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O PODER DE DISPOSICAO NAS RELACOES FAMILIARES E A MEDIACAO
COMO MEIO DE ASSEGURAR O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Rose Melo Vencelau Meireles'

Resumo

O poder de disposi¢ao, entendido como exercicio das situagoes subjetivas em geral, encontra espaco também nas
relagoes familiares. Nesse sentido, mostra-se licito regular autonomamente vrios dos efeitos insertos na familia, a
exemplo da prestagao alimentar, do modelo de guarda e regime de convivéncia dos filhos, o cuidado com idosos
etc. No ambito da convivéncia familiar entre pais e filhos, faz-se necessdrio promover comportamentos ativos
daqueles que integram a familia. Por vezes, a alienagio parental e o abandono afetivo obstam a convivéncia
familiar sauddvel, em prejuizo do interesse do menor. Nesses casos, 0 ordenamento dispoe de instrumentos
punitivos e promocionais. A mediacao constitui meio adequado para se promover o didlogo no interior das
familias a fim de se propiciar comportamentos ativos com vistas a garantir o direito a convivéncia familiar. A Lei n
13.140/2015, que regula a mediagio, admite que direitos disponiveis ou indisponiveis transaciondveis sejam
objeto de mediagao. Critério que se sugere para verificar se a matéria pode ser objeto de mediagao consiste na
existéncia de vdrias opgoes possiveis, sobre as quais os interessados podem chegar ao consenso, ainda que a
homologagao judicial se mostre necessdria para formagao de titulo executivo. Ademais, a finalidade precipua da
mediacao se relaciona a restauracao do didlogo, sendo o acordo apenas eventual consequéncia. Nessa medida, a

mediagio constitui meio adequado para a promogao da convivéncia familiar, efetiva, saudavel e sustentavel.

Palavras-chave: Poder de disposicao, familia, alienacao parental, abandono afetivo, mediagao

! Doutora em Direito Civil (UER]), Professora Adjunta de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. E-mail:

rmvmeireles@gmail.com

vol.11,ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2861-2875 2861



Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2861-2875
DOI: 10.12957/rqi2018.38047

Cada dia que vivo, mais me convengo de que o desperdicio
da vida estd no amor que nio damos, nas forcas que nio
usamos, na prudéncia egoista que nada arrisca, e que,
esquivando-se do  softimento, perdemos também a
felicidade. A dor é inevitavel O sofrimento é opcional
Carlos Drummond de Andrade.

INTRODUCAO

As situagoes existenciais, dentre as quais as que configuram as relacoes familiares, sdo diferenciadas das
situagdes patrimoniais, sobretudo, para nao lhes aplicar a normativa prépria destas. Nesse sentido, costuma-se
qualificar as situagdes suscetiveis de avaliagio econdmica como disponiveis, no sentido de que sio aliendveis,
transmissiveis e renuncidveis, além de prescritiveis, nao jd as situacoes existenciais.

Ocorre que, mesmo nas situagdes patrimoniais, essa disponibilidade se excepciona vérias vezes, por
exemplo, nas obrigagoes intuitu personae, nas quais a situagao juridica ¢ incindivel ao seu titular, o que veda a
transmissibilidade, ou na propriedade gravada com cldusula de inalienabilidade, a qual impde uma
impossibilidade juridica 4 alienagao etc. E também quanto as situagdes existenciais existem excecoes que
permitem a sua disponibilidade, mesmo na acep¢ao acima mencionada, por exemplo, nos transplantes de 6rgaos,
tecidos e partes do corpo humano, de previsao expressa na Lei n°. 9.434/1997.

Essa nogao de disponibilidade nao corresponde ao que se entende por “poder de disposigao”, aspecto do
exercicio pleno de qualquer situagao juridica subjetiva. Contudo, cada situagao juridica vai ter um ambito préprio
para expressio desse poder de disposi¢io, o qual estd diretamente ligado a atuagio da autonomia privada na
situagao respectiva.

A Lei n° 13.140/2015, que dispde a respeito da mediagao entre particulares como meio de solugio de
controvérsias, trouxe a tona a discussao acerca da qualificagio de uma situagao juridica como disponivel ou
indisponivel. Isto porque prevé em seu art. 3° que pode ser objeto de mediacao o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao.

Maria e José, apds casamento de dois anos, desejam por fim a relacao familiar, mas nio encontram
consenso sobre a partilha dos bens. Trata-se de tipico exemplo no qual se identifica a disponibilidade dos direitos
envolvidos. No entanto, se Maria e José possuem um filho e discordam a respeito do regime de convivéncia, nao
resta evidente a sua disponibilidade. A existéncia de um poder de disposicao, sobre alimentos, convivéncia, visita
de avés, mudang:a de nome, etc, mostra-se determinante para que o caso possa ser objeto de mediacao.

Assim, a seguir serd analisado o poder de disposi¢ao nas situagdes existenciais e familiares com o fim de

construir base tedrica a nortear sua qualificagio como disponivel, indisponivel ou indisponivel e transaciondvel.
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NOTAS SOBRE O PODER DE DISPOSICAO E A QUALIFICAGCAO DOS DIREITOS
DISPONIVEIS

O poder de disposigao ¢ um dos atributos da propriedade. O art. 1.228, do Codigo Civil, prescreve que
“O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que
injustamente a possua” (grifou-se). De acordo com Washington de Barros Monteiro, a respeito dos elementos
constitutivos da propriedade — direitos de usar, gozar e dispor dos bens —, “O direito de dispor, 0 mais importante
dos trés, consiste no poder de consumir a coisa, de aliend-la, de gravi-la de 6nus e de submete-la ao servigo de
outrem” (MONTEIRO, 1997, p. 85). Os contratos e o testamento sao os principais instrumentos do poder de
disposi¢ao nestes termos considerado. Nao ¢ s, pois o poder de disposi¢io também faz parte da atividade
empresarial. “O poder de disposi¢ao, visto no sentido de escolha da delimitacao a ser dada ao bem, adquire uma
relevincia especial, principalmente pela sua atualidade, enquanto constitui a confluéncia entre o problema das
situagdes estaticamente consideradas e a iniciativa econdmica: o proprietirio que se pde o problema da
destinagdo a ser dada a um bem nao ¢ somente proprietario, mas ¢, também empresario” (PERLINGIERI, 1997,
p.223).

Por este comego parece limpida a ligagao entre o poder de disposicao e o patrimonio em sentido estrito,
isto ¢, constituido de bens valordveis economicamente. E preciso saber se este poder de disposicao ¢ exclusivo do
proprietdrio ou se tem incursdes também na categoria do ser. Afinal, a pessoa pode ser tutelada enquanto tem ou
enquanto é. No primeiro caso, tem-se as categorias do ter, com a prote¢io do proprietdrio, do contratante, do
testador etc. No segundo caso, tem-se as categorias do ser, nas quais a pessoa é o centro de interesse,
independentemente do seu patriménio.

As situacOes existenciais integram as relacoes juridicas nao patrimoniais que tem como referencial
objetivo a propria pessoa. Por isso, pertencem as categorias do ser. H4, portanto, coincidéncia do elemento
subjetivo e do elemento objetivo da relacao juridica. Nesse sentido, afirma-se que quando o objeto de tutela é a
pessoa, a perspectiva deve mudar: a pessoa ¢ a0 mesmo tempo o sujeito titular do direito e o referencial objetivo
da relagao. (FEMIA; PERLINGIERIL 2000, p. 119). A perspectiva deve mudar em comparagao com as situagoes
patrimoniais porque nao ha uma distincia entre o sujeito e o interesse da relacao, como nas situacoes
patrimoniais, nas quais o objeto € externo ao sujeito.

O poder de disposicio geralmente ¢ associado & disciplina das situagoes patrimoniais, sobretudo,
conforme foi assinalado acima, a concernente ao direito de propriedade. As situagdes patrimoniais, ou seja, aquelas
suscetfveis de avaliacio econdmica, seriam dispom’veis, isto ¢, aliendveis, transmissiveis e irrenunciaveis; enquanto

que as situagoes existenciais se submeteriam a disciplina oposta.
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A concepgao de “poder de disposi¢ao”, porém, é muito mais ampla. O poder de disposi¢io compreende
uma das formas de exercicio das situagoes juridicas subjetivas. O exercicio das situagoes juridicas se configura
como o conjunto de comportamentos referentes a elas. Para estes autores, sao trés os perﬁs (ou momentos)
logicamente e cronologicamente sucessivos das situagdes juridicas subjetivas: a existéncia, a titularidade e o
exercicio. Uma situacao juridica existe quando hd um fato juridico com eficicia constitutiva: do fato nasce a
relagao juridica da qual faz parte a situacao. A titularidade ¢ a ligacao entre a situagao subjetiva e o sujeito, de modo
que a titularidade pressupde a existéncia da situagio e o exercicio, geralmente, a titularidade (FEMIA;
PERLINGIERI, 2000, p. 133).

O exercicio consiste na realizagao dos interesses do titular da situagao juridica subjetiva a partir dos varios
comportamentos referentes a ela. Contudo, para que um comportamento seja qualificado como exercicio deve
estar de acordo com a fungio da situagao exercida, com os valores que aquela situacao deve realizar na hipotese
concreta (FEMIA; PERLINGIERI, 2000, p. 133). Na realizacao dos interesses, o titular da situacio juridica
subjetiva ou um sujeito diverso, mas legitimado para o exercicio por forca de lei ou por convencao, poderd
determinar a produgao de certos efeitos: constitutivos, modificativos ou extintivos. Nao existem outros efeitos
além destes fundamentais, de maneira que qualquer outro serd reconduzido a eles. As outras “espécies’, as vezes
utilizadas, sio redutiveis as trés fundamentais: assim os efeitos de acertamento, regulamentares, normativos,
preclusivos, de qualificacio (de pessoas, coisas ou fatos) (FEMIA; PERLINGIERI, 2000, p. 103). Isto é poder de
disposi¢ao: o poder de regular seus proprios interesses determinando efeitos constitutivos, modificativos e
extintivos nas situagoes subjetivas.

A autonomia privada, na sua acepgao técnica, coincide com o préprio poder de disposi¢ao, como “verdadeiro
poder juridico particular de criar, modificar ou extinguir situagoes juridicas proprias ou de outrem” (AMARAL,
2003, p. 348).

Sendo assim, nas searas nas quais a autonomia privada incide, o poder de disposi¢ao nao pode faltar. No
entanto, justamente no ambito das situacdes existenciais nem sempre € reconhecida a presenga da autonomia
privada. Nessa dire¢io, em doutrina identifica-se autonomia privada e poder de disposicdo, mas os rejeita em
algumas situagoes, como nos direitos da personalidade, nas relagoes de filiagao, no vinculo conjugal, e, em geral,
em todos os status de direito de familia (FERRI, 1959, p. 225).

Com maior razao, defende-se que a centralidade, no vigente sistema juridico, da pessoa humana, e assim
a emersao de tantos novos aspectos ndo patrimoniais da mesma, tornam criticdvel a reconstrugao exclusivamente
no aspecto patrimonial dos atos de autonomia (PERLINGIERI, 2000, p. 455). Também no ordenamento
juridico brasileiro a pessoa humana possui valor central. O art. 19, 111, da Constituigio Federal é verdadeira cliusula

geral de tutela e promogao da pessoa humana (TEPEDINO, 2004, p. 50). Como coroldrio, seria incoerente a
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negacao da autonomia privada nas situagoes existenciais. Ao contrario, percebe—se uma tendéncia a um
incremento dessa autonomia (FRANCO, 2006, p. 156).

A questao, no entanto, nao ¢ meramente quantitativa. Dito de outro modo, ndo houve uma reducao da
autonomia nas situagoes patrimoniais e um aumento nas situagoes existenciais. Ha situagoes existenciais cujo
poder de disposicio, se nao ¢ nulo ¢ bastante reduzido. O poder de disposi¢ao, tanto nas situagdes patrimoniais,
quanto nas existenciais, para ser digno de tutela, deve estar adequado a funcio da situagio juridica subjetiva
correspondente. Essa funcionalizagio das situacoes juridicas opera internamente e ndo externamente, razao pela
qual se entende que o critério delimitador do transito da autonomia privada em determinada situacao subjetiva
nao deve ser o quantitativo e sim o quahtativo.

Conforme foi antes aduzido, nas situagoes existenciais o referencial objetivo nao ¢ externo como o ¢é nas
situagdes patrimoniais. Esta caracteristica impoe que o poder de disposigéo nas situagoes existenciais tenha
disciplina diversa em relacao as situacoes patrimoniais. E por isso que, via de regra, as situagoes existenciais sao
intransmissiveis e irrenuncidveis. Ocorre que a transmissao e a renuncia sio apenas aspectos do poder de
disposi¢ao que compreende uma série de outros efeitos.

Nas relagoes familiares o poder de disposi¢ao também estd presente, muito embora com caracteristicas
proprias correlatas a diversidade de fungio das diversas situacoes subjetivas que compoe a complexidade desse

tipo de relacao (MEIRELES, 2008, passim).

O PODER DE DISPOSICAO NAS RELACOES FAMILIARES

O emprego da consolidada nogao de autonomia privada nas relagoes familiares, segundo a qual, é o
poder reconhecido ou atribuido ao particular para disciplinar os proprios interesses, é inadequado. Isto porque na
seara do direito de familia, esse poder foi atribuido ao particular para autorregular nio apenas interesses proprios,
isto é, de exclusiva pertinéncia a cada um, mas, também, interesses comuns, aos quais os primeiros devem se
reportar e com os quais devem realizar um clima de harmonico temperamento (DONISI, 1997, pp. 498-499).

E verdade que a familia, se for considerada como entidade intermédia, poderd ser produtora de uma
autonomia comunitdria. Trata-se da autonomia familiar, a qual tem um prisma externo para garantir frente ao
Estado a liberdade de uma peculiar comunidade intermédia; e um prisma interno no qual a liberdade ¢ assegurada
dentro da familia, como um lugar em que os componentes podem levar os seus problemas e buscar a melhor
solugdo. A esse respeito, afirma-se em doutrina que “Com a prevaléncia da cultura pluralista, a atengdo concentra-
se quase que exclusivamente nos problemas internos do grupo, na determinagao dos contetidos das situagoes

subjetivas de cada um” (PERLINGIERI, 1997, p. 283).
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De fato, tomando-se por base uma concepgao funcionalizada, na qual a familia ndo é um instituto que se
basta em si mesmo, mas tem a precipua fungio de assegurar o livre desenvolvimento dos seus membros, os fins
comuns de per se ndo podem servir de empecilho para que um componente em particular busque a sua
dignidade. Existem interesses individuais e interesses coletivos que devem ser ponderados em cada situacao
concreta. Assim, por exemplo, nio se pode impedir a perfilha¢io somente porque o filho foi concebido fora do
casamento; nao se pode impor que os pais amem e cuidem dos seus filhos biologicos, permitindo-se a adogao;
nem se pode impor um casamento indissolivel. Por isso, o poder de disposicao, ainda que com um contetudo
diverso daquele encontrado nas situagdes patrimoniais, também existe nas relagoes familiares. E ¢ justamente
nesse poder de disposicao que, muitas das vezes, a pessoa encontra o meio de se desenvolver livremente, mesmo

que para isso tenha que produzir efeitos modificativos e até extintivos no interior da familia.

DIREITOS INDISPONIVEIS TRANSACIONAVEIS E A LEI DE MEDIACAO

A Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, passou a regular a mediagao, “atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”, conforme o conceito legal.

O Projeto de Lei n° 517/2011 no restringia o objeto da mediagao. O Projeto de Lei n° 7.169/2014, a
seu turno, limitava o objeto da mediagio a matérias que admitissem transacao, sem adentrar na qualificaio da
situagdo juridica como disponivel ou indisponivel. A redagio do art. 3° da Lei de Mediacao, contudo, refere-se a
direitos disponiveis e indisponiveis transaciondveis, ao prever que “pode ser objeto de mediagio o conflito que
verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao’”.

Nas relagoes familiares o poder de disposi¢io, como forma de exercicio das situacoes subjetivas
relacionadas, encontra varidveis medidas conforme a autonomia privada possua maior ou menor espago para o
livre desenvolvimento da pessoa. Os direitos patrimoniais referentes a partilha de bens em caso de divércio ou
direitos existenciais como a manuteng¢do do nome de casado apds o divorcio, por exemplo, inserem-se em um
espaco de escolha, de autonomia, dos titulares. Outros direitos patrimoniais, como o direito a alimentos, ou
direitos existenciais, a exemplo do poder familiar, situam-se fora desse campo. Assim, nio se trata tio somente de
quahﬁcar os direitos em patrimoniais ou existenciais. Importa sim verificar nas relagoes familiares a presenca do
poder de disposigao.

O critério a ser utilizado, portanto, para submeter a controvérsia & mediagio, consiste na existéncia de
duas ou mais solugdes possiveis para o caso. Trata-se do acima referido “poder de disposicao, visto no sentido de

escolha da delimitagio a ser dada ao bem” (PERLINGIERI, 1997, p. 223). Quando presente o valor da liberdade
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de escolha, cabivel a mediagio como método de solugio de impasses. Nesse sentido a expressio “direitos
indisponiveis transaciondveis”, eis que sendo suscetivel de transagdo o direito se mostra aberto a autonomia, de
modo que essa categoria de direitos configura verdadeira contradigdo em termos, segundo a teoria aqui acolhida a
respeito do poder de disposicio como exercicio das situagdes subjetivas. Assim, releva verificar a possibilidade
juridica de escolhas a respeito do direito (ou situagio) para que este seja objeto de mediagio.

O Projeto de Lei n° 7.169/2014 estabelecia no § 3° do art. 3° que nao podia ser objeto de mediagao o
conflito que tratasse de filiacao, adogio, poder familiar, invalidade do matrimonio e interdicao. Muito embora a
Lei de Mediagao nao tenha mantido essa previsao especifica, pode-se observar que sio matérias com raso espago
para autonomia privada.

O conceito indeterminado de “direitos indisponiveis transigiveis” encontra ainda interesse pratico
porque o art. 3°, § 2° da Lei de Mediagao estabelece que “o consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”. Significa dizer que o
eventual acordo resultante da mediagao, no caso de “direitos indisponiveis”, depende de homologagao judicial
para valer como titulo executivo.

A Lei de Mediagao adota a classificacao dos direitos disponiveis e indisponiveis ndo pelo critério da
autonomia privada. O art. 3°, § 2° citado, indica que matérias de ordem publica, entendidas como aqueles voltadas
também para interesses comunitdrios, nio apenas individuais, devam ser submetidas ao controle do Ministério
Publico e do Judicidrio.

Nas relagoes familiares, as hipoteses que dispensam a intervencio do Judicidrio, tais como  divércio e
inventdrio extrajudicial, submetem-se a mediacio sem a necessidade de homologacao judicial. Quando a
mediagio envolver interesses de menor ou incapazes, a eficicia executiva do eventual acordo realizado dependeria
de homologacio judicial. Casos referentes a convivéncia familiar, por envolver interesse de menor, requerem a

homologagao judicial do termo de acordo realizado em mediagao, por exemplo.

O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR, A ALIENACAO PARENTAL E O
ABANDONO AFETIVO

O direito & convivéncia familiar tem previsio constitucional no art. 227, caput, a0 enunciar que “E dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, 4 saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagio, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” (grifou-se). O direito a convivéncia familiar também se
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encontra no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como instrumento de garantia ao desenvolvimento integral da
pessoa. Nesse diploma legislativo, trata-se do exercicio da convivéncia familiar no dmbito da familia natural e da
familia substituta. A convivéncia dos filhos com os pais, apds a o fim da relacao do casal é definida por meio do
instituto da guarda, disciplinada no artigo 1.583 e seguintes do Codigo Civil.

Dentre as modalidades de guarda, o legislador confere a faculdade de se estabelecer a guarda unilateral
ou compartilhada. Dispoe o § 2° do art. 1.584, que “quando nio houver acordo entre a mae e o pai quanto a
guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar a0 magistrado que nao deseja a guarda do menor”. Significa
dizer que tanto o consenso, quanto o dissenso, podem levar a guarda compartilhada. Presume-se que esse modelo
de convivéncia familiar melhor atende ao interesse da crianga, embora somente o caso concreto possa confirmar
tal conclusao. A falta de consenso pode, de fato, prejudicar a guarda compartilhada como modelo que melhor
atenda ao interesse da crianga. Nesses casos, podera o juiz decidir a convivéncia de modo diverso, estabelecendo a
guarda unilateral a um dos pais ou deferir a guarda aos avos, por exemplo.

Independentemente da modalidade de guarda estabelecida, o direito & convivéncia familiar pode vir a ser
frustrado pela ocorréncia de alienacao parental. O art. 2° da Lei n° 12.318/2010 prevé que se considera “ato de
alienagao parental a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida
por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutengao de vinculos com
este”.

Vale estabelecer a diferenca entre a alienagio parental e a sindrome dela decorrente. A sindrome da
alienagio parental comegou a ser delineada em 1985, pelo psiquiatra infantil Richard Gardner, que a definiu como
abuso emocional daquele que exerce o poder parental sobre o infante (GARDNER, 1985, pp. 03-07). Nota-se
que nem sempre a pratica da alienagao parental culmina no desenvolvimento da sindrome, vez que depende de
uma série de fatores tais como a idade da crianca e o grau de alienagio que ¢ praticado (FONSECA, 2006, p. 06).
Ocorre que nos casos em que a sindrome de fato se instala e a crianga passa a oferecer resisténcia a figura do
genitor vitima da alienacao, o restabelecimento da convivéncia durante a infancia apenas ¢ possivel em cerca de
5% dos casos (FONSECA, 2006, p- 03), ou seja, ¢ extremamente importante que o processo de alienagao seja
interrompido o quanto antes a fim de possibilitar que a convivéncia entre os entes familiares nao seja prejudicada,
e que a crianga nio chegue a desenvolver a sindrome que tem uma série de efeitos psicolégicos com registros até
na vida adulta.

A Lei de Alienagao Parental refere-se ao direito a convivéncia familiar saudavel, pois a prética da alienagao

parental, nao obstante a regulamentagao da guarda, ocasiona a quebra do afeto. “Como encontros impostos de
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modo tarifado nio alimentam o estreitamento dos vinculos afetivos, a tendéncia é o arrefecimento da
cumplicidade que s6 a convivéncia traz. Afrouxando-se os elos de afetividade, ocorre o distanciamento, tornando
as visitas rarefeitas. Com isso, os encontros acabam protocolares: uma obrigagéo para o pai e, muitas vezes, um
suplicio para os filhos” (GARDNER, 1985, pp. 03-07).

Muito embora a propria lei sugira o uso de pericia psicoldgica ou biopsicossocial quando houver indicio
de alienacao parental, demonstrando a necessaria multidisciplinariedade no tema, muitas vezes os estudos sociais
e psicoldgicos nao sao conclusivos, cabendo ao juiz decidir de acordo com o principio do melhor interesse da
crianga. Nessa direcao, o artigo 7° da Lei de Alienagao Parental fixa um critério de preferéncia na atribuicao ou
alteragao da guarda, para o genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou adolescente com o outro
genitor nas hipdteses em que seja invidvel a guarda compartilhada.

Sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagio de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, cabem as seguintes san¢oes pela pratica de alienagao parental,
segundo a gravidade do caso, previstas no artigo 6° da Lei n° 12.318/2010:

I- declarar a ocorréncia de alienagio parental e advertir o alienador;
IT - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
111 - estipular multa ao alienador;
IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial;
V - determinar a alteragio da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;
VI - determinar a fixagao cautelar do domicilio da crianca ou adolescente;
VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.
Uma das consequéncias da alienagio parental, embora possa ocorrer independentemente dela, consiste

no abandono afetivo. Um dos pais aliena e o outro abandona, criando um circulo perverso contra o interesse do
filho. O dever de cuidado cabe aos pais, conjuntamente, independentemente do modelo de guarda. Trata-se do
dever de prover todos os direitos constitucionais da crianga estabelecidos em sintese no art. 227, caput, da
Constitui¢io da Republica. O nido cumprimento desse dever caracteriza o abandono, material, intelectual ou
afetivo. O abandono material ocorre quando se deixa de prover a subsisténcia do menor sem justa causa. O
abandono intelectual se verifica quando se deixa de garantir a educagio fundamental sem justa causa. E o
abandono afetivo se caracteriza pela auséncia do convivio familiar saudavel.

O art. 1.638 do Codigo Civil estabelece como sangao para o pai ou mae que deixa o filho em abandono a
perda do poder familiar, por ato judicial. Discute-se também a reparagao civil por dado causado em virtude de
abandono afetivo.

Desse modo, mostra-se marcante a logica punitiva, sancionatéria, a regular as hipéteses de alienacao
parental e abandono afetivo. Entretanto, tutela sancionatéria nio se mostra suficiente para tutelar a pessoa,

sobretudo a pessoa em desenvolvimento nas relagoes familiares. Nesse sentido, Gustavo Tepedino afirma que:

vol.11, ne. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2861-2875 2869




Quaestio Turis vol. 11, n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2861-2875
DOI: 10.12957/rqi2018.38047

Nem parece suficiente 0 mecanismo simplesmente repressivo, proprio do direito penal, de incidéncia normativa
limitada aos momentos patoldgicos das relagdes juridicas, no momento em que ocorre a
violagio do direito, sob a moldura das situagdes-tipo. A tutela da pessoa humana, além de
superar a perspectiva setorial (direito pablico e direito privado), ndo se satisfaz com as técnicas
ressarcitdria e repressiva (binémio sangéo—leséo), exjgindo, ao reverso, instrumentos de
promocao do homem, considerado em qualquer situagao juridica de que participe, contratual ou
extracontratual, em direito publico ou em direito privado (TEPEDINO, 2004, p. 46).

O valor da pessoa humana nio se realiza automaticamente, mas com uma série de comportamentos
conformes, de modo que o dever de absten¢iao nio exaure a relevincia da pessoa no universo normativo
(SCALISI, 1990, p. 74-75). Do mesmo modo que na esfera patrimonial se encontra respaldo juridico também no
exercicio da faculdade de contratar, testar etc, nas situagdes existenciais a autonomia privada pode ser elemento
util ao pleno desenvolvimento da personalidade, conferindo-lhes uma tutela positiva. A liberdade positiva
identifica-se assim com a autodeterminagdo. “Diz-se que ela é positiva, porque pressupde que o individuo retina as
condi¢des necessdrias para agir, nao se esgotando na mera auséncia de impedimentos externos, ao contrario da
liberdade negativa” (SARMENTO, 2006, p.143).

A tutela positiva das situagoes juridicas existenciais permite que a autonomia privada possa ser também
instrumento de regulagao de interesses existenciais, a fim de garantir o livre desenvolvimento do seu titular
(MEIRELES, 2009, pp. 53-61). E chamada positiva porque realizada mediante a autodeterminagao do titular,
muitas vezes, com colaboragio de outrem; enquanto que a tutela negativa diz respeito a comportamentos
omissivos gerais, 0s quais tém repercussao juridica apenas depois da lesao. Nesse sentido o poder de disposicao se
apresenta também nas relagoes familiares. A autonomia privada é aqui considerada como meio para se conferir
uma prote¢ao positiva as situagoes subjetivas. Por intermédio dela, a pessoa, para garantir o livre desenvolvimento
da sua personalidade, poderia se autodeterminar, ou seja, criar, modificar ou extinguir situagoes subjetivas,
conforme fosse o efeito mais adequado para a tutela da pessoa, inclusive nas relagoes familiares.

Com efeito, a personalidade nio se exaure no aspecto negativo (dever de abstencao), uma vez que ao
lado de uma situacdo ativa que o direito caracteriza pelo comportamento negativo dos outros (nio me atingir:
situagao passiva ¢ o dever geral de absten¢ao), a personalidade ¢ valor que se obtém também positivamente, como
fundamento de situagoes subjetivas ativas que requerem dos outros nio uma absten¢ao (comportamento
omissivo), mas a COoOperagao (comportamento ativo) na realizacio de um interesse existencial (FEMIA;
PERLINGIERI, 2000, p. 120).

A garantia do direito & convivéncia familiar requer, assim, comportamentos ativos das pessoas que

integram a familia nuclear e extensa. A logica reparatéria nao restabelece os lagos de afeto rompidos em razao da
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alienagdo parental ou abandono afetivo. Desse modo, nio promove a dignidade da pessoa no dmbito familiar.
Nesse cendrio, a mediagao constitui caminho vélido a promogio da convivéncia familiar, direito fundamental da

crianga, do adolescente e do jovem.

A MEDIAGCAO COMO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DA CONVIVENCIA
FAMILIAR

O Codigo de Processo Civil visa a realizar, no plano processual, o principio da minima interven¢ao
estatal na familia. Por conseguinte, a intervencao do Estado nas relagoes familiares passa a ser funcionalizada a
protecio dos membros da familia e da concessio de garantias quanto ao direito da personalidade de cada um
deles. Os limites da autonomia privada nas relagoes familiares, entretanto, constitui matéria em construcao
(FERRAJOLI, 1993, passim).

O art. 9° da Lei de Alienagao Parental, que previa expressamente a mediacao, por exemplo, fora vetado:

Art. 9°As partes, por iniciativa propria ou sugestio do juiz, do Ministério Publico ou do
Conselho Tutelar, poderio utilizar-se do procedimento da mediagao para a solugio do
litigio, antes ou no curso do processo judicial.
§ 1°0 acordo que estabelecer a mediacio indicard o prazo de eventual suspensio do
processo e o correspondente regime provisorio para regular as questoes controvertidas, o
qual ndo vinculard eventual decisao judicial superveniente.
§ 2°0O mediador serd livremente escolhido pelas partes, mas o juizo competente, o
Ministério Pablico e o Conselho Tutelar formarao cadastros de mediadores habilitados a
examinar questdes relacionadas a alienagio parental.
§ 32 O termo que ajustar o procedimento de mediagio ou o que dele resultar deverd ser
submetido a0 exame do Ministério Publico e 4 homologagao judicial.

Nas razoes para o veto, seguiu a seguinte justificativa:

O direito da crianca e do adolescente & convivéncia familiar é indisponivel, nos termos do art.
227 da Constitui¢ao Federal, ndo cabendo sua apreciagio por mecanismos extrajudiciais de
solugao de conflitos.
Ademais, o dispositivo contraria a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que prevé a aplicagio
do principio da interven¢do minima, segundo o qual eventual medida para a prote¢io da
crianga e do adolescente deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e instituigoes
cuja agio seja indispensavel.

Ajustificativa do veto também assume a légica punitiva empregada para a situagao da alienagao parental.

Ocorre que a mediagao segue alogica promocional. Este o escopo da mediagao familiar:

(..) um método que visa ndo apenas tratar o conflito, mas preservar a familia em crise, ou
seja, preservar sua formagdo como ente voltado ao afeto, & verdade, & igualdade. Assim, ela

busca restabelecer o vinculo familiar apés a ruptura conjugal, pelo didlogo
(MARCANTONIO, Roberta; WUST, 2013, p.09).
Como se sabe, a resolugio da lide nem sempre poe fim ao conflito familiar. Isto porque o modelo

heterocompositivo nao atua na barreira cognitiva do conflito, ligada & capacidade das pessoas em processar
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informagdes e lidar com riscos e incertezas (COSTA FILHO, 2004, p. 107). Por esse motivo, considera-se a
mediagio o método mais adequado para a solugao de litigios envolvendo interessados que possuem um
relacionamento pessoal, duradouro e continuado, como nas relagdes familiares (HILL, 2015, p. 190).

Dessa forma, a mediagao se configura como instrumento hébil para a promogao do direito a convivéncia
familiar. A participacao ativa dos interessados na construgio do modelo de convivéncia familiar mais adequado
para o seu caso contribui positivamente para que os arranjos familiares atendam ao melhor interesse da crianga. E

a consequéncia, se bem sucedida a mediagao, e com apoio multidisciplinar, pode ser a reconstrugio do afeto.

PARA CONCLUIR

A garantia & convivéncia familiar somente pode ser efetivada a partir de instrumentos que promovam
comportamentos ativos daqueles que integram a familia. A légica repressiva, punitiva ou reparatéria também
constitui aspecto importante da tutela das situagdes subjetivas, quando violadas. Contudo, no 4mbito das relagoes
familiares, que deveriam ser duradouras e continuadas, a légica promocional se apresenta mais apta a atender a
funcao da familia como meio de desenvolvimento da personalidade de seus membros.

Nesse contexto, a Lei n° 13.140/201S admite que direitos indisponiveis sejam objeto de mediacao.
Muito embora se entenda que o poder de disposi¢io também estd presente nas relagdes familiares, mesmo
quando hd também intervengio estatal, para a mediagdo importa que seja matéria transaciondvel. Assim, ainda
que se qualifique o direito como indisponivel, caberd o uso da mediagao se for transigfvel.

Critério que se sugere para verificar se a matéria pode ser objeto de mediagao consiste na existéncia de
vrias opgoes possiveis, sobre as quais os interessados podem chegar ao consenso. Deve-se perguntar: hd escolha
na delimitagio do bem? Cabe registrar que o acordo final na mediagio ¢ um resultado possivel, mas nao
necessdrio. Imagine-se o pai que se afastou da filha, hoje adulta, que utiliza a mediagio como instrumento tao
somente para resgatar o didlogo e a convivéncia familiar. A finalidade precipua da mediagao se relaciona a
restauragao do didlogo, sendo o acordo apenas sua eventual consequéncia. Nessa medida, a mediagao constitui

sempre instrumento de promogao da convivéncia familiar, efetiva, saudével e sustentével.
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THE POWER OF DISPOSITION IN FAMILY RELATIONSHIPS AND THE
MEDIATION AS A MEANS OF ENSURING THE RIGHT TO FAMILY LIVING

Abstract

Known as the exercise of subjective general situation, the power of disposition also finds place in family
relationships. In this regard, it is possible to regulate autonomously several situations also in family law, such as the
provision of food, model of custody and children living regime, care for the elderly etc. In the family relationship
context between parents and children, active behaviors of those who are part of the family must be provided.
Parental alienation and affective abandonment sometimes interfere with the healthy family life to the detriment of
the child’s interest. In these cases, the law has punitive and promotional instruments. Mediation is an appropriate
means of promoting dialogue within families, in order to foster active behavior to ensure the right to a family life
coexistence. Brazilian Law No. 13.140/201S, which governs mediation, acknowledges that available or unavailable
tradable rights are subject to mediation. A criterion suggested to verify whether the matter can be mediated is the
existence of several possible options, on which the interested parties can reach a consensus, even if a court
ratification proves to be necessary for the formation of an enforceable instrument. Moreover, the primary purpose
of mediation relates to the restoration of dialogues, with the agreement being only a possible consequence. To that

extent, mediation is an appropriate means for promoting effective, healthy and sustainable family coexistence.

Keywords: Power of disposition; family, parental alienation, affective abandonment, mediation.
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