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RESUMO

Considerando que na sociedade atual se torna cada dia mais comum a ocorréncia
das separaces e divorcios, diante do quadro no qual se desenvolvem as relacdes
familiares, nada mais provavel que, infelizmente, também se identifiquem a cada dia
novos conflitos familiares, especialmente entre ex-conjuges, refletindo diretamente
nos filhos, como a préatica do abandono afetivo e também da alienacédo parental.
Assim, diante desses novos conflitos, também surgem novas consequéncias, estas
que, em regra, desembocam no Judiciario buscando solu¢des, ndo s6 em relacao
aos prejuizos causados a prole, mas também buscando punir a pratica dessas
condutas pelos genitores. Diante disso, nada mais prudente que se emprestar de um
instituto do Direito Civil ao Direito de Familia, qual seja, a responsabilidade civil,
buscando possibilitar a aplicacdo de indenizacdes pecuniarias aos genitores que
praticam, especialmente, a alienacdo parental, visando com isso, impedir a
majoracao dos prejuizos aos menores.

Palavras chave: Familia; poder familiar; responsabilidade civil; abandono afetivo;
alienacao parental.



1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar a aplicabilidade da responsabilidade civil
nos casos de abandono afetivo, especificamente quando ha identificacdo da pratica
de alienacao parental ou da Sindrome da Alienacdo Parental, diante dos recorrentes
casos de dissolugcdes de sociedades conjugais e consequentes disputas por guarda
dos filhos, que por sua vez, acabam, frequentemente, acarretando como
consequéncia a pratica de atos de abandono afetivo por um dos genitores.

A alienacdo parental € uma tematica nova e pouco estudada, mas que com
novas diretrizes passa a ter um maior espagco e uma maior representatividade nas
relacBes cotidianas que envolvem pais e filhos.

Dentro desse contexto aqui é exposto as consequéncias de uma relacdo
conjugal que chega ao fim e os filhos sofrem uma influéncia negativa por alguma das
partes, na maioria das vezes pela parte detentora da guarda.

Cada vez mais sdo estabelecidas as obrigacfes e deveres dos pais para com
os filhos, em detrimento da perda de alguns valores relativos a familia e do alto
indice de problemas ligados a menores, assim como 0 crescente numero de
divércios nos dias atuais, em que pai e mée ja ndo sao figuras constantes, mas por
serem fundamentais ao desenvolvimento da crianga e do adolescente, devem prezar
pelo cumprimento dos seus deveres inerentes ao poder familiar.

No presente estudo se busca atentar para o desenvolvimento acelerado e
para as modificacbes no ambito das relacdes familiares, seja relativamente ao
casamento ou no que tange a relacédo dos pais com os filhos e a necessidade de o
Poder Judiciario tentar, ao menos de alguma forma, acompanhar essas constantes
mudancas hodiernas. Além disso, tem-se como principal objetivo demonstrar a
possibilidade da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil na esfera das
relacbes familiares, especialmente quando ha pratica de atos de alienacéo parental
dos genitores em relagcao aos seus filhos, visando, com isso, punir aquele que

descumpre essencial funcdo da vida da prole.



2 A FAMILIA E A DISSOLUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

2.1 A CONSTITUICAO DA ENTIDADE FAMILIAR

A familia é caracterizada por um grupo informal, sendo que sua concepgao
ocorre de forma espontanea na sociedade e sua estruturacao € realizada atraves do
direito. E uma construcéo social que adota modelos de comportamento de acordo
com regras elaboradas culturalmente, trazendo uma estruturacdo psiquica na qual
cada um possui a sua funcdo, sem necessariamente, estarem ligados
biologicamente®.

Segundo Orlando Gomes, a evolucdo da familia se da em trés grandes
momentos, as fases pré-industrial, da revolucdo industrial e do capitalismo
avancado.

A fase pré-industrial caracterizou a familia como aquela que exercia uma
atividade produtiva, ou seja, a familia, como um todo, produzia basicamente tudo
gue consumia. Nesse caso, as funcdes institucionais como protecédo, assisténcia,
educacéo e aprendizado dos filhos era de responsabilidade do chefe da familia.

Na fase da revolugdo industrial a familia deixa de exercer atividade produtiva
e passa a exercer a atividade de producéo nas fabricas, sendo o papel das mulheres
e criancas praticamente nulo.

E, por derradeiro, na fase do capitalismo avancado a familia passa a ampliar
suas atividades e designar algumas atividades a terceiros. Assim, a familia moderna
passa a priorizar questdes como bem estar, lazer, repouso, dentre outros, tendo
como escopo condi¢cdes de trabalho e de vida adequadas®.

As relacOes afetivas existentes na sociedade passam a sofrer grande
interferéncia do Estado, o que fez o legislador consagrar um ramo do direito a
familia.

As leis que se referem a familia s&o fruto do congelamento da sociedade em
determinado momento historico, e consequentemente trazem regras culturalmente

aceitas, fazendo com que existam modelos de comportamento social. Tais regras

! DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 27.
2 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 17.



vao sendo alteradas de acordo com as modificagcbes existentes na sociedade, com a
evolugdo humana, motivo pelo qual o Direito de Familia € um dos ramos do Direito
que mais sofre alteracdes®.

Conforme Paulo L6bo, a familia patriarcal foi desde a Colbnia, durante o
Império e parte do século XX, o modelo de familia para o Cédigo Civil brasileiro*. No
entanto, este modelo entrou em crise em razdo da existéncia de protecdo as
realidades sociais familiares, através de novos valores relativamente aos quais se
queria protecdo pela Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, a partir dessa
mudanca de paradigma operada pela Constituicdo Federal de 1988, a familia atual
deveria fundamentar-se especialmente na afetividade, assim, existindo afeto, existe
familia, porém esse conceito ndo é reconhecido de forma abrangente pelo Direito>.

Segundo Maria Berenice Dias, o Codigo Civil de 1916 limitava o matrimoénio
como Unica forma de familia, ndo bastasse, ndo permitia sua dissolucdo, e ainda
fazia distincdo entre seus membros, discriminando aqueles que se uniam sem
celebrar o matriménio e também os filhos concebidos desta relacdo, excluindo seus
direitos. Portanto, ndo alcancava as entidades familiares existentes naquele
momento®.

Nesse sentido, afirma Luiz Edson Fachin:

Também se faz necessario destacar que, no original modelo codificado, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial era regra e, e, casos onde o
matrimonio se revelasse um insucesso, a Unica alternativa era o desquite,
gue punha fim & comunhdo de vida sem atingir o vinculo juridico.
Novamente pode ser observado que aquele modelo juridico de familia tinha
como elemento central a manutencdo da comunidade familiar, mesmo que a
custo de forca legal’.

Com a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988, conforme fora afirmado
acima, houve uma nova concepcao de familia, igualando a protecdo em relacdo ao
homem e & mulher, além de reconhecer ndo sé o matriménio como forma de familia,
mas também a unido estavel e a familia monoparental, esta composta por um dos

pais e seus descendentes. Extinguiu ainda, a desigualdade que existia entre filhos

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.p. 27.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.1.

®> LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.1.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.

" FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 281.
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havidos no casamento e fora dele e também aqueles tidos através da adocéo,
garantindo-lhes todos os seus direitos.

Apoés essas grandes mudancas introduzidas pela Constituicdo Federal de
1988, o Cddigo Civil de 1916 deixa de ser a lei fundamental ao Direito de Familia.
De acordo com Luiz Edson Fachin, “(...) bem se compreendem no Direito de Familia
valores como amor e solidariedade. Superando a unidade de fontes estatuida pelo
casamento no regime codificado, o Codigo Civil de 1916 cede espaco para a familia
constitucionalizada” ®.

Segundo o autor Paulo L6bo, a evolucdo do direito de familia nas
constituicbes brasileiras caminhou lentamente, sendo que a Constituicdo de 1824,
sequer tutelava as relacbes familiares. A Constituicdo de 1891 mencionou em
apenas um dispositivo as relaces familiares, no artigo 72, 8 4°, o qual compreendia
apenas o casamento civil®.

J& as constituicdes seguintes, desde 1934 a 1988, contemplavam as relacdes
familiares em dispositivos explicitos. Sendo que, por sua vez, a Constituicao de 1934
dedicou até mesmo um capitulo para esse estudo®.

Segundo Silvio Rodrigues, a Constituicdo Federal de 1934, aceitava apenas
uma ideia de familia, ou seja, a familia legitima, constituida apenas através do
casamento.

Com o advento da nova Constituicdo Federal de 1988, vigente atualmente, a
familia passou a ter um significado mais amplo, abrangendo as familias constituidas
fora do casamento, como a unido estavel entre homem e mulher e a familia
monoparental, que consiste na “comunidade formada por qualquer dos pais e seus

»n 11

descendentes” **, nos moldes do artigo 226 da Constituicio Federal™.

A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.2.

® BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 1891 - Artigo 72 - A Constituicao
assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes
a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: § 4° - A Republica s6
reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita. Disponivel em: < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em : 28/10/2013.

19 .6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.5.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 46.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. 282 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.
4,
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8§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes™.

A familia amparada pela nova Constituicho Federal busca um modelo
igualitario, o que diverge amplamente do Cdédigo Civil de 1916, que seguia um
modelo autoritario. Com a nova Constituicdo Federal, o consenso, a solidariedade, o
respeito a dignidade humana, se tornaram fundamentais & aplicacédo deste direito™”.

Assim, Paulo L6ébo, em relacdo a familia e ao Estado, complementa que:
‘Fundada em bases aparentemente tdo frageis, a familia atual passou a ter a
protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico,
oponivel ao préprio Estado e & sociedade” *°.

No momento em que a familia passou a ser amparada pelo Estado, o
principio constitucional da dignidade humana foi contemplado de forma abrangente e
aceito universalmente, passando a ser adotado pelas constituicdes da maioria dos
paises.

Assim, conclui-se que a familia, a partir da constitucionalizacdo, ndo €
somente aquela constituida através do casamento, mas abrange também todas as
demais entidades sociais existentes.

N&o bastasse, familia ndo é dominio do Estado, mas sim parte da sociedade
civil, a qual possui trés vinculos que podem existir conjuntamente ou de forma
separada, quais sejam, o vinculo de sangue, o vinculo de direito e o vinculo afetivo,
0S quais, por consequéncia, integram grupos familiares, como 0s grupos conjugais,
parentais; entre pais e filhos e grupos secundarios, composto pelos demais
parentes™®.

Ainda neste contexto, dita Orlando Gomes:

¥ BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 8 de outubro de
1988. Artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 3° - Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° - Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso
em: 21/09/2013.

1 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.5.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p.1.

* LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.1.
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(...) no Direito de Familia regem-se precipuamente as rela¢des oriundas do
casamento, fonte Unica da familia legitima, mas dai ndo se segue que a lei
deva desconhecer a unido livre entre pessoas que permanecem juntas para
0s mesmos efeitos do matriménio*”.

Através da nova leitura da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
necessitou adequar as legislagdes esparsas, bem como o proprio Codigo Civil para
redesenhar o direito de familia, a partir do novo texto constitucional.

Anteriormente, as familias tinham o afeto como algo essencial para sua
existéncia, sendo esta a principal razdo das unides e dissolucdes.

No entanto, um novo modelo de familia passou a dar relevancia diferenciada
ao afeto, ndo s6 envolvendo aqueles que diretamente o sentem, mas com uma
importancia externa e relevante para o direito. Essa nova visdo dada ao afeto, foi
essencial no meio juridico, consoante as palavras do llustre Doutrinador e Jurista,

Luiz Edson Fachin®®:

Quando a presenca do afeto, nas relagdes de familia, era presumida, sua
relevancia juridica consistia em ser tomado como existente, ndo dando
margem a discussdo. Porém, a partir do momento em que sua presenca se
tornou essencial para dar visibilidade juridica as relagdes familiares, o afeto
passou a ter outro sentido, ocupando maior espaco no Direito de Familia™.

Essa nova visdo da familia fez com que os operadores do direito se
obrigassem a estabelecer normas juridicas de direito de familia que busquem
solucionar os litigios existentes focando nos acontecimentos atuais, passando a

interpretar as normas de acordo com o momento histérico vivenciado®.

2.2 A DISSOLUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR E A REPERCUSSAO PARA COM
OS FILHOS

Diante da evolugcdo enfrentada pela familia em razdo do desenvolvimento

histérico, sua legislacdo passou por uma mudanca inevitavel. Inicialmente houve

" GOMES, Orlando. Direito de Familia. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1.

¥ EACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 273.

¥ EACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 274.

% FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 275.
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mudancas na forma de observar a mulher casada, passando a reconhecer sua
capacidade e assegurar-lhe a propriedade de bens frutos de seu préprio trabalho.
Ainda, com a instituicdo do divorcio em 1977, surgiram novos paradigmas em
relacdo a familia, deixando de lado a ideia de uma instituicdo sagrada, permitindo
sua dissolucéo e diferenciando os conceitos de casamento, sexo e reproducéo?.

De acordo com Paulo L6bo, desde a colonizacdo portuguesa até 1977, a
dissolucdo do casamento ndo era permitida, pois o direito civil sofria grande
influéncia da Igreja Catodlica, sendo assim, por se tratar de algo divino, ndo poderia
ser interrompido por vontade dos conjuges?.

Com a introducdo do Cddigo Civil de 1916, a indissolubilidade prevalecia, no
entanto, deu-se espaco a uma uUnica forma de romper o matriménio, qual seja,
através do desquite. Contudo, esta forma ndo encerrava o vinculo conjugal, pois
impedia que ocorresse um novo casamento, mas, de outra forma, ndo tinha como
impedir a existéncia de um novo vinculo afetivo. Assim, para Maria Berenice Dias
nesse modelo cessam o0s deveres de manutencdo da vida em comum, mas
permanece a obrigacdo de mitua assisténcia®.

O divércio foi finalmente admitido através da Emenda Constitucional n® 9%* e
da Lei n® 6.515 em 1977%, porém, o desquite permaneceu em vigéncia. Com a nova
nomenclatura de separacao judicial, a qual foi redimensionada pela Constituicao
Federal de 1988, e consequentemente pelo Cédigo Civil de 2002.

Tanto a separacdo judicial, como o desquite, eram caracterizados por
separacdo consensual ou litigiosa, dissolvendo-se apenas a sociedade conjugal,

impedindo novo casamento aos ex-conjuges?®.

# DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 30.

221 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p.126.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 268.

* BRASIL. Emenda Constitucional n°. 9 de 28 de junho de 1977.

Artigo 1°: O § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redacdo: "Art. 175 (...) § 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacdao judicial por mais de trés anos".

Artigo 2°: A separacao, de que trata o § 1° do artigo 175 da Constitui¢céo, podera ser de fato,
devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta emenda.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc09-
77.htm>. Acesso em: 21/09/2013.

* PBRASIL. Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm>. Acesso em: 21/09/2013.

%1 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.127.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.515-1977?OpenDocument
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O divércio recebeu norma constitucional no artigo 226, § 6°2’, no entanto, s6
poderia ocorrer a decisdo da separacéao judicial, convertendo-lhe em divorcio, ou, 0
divorcio de forma direta, com a condicdo de os conjuges estarem separados de fato
por mais de 02 (dois) anos, sendo a separacédo judicial caracterizada como uma
medida preparatéria para o divorcio®.

Orlando Gomes remete as formas que o Cdédigo Civil, em seu artigo 1571,
elenca como dissolugao do casamento e da sociedade conjugal, sendo: “1°) a morte
de um dos conjuges, 2°) a nulidade ou anulacdo do casamento; 3°) a separacao
judicial; 4°) o divércio” %°.

A submissao a dois processos judiciais, da separacédo judicial e a converséo
para o divorcio, fez com que essa matéria fosse repensada no direito de familia, pois
ja estava se tornando insustentavel. A separacdo e posteriormente o divorcio,
apenas desgastava os cbnjuges e suas familias, ndo bastassem as despesas que
teriam ao propor essas demandas, visto que a Unica vantagem advinda da
separacao € que esta poderia ser revertida em caso de reconciliagdo, ao contrario
do divércio, que se houvesse arrependimento, teriam que casar novamente™.

Diante disso, houve a introducdo da Emenda Constitucional n° 66/2010, na
qual se admitiu com a nova redacéo ao §6° do artigo 226 da CF**, contemplar o que
vinha sendo abrangido pela doutrina e jurisprudéncia, nas quais a dissolucao do
casamento a partir dai, baseia-se apenas no fim da relacdo afetiva, desconsiderando
o longo e desgastante processo de separacao judicial, o qual atingia a intimidade e
liberdade dos conjuges.

A partir disso, passou-se a discutir a extingdo da separacao judicial. Ainda
gue haja posicionamento contrarios, afirmando que somente teriam sido extintos os
prazos constantes do 86° do art. 226 da Constituicdo Federal, atualmente, o

entendimento do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que se teria uma

*" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 8 de outubro de
1988. Artigo 226: O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia separacao judicial
por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separacdo de fato por mais de dois
anos. (redacao antiga). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3
%A7a0.htm>. Acesso em: 21/09/2013.

8 FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 200.

* GOMES, Orlando. Direito de Familia. 142 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 207.

%1 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.127.

¥ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 8 de outubro de
1988. Artigo 226: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 6° O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (nova redagdo). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 21/09/2013.
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revogacao tacita dos artigos que preveem o instituto da separagdo judicial, bem
como a sua inconstitucionalidade superveniente pela perda da norma validante.*

Assim, discute-se o fim da separacao judicial e extrajudicial, para considerar
apenas o divércio como forma de dissolver os vinculos afetivos entre os conjuges, 0
qual necessita apenas a comprovacdo de que existia tal vinculo.
Consequentemente, a partir dessa emenda, foram necesséarias modificagcbes ou
ainda, revogacéao de alguns artigos, como a revogacao dos artigos 1572 e 1578 do
Caodigo Civil, bem como o inciso Il do artigo 1571, e o fim da modalidade de
conversdo ao divorcio contemplado no artigo 1580.

Diante disso, todas as modalidades de divorcio judicial ou extrajudicial,
passaram a ser consideradas diretas®.

Apesar dessas modificacdes que, de certa forma, facilitaram a ruptura do
vinculo conjugal, € certo que a relagdo com os filhos deve ser mantida
independentemente da situagcdo relativa ao final do relacionamento entre os
genitores, haja vista que as obrigacdes relacionadas aos filhos decorrem do poder
familiar e este ndo se rompe juntamente com o vinculo conjugal.

O que deve ficar bem claro aqui, é que a dissolu¢ao do vinculo dos cénjuges
ndo caracteriza o fim do vinculo destes com filhos. Por isso, nesses casos deve
prevalecer o principio do melhor interesse da crianca em relagdo ao conflito dos
pais.

Anteriormente, segundo Paulo Lébo, a Unica preocupa¢do com 0 menor no
momento da separacdo seria acerca da sua guarda, deixando de lado principios
fundamentais para formacéo, dignidade, respeito e convivéncia familiar da crianca.
Todavia, esses aspectos devem ser tratados com grande importancia, pois nao
podem ser comprometidos diante da dissolucdo da entidade familiar por seus pais®*.

O poder familiar dos pais em relacdo aos filhos deve ser exercido de forma
igualitaria e individual, cabendo, assim, a ambos, incentivar o desenvolvimento dos

filhos, sob todos os aspectos. No entanto, apds a dissolu¢do do vinculo conjugal,

¥ TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil — Direito de Familia. vol. 5. 82 ed.
rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 168.

% SIMOES, Thiago Felipe Vargas. A Emenda Constitucional n° 66/2010 e a Nova Regra do
Divércio. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Santo Agostinho, 21/10/2010. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=688>. Acesso em: 12/05/2013.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.168.
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esta incumbéncia pode se tornar uma discussdo, sendo necessario apreciar a
responsabilidade de cada genitor®>.

N&o bastasse, para Paulo L6bo quando os pais, apos o divorcio, ndo entram
em consenso em relagdo ao modo de convivéncia com os filhos, cabe ao juiz
determinar a forma de contato entre eles sempre buscando o melhor interesse da
crianga.

Psicologicamente a crianca ndo tem como escolher com quem ir4
permanecer, essa escolha trara grande trauma, pois sua decisdo |he acarretara
culpa ao escolher entre o pai ou a mae, em relacdo ao outro genitor que nao foi
escolhido. A partir disto, sempre que necessario, 0 juiz deve ouvi-la para que possa

determinar uma situagéo a seu favor, sem que exista sua prépria escolha®.

2.3 A GUARDA E A MANUTENCAO DOS LACOS AFETIVOS ENTRE PAIS E
FILHOS

A guarda é o meio pelo qual se efetiva o poder familiar, devendo esta ser
exercida de forma adequada visando ao melhor interesse dos filhos menores®’.

Para Paulo Lobo, a guarda consiste na atribuicdo a um dos pais separados ou
a ambos dos encargos de cuidado, protecao, zelo e custddia do filho®.

A guarda esta regulamentada em lei de duas formas, em relacdo aos filhos
reconhecidos fora do casamento, nos artigos 1.611 e 1.612 do Cadigo Civil, e
quando ocorre a separacdo dos pais, artigos 1.583 a 1.589 da mesma norma legal®®.

De acordo com Maria Berenice Dias, a finalidade de determinar de quem é a
guarda esta sempre amparada no melhor interesse do menor. Em regra, a guarda é

compartilhada, ou seja, ambos possuem o encargo de cuidado dos filhos. Em outros

% MONTEIRO, Wesley Gomes. O rompimento conjugal e suas consequéncias juridicas:
ensaio sobre a alienagdo parental. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Santo Agostinho,
16/09/2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Alienag&do%20parental%2016
_09 2011.pdf>. Acesso em: 13/05/2013.

% L 6BO, Paulo. Direito Civil. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 168.

%" MORAES, Luiz Felipe Rodrigues de. Alienacéo Parental. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Santo Agostinho, 03/11/2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Alien
acado%20parental%2003_11 2011.pdf>. Acesso em: 13/05/2013.

%1 6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 169.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 393.
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casos, a guarda pode ser unilateral, quando o filho é de responsabilidade de apenas
um dos genitores.

A principal caracteristica para definicdo de quem ficara com a guarda, € a
vontade dos pais. No entanto, ndo basta verificar essa vontade, vez que esta deve
estar cumulada com a caracteristica daquele que possui melhores condi¢des para
cuidar do filho, ndo s6 financeira, mas, sobretudo psicolégica e emocional, pois a
definicdo do responsavel pela guarda € feita, em regra, em um momento de
fragilidade emocional por estarem enfrentando, também, a dissolucao conjugal.

Nesse momento, pelas magoas advindas do fim do casamento, os genitores
podem acabar usando os filhos como instrumentos de vinganga ao ex-conjuge,
passando a existir grande disputa pelos filhos e, ainda, excessiva regulamentacéo
com datas e horarios para visitacao pelo outro genitor.

Por isso, toda e qualquer decisdo tomada pelos genitores, deve ser
homologada judicialmente, tanto nas acdes litigiosas, quanto nas consensuais, com

o0 escopo de evitar que o melhor interesse dos filhos seja conturbado®.

2.3.1 Guarda Compartilhada

Em relacdo a guarda compartilhada, Paulo Lébo afirma que: “A guarda
compartilhada é exercida em conjunto pelos pais separados, de modo a assegurar
aos filhos a convivéncia e o acesso livre a ambos” *.

Na guarda compartilhada, os pais exercem de forma plena o poder familiar,
nao necessitando a adequacao de direito de visitas. Nessa forma de guarda, se
define a residéncia de um dos genitores para que o menor resida, mas ficando claro
o direito de liberdade de frequentar a residéncia do outro, ou ainda, de residir

alternadamente com ambos*?.

“° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 394.

*1.6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 175.

*21.0BO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 175.
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Segundo Maria Berenice Dias: “Guarda conjunta ou compartilhada significa
mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam presentes de forma mais
intensa na vida dos filhos” **.

A finalidade desta forma de guarda € manter os lacos de afetividade entre
pais e filhos, diminuindo os efeitos causados pelo fim do relacionamento dos

genitores**.

2.3.2 Guarda Unilateral

A guarda unilateral esta relacionada a guarda exclusiva de um dos genitores,
guando estes ndo entram em acordo e se torna impossivel a aplicacdo da guarda
compartilhada®.

Ainda, a guarda unilateral pode ser atribuida a um terceiro, quando o juiz
assim atribuir, por reconhecer que nenhum dos genitores é capaz de possuir a
guarda do filho.

No momento do divorcio, os proprios pais podem acordar em deixar a guarda
para apenas um deles, o que deve constar no instrumento assinado por eles*.

Na maioria dos casos concretos essa forma de guarda € concedida para méae,
restando ao pai apenas o direito de visitas e vigilancia do filho. Assim, a mae possui
direito de acdo em relacdo a todas as decisfes relativas a vida do filho, podendo
muitas vezes, se exceder nessas decisdes e impedir a intervencéo do pai na vida do
proprio filho.

Diante disso, a guarda unilateral passa a causar problemas em razéo de o
genitor ndo guardido ser afastado das decisées do filho e ainda ficar restrito as
visitas determinadas, causando um afastamento entre pai e filho.

Em decorréncia desses fatos, o genitor guardido pode utilizar a guarda
unilateral para afastar o filho do outro genitor, o0 que ocorre normalmente pelo fato de

0 ex cdnjuge nédo estar satisfeito com o fim do vinculo conjugal, podendo imputar ao

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 395.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 395.

*>LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 168.

** LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 168.
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outro acontecimentos falsos dando ensejo a alienagéo parental, ndo percebendo que
sua conduta possa trazer graves problemas psicoldgicos ao seu préprio filho*’.

Dessa maneira, muitas vezes os lacos entre o genitor ndo guardido e o filho
ficam obstruidos, pois estes tém contato apenas nos dias atribuidos, o que pode
trazer desvantagens a ambos™.

Diante do exposto, independentemente da forma de guarda a ser adotada,
deve-se levar em consideracdo o papel exercido pela familia, pois é através dela
gue se encontra apoio, afeto, respeito, orientacdo o que ndo pode ser atingido no

momento do rompimento do relacionamento conjugal®.

2.4 OS DEVERES DOS GENITORES QUANTO A ASSISTENCIA, CRIACAO E
EDUCACAO DOS FILHOS (ART. 229 DA CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 1.634
DO CODIGO CIVIL E ART. 22 DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE)

Os deveres dos genitores em relacdo aos seus filhos decorrem do exercicio
do poder familiar e consistem em um rol extenso de deveres e direitos dos pais em
relacéo aos seus filhos.

Primeiramente, identificam-se na Constituicdo Federal, nos arts. 227 e
229°! os deveres de assegurar a crianca e adolescente o direito a vida, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade, a assisténcia e a criacdo. Em segundo lugar, o Codigo Civil,

* MORAES, Luiz Felipe Rodrigues de. Alienacdo Parental. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Santo Agostinho, 03/11/2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/
Alienac&o%?20parental%2003_11 2011.pdf>. Acesso em: 13/05/2013.

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 395.

** OLIVEIRA, José Antonio Cordeiro de. Guarda compartilhada: vantagens e desvantagens
de sua aplicabilidade. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Santo Agostinho, 06/06/2011.
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/730>. Acesso em: 13/05/2013.

0 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/co
nstituicao.htm>. Acesso em: 16/10/2013.

L Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16/10/2013.
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em seu art. 1.634%, também dispde sete hipéteses de direitos e deveres dos pais
em relacéo aos filhos. Por dltimo, também se verifica junto ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente (art. 22°3) outros deveres e direitos dos genitores em relacdo aos
menores, quais sejam, o dever de sustento, guarda e educacéo.

Acerca do exercicio do poder familiar e dos direitos e deveres cabiveis aos
pais em relagéo aos filhos, ressalta Maria Berenice Dias que “nesse extenso rol ndo
consta o que talvez seja 0 mais importante dever dos pais com relacdo aos filhos: o
dever de Ihes dar amor, afeto e carinho” >*.

O exercicio do encargo familiar ndo se limita ao periodo em que ainda
convivam os cOnjuges, mas se estende aos genitores mesmo apos a dissolucdo da
entidade familiar, ndo havendo qualquer modificacdo em relacdo aos direitos e
deveres dos genitores em relacdo aos filhos.

A par disso, a guarda absorve apenas alguns dos direitos e deveres dos
genitores, havendo excegédo somente em relagéo a um dos genitores de ter os filhos
em sua companhia, cabendo aquele que ndo detém a guarda a fiscalizacdo e
supervisdo dos interesses dos filhos, podendo participar de todos os atos inerentes
aos poder familiar.

Ainda nas palavras de Maria Berenice Dias:

A missdo constitucional dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e
educar os filhos menores, ndo se limita a vertentes patrimoniais. A esséncia
existencial do poder familiar € a mais importante, que coloca em relevo a
afetividade responséavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim pela convivéncia familiar. Dai a atual orientacdo
jurisprudencial que reconhece a responsabilidade do genitor por abandono

2 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem,;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo |lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa
idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de sua idade e
condicdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
16/10/2013.

% Art.22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarde e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em:
16/10/2013.

** DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 428.
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afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a autoridade parentsaél
de conviver com o filho, gerando obrigac&o indenizatéria por dano afetivo.

Ou seja, sabendo-se que o poder familiar ndo se limita apenas as questdes
patrimoniais, em relacdo aquele genitor que descumpre deveres relativamente ao
amor, afeto e carinho, inerentes ao exercicio do poder familiar, vindo a causar
prejuizo aos filhos, reconhece-se a responsabilidade por abandono afetivo em face

do descumprimento dos deveres de autoridade parental.

°° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 429.
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3 O ABANDONO AFETIVO

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O abandono afetivo ainda ndo possui um conceito padrao, haja vista se tratar
de matéria recentemente debatida.

Assim, para Giselda Hironaka o abandono afetivo se configura pela omisséo
dos genitores, ou de um deles, ao menos no que tange ao dever de educagdao,
entendido em sua concepc¢ado mais ampla, permeada de afeto, carinho, atencéao e
desvelo®®.

Por outro lado, Maria Berenice Dias, traz conceito menos abstrato,
relacionando o abandono afetivo diretamente a obrigacao do pai de conviver com o
filho, baseando-se em preceitos legais para defender a indenizacdo moral por
abandono afetivo. Sustenta a referida autora, que dentre as obrigacdes decorrentes
do poder familiar, encontra-se o dever dos pais de ter os filhos em sua companhia e
de dirigir-lhes a criacdo e educacéo, competindo tal encargo a ambos 0s genitores,
ainda que separados.

Destaque-se ainda, que o abandono afetivo pode ser caracterizado de duas
formas, quais sejam, aquele caracterizado pela auséncia fisica do genitor —
modalidade presencial — e, por outro lado, aquele decorrente do mau exercicio dos

deveres da paternidade, ainda que o convivio seja diuturno.

3.2 ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Atualmente o Superior Tribunal de Justica tem entendimento no sentido de

gue, nas palavras da Ministra Nancy Andrighi:

Néo ha por que excluir os danos decorrentes das relacdes familiares
dos ilicitos civis em geral. Muitos, calcados em axiomas que se focam na
existéncia de singularidades na relacdo familiar — sentimentos e emocdes -,
negam a possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes

*® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, Elementos e Limites do
Dever de Indenizar por Abandono Afetivo. 15/05/2012. Disponivel em:
<http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=1685>. Acesso em: 13/10/2013.
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do descumprimento das obrigacdes parentais a que estdo sujeitos o0s
genitores. (...) Contudo, ndo existem restricdes legais a aplicacdo das
regras relativas a responsabilidade civii e o consequente dever de
indenizar/compensar, no direito de familia (...). A_interpretacdo técnica e
sistematica do Codigo Civil e da Constituicdo Federal apontam gue o
tema dos danos morais é tratado de forma ampla e irrestrita, requlando
inclusive os intrincados meandros das relacdes familiares.>” (grifo meu)

Sob a mesma oOtica, ainda entende o Superior Tribunal de Justica que
relativamente as relacbes familiares, o dano moral envolveria questdes
extremamente subjetivas como afetividade, magoa, amor e outros, o que tornaria
bastante dificil a identificacdo dos elementos que tradicionalmente comp&em o dano
moral indenizavel. Em que pese a possivel dificuldade de identificar os elementos do
dano moral indenizavel, tem-se que o vinculo decorre de ato da vontade do agente,
acarretando a quem contribuiu com o nascimento ou adogao, a responsabilidade por
suas acdes e escolhas®®.

Para a Ministra Nancy Andrighi, relatora do Recurso Especial n° 1159242 é
possivel afirmar que, tanto pela adocdo quanto pela concepc¢éo, 0s pais assumem
obrigacdes juridicas em relacdo a sua prole que vao além daquelas necessérias a
sobrevivéncia e & manutenc&o da vida™.

Por derradeiro, retira-se do entendimento do Superior Tribunal de Justica,
diante do posicionamento esposado pela Exma. Ministra acima referida, que quando
se fala em afetividade nao estd se querendo identificar ou discutir a ideia de “amar”,
mas sim a imposicdo biologica e legal de cuidar revelada como dever juridico
intrinseco as pessoas que geram ou adotam filhos, esta, por fim, plenamente

passivel de responsabilizagéo civil e, por consequéncia, indenizacao pecuniaria®.

°" Coordenadoria de Editoria e Imprensa do Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma
obriga pai a indenizar filha em R$ 200 mil por abandono afetivo. Referente ao RESP 1159242.
02/05/2012. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&
tmp.texto=105567>. Acesso em: 16/10/2013.

* Coordenadoria de Editoria e Imprensa do Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma
obriga pai a indenizar filha em R$ 200 mil por abandono afetivo. Referente ao RESP 1159242.
02/05/2012. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&
tmp.texto=105567>. Acesso em: 16/10/2013.

% Coordenadoria de Editoria e Imprensa do Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma
obriga pai a indenizar filha em R$ 200 mil por abandono afetivo. Referente ao RESP 1159242.
02/05/2012. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&
tmp.texto=105567>. Acesso em: 16/10/2013.

% Coordenadoria de Editoria e Imprensa do Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma
obriga pai a indenizar filha em R$ 200 mil por abandono afetivo. Referente ao RESP 1159242.
02/05/2012. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&
tmp.texto=105567>. Acesso em: 16/10/2013.
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3.3 FORMAS DE ABANDONO AFETIVO

Conforme fora acima delineado, o abandono afetivo pode se desencadear por
diversas formas, sendo uma delas a Alienacdo Parental, na qual, na realidade o
abandono € provocado, normalmente, por aquele que detém a guarda do infante,

situagdo denominada de “Alienagao Parental”.

3.3.1 Alienagao Parental

Segundo Maria Berenice Dias citada por Douglas Phillips Freitas in Alienacéo
Parental: Comentérios & Lei 12.318/2010°":

“Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacédo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avis ou pelos que tenha a criangca ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que causa
prejuizo ao estabelecimento ou @ manutencao dos vinculos com este”.

Acerca desta, consoante Richard A. Gardner existem quatro critérios para
identificacdo da alienacdo parental, quais sejam, a busca do alienante em
embaracar o contato entre o alienado e o filho, falsas denuncias de abuso sexual e
emocional em desfavor da crianca, utilizacdo do menor como objeto de vinganca
pelo fim do relacionamento conjugal e, por fim, aproximagé&o da crianca do genitor
alienante e afastamento do alienado, visando a evitar as brigas constantes dos
pais®.

Uma vez consumada a alienacdo parental, instaura-se a Sindrome da
Alienacédo Parental que “consiste em um conjunto de sintomas associados a uma

mesma patologia e que definem o diagnéstico de uma condicdo médica” &, o que,

®1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 409 in
FREITAS, Douglas Phillips. Alienagcdo Parental: Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 24.
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enacdo%?20parental%2003_11 2011.pdf>. Acesso em 03/05/2013.
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certamente, trara grandes consequéncias psicolégicas que afetardo o
desenvolvimento do menor®.

Portanto, se observa que a alienacdo pode ser considerada um
comportamento abusivo, visto que ndo atinge apenas o alienado e sua prole, mas

também, os demais familiares paternos®.

“As criangas envolvidas em situacdes de Sindrome da Alienagdo Parental
apresentam diversos comportamentos e sentimentos que geram prejuizos
ao desenvolvimento de sua personalidade, principalmente sentimentos de
baixa estima, inseguranca, culpa, depressdo, afastamento de outras
criangas, medo, que podem gerar transtornos de personalidade e de
conduta graves na fase adulta” e,

Assim sendo, demonstra-se a gravidade da pratica de alienacdo parental
pelos genitores, e por consequéncia, a importancia e a plena possibilidade de
aplicacdo da perda do poder familiar quando comprovada a préatica da alienacéo
parental, aquele denominado “genitor alienador”, visando, especialmente, a impedir
efetivamente que a criangca seja prejudicada pelas atitudes de um dos seus

genitores.

3.3.1.1 Histoérico e Conceito

A organizacao familiar sofreu grandes modificacdes em sua estrutura a partir
da evolucdo da sociedade, como apontado anteriormente. Com isso, o papel dos
genitores dentro da familia foi se modificando, passando entdo o homem a dividir
com a esposa as obrigacdes relativas aos filhos. O pai ndo tinha apenas a funcéo de
sustento da familia, mas também de oferecer afeto e carinho a sua prole.

Com isso, a partir do momento em que 0s casais decidiam romper a relagao
conjugal existente entre eles, o homem passou também a lutar pela guarda dos
filhos, visando ao melhor interesse dos mesmos, de modo que, 0 que antes era

chamado de parentalidade, isto &, “esfor¢gos mutuos dos conjuges com a finalidade

® FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome da alienacdo parental. Disponivel
em: <htt(P://pediatriasaopaulo.usp.br/upload/pdf/1174.pdf>. Acesso em: 03/05/2013.

°® PINHEIRO, Gilson Lopes; RANGEL, Esther Helena Peixoto. Alienacdo Parental.
Disponivel em: <http://faculdadepromove.br/bh/revistapensar/art/a43.pdf>. Acesso em: 03/05/2013.
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de buscar a melhor maneira de exercer o poder familiar e garantir os interesses dos

filnos em comum” ©

, passou a ser caracterizado pela coparentalidade, ou seja,
ambos os genitores dividindo a lideranca e a autoridade parental sobre os filhos,
podendo, em alguns casos, dar-se ensejo ao inicio da chamada alienacao
parental®®,

A alienacéao parental foi identificada pela primeira vez em 1985, pelo professor
psiquiatra Richard Alan Gardner da Clinica de Psiquiatria Infantil da Universidade de
Columbia, nos Estados Unidos. Segundo o professor, a alienacdo parental
caracteriza-se pela maneira em que o guardido do filho menor, que muitas vezes € a
mae, convencido pelo sentimento de vinganca e raiva diante do término da relagcéo
conjugal, consegue devastar a relacdo entre o filho com seu genitor néo guardido®.

Com a inovacao apontada por Richard, desde a década de 80 esse assunto
passou a ser tratado em casos de direito de familia, principalmente em processos
em que se discutia 0 abuso em relacdo a guarda decorrente da separacao conjugal
dos genitores’.

Segundo Maria Berenice Dias citada por Douglas Phillips Freitas in Alienacéo

Parental: Comentarios a Lei 12.318/2010*:

“Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avls ou pelos que tenha a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que causa
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengao dos vinculos com este”.
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A alienagéo parental inicia-se na maioria dos casos quando 0s pais nao
entram em acordo em relacdo a guarda dos filhos menores, o que decorre muitas
vezes da inconformidade de um dos genitores com a dissolucédo da entidade familiar.

Em muitos casos aquele genitor que ndo se conforma com o fim do
relacionamento conjugal e obtém & guarda dos filhos, acaba transmitindo seu rancor
e 6dio a estes, a ponto de distancia-los de seu genitor ndo guardido, de forma a
reduzir os direitos fundamentais de seus proprios filhos. O artigo 227, caput da
Constituicdo Federal, busca assegurar esses direitos tratando dos deveres da

familia em relacdo as criancas e adolescentes’?:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo73.

Esther Helena Peixoto Rangel e Gilson Lopes Pinheiro, afirmam que a
alienacdo parental ocorre através do rompimento dos lacos afetivos entre os
genitores. A partir desse momento, aquele genitor detentor da guarda do filho, passa
a sentir-se abandonado e rejeitado, e ndo sabendo lidar com a presente situacao
adota atitudes que passam a influenciar a vida e os sentimentos do menor, inserindo
nele suas opinides e frustracdes em relacéo ao ex conjuge’.

Ao passo que consegue manter o controle em relacdo ao filho, o detentor da
guarda afasta o menor da convivéncia com o genitor ndo guardido e faz com que o
menor desenvolva sentimento de raiva, rancor em relacdo ao genitor ndo guardiao,
sem qualquer motivo aparente’”.

No momento da alienacdo parental, o genitor guardido n&o percebe o mal que
esta causando a vida de seu filho, desatentando-se para o fato de que tal situacdo

pode resultar em grandes danos psicologicos, sendo que 0 Unico escopo do
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guardido € atingir diretamente o ex companheiro dificultando a convivéncia com sua
prole’®.

Além de atingir diretamente seu ex companheiro e consequentemente seus
filhos, o genitor detentor da guarda e alienante, via de regra, ainda alcanca os
familiares paternos, pois ndo permite o contato do filho com os avés, tios, primos,
dentre outros.

Ja a familia do alienante, por acreditar que os fatos relatados por este sao
verdadeiros, e, por consequéncia, auxiliam na alienacédo parental, afastando ainda
mais 0 menor de seu genitor e familiares paternos’’.

Portanto, se observa que a alienacdo pode ser considerada um
comportamento abusivo, visto que ndo atinge apenas o alienado e sua prole, mas

também, os demais familiares paternos’®.

“As criangas envolvidas em situagdes de Sindrome da Alienacdo Parental
apresentam diversos comportamentos e sentimentos que geram prejuizos
ao desenvolvimento de sua personalidade, principalmente sentimentos de
baixa estima, inseguranca, culpa, depressdo, afastamento de outras
criancas, medo, que podem %erar transtornos de personalidade e de
conduta graves na fase adulta” ™.

O alienante, ou seja, aquele que comete a alienacdo parental passa a ter
grande controle sobre o filho, tornando-se inseparaveis, enquanto o outro genitor
passa a ser considerado um invasor na vida do filho®.

Para Maria Berenice Dias, 0 guardido alienante se utiliza de varios meios para
atingir o alienado, como, a alegacao mais grave, de que o filho sofreu abuso sexual
pelo pai. Aquele que detém a guarda pode alegar que o fato ocorreu no periodo de
visitas e essa narracdo basta para que haja a denuncia de incesto. Este mesmo

genitor consegue manipular de tal forma sua prole, que o préprio filho passa a
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afirmar que o fato ocorreu, sem perceber que estd sendo manipulado. Assim, em
funcd@o desta falsa denuncia, o guardido consegue afastar judicialmente o filho de
seu genitor, que n&o lhe causou qualquer mal®.

A partir do momento que o Poder Judiciario tem conhecimento desta
alegacao, cabe ao juiz tomar providéncias, iniciando-se pela suspensédo das visitas
ou ainda a fixacdo de visitas monitoradas. No periodo de comprovacéo desses fatos,
0 menor seré submetido as entrevistas e testes para identificacdo da verdade®?.

Nesse sentido, afirma Maria Berenice Dias:

Em face da imediata suspensdo das visitas ou determinacdo do
monitoramento dos encontros, o sentimento do guardido é de que saiu
vitorioso, conseguiu 0 seu intento: rompeu o vinculo de convivio. Nem
atenta ao mal que ocasionou ao filho, aos danos psiquicos que lhe
infringiu®.
Portanto, € necessario observar com cuidado a denuncia de abuso sexual,
visto que a falsa dendncia acaba se tornando um abuso que coloca em risco a
saude emocional do préprio filho, além de atingir a convivéncia entre pai e filho que

é indispensavel para a formac&o da crianca®*.

3.3.1.2 Elementos de Identificacéo

Antes de demonstrar quais sdo as formas de identificar a alienagdo parental,
é necessario diferencia-la da chamada sindrome da alienag&o parental (SAP).

O genitor que se utiliza de técnicas com a finalidade de afastar seu filho do
outro genitor, promove a alienagao parental, no entanto, esse comportamento pode
ensejar algo mais grave, denominado sindrome da alienagdo parental, que nesse

caso, significa, ap0s o0s inumeros atos de alienacdo praticados pelo genitor
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alienante, o momento que o filho passa a se recusar a ter contato com 0 outro
genitor.

Uma vez consumada a alienacdo parental, instaura-se a Sindrome da
Alienacdo Parental que “consiste em um conjunto de sintomas associados a uma
mesma patologia e que definem o diagnéstico de uma condicdo médica” %, o que,
certamente, trara grandes consequéncias psicolégicas que afetardo o
desenvolvimento do menor®.

Diante disso, podemos afirmar que a alienacdo parental e a sindrome da
alienacao parental ndo se confundem, visto que a sindrome da alienacdo parental
apenas surge em decorréncia da existéncia da alienagéo parental®’.

Nesse sentido, entende-se que:

A sindrome da alienacdo ndo se confunde, portanto, com a mera alienacéo
parental. Aquela geralmente é decorrente desta, a alienagdo parental é o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de
regra, o titular da custddia. A sindrome da alienacéo parental, por seu turno,
diz respeito as sequelas emocionais e comportamentais de que vem a
padecer a crianga vitima daquele alijamento. Assim, enquanto a sindrome
refere-se a conduta do filho que se recusa terminante e obstinadamente a
Ter contato com um dos progenitores, que j4 sofre as mazelas oriundas
daqueles rompimentos, a alienacdo parental relaciona-se com 0 processo
desesglcadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do
filho™.

Se 0 processo patoldgico ainda estiver na etapa da alienacao parental, sem
sofrer interferéncia da sindrome da alienacdo parental, a reversdo do quadro tem
mais facilidade de ocorrer através de terapias e outros meios adequados. No
entanto, segundo estatisticas, quando a sindrome da alienacdo parental ja se
instalou, s6 é possivel sua reversdo em 5% dos casos®.

Superada essa diferenga, consoante Richard A. Gardner existem quatro
critérios para identificacdo da alienacdo parental, quais sejam, a busca do alienante

em embaragar o contato entre o alienado e o filho, falsas denuncias de abuso sexual
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e emocional em desfavor da crianca, utilizagdo do menor como objeto de vinganca
pelo fim do relacionamento conjugal e, por fim, aproximagédo da crianca do genitor
alienante e afastamento do alienado, visando evitar as brigas constantes dos pais®.

Vale ressaltar ainda que para Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca, a
melhor forma de identificacdo esta na conduta apresentada pelo genitor alienante, a
qual pode ser caracterizada em situagcdes diversas, como quando o alienante
organiza varias atividades no dia de visitas do outro genitor, tornando-a
desagradavel ao menor a ponto de inibi-las. Outra conduta muito comum ao genitor
alienante é de ndo comunicar ao outro genitor fatos importantes da vida do menor,
como consultas médicas, doencgas, rendimento escolar, dentre outros, e até mesmo
tomar decisdes unilaterais em relacdo a mudanca de escola, de médico, etc®.

O genitor alienante pode ter condutas ainda mais graves em relacdo ao
menor, como obriga-lo a escolher entre o pai e a mae, e ameacar Sseérias
consequéncias se a escolha for pelo alienado. Pode ainda imputar falsas acusacoes
como abuso sexual, uso de drogas e alcool, transformar a crianca em espia da vida
do ex-cbnjuge, dentre outras condutas absurdas pela obsessdao em atingir a relacéo
entre o alienado e o filho®.

Segundo o professor Richard A. Gardner existem quatro critérios para
identificacdo da alienagédo parental, sendo o primeiro a intensa busca do alienante
em embaracar o contato entre o alienado e o filho, para tanto, se utiliza de varios
meios para obter o fim, como fazer criticas do alienado ao menor e dificultar as
visitas e contatos telefénicos. O segundo critério se caracteriza pela conduta mais
grave do alienante em relacéo a falsas denuncias de abuso sexual e emocional em
desfavor da crianca, sendo que com o tempo, em razao da crianga ouvir de forma
reiterada a ocorréncia de tais fatos ela passa a aceita-los como verdadeiros®.

A terceira forma reconhecida pelo autor € de que apd6s o fim do

relacionamento conjugal, o menor €& utilizado como objeto de vinganca pelo
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alienante, o qual transmite ao filho todo sentimento de 6dio e vinganga que possui
pelo ex coOnjuge, com 0 escopo de que aquele com o tempo passe a desenvolver
sentimento negativo em relacdo ao genitor™.

E, por fim, o quarto critério de identificacdo da alienacdo parental atribuido
pelo autor é o medo enfrentado pela criancga, visto que ao perceber que se tornou o
motivo das brigas constantes dos pais, busca se afastar do alienado para evitar a
situacdo, e consequentemente se apega de forma excessiva ao alienante®.

Ainda, para precisa identificacdo da alienacdo parental € necessario fazer
uma abordagem terapéutica especifica, com profissionais capacitados para uma
avaliacdo psicoldgica de cada um dos envolvidos, a ponto de detectar se realmente
o alienado ndo merece ser repudiado, afastando entdo as acusacdes em relacao ao
abuso ou negligéncia contra ele, ou ainda, se de certa forma o alienante esta agindo

corretamente, visto que o alienado traz riscos na convivéncia com o filho®.

3.3.1.3 Estagio e Consequéncias

Como descrito, a alienacédo parental pode ser aplicada de diversas formas,
para tanto, pode-se determinar a alienacdo parental em diferentes estagios, sendo
eles, leve, moderado e grave. A forma mais grave para tal conduta, segundo
Gardner, é guando resulta em homicidio do genitor pelo ex-cdnjuge, do filho ou
ainda o suicidio®”.

O estagio leve pode ser determinado pela conduta do alienante de forma mais
discreta, sendo que o principal objetivo é ficar mais préximo do filho que o alienado.

Nesse sentido, Vanessa Arruda Longano citando Alexandra Ulmann, delimita

algumas formas de alienacdo parental de forma leve:

® MORAES, Luiz Felipe Rodrigues de. Alienacdo Parental. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Santo Agostinho, 03/11/2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Alie
nacéo%20parental%2003_11 2011.pdf>. Acesso em 02/06/2013.

% MORAES, Luiz Felipe Rodrigues de. Alienac&o Parental. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia. Santo Agostinho, 03/11/2011. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Alie
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Federal do Maranhdo, Sé&o Luis. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/87116380/Monografia-
Alienacao-Parental>. Acesso em: 06/06/2013.

9 GARDNER, Richard Alan. O DSM-IV tem equivalente para o diagndstico de Sindrome
de Alienacdo Parental. Disponivel em: <http://www.alienacaoparental.com.br/textos-sobre-sap-1/o-
dsm-iv-tem-equivalente>. Acesso em: 08/06/2013.
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“Esquecer” de informar compromissos da crianga em que a presenga da
outra parte seria importante; “Esquecer” de informar sobre consultas
médicas e reunides escolares; “Esquecer’” de avisar sobre festividades
escolares; “Esquecer’ de dar recados deixados pelo outro genitor; Fazer
comentarios “inocentes” pejorativos sobre o outro genitor; Mencionar que o
outro esqueceu de comparecer as festas, compromissos, consultas,
competicdes, que convenientemente “esqueceu” de avisar; Criar programas
incriveis para os dias em que o menor devera visitar o outro genitor;
Telefonar incessantemente durante o periodo de visitacdo; Pedir para que a
crianca telefone durante o periodo de visitacdo; Dizer como se sente
abandonado e s6 durante o periodo que 0 menor se encontra com 0 outro
genitor; Querer determinar que tipo de programa o genitor possa ou nao
fazer com o menor™.

No estadgio moderado, o alienante tem condutas com o escopo de que 0S
filhos passem a acreditar que ele é o genitor bom e o0 outro € o genitor ruim,
malvado. Ele se utiliza de taticas que irdo excluir o alienado da convivéncia dos
filhos, bem como alia-los a sua conduta, visto que os filhos passardo a agir da
maneira em que sabem que o genitor alienante ira aprovar. O que, no entanto, sera
de forma diversa no periodo de visitas, quando estdo apenas com o alienado o0s
filhos tendem a agir de forma mais compreensiva®®.

E por fim, o estagio grave € 0 mais preocupante, tendo em vista que na
maioria dos casos os filhos passam a agir de forma idéntica ao alienante. Os filhos
nao aceitam a ideia de conviver com 0 outro genitor, e, se cumprem o periodo de
visitas, agem de forma agressiva deixando-a insustentavel a ponto de se afastar
significativamente do genitor alienado’®.

Uma vez consumada a alienacdo parental e por via se consequéncia a
desisténcia do alienado em manter uma relacdo com seu filho, instaura-se a
sindrome da alienagao parental, que como visto anteriormente “consiste em um

conjunto de sintomas associados a uma mesma patologia e que definem o

% | ONGANO, Vanessa Arruda. A Alienacdo Parental Nos Casos de Separacdes Judiciais.
Revista Npi/Fmr, ano V, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.fmr.edu.br/npi/npi_alienacao.pdf>.
Acesso em: 09/06/2013.

% LONGANO, Vanessa Arruda. A Alienacdo Parental Nos Casos de Separacdes Judiciais.
Revista Npi/Fmr, ano V, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.fmr.edu.br/npi/npi_alienacao.pdf>.
Acesso em: 09/06/2013.

1% ] ONGANO, Vanessa Arruda. A Alienacdo Parental Nos Casos de Separacdes Judiciais.
Revista Npi/Fmr, ano V, ago. 2011. Disponivel em: <http://www.fmr.edu.br/npi/npi_alienacao.pdf>.
Acesso em: 09/06/2013.
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diagnostico de uma condicdo médica” *

, 0 que certamente trara grandes
consequéncias psicoldgicas, as quais afetardo o desenvolvimento do menor'%.
Nesse sentido, Esther Helena Peixoto Rangel e Gilson Lopes Pinheiro

afirmam que:

(...) uma vez consumada a sindrome, seus reflexos sé&o irreversiveis,
ganhando maior projecéo na fase adulta, vez que o filho suporta um grave
complexo de culpa por ter sido conivente com o genitor alienante,
injusticando de forma impiedosa o alienado™®.

N&o bastasse, Priscilla Maria Pereira Corréa de Fonseca assegura que
quando adulto aquele que sofreu a alienagéo se sentira culpado por ter influenciado
na acdo do alienante e, por conseguinte prejudicar o alienado. Mas por ter o
alienante como unico modelo quando crianca, sua tendéncia sera repetir 0 mesmo
comportamento®®.

Como a ruptura do relacionamento entre o alienado e o filho tem grande
intensidade devido a projecdo da alienacdo, podera levar varios anos para que
ocorra a reaproximacao dos mesmos'®.

A alienagdo pode ser considerada como um comportamento abusivo, ndo se
distanciando das consequéncias apresentadas pelas agressdes sexuais ou fisicas,
visto que esse comportamento ndo atinge apenas o alienado e sua prole, como
também os demais familiares paternos'®.

As vitimas da alienacao parental podem demonstrar desprezo e medo do
alienado, ao passo que apresentam distarbios psicolégicos, como a depressao,
agressividade, ansiedade, disturbios de fala, mental, transtornos de identidade,

dentre outros. E por via de consequéncia, poderao ter dificuldades de se relacionar

%0 PINHEIRO, Gilson Lopes; RANGEL, Esther Helena Peixoto. Alienacdo Parental.
Disponivel em: < http://faculdadepromove.br/bh/revistapensar/art/a43.pdf>. Acesso em: 09/06/2013.
FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome da alienagcdo parental.
Disponivel em: <http://pediatriasaopaulo.usp.br/upload/pdf/1174.pdf>. Acesso em: 09/06/2013.
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Disponivel em: < http://faculdadepromove.br/bh/revistapensar/art/a43.pdf>. Acesso em: 09/06/2013.
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Disponivel em: <http://pediatriasaopaulo.usp.br/upload/pdf/1174.pdf>. Acesso em: 09/06/2013.
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com outras pessoas, causando depressao por se sentirem culpados e podendo

cometer até mesmo, em casos mais graves, o suicidio™’.

3.3.1.4 A Repressao Judicial da Alienagéo Parental antes da Lei n° 12.318/2010

Como o comportamento da Alienacdo Parental ndo € um estudo recente,
antes mesmo da criacdo da Lei de Alienacdo Parental, nosso ordenamento juridico
ja tutelava regras pertinentes a essa matéria, visto que o principal escopo é a
protecdo da crianca e do adolescente.

Embora ndo exista um dispositivo legal que legitime a mulher como principal
detentora da guarda dos filhos, ao se deparar com a alienacdo parental, o genitor
nao guardido passa a aceitar essa ideia como verdadeira e acaba se distanciando
da prole. No entanto, mesmo diante da dissolugcdo do vinculo afetivo dos pais, 0s
filhos devem ser amparados por ambos*®.

A patrtir disso, Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca entende que,

Uma vez identificado o processo de alienag¢do parental, € importante que o
Poder Judiciario aborte seu desenvolvimento, impedindo, dessa forma, que
a sindrome venha a se instalar. Via de regra, até por falta de adequada
formagdo, os juizes de familia fazem vistas grossas a situagfes que, se
examinadas com um pouco mais de cautela, ndo se converteriam em
exemplos do distdrbio ora analisado'®.

Em razdo de muitas vezes os magistrados ndo possuirem conhecimento
exaustivo na area da psicologia, ao se depararem com uma situacdo que demonstra
a existéncia de alienacéo parental, deve o magistrado imediatamente determinar que
seja realizada uma avaliacdo psicologica, a fim de avaliar a situacdo do caso e

também a veracidade das alegacdes, sendo que essa avaliagdo deve ser feita por

197 FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa da. Sindrome da alienacdo parental.
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um profissional que tenha conhecimento na area de familia, principalmente em
relacdo a menores de idade™°.

Nesse sentido, Priscila Maria Pereira Corréa da Fonseca, “(...) 0 que nao se
pode tolerar é que, diante da presenca de seus elementos identificadores, ndo adote
o julgador, com urgéncia maxima, as providéncias adequadas, dentre elas, o exame
psicoldgico e psiquiatrico das partes envolvidas” **.

A avaliacdo psicoldgica € essencial para se configurar a alienacéo parental,
bem como para denunciar se a condicdo esta agravada ao ponto de se instalar a
sindrome. E através desta avaliagio que os magistrados terdo conhecimento da
gravidade do caso, podendo entdo tomar providencias em relacdo aos interesses e a
satide do menor'*.

Uma vez reconhecida a existéncia da alienacdo parental e em casos mais
graves da sindrome da alienacdo parental, devem os julgadores tomar medidas
drasticas como as apontadas pela advogada Priscila Maria Pereira Corréa da

Fonseca,

a) ordenar a realizacdo de terapia familiar, nos casos em que o menor ja
apresente sinais de repulsa ao genitor alienado; b) determinar o
cumprimento do regime de visitas estabelecido em favor do genitor
alienado, valendo-se, se necessario, da medida de busca e apreensao; c)
condenar o genitor alienante ao pagamento de multa diaria, enquanto
perdurar a resisténcia as visitas ou a pratica que enseja a alienacao; d)
alterar a guarda do menor, principalmente quando o genitor alienante
apresentar conduta que se possa reputar como patolégica, determinando,
ainda, a suspensao das visitas em favor do genitor alienante, ou que elas
sejam realizadas de forma supervisionada; e) dependendo da gravidade do
padrao de comportamento do genitor alienante ou diante da resisténcia dele
perante o cumprimento das visitas, ordenar sua respectiva prisdo™>.

Vale ressaltar ainda que os obstaculos causados ao acesso no direito de
visitas ndo se configuram crime, o que se difere de outros paises, no entanto, no

ordenamento brasileiro, o genitor que causar objecdo as visitas sofrera apenas

119 MORAES, Luiz Felipe Rodrigues de. Alienagdo Parental. Instituto Brasileiro de Direito de
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sancdes tipicas, sendo que seu inadimplemento acarretard no delito de
descumprimento de ordem judicial, prevista no artigo 330 do Cédigo Penal***.

Em relacdo ao advogado que atua na area de direito de familia, ao deparar-se
com um caso de alienacéo parental, devera buscar o melhor interesse da crianca e
adolescente sempre que esses interesses estiverem ameacados. Dessa forma,
quando for procurado para sustentar a causa em favor do genitor alienante, devera

recusar-se visto que estaria contrariando os preceitos da Constituicdo Federal**°.

3.3.1.5 Lei da Alienacao Parental n°. 12.318/2010

Como discutido anteriormente, a alienacdo parental ndo é um fato novo, no
entanto, suas propor¢cdes estdo se tornando cada vez mais perigosas. Diante disso,
o legislador se deparou com a necessidade de regulamentar essa matéria, criando
em 26 de agosto de 2010 a Lei n°. 12.318/2010, a Lei da Alienacao Parental.

Uma das finalidades da lei é auxiliar os magistrados da area de direito de
familia diante da dificuldade apresentada ao se deparar com um caso de alienacdo
parental, como identifica-la e como tomar a decisdo mais pertinente ao interesse do
menor de idade.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias entende que,

De inicio, a Lei 12.318/2010 pretendeu definir juridicamente a alienacdo
parental para permitir maior grau de seguranca aos operadores do Direito
na eventual caracterizac&o de tal fendmeno. E relevante que o ordenamento
juridico incorpore a expressdo alienagdo parental, reconheca e iniba
claramente tal modalidade de abuso, que em determinados casos,
corresponde ao proprio nucleo do litigio entre ex-casal. O texto da lei, nesse
ponto, inspira-se em elementos dados pela Psicologia, mas cria instrumento
com disciplina prépria, destinado a viabilizar atuacdo agil e segura do

Estado em caso de abuso assim definidos™.

Segundo Vanessa Arruda Longano, o ano de 2010 foi marcado pela alienagao

parental, diante da criacdo desta lei, a qual, segundo ela, busca atender ao principio

14 PINHEIRO, Gilson Lopes; RANGEL, Esther Helena Peixoto. Alienacdo Parental.
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constitucional da dignidade humana solucionando conflitos familiares, a partir da
dissolucdo da entidade familiar'*’.

Maria Berenice Dias define que,

A lei elenca, de modo exemplificativo, diversas formas de sua ocorréncia,
como promover campanha de desqualificagdo; dificultar o exercicio da
autoridade parental; omitir informacdes pessoais relevantes; apresentar
falsa dendncia para obstaculizar a convivéncia; mudar o domicilio para local
distante, sem justificativa™®.

A Lei, em seu artigo 2°, busca regulamentar a alienagcédo parental a ponto de

conceitué-la e ainda exemplificar sua pratica®®,

Art. 2°. Considera-se ato de alienacé@o parental a interferéncia na formacao
psicoldgica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengéo de vinculos com este.
Paragrafo Unico. S&o formas exemplificativas de alienacdo parental, além
dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio
da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

[l - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre
a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de
endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a criangca ou
adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com av6s'®.

7 LONGANO, Vanessa Arruda. A Alienacdo Parental Nos Casos de Separacdes Judiciais.
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9 REIS, Raphael Silva; REIS, Nara da Conceicdo Santos Almeida. Alienacdo Parental:
consequéncias juridicas e psicolégicas. Revista Esmese, n. 14, 2010. Disponivel em:
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Além das condutas exemplificadas nesse artigo da Lei, também podem ser
consideradas condutas da alienacao parental, aquelas assim compreendidas pelo
juiz ou constatadas por pericia'?*.

Ja os artigos 4° e seguintes da Lei regulamentam o procedimento a ser
utilizado quando a alienacdo parental for identificada'®®. Baseada na lei, Maria
Berenice Dias afirma que quando existirem indicios da existéncia da alienagéo
parental, serd cabivel a interposicdo de acdo, sendo que esta terd prioridade na
tramitacdo, devendo o juiz determinar a realizacdo de pericia psicolégica no menor
de idade a ser apresentada em 90 dias*?.

Diante do exposto, conclui-se que cada vez mais o ordenamento juridico
busca aperfeicoar-se para combater essa pratica em nossa sociedade. A Lei da
Alienacdo Parental buscou ndo apenas sancionar aqueles que praticam a conduta
da alienacdo parental, mas demonstrar como identifica-la e principalmente como

combaté-lat?,
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil esta relacionada a nocdo de que somos responsaveis
por fatos decorrentes da nossa conduta, garantindo que as pessoas nao sejam
injustamente invadidas em suas esferas de interesses. Portanto, “a responsabilidade
civil est4 ligada & conduta que provoca dano as outras pessoas” *2°.

A nocdo de responsabilidade pode ser extraida a partir da propria palavra,
que vem do latim respondere, isto é, responder alguma coisa, no sentido de a
responsabilizacdo de alguém por seus atos danosos™*°.

Segundo Rui Stoco, a responsabilidade é algo inarredavel da natureza
humana. “Do que se infere que a responsabilizacdo € o meio e modo de
exteriorizacdo da propria Justica e a responsabilidade é a traducdo para o sistema
juridico do dever moral de n&o prejudicar a outro, ou seja, 0 neminem laedere” *#’.

Para Silvio Rodrigues, trata-se da “obrigagdo que pode incumbir uma pessoa
a reparar prejuizo causado a outra, por fato proprio ou por fato de pessoas ou coisas
que dela dependam” 1%,

Para Sergio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil exprime a ideia de
obrigacéo, encargo, contraprestacdo, sendo, juridicamente, o dever que alguém tem
de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de outro dever juridico’®.

Todavia, para que seja possivel o melhor entendimento acerca da questédo da
responsabilidade é necessario distinguir o ato juridico do ato injuridico e ilicito.
Conforme retira-se das palavras de Washington de Barros Monteiro™*, o ato juridico

€ ato de vontade que produz efeitos de direito, enquanto, por outro lado, o ato ilicito

1% HIRONAKA, Giselda M.F. Novaes; ARAUJO, Vaneska Donato de. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. vol. 5. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.27.

126 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 118.

27 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 118.
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Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 24.
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apesar de também ser ato de vontade produz efeitos juridicos independentes da
vontade do agente. Portanto, o ato juridico é ato licito fundado em direito e o ato
ilicito constitui delito civil ou criminal, de modo que viola a lei.

O Cédigo Civil de 2002 n&o conceituou ato juridico, mas, em seu art. 1863,
conceituou o ato ilicito, e sendo decorréncia deste a responsabilizacdo do agente.

Pode se dizer, portanto, que a ideia de responsabilidade esta diretamente
ligada a obrigacdo, de modo que, “responsavel, responsabilidade, assim como,
enfim todos os vocabulos cognatos, exprimem ideia de equivaléncia de
contraprestacao, de correspondéncia” **2. “A responsabilidade é, portanto, resultado
da acédo pela qual o homem expressa seu comportamento, em face desse dever ou
obrigacgo” 3,

Por derradeiro, para resumir, Rui Stoco afirma que “pode-se dizer que a
responsabilidade civil traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de
reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico preexistente de ndo

lesionar (neminem laedere) implicito ou expresso na lei” ***.

4.2. TEORIAS DA RESPONSABILIDADE

4.2.1. Teoria Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva durante muito tempo foi 0 regime regra
persistindo como referencial fundamental da teoria da responsabilidade civil. Esta
responsabilidade, também chamada de culposa, nasce a partir da ideia da culpa

Aquiliana.

31 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 07/09/2013.

132 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 119.

133 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 119.

13 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 120.
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Para ser configurada a responsabilidade civil é necessaria a existéncia dos
elementos fundamentais, os quais sdo, conduta, pela agdo ou omissao culposa,
dano e nexo causal.

Diante disso, 0 sujeito ativo que por meio da acdo ou omissao culposa causar
danos a terceiros tem o deve de reparar.

Primeiramente, deve-se entender a responsabilidade subjetiva conceituada a
partir da culpa em sentido amplo, que para Fernando Noronha, € a obrigacdo de
reparar danos causados por acfes ou omissdes dolosas ou culposas, que violem
direitos alheios™>.

A culpa em sentido amplo pode ser por acdo quando a pessoa age, mas nao
deveria, ou por omissdo, quando seria necessario que ela agisse para impedir 0
dano, no entanto ndo o faz, o que consequentemente faz com que aconteca o dano.

Esta culpa em sentido amplo se divide em dolo, que ocorre quando existe a
intencdo de causar dano a outrem, de produzir um resultado antijuridico.

Para Rui Stoco “o dolo € a vontade dirigida a um fim ilicito; € um
comportamento consciente e voltado & realizacdo de um desiderato” **°. Ou seja,
para configurar o dolo é necessario que exista a intencao.

E ainda, se divide em culpa em sentido estrito, que se subdivide em
imprudéncia, impericia e negligéncia.

A primeira ocorre quando existe a falta de cautela, um comportamento
exagerado, precipitado, uma conduta comissiva que faz ocorrer o dano. Ja a
segunda, ocorre pela falta de habilidade do profissional ao exercer a sua atividade,
ou seja, demonstra-se incapaz. E, por fim, a negligéncia acontece pela falta de
cuidado, literalmente a omissao, quando o sujeito teria o dever de agir.

Por fim, importa destacar o entendimento de Sérgio Cavalieri filho que
esclarece a ideia de culpa e a sua ligacdo com a responsabilidade, ja que, como
regra, ninguém pode sofrer censura sem que tenha faltado com o dever de cautela

em seu agir, ou seja, para que alguém possa responder por danos causados é

135 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7° ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 23.

1% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 132.
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imprescindivel que tenha faltado com o dever de cuidado perante o sujeito passivo

do dano®®’.

4.2.2. Transicdo entre a teoria subjetiva e a objetiva

Em um determinado periodo a Unica forma de responsabilizacdo era a
subjetiva, periodo no qual se utilizava a ideia de que ndo haveria responsabilizacéo
se néo se verificasse a culpa.

No entanto, com o passar do tempo, verificou-se que esta teoria, considerada
como regime tradicional, era insuficiente uma vez que néo teria acompanhado o
desenvolvimento da sociedade.

Muitas formas de danos foram surgindo ao longo do tempo, e a
responsabilidade subjetiva j& ndo conseguia englobar todos esses danos, motivo
pelo qual, muitos danos ficavam sem reparacéao.

Para Rui Stoco esta teoria se mostrou inadequada para alcancar amplamente
todos os casos de reparacéo, pois nem sempre o lesado conseguia provar a relagcéo
dos pressupostos necessarios juntamente com o comportamento culposo do agente
ativo™®,

Destaque-se o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho quanto a ineficiéncia da

teoria subjetiva nos dias atuais:

A teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender a transformacao
social ocorrida em nosso século; constataram que, se a vitima tivesse que
provar a culpa do causador do dano, em numerosissimos casos ficaria sem
indenizac&do, ao desamparo, dando causa a outros problemas sociais™°.

Por estes motivo se desenvolveu uma nova teoria, a Teoria da
Responsabilidade Objetiva, em que se utiliza da teoria do risco e ndo mais da culpa.
No entanto, vale salientar que ambas as teorias convivem em harmonia

dentro do Ordenamento Juridico, ja que a responsabilidade subjetiva esta prevista

137 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 23.

1% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 150.

139 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 127.
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no caput do artigo 927**° do Cédigo Civil Brasileiro, e a responsabilidade objetiva
est4 no paragrafo unico*' deste mesmo artigo. Saliente-se ainda, que ambas as
teorias estdo previstas para garantir a solucdo de um maior niumero de litigios.

Como conclui Sérgio Cavalieri Filho “a responsabilidade objetiva conviveu ao
lado da subjetiva para atender os casos especificos, para 0s quais a teoria
tradicional revelou-se insuficiente” **,

Vale ressaltar ainda, que a teoria objetiva foi sendo admitida aos poucos, pois
primeiramente, sé era aceita nos casos previstos em lei. O primeiro diploma legal
apontando a teoria objetiva foi das estradas de ferro'*, que no seu artigo 26
responsabilizou objetivamente as estradas de ferro por todos os danos que, na
exploracdo de suas linhas, causassem aos proprietarios marginais.

Este decreto ainda previu, no seu artigo 17**

, & responsabilidade objetiva do
transportador com relacdo ao passageiro. Este dispositivo legal sé perdeu a sua
eficacia apGs a publicacdo do Cadigo civil de 2002.

Outro caso previsto, sendo um marco importante para esta teoria, foi o Codigo
de Defesa do Consumidor, pois impde como regra que em todas as relacdes de
consumo seja aplicada a responsabilidade objetiva, motivo que trouxe tal teoria ao
conhecimento e acesso de todos.

Somente apdés tais disposicdes, € que se deu origem no Ordenamento
Brasileiro a Teoria da Responsabilidade Obijetiva, através da vigéncia do codigo Civil

de 2002.

149 BRASIL, Cadigo Civil Brasileiro, de 10 de janeiro de 2002. Art. 927. Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 26/10/2013.

Paragrafo Gnico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, jpor sua natureza, risco para os direitos de outrem.

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p.132.

43 Decreto n°2.681, de 7 de dezembro de 1912. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/decreto/D2681_1912.htm>. Acesso em: 25/10/2013.

144 Art. 26 — As estradas de ferro responderdo por todos os danos que a explora¢gdo das suas
linhas causar aos proprietarios marginais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de
creto/D2681 1912.htm>. Acesso em: 25/10/2013.

1“5 Art. 17 — As estradas de ferro responderdo pelos desastres que nas suas linhas
sucederem aos viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesdo corpdrea. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2681_1912.htm>. Acesso em: 25/10/2013.
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4.2.3. Teoria Objetiva

A Teoria Objetiva da Responsabilidade Civil € aquela imposta pela lei a certas
pessoas, em determinadas situacdes, visando a reparacdo de um dano cometido
sem prova da culpa, podendo ser decorrente de presunc¢ao legal ou fundada no risco
da conduta praticada pelo agente.

Nos casos de culpa presumida, ha a inversdo do 6nus probatorio, de maneira
gue somente deve ser feita prova de acdo ou omissao e dano resultante da conduta,
eis que a culpa é presumida, denominando-se objetiva, pois dispensa a vitima do
onus de provar a culpa do agente para responsabilizacéo pelo dano causado.

De outro lado, quando aplicada a teoria do risco, as hipoteses de
responsabilidade decorrem apenas da relacdo de causalidade entre a acdo e o
dano. Assim, para a teoria do risco, toda pessoa que exerce alguma atividade cria
um risco de dano para terceiros, tendo como consequéncia a obrigagcédo de reparar,
ainda que a conduta seja isenta de culpa.

Vale ressaltar que na teoria objetiva da responsabilidade civil também estéo
presentes 0s pressupostos para configurar o dano, quais sejam: conduta ilicita, dano
e nexo causal. No entanto, ndo é necessaria a presenca do elemento culpa para a
configuracédo da responsabilidade, uma vez que a culpa pode ou nao existir, pois,
nesse caso, € irrelevante para a configuracdo da responsabilidade objetiva.

A responsabilidade objetiva tem como fundamento principal a teoria do risco,
que significa perigo, uma suposta probabilidade de dano, ou seja, aquele que exerce
uma atividade perigosa deve assumir 0s riscos e reparar o dano dela decorrente, ja
gue todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem 0 causou,
independente de ter ou ndo agido com culpa, conforme entendimento de Sérgio
Cavalieri Filho'*®.

Para Carlos Roberto Gongalves “na teoria do risco se subsume a ideia do
exercicio de atividade perigosa como fundamento da responsabilidade civil” **'.

A responsabilidade objetiva, através da modalidade da teoria do risco se
subdivide em duas espécies, sendo elas, teoria do risco proveito e teoria do risco

criado.

196 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 72 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 128.

147 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2008. p. 80.
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O risco proveito ocorre quando a pessoa que tira proveito de uma
determinada atividade responde, objetivamente, pelos danos dela advindos,
fundamentado na ideia de que a pessoa que usufruir do bénus deve arcar com 0s
onus da atividade.

Quando ao risco criado, esclarece Caio Mario da Silva que “havera obrigagao
de reparar o dano, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” 4%,

Atualmente, a regra ainda continua sendo a aplicacdo da teoria subjetiva da
responsabilidade civil, de forma que a teoria objetiva, em qualquer das suas

hipoteses, ndo substituiu aquela primeira, apenas esté adstrita aos seus limites.

(...) a regra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, € a sua
fundamentacéo na ideia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender
as imposicdes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os
casos em que devera ocorrer a obrigagdo de reparar, independentemente
daquela nocéo. Nao sera sempre que a reparacdo do dano se abstraira do
conceito de culpa, porém quando o autorizar a ordem juridica positiva. E
neste sentido que os sistemas modernos se encaminham, como, por
exemplo, o italiano, reconhecendo em casos particulares e em matéria
especial a responsabilidade objetiva, mas conservando o principio
tradicional da imputabilidade do fato lesivo. Insurgir-se contra a ideia
tradicional da culpa é criar uma dogmatica desafinada de todos os sistemas
juridicos. Ficar somente com ela é entravar o progresso. **°

Ou seja, apesar da regra geral ser ainda a aplicacdo da teoria subjetiva,
quando o legislador fixar que deve ser aplicada a teoria objetiva nela deve ser

calcada a responsabilizacdo do agente.

4.3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Analisando o posicionamento da doutrina acerca dos pressupostos da
responsabilidade civil, percebem-se divergéncias quanto ao assunto, haja vista que
alguns autores consideram apenas trés pressupostos — conduta/acdo, dano e nexo
de causalidade -, outros apontam quatro pressupostos — a¢cao ou omissao, culpa do

agente, relacdo de causalidade e dano experimentado pela vitima -, e ainda ha

198 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2008. p. 89.

49 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2004. vol. 3. p. 507. In GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2003. p. 24.
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quem considere cinco pressupostos — fato antijuridico, nexo de imputacdo, dano

causado, nexo de causalidade e a lesdo a um bem juridicamente protegido -**°.
Apesar da divergéncia doutrinaria, analisar-se-4 apenas 0S pressupostos

definidos como conduta/acdo, nexo de causalidade e dano, este ultimo divido em

dano moral e dano material.

4.3.1. Acdo/Conduta

A acao é o primeiro pressuposto da responsabilidade civil.

Entretanto, antes de qualquer coisa € necessario diferenciar acdo e conduta.
A conduta é proépria dos seres humanos, visto que sdo 0s Unicos com capacidade
para se conduzir, conscientes de sua autodeterminacdo. Por sua vez, a agdo é
decorréncia da capacidade de se conduzir, pressupde uma finalidade eleita pelo
sujeito para atingir o objetivo pretendido™”.

Segundo Fernando Noronha, a conduta é “o comportamento humano
voluntario, que se exterioriza através de uma acdo, produzindo consequéncias
juridicas” 12,

Destaque-se que a conduta humana exigida em sede de responsabilidade
civil pode ser omissiva ou comissiva, conforme, inclusive, delimita o proprio art. 186
do Cédigo Civil*®3, de modo que, tanto a conduta comissiva, quanto a omissiva
integram o conceito de ato ilicito, gerando responsabilidade civil.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

A acgdo é a forma mais comum de exteriorizacdo da conduta, porque, fora
do dominio contratual, as pessoas estéo obrigadas a abster-se da pratica de
atos que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violacdo desse
dever geral de abstencdo se obtém através de um fazer. Consiste, pois, a
acao em um movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo,
como a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou leséo corporal causada
em alguém, e assim por diante. Ja, a omissdo, forma menos comum de

0 HIRONAKA, Giselda M.F. Novaes; ARAUJO, Vaneska Donato de. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. vol.5. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 32.

I HIRONAKA, Giselda M.F. Novaes; ARAUJO, Vaneska Donato de. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. vol.5. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 34.

2 HIRONAKA, Giselda M.F. Novaes; ARAUJO, Vaneska Donato de. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. vol.5. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 34.

%% Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 08/09/2013.



48

comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstencdo de alguma
conduta devida. Vieira dizia, com absoluta propriedade, que omissao é
aquilo que se faz nao fazendo™.

Portanto, verifica-se que para que haja agédo, esta pode decorrer de uma
conduta omissiva ou comissiva.

Ainda, ressalte-se que nos casos de omissdo, somente podera ser
responsabilizado aquele que possui o0 dever juridico de agir, isto €, aguele que em
uma situacgao juridica tem a obrigacdo de impedir a ocorréncia do resultado.

Como exemplo, neste mesmo sentido, 0s pais, que respondem civil e
penalmente pela omisséao alimentar dos filhos, porque a eles cabe o dever legal de

alimenta-los™®.

4.3.2. Nexo de Causalidade

O nexo causal ou nexo de causalidade traduz a ideia de que, por uma
questao de logica, ninguém pode responder por algo que nao fez, de modo que nao
tem o menor sentido examinar culpa de alguém que nado tenha dado causa ao
dano™®.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

(...) ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco
que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido
causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma
necesséria relacdo de causa e efeito. Em sintese, é necessario que o ato
ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado
desse ato, sem o qué a responsabilidade ndo correra a cargo do autor
material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo causal. =’

Ou seja, trata-se de definir quando um determinado resultado é imputavel ao
agente diante da existéncia de relacdo entre dano e fato, para que este possa ser

considerado causa daquele.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 48.

%5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 49.

%% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 70.

3" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 70.
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Segundo Rui Stoco, para a caracterizacdo da responsabilidade civil, nao
basta que o agente tenha agido contrariamente a lei, também néo basta que a vitima
sofra um dano, pois se ndo houve prejuizo a conduta antijuridica ndo gera a
obrigacdo de indenizar. Além disso, € necessario que se estabeleca uma relacéo
entre a antijuridicidade e o mal causado™®.

Sérgio Cavalieri Filho demonstra em suma que “o nexo causal € um elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que poderemos concluir
quem foi o causador do dano” **°.

Dentre as vérias teorias relativamente ao nexo de causalidade, o mesmo
autor supracitado destaca duas, quais sejam, a teoria da equivaléncia dos
antecedentes e a teoria da causalidade adequada.

A primeira aduz que ndo se pode distinguir causa — aquilo que de algo
dependa para existir - e condicdo — 0 que permite que a causa produza seus efeitos
-. Todavia, tal teoria é criticada pelo fato de conduzir a fragmentacdo da
causalidade™®.

De outro lado, a segunda teoria estabelece que a causa € tdo somente aquele
antecedente mais adequado a producdo do resultado, de modo que a experiéncia
comum informa qual, dentre todas as condigbes concorrentes, € a mais idénea a
produzir o resultado. Esta é a teoria adotada pelo nosso direito civil*®*.

Por fim, destaque-se ser o nexo de causalidade aquele que, através da
relacdo entre a conduta do agente e o0 prejuizo da vitima, permite chegar a

caracterizacao da responsabilidade.

4.3.3. Dano

O dano é o principal elemento da responsabilidade civil, haja vista que sem a

sua existéncia ndo é possivel afirmar que haveria a obrigacdo de indenizar. Ora,

%8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 146.

%9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 71.

189 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 72.

18 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 73.
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sem dano ndo ha o que reparar, portanto, diz-se ser o dano elemento indispensavel
para a existéncia da responsabilidade civil.

Assim, justifica-se a maxima de que “o dano nao é somente o fato constitutivo
mas, também, determinante do dever de indenizar’ *°%.

Superada a conceituagdo do dano e diante da repersonalizacdo do Direito
Civil, passou a se admitir o ressarcimento também do dano moral, o que
anteriormente ndo era possivel diante da conceituacdo do dano como a efetiva
diminuicao do patriménio da vitima.

Atualmente, com uma mudanca de paradigma no que concerne a

responsabilidade civil, conceitua-se o dano, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

(...) como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer
gque seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua
honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma, o dano é lesdo de um bem
juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do
dano patrimonial e moral. **

Isto porque, entende-se, atualmente, ser juridicamente relevante tanto o
patrimdnio da pessoa quanto os seus valores morais, o direito de personalidade, a
sua psigue, dentre outros, justificando assim, a reparacdo por danos materiais e

morais.

4.3.3.1. Dano material

O dano material, também conhecido como patrimonial, é caracterizado pelo
ato ilicito cometido contra o bem material, ou seja, € a perquiricdo ou ndo de
repercussdo econdmica, que possa ser convertida em dinheiro'®*,

Esta espécie de dano € suscetivel de avaliacdo pecuniaria, e por isso de mais
facil apuracéo, podendo ser reparado diretamente — por meio da restauracdo natural

ou reconstituicdo especifica da situagéo anterior a leséo, isto é, o retorno ao status

182 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 96.

183 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 96.

'** RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade Civil Contemporénea: Em homenagem a Silvio Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas,
2011. p. 69.
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quo — bem como indiretamente, — por meio de indenizacdo pecuniaria equivalente -
165.

O dano material se subdivide em dano emergente e lucro cessante, haja vista
gue pode atingir o patriménio presente da vitima, bem como o futuro; podendo ainda
provocar ndo sé a diminui¢cao do patriménio, como também impedir seu aumento.

Apenas para esclarecer de modo simples as subdivisbes do dano material,
diga-se que o dano emergente é aquele que importa a efetiva diminuicdo do
patrimdnio da vitima em razédo do ato ilicito, enquanto o lucro cessante é o reflexo
futuro sobre o patrimonio da vitima.

Portanto, resta claro que o dano material € de mais simples aferi¢éo,
observadas as suas subdivisées, podendo ser compensado tanto por restauracéao ou

reconstituicdo da situacéo, quanto por indenizacdo pecuniaria.

4.3.3.2. Dano moral

Diferente do dano material acima delimitado, o dano moral € caracterizado
pelo ato ilicito cometido contra o bem imaterial, ou seja, € o ato cometido contra uma
pessoa, sendo que 0s prejuizos desse ato afetam diretamente a vida pessoal,
tornando-se mais dificil de ser apurado para reparacéo do que o dano material®®®.

De acordo com Otavio Luiz Rodrigues Junior'®’, o dano moral passou a ser
considerado a partir da Constituicdo Federal de 1988, que no inciso X de seu artigo
5°, admitiu a indenizagdo por dano moral, nos seguintes termos: “S&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem de pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral” 188 Denotou-se assim, a gravidade com

185 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 ed. rev. ampl. atual.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 96.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade Civil Contemporanea: Em homenagem a Silvio Salvo Venosa. Séo Paulo: Atlas,
2011. p. 70.

" RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz;, MAMEDE, Gladston; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade Civil Contemporénea: Em homenagem a Silvio Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas,
2011. p. 69.

188 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 8 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.
Acesso em 21/09/2013.
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que pode ser tratado esse assunto e, inclusive, diariamente sdo tratadas teméticas
relacionadas ao assunto nos meios de comunicagéo ou nos jornais*®.

Contudo, a maior dificuldade esta na quantificacdo da indenizacédo, pois caso
nao possa ser provado o prejuizo material, quanto ao dano, cabe ao juiz fixar o valor
indenizatério®"°.

Diante da dificuldade de fixar o valor do dano moral por se tratar de algo
imensuravel Antonio Jeova Santos explica que, cabe ao magistrado fixar o valor
diante de seu juizo de valor, porém seguindo determinados critérios, os quais
caberao de acordo com cada caso concreto'’.

Deve levar em consideracdo que o valor a ser atribuido ndo pode ser
insignificante, ou seja, ndo pode ser tdo baixo, devendo ser fixado em quantia que
de algum modo amenize a dor e sofrimento daquele que sofreu o dano, e a0 mesmo
tempo atinja sobremaneira aquele que o causou, como forma de puni-lo, objetivando
que ndo mais ocorra aquela pratica. Por outro lado, considerada a mesma linha de
raciocinio, esse valor ndo pode ser tdo elevado a ponto de gerar enriquecimento
injusto ao destinatario da indenizagdo, por isso, deve buscar se enquadrar no
contexto econémico do Pais, bem como, observada a proporcionalidade, deve-se
considerar o dominio econdmico das partes envolvidas®"?.

Ainda, deve o juiz se valer de prova clara, firme e convincente, sendo que
deve utilizar doutrina preponderante ao caso concreto, ressaltando suas
peculiaridades®”.

As decisdes de variados juizes em relagdo ao dano moral deve seguir um
equilibrio, tendo em vista que ndo podem existir decisbes exageradamente diversas.

A jurisprudéncia contribui muito para essa harmonizacdo. Assim, se uma linha for

%9 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade Civil Contemporanea: Em homenagem a Silvio Salvo Venosa. Sédo Paulo: Atlas,
2011. p. 70.

1 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; DA ROCHA, Maria Vital.
Responsabilidade Civil Contemporanea: Em homenagem a Silvio Salvo Venosa. Sédo Paulo: Atlas,
2011. p. 70.

1 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 42 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 181.

172 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 42 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 181.

13 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 42 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 182.
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seguida, aqueles que buscam a indenizacdo, terdo maior seguranca juridica, ou
seja, poderdo de anteméo prever uma possibilidade do resultado da demanda®’*.
Superada a forma de quantificacdo do dano moral, pode-se relacionar ao
abandono afetivo, tema relativamente ao qual se pretende analisar a incidéncia da
responsabilizacdo civil, que se identifica pelo abandono praticado por um dos
genitores em relacdo aos seus filhos, causando, a estes ultimos, algum tipo de dano,
haja vista que tal pratica vai de encontro aos deveres dos pais de sustento e
educacao, atitudes de zelo, criacdo e orientacdo, abrangendo ainda, sentimentos
subjetivos como amor, afeto, carinho, dentro outros'’®. Tal situacéo sera analisada

mais detidamente no préximo capitulo.

7% SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 42 ed. S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2003. p. 183.
"> SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Da eros&o dos
Filtros da Reparacgéo a Diluigdo dos Danos. 32 ed. Sao Paulo: Atlas. 2011. p. 180.
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5 O DEVER DE INDENIZAR NAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

5.1 O DEVER DE INDENIZAR NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO

O dano afetivo é uma espécie de dano moral. Logo, e conforme exposto
longamente nos capitulos anteriores, estando presentes a postura omissiva do
genitor, o dolo no agir, o dano ao filho e o nexo causal entre a pratica dolosa e os
prejuizos a vitima, configurado esta o dever de indenizar.

A indenizacdo em razdo de abandono afetivo, ainda é tema controverso na
doutrina e jurisprudéncia, haja vista que ha quem entenda pela inviabilidade da
reparacdo nos casos de abandono afetivo, sustentando, inclusive, que a
procedéncia do pleito indenizatorio traria mais maleficios do que beneficios aos
menores, tendo também, por outro lado, os que entendem ser cabivel o pagamento
de tratamento médico especifico ou diretamente uma indenizacdo em pecunia, como
€ 0 caso do entendimento atual do Superior Tribunal de Justica.

Aqueles que afirmam ndo ser possivel a indenizacdo por dano afetivo
entendem que ja ha punicéo civil suficientemente grave para os genitores relapsos,
qual seja, a destituicdo do poder familiar, chegando a aduzir, inclusive, que se o
problema fosse o dinheiro, a prépria pensdo alimenticia atenderia o objeto da
reparacéo®’®.

Contudo, cabe, com a devida vénia, discordar do posicionamento acima. O
poder familiar € hoje nada mais do que um direito-dever dos pais, exercido pelos
genitores, a fim de servir aos interesses do filho, de modo que quando o genitor
abandona o seu filho, estd ndo s6 abdicando de um direito, como também
descumprindo um dever. Assim, ha aqueles que entendem ser a melhor forma de
punir a propria destituicdo do poder familiar, isto é, impedir o genitor de dirigir a vida
do infante, seria a melhor punicéo.

Todavia, embora se compreenda que a destituicdo do poder familiar traria

significativo impacto para o genitor, iSSO SO ocorreria com aquele que fosse

1® CASTRO, Leonardo. O Preco do Abandono Afetivo. Revista IOB de Direito de Familia.
Porto Alegre, v.9, n. 46, p. 14-26, fev/mar. 2008 in, BODANESE, Paula. O dever de indenizar por
dano afetivo nas relagdes paterno-filiais. Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Faculdade
de Direito — Monografia. Porto Alegre, 2011. p. 50. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstr
eam/handle/10183/36029/000817251.pdf?sequence=1>. Acesso em: 13/10/2013.
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presente, ndo podendo se aplicar o0 mesmo para o genitor ausente, haja vista que
nao representaria uma punicdo, mas uma mera continuidade de uma postura
paterna negligente. Assim, nesse Ultimo caso, entende-se pelo cabimento da
indenizacdo pecuniaria por abandono afetivo, verdadeira sancdo ao genitor que,
dolosamente se afasta da prole.

Importante que ndo se confunda o adimplemento de penséo alimenticia com o
dever de indenizar nos casos de abandono afetivo, haja vista que se tratam de
institutos diferentes. O primeiro visa a satisfazer as necessidades materiais da prole,
enquanto o segundo possui carater meramente indenizatorio.

Outrossim, como um terceiro posicionamento, cabe destacar o pensamento
de Ivone Candido Coelho de Souza®’’ que expde sua contrariedade & reparacdo por
abandono moral afirmando que nenhuma pressao do tipo monetaria seria capaz de
restaurar o vinculo entre pai e filho, e que este reequilibrio poderia restar ainda mais
estremecido pela persisténcia dos meios judiciais.

Sem duvidas o argumento da referida autora é valido, corroborado pelos
entendimentos de que o melhor seria uma conversa franca entre genitor e prole.
Contudo, apesar da relevancia desses entendimentos, deve-se ressaltar que 0s
casos de indenizacdo pecuniaria merecedores de atencdo do Judiciario, sdo as
demandas mais singulares, nas quais se possa observar pelas provas constantes no
processo que as tentativas de aproximacdo do menor em relacdo ao genitor se
esgotaram e que a insisténcia do afastamento pelo genitor vem causando

comprovados abalos psicoldgicos a prole.

5.1.1 A Indenizagéo nos casos de Alienagéo Parental

Primeiramente, conforme Maria Celina Bodin de Moraes é necessario
primeiramente reconhecer a diferenciacdo entre a relacdo conjugal e filial,

entendendo que, como ja citado anteriormente, a segunda requer responsabilidade e

"7 SOUZA, Ivone M. Candido Coelho de. Dano Moral por Abandono: Monetarizando o Afeto.

Revista Brasileira de Direito das Familia e Sucessées. Porto Alegre, v. 13, p. 60-74, dez/jan. 2010 in
BODANESE, Paula. O dever de indenizar por dano afetivo nas relagc8es paterno-filiais.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Faculdade de Direito — Monografia. Porto Alegre, 2011.
p. 51. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/36029/000817251.pdf?
sequence=1>. Acesso em: 13/10/2013.
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tem uma maior intensidade que a conjugal, que pode ser desfeita, atentando sempre
para a questdo de que na relacdo filial uma vulnerabilidade envolve uma das
partes®’®.

Considerada a grande responsabilidade que envolve a relacéao filial, € que as
relacdes juridicas sao tdo atuantes e criam uma gama grande de leis em prol dos
menores, e que conforme previsto na atual Constituicdo Federal € dever da familia
assegurar vida, saude, alimentacado, lazer, profissionalizacdo, cultura dignidade,
respeito, liberdade e convivéncia familiar*’®.

Por isso € que nos casos de separacdo a guarda ficara com aquele que
detiver melhores condicdes de executa-la, dependendo da interpretacdo do juiz
através do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o que se torna
muito importante, de maneira que a solidariedade familiar passa a ser
imprescindivel'®.

E nessa relacdo de responsabilidade que os genitores devem atender a todas
as necessidades dos filhos menores, visto que a figura destes é fundamental para a
formacdo da personalidade do menor, e no caso da auséncia deste cuidado,
havendo prejuizos a integridade desse menor, existird um dano a ser reparado™®”.

Isto posto, diga-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente impde uma
relacdo de direito/dever que decorre do Poder Familiar, instituindo que € dever de
guem detém tal poder a manutencao e protecdo dos direitos relativos a crianga e ao
adolescente'®.

Sob esse aspecto, o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art.
7383 anteriormente & edicdo da Lei da Alienacdo Parental, j4 previa que a
inobservancia das normas de prevencdo importaria em responsabilidade da pessoa

fisica ou juridica, nos termos da lei.

'"® MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil
— constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 447.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil
— constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 448.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil
— constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 448.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil
— constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 449.

82 FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 101.

8 Art. 73. A inobservancia das normas de prevencao importara em responsabilidade da
pessoa fisica ou juridica, nos termos desta Lei. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/I
eis/I8069.htm>. Acesso em: 16/10/2013.
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A alienacdo parental € uma das formas identificadas de abandono afetivo.
Todavia, nesse caso, 0 genitor que pratica o0 abandono o faz por motivos exteriores
a sua vontade, normalmente por interferéncia daquele que possui a guarda do
infante, no sentido de impedir o convivio do outro com o filho. E, nesse caso, a
responsabilizacdo civil se da pela provocagdo consciente do alienador ao
descumprimento dos deveres inerentes ao Poder Familiar pelo genitor que nao
possui a guarda da prole.

Aproveitando a andlise acima realizada quanto ao dever de indenizar diante
do abandono afetivo, importa dizer que assim como este, a alienagéo parental “n&do
sofrerda dicotdmico posicionamento, pois € unissono que a prética ativa e nefasta da
»184

alienacgao parental é fato gerador do dever de indenizar

Segundo Douglas Phillips Freitas:

A pratica de conduta alienadora, além de ilicita, € culpavel de forma ativa,
geradora de dano e, por constituir os elementos minimos e necessarios
para a configuragdo da responsabilidade civil a luz dos artigos 186, 187 e
927 do Cddigo Civil, impde o dever, do alienador, em compensar o alienado
(genitor e até mesmo o menor) moralmente pelos danos causados por sua
conduta.'®®

Ou seja, afirma o referido autor que por se tratar de uma conduta ilicita,
culpavel e geradora de dano, seria plenamente possivel condenar aquele que
pratica atos de alienacdo parental, a indenizar aquele que sofre os danos
decorrentes daquela conduta.

Destaque-se ainda, que nos arts. 3° e 6° da Lei da Alienacdo Parental o
legislador estabeleceu que a pratica da alienagcao parental fere direito fundamental
da crianca ou adolescente, nédo excluindo a responsabilizacéo civil.*®®

Assim, inconteste que a “postura impropria de genitor que pratica Alienagéo
Parental gera dano moral, tanto ao menor quanto ao genitor alienado, sendo ambos

titulares deste direito”®’. Acerca disso:

% FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 106.

% FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 106.

% FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 107.

8" FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 107.
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(...) essencialmente justo, de buscar-se indenizagdo compensatoria em face
de danos que os pais possam causar aos filhos por for¢ca de uma conduta
imprépria, especialmente quando a eles sdo negados a convivéncia, 0
amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia materna ou
paterna concretas, 0 que acarretaria a violacdo de direito proprios da
personalidade humana (...).**®

Importa dizer ainda, que a crianca, em razdo da sua pouca idade ndo possui
condi¢cbes de tomar decisbes ou reger seus interesses, cabendo aos genitores, no
exercicio do poder familiar, fazé-los. Contudo, quando h& o exercicio irregular deste,
ocorre verdadeiro abuso de direito, tendo como consequéncia a responsabilizacdo
dos pais.

Destaque-se que o dano moral ndo é algo novo, apenas, aqui, trata-se de
uma adaptacéo aos casos que decorrem de situacdes de Direito de Familia.

Dito isso, passa-se a analise dos pressupostos do dever de indenizar no que
tange ao abandono afetivo, e mais especificamente, relativa aos casos de alienagéo
parental, nos quais o descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar
caracterizam o ato ilicito. Além desse elemento, também devem estar presentes o
nexo causal e, principalmente, o dano.

Aqui, o nexo causal é identificado pela relacdo entre ato, culpa e dano. Por
sua vez, o dano é caracterizado facilmente nos casos de alienacdo parental, pois
“‘ndo ha como se desconsiderar as mazelas trazidas pelo abandono afetivo em
relacdo aos filhos” *°.

O elemento em relacdo ao qual fica mais dificultada a analise é a culpa. Esta
por sua vez deve levar em consideracéo diversos fatores, que aqui serdo analisados
especificamente, levando em consideracdo 0s interesses inerentes ao menor,
deixando um pouco de lado a possibilidade de indenizar o genitor alienado pela
pratica da alienacado parental. Isto, pois parece mais importante privilegiar a protecéo
dos direitos das criancas e adolescentes no que diz respeito a alienacdo parental,
haja vista a sua fragilidade e vulnerabilidade, considerado, inclusive o

desenvolvimento psicoldgico da prole.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade

afetiva na relacdo entre pais e filhos. In EHRHARDT JUNIOR, Marcos; ALVES, Leonardo Barreto
Moreira. Leituras complementares de Direito Civil: Direito das Familias. Salvador: JusPodivm, 2009.
p. 212. In FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 107.

%9 FREITAS, Douglas Phillips. Alienacdo Parental — Comentarios a Lei 12.318/2010. 22 ed.
rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 102.
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Sabe-se que o menor, em fase de desenvolvimento fisico e psicoldgico esta
em completa dependéncia afetiva e material dos pais, que por lei, devem cumprir
essas obrigacbes, mas que, quando ndo o fazem, passa a se possibilitar a
imposicdo de indenizacdo, visto que a obrigacdo do afeto é essencial ao
desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Destaque-se, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, “a condenagéo por danos
morais, decorrente de abandono afetivo, ndo € monetarizar o afeto, mas punir
aquele que descumpre essencial funcdo da vida da prole” *%.

Assim sendo, serd ressarcivel a pratica de alienagéo parental, nos moldes da
responsabilizacdo civil quando houver dano efetivo, ou seja, quando ficar
demonstrado que o abandono do genitor afetou concretamente a formacédo da
personalidade do menor, portanto, quando essa auséncia néo fori suprida de outra
maneira’®. Ressalte-se que, no caso especifico da alienacéo parental, tem-se um
abandono por parte de um dos genitores, todavia, aquele que abandona néo o faz,
em regra, por vontade propria, mas pelos atos praticados pelo genitor alienante em
relacdo ao filho, que fazem com que ocorra um afastamento forcado da prole por
aquele que ndo detém a guarda.

Entretanto, para que haja a reparacdo por danos morais, € necessaria a
comprovagédo do efetivo dano na formacéo da personalidade do menor, no caso da
configuracdo da alienacdo parental ndo é diferente, sendo que, nesse caso,
demostrado o efetivo dano, a responsabilizacdo ndo sera do genitor que
teoricamente abandonou a prole, mas sim do genitor que ocasionou essa situacao
atraves de manipulagcdes e mentiras, fazendo com que pai e filho se afastassem.

Por fim, e ndo menos importante, superadas as questbes acerca do
cabimento das indenizagBes relativas a pratica de alienagdo parental, utilizadas
como forma de punir aquele que pratica os atos prejudiciais a prole, ndo é possivel
deixar de lado, ao menos uma sintética andlise quanto a fixacdo do quantum
indenizatdrio nesses casos.

Inicialmente, acerca da fixacdo do quantum indenizatério, deve-se esclarecer

que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite o critério da tarifacdo, pelo qual o

1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem sé de p&o vive o homem: responsabilidade civil por

abandono afetivo. Disponivel em: < http://www.mp.ce.gov.br/orgaos/CAOCC/dirFamila/artigos/05_
nem.so.de.pao.vive.o.homem.pdf>. Acesso em: 20/10/2013.

191 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Da eroséo dos
Filtros da Reparacédo a Diluigdo dos Danos. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 182.
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guantum das indenizacdes seria prefixado, devendo, portanto, ser utilizado o critério

do arbitramento pelo juiz, a teor do art. 946 do Cédigo Civil*%*.*%

Apesar disso, Maria Helena Diniz apresenta lista robusta de critérios visando

auxiliar o magistrado na fixacdo do montante indenizatério:

a) Evitar indenizacdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa, ilicito ou
injusto da vitima. A indenizacdo ndo poderd ser infima, nem ter valor
superior ao dano, nem devera subordinar-se a situacdo de pendria do
lesado; nem podera conceder a uma vitima rica uma indenizagéo inferior ao
prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna permitiria suportar o excedente
do menoscabo;

b) N&o aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e
desumanizacéo, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) Diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a extensao e a
natureza da leséo;

d) Verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) Atentar as peculiaridades do caso e ao carater anti-social da conduta
lesiva;

f) Averiguar néo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ato ilicito, mas
também a sua atitude ulterior e situagdo econbémica;

g) Apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro cessante,
fazendo uso do juizo de probabilidade para averiguar se houve perda de
chance ou de oportunidade, ou frustracdo de uma expectativa. Indeniza-se
a chance e nao o ganho perdido. (...)

h) Levar em conta o contexto econémico do pais. (...)

i) Verificar ndo s6 o nivel cultural e a intensidade do dolo ou o grau da culpa
do lesante em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e dano, poder-se-a
reduzir, de modo equitativo, a indenizagédo (CC, art. 944, paragrafo Unico),
como também as posses econdmicas do ofensor para que ndo haja
descumprimento da reparacéo, nem se lhe imponha pena tdo elevada que
possa arruina-lo;

j) Basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) Analisar a pessoa do lesado, considerando os efeitos psicolégicos
causados pelo dano, a intensidade de seu sofrimento, seus principios
religiosos, sua posicao social ou politica, sua condi¢cdo profissional e seu
grau de educacéo e cultura;

[) Procurar a harmonizacédo das reparagdes em casos semelhantes;

m) Aplicar o critério do justum ante as circunstancias particulares do caso
sub judice (LICC, art. 5°), buscando sempre, com cautela e prudéncia
objetiva, a equidade e, ainda, procurando demonstrar a sociedade que a
conduta lesiva é condenavel, devendo, por isso, o lesante sofrer a pena.***

192 Art. 946. Se a obrigacao for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposicéo

fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que
a lei processual determinar. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.
htm>. Acesso em: 26/10/2013.

19 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. vol. 7. 212 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 100.

19 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. vol. 7. 212 ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 101-102.
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Portanto, fica evidenciado que o arbitramento do quantum indenizatério,
assim como nas demais situagdes, também no que se refere a alienacdo parental,
deve ser feito pelos magistrados levando em conta, além de, possivelmente, os
critérios acima sugeridos, o bom-senso e moderacdo, considerados ainda, a
proporcionalidade e a razoabilidade no caso sub examine.

Por fim, ap6s analisadas todas as questdes referentes a responsabilizacédo
civil pelos danos causados pela pratica da alienacdo parental, resta devidamente
aclarada a plena possibilidade de aplicacdo do instituto da reponsabilidade civil
nesses casos a partir da analise do caso concreto e dos reflexos causados pela
referida conduta, tendo como consequéncia o arbitramento de uma indenizagao
pecuniaria destinada aquele que provocou o dano, visando puni-lo pelos prejuizos

causados ao menor.
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6 CONCLUSAO

Consoante foi possivel verificar no presente estudo, com a crescente e
acelerada evolucdo das relacdes familiares, haja vista a incorporacdo ao
ordenamento juridico de novas formas de familia, com a consequente mudanca de
paradigma quanto ao fim das relagcfes conjugais, € certo que a relagdo com os filhos
deve ser mantida, independentemente da situacdo relativa ao final do
relacionamento entre 0s genitores, mesmo porque, as obrigacdes relacionadas aos
filhos decorrem do poder familiar e este ndo se rompe juntamente com o vinculo
conjugal.

Em que pese se saiba que o vinculo com os filhos, em regra, pode se dizer
eterno, em algumas situacdes € possivel verificar o rompimento desse vinculo.
Conforme foi acima demonstrado, alguns genitores se omitem no que concerne aos
seus deveres com os filhos, como a educacao, afeto, carinho, atencéo e desvelo, o
gue é chamado, abandono afetivo.

Ademais, indo um pouco mais além ao que tange a analise das formas de
abandono afetivo, identifica-se a alienacédo parental, na qual um dos genitores, em
razdo das magoas sofridas pelo rompimento da relagcédo conjugal, insiste em utilizar o
filho como meio de vinganga, induzindo o infante a desgostar da relagdo com o outro
genitor, fazendo com que a esta seja rompida.

Assim, tem-se que, via de regra, nesses casos, 0 genitor que nao possui a
guarda da prole deixa de conviver com esta, porém, ndo por sua vontade, mas por
interferéncia externa, do genitor alienador, que impede o cumprimento dos deveres e
direitos inerentes ao poder familiar do outro genitor em relagcdo ao seu filho. Ainda,
destaque-se que, em alguns casos a simples pratica de atos de alienacdo parental,
vem a se tornar Sindrome da Alienacdo Parental, consistente em um conjunto de
prejuizos causados ao menor pela pratica da alienagéo parental. Portanto, vé-se que
a pratica de quaisquer dessas situacfes, sobremaneira, influencia a vida dos
menores e pode, sem duvidas, causar-lhes grandes prejuizos.

Por isso, resta questionar de que maneira pode o Judiciario auxiliar na
protecdo do melhor interesse da crianca e do adolescente nos casos em que ha
pratica do abandono afetivo ou, especialmente aqui analisada, alienacao parental.

Consoante se depreende da analise acima desenvolvia, com a crescente

ocorréncia desses casos, doutrina e jurisprudéncia comecaram a desenvolver
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formas de impedir e punir a pratica desses atos pelos genitores em relacdo aos seus
filhos, visando de alguma forma proteger a integridade dos menores diante dessas
situacoes.

A partir disso, desenvolveu-se a possibilidade de aplicacdo de indenizacdes
pecuniarias aos genitores, desde que comprovados efetivos prejuizos a prole
decorrentes da prética de atos de alienacdo parental ou fruto das suas
consequéncias. Deve-se dizer que nos casos de alienacdo parental, o genitor que
pratica o abandono afetivo ndo €, em regra, o devedor da quantia indenizatéria ao
menor, pois o afastamento decorre de atos do genitor que possui a guarda da
crianga, voltados a impedir a convivéncia do ndo detentor da guarda com a sua
prole.

Assim sendo, resta destacada a importancia de verdadeira andlise detida pelo
Judiciario dos casos em que se verifiquem essas préticas, adotando-se, sempre 0
mais breve possivel, medidas como a responsabilizacdo civil daquele que pratica
atos contrarios ao melhor interesse de seus filhos, visando a punicdo pelo
descumprimento de funcdo essencial da vida da prole, e nos casos de alienacdo
parental, daquele que impede que o outro cumpra essa funcdo, e evitar, ainda, a
recorréncia da pratica, considerados, especialmente, 0s prejuizos aos menores que

dela podem advir.
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