dos usuarios,
bem como dos prestadores, ¢ essencial para o sucesso da mediagdo judicial, dado o pressuposto de
uma construgdo coletiva da solugdo utilizando-se de meios autocompositivos” (Teixeira; Régo;
Silva Filho, 2020, p. 386).

De igual sorte, a participacdo de criangas e adolescentes contribuird para a execugdo concreta
da avenga, principalmente se houver medidas que pressuponham a adesdo dos filhos, porque se
sentirdo motivados a cumprir espontaneamente aquilo que ajudaram a formular, e, assim, qualquer
determinagdo ndo sera vista como mera imposi¢ao arbitraria dos pais, mas como resultado de um
ajuste decorrente de uma construgdo democratica da qual participou e com a qual se comprometeu.

Alids, mesmo que o desejo manifestado pelo filho, malgrado tenha sido considerado nas
tratativas, ndo venha a corresponder ao quanto deliberado pelos pais, a participagdo permitira a
crianga entender o acordo, calcado no exame dos multiplos fatores envolvidos no conflito, o que,
somado a informagao fornecida em linguagem adaptada ao seu nivel de compreensao, possibilitara
maior aceitacdo voluntéria por parte dos filhos, uma vez que “criancas se ajustam mais facilmente
se entendem as decisdes de seus pais de forma mais clara” (Parkinson, 2016, p. 265).

Um conflito entre os pais (por exemplo, separagdo ou divorcio) pode gerar inimeras
consequéncias para os filhos. Em criangas em idade pré-escolar ha sensa¢des predominantes de
medo e ansiedade, que repercutem na perda do controle dos esfincteres, na desregulagdo de habitos
alimentares e do horario de sono e até em condutas agressivas. Para aqueles em idade escolar (entre
cinco e doze anos) ¢ possivel verificar quadros psicossomaticos de ansiedade decorrentes do
conflito de lealdade vivido pelo filho, sentimentos de raiva, rancor e tristeza, bem como dificuldades
na aprendizagem. Na adolescéncia, o despertar sexual e a ambivaléncia de sentimentos pode dar
azo a disputas com os pais ou com outros adultos, desencadeando comportamentos antissociais,
impulsivos e agressivos (Valdebenito, 2013, p. 54-55). E preciso que os pais ougam seus filhos,
para que possam compreender, em primeira mao (diretamente deles), de que modo seus conflitos
os afetam.
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Nessa toada, a mediacdo permitird o restabelecimento do didlogo entre pais e filhos, entre
adultos e criangas, que certamente ficou desgastado no curso do conflito. A proposito, “o principal
beneficio em envolver as criancas diretamente na mediacao € reabrir os canais de comunicacdo
entre elas e ambos os pais, para que todos eles possam falar uns com os outros com mais empatia e
compreensao” (Parkinson, 2016, p. 271).

Muito se discute acerca da capacidade das criancas de participar em processos de mediagao
familiar. Contudo, é forgoso concluir que ndo ha idade minima para a participagdo de criangas e
adolescentes em sessdes de mediagdo. Isso porque as criangas comecam a sua aprendizagem desde
o momento de seu nascimento, e partir dai passam a consolidar sentimentos, inexistindo, portanto,
uma regra fixa etaria no que toca a capacidade de formulagao de seus proprios juizos. Ao revés, o
exame deve ser casuistico, partindo-se da premissa de que a crianga tem capacidade de expressar as
suas opinides. Nesse sentido, ¢ o Comentario Geral n° 12, de 2009, do Comité sobre Direitos da

Crianga, das Nagodes Unidas:

Pesquisas mostram que a crianga ¢ capaz de formar opinides desde a mais tenra
idade, mesmo quando ndo consegue expressa-las  verbalmente.
Consequentemente, a plena implementagao do artigo 12 exige o reconhecimento
e o respeito pelas formas ndo verbais de comunicagdo, incluindo brincadeiras,
linguagem corporal, expressdes faciais e desenho e pintura, por meio das quais
criangas muito pequenas demonstram compreensdo, escolhas e preferéncias.
(Commitee on the Rights of the Child, 2009, p. 09)'

Uma vez reconhecido o direito de participagdo das criancas e dos adolescentes, cumpre perquirir
a quem competiria definir se, no caso concreto, ¢ cabivel (ou ndo) a inclusdo do publico
infantojuvenil nas sessoes de mediagao familiar.

Ha quem entenda que a participacao sera possivel desde que “a presenga da crianga tenha sido
acordada por ambos os genitores e pelo mediador™!” (Cardenas, 2000, p. 182).

Concordamos, contudo, com a doutrina que entende que a participacdo ¢ opcional, portanto,
facultativa, ndo podendo ser imposta as criangas como obrigacdo. A bem dizer, a mediacao ¢
informada pelo principio da decisdo informada e da autonomia da vontade, e, portanto, tem como
nota caracteristica a voluntariedade, a significar que “s6 pode ser realizada se houver aceitacdo
expressa dos participantes” (Tartuce, 2015, p. 188). Consequentemente, se entende que os pais € 0

mediador devem antes consultar as criangas e os adolescentes acerca da anuéncia em participar do

16 Tradugio livre. No original: “Research shows that the child is able to form views from the youngest age, even
when she or he may be unable to express them verbally. Consequently, full implementation of article 12 requires
recognition of, and respect for, non-verbal forms of communication including play, body language, facial
expressions, and drawing and painting, through which very young children demonstrate understanding, choices
and preferences”.

7 Tradugdo livre. No original: “la presencia del hijo ha sido convenida por ambos padres y el mediador”.
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processo autocompositivo, assim esclarecendo a importancia, as consequéncias e os efeitos da
participagdo, para que possam, em conjunto, tomar uma decisdo informada. Por conseguinte, “tal
participacdo sO ocorrera se a opinido da crianca for favoravel a participar da mediacdo; caso
contrario, sua presenca nio ¢ adequada, respeitando-se o interesse de participacdo da crianca”'®
(Valdebenito, 2013, p. 63). Afinal, a crianga tem o direito — e ndo o dever — de manifestar as suas
opinides, bem como o direito ao siléncio, nos termos do inciso VI do artigo 5°da Lein® 13.431/2017,
que lhe assegura a garantia de “ser ouvido e expressar seus desejos € opinides, assim como
permanecer em siléncio” (Brasil, 2017).

Ainda ¢ possivel aventar ser “necessaria avaliacao de equipe multidisciplinar a fim de averiguar
a possibilidade acerca da participacdo dos filhos na mediagdo, validando a autonomia desses
personagens centrais da trama familiar” (Mendes; Tomaz, 2018, p. 149), isto é, prévia avaliagdo
técnica realizada pelo setor psicossocial do juizo para verificar, em termos psicologicos e sociais,
se € ou ndo recomendavel a oitiva da crianga.

Optando-se pela inclusdo da crianga e/ou do adolescente na mediacdo familiar, ¢ fundamental
o rigoroso respeito a cautelas procedimentais indispensaveis para garantir que a sua presenca
observe o seu melhor interesse e, assim, ndo lhe traga sofrimento ou angustia.

De fato, “grandes cuidados devem ser tomados em todas as fases — antes, durante e depois —
para evitar que mais sofrimentos sejam causados as criancas” (Parkinson, 2016, p. 269).

Na verdade, ¢ imprescindivel que a participagao da crianga ou do adolescente na mediacdo seja
objeto de prévio, cauteloso e cuidadoso planejamento, rigorosamente cumprido por todos os demais
participantes.

E preciso, pois, “dispor de um esquema de participagdo para a crianga, ordenado e definido com
antecipacdo e que seja respeitado”'? (Valdebenito, 2013, p. 63).

E preciso pensar, em primeiro lugar, no ambiente que servird a participagio da populagio
infantojuvenil. Nos termos do artigo 10 da Lei n® 13.431/2017, a escuta deve ocorrer “em local
apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco fisico que garantam a privacidade da crianca

ou do adolescente” (Brasil, 2017).

Com efeito,

O proprio espago onde sera realizada a preparagdo e conduzida a mediagdo
propriamente dita deve ser diferenciado, seja para proporcionar um ambiente

18 Tradugdo livre. No original: “dicha participacion solo se dara si la opinién del nifio o la nifia es de participar en
la mediacion, en caso contrario no corresponde su presencia, respetandose asi el interés de participacion del nifio
o0 nifia”.

19 Tradugao livre. No original: “disponer de un esquema de participacion para el nifio o la nifia, ordenado y definido
con anticipacion y que sea respetado”.
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acolhedor para criancas e adolescentes, seja para preservar sua identidade,
devendo-se evitar o uso de “salas de espera” compartilhadas (especialmente com
o publico adulto) e a propria demora no atendimento (que por si s6 é fonte de
ansiedade, desconforto e mesmo revolta, prejudicando assim a obtengdo dos
resultados desejados). (Digidcomo, 2015, p. 14)

A organizacao do espaco, incluindo cores neutras, mobiliario, brinquedos etc., ajudara para que
“a crianga/adolescente se sinta bem e fique a vontade com seu interlocutor” (Digidcomo, 2015, p.
14) e, desse modo, possa desenvolver um vinculo de confiangca com o mediador, o que contribuira
para o seu empoderamento (empowerment), para que se sinta encorajado e motivado a manifestar
suas opinides livremente, com seguranca.

Alids, a bem dizer “a participagdo das criancas em um ambiente muito diferente daquele de um
processo judicial propriamente dito permitiria a exposi¢cdo voluntaria de suas capacidades de
comunicagio, ndo apenas verbal, mas também, e mais importante, gestual”?® (Alarcén Cafiuta,
2015, p. 23-24).

E importante que o mediador esclarega a crianga ou ao adolescente acerca da confidencialidade
do procedimento, pontuando que “o que eles dizem para o mediador ou conselheiro serd guardado
em confianga, a menos que alguém esteja correndo riscos” (Parkinson, 2016, p. 269).

A proposito, “a confidencialidade ¢ o instrumento apto a conferir um elevado grau de
compartilhamento para que as pessoas se sintam a vontade” com o mediador, para revelar
informacgdes intimas, como sentimentos, desejos e medos (Tartuce, 2015, p. 209).

Ainda sobre a confidencialidade, convém registrar que,

E especialmente importante quando as criangas participam de encontros em que
0s pais ndo estdo presentes e em que também ¢ respeitada a confidencialidade,
que deve ser explicitada, e permite que elas se acalmem e possam contar como
estdo vivenciando a situacdo, dar suas opinides, ¢ confiar nos mediadores que
devem ser muito bem treinados para informa-las e apoia-las no processo pelo qual
estdo passando e na deteccdo de suas necessidades, cuidando dos aspectos
emocionais e principalmente do conflito de lealdades.?!' (Contreras Saronic, 2002,

s.p.)
Na autocomposicdo com criancas e adolescente sobreleva o papel do mediador, que

ordinariamente deve possuir habilidades técnicas em métodos apropriados de tratamento de

20 Tradugdo livre. No original: “la participacion de los nifios en un ambiente muy distinto al de un proceso judicial
propiamente tal, se considera permitiria la proliferacion voluntaria de sus capacidades de comunicacion, no solo
verbal, sino que, y de mayor importancia, gestual”.

21 Tradugdo livre. No original: “Es especialmente importante cuando los nifios participan en encuentros en que no
estan presentes los padres y ante los cuales también se respeta la confidencialidad, lo cudl debe ser explicitado, y
permite que ellos se tranquilicen y sean capaces de contar como estan viviendo la situacion, de opinar, y de confiar
en los mediadores que deben ser muy bien entrenados en informarlos y apoyarlos en el proceso que estan viviendo
y en la deteccion de sus necesidades cuidando los aspectos emocionales y en especial el conflicto de lealtades”.
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conflitos, a fim de bem conduzir a sua funcdo de servir como intermediador imparcial do
restabelecimento do didlogo entre as partes.

Alias, o § 1° do artigo 167 do Codigo de Processo Civil aduz que o mediador deve preencher
“o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso realizado por entidade credenciada,
conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justiga em conjunto com o
Ministério da Justica” (Brasil, 2015a), sendo que dita capacitagdo minima consta prevista no
“Anexo [ — Diretrizes Curriculares” da Resolugdo n® 125/2010 do CNJ, ato normativo cujo artigo
12, § 2°, estabelece que “todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos
consensuais de solucdo de conflitos deverdo submeter-se a aperfeigoamento permanente € a
avaliagdo do usuario” (Brasil, 2010).

Tratando-se de mediacdo com criancas/adolescentes é fundamental acrescentar no contetido
programatico da capacitacdo do terceiro facilitador abordagem especifica sobre os direitos das
criangas e as técnicas para entrevista adequada.

Deveras, a oitiva da populagdo infantojuvenil exige “uma habilitagdo técnica diferenciada”
(Digidcomo, 2015, p. 16) do profissional responsavel por sua conducao, pois, “se houver criangas
envolvidas, seus direitos também devem ser respeitados pelo mediador. Esta é, definitivamente,
uma das mais dificeis tarefas na mediacdo, e o mediador deve ter cuidado para ndo perder sua
neutralidade, nem parecer tendencioso” (Riveros; Coester-Waltjen, 2019, p. 10).

Nessa linha de raciocinio, fica evidente “a grande importancia que tera entdo o trabalho do
mediador, como a pessoa que deve "ouvir" a crianga, ter que criar o espago para que ele se sinta
livre para expor suas experiéncias, opinides, gestos, reivindicacdes™* (Alarcon Cafiuta, 2015, p.
30).

A par disso, € preciso que se defina com antecedéncia, € em cooperagdo com a crianga que sera
incluida no procedimento, alguns detalhes como: a presenga ou auséncia dos genitores na sessao de
trabalho; o nivel de participacdo das criancas e dos adolescentes; os conteudos que serdo abordados
na audiéncia, bem como a ordem de cada tematica tratada (Valdebenito, 2013, p. 63).

Ademais, ndo ¢ recomendada a participagdo direta das criancas em determinados temas que

usualmente podem ser debatidos nas sessoes de mediacao e conciliagdo. De fato, “ndo se recomenda

22 Tradugdo livre. No original: “If children are involved, their rights also have to be respected by the mediator.
This is definitely one of the most difficult tasks in mediation, and the mediator must be careful that he or she does
not lose his or her neutrality nor appear to be biased”.

3 Tradugdo livre. No original: “la gran importancia que tendra entonces la labor del mediador, en cuanto persona
que debera "oir" al nifio, debiendo crear el espacio para que el mismo se sienta con libertad de exponer sus
experiencias, opiniones, gestos, pretensiones”.
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o envolvimento direto em temas como o orcamento familiar, a distribui¢ao dos bens e outros temas
de familia”** (Contreras Saronic, 2002, s. p.).

Em continuidade, importa registrar que “a inclusao de criangas na mediacao deve ser analisada
de modo a considerar os beneficios, os riscos ¢ as desvantagens potenciais” (Parkinson, 2016, p.
265).

Nessa medida, podem ser destacados muitos beneficios decorrentes da inser¢do de criangas e
adolescentes nas sessoes de mediagdo. Com efeito, valendo-nos do inventario feito por Parkinson
(2016, p. 264-266), ¢ possivel citar, dentre outras, as seguintes vantagens que podem advir da
pratica: a) podem ser dadas informagdes e explicagdes para as criangas; b) o envolvimento da
criangca demonstra respeito por sua pessoa ¢ interesse em conhecer seus desejos, pontos de vista e
sentimentos; ¢) permite que as criangas facam perguntas e comentarios, bem como eliminem
eventuais dividas, dissipando mal-entendidos e contribuindo com suas perspectivas; d) facilita o
dialogo entre pais e filhos, ajudando os pais a ouvirem os seus filhos e diminuindo possiveis tensoes
do relacionamento e ruidos de comunicagdo; e €) permite que as criangas expressem eventuais
preocupacdes (v.g. qual o destino do animal de estimacdo da familia) e que os genitores possam
levar em consideragao tais preocupagdes na elaboragao do acordo.

Valdebenito (2013, p. 62) também destaca que a participagdo na mediagdo tem o mérito de
contribuir para a “a visibilidade das necessidades da crianca diante de seus pais, a0 mesmo tempo
em que permite que os pais conhegam as percepgdes das criangas sobre a situacdo em que todos
estdo envolvidos”, e, portanto, “favorecendo assim as possibilidades de ouvir uns aos outros e
buscar solucdes compartilhadas™?’.

Por outro lado, também podem ser vislumbrados potenciais riscos advindos da participacao de
criangas e adolescentes na mediacdo. Inclusive, Cardenas (2000, p. 181) elenca algumas razdes para

considerar perigosa ou arriscada referida participacao, a saber:

- pode envolver as criangas no conflito mais do que elas ja estdo,

- pode oficializar que elas tomem partido,

- pode permitir que elas falem por outro,

- um pai pode ndo gostar do que ela diz e se retirar da mediagdo ou
- sentir-se indesejado ou desqualificado pela crianga, etc.?

24 Tradugdo livre. No original: “No se recomienda su involucracion directa en temas como el presupuesto familiar,
la distribucion de los bienes y otros temas de familia”.

%5 Tradugao livre. No original: “la visibilizacion de las necesidades del nifio y la nifia antes los padres, al mismo
tiempo que permite que los padres conozcan las percepciones de los nifios y nifias acerca de la situacion en que se
encuentran involucrados todos” e “favoreciendo asi las posibilidades de escucharse mutuamente y buscar
soluciones compartidas”.

%6 Tradugdo livre. No original: “- puede involucrar a los hijos en el conflicto més de lo que estan, - puede oficializar
que tomen partido, - puede permitir que hablen por otro, - puede que a un progenitor no le guste lo que digan y se
retire de mediacion o - se sienta no querido o descalificado por el hijo, etc.”.
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Um risco que deve ser cuidadosamente evitado diz respeito ao conflito de lealdade que os filhos
podem sentir em relacdo aos pais, tdo comum no contexto de disputas familiares que sucedem ao
rompimento do matriménio. E importante, a todo momento, frisar para a crianga ¢ o adolescente
que ndo sdo responsaveis, em nenhuma medida, pelo conflito que se instalou no seio familiar, para
extirpar qualquer ideia de culpabilidade que possa atingi-los.

Mais uma vez sobressai a importancia da intervencao especializada do mediador:

Ao tempo em que as criangas sdo ouvidas, entende-se que sdo acolhidas suas
emogdes e sentimentos, muitas vezes contraditorios diante de seus pais, produto
da confusdo, desinformacdo e medos que surgem como resultado do processo de
ruptura e luto pela perda vivida. E o trabalho que pode ser realizado pelo mediador
ou mediadora a esse respeito, sera uma escuta ativa, que permite a canalizagdo
dos sentimentos de raiva, ira, impoténcia, tristeza e/ou culpa que experimentam,
apoiando substancialmente para esclarecer os limites das decisdes tomadas pelos
adultos em relagdo aos comportamentos das criangas, que correspondem a niveis
diferenciados de agdo.?” (Valdebenito, 2013, p. 60)

Quanto as possiveis desvantagens oriundas da participagdo infantojuvenil na mediagdo, mais
uma vez servindo-nos das licdes de Parkinson (2016, p. 263-264), € possivel enumerar as seguintes:
a) o envolvimento no processo pode aumentar a angustia e a confusdo das criangas; b) as criancas
nao devem se imiscuir nas negociacdes dos adultos; c) a participagdo no processo pode criar ou
aumentar expectativas nas criancas; d) pode haver aumento dos conflitos de lealdade da crianca
para com o0s seus pais; €) pode ocorrer pressao dos pais sobre a crianga, a fim de determina-la o que
dizer para o mediador; f) as criangas podem se sentir pressionadas a expressar as suas opinides e/ou
sentimentos; e g) as criangas nao sao responsaveis pelas disputas dos pais e a inclusao na mediacao
pode trazer consigo o medo de ser obrigada a fazer uma escolha contra a sua vontade.

A semelhanca das anteriores, acreditamos que a ultima desvantagem, em realidade, nio se
sustenta, a depender do uso de metodologia correta, com a adog¢do de cautelas e adaptagdes
procedimentais que assegurem a higidez fisica e psicologica das criancas e dos adolescentes
envolvidos na mediagdo, a exemplo da conducdo da entrevista por profissional habilitado e
capacitado em lidar com o publico infantojuvenil, e em local adequado. Destarte, se bem conduzido

0 processo autocompositivo, o mediador — e, igualmente, as partes — deixara claro e expresso para

27 Tradugdo livre. No original: “Al tiempo que los nifios y nifias son escuchados, se entiende que son acogidos en
sus emociones y sentimientos, muchas veces contradictorios ante sus padres, producto de la confusion,
desinformacion y temores que aparecen producto del proceso de ruptura y duelo por la pérdida vivida. Y la labor
que puede ejecutar el mediador o mediadora al respecto, serd de una escucha activa, que permita la canalizaciéon
de los sentimientos de enojo, ira, impotencia, pena y/o culpa que experimenten, apoyando sustantivamente en
clarificar los limites de las decisiones tomadas por los adultos respecto de las conductas de los nifios, que
corresponden a niveles diferenciados de accion”.
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as criangas que nao sao responsaveis ou culpados pelos conflitos de seus pais e, também, que nao ¢é
sua incumbéncia tomar uma decisdo apta a finalizar a controvérsia de seus genitores. Vale dizer,
malgrado sejam ouvidos e tenham as suas opinides devidamente levadas em consideragdo, ¢
fundamental deixar claro que ndo € papel da crianca decidir, mas, isto sim, de seus pais, ou,
eventualmente, do magistrado.

No ponto, € preciso recordar a adverténcia de que “respeitar as opinides das criangas significa
que elas ndo devem ser ignoradas; mas também significa que as opinides da crian¢a ndo devem
simplesmente ser endossadas. Expressar uma opinido ndo é tomar uma decisdo”?® (Pais, 2000, p.
95). Nao cabe ao infante decidir a questdo controvertida. Sao os adultos que tomarao as decisdes.
Ainda, nesse mesmo sentido, cumpre rememorar, sobre o direito de participagdo das criangas e dos
adolescentes, que “participagdo nao significa fazer tudo, ndo significa que os adultos simplesmente
rendam-se a todas as decisdes das criangas! Trata-se, sim, de um processo de negociacdo e de
relagcdes mais horizontais e simétricas entre adultos e criangas” (Tomas, 2007, p. 54).

A proposito, a doutrina especializada bem demonstra que, de modo geral, as criangas nao se
sentem confortdveis com a responsabilidade de ter que tomar uma decisdo sobre os assuntos
familiares que os afetam. Nao desejam, por exemplo, ser pressionadas a deliberar com qual genitor
deseja residir. Nesse sentido, sdo as conclusdes de estudo empirico estrangeiro que evidencia que
“a maioria das criancas (91%, 40/44 que deram respostas claras) disseram que deveriam ser
envolvidas, embora ndo necessariamente na tomada de decisdes”?’ (Cashmore; Parkinson, 2008, p.
94).

Diante disso, ¢ preciso compreender que “tratar uma crianga como criancga dentro do tribunal
significa que ela terd sempre direito a uma escuta digna, sem se sentir pressionada a decidir” (Brazil,
2022, p. 03) e, principalmente, que “o direito de ser escutado ndo pode ser confundido com direito
de decidir” (Brazil, 2022, p. 141).

Pois bem. Como se v€, muitas sdo as questdes que permeiam a admissdo de criancas e
adolescentes no procedimento de mediacdo familiar. Contudo, os obstaculos ndo devem se impor
como impedimento absoluto a participagdo do publico infantojuvenil nas audiéncias de mediagao,
sobretudo porque, como demonstrado a exaustdo no curso do presente artigo, trata-se de direito das

criangas e dos adolescentes, que deve ser assegurado no caso concreto.

28 Tradugio livre. No original: “Respecting the views of the child means that they should not be ignored; but it
also means that child’s opinions should not be simply endorsed. Expressing an opinion is not taking a decision.”
29 Tradugdo livre. No original: “Most children (91%, 40/44 who gave clear answers) said that they should be
involved, though not necessarily in making the decisions”. Italico no original.
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Ao invés de simplesmente negar participacdo as criangas e¢ aos adolescentes na mediacao
familiar, € preciso refletir e concretizar praticas adequadas para viabilizar sua oitiva e escuta, sem
que o contato com o Poder Judiciario possa lhe trazer qualquer dano, mas, ao contrario, proporcione
ambiente apropriado para que possa expressar as suas opinides, exXpor as suas preocupacdes ¢

manifestar os seus sentimentos.

CONCLUSAO

A mediacao (assim como outros métodos aplicados a solugdo consensual das controvérsias, a
exemplo da conciliagdo) proporciona protagonismo as proprias partes envolvidas no conflito, que,
com o restabelecimento do didlogo facilitado pelo mediador, se assenhoram das circunstincias
faticas que deram azo a situagdo conflitiva e, com notoria criatividade, criam, por si mesmas, a
solugdo que melhor atendera ao interesse de todos.

Nesse sentido, a participacdo das partes em processos de mediagdo ¢ vista pela doutrina
especializada como inequivoca manifestagdo da cidadania (Warat, 2004).

A participagdo de criancas e de adolescentes em audiéncias de mediacdo, igualmente,
proporcionara protagonismo ao grupo infantojuvenil, para que tenham espago e tempo para
manifestar livremente as suas opinides, os seus pontos de vista € 0s seus sentimentos, podendo,
assim, contribuir para a elaboracdo dos eventuais acordos celebrados pelas partes. Desse modo,
exercerdo, por meio da mediacio, a cidadania. E, portanto, mais um passo importante para
abandonar o status de semicidadaos e assumir, em definitivo, a condi¢ao de cidaddos plenos.

Nessa linha de raciocinio, ¢ for¢oso concluir que a participac¢do de criangas e adolescentes em
sessoes de mediacdo familiar, extrajudiciais ou judiciais, pré-processuais ou processuais, €
plenamente viavel e, mais, recomendavel, eis que franqueia ao infante o exercicio de seu direito de
ser ouvido e de expressar livremente as suas opinides sobre todos os assuntos que o afetem, bem
como de ter sua opinido devidamente levada em consideracao.

Noutro giro, ndo se deve tolerar a negativa do direito sob argumentos protecionistas, quando se
¢ possivel a adog¢ao de cautelas procedimentais prévias que preservem os demais direitos da pessoa
em peculiar estdgio de desenvolvimento (cite-se, por exemplo, a oitiva por profissional capacitado
e em ambiente acolhedor e apropriado).

Ao fim e ao cabo, esperamos que as ideias preliminares desenvolvidas na presente pesquisa
tenham o condao de contribuir para a ampliagdo do relevante debate acerca da inclusdo de criangas

e adolescentes em audiéncias de mediagdo familiar.
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