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RESUMO

A familia contemporanea tem como elemento essencial o afeto e a afetividade é
reconhecida como principio juridico. As Varas de Familia brasileiras estdo
abarrotadas de litigios cujo Unico mote é a falta de afeto, o desamor. Na
contemporaneidade, marcada pelo consumo desordenado e pela globalizagéo, em
que os valores aparentemente solidos se liquefazem, evidencia-se a incapacidade
do Direito de resolver as lides afetivas. O Direito brasileiro reconhece o afeto como
elemento nuclear da familia atual e a afetividade como principio, mas ndo apresenta
solugcéo para a falta de afeto. Diante da necessidade de se buscar recurso para a
solucdo da questdo puramente afetiva, a mediacdo surge com meio habil ao

desenvolvimento da autonomia das partes, na resolucéo do conflito de familia.

Palavras-chave: Familia; Afeto; Principio da afetividade; Modernidade liquida;

Mediacao Familiar.



ABSTRACT

The contemporaneous family has as essential element the affection, recognized as
juridical value. The Brazilian family courts are crowded of process that the only
motive is the lack of affection and love. In the contemporaneousness, marked by
disordered consume and globalization, in which the values apparently solid become
liquid, it is showed the impossibility of Law to solve the law suit purely affective. The
Brazilian Law recognized the affection as juridical value and the affectivity as
principle, but does not solve the lack of affection. According to the necessity to look
for a way to solve the question purely affective, mediation appears as way to
development of autonomy of parts, in the resolution of family conflict.

Key-words: Family; Affection; Principle of affectivity; Liquid modernity; Family

mediation.
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1 INTRODUCAO

A evolucéo social da familia, segundo a doutrina civilista atualizada, aponta
para a valorizacdo do afeto com o estatuto de elemento nuclear e essencial da
familia contemporanea. Deste elemento nuclear, deriva um principio que passou a

ser aceito pela Doutrina e Jurisprudéncia: a afetividade.

No Brasil, a modificagdo mais profunda, no ambito do Direito, se deu a partir
da Constituicdo da Republica de 1988, daqui por diante denominada CR/1988, que
instalou um novo paradigma, o Estado Democratico Brasileiro, e elevou a dignidade
da pessoa humana como um dos seus fundamentos. A familia passou a ser vista
como o espaco para a realizacdo desta dignidade, a solidariedade, sua principal
caracteristica e a afetividade, o instrumento para a efetivacdo da dignidade no

ambito familiar.
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A relacdo familiar, no entanto, é complexa, porque tem em seu centro a
pessoa humana, aqui vista como sujeito de direitos e dotado de sentimentos. O
conflito envolvendo as questdes de familia tem carater distinto dos demais conflitos:
o elemento emocional decorrente dos elos de afetividade que ligam seus membros.
As disputas patrimoniais, muitas vezes, servem apenas de pano de fundo paras
guestdes sentimentais, magoas e ressentimentos. As partes buscam o Judiciario ora
como panacéia para as suas dores, ora como instrumento de vindita. Na solucéo
dessas espécies de conflito, o Judiciario se mostra impotente, por trabalhar o litigio
em perspectiva exclusivamente juridica, sem analisa-lo em suas dimensdes social e

psicolégica.

Constata-se, ainda, que as relagcoes familiares sofreram profundas alteragcbes
ao longo dos anos, em fungcéo da dinamica da cultura e da sociedade, expressas em
marcos como a revolucao industrial, a emancipacao feminina, o reconhecimento e
defesa ampla dos direitos humanos. Na contemporaneidade, a familia é marcada
por relagbes cada vez mais instaveis face as transformagfes socio-culturais

oportunizadas pela globalizacéo e pelo consumo desordenado.

Apesar dos visiveis esforcos para se adaptar as novas condicbes soécio-



culturais, o Direito, por si s6, ndo esta ainda capacitado para entender e solucionar
satisfatoriamente os conflitos familiares, enquanto se embasar tdo somente na lei,

na doutrina e na jurisprudéncia.

Aguida Arruda Barbosa, discorrendo sobre a Mediac&o familiar, transcreveu
interessante e oportuna citacdo da Juiza francesa Daniele Ganancia, que coaduna
com o quadro até aqui apresentado, bem como destaca a forca do senso comum da
sociedade, que aloca, no Judiciario, cargas de responsabilidade sociais e
institucionais para além de sua alcada:

A natureza dos conflitos de familia, antes de serem juridicos, séo
essencialmente afetivos, psicolégicos, relacionais, envolvendo o sofrimento.
Assim, 0s juizes questionam-se sobre o efetivo papel que desempenham
nesses conflitos, conscientizando-se dos limites do Judicidrio. Dai a
insatisfacéo e o ressentimento dos jurisdicionados, que acreditam na magia do
julgamento como remédio a todos os seus sofrimentos: seu reflexo primeiro,
em caso de conflito, é de agarrar-se ao juiz, “deus ex-machina” “superpai”, que
vai Ihes ditar suas solugBes; sem compreender que nenhuma decisdo da

justica podera solucionar de forma duradoura seu conflito nem substitui-los em
suas responsabilidades parentais (BARBOSA, 2004, p. 37).

A sentenca efetivamente pode por fim ao processo, mas ndo ao conflito
familiar. Este quase sempre prossegue, enquanto ndo forem solucionadas as
guestdes sentimentais, o que praticamente ndo se alcanca com a letra fria da
deciséo judicial. As consequéncias sdo as constantes execuc¢des das sentencas que

se acumulam nas Varas de Familia brasileiras.

O presente estudo visa demonstrar que, embora reconheca o afeto como
elemento nuclear da familia contemporanea, e aceite a afetividade como principio
norteador das relacdes familiares, o Direito se depara, na solucdo dos conflitos de
familia, com dificuldades em resolver a lide sociolégica decorrente da caréncia ou
restricdo da afetividade. A hipotese que respalda o objetivo € que o Direito nao

resolve o problema da falta de afeto.

Para se tratar o tema, optou-se como ponto de partida por resgatar a
evolugcédo da familia, desde o patriarcalismo, caracteristico da familia greco-romana
até a familia solidaria contemporéanea, na qual o afeto desponta como elemento
essencial. Justamente pelo reconhecimento do afeto como elemento nuclear da
familia contemporanea, impde-se a andlise da afetividade como principio do sistema

juridico brasileiro.
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Através de ferramentas de andlise sociolégica, proceder-se-4& a uma
apreciacdo da familia no recorte temporal da contemporaneidade para se verificar
dois pontos: o quanto a familia contemporanea foi afetada pela globalizacdo, com
consequente transformacdo dos seus valores, 0s quais se tornaram, no curso da
histéria humana, cada vez mais liquidos; e o quanto os relacionamentos foram
afetados desde a modernidade, que foi denominada pelo socidlogo aleméo Zygmunt
Bauman de modernidade liquida, até a contemporaneidade. Neste mesmo contexto

também se analisara a funcéo do Direito diante da complexidade do mundo.

Do exame da evolucao social da familia e de suas exigéncias sera possivel
verificar qual o papel do Direito e do Judiciario nas lides afetivas, com vistas a
demonstrar a dificuldade e até mesmo a incapacidade dessas instancias e institutos

para resolver os problemas decorrentes da falta de afeto.

Finalmente, apos breve discussdo sobre o conflito familiar, trabalhar-se-a a
mediacdo como instrumento para o restabelecimento da comunicagdo entre 0s
membros da familia em litigio e como local para as partes desenvolverem sua
autonomia, como proposta viavel para a solucdo dessa espécie de conflito, sem

deixar de destacar o papel do profissional do Direito na resolucao destas lides.
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2 FAMILIA E AFETIVIDADE

Para falar da familia contemporanea e do afeto como componente essencial,
faz-se necessario, primeiramente, verificar a caminhada evolutiva dos elementos
nucleares que definiram as relagbes familiares no tempo. Dos varios angulos
possiveis para se buscar entender a evolugdo social da familia, percebe-se que
ela sempre esteve ligada as questdes econdmicas. A histéria demonstra que
o patriménio, a religido ou a biologia eram os elementos que definiram o vinculo

familiar.

Friedrich Engels, ao descrever os estagios fundamentais da evolugéao
humana, constatou e indicou trés formas de matriménio: 1) o por grupos no estado
selvagem; 2) o sindidsmico, na época da barbérie; e, 3) o0 monogamico, na
civiizagdo. Define Engels (1995, p. 82) que “...] a monogamia nasceu da
concentracdo de grandes riquezas nhas mesmas maos - as de um homem - e do
desejo de transmitir essas riquezas, por heranga, aos filhos deste homem” e trouxe
como importante caracteristica a sujeicdo das mulheres aos homens. Anota ainda
Engels (1995, p. 85) que “na maioria dos casos, e até o final da Idade Média, o
matrimoénio continuou sendo o que tinha sido desde sua origem: um contrato nao
firmado pelas partes interessadas”. A caracteristica desse contrato € que disporia a

respeito “do corpo e da alma de dois seres para toda a vida” (ENGELS, 1995, p. 87).

2.1 A evolucgéo da familia: do patriarcalismo ao solidarismo

Segundo Fustel de Coulanges (2003), o afeto ndo possuia significado ou valor
para as familias antigas. Nem o nascimento nem o afeto eram reputados como 0s
alicerces da familia greco-romana. Os historiadores julgam, segundo esse autor, que

o fundamento deveria residir no poder paterno ou no do marido.

Assim, pressupondo-se 0 principio da familia, nos moldes da -cultura

ocidental, de tradicdo greco-romana, tal ndo se encontra no afeto natural. Tanto o
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Direito grego como o Direito romano desconsidera esse sentimento. Este poderia ser
realidade para o individuo, em sua subjetividade, mas para o Direito, nada valia
(COULANGES, 2003).

Na sociedade e cultura romana, o vocabulo familia remetia a duas
significacdes: 1) o conjunto das pessoas colocadas sob o poder de um chefe - o
paterfamilias e 2) o patriménio do paterfamilias (CRETELLA JUNIOR, 1988). O chefe
da familia era, pois, designado pater, palavra latina que significa “pai”. Essa
designacdo, no entanto, ndo encerrava a idéia de paternidade. A palavra era
aplicada aos deuses, com o sentido de potestade e de dignidade majestosa, usada
como de forma demonstrar o lugar que o pater ocupava e o0 poder que exercia sobre

a familia.

Este “poder paterno”, ou seja, o poder do paterfamilias, ter-se-ia originado da
religido, que era o principal elemento da familia antiga. Era o culto religioso que
mantinha unidos os elementos que compunham a familia. O parentesco ndo era
determinado pelos lacos de sangue, mas pelos lacos culticos. S6 eram considerados
parentes aqueles que invocavam os mesmos deuses domeésticos e a eles serviam
0os mesmos sacrificios. Os direitos eram fixados de acordo com os direitos de
participacdo no culto e a familia era, na pratica, uma associacéo religiosa.

Por sua vez, o casamento foi, sendo a primeira, uma das primeiras
instituicdes sociais determinadas pelo culto religioso. O matriménio era considerado
uma instituicdo sagrada e 0s esposos eram unidos nao pelo sexo ou afeto, mas pelo
culto religioso. A mulher deixava o culto da casa paterna para assumir o culto
religioso do marido e isto se dava de forma sagrada e ritualistica. A religido impunha
a continuidade da familia para que a descendéncia pudesse dar continuidade ao
culto. O casamento, portanto, era obrigatério e, como principal efeito, promovia a
unido do casal no mesmo culto domeéstico, para fazer nascer aqueles que seriam
capazes de perpetuar o culto. Assim, “a religido dizia que a familia ndo deveria
extinguir-se: todo afeto e todo direito natural cediam perante essa regra absoluta”
(COULANGES, 2003, p. 51).

O sujeito, natural continuador do culto, era o filho, cujo nascimento era
necessario e esperado e sua entrada na familia também se dava de forma

ritualistica. A filha ndo era autorizada a continuar o culto, porque deixaria o culto



13

paterno para adotar o culto do marido. Sem um filho, a familia ndo se perpetuava,
porque o culto seria interrompido. Por isto, a adocao era admitida.

A residéncia da familia relacionava-se diretamente com a localizacédo do altar
religioso e com o tumulo dos antepassados. Aduz-se que a religido também se
apresentava como garantidora do direito de propriedade, pois a terra ndo era
exclusivamente o lugar da habitacdo, mas o local em que os familiares fixavam o
altar, no qual o culto se realizava e em que 0s antepassados seriam enterrados e
cultuados. Nessa propriedade a familia devia perpetuar o seu culto. A propriedade,
portanto, ndo pertencia a um Unico membro, mas a familia. O filho, sendo o natural
continuador do culto, herdava a propriedade em funcdo da obrigacdo de dar

continuidade a religido doméstica.

A familia era, assim, um pequeno grupo com organizacdo prépria composto
pelo pai (paterfamilias), mée (materfamilias), filhos (filiusfamilias e filiafamilias) e
escravos, cada um com papéis préprios, todos submetidos ao patria potestas do
paterfamilias (CRETELLA JUNIOR, 1998). A autoridade principal da familia era a
religido doméstica, mas como o pater era o chefe do culto, detinha ele poder
ilimitado, conferido pela religido. A mulher tomava parte nos cultos religiosos, mas
era considerada apenas parte integrante do marido. O filho ajudava o pai no culto

religioso e permanecia submetido a autoridade paterna enquanto este vivesse.

O pater ndo era somente a figura mais forte no grupo, protegendo o0s seus,
com autoridade para se fazer obedecer por seu grupo. Era, além disso, o sacerdote,
o herdeiro do lar, o continuador dos antepassados, o tronco dos descendentes, o
depositario dos ritos misteriosos do culto e das formulas secretas da oracdo. A

religido residia e se mantinha no pater e pelo pater (COULANGES, 2003).

O modelo de familia, centrada nos poderes paternos e na continuidade
patrimonial, firmou-se ao longo da histéria humana. Porém, “o Cristianismo exerceu
uma profunda influéncia sobre a evolugcédo do poder paternal” (GILISSEN, 1995, p.
612), e a tradicao judaico-crista levou as relagcbes familiares a se assentarem sobre
a afeicdo e a caridade. Anota Rodrigo da Cunha Pereira (2003) que, com o
Cristianismo, a unidade e a coesdo caracteristicas da familia romana foram
acrescidas do carater sacramental, que mudou a concepcao de autoridade absoluta
do esposo sobre a mulher.
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Todavia, a familia patriarcal foi a base da maioria das legislacbes da Idade
Média ao Mundo Moderno e “a tradicao do Direito Civil ocidental, com sua base no
Direito Romano, tem centralmente sua explicagao na estrutura do sistema patriarcal”
(PEREIRA, 2003, p. 87). Mesmo na ldade Moderna, nos marcos da Revolugéo
Francesa e da Revolucao Industrial, a familia evoluiu sem perder os principios do

sistema patriarcal.

Em perspectiva diacronica, percebe-se que as familias sempre se atribuiu a
funcao tanto religiosa e politica como econdmica e procracional. Todavia, no curso

da historia, essas fungdes tiveram seus significados e sentidos alterados.

A Revolucdo Francesa, do final do século XVIII, estabeleceu a liberdade, a
igualdade e a fraternidade como valores para a transformacéo da sociedade. Mas o
que se viu foi a afirmacdo de um individualismo juridico e de uma igualdade
meramente formal. O Estado liberal do século XIX se caracterizou pela néo
intervencao nas relacdes privadas e pela protecdo dos interesses patrimoniais. Nas
codificacGes liberais, a protecdo da familia se consubstanciava na protecdo do
patrimbénio e a mulher permanecia na condicdo de subalternidade. Ja o
intervencionismo estatal, caracteristica do Estado social desenvolvido ao longo do
século XX, alcanca as relacdes familiares para reduzir os poderes domésticos e

buscar a igualdade entre os seus membros (LOBO, 2008).

Nesse interim, as funcBes da familia sofrem profundas alteracbes e, na
contemporaneidade, a familia patriarcal deu lugar a um novo modelo de familia.
Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2008), dois fatores podem ser indicados como
responsaveis pelo desaparecimento da familia patriarcal: as vicissitudes da
urbanizacdo acelerada e a emancipagéo feminina. Porém, a maior contribuicdo para
a mudanca das funcdes das familias foi o deslocamento do foco central, com a
valorizagcado da pessoa humana. “Essa centralidade na pessoa humana foi acentuada
na modernidade desde o seu inicio, principalmente com o iluminismo, despontando
na construgdo grandiosa dos direitos humanos fundamentais e do conceito de
dignidade da pessoa humana” (LOBO, 2008, p. 12). Com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (1948), a dignidade da pessoa humana emergiu como valor

a ser juridicamente tutelado.

Organizada, que é, por e para pessoas humanas, a familia passou a ser vista,
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nao como a fonte da legitimagcéo da propriedade e da religido, mas como o lugar
ideal para a promocdo da dignidade humana. As preocupacdes com o patrimonio
deixam de ser a prioridade e inicia-se o trabalho de valorizacdo da pessoa. O

fendbmeno provocou e ainda demanda profundas alteracfes nas legislacdes civis. E

chamado por L6bo e pelos civilistas da atualidade de repersonalizagéo.

No Brasil, esta tendéncia passou a ter mais visibilidade apds a promulgacéo
da CR/1988, que elevou a fundamento do Estado Brasileiro a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill) e firmou como um dos objetivos fundamentais da Republica a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I). A triade da
Revolucdo Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade - deu lugar a outra:
liberdade, justica e solidariedade:

A liberdade individual é funcionalizada a realizagdo da solidariedade, ‘a
promover o bem de todos’ (art. 3°, IV, da CR/1988), e ndo apenas de cada
um. A justica € principalmente material, voltada a ‘reduzir as desigualdades
sociais’ (art. 3°, Ill, da CR/1988). O apelo ético a fraternidade converte-se

em dever juridico de solidariedade, promanado do respectivo principio
normativo (LOBO, 2007, p. 149).

A solidariedade € o elemento que neutraliza os poderes despoticos e se firma
como condicao de possibilidade de unido dos membros da familia, impondo-se como
dever reciproco entre as pessoas que a compdem. “A familia atual busca sua

identificagdo nasolidariedade”, nas palavras de L6bo (2008, p. 2).

A CR/1988 ainda confere especial protecdo a familia (art. 226) e segundo
Gustavo Tepedino, € a dignidade humana que determina essa protecédo:

E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento

finalistico da protecéo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas

as normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito

de familia, regulando as rela¢gdes mais intimas e intensas do individuo no
social (TEPEDINO, 2004, p. 372).

E, em suma, a preocupac¢io com a pessoa humana que determina o fim da
autoridade patriarcal. A solidariedade, enquanto principio destinado a auxiliar no
pleno desenvolvimento do ser humano, €, juntamente com a afetividade, o elemento
gue possibilita a manutencao dos vinculos familiares. Conclui L6bo que:

A familia brasileira, na atualidade, esta funcionalizada como espaco de

realizacdo existencial das pessoas, em suas dignidades, e como lécus por
exceléncia de afetividade, cujo fundamento juridico axial é o principio da
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solidariedade (LOBO, 2007, p. 159).

E por isto que se pode dizer que a familia atual tem natureza intrinsecamente
solidaria, porque enquanto nela houver afeto, cooperacao, respeito, assisténcia e

amparo, seus membros estardo unidos de modo democratico e ndo autoritario.

Chegaram os tempos previstos por Engels (1995), que anteviu na histéria
humana estagio tal que os matrimdnios so se realizariam com toda a liberdade, com
o fim da preponderancia do masculino nas questdes economicas e nas condi¢des de
propriedade. As unibes na contemporaneidade ndo tém outra causa determinante,

sendo a inclinacdo reciproca, o afeto e a busca pela comunh&o plena de vida.

Vale acrescentar as consideracdes de Cristiano Chaves Farias quando
pondera que nessa nova visdo da familia, o relacionamento é baseado na
comunicacao emocional, e essa

[...] comunicacdo emocional, ou intimidade apresenta-se como pedra de
toque para o desenvolvimento harménico das relacdes familiares. Veja-se
gue é a partir da interlocugdo que os membros das comunidades familiares

se aproximam, estreitando os processos de confian¢a (FARIAS, 2007, p. 06,
grifo no original).

A confianga reciproca entre os membros da familia s6 é alcangcada quando a
feicdo patriarcal é substituida por um espaco aberto ao dialogo entre seus membros
(FARIAS, 2007).

Vale, neste contexto observar que, quando surge um conflito no seio da familia, o
gue se deve buscar é o restabelecimento da comunicacao e a restauragao do dialogo,
como forma de expressar os valores decorrentes da solidariedade, caracteristicos da
nova familia. Para atender a esse intento € que se percebe faltar ao Direito os

instrumentos necessarios paraas lides familiares que envolvem o afeto.

Como se viu, a forma de expresséo social da familia evoluiu do patriarcalismo
ao solidarismo. A familia, uma vez identificada pelo vinculo religioso ou bioldgico,
desses vinculos recebia fungbes especificas. A fungdo da familia altera-se na
contemporaneidade e passa a ser a promocdo da dignidade da pessoa humana.
Com a mudanca de funcéo e considerando que a pessoa, € ndo mais o patriménio
ou a religido, passou a ser o centro da relacdo familiar, outro elemento surge como o

nacleo do modelo atual de familia: o afeto. A familia passa a ser o espacgo para o
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desenvolvimento da afetividade.

O afeto foi reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras como
elemento nuclear. Desse reconhecimento surgiu um novo principio, o da afetividade.
A elevacdo da afetividade como principio do Direito de Familia atual é o tema que

ocupa o préximo item, na sequéncia da discusséo deste trabalho.

2.2 A elevacdao da afetividade como principio do Direito de familia

Assume-se que a dinamica social imp&e reflexos e influencia o grupo familiar.
Segundo Andréa Aldrovandi e Rafael Lazzarotto Simioni (2006, p. 7), ao se observar
0S processos historicos de organizacdo da sociedade, verifica-se que “as formas de
organizacdo da sociedade correspondem a formas idénticas de organizacado das

familias”.

Na sociedade funcionalmente diferenciada, a familia baseada em lagos
biolégicos e religiosos torna-se sem sentido porque é incompativel com a
propria diferenciacao funcional da sociedade. [...] a forma através da qual a
familia péde manter a sua fungéo na sociedade foi a substituicdo de seus
operadores religiosos e bioldgicos por operadores afetivos. O afeto passa,
entdo, a ser a base que confere a identidade da familia como unidade
(afetiva) de diferengas (morais, politicas, econdmicas, religiosas, de
expectativas etc.). E o afeto permite essa unidade porque € um elemento de
comunicagéo generalizado simbolicamente, isto €, pode ser compreendido e
reconhecido na comunicacdo em qualquer contexto social. [...] Em outras
palavras, o afeto permite a identificacdo da familia como unidade de
diferencas em qualquer contexto sociolégico, isto €, permite que a familia
seja reconhecida como familia em qualquer situacdo, evitando a sua
desdiferenciacéo em relacdo a outras formas de organizacdo da sociedade
(ALDROVANDI; SIMIONI, 2006, p. 11-12).

Segundo doutrina civilista familiarista mais atualizada, o afeto passou a
exercer o papel de denominador comum a qualquer nucleo familiar, por ser o
elemento que vincula as pessoas que integram esse grupo. Esse vinculo se traduz
em plena comunhdo de vida e esta voltado para o desenvolvimento da
personalidade e realizagdo de seus membros. O afeto representa o dado unificador
de todas as formas familiares, pois as entidades familiares comungam da funcéo de
servir ao desenvolvimento da pessoa. A existéncia de relacdo afetiva

consubstanciada em comunh&do plena de vida, no novo perfil constitucional da
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familia, passou a representar o principal elemento caracterizador das entidades

familiares - qualquer que seja a forma assumida pela familia.

Assim, para a maioria dos profissionais que lidam com o direito de familia, o
afeto esta na base das relacdes da familia contemporanea e a afetividade passou a
ser aceita como principio que deve, junto ao da dignidade da pessoa humana e ao
da solidariedade, reger e orientar as relacdes familiares. A afetividade, enquanto
principio, € decorrente da transformacdo da familia e da prépria sociedade nas

ultimas décadas do século XX.

O principio da afetividade ndo est4d expresso na CR/1988, como o da
dignidade humana e o da solidariedade, mas pode-se afirmar que é consectario de
outros principios consagrados no texto constitucional, como o da igualdade entre
filhos, independente da origem da filiagdo (art. 226, § 6°), o da convivéncia familiar
(art. 227), da pluralidade familiar (artigo 226) e outros que indicam que os vinculos

familiares ndo mais decorrem somente da biologia ou da religido.

O principio da afetividade € definido por Lébo (2008, p. 47) como aquele “que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes socioafetivas e na
comunhao de vida, com primazia sobre as consideracfes de carater patrimonial ou
biolégico”.

Pereira chama a atencdo para o fato de que, pela dinamica sécio-histérica,
valores surgem e se transformam em principios juridicos, como se deu com o afeto.
Segundo o autor, do afeto como novo valor juridico, surgiu o principio da afetividade,
que deve nortear todas as decisbes que envolvam as relacdes familiares. “O
principio da afetividade, associado aos outros principios, fez surgir uma outra
compreensao para o Direito de Familia, instalando novos paradigmas em nosso
sistema juridico” (PEREIRA, 2006, p. 851).

Pereira (2006) destaca ainda a importancia dos principios para o Direito de
Familia, propondo mesmo uma principiologia propria para o Direito de Familia atual.
Para tal, seleciona sete principios que considera norteadores de todo e qualquer
julgamento ou concepcdo do Direito de Familia, dentre eles o principio da

afetividade.

Todavia, embora a maioria da doutrina civilista mais atualizada defenda a

afetividade como principio, alguns autores questionam o seu contetudo deontolégico,
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ou seja, qual o seu “dever-ser’. E pertinente tecer algumas consideracdes sobre

principios e sua colocac¢do na ordem juridica.

José Ricardo Cunha, partindo da origem etimoldgica da palavra “principio”,
indica que a ideia aponta para inicio e comeco, tratando-se da propria génese da
qual tudo decorre, para concluir que os principios “formam a identidade genética da
ordem juridica” (CUNHA, 2006, p. 34). Sobre o conteudo dos principios e sua
finalidade, esclarece Cunha:

Ao mesmo tempo em que atuam como condicdo de possibilidade de
compreensado ou entendimento razoavel do direito, os principios também
operam no sentido normativo, com natureza deontoldgica, estabelecendo
ndo apenas proposi¢cdes, mas prescricbes juridicas. Alids, tal natureza
deontoldgica ja esta presente no universo da filosofia moral ou da filosofia
politica, onde os principios séo associados a preceitos morais ou normas de

acdo voltadas para uma regulacdo determinada da conduta ou
comportamento humano (CUNHA, 2006, p. 34).

Em paralelo a ideia de principios, esta a de valores e regras. Estas Ultimas
podem ser compreendidas como normas de contetudo rigido e fixo que obrigam a
determinado comportamento, enquanto aqueles primeiros ndo sdo considerados

como normas e apenas determinam relacdes de preferéncia.

Cunha (2006) ressalta que os principios ocupam duas funcdes essenciais no
sistema juridico. Pela fungdo normogenética, os principios figuram como “chaves de
leitura” do Direito, pois sao eles que oferecem a base epistemoldgica para a
interpretacdo das regras. Pela funcdo sistémica, estabelecem-se como o0s

responsaveis pela coeréncia e coesao que garantem a unidade do sistema.

Ainda a respeito do conceito de principios, valores e regras, vale trazer as
importantes considera¢gfes de Maria de Fatima Freire de Sa, que assim esclarece:

Principios tém sentido deontoldgico. E certo que normas validas obrigam

seus destinatarios a um determinado comportamento. Valores, por sua vez,

tém sentido teleoldgico, determinando relagbes de preferéncia, mostrando
gue alguns bens s&o mais atrativos que outros (SA, 2005, p. 122).

Para a compreenséo de como 0s principios devem ser aplicados, S& parte da
andlise de trés teorias. Na primeira, defendida por Del Vecchio e Bobbio, os
principios eram vistos como normas gerais de um sistema. Assim, “todas as

disposicfes normativas que determinam comportamentos genéricos no Direito, eram



20

denominadas de principios para esta primeira corrente” (SA, 2005, p. 117). Por n3o
conceituar precisamente o0 que sejam principios, a teoria trata-os de maneira incerta,

tal como as regras, segundo Sa.

Com fundamento em Robert Alexy, em sua obra Teoria de los derechos
fundamentales, Sa identifica a segunda teoria. Essa diferencia principio de regras
pela qualidade da norma. Os principios seriam mandados de otimiza¢ao - ordenando
que algo se realize da melhor forma possivel - e as regras seriam normas que
poderiam ser cumpridas ou ndo. Uma critica a tal teoria, como apresentada pela
autora, é o fato de Alexy realizar ponderacao entre os principios, quando ha colisao
entre eles, situagcdo em que entende que se deve aplicar aquele de maior peso na
realidade fatica e juridica existente. Sa avalia que a lei de ponderacdo defendida por
Alexy implica em concepcao axiologica do direito, pois “se ha ponderagdo, ha

preferéncia de um principio em relagdo a outro” (SA, 2005, p. 122).

A terceira teoria se contrapfe a tal hierarquizacdo entre principios e é
representada pela teoria do direito como integridade, defendida por Ronald Dworkin.
Apresenta-se o Direito como conceito interpretativo, anotando Dworkin que nas
decisdes de casos dificeis os juizes devem buscar “em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade” (DWORKIN, 2003, p.
305). A questdo esta em se compreender 0 que seriam esses principios e qual o seu
contelido. Explica Maria de Fatima Freire de Sa:

O conteldo desses principios é a moral que transcende as diversas morais
individuais e, por isso, trata-se de moral objetiva. Dai a concepc¢ao de Dworkin
do ordenamento juridico como sistema aberto de regras e principios. Estes

ultimos tém o poder de impor deveres e criar direitos, devendo ser aplicados
deontologicamente (SA, 2005, p. 126, grifo no original).

O cerne da questdo, portanto, estd na aplicacdo dos principios, pois a norma
juridica - aqui envolvendo o conceito de regras e 0s principios - deve indicar um
comportamento desejado e as consequéncias para 0 nao cumprimento dessa
conduta, enquanto os valores nao indicam as consequéncias juridicas. Essa ideia
possibilita a compreensdo da fungdo dos principios no sistema juridico. Cunha
estabelece niveis de densificacdo normativa, alocando os principios em um local

intermediario, em uma escala em que os valores ocupam a extremidade inicial e as
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regras, a extremidade final. Cunha conclui que “valores, principios e regras estao
imbricados no sistema juridico, muito embora guardem, cada qual, uma identidade
gue lhe é peculiar’ (CUNHA, 2006, p. 38).

No que tange ao principio da afetividade, admite-se que ndo é possivel exigir
de uma pessoa que dé ou tenha afeto por outra, mas quando se analisa a relagéao
familiar ndo é mais possivel aceitar que apenas fatores biolégicos, religiosos ou
econdmicos definam os seus vinculos ou ditem as regras da relacdo entre os

membros da familia.

Nessa esteira, € necessario ainda destacar a forgca normativa que os principios
ganharam, naordem juridica brasileira, principalmente depois da CR/1988.

O Direito Civil sempre foi tido como o disciplinador das relacdes juridicas
privadas. Nos séculos XVIII e XIX, face aos ideais burgueses e ao liberalismo que
imperava na época, os Codigos Civis alimentavam a pretensdo de serem o Unico
corpo juridico a disciplinar as relagbes privadas. Também no Brasil, o Cédigo Civil de

1916 se organizava com essa pretensao de abrangéncia e completude.

No século XX, o Direito Civil sofreu profundas intervencdes do Estado, que
passou a intervir nas relacées privadas com finalidades sociais. O Cédigo Civil
deixou, entdo, de ser o Unico regulador das rela¢gBes privadas, para dar lugar a leis
especiais criadas para regular as relacdes patrimoniais aos interesses sociais. Trés
momentos ou perspectivas podem ser visualizados neste contexto historico,

segundo a doutrina de Cunha:

1) Na perspectiva do direito natural, onde os principios sdo tomados como
axiomas juridicos fundados numa ‘ideia de bem’. Essa concepcgao foi
duramente atingida pela ascensdo do positivismo, em especial com o
advento do processo moderno de codificacdo e com a Escola da Exegese;
2) na perspectiva do positivismo legalista, onde os principios sédo tomados
como fonte meramente subsidiaria cumprindo funcéo apenas integradora ou
programatica. Essa concepgédo vigorou na maior parte dos séculos XIX e XX
e esvaziou a func@o normativa dos principios; e, 3) na perspectiva do pos-
positivismo, onde os principios sao tomados como for¢ca normativa
autdbnoma e preponderante, cumprindo papel de alicerce do edificio juridico
(CUNHA, 2006, p. 36, grifo no original).

Com o fenbmeno da repersonalizacdo, a pessoa humana tornou-se o centro
da protecdo e a ordem constitucional passou a regulamentar as relagées juridicas de
Direito Privado, como aconteceu com a Carta Magna de 1988, na qual foram
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inseridos valores juridicos ndo-patrimoniais.

Anota Tepedino (2003) que dai, trés conquistas se estabeleceram na cultura
juridica brasileira: 1) a descoberta do significado relativo e histérico dos conceitos
juridicos, com a relativizacdo de conceitos antes tidos como neutros e absolutos; 2)
a superacdo da dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado, diante do
surgimento de novos institutos; e 3) a absorcéo definitiva pelo Texto Constitucional
dos valores que presidem a iniciativa econémica privada, a familia, a propriedade e
demais institutos do Direito Civil, que ndo mais se circunscrevem ao recesso do
privado. Tepedino concluiu, ainda, que nado € mais possivel compreender as
relagbes juridicas privadas sem a carga valorativa introduzida pelo Texto
Constitucional - fenbmeno denominado constitucionaliza¢éo do Direito Civil. O centro
das relacdes privadas se deslocou para a Constituicdo:

Finalmente, com relagdo a absorcdo pelo Texto Constitucional da
prerrogativa de disciplinar, principiologicamente, a totalidade das relagbes
juridicas intersubjetivas, funcionalizando-as em favor da dignidade da
pessoa humana, tem-se aqui a inauguragdo de uma nova ordem publica, no

ambito da qual ndo se pode afastar o controle da atividade privada
(TEPEDINO 2003, p. 122).

Tepedino reconhece a impossibilidade de o legislador regular casuisticamente
todas as novas situacdes juridicas, frente aos avan¢cos da sociedade. Arremata
Tepedino que o legislador deve fazer uso, cada vez mais, das clausulas gerais e dos
conceitos indeterminados. Entra, ai, a eficacia normativa dos principios, a qual a

doutrina atribuia efeito meramente simbdlico.

Lébo (2008) esclarece que o principio indica suporte fatico hipotético
necessariamente indeterminado e aberto e que sua incidéncia depende da mediacao
concretizadora do intérprete. Por seu turno, Pereira (2006, p. 844) ensina que 0sS
principios “deixaram seu carater supletério para ocupar o lume e o centro da
interpretacédo normativa”. No Direito Civil e, principalmente, no Direito de Familia é

gue eles se apresentam com maior forca e necessidade.

Aceita-se a afetividade como principio juridico, a nortear as discussdes e
decisbes envolvendo as questbes familiares, porque se fundamenta nas relagcbes
socioafetivas e na comunhdo de vida que caracteriza a familia contemporanea. A

afetividade firma-se como principio, porque, como se viu, 0s aspectos biologicos,
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religiosos ou patrimoniais que definiam a familia foram substituidos pelo afeto, pela
cooperacao e pela solidariedade entre os seus membros. “Por isso, a afetividade
entrou nas cogitacdes dos juristas, buscando explicar as relacbes familiares
contemporaneas” (DIAS, 2007, p. 68).

Observe-se que é nas discussfes sobre filiacdo que a afetividade encontra
farto campo de aplicagdo. O Direito ndo pode, por exemplo, determinar que um pai
tenha afeto por um filho, mas a afetividade e solidariedade familiar podem
determinar a punicdo de condutas incoerentes com o0s deveres decorrentes da
paternidade. Pode-se admitir que “buscar fundamentos legais para a justificacdo da
afetividade como base da familia € uma operacéo simples, até porque a afetividade
€ uma expressao da solidariedade e da dignidade da vida humana” (ALDROVANDI;
SIMIONI, 2006, p. 28).

No entanto, ao mesmo tempo em que a familia contemporanea se assenta
sob os lagos de afetividade, uma realidade se depara: nos conflitos familiares o que
se apresenta é a falta de afetividade. Alids, pode-se mesmo afirmar que os reflexos
da modernidade trouxeram sérias consequéncias para as relacbes familiares na
contemporaneidade. A analise empreendida no capitulo a seguir busca demonstrar a
complexidade da sociedade e das relagbes familiares, questdes que o Direito

precisa continuar a assimilar e a trabalhar.
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3 A FAMILIA E O DIREITO EM PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

Como se discutiu no capitulo anterior, a familia contemporanea evoluiu de
uma rigida estrutura patriarcal para uma estrutura baseada na logica da
solidariedade e se tornou: 1) pluralista; 2) local privilegiado para a comunhdo de
afeto e afirmacao da dignidade humana; e, 3) funcionalizada para a atuacdo dos
principios constitucionais da solidariedade e da afetividade, dentre outras

transformacdes que incorporou.

Todavia, a vida moderna acarretou inegaveis reflexos para as relacbes

pessoais, notadamente nos vinculos familiares.

3.1 Familia, amor e afeto na modernidade liguida de Zygmunt Bauman

Denis de Rougemont, em trabalho publicado pela primeira vez em 1939,
tentou descrever a paixdo e 0 amor romanesco. Mesmo na primeira metade do
século XX, o texto de Rougemont ja falava de uma crise do casamento, a qual
entendia poder ser medida simplesmente pelas estatisticas de divorcio: “E evidente
que a atual crise do casamento, na Europa como na América, advém de uma
pluralidade de causas proximas e profundas, das quais o culto do romance é apenas
um exemplo” (ROUGEMONT, 2003, p. 395). A “crise do casamento” é tanto causa
como consequéncia na estrutura da familia, em virtude das alteragBes politicas,
sociais e econdmicas experimentadas no mundo e exteriorizadas com mais vigor na
segunda metade do século XX:

Nesse sentido, o que se percebe é que uma série de transformacdes da
vida moderna, como a urbanizacdo, a aceleracdo das exigéncias de
qualificacdo para o trabalho, 0 aumento da competitividade nas rela¢cbes de
trabalho, a pauperizacdo da remuneracédo do trabalho, a informatizacéo e o
distanciamento das relacdes entre trabalhador e empresa [...] trouxeram

novos desafios a sociedade que ndo passariam distantes de afetar
diretamente a identidade da familia (BITTAR, 2007, p. 13)

A contemporaneidade foi alcunhada por Bauman (2001), socidlogo polonés,
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como modernidade liquida, caracterizada pelo conceito do que é fluido, uma
metéfora para expressar a caracteristica da sociedade e cultura atual, por sua
capacidade de alteracdo e adaptacdo. A fluidez indica a mobilidade e a
impossibilidade de se manter a mesma forma por muito tempo. Bauman trata das
transformacdes da sociedade contemporanea, afetada pela globalizacdo, que se
percebe fluida, ou seja, constata que seus valores ndo sdo mais tdo soélidos como
pareciam ser na década de 1960. Sua analise se estende ao relacionamento entre

as pessoas, a economia, ao trabalho e ao tempo.

A modernidade liquida, segundo Bauman, afeta a capacidade de amar dos
individuos e culmina em relagbes cada vez mais flexiveis. Para Bauman, o
“relacionamento é o assunto mais quente no momento”. Chama a atencédo para a
fragilidade dos vinculos humanos e destaca que as pessoas se perdem entre o
desejo de se relacionarem e a didvida se esses relacionamentos devem ser
duradouros ou frouxos. Dai, Bauman fala de um “amor liquido”, préprio da

modernidade liquida.

O sentimento do amor e sua flexibilidade é tema das Ciéncias Humanas ha
milénios. Filésofos gregos, como Platéo, ja discutiram a questdo com paixao. Na fala
de Agatdo, em Um banquete, Platdo evidencia que o amor:

E, pois, 0 mais novo e o mais delicado; além disso, sua consisténcia é
aquosa. Alias, ndo teria aquela flexibilidade onimoda, nem, para comecar,
poderia, despercebido, entrar em toda alma e sair, se fosse duro. De sua
flexibilidade e de sua natureza agquosa uma grande prova é a graciosidade
gue, no consenso universal, 0 amor possui em alto grau; a desgraciosidade
e 0 amor se batem numa guerra perene (PLATAO, s.d., p. 66).

A ideia de que o amor é liquido, portanto, ndo é nova, mas Bauman, longe de
trabalhar uma perspectiva romantica, quer demonstrar as consequéncias da liquidez

do amor liquido na modernidade também liquida.

Afinal, a definicdo romantica do amor como “até que a morte nos separe”
esta decididamente fora de moda, tendo deixado para tras seu tempo de
vida util em funcdo da radical alteragdo das estruturas de parentesco as
guais costumava servir e de onde extraia seu vigor e sua valorizacdo. Mas o
desaparecimento dessa nocao significa, inevitavelmente, a facilitacdo dos
testes pelos quais uma experiéncia deve passar para ser chamada de
“amor”. Em vez de haver mais pessoas atingindo mais vezes os elevados
padrdes do amor, esses padrdes foram baixados. Como resultado, o
conjunto de experiéncias as quais nos referimos com a palavra amor
expandiu-se muito. Noites avulsas de sexo sdo referidas pelo codinome de
“fazer amor” (BAUMAN, 2004, p. 19).
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Eduardo Bittar acrescenta que no mundo do amor liquido as relacdes estaveis

deram lugar as “conexdes rapidas, uteis e disponiveis” (BITTAR, 2007, p. 16).

As implicacdes dessa situacao de fluidez ja se podem sentir quando se vé
jovens recém-saidos da adolescéncia levados a constituir familia, por conta de
gravidez ndo desejada, e, portanto, inoportuna; filhos provenientes de encontros
casuais rejeitados por um dos genitores, ou até mesmo por ambos; numero
crescente de familias reconstituidast. As marcas dessas mudancas sao sentidas na
prépria estrutura familiar. O casamento, antes a Unica forma legitima de constituicao
de familia, deu lugar a novos modelos de entidades familiares, hoje amparados

constitucionalmente.

Importante assumir no conceito da modernidade liquida o fato que a
sociedade atual € marcadamente capitalista e consumista, o que se reflete,

inevitavelmente, na cultura e nos relacionamentos de maneira geral.

Destaca Bittar que a sociedade, que ele denomina pds-moderna, pode ser
caracterizada como a sociedade da sensac¢do, em gque a propaganda e 0 consumo
levado ao extremo sao determinantes fundamentais. “Nesse momento, se existem
dois modos de vida, o modo ser e o modo ter, 0 nosso momento é de prevaléncia do
modo ter, para seguir as licdes de Erich Fromm?2 a respeito do tema” (BITTAR, 2007,
p. 9). Com a mesma percepc¢ao, anota Bauman, que consequéncia do estilo de vida
consumista € o desvanecimento das habilidades de sociabilidade, levando as
pessoas a tratarem o0s outros como objetos de consumo e a medi-los pelo volume de
prazer que oferecem. “A solidariedade humana € a primeira baixa causada pelo
triunfo do mercado consumidor” (BAUMAN, 2004, p. 96).

Questdes externas as relacdes familiares, como as incertezas geradas pelo
instavel mercado de trabalho, desemprego e falta de seguranca, tornam as
condi¢cbes sociais e econdmicas precarias e levam o sujeito a “perceber o mundo
como um contéiner cheio de objetos descartaveis, objetos para uma so utilizagao”,
coisificando os demais seres humanos, (BAUMAN, 2001, p. 186). O resultado

1 “Entende-se por familia reconstituida a estrutura familiar originada de um novo casamento ou de
uma nova unido, depois de uma ruptura familiar, quando um dos integrantes do novo casal, ou
ambos, tem filho ou filhos de uma relagao precedente” (GRISARD FILHO, 2004, p. 658).

2 Bittar faz referéncia a obra de Erich Fromm, disponivel em lingua portuguesa: FROMM, Erich. Ter
ou ser? 4. ed. Traducdo Nathanael C. Caixeiro. Sdo Paulo: LTC, 1987.
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inevitdvel € o enfraquecimento e decomposicado dos lacos humanos. As parcerias
passam a ser tratadas como objetos destinados ao consumo, validas tdo somente e
enquanto permitirem satisfagdo do consumidor: “compromissos do tipo ‘até que a

morte nos separe’ se transformam em contratos do tipo ‘enquanto durar a

satisfacdo’”™ (BAUMAN, 2001, p. 187). Bauman compara as relagbes resultantes

como especulares a relacao capital e trabalho:

A presente versao ‘liquefeita’, ‘fluida’, dispersa, espalhada e desregulada da
modernidade pode néo implicar o divércio e ruptura final da comunicacao,
mas anuncia o advento do capitalismo leve e flutuante, marcado pelo
desengajamento e enfraquecimento dos lagos que prendem o capital ao
trabalho. Pode-se dizer que esse movimento ecoa a passagem do
casamento para o ‘viver junto’, com todas as atitudes disso decorrentes e
consequéncias estratégicas, incluindo a suposi¢do da transitoriedade da
coabitacdo e da possibilidade de que a associacdo rompida a qualquer
momento e por qualquer raz&o, uma vez desaparecida a necessidade ou 0
desejo. Se manter-se juntos era uma questdo de acordo reciproco e de
mutua dependéncia, o desengajamento é unilateral: um dos lados da
configuracdo adquiriu uma autonomia que talvez sempre tenha desejado
secretamente mas que nunca havia manifestado seriamente antes
(BAUMAN, 2001, p. 171, grifo no original).

Como se altera, em funcdo desta fluidez, a forma de constituicido das
entidades familiares, por certo, altera-se também a forma de rompimento dos
relacionamentos. Hoje, verifica-se com maior frequéncia os rompimentos dos
casamentos que formavam a denominada familia legitima - que detinha o carater da

indissolubilidade. No entanto, independentemente da fluidez dos relacionamentos, o

rompimento € marcado por traumas e inumeros reflexos para os envolvidos.

Pode-se dizer que o rompimento unilateral das parcerias é consequéncia
dessa liquidez de que trata Bauman, situacéo que se reflete nas lides envolvendo a
familia, como as que desaguam diariamente no judiciario brasileiro. Constata-se que
o desengajamento unilateral, em sua maioria, € mal resolvido entre as partes, que
buscam, através do processo judicial, uma solugdo, ndo s6 para a questdo

patrimonial, mas também para o problema da falta de afeto e do desamor:

A arte de romper o relacionamento e dele emergir incélume - com poucas
(se é que alguma) feridas infeccionadas que exijam muito tempo para
cicatrizar e muito cuidado para se evitar os “danos colaterais” (tais como
afastamentos de amigos, ou o surgimento de circulos nos quais nao se &
bem-vindo ou em que se preferiria ndo entrar) - bate de longe a arte de
constituir relacionamentos, pela pura frequéncia com que se expressa
(BAUMAN, 2004, p. 39, grifo no original).

Todavia, as solu¢cdes atualmente propostas pelo Direito nem sempre atendem
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aos anseios das partes envolvidas num conflito, porque o Direito ndo ensina as pessoas
a lidarem com os rompimentos e suas mazelas. Pelo contrario, o Direito € invocado
apenas apés o rompimento de umarelacao, no momento em que cada parte busca a sua
verdade, através de um, geralmente longo e desgastante, litigio judicial. Baumann
lembra que em uma batalha, os protagonistas recorrem a qualquer meio para
desqualificar o adversario. Para defender sua verdade, ndo recorrerdo certamente a
“elegancia légica e ao poder persuasivo de seus argumentos” (BAUMANN, 2004, p.
180). A metafora da batalha é pertinente e representa bem o estado da situacédo ao
retratar fielmente um conflito de familia. E também a perspectiva assumida por outro
socidlogo, Axel Honneth, que afirma que a relacdo afetiva normalmente se encaixa em

umadimensao existencial de luta, como se veraaseguir.

3.2 O amor como forma de reconhecimento na perspectiva de Axel Honneth

Um interessante estudo sobre as relagbes entre parceiros de interacédo foi
realizado pelo socidlogo alemédo Axel Honneth (2003) em sua Gramatica moral dos
conflitos sociais: uma analise da forma como os individuos e 0s grupos sociais se
inserem na sociedade moderna. Para Honneth, o esforco investido na construcéo
social da identidade (pessoal e coletiva) assemelha-se a uma luta, a “Luta Por

Reconhecimento”.

A partir da Teoria Critica de Theodor W. Adorno e Max Horkheimer e da
Teoria da Razdo Comunicativa de Jiurgen Habermas, Honneth buscou elaborar uma
teoria social mais préoxima das Ciéncias Humanas. Para Honneth, interessam os
conflitos que tem sua origem em uma “experiéncia de desrespeito social, de um
ataque a identidade pessoal ou coletiva, capaz de suscitar uma acdo que busque
restaurar relacbes de reconhecimento mutuo ou justamente desenvolvé-las num
nivel evolutivo superior”, como esclarece Marcos Nobre (2003, p. 18) na
apresentacdo a obra de Honneth. Por isso, ele vé nas diversas lutas por

reconhecimento uma forga moral que impulsiona desenvolvimentos sociais.

Segundo Honneth, os individuos e os grupos buscam o reconhecimento na

sociedade por trés formas: amor, direito e solidariedade. Essas estruturas sociais de
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reconhecimento dédo condi¢cdes para que 0s seres humanos criem atitude positiva
em relacdo a si mesmos, implicando em nivel de autorrelagcéo préatica que, no caso
do amor, desenvolve-se através da autoconfianca; no caso do Direito, pelo
autorrespeito; e no caso da solidariedade, pela autoestima. Através desses
elementos, “uma pessoa é capaz de se conceber de modo irrestrito como um ser
autbnomo e individuado e de se identificar com seus objetivos e seus desejos”
(HONNETH, 2003, p. 266).

Ha formas de reconhecimento recusado, que Ssdo as experiéncias de
desrespeito social, concretizadas através de comportamentos lesivos pelos quais as
pessoas sdo feridas em sua subjetividade. As formas de desrespeito se
caracterizam por maus-tratos e violagdo, no caso do amor; por privacao de direitos e
exclusao, no caso do Direito; e por degradacéo e ofensa no caso da solidariedade.
Em funcdo da experiéncia dessas formas de desrespeito é que se empreende a luta

por reconhecimento.

Embora, em sua obra, Honneth trate especificamente das lutas sociais, esclarece
gue as experiéncias do amor ndo levam, por si s6s a formacao ou ndo de conflitos
sociais, mas a relacdo amorosa esta inserida em dimenséo existencial de luta. A
dimensao fica evidenciada nos conflitos de familia, mormente na complexidade da era
contemporanea. Essa abordagem € importante, pois o amor como forma de
reconhecimento interessa ao presente trabalho. Vale a referéncia de Honneth a
diferenciacéo desse amor do amorromanticorelacionado aatracao e a atividade sexual:

Para falar do “amor” nao apenas no sentido restrito que o conceito recebeu
desde a valorizacdo roméntica da relacdo intima sexual, recomenda-se
primeiramente um modo de emprego neutro 0 maximo possivel: por
relagfes amorosas devem ser entendidas aqui todas as relagdes primarias,
na medida em que elas consistam em ligacfes emotivas fortes entre poucas

pessoas, segundo o padrao de relagdes eréticas entre dois parceiros, de
amizades e de rela¢des pais/filno (HONNETH, 2003, p. 159).

Para a compreensdao do amor como forma de reconhecimento, Honneth
investiga a relacdo afetiva com outras pessoas a partir da teoria psicanalitica das
relagcbes de objeto: “0 sucesso das ligacbes afetivas se torna dependente da
capacidade, adquirida na primeira infancia, para o equilibrio entre a simbiose e a

autoafirmacao” (HONNETH, 2003, p. 163). Fundamentado na pesquisa do
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psicanalista inglés Donald W. Winnicott3, Honneth observa, através do processo de
amadurecimento infantil na interacdo entre mée e filho, como ambos aprendem a se
amar e a se aceitarem como pessoas independentes. A simbiose caracteristica da
dependéncia entre méae e filho, presente nos primeiros dias de vida, somente finda
guando ambos alcangam um pouco de independéncia para si mesmos. A solucao
bem sucedida dessa relacéo indicara, na vida adulta, o éxito das ligagbes afetivas

com outras pessoas. In verbis:

E possivel entdo partir da hipotese de que todas as relacdes amorosas sdo
impelidas pela reminiscéncia inconsciente da vivéncia de fusdo originaria
gque marcara a mae e o filho nos primeiros meses de vida; o estado interno
do ser-um simbidtico forma o esquema da experiéncia de estar
completamente satisfeito, de uma maneira to incisiva que mantém aceso,
as costas dos sujeitos e durante toda sua vida, o desejo de estar fundido
com outra pessoa. Todavia, esse desejo de fusdo sé se tornard o
sentimento do amor se ele for desiludido a tal ponto pela experiéncia
inevitavel da separagdo, que dai em diante se inclui nele de modo
constitutivo, o reconhecimento do outro como uma pessoa independente
(HONNETH, 2003, p. 174).

Assim, conclui Honneth, o individuo busca o reconhecimento de sua
individualidade através da experiéncia entre dois polos: o poder-estar-s6 e o estar-
fundido, que Ihe possibilitam reciproco estar-consigo-mesmo no outro. E por causa
dessa experiéncia e a partir dela que o individuo sera capaz de se tornar sujeito

autbnomo e independente, como explica Honneth:

Se 0 amor representa uma simbiose quebrada pela individuacao reciproca,
entdo o que nele encontra reconhecimento junto ao respectivo outro é
manifestamente apenas sua independéncia individual; em razdo disso,
poderia surgir a miragem de que a relacdo amorosa seria caracterizada
somente por uma espécie de reconhecimento que possuiria o carater de
aceitacdo cognitiva da autonomia do outro. Que néo se trata de algo assim
€ 0 que ja se depreende do fato de aquela liberacdo para a independéncia
ser sustentada por uma confianga afetiva na continuidade da dedicacao
comum; sem a seguranca emotiva de que a pessoa amada preserva sua
afeicdo mesmo depois da autonomiza¢é@o renovada, ndo seria possivel de
modo algum, para 0 sujeito que ama, 0 reconhecimento de sua
independéncia. Uma vez que essa experiéncia tem de ser matua na relagéo
do amor, o reconhecimento designa aqui o duplo processo de uma liberacao
e ligacdo emotiva simultdneas da outra pessoa; ndo um respeito cognitivo,
mas sim uma afirmacéo da autonomia, acompanhada ou mesmo apoiada
pela dedicacdo, é ao que se visa quando se fala do reconhecimento como
um elemento constitutivo do amor. Toda relacdo amorosa, seja aquela entre
pais e filho, amizade ou o contato intimo, esta ligada, por isso, a condi¢ao
de simpatia e atracdo, o que nao estd a disposi¢ao do individuo; como os

8 Honneth faz referéncia a obra ainda ndo disponivel em lingua portuguesa: WINNICOTT,
Donald W. Reifungsprozesse und fordernde Umwelt. Frankfurt, 1984.
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sentimentos positivos para com outros seres humanos s&o sensacgfes
involuntarias, ela ndo se aplica indiferentemente a um ndmero maior de
parceiros de interacdo, para além do circulo social das relacdes primarias
(HONNETH, 2003, p. 178).

O labor tedrico de Honneth fornece importantes elementos para o
entendimento da realidade social que se referencia neste trabalho. O Direito precisa
atentar para a problematica. S&o vitais estudos que levem a compreenséo da forma
pela qual os sujeitos viabilizam relagdes positivas consigo mesmos e da consciéncia
da complexidade das relacdes frente aos reflexos do “amor liquido” em uma
sociedade e um tempo denominados “modernidade liquida”. Assume-se que a
afirmacdo da autonomia, da maneira como desenvolvida por Honneth, pode ser a
alternativa valida para se tratar a falta de afetividade e o desamor, assim como

outras demandas proprias da modernidade liquida nas relacdes familiares.

Faz-se necessaria, ainda, analise sobre a funcéo do Direito em tal contexto. E

0 que se pretende desenvolver no préximo item.

3.3 A funcéo do direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann

A complexidade do mundo moderno tornou-se objeto de estudo privilegiado
de outro socidlogo o aleméo, Niklas Luhmann (2002), que prop6s a reducdo dessa
complexidade através da Teoria dos Sistemas. A partir desta teoria, Luhmann
procurou aprofundar-se nas raizes do Direito, para tentar explicar sua formacédo e
sobre o seu “dever ser”. O que interessa ao presente trabalho é a descricdo de
Luhmann da funcéo do Direito e seu aporte reforca a hipotese de que o Direito nédo

esta capacitado ou destinado a resolver o problema da falta de afeto.

Luhmann define que ha trés tipos de sistemas: 1) vivos; 2) psiquicos; e 3)
sociais. Centra seus estudos nos sistemas sociais. Tais sistemas tém como
operacdo basica a comunicacdo. Assim, a reducdo da complexidade no interior do

sistema social se daria por meio da comunicacao.

Uma caracteristica de um sistema é a autopoiese, conceito que Luhmann

empresta das Ciéncias Bioldgicas para explicitar que o sistema é constituido apenas de
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elementos produzidos internamente, ou seja, “o sistema é aquilo que o proprio sistema
produz e reproduz” como explica Lucio Anténio Chamon Janior (2007, p. 49). O sistema
€ operacionalmente fechado, pois se reproduz internamente. No caso do sistema social,

comunicacao geracomunicacdo, comaconsequente manutencao do sistema.

Outra caracteristica do sistema é a autorreferéncia - outro conceito
emprestado por Luhmann, desta vez da cibernética - que € a capacidade de se
diferenciar do ambiente em seu entorno. O ambiente ndo opera no sistema e apenas
estimula a autopoiese. As situacdes do ambiente, portanto, provocam certa irritacéo
no sistema que, por isso, ir4 selecionar os elementos para a sua operagéo e se
reproduzir. O fechamento do sistema impede que o ambiente atue sobre ele ou lhe
determine algo. O sistema observa, seleciona e opera internamente. A observacéo é
uma operacao do sistema, através da qual o sistema seleciona elementos para a

autopoiese. Dessa forma, o sistema € autorreferente.

Ao lado da autorreferéncia, ha outra caracteristica que é a heterorreferéncia.
Essa possibilita ao sistema se enxergar como algo diferente do ambiente. Assim, o
sistema nédo é isolado do ambiente. A clausura no sistema diz respeito apenas as
suas operacgOes internas, pois 0 sistema se apresenta aberto ao seu ambiente,
abertura que se da em termos definidos pelo proprio sistema. As comunicacdes
dentro do sistema séo orientadas por um codigo binario que tem um valor positivo e

um valor negativo. Esse cédigo € que mantém a clausura do sistema.

As pessoas estdo no ambiente do sistema social, mas elas formam outro tipo
de sistema: os psiquicos. Enquanto a comunicacdo é a operacao basica do sistema
social, 0 pensamento € a operagdo do sistema psiquico. Entre os dois sistemas h&a

uma espécie de acoplamento estrutural dentro da sociedade.

Emerge, assim, a complexidade da sociedade: sistemas sociais e sistemas
psiquicos, inseridos no mesmo ambiente, cada qual observando e operando com

seus proprios elementos e codigos, cada um com sua fungéo.

O Direito, para Luhmann é um sistema que opera, com caracteristicas proprias,

dentro do ambiente social. Segundo Chamon Junior, Luhmann entende que se deve

[...] compreender o Direito como um sistema, ndo como um sistema
coerente de regras, ndo como uma ordem de normas orientadas por uma
superior (Kelsen), mas antes com uma rede de operacbes faticas;
operacBes estas que, sendo sociais, sdo comunicacdes (CHAMON
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JUNIOR, 2007, p. 51).

Nessa concepcéo, pode-se descrever o Direito como sistema diferenciado e
enclausurado operacionalmente. Suas operacdes tém como cddigo a relacdo binaria
licitudel/ilicitude, ou seja, somente comunicacbes que utilizam esse codigo podem
estabelecer o que é ou ndo é direito. As comunicacbes no campo do Direito,
conforme anota Chamon Junior (2007), tém dupla funcdo: 1) serem fatores de
producgéo e 2) serem conservadoras de estruturas. Dessa definicdo, aduz-se que o
Direito é um sistema historico. Embora seja um sistema fechado, a abertura no
sistema do Direito se da nos termos definidos pelo proprio Direito, como explica
Chamon Juanior:

A clausura operacional nédo significa somente que se deve manter estaveis as
normas juridicas frente a decepcfes (expectativa normativa) - isto, enfim,
somente pode ser explicado em termos de sequéncia de operacdes que gera a
prépria estabilidade marcada por uma determinada praxis. Aqui podemos
também ressaltar que, em sentido mais amplo, e também abrangente do
anteriormente exposto, a clausura consiste no fato de que a auto-observacéo
se orienta pelo codigo do préprio sistema, em fim, que no caso do Direito a
auto-observacgéo segue o esquema licitude/ilicitude. Com isto, em raz&o da
heterorreferéncia, pode-se observar através de suas préprias opera¢des um
contexto cognitivo que possibilite a modificacdo de normas - como, por
exemplo, quando ja ndo mais sejam aceitaveis determinadas consequéncias

juridicas, ou ainda mesmo em razdo de valoragbes acerca das normas
especificas (CHAMON JUNIOR, 2007, p. 51).

Luhmann afirma que cada sistema possui funcdo especifica que ndo pode ser
cumprida por outro sistema. Por isso se diz que o sistema é funcionalmente
diferenciado. A funcdo do Direito tem a ver com expectativas*. Para explicar o que
seja a funcdo do sistema, Luhmann trabalha os conceitos de complexidade e
contingéncia, levando em consideracdo que o mundo, ou seja, a realidade,
apresenta multiplicidade de potenciais experiéncias e a¢es. Pela complexidade, se
verifica existirem mais possibilidades do que se pode realizar e, por contingéncia, o
fato de que as possibilidades podem se realizar de formas diferentes daquelas
esperadas. Na pratica “complexidade significa selecdo forgada, e contingéncia
significa perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos”
(LUHMANN, 1983, p. 46).

Entende-se, pois que as experimentacbes e experiéncias, através de um

4 Tradug&o livre de “La funcion del derecho tiene que ver con expectativas” (LUHMANN, 2002, p. 182).
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processo de selecdo, levam a formacdo de expectativas com relacdo ao mundo
circundante. O ndo cumprimento das expectativas, leva ao desapontamento. As
expectativas podem ser cognitivas ou normativas. No nivel cognitivo, o0s
desapontamentos podem ser adaptados a realidade, porém, no nivel normativo, a
expectativa persiste. Dai a conclusdo de que as “normas Sao expectativas de
comportamento estabilizadas em termos contrafaticos” (LUHMANN, 1983, p. 57).
Pode-se assumir, assim, que o sentido da norma € incondicional e independente da

satisfacédo fatica - este o sentido do dever-ser da nhorma, para Luhmann.

A funcdo do Direito pode ser compreendida como a estabilizacdo das
expectativas normativas de comportamento. Tal se d4 em dimensao temporal e em
contexto que se abre para o futuro, que € incerto, pois ainda que frustrada a
expectativa, o Direito deve continuar possibilitando a seguranca da expectativa
(CHAMON JUNIOR, 2007). Produz, assim, esquema bindario: ou as expectativas
normativas séo cumpridas ou ndo sdao cumpridas e o Direito reage de forma

diferente em cada uma dessas situacées (LUHMANN, 2002).

Como é func¢éo do Direito continuar garantindo a seguranca da expectativa, ha
que se questionar como pode o sistema social historico do Direito cumprir sua fungéo no
campo da afetividade. Deve-se ainda problematizar se ha ou ndo conduta normativa
exigivel do Direito, no caso de separacao, em que um dos conjuges deseja, e 0 outro
nao, o término da relacdo ou se ha como assegurar a expectativa daquele que quer

prosseguir narelagéo, ainda que findo o elemento que uniaas partes.

Frente a tal problematizagcédo, considera-se que Luhmann presta importante
contribuigdo quando chama a atengdo para o risco da “juridicizacdo” de alguns
conflitos, como o familiar, por exemplo, com riscos de resultados desastrosos. Tal
pode ser assim nomeado, porque, paralela a sua funcdo esta a prestacdo que o
Direito pode oferecer a outros sistemas sociais, quando este entdo surge como
possibilidade de seguranga ultima. Isso acontece na solucdo de conflitos em que o
Direito pode oferecer subvencédo ou equivalente funcional. Luhmann lembra que, em
muitos casos, as questbes profundas e os motivos do conflito sdo deixados a

margem e, por isso, os efeitos das resolucbes em situacbes conflitivas dificilmente



35

podem ser controlados pelo Direitos.

O pensamento e labor académico de Luhmann alcangcam com propriedade o
gue se apontou neste trabalho, a saber, que o Direito ndo resolve a questdo dos
conflitos familiares na perspectiva do afeto. As sentencas em litigios envolvendo a
familia podem dizer o direito, mas nao pd&e fim ao conflito socioldgico instalado entre

0S membros.

No entanto, a funcéo por si s6 ndo basta para descrever o sistema. Esta deve
se socorrer do codigo, que, inclusive, é aquele que permite concluir sobre o
fechamento operacional do sistema. O codigo do Direito € licitude/ilicitude. Nesse
esquema, ha um valor positivo e um valor negativo. O valor positivo é aplicado
guando ha coincidéncia com as normas do proprio sistema. O negativo é atribuido

quando se infringe as normas do sistema juridico (CHAMON JUNIOR, 2007).

A constatacdo se houve o cumprimento da expectativa, ou se a conduta
esperada ndo decepciona certa expectativa, é tida por Luhmann como observacéo
de primeira ordem. Quando se observa se a conduta decepcionante esta ou ndo em
conformidade com o Direito, disse-se que € observacdo de segunda ordem
(CHAMON JUNIOR, 2007). O codigo é que permite a observacéo de segunda ordem
e € indispensavel para a operacdo do sistema. Através dele é que se pode, também,
compreender a clausura do sistema. A unidade de um sistema binario pode ser
descrita sob a forma de um paradoxo e o cédigo é o que permite o desenvolvimento

desse paradoxo.

Nesta linha de raciocinio, Luhmann faz uma reconstrucdo légica da

autopoiese do sistema do Direito:

I) da reproducdo do que sempre foi construido como licitude no sistema do Direito,

5 “Algo similar sucede con la prestacion de solucionar conflictos. También aqui la sociedad depende
en mucho de que sus sistemas sociales, en caso de un conflicto, puedan recurrir al sistema juridico.
Esto es valido especialmente para el caso de rechazo de expectativas injustificadas y de remitir a los
que insisten en ellas a la via legal. Por otra parte, hay que indicar que el derecho no necesariamente
resuelve los conflictos que originalmente eran el centro de atencién, sino Unicamente aquellos que el
propio derecho puede construir. En muchos casos, las estructuras profundas y los verdaderos motivos
de los conflictos cotidianos, asi como la pregunta de quién fue el que los empezé, se quedan al
margen. Por eso mismo los efectos de las resoluciones juridicas o de los arbitrajes legales forzados,
en situaciones conflictivas dadas, dificilmente pueden ser controlados por el derecho. Ademas el
requerimiento de que un conflicto encuentre una solucion juridica puede tener limites estrechos: por
ejemplo alli donde los implicados pretenden continuar con sus relacionesy, por eso mismo, recelan de
la ‘juridizaciéon’ de sus conflictos. Por eso hay tanta violencia fisica (o psiquica) en las relaciones
intimas de las familias” (LUHMANN, 2002, p. 216).
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surge uma tautologia - licitude é licitude;

) ao se introduzir uma negacdo, surge um paradoxo - licitude é ilicitude - para

Luhmann, ambos aparecem em correlagéo inevitavel,

[1l) ao se introduzir outra negacao, conduz-se aum antagonismo: licitude néo € ilicitude -

algo serlicito e ilicito simultaneamente é contradicdo impedida pelaldgica;

IV) o antagonismo é excluido mediante condicionamentos - programas do préprio
sistema juridico; e

V) licitude é licitude ou licitude néo é ilicitude quando se cumprem as condi¢cfes do
programa juridico (LUHMANN, 2002, p. 226).

O Caddigo do Direito é indispensavel em todas as operagfes do sistema. Em
cada novo caso se realiza a observacdo de segunda ordem para que haja a
determinacao de qual lado da diade deve ser atribuido a nova situacao identificada
no sistema (CHAMON JUNIOR, 2007).

O programa oferece as condi¢des de aplicacdo do cédigo, indicando o que é
conforme ou ndo ao Direito. Acrescenta Chamon Junior (2007) que o cédigo serve
como oferta de valores de orientacdo do sistema, que determina o que é conforme o
direito e o que nao é. O cbdigo do sistema é invariavel, mas os programas podem
oferecer inUmeras possibilidades de mudanca na atribuicdo de valores. E de fato, a
programacao do Direito € variavel e estabelece condicdes de como se proceder a

atribuicdo dos valores do codigo.

BN

Uma reflexdo, relativa a afetividade, emerge. Ao se considerar a forca
normativa dos principios e a constatacao de que a afetividade decorre de principios
inseridos no texto constitucional, pode-se questionar se é ou ndo adequado indicar
que a afetividade, enquanto principio, faz parte da programacédo do Direito brasileiro.
Além disso, ha que se indagar se quando a afetividade ndo € cumprida e ocorre o

desapontamento, tal conduta poderia ser classificada como contraria ao Direito.

No que tange as questdes de filiacdo, como dito anteriormente, a
problematica se resolveria com a aplicagdo das consequéncias previstas no
programa juridico. Mas se a questado é apenas uma separac¢ao, o fim do afeto ndo
poderia ser considerado como contrario ao Direito, o que certamente impediria a

aplicacao de sancdes ao conjuge que estivesse determinado a abandonar a relagao.
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Ha que se ressaltar que na Teoria dos Sistemas de Luhmann os principios
sequer sao considerados como elementos do sistema. Os principios seriam nada
mais que criacbes dos Tribunais, pois o0 sistema dotaria o Juiz de poder para
resolver os casos ndo previstos na programacéo do sistema (CHAMON JUNIOR,
2007). Nesse viés, se afetividade for considerada um principio, para a Teoria dos
Sistemas sequer seria cogitada como elemento do sistema e as solu¢des para as

questdes envolvendo o afeto estariam a cargo do Juiz.

No entanto, como se discutiu anteriormente, a afetividade, enquanto principio,
ndo € criacdo dos Tribunais. E consequéncia da propria evolucdo da familia e
reclama novo olhar sobre o conflito familiar. Tal reforca mais uma vez que o0s

estudos tedricos do Direito ndo conseguem resolver a falta de afetividade.

Um ultimo conceito se faz relevante a discussao: a questdo da validade da
norma para a Teoria dos Sistemas. Na Teoria dos Sistemas, as operacoes internas
do sistema séo conectadas por um simbolo que tem o papel de garantir a unidade.
Segundo Luhmann, no sistema do Direito, a validade juridica € que alcanca esse
papel (CHAMON JUNIOR, 2007). A validade conecta as operacdes anteriores do
sistema e por isso esta imbricada na questdo temporal. Chamon Junior traduz o
pensamento de Luhmann:

Na medida em que a validade simboliza a unidade do sistema que reproduz
a si mesmo enquanto unidade diferenciada do ambiente, nitidamente
podemos perceber que o simbolo da validade passa a ser anexado as
proprias expectativas normativas que sdo produzidas internamente ao
sistema. As normas passam, portanto, a ser qualificadas como validas, ou
ndo, mas no sentido de uma dimenséo temporal, e ndo em um sentido de

legitimidade trabalhado por HABERMAS, v.g. (CHAMON JUNIOR, 2007, p.
76).

A critica maior a teoria de Luhmann se deve, justamente, pelo fato de
apresentar falhas na explicacdo de alguns pontos, como por exemplo, a questédo da
validade e legitimidade do Direito. Acrescente-se o fato de alocar grande
discricionariedade ao juiz. Apesar da pertinéncia dessas criticas, a Teoria dos
Sistemas e sua aplicacdo ao Direito representam alternativa viavel de se pensar e
observar a sociedade. Tal posicionamento € asseverado por Chamon Janior (2007)
que, inclusive, pontua que a propria Teoria do Discurso de Jurgen Habermas muito

deve as contribuicbes da teoria de Luhmann.
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Em suma, os trabalhos de Luhmann se focaram na compreensédo da
complexidade da sociedade e da realidade, na busca de meios para a reducao
dessa complexidade. A compreensdo do Direito a partir da Teoria dos Sistemas
deixa em evidéncia a dificuldade que o Direito enfrenta ao trabalhar a questdo da
afetividade, seja pela falta do afeto, seja pelo desamor. Luhmann percebe a
dificuldade de se submeter algumas questdes ao tratamento juridicos. Compreende
que o conflito familiar exige do Direito mais do que a definicdo do que é direito.
Supdbe-se, entdo, que o Direito ndo possa ou deva resolver o problema da falta de

afeto. A discusséo desta questdo é o tema central do proximo bloco.

6 Apesar de explicitar a dificuldade de submeter algumas questfes a tratamento juridico,
Luhmann néo alija o afeto e o amor de suas reflexdes. Em sua obra O Amor como Paix&o (1991),
por exemplo, Luhmann prop6e a Teoria do Amor como meio de comunicacdo, pois se a
comunicacao no sistema social se da através de um codigo, o amor, justamente, poderia ser este
cédigo. O pesquisador parte da observacédo de que, na sociedade moderna, crescem as relagdes
impessoais, ao tempo em que se intensificam as relages intimas. Tal processo aumenta a
improbabilidade da comunicagdo diante da complexidade do sistema. Torna-se necessario,
portanto, a criagdo de um codigo capaz de reduzir a improbabilidade de comunicacdo. Propde,
assim, o amor como esse c6digo. Mas ndo o amor sentimento, mas o0 amor como codigo que
possibilita a comunicacao.
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4 O DIREITO NAO RESOLVE O PROBLEMA DA FALTA DE AFETO

As transformacgdes da familia e as influéncias da vida moderna nas relacdes
familiares ocuparam boa parte das discussfes desenvolvidas até aqui nesta
pesquisa. Consignou-se que a familia se transformou no local de realizacdo da
afetividade e que a urbanizacédo, o consumo desordenado e a globalizacdo deixam
reflexos inegaveis na estrutura do grupo familiar, especialmente no que tange as
relacdes cada vez mais flexiveis e liquidas. Os atos de unir em matriménio, casar ou
“ficar junto” passaram a ter o mesmo valor. Da mesma forma, seja o desunir oficial
ou a separacdo nao oficial, o rompimento da relacdo ndo acontece sem traumas ou
dores. A luta por reconhecimento decorre justamente das experiéncias de
desrespeito social e a violagdo da dedicacao afetiva se reflete na autoconfianca da
pessoa, que se vé ferida em sua individualidade.

As consequéncias desse estado das coisas sdo sentidas no Judiciario. Se a
familia é o local do afeto, o Judiciério € o local da falta de afeto e do desamor. Um
processo de separacao litigiosa é mesclado de magoas e ressentimentos, 0s quais
inevitavelmente dificultardo a resolugdo do conflito. A manutencdo da discusséo da
culpa na legislacéo civil faz acirrar ainda mais a contenda, pela necessidade que o
ser humano tem de depositar no outro todo o insucesso de suas relacdes. O conflito
de familia tem como ponto marcante a questdo emocional a reclamar trato

diferenciado em relacédo aos demais conflitos.

4.1 A peculiaridade do conflito familiar

Como bem apontou Eduardo Oliveira Leite, um processo de divorcio

desencadeia sentimentos contraditérios e, segundo Judith Wallerstein e Sandra
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Blakeslee?, citadas por Leite (2008), desenvolve-se em trés fases:

) a fase aguda inicia-se com a escalada da infelicidade dentro do casamento,
passando pelo abandono do lar por um dos cénjuges que da vazéo a raiva e a
depressao;

II) na transicdo, adultos e criancas, componentes do grupo familiar, tentam se

adequar a nova estrutura familiar e experimentam novos estilos de vida;

[Il) na fase da estabilidade, a familia divorciada se restabelece como nova unidade.

No viés psicanalitico, conforme anota Giselle Camara Groeninga, 0
desenvolvimento do ser humano se d& pelo conflito, que é inerente a sua natureza.
A resolucdo se da, ndo pelo desaparecimento do conflito, mas por sua
transformacdo. Conclui, com propriedade, ao dizer que “ndo ha duvida que a
metodologia juridica tradicional é precaria para atender a essas e outras demandas”
(GROENINGA, 2007, p. 159).

Em estudo sobre o diagndstico e o tratamento das relacdes familiares, Nathan
W. Ackerman, noutro norte, identifica que os conflitos na familia contemporanea
ocorrem em trés niveis, 0s quais se sobrepdem: 1) o nivel de conflito entre a familia
e a comunidade em geral; 2) o nivel intrafamiliar; e 3) o conflito dentro das
personalidades dos membros individuais. Entende que o conflito com a sociedade,
no primeiro nivel “surgindo de sua adaptacdo externa insegura espalha-se
agravando o conflito intrafamiliar e, por sua vez, afeta as vicissitudes do controle do
conflito intrapersonalidades” (ACKERMAN, 1986, p. 124).

Nessas tipologias se podem identificar os conflitos que aportam diariamente
no Judiciario. Mas é necessario lembrar que a atividade jurisdicional desenvolvida
pelo Estado tem por finalidade Unica aplicar o Direito ao caso concreto e, segundo
Luhmann, estabilizar expectativas. No caso da familia, a decisdo judicial, nem
sempre resolve o conflito sociolégico existente por tras litigio que é apresentado no
processo. O contetdo psicologico do conflito quase sempre € mascarado por

guestdes de conteudo patrimonial, financeiro e econémico.

O processo judicial ndo se preocupa com o momento pés-ruptura e nao

7 Leite faz referéncia a obra, disponivel em lingua portuguesa: WALLERSTEIN, Judith S.;
BLAKESLEE, Sandra. Sonhos e realidades no divércio: marido, mulher e filhos dez anos
depois. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 35-38.
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prepara o casal e os filhos para os desdobramentos decorrentes da separagéo. Pelo
contrario, pelas condi¢bes do processo, s6 faz aumentar o ressentimento e deteriora
ainda mais a relacdo entre as partes. Tal pode ser atribuido ao fato de que “o
método do litigio judicial incorpora um sistema inevitdvel de ataque e defesa,
agravado pela necessidade da prova que coloca a nu aspectos muito intimos da
familia provocando uma radicalizagdo do conflito” (LEITE, 2008, p. 107).

Segundo a socidloga Maryvonne David-Jougneausg, citada por Groeninga
(2007, p. 164), a abordagem dos conflitos no judiciario obedece a trés logicas: a
l6gica da forca, a l6gica da conciliacéo e a légica da mediacdo. Pela légica da forga,
sempre haverd um ganhador e um perdedor, mas pela l6gica da mediacédo, o conflito
pode ser observado, inclusive ,em seus aspectos subjetivos. Considerando-se que a
aplicacao do direito pelos julgadores se traduz na logica da forca, vé-se que esta é

incapaz de resolver o conflito sociolégico.

E preciso ver o conflito familiar em seu carater peculiar e buscar formas
efetivas de solucdo, evitando que a mera aplicacdo do direito provoque o

agravamento das relacdes entre os familiares.

4.2 Analise de decisdes

Exemplo da dificuldade do Direito em lidar com o desafeto pode ser verificado
nas discussdes em relacdo a guarda e as visitas do genitor que ndo permaneceu
com a guarda, quando se percebe que ndo ha qualquer inconveniente de que este
genitor mantenha estreito contato com o filho ou filha. Tais casos séo carregados de
sentimentalismo e evidenciam que a questdo decorre do afeto findo entre os
genitores, com reflexos na relacdo paterno/materno-filial. O Direito, como resposta,
apenas fixa a guarda com um dos pais e os horéarios de visita daquele que nao
permaneceu com a guarda, em flagrante prejuizo para a crianca, que se Vé

restringida da possibilidade da convivéncia ampla e salutar com um dos genitores. E

8 Groeninga faz mencado a obra ndo disponivel em lingua portuguesa a respeito de Mediagao
Familiar: DAVID-JUGNEAU, Maryvonne. La médiation familiale: un art de la dialetique. In: BABU,
Annie et al. Médiation familiale regards coisés et perspectivies. Paris: Eres, 1998.
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indiscutivel que ndo consegue o Direito restabelecer a comunicacdo entre o0s

genitores.

Um caso ocorrido em uma das Varas de Familia da Comarca de Belo

Horizonte pode ilustrar este tipo de situacao®.

Um jovem casal vivenciou um relacionamento de aproximadamente dois
anos, entre os anos de 2002 e 2004, que culminou em gravidez néo planejada. O
término da relacdo se deu antes mesmo do nascimento da crianca e, desde entdo, o

casal se enfrenta em longa e penosa batalha judicial.

Logo de inicio, o pai encontrou resisténcia para registrar a crianca e buscou
as vias judiciais para fazé-lo, porque a mae se escondeu com a crianga. O registro
foi realizado apo6s procedimento administrativo realizado na Vara de Registros
Pdblicos. Em paralelo, a mée ajuizou acdo de impugnacéo do registro, que néo foi

levada a cabo, pelo fato de a requerente ter desistido da pretensao.

Resolvida a questdo do registro, o pai ajuizou acédo para ofertar alimentos e
pedir a regulamentacéo de visitas. Com dificuldade, a acéo foi finalizada por acordo
entre as partes, em novembro de 2005, com a fixacdo dos alimentos e dos horarios

de visitas.

Apbs a sentencga, o pai enfrentou a resisténcia para realizar as visitas, e, por
isso, ajuizou acdo de busca e apreensdo, vez que a mde ndo cumpria o acordo

firmado na acéo anterior. Essa acdo também foi extinta por desisténcia do pai.

Pouco tempo depois, o pai retornou ao Judiciario para propor modificacdo de
clausula, para ampliar os horéarios de visita, inclusive para que a criangca pudesse
pernoitar com ele nos finais de semana. Ressalta-se que, na época, a crianca ja

estava com quase trés anos de idade.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento desse ultimo processo, realizada em
setembro de 2007, quando foi buscado 0 consenso entre as partes, pode o julgador
constatar a resisténcia materna que impunha série de restricbes para a visitacao.
Ressalta-se o fato da mae ter se mudado da capital, Belo Horizonte, para um sitio de

dificil acesso na periferia. Contudo, ao final de 90 minutos de discussdo, a

° Processo n° 0024.06.206535-4 e apensos. 5% Vara de Familia de Belo Horizonte (em segredo
de justica). Os nomes das partes foram preservados.
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conciliagao foi obtida, estipulando-se os dias e horas para a visitagao paterna.

Durante as discussdes para a lavratura do acordo, o julgador teve a
oportunidade de entrever a questao afetiva, que |Ihe foi particularmente confessada
pela mae: a gravidez ndo sé nao foi desejada pelo pai, como foi veemente recusada
e a mae ndo aceitava que o0 pai, que inicialmente rejeitou a criangca, pudesse

reclamar direitos de convivéncia.

Todavia, mais um acordo foi homologado e parecia que tudo havia se
resolvido. O verbo utilizado é adequado a realidade, pois a pacificacdo foi apenas
aparente. Pouco mais de um més depois da homologacdo, a mée voltou ao
Judiciario com outra acdo de modificacdo da clausula do acordo que sequer chegou

a ser cumprido.

E evidente que a magoa que a mae nutria contra o pai da crianca ndo foi
solucionada em nenhum dos acordos e continuava a impedir a boa comunicagéo
entre os genitores. Em concluséo, nessa altura dos acontecimentos, que certamente
ainda ndo encontraram seu fim, ja se lidou com seis acfes judiciais propostas. As
partes continuam litigando, demonstrando que a solug¢éo do conflito esta longe de

ser alcancada.

SituagBes como esta sdo recorrentes nas Varas de Familia. A situacdo entre
o casal precisa ser trabalhada a partir de outra perspectiva. A magoa da mae, no
caso em comento, continuard desempenhando papel fundamental no desenrolar dos
acontecimentos, impedindo a comunicagcao eficaz enquanto nédo for efetivamente

resolvida. E ndo sera a sentenca judicial que alcancara tal solugéo.

Outra situacao objeto de discussdes € o cabimento ou ndo de indenizagédo por

danos morais em decorréncia do abandono moral e afetivo paterno/materno.

Um acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), comentado por
Maria Celina Bodin de Moraes (2005), demonstra a dificuldade do Direito em lidar
com as questdes afetivas. Segundo o relator do referido acérdao, “ninguém esta
obrigado a conceder amor ou afeto a outrem, mesmo que seja filho”, negando a
indenizacdo por dano moral pretendida pela filha, autora da acao, que reclamava do

abandono afetivo do pai, o réu da acao.

10 Ap. Civel n° 2004.001.13664. Rel. Des. Méario dos Santos Paulo.
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O relator se socorreu até mesmo da antiga distincdo entre Direito e Moral
para justificar a negativa de indenizagdo, concluindo que “ndo ha norma juridica
cogente que ampare entendimento diverso, situando-se a questdo no campo
exclusivo da moral”’. E exatamente o distanciamento entre o Direito e a Moral que
cria dificuldades ao Direito em reconhecer e trabalhar o amor e o afeto, porque,
nessa discussdo, apontam fildsofos e doutrinadores, as decisdes devem ser

juridicas e nunca morais.

Na mesma esteira se posicionou o Superior Tribunal de Justica (STJ)! ao
julgar recurso especial contra decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG)22, que reconheceu o direito a indenizacdo por danos morais. Concluiu o
relator: “Desta feita, como escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar alguém a amar, ou
a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria alcancada

com a indenizagao pleiteada”.

N&o se trata, logicamente, da quantificacdo do afeto, ou de obrigar alguém a
amar, mas de reconhecer que a paternidade/maternidade, ainda que nao desejada,
imp0&e responsabilidades aos pais, conforme determina a CR/1988, no art. 226, § 7°.
Portanto, “é evidente que a lei ndo exige que um pai ame seus filhos, mas ela
demanda que o pai se comporte como se 0s amasse, criando-os, educando-o0s,
sustentando-0s”, como conclui Moraes (2005, p. 57). Nao se trata da construcéo de
uma relacdo falsa, mas da assuncdo de compromissos que refletem diretamente na

personalidade e na dignidade daquela ou daquele que é abandonado.

Ainda sobre a responsabilidade dos pais, Taisa Maria Macena de Lima (2004)
afirma que a palavra tem duas acepg¢des: uma que denota as atribuicbes conferidas
aos pais, pelas normas constitucional e infraconstitucional, e outra que denota o
dever de indenizar quando aquelas atribuicdes ndo sdo cumpridas. Conclui Lima que
qgquando ha negligéncia na educacédo e formacdo do filho ou da filha, ha que se
reconhecer o dever de indenizar. Antes de tudo, € preciso conscientizar o genitor,
pai ou mde, da importancia das figuras materna e paterna na formacdo da

personalidade da pessoa.

u REsp. 757411-MG. Rel. Min. Fernando Gongcalves.
2. TAMG. Ap. Civel n°® 408550. 7. C. Civ. Rel. Juiz Unias Silva.
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4.3 Outro olhar sobre o conflito de familia

A familia patriarcal era indissoltvel e ignorava os vinculos do afeto. Os litigios
entre familiares, quando surgiam, encontravam no Direito apenas a protecao
patrimonial da familia. A familia atual € solidaria e afetiva e os problemas que
desaguam no judiciario atualmente decorrem da falta de afeto e do rompimento dos
lagcos que unem os seus membros, ndo obstante a elevacédo do afeto como valor
essencial da familia contemporanea e do acolhimento da afetividade como principio

aplicavel as relagcdes familiares.

A solidariedade familiar e a afetividade, que oportunizam a realizacdo da
dignidade pessoa humana, sdo principios do Estado Brasileiro, reconhecidos
constitucionalmente. Reclamam interpretacdo mais consentdanea com a realidade

social vigente.

No entanto, a jurisprudéncia brasileira, nas palavras de Moraes (2005), é
tomada por preconceitos e discriminagdes. Em consonancia a tal constatagéo,
Belmiro Pedro Welter (2006), em interessante artigo fundamentado na Hermenéutica
Filoséfica de Hans-Georg Gadamer, propde novo olhar para a compreensdo do

Direito de Familia moderno:

Para conviver e compartilhar, o ser humano precisa compreender o outro,
porque a familia, o ser humano tem natureza tridimensional, mergulhados
na paz enddgena e exdgena de solidariedade, de compreenséo, de dialogo,
do vaivém da palavra, um jeito, um modo, uma circunstancia, uma condi¢ao
de ser e de estar-no-mundo. Se estar-no-mundo significa que o ser humano
compreende e € compreendido, o estar-em familia € muito mais do que se
entender uns aos outros, € amar-se, € respeitar-se, principalmente em sua
diferenca ontologica, nessa comunhdo plena de vida familiar genética,
afetiva e ontologica, isso porque é na familia que se instaura o mais puro e
auténtico plenario da linguagem, do didlogo e da compreensdo do ser
humano em sociedade, em familia e consigo mesmo. Nessa senda,
Gadamer lembra uma passagem de Heidegger, quando ele afirmou que o
ser humano “es weltet”, porque ele faz mundo, e isso significa que ‘quien
escucha al outro, escucha siempre a alguien que tiene su préprio horizonte’
fazendo com que nessa escuta ao outro “se abre el verdadero camino em el
gue se forma la solidariedad”. Essa forma brilhante e manifestamente
humanitaria de Gadamer visualizar a introspec¢do da solidariedade, que
habita em cada ser humano, pelo simples fato de escutar o outro humano, é
para que cada humano “aprenda a salvar las distancias y superar los
antagonismos entre nosotros” (WELTER, 2006, p. 24).

Para Gadamer (2003), o fendbmeno hermenéutico ndo é problema de método.
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Baseia sua afirmac¢éo na relacéo fatica entre compreenséao e interpretacdo no ambito
da experiéncia. O universo hermenéutico € formado pelo modo como 0s seres

humanos vivenciam uns aos outros e como vivenciam as tradices historicas.

Gadamer apresenta o compreender do intérprete como parte de um acontecer
que decorre da propria situacdo que demanda interpretagao: “a interpretagéo néo é
um ato complementar e posterior ao da compreensdo, sendo que compreender é
sempre interpretar, e em consequéncia a interpretacdo € forma explicita da
compreensao” (GADAMER, 2003, p. 378).

A compreensdo assume o conceito de historicidade, ndo como método das
Ciéncias do Espirito, pois interpretar ndo é empenho da ciéncia, mas porque se
procura a experiéncia da verdade que ultrapassa o campo do controle da
metodologia cientifica. Assim, ao seguir o pensamento gadameriano, anota Ana
Carolina Brochado Teixeira, que o Direito ndo pode, atualmente, ser concebido em
visao puramente dogmatica. “Ele deve ser pensado em seu acontecer a partir de sua
insercdao na realidade” (TEIXEIRA, 2005, p. 167). Margarida Maria Lacombe
Camargo complementa tal ideia ao ensinar que o direito “ndo é algo que se
apresente indistintamente do sujeito, mas algo que o sujeito histérico vive, de forma
a comprometer, inclusive, as suas agées” (CAMARGO, 2003, p. 10) e conclui que a
aplicacao e interpretacao das leis equivalem a situacdo hermenéutica proposta por
Gadamer. Nesta mesma linha, o entendimento do professor italiano Pietro
Perlingieri:

O estudo do direito - e portanto também do direito tradicionalmente definido
“privado” - ndo pode prescindir da andlise da sociedade na sua historicidade
local e universal, de maneira a permitir a individualizacdo do papel e do
significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fenébmeno
social. O Direito € ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas;
necessariamente sensivel a qualquer modificagcdo da realidade, entendida
na sua mais ampla acepc¢éo. Ele tem como poder de referéncia o homem na

sua evolugao psicofisica, ‘existencial’, que se torna histéria na sua relagao
com os outros homens (PERLINGIERI, 2002, p. 1).

Pode-se afirmar que a solugdo dos confltos de familia passa,
irrevogavelmente, por esse novo olhar, em que o doutrinador e, principalmente, o

julgador, buscam a compreensao do fendbmeno que se propdem resolver.

Ndo ha como ignorar a dimensdo emocional e afetiva envolvida nos

rompimentos. E preciso olhar o afeto ndo com sentimentalismo, mas como elemento
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inerente e essencial de todo ser humano, como explicita Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka:

O afeto, reafirme-se, esta na base de constituicdo da relacdo familiar, seja
ela uma relacdo de conjugalidade, seja de parentalidade. O afeto esta
também, certamente, na origem e na causa dos descaminhos desses
relacionamentos. Bem por isso, o afeto deve permanecer presente, no trato
dos conflitos, dos desenlaces, dos desamores, justamente porque ele
perpassa e transpassa a serenidade e o conflito, os lagos e os desenlaces;
perpassa e transpassa, também, o amor e os desamores. Porque o afeto
tem um qué de respeito ancestral, tem um qué de pacificador temporal, tem
um qué de dignidade essencial. Este é o afeto de que se fala. O afeto
ternura; o afeto-dignidade. Positivo ou negativo... O imorredouro afeto. O
afeto esta na construcdo; mas também deve estar na ruptura relacional,
resguardando as pessoas para além daquela dose certamente incontrolavel
de sofrimento que ndo se pode impedir. E 0s que estdo encarregados de
administrar o conflito devem estar comprometidos com o respeito a esse
afeto atavico. Sem medo. Sem preconceito (HIRONAKA 2006, p. 436, grifo
no original).

Por isso, Hironaka convida os familiaristas a superarem o “pré-conceito” e a
conhecerem o afeto. Para ela, no momento em que o Direito de Familia conseguir
dizer o afeto dentro de sua propria doutrina, estara contemplando a pessoa humana

no lugar do sujeito de direito.

Neste viés, como destaca Pereira, convém lembrar que a familia € uma

estrutura psiquica, na qual cada individuo ocupa um lugar:

E essa estrutura familiar, que existe antes e acima do Direito, que nos
interessa investigar e trazer para o Direito. E € mesmo sobre ela que o
Direito vem, por meio dos tempos, regulando e legislando, sempre com o
intuito de ajudar a manté-la para que o individuo possa, inclusive, existir
como cidad&o (sem esta estrutura familiar na qual ha um lugar definido para
cada membro, o individuo seria psicético) e trabalhar na construcdo de si
mesmo (estruturacao do sujeito) e das relacdes interpessoais e sociais que
remetem a um ordenamento juridico (PEREIRA, 2003, p. 14, grifo no
original).

Acentua LObo (2007, p. 152) que o Direito “ndo lida com sentimentos e sim
com condutas verificaveis, que ele seleciona para normatizar’. A afetividade, como
principio juridico, passou a integrar o sistema do Direito. Porém, o Direito, embora ja
a reconheca, ainda n&o aprendeu a lidar com os conflitos originados da falta desse

elemento.
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5 A BUSCA DE SOLUCOES - A MEDIACAO FAMILIAR E O
EXERCICIO DA AUTONOMIA

A solucdo de conflitos é monopodlio do Estado, sendo vedada a justica
privada. Consagra a CR/1988, no inciso XXXV do art. 5°, que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Todavia, o Estado
demonstra ineficiéncia no desenvolvimento do seu mister. A morosidade do

Judiciério é tematica proclamada e reclamada na atualidade brasileira.

Na resolucdo dos conflitos familiares essa ineficiéncia do Estado impde
maiores reflexos, porque implica em prolongamento da desavenca entre 0s

membros da familia.

5.1 Formas alternativas de resolucao de conflitos

N&o obstante o monopdlio estatal da atividade jurisdicional, nada impede o
desenvolvimento de técnicas ou instrumentos capazes de solucionar ou prever
litigios. Formas alternativas de resolucéo de conflitos séo, efetivamente, objeto de
pesquisa e andlise, dentre elas a negociacdo, a mediacdo, a conciliacdo e a

arbitragem.

A negociacgdo é a forma utilizada pelas partes para resolverem seus negocios.
N&o € necessaria a presenca de conflito e a consumacdo da negociacdo pode
mesmo prevenir o conflito. Na realizagdo dessa alternativa, nem sempre ha
necessidade de intervencao de terceiros, que, em outras formas, assume papel

significativo.

A conciliacdo, por sua vez, é 0 meio que conta com a participagdo de um
terceiro, que auxilia e conduz as partes na busca da solucao do conflito através de
um acordo. A conciliagdo pode se dar em meio judicial ou extrajudicial. Algumas

vezes € obrigatoria no ambito do processo.
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Na mediacdo, um terceiro é chamado a conduzir as partes a uma solugéo do
conflito. Esse terceiro ndo influencia as partes, mas faz com que essas reflitam e
busquem, elas mesmas, a melhor alternativa de solucionar o litigio. Essa forma é

denominada mediacao informal e extrajudicial.

Finalmente, a arbitragem, que tem amparo na Lei 9.307/1996, é procedimento
em que o conflito é solucionado por um terceiro, alheio aos quadros do Judiciario,

gue emite deciséo final.

Apontadas as peculiaridades do conflto de familiar, que, como se viu
reclamam trato diferenciado, emerge a mediacdo familiar como alternativa viavel e
eficaz para lidar com a questédo emocional. A mediacdo possibilita aos envolvidos a
reflexdo e a discussdo a respeito de suas dificuldades e dores, situacdo que a

deciséo judicial ndo é capaz de produzir.

Lembra Groeninga (2007, p. 153) que a mediacdo é instrumento capaz de
emprestar ao “fenébmeno juridico a necesséria visdo da complexidade inerente ao
ser humano”, através da utilizagdo de método interdisciplinar, aceito voluntariamente

pelas partes.

Os métodos alternativos de solugéo de conflitos sdo objeto de preocupacdes
em todo o mundo. As argentinas Elena I. Highton e Gladys S. Alvarez informam
sobre um movimento em favor da resolugcdo alternativa de disputas, o chamado
Resoluciéon Alternativa de Disputas (RAD), cujos objetivos, resumidamente, podem

ser identificados como:

I) reduzir a sobrecarga dos Tribunais e reduzir o custo e a demora na
resolucao dos conflitos;

II) aumentar a participacdo da sociedade nos processos de resolucao de
conflitos;

[l) facilitar o acesso a justica;

VI) apresentar a sociedade uma forma mais efetiva de resolugcdo de
disputas®® (HIGHTON; ALVAREZ, 1995, p. 26).

13 Tradugao livre de “Los objetivos del movimiento de RAD son los siguientes

- mitigar la congestion de los tribunales, asi como también reducir el costo y la demora en la
resolucion de los conflictos;

- incrementar la participacién de la comunidad en los procesos de resolucién de conflictos;
- facilitar el acceso a la justicia;
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Para Highton e Alvarez, os métodos alternativos de resolucdo de conflitos
estdo ligados a busca da justica, em seu conceito mais amplo. Trariam,
inclusive, nocdo renovada de justica, como justica restauradora que se
preocupa com 0s aspectos negativos do conflito e busca remédio para o dano e o

sofrimento4.

Ainda na Argentina, em 1992, o Governo Nacional declarou matéria de
interesse nacional a instituicdo da Mediagcdo. O Decreto 1480/92 criou um Corpo de
Mediadores e um Plano Nacional de Mediacao, destinado a inserir na consciéncia
social as vantagens do método (CAIVANO; GOBBI; PADILHA, 1997).

No Brasil, tal conscientizacdo comecou a surgir em 1995, como se vera a
seguir. A cada dia maior numero de profissionais se convence de que 0S meios
alternativos de solucdo de conflitos sdo possibilidade real de caminho para a

pacificacéo social.

5.2 Mediacgao: conceito e histérico

O art. 1 do Cdodigo de Mediacdo do Centro Nacional de Media¢éo da Franca,
define a mediacdo como:

[...] procedimento facultativo que requer o acordo livre e expresso das

pessoas envolvidas, de se engajaram em uma acao (a “mediacédo”) com a

ajuda de um terceiro independente e neutro (o “mediador”), especialmente
formado nesta arte (SIX, 2001, p. 287).

Walsir Edson Rodrigues Junior (2004, p. 55) define a Mediagdo como
“processo informal de resolucéo de conflitos, em que terceiro imparcial e neutro, sem
o poder de decisdo, assiste as partes, para que a comunicagao seja estabelecida e
os interesses preservados, visando ao estabelecimento de um acordo”. Verifica-se

que a mediacdo ndo se presta a resolver o conflito, mas a transforma-lo,

- suministrar a la sociedad una forma mas efectiva de resolucion de disputas” (HIGHTON;
ALVAREZ, 1995, p.26)

14 Nas palavras das autoras: “La justicia restauradora se relaciona con la nociéon de restaurar
entuertos, de desagraviar relaciones o rehacer situaciones como mejor se pueda luego del
perjuicio o la accion contraria al bienestar” (HIGHTON; ALVAREZ, 1995, p. 36).
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‘compreendendo-o0 a partir de sua origem, numa atitude de responsabilidade,
tomando a vida nas préprias maos, sem ter que levar ao Judiciario as questdes que
s6 podem ser conhecidas pelos protagonistas de uma relagdo humana” (BARBOSA,
2007, p. 149).

Do processo participa um terceiro, o mediador, que facilita a comunicagéo.
Importantes séo as consideracdes de Six:

Assim, a mediacdo, impulsionada por um terceiro, quer fazer nascer o ‘3,

isto €, quer fazer de modo tal que, deste diadlogo-confrontagcdo em presenca

de terceiro, nas¢a qualquer coisa que ndo serd nem a solucéo unilateral do

primeiro, nem a solugdo unilateral do segundo, mas uma saida original

realizada por um e outro juntos, uma saida que néo pertence a nenhum dos

dois propriamente, mas aos dois, como uma crian¢a que nasce de dois pais
(SIX, 2001, p. 7).

O mediador desenvolve importante tarefa no trabalho da Mediagdo. E ele
guem vai auxiliar o entendimento entre as partes. Espera-se que seja pessoa
especializada em resolver conflitos, que atue como facilitador do dialogo. Deve ser
imparcial, conduzindo os participes sem se deixar envolver por valores pessoais,

desempenhando a funcao de forma equilibrada.

N&o se exige do mediador nenhuma formacédo especial, mas € interessante
que tenha nocdes de Direito e Psicologia e demonstre algumas aptidées, que
Rozane da Rosa Cachapuz (2003) definiu como intrapessoais (autoconhecimento,
autocontrole, autoestima) e interpessoais (habilidade de compreender e responder
adequadamente ao estado de espirito, 0 temperamento, as motivacdes e os desejos

de outras pessoas).

Historicamente, anota Rodrigues Junior (2003), que na China de Confucio,
entre os anos de 550-479 a.C., a Mediacao ja era utilizada quando a regra ideal de
comportamento era quebrada, buscando-se solucdo que evitasse 0 processo e
acomodasse as partes. Leite (2008) lembra que a mediacédo ja era conhecida e
praticada pelos gregos e romanos, sendo que, desde 1239, o Tribunal de Aguas de
Valéncia, na Espanha, utilizava sistema proprio para mediar 0s campesinos quanto
ao uso da agua. Cachapuz (2003) informa que na Roma antiga havia dois
procedimentos: Procedimento in iure - na presenca do Juiz e In iudicio - na presenca

do mediador ou arbitro.

No Século XX, a mediagcdo comeca a se firmar. H&4 experiéncias como a
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dos Estados Unidos, em que, no inicio da década de 1970, os casos de divorcio,
antes de irem para a demanda judicial, precisavam passar pela mediacdo em
busca de solugbes, na tentativa de salvar a familia. Na Gra-Bretanha, o
primeiro servico de mediacédo familiar foi fundado em 1978 e, na Franca, a Lei 95-
125 de 8 de fevereiro de 1995 normatizou a Conciliacdo e a Mediacao judiciaria (art.
21 a 26 do Codigo de Processo Civil francés). No Canada, desde 1981, a mediacao
faz parte do Tribunal de Justica como servico publico gratuito oferecido nas disputas

familiares decorrentes da separa¢éo conjugal, através de equipe interdisciplinar.

A Mediagéo segue a orientacdo de dois principais modelos: o estadunidense,
em que o instituto se desenvolveu com o objetivo de satisfazer a necessidade de
aliviar o Judiciario, preocupando-se prioritariamente com a resolucdo do conflito.
Foca o acordo entre as partes, sem a preocupagdo com o carater preventivo. Ja no
modelo europeu, como o utilizado na Franca, a pratica da Mediacdo esta enraizada
e estruturada sob o enfoque da interdisciplinaridade, pois o objetivo € a
transformacao do conflito. Conforme Barbosa (2007), no caso brasileiro, o modelo

gue tende a ser adotado é o europeu.

No Brasil, os primeiros passos em direcdo a adocdo da Mediacdo foram
dados a partir de outubro de 1995, quando o Instituto Brasileiro de Estudos
Interdisciplinares de Direito de Familia (IBEIDF) instituiu comissdo tematica para
estudo da Mediacdo familiar e o Instituto de Mediacao e Arbitragem do Brasil (IMAB)
realizou em Curitiba, de 23 a 26 de setembro de 1998 o | Congresso Brasileiro de
Mediacdo e Arbitragem. Em 1998, a Deputada Zulaié Cobra apresentou no
Congresso Nacional o Projeto de Lei 4.827/1998, que institucionaliza e disciplina a
mediacdo como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos, a ser
adotado ou recomendado pelo Judiciario, seguindo o método francés. Em outra
iniciativa, um grupo de juristas, em sua maioria processualistas, coordenados por
Ada Pelegrini Grinover, elaborou novo anteprojeto, dessa vez com influéncia do
modelo norte-americano, em que a mediacdo seria implantada com o objetivo de
desafogar o Judiciario. Essa ultima proposta foi discutida em audiéncia publica, em
19 de setembro de 2003, surgindo nova versdo, com alteragdo do projeto original,
gue era de apenas sete, passando para 47 artigos. Esse projeto da mais énfase a
mediacdo enquanto conciliacdo e nao como procedimento interdisciplinar. Um

substitutivo foi apresentado no Senado e o novo projeto, o de n° 94 de 2002, ja
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aprovado naquela casa, seguiu para a aprovacdo do acréscimo na Camara dos
Deputados. Barbosa (2007), no entanto, criticou o novo projeto porque redigido com

linguagem que néo é da mediacdo, mas da conciliacéo.

5.3 Mediacao versus conciliacdo: uma importante distingéo

Como se percebe, ha uma tendéncia a se confundir o conceito da mediacéo
com o da conciliacdo. No entanto, sao institutos diferentes e com finalidades

distintas, embora deles possa surgir, como produto final, 0 acordo entre as partes.

A Conciliacdo € o meio de resolucdo de conflitos em que as partes sao
conduzidas por um terceiro para a realizacdo de um acordo que ponha fim a
desavenca. O conciliador influencia diretamente o resultado, pois seu objetivo é a
obtencdo do acordo. O instituto tem natureza processual e normalmente se
desenvolve no curso do processo. A tentativa conciliatéria pode ser obrigatoria,

porque imposta por algumas leis como fase do procedimento.

Em relacdo a Mediacdo, que busca a comunicacdo entre as partes, a
Conciliacdo tem a desvantagem de, muitas vezes, ndo conseguir estabelecer um

didlogo e entendimento entre elas, permanecendo o espirito de contenda.

A atividade do Conciliador visa apenas orientar as partes para as questdes
legais, vantagens e desvantagens do acordo, intervindo diretamente na realizagéo

desse, com o objetivo Unico de por fim ao processo.

7

Barbosa (2007) enfatiza que a conciliagdo € tradicdo juridica e ndo se
confunde com a mediacéo, que necessita ainda ser sistematizada pelo ordenamento
juridico.

E relevante notar que “na conciliagdo inexiste qualquer preocupacdo com as
causas determinantes do conflito, assim como nao se projetam as dificuldades sobre
a execucdo do acordo, pois esta voltada ao passado e ao presente, ndo estando
voltada ao futuro” (BARBOSA, 2007, p. 143).

A afirmagdo de Barbosa pode ser identificada, ao se analisar o que

aconteceu, por exemplo, no caso descrito no item 4.2 retro. Mais de uma conciliagao
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foi obtida entre as partes, mas a questdo nao foi solucionada e o litigio continuou.

5.4 Mediacao - local para o exercicio da autonomia

Por ser “processo dindmico que visa ao entendimento, buscando desarmar as
partes envolvidas no conflito” (RODRIGUES JUNIOR, 2003, p. 299), a finalidade da
Mediacao é facilitar a comunicacdo, ao desenvolver a autonomia e responsabilidade
das partes para a tomada de decisdes.

Para Rodrigues Juanior (2007), aplicar a mediacdo significa aplicar a
autonomia privada, que é materializada no ordenamento juridico brasileiro pelo

principio da liberdade, nas relacdes existenciais.

A autonomia é aqui considerada como o poder de autodeterminacdo e de
decidir a propria vida. A autonomia privada é um dos principios do ordenamento

juridico brasileiro.

O conceito de autonomia, historicamente, se liga as situacdes patrimoniais,
nas quais se desenvolveu a principio como autonomia da vontade, como expressao
da liberdade. Interessa ao presente trabalho as situacfes existenciais, como campo
para o desenvolvimento da autonomia privada, face a valorizacdo da pessoa

humana.

O principio da autonomia, apresentado pela dogmatica juridica sob a forma de
autonomia da vontade, autonomia publica ou autonomia privada, tém como
fundamento comum “a vontade como expressao da razdo, que se manifesta na
faculdade de autodeterminacdo” (RUGER; RODRIGUES, 2007, p. 21).

No ambito familiar, Perlingieri fala da autonomia em duas dire¢des, externa e

interna:

[...] no externo, em relagcdo ao Estado - segundo a perspectiva classica e
certamente atual -, como liberdade de uma peculiar comunidade intermédia;
no interno, como liberdade da familia, como lugar-comunidade na qual
confluem os problemas de seus componentes a procura de uma adequada
e autbnoma solucdo. Ambos os perfis da autonomia contribuem para a
formacéo de um quadro dentro do qual individuar o fundamento e os limites
dos direitos dos componentes do nucleo familiar. Com a prevaléncia da
cultura pluralista, a atencao concentra-se quase que exclusivamente nos
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problemas internos do grupo, na determinagdo dos conteudos das situacdes
subjetivas de cada um (PERLINGIERI, 2002, p. 283).

A autonomia privada, segundo Francisco Amaral (2006, p. 345), “é o poder
que os particulares tém de regular, pelo exercicio da prépria vontade, as relacdes de
que participam, estabelecendo-lhes o conteudo e a respectiva disciplina juridica” e é
considerada por alguns autores como uma releitura da autonomia da vontade. Essa
seria a valorizacdo da plena liberdade que o ser humano teria para realizar seus
negacios juridicos. Pela autonomia privada, a vontade n&o seria mais plena, mas
funcionalizada e condicionada a fatores e valores externos a ela propria, coerentes

com a realidade do Estado Democréatico de Direito.

Para Frederico Barbosa Gomes (2007, p. 26), € o0 exercicio da autonomia que
da legitimidade a ordem juridica, pois somente assim os individuos poderdo se ver
representados nas normas que regem suas vidas, como autores e destinatarios

delas.

A respeito da estruturacdo e do exercicio da autonomia, Gomes (2007)
apresenta trés leituras: no plano privado, na dimensdo publica e na
equiprimordialidade entre o publico e o privado. A primeira leitura é de Immanuel
Kants, que desenvolveu a autonomia apenas no campo privado, certamente sob a
influéncia do Estado Liberal, paradigma de sua época. A segunda leitura citada por
Gomes é a de Jean-Jacques Rosseau?¢ que, baseado nas ideias do contrato social,
enfatiza a autonomia publica. A terceira leitura é de Jirgen Habermas'?, que critica
as leituras anteriores e defende que ndo existe uma sem a outra e sim uma
equiprimordialidade entre as dimensdes publicas e privadas. A partir dos discursos
de justificacdo e aplicacdo da norma, nos quais Habermas traduz a complexidade
gue envolve o seu processo de criacao e aplicacdo, Gomes aponta como Habermas
a relaciona com a autonomia: “é possivel construir uma ordem juridica democratica,

a partir de uma nova consideracao entre a autonomia publica e a autonomia privada

15 Gomes faz referéncia a obra disponivel em lingua portuguesa: KANT, Immanuel. Kant. Traducao
critica da Razéo Pura por Valério Rohden e Udo Balden Moosburger. Sdo Paulo: Nova Cultural,
2000. Colecéo: Os pensadores.

16 Gomes faz referéncia a obra disponivel em lingua portuguesa: ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do
contrato social. Principio do direito politico. Tradugdo Lourdes Santos Machado.

17 Gomes faz referéncia a obra disponivel em lingua portuguesa: HABERMAS, Jiurgen. Direito e
democracia. Entre facticidade e validade. 2. ed. Tradugdo Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003.
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e da relacado entre direitos humanos e soberania popular” (GOMES, 2007, p. 50).

Chamon Junior fala de uma codependéncia entre as autonomias, no estudo

entre as relacdes entre o publico e privado:

Em uma compreenséo procedimental do Estado Democratico de Direito nao
ha que se falar na prevaléncia do publico ou do privado, mas antes numa
codependéncia que ndo pode ser cortada sendo sob 0 perigo de nado se
considerar a construcéo legitima das decisfes politicas e da producédo do
Direito. Neste sentido, portanto, se a autonomia privada se refere a uma
seara em que individuos reconhecem reciprocamente, e a todos,
determinados direitos a fim de possibilitar a construcdo de um projeto de
vida rumo a sua propria, e individual (privada) autorrealizacdo ética -
inclusive reconhecendo a&mbitos para o agir estratégico - a autonomia
publica, por sua vez, é referente a um campo aberto as discussdes, enfim a
um espaco discursivo aberto em que, também aqui, reconhecem-se, a
todos, direitos de igual insercéo nos debates. Assim € que fica estabelecida
uma codependéncia entre autonomia publica e a privada (CHAMON
JUNIOR, 2007, p. 166).

Conclui Gomes (2007, p. 52) que a discussao sobre a autonomia é que sera
capaz de permitir “visdo renovada ndo apenas da pratica juridica e judicial, mas
trabalhar um conceito renovado de Direito, de legitimidade de democracia, tripé este
essencial para a construcao e efetivacdo do paradigma do Estado Democrético de
Direito”.

Nesse contexto, vale lembrar que na elaboracdo da Teoria do Discurso, ha
discusséo entre faticidade e validade, Jurgen Habermas partiu da Teoria da Acéo
Comunicativa (Theorie des Kommunikativen Handels) que fala de duas acdes
desenvolvidas no que ele chamou de “mundo da vida”. A acao instrumental ou
estratégica € orientada para obtencdo de determinados fins. A agdo comunicativa é
orientada para o entendimento e o dialogo entre as partes. Habermas fala, entéo, do
agir comunicativo:

[...] quando os atores tratam de harmonizar internamente seus planos de
acdo e de sO perseguir suas respectivas metas sob a condicdo de um
acordo existente ou a se negociar sobre a situacdo e as consequéncias
esperadas. [...] O acordo ndo pode ser imposto a outra parte, ndo pode ser
extorquido ao adverséario por meio de manipulagdes: o que manifestamente

advém gracas a uma intervencéo externa néo pode ser tido na conta de um
acordo (HABERMAS, 1989, p. 165, grifo no original).

No desenvolvimento da Teoria da Acdo Comunicativa, Habermas divide a
sociedade em mundo sistémico, no qual prevalece o poder e o dinheiro, e mundo da

vida, no qual prevalece a linguagem e a comunicac¢do. Da interagdo entre 0 mundo



57

sistémico e o mundo da vida, processo que Habermas chamou de colonizacdo e na
supremacia que o mundo sistémico tem imposto sobre o mundo da vida, conclusivas
sdo as anotacbes de Lilia Maia de Morais Sales, na compreensdo da teoria
habermasiana:
As sociedades modernas sdo compostas desses dois mundos que se
interpenetram e dependem, em principio, um do outro. Diante da falta de
dialogo entre os membros da sociedade e de pouca participacdo social nas
acBGes governamentais, permanecendo os individuos passivos diante dos
acontecimentos sociais, politicos e econdmicos, 0 mundo sistémico tem
prevalecido sobre o mundo vivido. Percebe-se, portanto, a colonizagéo do
mundo vivido pelo mundo sistémico. O dinheiro e o poder determinam
condutas humanas sem que essas determinagcdes sejam ao menos
contestadas. A passividade da sociedade estd permitindo a expulsdo da

acdo comunicativa do seu habitat natural, como a familia, as associagfes
de bairro, sindicatos, institui¢des sociais e religiosas (SALES, 2004, p. 174).

Cabe anotar que € a partir dessas consideracfes que Habermas desenvolve
a discussdo em torno de qual seria o papel do Direito na sociedade. Mas interessa,
neste momento, saber que a acdo comunicativa tem papel significativo na

construcdo de um consenso, teoria aplicavel a proposta da mediacao.

Com base na acdo comunicativa, Sales (2004) fala da mediacdo comunitaria
como instituto democratico e defende a criacdo de espacos criados pela sociedade,
gue representem esferas de discussao e comunicacdo, como local para o exercicio
da cidadania e de democracia. Em sua obra, Sales informa sobre, as “Casas de
Mediacao Comunitaria”, interessante experiéncia no estado do Ceara, em que a
mediacdo € desenvolvida entre pessoas de bairros de periferia. Conclui a autora
que:

A mediacdo representa a efetivacdo do didlogo e o estimulo a acao
comunicativa. Em funcdo da comunicagdo (discurso de igualdade)
estabelecida nas casas de mediacdo, estas passam a configurar espagos
que aproximam o mundo vivido do mundo sistémico (econdmico e politico),

possibilitando a participacdo dos individuos nas decisGes da sociedade e
mitigando a exclusao social (SALES. 2004, p. 192).

Tanto nos sistemas da Common Law como em outros sistemas juridicos, ha
inUmeros centros especializados em mediacdo familiar. Essa mediacdo apresenta
caracteristicas préprias devido ao seu particular dimensionamento psicoldgico,

conforme Maria de Nazareth Serpa (1998).

Assim, a Mediacdo aparece como alternativa valida para a solucdo de
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conflitos familiares, por ser espagco em que a autonomia privada pode ser exercitada
pelas partes e em que as partes podem desenvolver a comunicagcédo que leva ao
consenso. Os envolvidos, no exercicio da autonomia privada e da comunicacao,
passam a fazer parte da construcdo da decisdo, sem esperar que o Direito e 0

Judiciario ditem o rumo de suas vidas.

5.5 O papel do profissional do direito nos conflitos de familia

Quando se instala um conflito familiar, o que as partes desejam, antes de
buscarem resposta as questdes legais, é algo como solucdo curativa para suas
dores. Leite (2008) aponta que o Advogado, quando procurado, dispde de dois
caminhos: ou tentar a composicdo das partes através de atividade mediadora ou a
instaurar a lide judicial, o que implicar4 no fechamento dos canais de comunicacao.
As partes, por sua vez, depositam no profissional todas as suas esperancas e

delegam a eles total poder para resolver os seus problemas. Serpa explicita que:

Estudiosos de psicologia afirmam que quando cOnjuges iniciam um
processo de divércio apresentam baixo grau de auto-estima, variando
rapidamente de estado de espirito (raiva, depressdo, ansiedade). Além
disso, contam com o minimo de conhecimento sobre os aspectos legais do
processo que estdo por iniciar. Como resultado sdo extremamente
susceptiveis a sugestdes. Além disso as pessoas envolvidas nesse
processo demonstram limitagbes na sua capacidade fisica psicolégica e
mental. A casuistica americana qualifica essas pessoas como relativamente
irresponsaveis por seus atos na vida civil a exemplo de pessoas sob efeito
de drogas. Advogados responsaveis por um processo de divorcio sdo
considerados a Ultima ajuda e s&o visto com protetores de seus clientes.
Consciente ou inconscientemente, no afa de serem tuteladas, as pessoas
em processo de divorcio delegam total responsabilidade e poder a seus
advogados para intervir e resolver seus problemas (SERPA, 1998, p. 48-
49).

O Direito de Familia requer profissionais vocacionados e conscientes das
particularidades de sua lide. Especialmente porque o papel do advogado é
conscientizar as partes e facilitar a comunicagéo, devolvendo-lhes o poder decisorio
(SERPA, 1998). E preciso transformar a cultura juridica de ataque e da defesa,

substituindo-a por atividade mediadora.

Os profissionais do Direito precisam se atentar para as peculiaridades do
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conflito familiar na realizagdo dos seus misteres. Marcelo Cattoni Oliveira (2002)
explicita que em uma ordem constitucional como a brasileira de 1988, com o
paradigma do Estado Democratico de Direito, a consciéncia hermenéutica e a

responsabilidade ética sdo exigidas dos profissionais juridicos.

z

Verdnica A. da Motta Cezar-Ferreira fala de um “tripé” juridico formado por
Juizes, Promotores e Advogados, como 0s operadores sobre os quais a Justica se
sustenta. Para ela, os componentes deste tripé, ao utilizarem as fontes de Direito,
participam da construcdo da Justica (CEZAR-FERREIRA, 2004). Obviamente essa
justica extrapola a l6gica simples da aplicacdo do Direito. Mais que isso, exige a
interpretacédo consentanea com as realidades sociais e alinhada com a busca da paz
e do bem-estar social. Cezar-Ferreira proclama que o Juiz de familia tem que ser
sensivel, como o Advogado, o Promotor, o Psicologo e todos os que labutam nesta
seara. A propria ordem juridica impde essa sensibilidade, pois a dignidade da
pessoa humana € seu fundamento e toda a atuacdo profissional deve ser

consentanea com esse principio.

A par de lidar com conflitos que tém dimensao psicolégica, ndo seria por
demais utdpico exigir dos profissionais familiaristas formacéo diferenciada, com
conhecimentos que ultrapassem as questbes puramente juridicas. A
interdisciplinaridade é inerente a proposta da Mediacdo. Como bem salienta Serpa
(1998, p. 47), o profissional consciente de que deve prestar as partes cooperacao,
ira “propiciar mais facilidade para o retorno ao incentivo de vida e seu consequente

bem-estar”.

Para concluir, conforme se constatou nos capitulos anteriores, o nucleo
familiar se tornou o espaco para o desenvolvimento da afetividade e local para
afirmacdo da dignidade da pessoa humana. Todavia, os reflexos da modernidade,
em que seus valores solidos se liquefizeram, trouxeram sérias consequéncias para

as relacOes familiares na contemporaneidade.

Procurou-se demonstrar que o conflito que surge no seio da familia decorre
da falta ou término do afeto e que as partes, quando buscam, fazem-no na
expectativa de encontrar solucdo para suas perdas, dores e sentimentos. Nesse
contexto, € preciso mostrar aos envolvidos em conflito de familia que o Direito &

incapaz de resolver suas magoas e ressentimentos. A mediacdo, portanto, € um dos
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instrumentos que se firmara como meio capaz de ensinar as partes a lidarem com

essas dificuldades.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta desta pesquisa surgiu da observacdo e analise da pratica nas
Varas de Familia, em que se verificou nimero elevado de execucdes?® e de pedidos
de modificagbes de clausulas dos acordos como caracteristica marcante dos
processos envolvendo os litigios de familia. Constatou-se, também, que essas acdes
sdo ajuizadas com grande rapidez, ou seja, pouquissimo tempo depois de proferida

a sentenca que deveria ter posto fim ao litigio.

Acredita-se que a compreensdo e a analise dessa situacdo sejam do
interesse do profissional sério e dedicado ao Direito de Familia, que visualiza o
conflito de familia em sua integralidade, ndo apenas em seus aspectos legais e
juridicos, mas também como fenémeno social e psicolégico. Afinal, no quadro
diagnosticado aqui, esse profissional ndo alcanca o desfecho do litigio, porque, na
maioria dos casos, as partes retornam para rediscutir a questdo que antes parecia

resolvida.

Ha que se considerar que o Direito de Familia tem caracteristica diferente dos
demais ramos do Direito, porque os conflitos envolvendo as questbes de familia
lidam com o elemento emocional proveniente dos elos de afetividade que ligam seus

membros.

No desenvolvimento deste trabalho, procurou-se evidenciar que as decisfes
judiciais pdem fim ao processo, mas nao resolvem a lide sociologica e afetiva
existente entre os envolvidos. A hipotese é de que o Direito n&do resolve o problema

da falta de afeto.

A partir dessa hipotese, a pesquisa se iniciou com a verificacdo das
alteracbes da estrutura familiar, desde o modelo patriarcal até o atual modelo
solidarista. Constatou-se que a familia patriarcal deu lugar a familia igualitaria e
afetiva baseada na comunhdo plena de vida entre seus membros. Nessa familia

solidaria, identificou-se o afeto como o elemento capaz de dar ao nucleo familiar a

18 A execugdo € um processo cuja finalidade € obrigar a parte ao cumprimento do que ficou
determinado na sentenca judicial.
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condicao de realizagéo da dignidade da pessoa humana.

Do afeto como elemento nuclear da familia atual emergiu o principio da
afetividade, aceito pela maioria dos doutrinadores civilistas e pela jurisprudéncia,
como o principio que deve nortear todas as decisdes envolvendo a familia. Assumiu-
se a afetividade como principio por ndo ser viavel hodiernamente aceitar que apenas
fatores bioldgicos, religiosos ou econdmicos definam os vinculos familiares ou ditem
as regras da relacdo entre os membros da familia. Embora a afetividade, aceita
como principio, resolva satisfatoriamente algumas questdes, como, por exemplo, no
campo da filiagdo, uma questdo permaneceu: a caréncia ou restricao do afeto,

manifesta nas a¢des judiciais envolvendo a familia, ndo é solucionada pelo Direito.

A opcédo da pesquisa pela analise da familia em perspectiva sociolégica teve
0 objetivo de diagnosticar as influéncias do consumismo e da globalizacdo nas
relacdes pessoais e familiares, responsaveis pela transformacdo dos valores da
familia. Buscou demonstrar também como a experiéncia de desrespeito remete 0s
membros da familia para uma dimenséo existencial de luta. No campo do Direito, a
partir da discussdo sobre a funcdo mesma do Direito, a ferramenta socioldgica
deixou em evidéncia a dificuldade de submeter algumas situacdes a tratamento
juridico.

A apresentacdo de realidades concretas que desfilaram no Poder Judiciario
brasileiro teve por finalidade demonstrar a dificuldade do Direito em resolver a
guestao afetiva, como anteriormente acentuado. Assumiu-se que a decisao judicial,
por mais bem elaborada que se apresente, por maior que seja 0 apuro técnico
empenhado em sua formulacdo, ndo consegue atingir o @mago da questdo: o0s
sentimentos das partes envolvidas. A sentencga sera inevitavelmente letra fria que
nao se impora aos envolvidos se esses ndo a aceitarem como verdade capaz de

mudar os rumos de suas vidas.

Diante dessa realidade, na busca de proposta viavel para a solugdo da falta
de afeto, optou-se por apresentar a mediacdo como instrumento habil a resolver o
conflito de familia, por sua capacidade de trabalha-lo em varias dimensdes. A
mediacdo possibilita as partes o exercicio da autonomia, na construcdo de uma
decisdo que interesse a ambas e que resolva o litigio sociolégico instalado entre

elas. Acredita-se que a mediagdo se firmar4, no futuro, como meio eficaz para a
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solucdo dessa espécie de litigio, seja no ambito judicial, seja no ambito extrajudicial.
Ndo é utopia aceitar que a atividade do mediador se consolidard& como nova
profissdo, de cujos profissionais se exigira formacdo diferenciada, com

conhecimentos juridicos, psicologicos e socioldgicos, dentre outros.

O presente trabalho ndo teve a pretensédo de apresentar uma solugéao para o
Direito lidar com a falta de afeto. Seu principal objetivo foi justamente fundamentar
esta constatacao e alertar aos juristas, doutrinadores, julgadores e educadores para
o fato de que o Direito de Familia € diferenciado e que os profissionais que atuam
nessa area devem ter o cuidado de olhar os envolvidos de forma integral, ou seja,
em todas as suas dimensdes, como pessoas humanas, ndo apenas sujeitos de
direitos, mas pessoas dotadas de sentimento e atingidas em suas intimidades e

sensibilidades pelo conflito familiar.
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