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RESUMO: O presente artigo tem por escopo a abordar os efeitos do abandono afetivo nas
relacGes familiares. A familia brasileira sofreu profundas alteraces paradigmaticas na esfera
juridica, social e cultural nos Gltimos anos, principalmente, apds o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, que trouxe a baila a importancia do principio da Dignidade Humana. Essa
mudanga estrutural no ordenamento juridico modificou também o Direito das Familias e
tornou as relagbes humanas familiares, com suas nuances e peculiaridades de carater
existencial mais evidentes e respeitadas. Estas novidades trouxeram a tona os institutos do
afeto e da responsabilidade civil nas relagbes familiares. Pretende-se, por meio de pesquisa
bibliogréafica e jurisprudencial, desmistificar o abandono afetivo como algo indenizéavel e
sugerir o instituto da mediacdo como meio alternativo de solucdo de conflitos no &mbito das
relacBes paterno-filiais.
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mediacéo.

SOMMARIO: Questo articolo ¢ la possibilita di affrontare gli effetti delle distanze emotivo
dei relazioni familiari. La famiglia brasiliana ha subito profondi cambiamenti paradigmatici in

ambito giuridico, sociali e culturali dello sviluppo negli ultimi anni, soprattutto dopo l'avvento
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della Costituzione del 1988, che ha portato alla ribalta I'importanza del principio della dignita
umana. Questo cambiamento strutturale nel sistema giuridico ha modificato anche il diritto
delle famiglie e diventare i rapporti umani familiari, con le loro sfumature e peculiarita di
natura esistenziale piu evidente e rispettata. Queste innovazioni hanno portato alla luce gli
istituti di affetto e di responsabilita civile sulle relazioni familiari. Si intende, mediante il
diritto della letteratura e caso, demistificare la emotivo come qualcosa indennizzati e
suggeriscono l'istituto della mediazione come strumento alternativo di risoluzione dei conflitti
nelle relazioni padre-affiliati.

PAROLE CHIAVE: affettivita; famiglia; responsabilita civile; la distanza emotiva; la

mediazione.

1. CONSIDERACOES INICIAIS:

O Direito Brasileiro, sobretudo, o Direito Civil, vem sofrendo transformagdes nos
ultimos anos. Os institutos juridicos, até entdo apresentados, ndo mais atendiam aos anseios
da sociedade, dai o surgimento de varios novos principios e regras que vieram para
regulamentar a evolugéo dos tempos.

Modificagfes como a constitucionalizacdo do Direito Civil ensejaram uma alteragédo
axioldgica em todas as matérias, na medida em que todo o Direito privado passou a ser
analisado sob o prisma da Constituicdo Federal e de seu principio basilar: a dignidade da
pessoa humana.

O Direito de Familia foi o ramo que mais sofreu mudancas. A familia brasileira
evoluiu e deixou de lado o autoritarismo, o patricarlismo e o patrimonialismo, abrindo espaco
para a filosofia eudemonista da busca da felicidade. O Direito das Familias, ap6s o advento
da Constituicdo Federal de 1988 e da instauracdo do Estado Democrético de Direito, adquiriu
novos contornos e seus institutos basilares foram repaginados. A base do ordenamento
juridico passou a ser 0 ser humano e sua dignidade.

A Carta Magna consagrou a igualdade entre homens e mulheres, entre filhos, a
pluralidade de entidades familiares e uma das grandes novidades introduzidas no Direito das
Familias foi o afeto, fator considerado preponderante na conformacdo das entidades
familiares.

Pretende-se, neste artigo, analisar se o afeto seria fundamento cabivel para

responsabilizar um pai ou uma mée pelo abandono afetivo paterno/materno filial.



Para tanto, necesséario se faz abordar a mudanca de concepcdo da familia, a natureza
juridica do afeto e seus efeitos no caso de abandono moral.
Por fim, sugere-se o instituto da mediacdo como meio alternativo de solucdo de

conflitos familiares.

2. BREVE HISTORICO DA FAMILIA BRASILEIRA: DO PATRIARCALISMO A
AFETIDADE:

A ciéncia € eternamente desafiada por novas situagdes o que nos leva a quebra dos
paradigmas, marcando o choque entre teorias, que cedem lugar a novas idéias. A renovagao €
0 momento que a pés-modernidade® representa.

A ideia de familia veio se modificando ao longo do tempo. Para melhor entender essa
mudanca faz-se necessario retroagir no tempo e explicitar algumas passagens.

No direito Romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. César Filza

bem explica:

Tanto na cultura grega quanto em sua continuadora, a cultura romana, a idéia de
familia era bastante diferente da atual. Para os nossos antepassados culturais, a
familia era corpo que ia muito além dos pais e dos filhos. [...] O pater-familias era,
assim, o senhor absoluto da domus. Era o sacerdote que presidia o culto dos
antepassados; era 0 juiz que julgava seus subordinados, era o administrador que
comandava os negocios da familia. Com o passar dos tempos, o0 poder desse pater-
familias deixou de ser tdo absoluto. N&o obstante, a estrutura familiar continou sendo
extremamente patriarcal (FIUZA, 2008, p.943).

Para esbogar um breve histdrico do direito de familia no Brasil, parece-nos impossivel
dissocia-lo da historia do Direito Portugués. Neste sentido, Giordano Bruno Soares Roberto

brilhantemente expde:

® Existem diferentes nomeacdes para a Pds-Modernidade de acordo com o teérico que trabalha a questdo.
Podemos citar como exemplos sociedade do espetaculo (Guy Debord); sociedade pés-industrial (Daniel Bell);
sociedade de risco (Ulrich Beck); modernidade tardia (Anthony Giddens); pds-modernidade (Jean Frangois
Lyotard, Boaventura Santos); modernidade liquida (Zygmunt Bauman); sociedade programada (Alain Tourainge);
sobremodernidade (Marc Augé); capitalismo desorganizado (Claus Offe, Scott Lash e John Urry); sociedade em
rede (Manuel Castells); capitalismo tardio (F. Jameson); sociedade do controle (Gilles e Deleuze); fim da
histéria (Francis Fukuyama). Essa é uma discussao que nos remete, muitas vezes, para universos de referéncia
distintos, debates diferenciados e filiagcbes epistemoldgicas ndo coincidentes.



Néo é possivel compreender o0 momento atual do Direito Privado brasileiro sem
olhar para sua historia. Para tanto, ndo sera suficiente comegar com o desembarque
das caravelas portuguesas em 1500. A hist6ria é mais antiga. O Direito brasileiro é
filho do Direito Portugués que, a seu turno, participa de um contexto mais amplo.
(ROBERTO, 2003, p. 5)

Sabe-se que o direito brasileiro se resumia ao que era posto pelas Ordenacdes do Reino
de Portugal, durante todo o periodo de colonizacdo. Em outras palavras, nossos direitos civis
ndo passavam de simples extensdo dos direitos de nossos colonizadores, cuja influéncia em
nosso ordenamento juridico ndo pode ser relegada ao desentendimento.

As Ordenacdes Filipinas, publicadas no ano de 1603, vigeram desde o inicio do século
XVII até a proclamacdo da independéncia brasileira em 1822, regendo o ordenamento juridico
privado no Brasil por mais de 300 anos. Tratava-se de uma compilacdo juridica marcada pelas
influéncias do Direito Romano, Candnico e Germanico, que juntos constituiam os elementos
fundantes do Direito Portugués e como ndo poderia deixar de ser, influenciaram a legislacédo
brasileira com o seu tom patriarcalista e patrimonialista.

Uma vez proclamada a independéncia do Brasil, uma lei editada em outubro de 1823
determinou a manutencdo das Ordenacdes Filipinas em nossas terras, bem como demais
formas normativas emanadas dos imperadores portugueses. Como o Brasil ficou por muito
tempo sujeito as normas portuguesas, arraigadas de contornos religiosos, todos 0s seus
costumes e tradicbes passaram a fazer parte do cotidiano brasileiro, dentre eles as leis e as
imposicOes sacras advindas daquele Estado-Eclesiatico. Nesse contexto, a igreja sacralizou o
conceito de familia, conferindo-lhe uma finalidade meramente procriativa.

O primeiro Cédigo Civil Brasileiro foi editado apenas em 1916, através de projeto
elaborado por Clovis Bevilaqua. No entanto, ndo trouxe nenhuma mudanca substancial na
realidade da familia brasileira, permanecendo esta um nicleo em que o homem exercia o
poder absoluto de controle e comando da casa, devendo a mulher e filhos prestar-lhe
obediéncia e imensuravel respeito.

O casamento era indissolivel e a familia, consagrada pela lei, tinha um modelo
conservador, considerada como uma entidade matrimonial, patriarcal, patrimonial,
indissoluvel e heterossexual. O vinculo que nascia da livre vontade dos nubentes era mantido,
independente e até contra a vontade dos cénjuges. A familia nuclear composta por homem,
mulher e filhos habitando em um ambiente comum era praticamente a Unica existente, muitas
vezes 0s termos se confundiam: familia era sinbnimo de casamento e vice-versa.

A familia como uma instituicdo matrimonializada, unica forma legitima existente,

também era hierarquizada: seus membros continuaram submissos ao pater familias.



A mulher casada era relativamente incapaz, além de necessitar da outorga marital para
determinados atos da vida civil, ndo exercia sobre os filhos autoridade, haja vista que o patrio
poder, como o préprio nome sugere, era de exercicio exclusivo do pai, a quem cabia o poder
de decisdo, somente outorgado a mée na falta do patriarca (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2010).

Aos filhos legitimos, frutos do matriménio cabiam somente se subjugarem aos poderes
do pai. Ja as proles nascidas fora desse molde ndo tinham reconhecimento juridico, sendo
considerados ilegitimos, e sem qualquer protecdo juridica. Era-lhes negado até mesmo o
reconhecimento da paternidade. Tudo isso devido a uma visdo patrimonialista da familia, que
se fundava na justificativa de que o possivel reconhecimento geraria um fracionamento
patrimonial injustificado no momento da sucessio (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010).

Mantinha-se a indissolubilidade do casamento, principalmente por ser uma
“importante entidade social” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 11).

Com o passar dos anos, a sociedade veio a sofrer transformacfes em varias esferas,
ndo ficando a familia alheia a isso. A Revolucdo Industrial foi crucial para inserir a mulher no
mercado de trabalho, e a partir dai se inicia a revolucdo da familia. Pode-se afirmar que
conquista das mulheres ao direito ao voto e ao direito ao trabalho foram os grandes marcos de
uma sociedade que sempre foi machista e feudalista.

Fiuza considera que a Revolucdo Sexual foi um marco importante na evolugdo da
familia: “O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a chamada Revolugdo sexual, em que a
mulher reclama, de uma vez por todas, posicdo de igualdade perante o homem” (FIUZA,
2008, p.944).

Engels relata que com as descobertas de outras civilizagcbes, conheceu-se o
matriarcado, como uma nova forma de conhecer a familia. “A mulher, senhora soberana da
casa, exercia acao nos negocios publicos”. (ENGELS, 1944, p. 279).

De fato, a realidade social brasileira apresentava-se diferente das imposicGes legais,
havia um crescente numero de agrupamentos familiares advindos de juncdes paralelas a
familia matrimonializada, seja por unides maritais sem casamento (concubinatos puros e
impuros), seja por mulheres solteiras chefiando o lar sozinhas, com os filhos. Além disso, 0s
filhos deixaram de serem vistos como forcga de trabalho para a aquisicdo de propriedade, pois
a partir dos avancos industriais, tecnoldgicos percebeu-se que o casamento ndo era a melhor

forma de adquirir riquezas.



As diversas maneiras pelas quais homens, mulheres e filhos desenvolviam seus
lagos afetivos faziam parte de uma mesma realidade, cercada por caracteristicas
comuns que ndo suportavam mais a estrutura patriarcal enraizada nos setores
conservadores de nossa sociedade e prevista numa legislacdo que estava em
completa desarmonia com a realidade nacional. (OLIVEIRA, 2002, p. 229).

Com este avanco da sociedade, o Estado procurou oferecer, com maior efetividade, a
protecdo da familia e de seus membros, assegurando-lhes assisténcia e amparo.

O divisor de aguas se deu com o inicio da vigéncia do texto constitucional de 05 de
outubro de 1988, que inseriu no ordenamento juridico a igualdade entre os conjuges, as
liberdades e as garantias da mulher, até entdo inimaginaveis, que vieram a ser elevadas a
condigdo de clausulas pétreas. A familia oriunda do casamento e da unido estavel, que passou
a ser reconhecida como formadora de ndcleo familiar teve tratativa constitucional e o direito
civil teve que se adequar a tal realidade.

As inovacOes trazidas pela Constituicdo de 1988, no que concerne a protecdo da
familia, “voltaram-se muito mais para 0s aspectos pessoais do que para 0s patrimoniais das
relagdes de familia, refletindo as transformagdes por que passam” (LOBO, 2009, p. 3).

A familia passa agora a ser funcionalizada. Pode-se afirmar que a familia hoje é o meio
funcional para o pleno desenvolvimento da personalidade de seus membros. Ha um
“deslocamento da fungdo econdmica-politica-religiosa-procracional para essa nova fung¢do”,
que, como prefere definir Paulo Lobo (2009, p. 11-12), “enquadra-se no fenémeno juridico
social denominado repersonalizacdo das relacdes civis, que valoriza o interesse da pessoa
humana mais do que suas relagdes patrimoniais”. Privilegia-se a pessoa humana como o
centro das relagdes juridicas.

A familia antes fundada no patrimonio, hoje, vé-se regida pela solidariedade e pelo
respeito a dignidade humana de cada membro. Nesse diapasdo, Rodrigo da Cunha Pereira
(1995, p. 25) afirma: “a familia € uma estruturacdo psiquica onde cada integrante possui um
lugar definido, independente de qualquer vinculo bioldgico”

Guilherme Calmon Nogueira da Gama preleciona:

Considera-se que a familia patriarcal, considerada o modelo Unico no Brasil desde a
Colbnia, entrou em crise no curso do século XX e, desse modo, foi superada,
perdendo sua sustentacdo juridica, notadamente diante dos valores introduzidos pela
Constituicdo Federal de 1988. [...] A nova familia ndo se encontra, no entanto, em
crise, identificando-se nos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade social como referéncias seguras, e se baseia nas noc¢des de tutela da
pessoa humana na dimensdo existencial e socioafetiva. Trata-se da concepcao
eudemonista da familia, que potencializa, desse modo, os liames de afei¢do entre os
seus integrantes, com nitida valorizacdo das fungdes afetivas da familia, tornando-se
o reflgio privilegiado das pessoas humanas contra os problemas encontrados nas



grandes cidades e decorrentes das pressdes econdmicas e sociais. A familia passa a
ser encarada como comunidade de afeto e entre - ajuda, servindo para o
desenvolvimento da pessoa humana, especialmente no ambito dos interesses afetivos
e existenciais. (2008b, p. 28-29).

Certo é que o constituinte procurou diferenciar cada espécie familiar. Contudo, é
inegavel que todas as espécies de familia sdo faces de uma mesma realidade, o afeto, e as
mudancas reclamadas pela sociedade ndo ocorreram de modo completo, tendo em vista que o
casamento e a unido estavel continuaram limitados ao vinculo entre homem e mulher e a
relacdo de pessoas do mesmo sexo, continuou a margem da regulamentacéo.

A Constituicdo de 1988 iniciou a uma nova visdo juridica de familia, desvinculando a
entidade familiar do casamento, aceitando a realidade social fatica da familia plural, ja
vivenciada pela sociedade pds-moderna, haja vista que ja existiam as familias monoparental,
unipessoal, anaparental, simultaneas, dentre outras.

Ao outorgar a protecdo a familia, independentemente da celebragdo do casamento, a
Constituicdo criou um novo conceito de entidade familiar, albergando outros vinculos
afetivos. “O caput do art. 226 é, consequentemente, clausula geral de inclusdo da familia, ndo
sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e ostensibilidade” (LOBO, 2002, p. 95).

Assim, como a carta magna conferiu igualdade entre homem e mulher, inseriu a
protecdo a familia plural, o respeito a dignidade humana, a liberdade, a garantia aos direitos
fundamentais e, em nenhum momento proibiu unido entre pessoas do mesmo sexo, pode-se
concluir que mera lei ordinaria poderia regulamentar vinculos homoafetivos. Isso porque a
busca da felicidade e a familia fundada na afetividade sdo os fundamentos que devem ser
considerados em todos os relacionamentos.

A lei 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha, foi a primeira a conceituar a
familia moderna, tendo em vista a pluralidade de arranjos familiares verificada na sociedade

atual. O artigo 5, Il nos informa:

[...] no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa. [...] Paragrafo Gnico. As relagBes pessoais
enunciadas neste artigo independem de orientacdo sexual (BRASIL, 2006).

Renata Barbosa e Walsir Edson definem a familia contemporanea: “reunides pessoais

gue se sustentam no afeto, que sejam estaveis e, nessa medida, ostensivas, criam recinto



favoravel a constituicdo de identidades; sdo, portanto, familia” (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p.23).

N&o hd como negar que a familia moderna é fundada na afetividade que surge pela
convivéncia entre pessoas e pela reciprocidade de sentimentos. Cristiano Chaves reforca a
idéia de modelo familiar “éudemonista, afirmando-se a busca da realizagdo plena do ser
humano. Aliés, constata-se, finalmente, que a familia é locus privilegiado para garantir a
dignidade humana e permitir a realizagao plena do ser humano” (FARIAS, 2003, p.9).

Neste sentido Maria Berenice assevera:

O eudemonismo €é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua
felicidade. A absorcdo do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido
da protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito (DIAS,
2009, p.54)

Demonstra-se, claramente, que a sociedade evoluiu, os valores mudaram e as familias
jando ttm a mesma estrutura de tempos atrés. Ao receber a carga axioldgica constitucional, o
direito das familias foi alvo de profunda transformacao, hoje se preocupa com a dignidade da
pessoa humana, o patrimonialismo foi substituido pelos parametros do afeto, a solidariedade e

a consequente busca da felicidade.

3. ANATUREZA JURIDICA DO AFETO:

Como ja demonstrado, a familia evoluiu e passou a se vincular e a se manter
preponderantemente por elos afetivos, em detrimento das motivagdes econdmicas que até
entdo possuiam papel fundamental. A concepgdo de familia eudemonista ressalta a
importéncia do afeto, sobretudo na relacdo paterno-filial, como sendo de suma importancia
para o saudavel desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Para se enfrentar o tema do abandono afetivo dos pais perante os filhos, crucial é
enfrentar a anélise da natureza juridica do afeto. Arduas e acirradas sdo as discussdes que
atualmente tém movimentado os civilistas: qual seria realmente a natureza juridica do afeto?

Destacam-se, basicamente, duas correntes: os que defendem a afetividade como
principio juridico aplicado ao Direito de Familia e por outro lado aqueles que o consideram
como um valor, negando seu carater juridico. A maior parte da doutrina pugna pelo carater
principioldgico do afeto, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.

O constitucionalista Seérgio Resende de Barros aborda o afeto familiar:



Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no
tempo e no espago, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de
vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam. (BARROS, 2002, p.
9).

Paulo Luiz Netto Lobo é um dos autores que se filia & corrente dos que consideram o

afeto como um principio:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente sociol6gico ou psicoldgico. Projetou-se, no
campo juridico-constitucional, a afirmagdo da natureza da familia como grupo social

fundado essencialmente nos lagos de afetividade. (LOBO, 2004, p. 08)

Embora o principio da afetividade ndo esteja expresso na Constituicdo Federal, Paulo

Lobo identifica quatro fundamentos constitucionais do principio:

a) Todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227,86°); b) a
adogcdo como escolha afetiva algou-se integralmente ao plano da igualdade de
direitos (art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo de
origem biolGgica) é prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art.
227). (LOBO, 2009, p. 48).

Afirmar ser a afetividade um principio juridico implica em admitir todos os efeitos que
tal atribuicdo gera. Os principios sdo normas, dotados, portanto de imperatividade, o que
significa que se pode impor a outrem. N&o estdo adstritos somente ao campo da interpretacéo.

Dessa forma, caso se entenda que existe um principio da afetividade, por conseguinte,
0 afeto poderia ser imposto, pois sendo norma, a afetividade passaria a possuir uma conota¢ao
de dever, o que parece negar o traco principal do afeto que é a espontaneidade. Nessa

perspectiva, Renata Almeida e Walsir Rodrigues Junior asseveram:

A principal caracteristica do afeto é a espontaneidade de um sentimento que se
apresenta naturalmente e, por isso, € autentico. O afeto — uma vez imposto — nao é
sincero e, assim, ndo congrega as qualidades que lhes sdo proprias, dentre as quais 0
incentivo a sadia conformacdo da identidade pessoal dos envolvidos. Por isso, 0
Direito ndo possui meios, e, menos ainda, legitimidade para resolver a falta de afeto
no ambito das relagdes familiares. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p.
564)

Maria Berenice Dias também defende o afeto como principio juridico ao afirmar que

“o principio norteador do direito das familias ¢ o principio da afetividade” (2010, p. 72).



Entretanto, na visdo contréria, tem-se a corrente que dispde sobre o ndo carater normativo da
afetividade.

N&o se concorda que a afetividade seja um principio, por esta leitura, poder-se-ia
obrigar alguém a amar outrem, o que € impossivel, juridicamente ou moralmente falando.
Ora, o afeto ndo pode ser imposto, trata-se de um valor de natureza moral.

Surge aqui a necessidade de diferenciar valores e principios e os referidos autores
demonstram:

Principios pertencem ao plano deéntico, cujo conceito principal é o dever-ser, 0 que

induz a uma avaliacdo de licito ou ilicito. Valores, por sua vez, pertencem ao ambito

da axiologia, cujo elementar conceito € 0 bom e suas respectivas avaliagdes atinem
ao melhor ou pior. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 593)

Rolf Madaleno €é adepto a corrente que considera o afeto um valor:

A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco [...] A
sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do afeto; é valor
supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que estao surgindo
para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto (2009, p. 65).

Para os autores que tratam o afeto como um valor moral ndo caberia indenizagéo
civil em caso de abandono afetivo.

No mesmo sentido, Leonardo Castro (2008, p. 20) afirma que “nas relagdes
familiares, cabe ao judiciario apenas a defesa aos direitos fundamentais do menor. A sua
intromissdo em questdes relacionadas ao sentimento é abusiva, perigosa e pde em risco
relagdes que ndo sdo de sua algada”. O autor apresenta o afeto como um mero sentimento,
sem carater juridico.

H4, ainda, outros empecilhos para se admitir a natureza de dever juridico do afeto,
como almeja a doutrina majoritaria. Além da falta de previsdo legal desse suposto dever, ndo
existe uma definicdo legal do que seja afeto. Trata-se de objeto de estudo da Psicologia, da
Filosofia, assim como de demais ciéncias sociais que atribuem um significado muito mais

amplo daquele aprendido pelo senso comum. Marco Tulio de Carvalho Rocha completa:

Um dado da bibliografia juridica ligada a "teoria do afeto” surpreende: a auséncia de
consideracdes sobre o conceito de "afeto”. Uma maior énfase no contedo tedrico do
"afeto" era de se esperar numa doutrina que pretende té-lo como nucleo do direito de
familia. A necessidade de estudar o significado de "afeto" torna-se ainda maior se se
tem em conta a ambivaléncia do termo: na linguagem comum, afeto é sindénimo de
carinho, simpatia, amizade, ternura, amor; na Filosofia e na Psicologia, contudo,
possui significado bem diferente: é sinbnimo de sentimento, emocéo, paixao. A essa
Ultima acepcao é a que corresponde a etimologia da palavra: "afeto" provém do
latim affectus e se formou da preposi¢do ad (para) mais o verbo facere (fazer). Ou



seja, "fazer para", "influenciar", "afetar". "Afeto" designa, pois, algo que sofre
influéncia de outro ser. Enquanto o "afeto" da linguagem natural tem conotagéo
positiva, referindo-se aos mais nobres sentimentos humanos, o "afeto" da linguagem
filosofico-cientifica designa todas as afei¢cdes, todos o0s sentimentos, os mais
elevados e os mais baixos. Incluem-se na no¢do de "afeto”, no sentido filosofico-
cientifico, o ddio, a inveja, o rancor e todos o0s sentimentos moralmente repudiados.
(...) Uma vez que no sentido filoséfico-cientifico "afeto” tem consonancia com
"sentimento", o Direito ndo pode ser chamado a protegé-lo incondicionalmente, uma
vez que muitas de suas manifesta¢fes contrariam os valores fundamentais da ordem
juridica. Além disso, o Direito somente regula a conduta humana exteriorizada.
(ROCHA, 2009, p. 61).

Logo, entende-se que a afetividade deve ser verificada como um valor moral, um
sentimento juridicamente relevante na medida em que se constitui um dos elementos
configuradores da familia moderna, mas pela prépria natureza de sentimento, o afeto

pressupde liberdade, haja vista que ndo depende da vontade do sujeito. A liberdade afetiva

também pressupde a realizacao da dignidade.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO:

Partindo do fundamento de que a afetividade seria um principio do Direito das
Familias, derivado implicitamente do principio da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana, surgiram provocacfes ao Poder Judiciario pleiteando indeniza¢bes por dano moral
em casos em que houve abandono afetivo de pais em relacdo aos seus filhos. Argumenta-se
que diante do presumido dano moral e psiquico sofrido em decorréncia da auséncia ou do
desprezo do ascendente, que a obrigacdo paterno-filial ndo se esgotaria no dever de sustento
material, mas também no dever de afeto.

Os pedidos de reparacdo de danos na relacdo paterno-filial tém tido como
fundamentos principais o direito a convivéncia familiar, o dever de vigilancia e de educacéo.
O dano causado em virtude da ofensa a dignidade humana da pessoa do filho poderia ser
passivel de reparacdo, por ofensa ao direito da propria personalidade, podendo a mae ou o pai
omisso ser condenado a indenizar o filho, pelo dano que lhe causou ao ignorar sua existéncia.

Decisdes de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul acolheram a pretenséo dos
filhos que se diziam abandonados ou rejeitados pelos pais, sofrendo transtornos psiquicos em
razdo da falta de carinho e de afeto na infancia e juventude. N&o bastaria fornecer os meios de

subsisténcia dos filhos. Carlos Gongalves observa:

Queixam-se do descaso, da indiferenca e da rejeicdo dos pais, tendo alguns obtido o
reconhecimento judicial do direito a indenizagdo como compensacdo pelos danos
morais, ao fundamento de que a educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas



também a convivéncia familiar, o afeto, o amor, o carinho, devendo o descaso entre

pais e filhos ser punido severamente por constituir abandono moral grave.

(GONGALVES, 2007, p. 699).
Aqueles que entendem plenamente possivel a indenizacdo por abandono afetivo se baseiam na
afetividade como principio. Para Paulo Lobo (2009, p. 288), “o ‘abandono afetivo’ nada mais
é que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade”. O autor, baseando-se nos
principios da paternidade responsavel e da afetividade, estabelece que a partir da Constituicéo
Federal (art. 227) os pais devem prover os filhos menores ndo somente de forma material, mas
também moral, como os direitos a vida, a salde, a educacao, ao lazer, a dignidade, ao respeito
e a convivéncia familiar, considerados de contetdo moral. Arremata dizendo que “o poder
familiar imp6e o dever de companhia aos pais”. (LOBO, 2009, p. 288)

Corroborando com o posicionamento de Lobo, Maria Berenice Dias (2010),
considera que o principio da paternidade responsavel gera em relacdo aos pais, um dever de
convivéncia com os filhos. Para a autora, a falta de convivio entre pais e filhos gera o
rompimento do elo de afetividade, o que pode comprometer seriamente o desenvolvimento do
menor. Este pode se tornar uma pessoa insegura, infeliz e consequéncias de sequelas

psicoldgicas, que merecem reparacao.

Né&o ha direito [dos pais] de visita-lo [o filho], h4 obrigacdo de conviver com ele. O
distanciamento entre pais e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode
comprometer o seu sadio desenvolvimento. O sentimento de dor e abandono pode
deixar reflexos permanentes em sua vida (DIAS, 2010, p. 452).

Flavio Tartuce (2009) expde que o principal argumento juridico para a possibilidade
de reparacdo por danos morais causados pelo abandono afetivo seria 0 enquadramento da
conduta aos termos do art. 186 do atual Codigo Civil que traz positivado o conceito de ato
ilicito: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nesse caso, 0 autor sustenta que o direito violado, passivel de reparacgéo civil, seria a
convivéncia paterna ou materna, pois conforme prevé o art. 927 do Codigo Civil “aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo”.

O abandono afetivo configuraria ato ilicito por ser o afeto um principio, portanto um
dever juridico imposto ao pai frente os filhos menores. Aquele que deixa de cumprir tal
imposicdo estd descumprindo um preceito legal. E tal violagdo, aliada aos demais
pressupostos, possibilitaria a condenacédo do infrator a indenizagdo por dano moral.



Maria Berenice Dias (2010, p. 455) apresenta outro posicionamento: “ainda assim,
mesmo que o pai so visite o filho por medo de ser condenado a pagar uma indenizacg&o, isso é
melhor do que gerar no filho o sentimento de abandono”.

Outro argumento suscitado para defesa da possibilidade de se aferir a indenizacéo
por danos morais causados pelo abandono afetivo é a ofensa a direitos de personalidade que
sd0 aqueles inerentes a pessoa humana por si, na tutela da propria dignidade. Flavio Tartuce

completa:

N&o restam ddvidas de que tais atribuicbes sdo verdadeiros deveres juridicos que,
violados, geram o direito subjetivo a uma indenizagdo pecuniéria, muito além do que
a simples perda do poder familiar, conforme consta do julgado do Superior Tribunal
de Justica no caso Alexandre Fortes. Pode-se, falar, em reforgo, da lesdo a um
direito da personalidade, nos termos do que dispde o art. 12, caput, do atual Cédigo
Civil, particularmente na lesdo a honra e a integridade fisico-psiquica (TARTUCE,
2009, p. 109)

No entanto, estes mesmos defensores reconhecem que é possivel a configuracdo do
ato ilicito de abandono afetivo mesmo quando pais e filhos vivem sob 0 mesmo teto, ou tém
uma convivéncia constante. Percebe-se que ndo estd se procurando simplesmente a
convivéncia e sim a efetiva dedicacéo, o carinho e o amor, enfim, o afeto como dever imposto
aos pais perante os filhos menores.

Lado outro, parte minoritaria da doutrina, mas majoritaria nos tribunais brasileiros,
trata 0 abandono afetivo como dano néo passivel de indenizacédo, e até mesmo de apreciacdo
juridica.

Ora, pode-se impor, mesmo que juridicamente, um sentimento?

Os professores Almeida e Rodrigues Junior respondem enfaticamente que ndo se
pode impor um sentimento, principalmente no ambito familiar.

A entidade familiar deve se encaminhar para a consolidacdo de uma comunhéo
plena de vida, embasada em lagos de amor. Entretanto, é extremamente provavel que
a imposicdo desse sentimento ndo ird cumprir seu papel no seio da familia. No lugar
de proporcionar unido e respeito matuos, a obrigatoriedade causara discérdia e

sentimento de desamparo. A liberdade € pressuposto do afeto. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 586)

Caso embleméatico foi dirimido pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Recurso Especial n.° 757.411-MG, j. 29-11-2005, que reformou decisdo Tribunal de Justica
de Minas Gerais da 72 Camara Civel, na Apelacdo n° 408.550-5-BH. O acordao havia fixado
indenizacdo de 200 salarios minimos ao pai, sob o fundamento de que a responsabilidade do

pai em relacdo ao filho ndo se pautaria somente no dever de alimentar, mas sim no dever de



possibilitar o desenvolvimento humano do filho, fundado no Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

O julgamento no Superior Tribunal de Justica dividiu as opinides entre os Ministros.
Apenas 0 Ministro Barros Monteiro, entendeu que o genitor teria o dever de assistir moral e
afetivamente o filho, e sO estaria desobrigado de pagar a indenizacdo se comprovasse a
ocorréncia de motivo de forga maior. Os outros ministros assim néo entenderam, o argumento
utilizado foi que a lei prevé como punicdo pelo abandono afetivo a perda do poder familiar,
devendo ser afastada a responsabilidade patrimonial. (GONCALVES, 2007).

Decidiu-se, portanto, no sentido da inexisténcia de ato ilicito a ser indenizado em
virtude do abandono afetivo e, assim, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o abandono

afetivo ndo configura dano moral, conforme ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARA(;AO. DANOS
MORAIS. IMPOSSIBILIDADE. A indenizagdo por dano moral pressupde a préatica
de ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do artigo 159 do
Cddigo Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria. 2.
Recurso especial conhecido e provido™, STJ, REsp n. 757411, 4* T, Rel. Min.
Fernando Gongalves, julgado em 29/11/2005. Votou vencido o Ministro Barros
Monteiro, que dele ndo conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge
Scartezzini e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro relator. (TEIXEIRA;
RIBEIRO, 2008, p. 40/41).

Para desmistificar a ideia de indenizacdo por abandono afetivo necessario se faz
enfrentar algumas questdes: A primeira delas é saber se a conduta do pai que simplesmente
despreza seu filho afetivamente, mesmo que o amparando com alimentos e necessidades
materiais, contribuindo inclusive para seu estudo, configuraria ato ilicito.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 227 estabeleceu como
compromisso de todos — Familia, Comunidade e Estado zelar e primar pelos interesses dos
menores proporcionando seu desenvolvimento saudavel.

O artigo 1634, inciso I, do Codigo Civil, cabe aos pais o dever de sustento, educagéo
e formacdo moral dos filhos menores. No Estatuto da Crianca e do Adolescente também esté
normatizada a obrigacdo dos pais para com seus filhos em lhes garantir ampla assisténcia,
aponte-se que esta se configura da forma mais abrangente possivel. Por fim, o Cdédigo Penal
Brasileiro reprime taxativamente a conduta do abandono material (artigo 244), bem como o
abandono intelectual (artigo 246).

Portanto, consta expressa na lei a obrigacdo de sustento material e suporte moral e

intelectual dos pais em relacdo aos filhos. A questdo € saber se 0 abandono ou inexisténcia de



afeto na relagdo parental constitui em obrigacg&o juridica, cujo descumprimento acarretaria um
ato ilicito.

O ato ilicito passivel de reparacdo é aquele contrario ao direito e como nao existe
previsdo normativa do alcance e do conteddo minimo da obrigacdo de dar afeto nem na
Constituicdo Federal, nem em legislacdo infraconstitucional, ndo h& como impor a
responsabilidade civil parental por essa conduta.

Desse modo, o juiz ao arbitrar uma indenizacdo por abandono moral estaria impondo
verdadeira pena civil a uma conduta ndo tipificada no sistema normativo. Isso afrontaria os
principios democrético e da separacdo dos poderes (respectivamente nos artigos 1°, caput, e 2°
da Constituicdo Federal).

Outro aspecto que justifica a ndo configuracdo da responsabilidade civil por
abandono moral: deduz-se que a conduta de quem ndo da afeto ao filho seria omissiva e
considerando que a conduta omissiva configuradora do dano afetivo deve ser culposa, na
modalidade de negligéncia, torna-se ademais subjetiva a sua configuracdo. Ora, a falta de
afeto pode em tese ser justificada por inimeros fatores intimos e até pela provocacédo da outra
parte que detém a guarda do menor. Mostra-se temeraria a atribuicdo de culpa exclusiva a
alguém pela falta de amor e a prova da conduta culposa configura-se de dificil ou impossivel
verificagao.

Ainda em relacdo a conduta de abandono, precisar-se-ia ter muita atencdo aos
motivos que levaram ao afastamento paterno. Em muitos casos podem-se elencar inumeras
causas tais como o desconhecimento da existéncia da prole, as necessidades do dia-a-dia,
impossibilidades por questes adversas a propria vontade do pai, ou até mesmo podem ser
imputadas causas aquele que detém a guarda fisica do menor. Na verdade, com a demanda,
pode estar se buscando ndo a reparacio do dano do menor, mas uma vinganca pessoal. E 0

que se pode perceber nas palavras do Ministro Relator do STJ Fernando Gongalves:

[...] é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele que fica com a guarda isolada
da crianca transfere a ela os sentimentos de 6dio e vinganga nutridos contra o ex-
companheiro, sem olvidar ainda a questdo de que a indenizacdo pode ndo atender
exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambicdo financeira daquele que
foi preterido no relacionamento amoroso (BRASIL, 2005).

O terceiro ponto a ser enfrentado € a existéncia do dano moral em decorréncia do
abandono afetivo parental. O dano moral decorre de um ato ou uma conduta que provoca um
ato ilicito ofensivo a direito da personalidade da vitima ou a sua prépria dignidade, tendo a
indenizacdo funcgdo de trazer satisfacdo ou paz de espirito ao ofendido, pelo reconhecimento



judicial da ilicitude. Ocorre que o0 amor e o afeto s&o sentimentos humanos que néo podem ser
exigidos, de forma que seu inadimplemento também ndo pode gerar direito & indenizacao.

O quarto aspecto diz respeito ao nexo de causalidade entre a conduta do pai ou mae
que nega afeto ao filho e o dano causado. Mesmo que, em tese, se admita o abalo psiquico, o
nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o dano mostrar-se-ia de improvavel
constatacdo ja que outros fatores poderiam ter concorrido para a ofensa, dentre os quais pode
ser citada a denominada sindrome da alienacgéo parental.

Infere-se, portanto, que prova do nexo de causalidade entre a conduta do suposto
ofensor no caso do abandono afetivo parental e o alegado dano, na maioria das vezes, sera
controvertida, pois ndo havera certeza da real causa do abalo psiquico.

Ainda pode-se argumentar que a interpretacdo teleoldgica da expressdo "abandono”,
prevista no artigo 1638, 11, do Cddigo Civil, faz crer que auséncia total de afeto dos pais em
relacdo aos filhos menores ndo pode dar ensejo a reprimenda pecuniéria, mas a outra solugdo
juridica, de natureza diversa, qual seja: a destituicdo do poder familiar dentro da seara do
direito de familia. Tudo isso levando em consideracdo o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente (artigo 227, caput, da Constituicdo Federal e artigo 1° do Estatuto da
Crianga e do Adolescente).

Desse modo, defende-se ser o afeto um valor moral, um sentimento que ndo pode ser
imposto, algo espontaneo que ndo enseja descumprimento de um dever que gere reparacao
civil. Além disso, € questionavel tamanha ingeréncia estatal nos Direitos das Familias e,
especificamente neste caso, no sentimento das pessoas. Percebe-se, de plano, que mesmo a
doutrina favoravel a tese da reparabilidade do dano afetivo prega cautela e analise minuciosa
dos casos levados a Justica, a fim de evitar uma espécie de patrimonializacdo da falta do

sentimento no seio das familias, banalizando-se esse tipo de demanda.

5. 0 PAPEL DA MEDIACAO NAS DEMANDAS QUE POSSUEM COMO OBJETO O
ABANDONO AFETIVO:

5.1. AMEDIACAO:

A Mediacdo € uma importante técnica de solucdo consensual de conflitos que visa a
facilitacdo do dialogo entre as partes, para que melhor administrem seus problemas, e

consigam, por si s6, alcancar uma solugéo.



O termo mediagdo origina-se do latim mediare, que significa intervir, mediar.
Consiste em um meio ndo-jurisdicional de solucdo de litigios. Lilia Maia de Morais Sales
assim a conceitua:

Mediacdo é um procedimento consensual de solucdo de conflitos por meio do qual
uma terceira pessoal imparcial — escolhida ou aceita pelas partes — age no sentido
de encorajar e facilitar a resolucdo de uma divergéncia. As pessoas envolvidas
nesse conflito sdo as responsaveis pela decisdo que melhor satisfaca. A mediacdo
representa um mecanismo de solugdo de conflitos utilizado pelas proprias partes
que, motivadas pelo dialogo, encontram uma alternativa ponderada, eficaz e

satisfatoria. O mediador € a pessoa que auxilia na construcdo desse diélogo.
(SALES, 2007, p. 23)

Maria Nazareth Serpa apresenta outra defini¢do: “processo informal, voluntério, onde
um terceiro interventor, neutro, assiste os disputantes na resolucdo de suas questdes, pautado
na autodeterminacao das partes” (SERPA, 1999, p.90).

O citado terceiro interventor utiliza-se da comunicacdo e da neutralizacdo de
emocOes, para auxiliar as partes em conflito a encontrar opgdes que possibilitem o acordo.
Mediar pressupde se comportar de modo neutro diante das partes envolvidas, mas com vigor
suficiente para transmitir aos litigantes a importancia das sessdes direcionadas a solucdo do
conflito.

O mediador trabalha na transformacdo da percepcdo de erros passados que
prejudicam a compreensdo do presente e, consequentemente, do acordo futuro. Ele tentara
aproximar as partes, induzindo-as a encontrar solucdes criativas, por meio de reflexdo e
dialogo, que possibilitem ganhos muatuos e ainda preservem o relacionamento pessoal entre
elas.

Para realizar sua tarefa o profissional mediador deve ter como principios basilares a
imparcialidade,  independéncia, credibilidade, = competéncia, diligéncia,  boa-fé,
confidencialidade e neutralidade. O mediador deve ser alguém confiavel apto a interagir com
as partes e disposto a auxiliar concretamente no processo de solugdo daquele conflito. Para
tanto, deve gozar de boa credibilidade, ser neutro e equidistante das pessoas envolvidas no
litigio.

O mediador ndo sugere solucdo, ndo induz e nem t&o-pouco decide. A sua funcéo é
propiciar uma maior e melhor escuta das partes, para que a compreensdo seja introduzida na
sequencia dos fatos narrados, levando os litigantes ao exercicio da tolerancia reciproca.

Como se observa a comunicacdo é a base nuclear da Mediacdo. Nesse diapaséo,
Aguida Arruda Barbosa nos informa:



[..] na Franga, toda a construcdo tedrica da mediagdo vem fundamentada em
Habermas, filésofo contemporaneo, cuja contribuicdo filoséfica é que tudo se
constroi pela comunicacdo, pela necessidade do didlogo, pela humanidade; enfim,
pela ética da discussdo. (BARBOSA, 2005, p.63).

O discurso (a racionalidade comunicativa) e a participacdo sdo os elementos que
tornam possivel a adocdo de mecanismos de pacificacdo dos conflitos, cujo foco principal
encontra-se na vontade das partes. Analisando sob este prisma, a mediacao nitidamente seria
mais participativa e dialdgica do que a jurisdi¢do. A sentenca judicial, apesar de solucionar a
lide, muitas vezes ndo resolve a problematica subjacente de pacificacdo social, surgindo uma
parte vencedora e outra vencida, ambas certas de serem detentoras de um direito subjetivo.

Na mediacdo, a solugdo do conflito é criada e encontrada pelas partes, e ndo pelo
mediador, sendo assim, qualquer cidaddo devidamente capacitado sera apto para desenvolver
este trabalho, independente da natureza da sua formacao académica. Contudo, o advogado é
um instrumento importante na orientacdo prévia ou na conducdo de uma Mediagdo, por todos
0s aspectos legais que devem ser observados.

O processo da mediacédo ¢ dividido em cinco fases. A fase inicial, chamada de pré-
mediacdo esclarece as partes o objetivo da técnica, definindo as regras do processo. Na
segunda fase ocorre a definicdo do problema, o desenvolvimento dos objetivos, as
necessidades, os interesses e a reorganizacgdo. A reunido interna da equipe mediadora se dé& na
terceira fase, nesta ha a reflexdo sobre o conflito apresentado e a construgcdo de uma ou mais
solucdes alternativas. Na quarta fase, acontece o encontro com as partes, onde o mediador
incentivard o dialogo e apresentard alternativas que encerrem o litigio, tudo com uma
discussao clara e respeitosa. Por fim, na quinta e ultima fase chega-se a uma solucao para o
conflito.

Ao final das sessdes de Mediacéo, a solucdo indicada pelas partes, serd reduzida a
termo, intitulada “Termo de Media¢do” ou “Termo de Acordo”, que nao precisa,
necessariamente, ser homologado judicialmente.

Trés sdo os elementos basicos para se iniciar um processo de mediagdo: a existéncia
de partes em conflito, uma clara contraposi¢édo de interesses e um terceiro neutro capacitado a
facilitar a busca pelo acordo. Nesse sentido, Nuria Belloso Martin explicita que a mediagéo se

caracteriza pelos seguintes elementos:

a) voluntariedade; b) eleicdo do mediador; c) aspecto privado; d) cooperacdo entre
as partes; e) conhecimentos especificos (habilidade) do mediador; f) reunides
programadas pelas partes; g) informalidade; h) acordo muatuo; i) auséncia de
sentimento de vitdria ou derrota. (MARTIN, 2005).



Com relagdo as partes, podem ser elas pessoas fisicas ou juridicas ou entes
despersonalizados, desde que seja possivel identificar seu representante ou gestor. Podem ser
ainda menores, desde que devidamente assistidos ou representados por seus pais.

Além disso, é preciso deixar claro que a media¢cdo ndo se confunde com um processo
terapéutico ou de acompanhamento psicolégico ou psiquiatrico, embora seja extremamente
desejavel que o profissional da mediacdo tenha conhecimentos em psicologia e, sobretudo,
pratica em lidar com as relagdes humanas e sociais.

O avancgo da utilizacdo de mecanismos extrajudiciais de prevencdo e solucdo de
controvérsias no ambito brasileiro € notdrio. Embora semelhantes, por objetivarem a
autocomposicdo, a conciliacdo, a negociacdo e a mediacdo, sdo institutos juridicos que se
diferenciam.

H& divergéncias entre os doutrinadores, no que diz respeito a classificacdo da
mediagdo, uma vez que uns a classificam como um meio de autocomposi¢do, enquanto
outros, como um meio de heterocomposicao. Contudo, entende-se que a media¢do € um meio
autocompositivo, uma vez que as partes, por si s, solucionam seus conflitos apesar da
presenca de um terceiro.

Na conciliacéo o que se busca é o fim da controvérsia através de concessdes mutuas,
ou seja, caso nao ocorra um acordo ela considera-se fracassada. Neste ponto diferencia-se da
mediacdo, pois nesta o0 ajuste pode ser uma consequéncia natural do restabelecimento do
dialogo entre as partes, e sera bem sucedida se despertar a capacidade dos envolvidos de se
entenderem sozinhos. J& no que tange ao conciliador, este atua de forma a sugerir ou induzir
comportamentos ou decisdes, buscando para as partes uma melhor solugdo, emitindo opinido
sobre o caso.

Almeida e Rodrigues Junior (2010) chamam a atencéo ao fato de que o ponto crucial
na diferenciacdo entre mediacéo e conciliacdo é o grau de interferéncia do terceiro (mediador

ou conciliador).

O mediador, terceiro neutro e imparcial, tem a atribuicdo de mover as partes da
posicdo em que se encontram, fazendo-as chegar a solucéo aceitavel. A deciséo é
das partes, tdo somente delas, pois o mediador ndo tem poder decisério nem
influencia diretamente na decisdo das partes por meio de sugestdes opinides ou
conselhos. Ja o conciliador, apesar de ndo decidir, influencia diretamente na deciséo
das partes por intermédio de uma intervencdo mais direta e objetiva. Para alcangar o
objetivo final, ou seja o acordo, o conciliador induz, d& palpites e sugestdes
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 598)



Assim, verifica-se que a mediagio busca PRECIPUAMENTE O DIALOGO ENTRE
as partes e o acordo entre as partes, como ocorre na conciliagao.

Quanto ao vinculo, a conciliacdo é uma atividade inerente ao Poder Judiciario, sendo
realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém que exerca a funcdo especifica de
conciliador. Por outro lado, a mediacdo trata-se de atividade privada, livre de qualquer
vinculo, ndo fazendo parte da estrutura de qualquer dos Poderes Publicos.

A negociacdo se distingue das demais, pois ndo ha a participacao de um terceiro, seja
imparcial ou ndo, neste caso a resolucdo do problema surge de uma autocomposi¢éo pura e
simples. Pode haver ou ndo a participacdo de representantes, entendidos aqui por advogados.
José Maria Rossani Garcez afirma que:

A mediacdo tera lugar quando, devido & natureza do impasse, quer seja por suas
caracteristicas ou pelo nivel de envolvimento emocional das partes, fica bloqueada
a negociagao, que assim, na pratica, permanece inibida ou impedida de se realizar.
(GARCEZ, 2003, p. 35)

Finalmente, a arbitragem, regulada pela Lei 9.307/96, considerada como um
mecanismo de heterocomposicdo € o método pelo qual as partes submetem a solucédo de seus
litigios a um terceiro, que decidira de acordo com a lei ou com a equidade.

Todas essas formas consensuais de solugdo de conflitos possuem diferengas entre si e
cada qual possui caracteristicas que as tornam mais adequadas a este ou aquele caso concreto.

E preciso dizer que a mediacdo esta largamente difundida no Brasil e ja é exercida
inclusive dentro dos 6rgdos do Poder Judicidrio, na medida em que se funda na livre
manifestacdo de vontade das partes e na escolha por um instrumento mais profundo de
solucgéo do conflito.

A mediacdo, em regra, € um procedimento extrajudicial. Contudo, nada impede que
as partes, ja tendo iniciado a etapa jurisdicional, resolvam retroceder em suas posigdes e
tentem mais uma vez a via conciliatoria, ¢ a chamada mediagdo incidental ou judicial,
presente em nosso ordenamento, em duas hipoteses: ou o0 juiz, ele proprio, conduz o processo,
funcionando como um conciliador ou designando um auxiliar para tal finalidade (artigos 331
e 447 do CPC); ou as partes solicitam ao juiz a suspensdo do processo, pelo prazo maximo de
seis meses, para a efetivacdo das tratativas de conciliacdo fora do juizo (artigo 265, inciso II,
c/c § 3°, também do CPC).

Existem entidades como o Conselho Nacional das Instituicbes de Mediacdo e

Arbitragem (CONIMA), voltadas ao desenvolvimento dos meios alternativos de solucdo de



conflitos, que dispde de cursos de capacitacdo, bem como de Regulamento Modelo e Codigo
de Etica, destinados a qualificar os profissionais e a preservar a ética e credibilidade da
Mediacéo.

A mediacdo, portanto, seria um processo confidencial e voluntario no qual um
terceiro imparcial facilitaria a negociacao entre duas ou mais partes, convidando-as a reflexéo
e ampliando as alternativas para a solu¢do do conflito. A credibilidade do processo esta
diretamente relacionada com o desempenho do mediador, que devera pautar seu trabalho na

qualidade técnica, seguindo os principios éticos que devem reger a sua atuacao.

5.2. AMEDIACAO NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS:

As particularidades dos conflitos familiares que séo levados ao Judiciario acabam por
demonstrar a fragilidade deste para a solugdo de tais conflitos. E pacifico na doutrina que a
jurisdicao tradicional ndo traz respostas suficientes para os conflitos do Direito das Familias.

Pode-se compreender a mediacdo como a forma alternativa mais adequada para a
solucdo de conflitos das relacGes familiares, pois ela visa preservar os vinculos. Isto porque,
muitas vezes, as decisfes judiciais ndo alcancam a pacificacdo social, visto estarem 0s
julgadores presos a critérios objetivos, previamente estabelecidos na legislacdo e que nao
podem deixar de serem observados, e assim ndo conseguem alcancar o verdadeiro interesse
das partes. Resolve-se aguela demanda, mas o conflito persiste, principalmente porque as
relacBes familiares apresentam em suas demandas um grau de subjetividade complexo e

consideravel.

Os conflitos, de modo geral, sdo associados a frustraces de interesse, necessidades
e desejos, que podem, ou ndo, levar o sujeito a algum tipo de reacdo, evidenciando
que os conflitos encerram em si uma dimensdo cognitiva (objetiva) e outra afetiva
(subjetiva), tanto os de ordem intrapessoal, quanto aqueles interpessoais. Nesse
sentido, é possivel apreender que a face externa da um conflito reflete apenas uma
parte de sua realidade, ou seja, os conflitos manifestos sdo parte de um processo
interno complexo e dindmico (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 602).

No particular das relagbes familiares, os conflitos familiares, antes de serem conflitos
juridicos inerentes ao direito, sdo de esséncia afetiva, psicoldgica, relacional, antecedidos de
sofrimento, de questdes de foro intimo de cada pessoa (FERREIRA, 2008).

Por isso, o Judiciario, na maioria das vezes, ndo consegue alcancar a resposta

suficiente para tais conflitos. Pela subjetividade extremada, os envolvidos ndo conseguem



mensurar a realidade do que buscam ao pleitearem a intervencdo estatal, nem as suas
consequéncias.

Diante das peculiaridades dos conflitos que ocorrem nas relacdes familiares, ao inveés
da busca de uma decisdo imposta por um juiz, apontando o certo e o errado, sera mais
coerente que as préprias partes conflitantes encontrem a solu¢do, num exercicio pleno da
autonomia privada, que encontra no &mbito familiar campo fértil para ser exteriorizado, haja
vista ser informado pelos principios da liberdade e da ndo- intervencéo estatal.

A mediacdo familiar propicia a recuperacdo das relacbes afetivas, promovendo a
recuperacdo do abandono afetivo decorrente da comunicagéo inadequada que se desenvolveu
na reorganizacdo da familia pos-separacdo, permitindo uma real mudanca nas relagdes
familiares.

Nos conflitos familiares advindos do chamado “abandono afetivo” paterno-filial,
verifica-se que a mediagdo apresenta-se como um caminho alternativo, tendo em vista que se
preocupa com a manutencdo dos vinculos, com as historias de vida de cada um, com a
preservacdo emocional das partes e com a prevencao de novos problemas.

Considerando que a responsabilizacdo civil ndo seria 0 caminho plausivel e capaz de
resolver os litigios paterno-filiais baseados na falta de afeto, na medida em varios casos
poderia levar ao afastamento definitivo das partes, a mediacdo parece ser 0 caminho para a
transformac&o do conflito, pois o incentivo ao didlogo entre os conflitantes pode ensejar numa
solucdo de sucesso e com menos desgaste emocional.

A presenca do mediador, muitas vezes corporificado em profissionais ndo especificos
do direito, como da psicologia, sera extremamente importante na elucidacdo da realidade
vivenciada tanto pelo filho que se sente abandonado, quanto pelo pai supostamente
negligente. A atuacdo desse profissional pode levar a uma aproximacéo e fortalecimento do
vinculo familiar, diferentemente do litigio apreciado pelo Poder Judiciario, pois a possivel
condenacédo ou indeferimento do pedido indenizatério levaria a ruptura definitiva entre as
partes. 1sso porque a demanda no judiciario termina por aferir sesmpre um vencedor contra um
perdedor, ou um culpado versus um inocente.

A professora Taisa Maria Macena de Lima (2004, p.629) comunga com essa nNogao:
“ha casos em que o abandono material e intelectual da propria familia envolve indistintamente
pais e filhos. Todos sdo vitimas. Ndo ha como apontar um culpado na propria entidade
familiar”.

Como se Vé, a busca ndo de uma reparacdo pecuniaria, mas do verdadeiro dialogo e

interacdo entre as partes em conflito poderia reatar o laco afetivo perdido.



A verdadeira justica com paz social s6 é alcancada quando todas as questfes que
envolvem o litigio sdo discutidas e tratadas de forma completa e satisfatoria pelas
proprias partes. E o que ocorre, quando se chega a um acordo por meio da mediag&o,
pois representa a expressdo do que cada parte aceita como justo e se compromete a
cumprir, sendo, por isso, uma solugdo satisfatoria e duradoura (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 609)

Importa dizer que sdo as partes que devem solicitar a mediacdo, ndo devendo ser esta
uma imposicao, sob pena de desvirtuamento do préprio instituto.

Dessa forma, conclui-se que a mediacdo pode ser extremamente eficaz nas relacfes
conflituosas paterno-filiais, tendo em vista que o acordo sera fruto de consenso, do
convencimento das partes, trazendo maior seguranca e efetividade em relacdo ao seu
cumprimento.

Entende-se que a partir da mediacao, as partes sintam maior aceitacdo em relacéo a
solucdo do conflito, em comparacdo as sentencas impostas pelo juiz e fundamentadas pelo
direito. Isso porque o acordo proveniente da mediacdo € construido pelas partes e as decisGes
judiciais sdo vazias de compreensdo psicofamiliar. A superficialidade das solucGes judiciais
muitas vezes acaba por perpetuar o conflito, que poderia ter sido resolvido sem maiores

sofrimentos.

6. CONCLUSAO:

Para enfrentar o tema do abandono afetivo paterno-filial, a principio foi desenvolvido
um breve histérico da familia, demonstrando as alteracGes importantes ocorridas nos Gltimos
tempos. A familia hoje é eudemonista e o principio da dignidade humana passa a possuir
carater hermenéutico fundamental no Direito das Familias.

Analisou-se a natureza juridica do afeto, apresentando o0s posicionamentos da doutrina
acerca do tema, questionando se seria um principio juridico, que ensejaria aplicacdo
imperativa, ou mero valor e um sentimento. Tal abordagem tem fundamental importancia para
se definir a possibilidade ou ndo de haver indenizacdo por abandono afetivo dos pais em
relagdo aos filhos.

No que tange ao abandono afetivo, sdo varios os argumentos que apontam pela
impossibilidade de indenizacao por falta de afeto. Observou-se que o legislador se limitou a
estabelecer consequéncias afetas as questdes familiares, tais como a perda do poder familiar,
néo trazendo, mesmo implicitamente, nenhum dispositivo que possibilitasse a interpretacéo da

patrimonializacéo de tal situacéo.



A grande dificuldade de aceitacdo da tese da reparabilidade do dano afetivo também
repousa no enfrentamento dos pressupostos gerais da responsabilidade civil, cuja
configuracdo mostra-se comprometida pela dificuldade em se demonstrar juridicamente a
ilicitude da conduta de nédo dar afeto ao filho, assim como de se provar o dano psiquico e 0
nexo de causalidade entre a conduta e tal leséo.

Considera-se que uma conduta ndo exteriorizada, consistente em simples omisséo de
afeto, ndo pode configurar ato ilicito merecedor de indenizacdo civil, por auséncia do
conteddo e alcance normativo dessa conduta.

Ademais, para toda responsabilidade deve haver a prova do dano. Mesmo
considerando-se que o dano moral é presumido, a auséncia de afeto seria conceito
extremamente impreciso para embasar a responsabilidade civil, isso porque nao figura como
expressa violacdo a direito da personalidade no sistema juridico vigente. Por fim, demonstrou-
se que ndo ha como se provar o nexo de causalidade entre a conduta do parente e o dano
sofrido.

Questionou-se, ainda, se a imposi¢do do afeto ndo desvirtuaria o sentimento permeado
pela espontaneidade e pela liberdade, para se chegar a conclusdo que o afeto nada mais é que
um valor, ndo podendo ser imposto.

Dai, conclui-se que a fixacdo de indenizacdo pelo abandono afetivo caracteriza
ingeréncia indevida do Estado no Direito das Familias, e, que o descumprimento de deveres
legais que sdo inerentes aos pais, poderia ensejar a solugdo juridica da destituicdo do poder
familiar, atentando-se ndo para o desvalor da conduta praticada, mas para o critério do melhor
interesse da crianca e do adolescente, fundado sempre no principio da dignidade da pessoa
humana.

N&o esta se afirmando que por ndo ser dever juridico, norma, principio ou qualquer
outra figura trabalhada no Direito, o afeto ndo tenha sua importancia nas relacdes familiares.
Pelo contréario, reconhece-se o seu valor, mas como conduta desejavel em tais relagfes. Ou
seja, espera-se sempre que as relagcdes familiares iniciem em virtude do afeto, e por este
permanecam. E desejavel que haja sempre uma convivéncia harmoniosa e afetuosa no ambito
familiar e que todo pai conviva com seus filhos dedicando a estes todo amor, carinho e
atencéo.

Como se viu ndo se nega que em uma relacdo familiar fundada na afetividade seria o
espaco ideal para o pleno desenvolvimento da vida e da personalidade de cada membro

envolvido no nucleo familiar. Entretanto, ndo se pode esquecer que se trata de sentimento, de



algo muitas vezes incontrolavel pela razdo humana, e que para ser pleno precisa ser
espontaneo, livre e verdadeiro.

Ressalta-se 0 perigo da patrimonializacdo de questdes de familia, assim como a
inutilidade de fixacdo dessa indenizacao do ponto de vista do restabelecimento ou surgimento
do bom convivio entre aqueles ligados pelo vinculo de sangue, mas separados por fatores
intimos.

Posteriormente, apresentou-se a mediagdo como espaco alternativo, e
consideravelmente eficaz no que tange a resolucdo de conflitos de ordem familiar, em
especial para os conflitos paterno-filiais por abandono-afetivo. O instituto propicia as préprias
partes conflitantes espaco para deliberarem sobre seu problema, o que possibilita o
surgimento de relacionamentos mais verdadeiros.

Porém, reconhece-se que tal pratica ndo é simples e facil por resisténcia, muitas vezes,
das proprias partes, que preferem que o Estado-Juiz intervenha e decida qual a solugdo para
suas mazelas. Por isso, um trabalho de informagéo e conscientizagdo geral pode ser uma
alternativa para o melhor e maior acesso a mediacdo como forma de resolver conflitos,
mesmo que de ordem existencial, como a maioria dos advindos das relacdes familiares.

Conforme exposto, conclui-se que a mediacdo seria a técnica mais adequada ao
manejo dos conflitos familiares, buscando a solucdo através de uma construgdo conjunta,
participativa e corresponsavel das partes, sempre visando a manutencdo dos vinculos

familiares.
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