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RESUMO

O rompimento do vinculo conjugal nem sempre é bem administrado pelos cénjuges, e em
muitas vezes, pode gerar situagdes em que um genitor, em uma campanha de difamacéo, visa
afastar a prole do ex-cdnjuge. A prética, denominada Alienagdo Parental, traz consequéncias
graves no que tange ao desenvolvimento psiquico e mental do menor envolvido. A Lei
12.318/2010, tratou do assunto, viabilizando a responsabilizacéo civil em casos em que haja a
pratica de Alienacdo Parental. Contudo, a possibilidade de indenizacdo pecuniaria no Direito
das Familias ndo é tema pacificado na doutrina e jurisprudéncia, gerando decisGes destoantes
acerca do mesmo assunto. Demonstrar-se-4 o0 conceito e as caracteristicas da sindrome da
alienacdo parental e do instituto da responsabilizacdo civil, e, por conseguinte, far-se-4 uma
analise do dano moral no Direito das Familias, com decisdes no ambito dos tribunais no que se
referem ao tema. Finalmente, analisar-se-4 o voto e os argumentos da Ministra Nancy Andrighi
em Recurso Especial que condenou o um genitor a pagar indenizacao a titulo de danos morais
para a filha a qual abandonou.

Palavras-chave: Sindrome da Alienacdo Parental; Responsabilizacdo Civil; Direito das
Familias.



ABSTRACT

The breakup of the marital bond is not always well administered by the spouses, and in many
cases, it can generate situations in which a parent, in a campaign of defamation, aims to alienate
the offspring of the ex-spouse. The practice, called Parental Alienation, has serious
consequences for the psychic and mental development of the minor involved. Law 12.318 /
2010, dealt with the subject, making possible the civil responsibility in cases in which there is
the practice of Parental Alienation. However, the possibility of pecuniary compensation in
Family Law is not a pacified theme in doctrine and jurisprudence, generating dissenting
decisions on the same subject. The concept and characteristics of the parental alienation
syndrome and the institute of civil liability will be demonstrated, and an analysis of the moral
damage to Family Law will therefore be made, with decisions in the refer to the topic. Finally,
we will analyze the vote and arguments of Minister Nancy Andrighi in a Special Appeal that
sentenced a parent to pay compensation for moral damages to the daughter she abandoned.

Keywords: Parental Alienation Syndrome; Civil Responsibility; Family Law.
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INTRODUCAO

Segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, 0 numero de
dissolugdes conjugais no Brasil aumentou 8,3% no periodo entre 2016 e 2017, tendéncia esta
que vem afetando consideravelmente as relacGes familiares, em especial, entre pais e filhos. A
rotina pds-separacdo em conjunto aos conflitos inerentes a situacdo, podem acabar por gerar

situacOes que afetam diretamente a prole, causando traumas e sequelas por toda a vida.

Paralelamente, o advento da Constituicdo da Republica de 1988, fundada basilarmente no
principio da dignidade humana, trouxe o individuo como um ser autbnomo, sujeito de direitos
e garantias, ndo havendo qualquer prerrogativa doméstica apta a justificar a violagdo dos

direitos individuais inerentes a pessoa humana.

Nesta baila, a Lei de Alienacdo Parental, de 26 de agosto de 2010, trouxe ao ordenamento
brasileiro disposicGes que ndo sé identificam praticas nocivas aos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, mas também visam a cessacao os atos, punindo — nas esferas criminal

e civel — os responsaveis por tais violacgdes.

Assim, observou-se a possibilidade de reparacao civil dentro do ambito familiar, e desta
forma, houve um aumento substancial das demandas judiciais envolvendo pais e filhos em

relacdo as possiveis violacdes da dignidade humana, inclusive no que tange a esfera afetiva.

A justificativa principal da investigacao reside na constatacdo de que ainda que seja um
tema de grande relevancia social, o cabimento do dano moral no Direito das Familias mostra-
se controvertido, vez que € questionavel a reparacdo pecuniaria como forma de compensacédo

pelos danos emocionais causados pelo genitor.

Outrossim, a presente pesquisa é de suma importancia, vez que se trata de tema
relativamente novo tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto nos tribunais, tendo os

magistrados apresentado solucdes e entendimentos diversos nas lides acerca do assunto.

Para tanto, sera trabalhado no primeiro topico o conceito, caracterizacdo, identificacéo e

consequéncias da Alienacdo Parental, demonstrando de que forma a prética € capaz de gerar
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inimeros desdobramentos negativos para a crianga e 0 adolescente, ferindo direitos
fundamentais como o da convivéncia familiar, prejudicando as relagdes de afeto entre o genitor

€ 0 menor.

O segundo topico sera dedicado a uma andlise pormenorizada do instituto da
responsabilizacéo civil, trazendo seu conceito, evolucdo histérica, pressupostos e espécies.

O terceiro tdpico trard a questdao controversa do cabimento do dano moral no Direito das
Familias, demonstrando os argumentos que refutam a indenizacdo pecuniaria, as condutas

passiveis de responsabilizacdo civil e os valores fixados pelos Tribunais.

Por fim, o Gltimo topico trara uma analise do Recurso Especial n® 1.159.242, de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, que julgou em 2012 um caso relativo a responsabilizacao civil no
ambito do Direito das Familias. Sera realizada uma analise do voto, finalizada com a verificagdo
da repercussao do julgado nos Tribunais de Justica dos estados de Minas Gerais e Sdo Paulo no

ultimo ano.
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1. ASPECTOS GERAIS DA ALIENACAO PARENTAL

Para estudar o fendmeno da alienacéo parental regulado a partir da Lei n® 12.318/2010, e
consequentemente a responsabilizacdo civil decorrente da pratica, é necessario fazer um breve
estudo sobre seus aspectos gerais. Para tanto, tratarei primeiro sobre a caracterizacdo deste

fendmenao.

1.1 A caracterizacao da Alienacdo Parental

A alienacgdo parental é caracterizada pela campanha de um dos genitores que detenha a
guarda ou vigilancia da crianca ou do adolescente, contra o ex-conjuge. A pratica prejudica ndo
s0 o0 vinculo afetivo com o outro genitor, mas também gera prejuizos incalculaveis na formacéo

psicologica do menor envolvido.

O fendmeno da alienacdo parental esta intimamente ligado a ruptura da familia por meio
do término da relacdo conjugal entre os pais da crianca ou adolescente. Na maioria dos casos,
inconformado com o término do relacionamento, aquele que detém a guarda do menor usa o
filno como objeto de manobra para atingir o ex-companheiro. Para tal, faz uso de mentiras,

ilusBes e falsas situacdes que visam minar a relagdo existente com o outro genitor.

Ainda que registros anteriores apontem para a existéncia de situacdes de Alienacdo
Parental, somente em 1985 o psiquiatra norte-americano Richard Gardner?, difundiu a chamada

Sindrome de Alienacao Parental (SAP).

Sobre o tema, o médico aduz:

Os profissionais de saide mental, os advogados do direito de familia e os juizes
geralmente concordam em que temos visto, nos Gltimos anos, um transtorno no qual
um genitor aliena a crianga contra o outro genitor. Esse problema é especialmente
comum no contexto de disputas de custddia de criangas, onde tal programacéo permite
ao genitor alienante ganhar forga no tribunal para alavancar seu pleito. HA uma
controvérsia significativa, entretanto, a respeito do termo a ser utilizado para esse
fendmeno. Em 1985 introduzi o termo Sindrome de Alienacdo Parental para descrever
esse fendmeno.?

!GARDNER, Richard. Parental alienation syndrome. Traduzido por Rita Rafaeli. 2002, online.
2GARDNER, Richard. Parental alienation syndrome. Traduzido por Rita Rafaeli. 2002, online.
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No que se refere ao limiar da alienacdo parental, Képes preleciona:

Ela costuma ser desencadeada nos movimentos de separacg@es ou divorcio dos casais,
mas sua descrigdo ainda constitui uma novidade, sendo pouco conhecida por grande
parte dos operadores do direito.®

Para Maria Berenice Dias,

[...] muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, quando um dos cénjuges nédo
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeigéo, de
traicdo, surge um desejo de vinganca que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. Nada mais do que uma “lavagem
cerebral” feita pelo guardido, de modo a comprometer a imagem do outro genitor,
narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou que ndo aconteceram conforme
a descricdo dada pelo alienador. Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da
versao que Ihe foi implantada, gerando a nitida sensacéo de que essas lembrancas de
fato aconteceram. Isso gera contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre
o genitor e o filho. Restando 6rfdo do genitor alienado, acaba se identificando com o
genitor patolégico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que Ihe é informado.*

Importante esclarecer que a alienacdo parental se difere da chamada Sindrome de
Alienacdo Parental proposta pelo Gardner. Enquanto a alienacdo parental se refere a atos
praticados pelo alienador a fim de afastar a prole do genitor alienado, a Sindrome de Alienacéo
Parental ocorre ap0s 0 processo, manifestando-se através de sequelas emocionais e

comportamentais que por vezes, acompanham o menor pelo resto da vida.

Percebe-se que o alienador se utiliza ndo s6 da auséncia de discernimento do menor, mas
também da confianca que lhe é depositada para implantar falsas memdrias e sentimentos
negativos quanto a figura do genitor vitimado. Ndo ha consideracdo por parte do genitor
alienador dos maleficios oriundos da dissolucdo do vinculo parental entre 0 menor e o genitor
alienado. Dessa forma, a crianca torna-se objeto de manipulacdo, aceitando como verdade

absoluta tudo o que o genitor guardido afirma.

Nesse sentido, € inegavel que a producdo de tal fenbmeno constitui forma de abuso no

exercicio do poder parental e se ndo identificada precocemente, restara a0 menor a exposicao a

$ZAMAN, Rada Maria Metzger Képes. A Sindrome da Alienagio Parental: um estudo exploratdrio. Porto Alegre:
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 2006, p. 51.
“DIAS, Maria Berenice. Alienagdo Parental: Um abuso Invisivel. s/d, online.
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uma série de comportamentos abusivos que acabardo por gerar sequelas psicologicas de dificil
reversibilidade.

1.2 Identificagédo do fendmeno

Como meio de coibir a alienagédo parental, 0 magistrado de acordo com o artigo 4° da Lei
n® 12.318/2010° pode determinar a requerimento ou de oficio, independente do momento
processual que se encontre, ouvido o Ministério Pablico, medidas provisionais necessarias para

a preservacdo da integridade psicoldgica da crianga ou adolescente.

Segundo o referido artigo, devida gravidade do fenbmeno da alienacdo parental, o juiz
pode agir de oficio, de modo a priorizar o melhor interesse da crianca e do adolescente. Ainda
é previsto a tramitacdo prioritaria do processo, o que reforga a ideia de que em se tratando dos
atos de alienacdo parental, € necessario agir de forma rapida e efetiva na identificacdo do

fendmeno para posteriormente aplicar-se as medidas cabiveis no caso concreto.

Sobre a identificacdo da sindrome, Podevyn diz:

Para identificar uma criangca alienada, é mostrada como o genitor alienador
confidencia a seu filho seus sentimentos negativos e as mas experiéncias vividas com
0 genitor ausente. Dessa forma, o filho vai absorvendo toda a negatividade que o
alienador coloca no alienado, levando-o0 a sentir-se no dever de proteger, ndo o
alienado, mas, curiosamente, o alienador, criando uma ligacéo psicopatoldgica similar
a uma “folie adeux’®. Forma-se a dupla contra o alienado, uma alianca baseada néo
em aspectos saudaveis da personalidade, mas na necessidade de dar corpo ao vazio.’

Ainda, o Autor identificou os comportamentos classicos de um genitor alienador,

conforme descrito abaixo:

a) Recusar ou dificultar passar as chamadas telefénicas aos filhos;

b) Organizar vérias atividades com os filhos durante o periodo que o outro genitor
deve, normalmente, exercer o direito de visitas;

¢) Apresentar o novo conjuge aos filhos como sua “nova mae” ou “novo pai”’;

d) Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenga dos filhos;

> BRASIL. Lei N°12.318, De 26 De Agosto De 2010. Portal da Presidéncia da Republica, Brasilia. Publicado no
DOU de 27.8.2010 e retificado no DOU de 31.8.2010.

® Traducdo: loucura a dois.

"PODEVYN, Francois. Sindrome da Alienacdo Parental. Traduzido para o espanhol: Paul Wilekens
(09/06/2001). Traducéo para o portugués: Apase Brasil — Associacdo de Pais Separados do Brasil (08/08/2001).
2001, online.
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e) Recusar informagGes ao outro genitor sobre as atividades em que os filhos estdo

envolvidos (esportes, atividades escolares, grupos teatrais, escotismo etc.);

f) Falar de maneira descortés do novo conjuge do outro genitor;

g) Impedir o outro genitor de exercer seu direito de visitas;

h) “Esquecer” de avisar o outro genitor € compromissos importantes (dentista,

médicos, psicoldgicos);

i) Envolver pessoas proximas (sua mée, seu novo cdnjuge etc.) na lavagem cerebral

de seus filhos;

j) Tomar decisbes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor(escolha de religido, escolha da escola etc.);

I) Trocar (ou tentar trocar) seus nomes e sobrenomes;

m) Impedir o outro genitor de ter acesso as informagdes escolares e/ou médicas
dos filhos;

n) Sair de férias sem os filhos e deixa-los com outras pessoas que nao o outro genitor,

ainda que este esteja disponivel e queira ocupar-se dos filhos;

0) Falar aos filhos que os presentes do outro genitor sdo inadequados ou feios e proibi-

los de usé-los;

p) Ameacar punir os filhos se eles telefonarem, escreverem ou se comunicarem como

outro genitor de qualquer maneira;

q) Culpar o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos;

r) Interceptar as cartas e os pacotes mandados aos filhos;

s) Transformar a crianca em espid da vida do ex-conjuge;®

Outrossim, segundo Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno®, ha ainda uma outra forma
de identificacdo da sindrome: a auséncia de ambivaléncia no 6dio dirigido ao genitor alienado.
Segundo a Autora, o ser humano é ambivalente por natureza, tendo sempre a noc¢ao de que nem
tudo é bom e nem tudo € ruim, e que em todas as situacdes existem dois lados. Contudo, em
menores portadores da SAP, essa visao € inexistente. Em tais situacdes, 0 menor ou adolescente
tende a demonizar o pai alienado, ndo havendo espacos para brechas e concessdes, enquanto o

alienador passa a ser visto como um ser totalmente imaculado e desprovido de falhas.

Em casos de alienacdo parental, frequentemente ha uma clara divisdo de lados onde o
menor € "recrutado” pelo alienador, tornando-se um defensor fiel que toma o conflito conjugal
como uma realidade sua, tornando-se instrumento de guerra, uma vez que muitas vezes, ainda

é desprovido de pensamento critico e facil objeto de manobra pelo alienador.

Denise Maria Perissini, psicéloga clinica e juridica de direito de familia descreve alguns

comportamentos tipicos de criangas portadoras da SAP:

8 PODEVYN, Francois. Sindrome da Alienacdo Parental. Traduzido para o espanhol: Paul Wilekens
(09/06/2001). Traducéo para o portugués: Apase Brasil — Associacdo de Pais Separados do Brasil (08/08/2001).
2001.

® MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagdo Parental: importancia da
detecgdo — aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 44.
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a) a crianga denigre o pai alienado com linguajar imprdprio e severo comportamento
opositor, muitas vezes utilizando-se de argumentos do (a)genitor (a) alienador (a) e
ndo dela propria; para isso, da motivos fracos, absurdos ou frivolos para sua raiva.

b) declara que ela mesma teve a ideia de denegrir o pai alienado. O fenémeno do
“pensador independente” acontece quando a crianga garante que ninguém disse aquilo
aela.

c) o filho apoia e sente a necessidade de proteger o pai alienante. Com isso, estabelece
um pacto de lealdade com o genitor alienador em funcdo da dependéncia emocional
e material, demonstrando medo em desagradar ou opor-se a ele.

d) menciona locais onde nunca esteve na data em que é relatado um acontecimento de
suposta agressao fisica/sexual ou descreve situacGes vividamente que nunca poderia
ter experimentado — implantac@o de “falsas memorias™.

e) a animosidade é espalhada para também incluir amigos e/ou outros membros da
familia do pai alienado (voltar-se contra avds paternos, primos, tios, companheira).
Neste ponto “vovo querida” transforma-se na “velha chata”, novo conjuge do
alienador torna-se intruso e as atitudes severas para o genitor alienado se estende
também ao seu companheiro (a).°

Uma vez instaurada a sindrome da alienacgdo parental, a crianga absorve toda a campanha
realizada pelo alienador, passando a assumir uma postura de ataque perante o outro genitor.
Injarias, depreciacgdes e a interrupgdo da convivéncia demonstram uma postura defensiva, uma
vez que ainda que amem o pai/mée alienado, nutrem maus sentimentos e passam a trata-lo como

aquele individuo a quem precisam odiar.

Em sua obra, Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno!! apontam a existéncia de trés

estagios da Sindrome de Alienacdo Parental: o leve, o moderado e o grave.

No estagio |, a campanha de difamacGes ja existe, entretanto, em um grau leve que ndo
gera problemas no momento das visitas. O vinculo entre pai e filho ndo sofre grandes mudancas
quando comparado ao que era antes da dissolucao conjugal, entretanto, a crianca ja passa, com
pouca frequéncia, a demonstrar sentimento de culpa pela convivéncia com um genitor no qual

ha forte campanha de difamacéo pelo genitor alienador.

No estagio leve, muitas vezes a difamacdo realizada por um dos pais é vista como
elemento intrinseco ao processo de separacdo, e dessa forma, é levada como um énus a ser

minimizado com o passar do tempo.

10 SILVA, Denise Maria Perissini da. Por uma Etica na Psicologia Juridica aplica ao Direito de Familia.
Psicologia Juridica, 2010, online.

MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagdo Parental: importancia da
deteccdo — aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 46-48.
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No estagio dois, também conhecido como estagio médio, o relacionamento entre o genitor
e filho € de fato abalado. Apds forte campanha de difamacdo, a menor passa a resistir as visitas,
e os conflitos na entrega do menor passam a ser habituais. Comega-se a construgdo da imagem
de um genitor bom e outro mau, uma vez que o menor, fortemente influenciado pelas opinides
do alienador, passa a construir uma relagdo de cumplicidade e defesa com 0 mesmo. Nesse
estagio, ndo sé o pai alienado sofre com os conflitos e o afastamento, mas sua familia também,

passando a tornar-se um nucleo totalmente estranho aquela crianga.

No estégio trés, as visitas tornam-se dificeis e muitas vezes, nem chegam a ocorrer. Os
menores, extremamente perturbados e imersos na campanha difamatoria, passam a odiar o
progenitor, ndo so evitando o contato, mas atacando o genitor alienado através de injurias e
difamacdes. Nado ha espaco para concessdes e o habitual é que a situacdo inviabilize a

continuidade do regime de visitas.

Uma vez destruida a relacéo entre pai e filho, o genitor alienado torna-se um intruso e a
mée/pai passa a assumir controle total na vida do menor, excluindo o progenitor de toda e

qualquer decisdo e participacdo na vida do filho.

1.3 Consequéncias da alienacéo parental

N&o ha duvidas de que um ambiente tranquilo e a qualidade do vinculo afetivo entre a
crianca e os genitores sao a base de um desenvolvimento fisico e emocional saudavel. Assim
sendo, a auséncia de um dos familiares causada pelo rompimento abrupto do vinculo parental
por atos de alienacdo parental acabam por gerar profundas mudancas no desenvolvimento do

menor.

O Estatuto da Crianca e Adolescente!?, em seu art. 5° prevé que “nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opresséao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus

direitos fundamentais”.

12 BRASIL. Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. Camera dos
Deputados. DOU de 16/07/1990 — ECA. Brasilia, DF.
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Contudo, contrariando o referido dispositivo legal, a desestruturacdo e o desgaste
inerentes aos conflitos familiares — principalmente no que tange a ocorréncia da SAP — acabam
por gerar efeitos que perduram por toda a vida do menor, configurando-se como um real abuso

do poder familiar.

Em reportagem®® publicada no Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDAFAM), a
neuropediatra Liubiana de Aradjo esclarece que o estresse gerado pela desestruturacao familiar
pode ser toleravel ou tdxico para a criangca. Em casos onde hd uma estrutura familiar atuando
de modo a amenizar os danos provenientes da dissolucdo conjugal, o estresse é toleravel.
Entretanto, em casos em que ha um divércio conturbado e atos de alienagdo parental, ocorre o
que se pode chamar de estresse toxico na infancia. Dentre os principais efeitos desse tipo de
estresse estdo o desinteresse e desatencao na escola; prejuizo da arquitetura do sono; dores de
cabeca ou dor abdominal como forma de manifestacdo; rompantes de agressividade,

irritabilidade e depresséao infantil.

Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno ressaltam que:

[...] para sobreviver, os filhos aprendem a manipular, tornam-se prematuramente
espertos para decifrar o ambiente emocional, aprendem a falar apenas uma parte da
verdade e a exprimir falsas emog@es, se tornam criangas que ndo tém tempo para se
ocupar com preocupagdes proprias da idade, cuja infancia lhe foi roubada pelo
desatinado e egoista genitor que o alienou de um convivio sadio e fundamental.**

Segundo estudos de Podevyn®®, as criangas também podem vir a adoecer psiquicamente
na vida adulta, ou apresentar desordens emocionais, tais como depressdo cronica, a
incapacidade de adaptacdo em ambiente psicossocial normal, dependéncia de substancias
toxicas, agressividade, transtornos de identidade e de imagem, desespero, sentimento
incontrolavel de culpa, sentimento de isolamento, comportamento hostil, falta de organizacéo,

dupla e multipla personalidade e, em casos extremos, levar ao suicidio.

BIBDFAM, Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Consequéncia da alienacdo parental, estresse toxico
prejudica desenvolvimento neuroldgico da crianca. 2018, online.

“MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagdo Parental: importancia da
deteccdo — aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 46-48.

15 PODEVYN, Francois. Sindrome da Alienacdo Parental. Traduzido para o espanhol: Paul Wilekens
(09/06/2001). Traducéo para o portugués: Apase Brasil — Associacdo de Pais Separados do Brasil (08/08/2001).
2001.
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Os efeitos da instalagdo da sindrome estendem-se também ao genitor alienado. Este,
torna-se um completo estranho perante ao filho, que a essa altura, ja passa a compartilhar as
mesmas ideias do genitor alienador. Ha a quebra de confianca entre o alienado e a prole e o
afastamento completo da relag&o entre ambos, prejudicando o direito de convivéncia familiar
assegurado aos filhos na Carta Magna.

Inicialmente, uma crise de lealdade entre ambos, na qual o afeto por um é entendido
como uma traicdo pelo outro, o que faz com que o filho, muitas vezes, comece a
contribuir para a campanha de desmoralizagdo do genitor alienado. Com o tempo, 0
genitor alienado passa a ser rejeitado ou odiado pelo filho, tornando-se um forasteiro
para ele, e tendo o vinculo que os une irremediavelmente destruido, caso tenha
ocorrido o hiato de alguns anos sem convivéncia, principalmente, quando esses anos
foram os primordiais para a constituicdo do filho enquanto sujeito.*®

ApoOs o afastamento, o progenitor alienador torna-se a Unica referéncia dos filhos,
legitimando toda e qualquer conduta que antes poderia ser repelida pelo pai alienado. Uma vez
rompido o vinculo parental, o pai guardido atinge seu objetivo, descartando o ex-c6njuge da

vida do menor e tomando para si todas as decisdes referentes a vida do filho.

Nesse sentido, € notdrio que os atos de alienacdo parental vdo além do rompimento do
vinculo parental, causando danos psicologicos e emocionais que transcendem a infancia e
adolescéncia do menor, afetando também o pai alienado, que em muito dos casos, torna-se um

mero estranho perante a prole.

1.4 A implantacéo de falsas memorias

Em uma simples defini¢cdo, memoria é o armazenamento de informacGes e fatos obtidos
através de experiéncias ouvidas e vividas. Contudo, o conceito de falsas memaorias consiste em

lembrancas de fatos que nunca ocorreram, implantados por meio de informacgdes enganosas.

A pratica é comumente utilizada em atos de alienacdo parental e embasam falsas
acusacOes de maus-tratos e abusos sexuais. As graves acusa¢Oes geram consequéncias que
ultrapassam o &mbito familiar e chegam ao campo penal, considerando que uma vez realizadas,

as denuncias — ainda que falsas — devem ser apuradas pela autoridade competente.

1BVIEIRA, Larissa A. Tavares; BOTTA, Ricardo Alexandre Aneas. O efeito devastador da alienagdo parental: e
suas sequelas psicoldgicas sobre o infante e genitor alienado. Revista Psicologado, set./2013, online.
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Sobre tal forma de alienagédo parental, Monica Guazzelli evidencia que:

A falsa denuncia de abuso retrata o lado mais sdrdido de uma vinganca, pois vai
sacrificar a prépria prole; entretanto, € situagdo lamentavelmente recorrente em casos
de separacdo mal resolvida, onde se constata o fato de que muitas vezes a ruptura da
vida conjugal gera na mée o sentimento de abandono, de rejei¢do, de traicdo, surgindo
uma tendéncia vingativa muito grande®’

De acordo com Alexandra Ulimann?® as influéncias externas, como informagdes repetidas
por terceiros, sdo capazes de introduzir ou modificar elementos em experiéncias pelas quais
efetivamente passamos. Uma lembranca mal lembrada pode nos remeter a sentimentos nédo
sentidos ou momentos ndo vividos, situagdo clara de dicotomizacdo e

fragmentacdo da personalidade.

Nesse sentido, beneficiado pela auséncia de discernimento do menor, o genitor alienante
passa a criar ou manipular situacdes desfavoraveis ao ex-conjuge e repeti-las insistentemente

de forma que o filho interiorize aquela conduta como se verdade fosse.

De acordo com Maria Berenice Dias:

Nem sempre a crianga consegue discernir que estd sendo manipulada e acaba
acreditando naquilo que lhes foi dito de forma insistente e repetida. Com o tempo,
nem a mée consegue distinguir a diferencga entre verdade e mentira. A sua verdade
passa a ser verdade para o filho, que vive com falsas personagens de uma false
existéncia, implantando-se, assim, falsas memérias.®

Dessa forma, conclui-se que a implantacdo de falsas memdrias é sem duvida uma das
formas mais graves de alienagéo parental, vez que influi diretamente na formacéo da percepcéo
e carater do menor. Este, perturbado emocionalmente e psicologicamente, passa a ter uma visdo
distorcida da realidade, gerando prejuizos para si proprio, e principalmente para o genitor vitima

das falsas acusacdes.

1.4.1 Falsas dentincias de abuso sexual

"GUAZZELLI, Mbnica. A falsa dendncia de abuso sexual. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e
alienacdo parental: realidades que a justica insiste em ndo ver. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
BULLMANN, Alexandra. A Introdugdo de Falsas Memdrias. Pais por Justica, 2009, online.

DIAS, Maria Berenice. Sindrome da Alienagdo Parental, o que € isso? s/d, online.
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A falsa denlncia de abuso sexual estd sobretudo, interligada ao fendmeno de
implantacio de falsas memorias. Nas palavras de Monica Guazzelli?®, por mais incrivel que
pareca, por razbes patoldgicas que advém da raiva, do 6dio, do desejo de vingancas e similares,
um dos genitores pode até mesmo denunciar o outro por agressoes fisicas ou abuso sexual, sem

que isso tenha, verdadeiramente, ocorrido.

Como explica Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno:

no caso de falsa alegacdo de abuso sexual, o genitor alienante programa falsas
memorias na crianga e a faz repetir como se realmente tivesse sido vitima de incesto,
e dificilmente a crian¢a percebe a manipulacao que sofre, e acredita piamente serem
verdadeiras as alegacoes forjadas pelo alienador, sendo que, com o tempo, até mesmo
o alienador confunde a verdade da historia ficticia.?

A falsa denuncia de abuso sexual configura uma das formas mais graves de alienacao
parental. Entretanto, ainda que se trate de ato extremamente sério, a pratica vem sendo utilizada
de maneira reiterada, uma vez que basta uma simples assertiva de que o menor foi vitima de

abuso sexual, para o juiz determinar o afastamento entre o genitor acusado e o filho.

Uma vez levada a conhecimento do judiciario, o periodo de visitas é suspenso, até que se
proceda com os estudos sociais e psicoldgicos acerta da veracidade do fato. O processo ¢ longo
e durante esse tempo, a convivéncia entre pai e filho é interrompida. O afastamento do pai
alienado em conjunto a intensa campanha realizada pelo outro conjuge sacramenta o objetivo

inicial de todo o processo: romper o vinculo entre pai e filho.

Se por um lado ha o dever de protecdo ao menor, do outro ha o receio de que se a denincia
ndo for verdadeira, imensuravel serd o dano para os envolvidos, uma vez que a crianca sera

privada do convivio com o genitor que nunca lhe causou qualquer mal.

Para Maria Helena Diniz, o mais doloroso € que o resultado da série de avaliacGes, testes

e entrevistas que se sucedem durante anos acaba ndo sendo conclusivo. Mais uma vez depara-

20 GUAZZELLI, Monica. A falsa denutincia de abuso sexual. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e
alienacdo parental: realidades que a justica insiste em ndo ver. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
ZIMADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da Alienagdo Parental: importancia da
detecgdo — aspectos legais e processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 49.
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se 0 juiz diante de um dilema: manter ou ndo as visitas, autorizar somente visitas acompanhadas
ou extinguir o poder familiar, enfim, manter o vinculo de filiagdo ou condenar o filho a condicéao
de o6rfao de pai vivo, cujo Unico crime eventualmente pode ter sido amar demais o filho e querer

té-lo em sua companhia?.

De acordo com Andrea Calcada, o imaginario infantil pode tornar as falsas memdrias
implantadas pelo genitor em um abuso sexual real. A psic6loga traduz algumas consequéncias

para a crianga envolvida:

AlteracGes na area afetiva depresséo infantil, angustia, sentimento de culpa, rigidez
e inflexibilidade diante das situacfes cotidianas, inseguranca, medos e fobias, choro
compulsivo sem motivo aparente.

AlteracGes na area interpessoal: dificuldade em confiar no outro, dificuldade em
fazer amizades, dificuldade em estabelecer relacfes, principalmente com pessoas
mais velhas, apego excessivo a figura "acusadora”. AlteragOes na area da sexualidade:
ndo querer mostrar seu corpo, recusar tomar banho com colegas, recusa anormal a
exames médicos e ginecoldgicos, vergonha em trocar de roupa na frente de outras
pessoas. Esses dados foram observados e colhidos na fase de avaliacdo em criangas.
N&o temos por enquanto, dados que digam respeito a alteracfes a médio e a longo
prazo. Vemos entdo que assim como no abuso sexual real, a base estrutural de
autoestima, autoconfianca e confiangca no outro ficam bastante abaladas, sendo
portanto, terreno fértil para que patologias graves possam se instalar.?3

As consequéncias ndo se limitam a crianca, mas atingem principalmente o genitor vitima
das falsas acusacdes. Este, tem sua imagem maculada e passa a ser visto na sociedade como um

“monstro” indigno de confianga, causando sentimento de revolta e impoténcia no genitor.

N&o obstante, Patricia Ramos se posiciona acerca sobre as sequelas:

A acusacao de abuso sexual, notadamente guando o acusado é pai, traz uma mancha
indelével para a sua imagem. Dentro de uma sociedade sadia, a violéncia sexual
praticada contra criancas é considerada algo ignoébil, que merece repudio e
mecanismos sérios de protecdo da vitima.?*

Ainda que as falsas denlncias de abuso sexual sejam recorrentes em situacGes de
alienacdo parental, deve-se tomar cuidado, considerando que um genitor que de fato abusou de

seu filho, pode esconder-se por detras da SAP. Este, diante da situacdo de animosidade da prole,

22DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 20. ed. vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

23 CALCADA, Andreia. Falsas acusacdes de abuso sexual — o outro lado da histéria. APASE, 2000, online.

24 RAMOS, Patricia. Abuso Sexual ou Alienacéo Parental: o dificil diagndstico. Associagio portuguesa para a
igualdade parental e direito dos filhos, 2010, online.
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pode alegar que o comportamento é fruto da campanha de difamacéo desempenhada pelo ex-

conjuge.

Diante da complexidade da situacdo, José Manoel Aguilar® traz uma descricéo
comparativa com o intuito de estabelecer as diferengas entre o abuso sexual e as falsas
dendncias. Entre as diferencas, pode-se ressaltar que nos casos em que ocorreu 0 abuso sexual
de fato, a crianca lembra do que aconteceu sem qualquer ajuda externa, ha conhecimentos
sexuais improprios a idade, costumam aparecer indicadores fisicos do abuso (leséo, infeccéo,
entre outros), ha denincia prévia a separacao, além de apresentar desordens emocionais como
sentimento de culpa, estigmatizagdo, sintomas depressivos, baixa autoestima, choro sem
motivo, entre outros. Em casos de alienacdo parental, 0 menor necessita de ajuda externa para
recordar 0 que viveu, S80 quase inexistentes os conhecimentos sexuais de carater fisico, ndo
apresentam transtornos emocionais ou indicadores fisicos do abuso e ndo apresentam culpa ou

condutas de autodestruicéo.

Nesse sentido, é imprescindivel que haja uma equipe capacitada a avaliar o caso concreto
de forma a garantir o melhor interesse do menor. A participacdo de psicologos assistentes
sociais viabiliza uma analise minuciosa da denuncia para que seja apurada a realidade dos fatos,

sem que haja o desnecessario rompimento do vinculo de convivéncia do pai com sua prole.

1.5 Comentarios a Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010

O termo sindrome da alienacdo parental (SAP) foi originalmente utilizado em 1985 pelo
psiquiatra norte-americano Richard Gardner. Embora os primeiros registros do fen6meno
remontem a década de 80, apenas em 2010 foi promulgada no ordenamento brasileiro legislacéo
sobre o assunto. A Lei n° 12.318/2010 trouxe um rol exemplificativo de medidas a serem

adotadas com o objetivo de coibir a pratica dos atos de alienacdo parental.

O artigo 2° da referida Lei traz um rol exemplificativo de condutas que se amoldam a
alienacdo parental. Contudo, se tratando do fenémeno, had a necessidade de correlacionar a

conduta exemplificada a realiza¢do de pericia psicossocial por equipe interdisciplinar que inclui

BAGUILAR, José Manoel. Sindrome de Alienacdo Parental — Filhos Manipulados por um conjuge para
odiar o outro, Apase. FEDERICI, Cristina (trad). Sdo Paulo, 2005, p. 56-58.
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médicos, psicologos e assistentes sociais. Dessa forma, 0 magistrado ter4 um amplo contetdo
probatorio para embasar sua decisdo.

De acordo com o artigo 4° da Lei 12.318 é assegurado ao juiz determinar — a requerimento
ou de oficio —, independente do momento processual que se encontre, medidas provisionais
necessarias a preservacdo da integridade psicoldgica da crianca e do adolescente. Tenta-se com

iSs0, minimizar os danos a convivéncia familiar entre o genitor alienado e sua prole.

Ademais, 0 seu artigo 6°, conta com as possiveis solucGes para a alienacdo parental. Caso
as provas produzidas nos autos restarem comprovada a alienacdo parental, 0 magistrado devera
agir de forma a anular ou amenizar os efeitos ja ocorridos. Frisa-se que o rol trazido no
mencionado artigo é exemplificativo, podendo o juiz aplicar outras medidas que visem garantir

a0 menor a convivéncia familiar.

Impende ressaltar que o artigo 6° frisa a possibilidade de responsabilizagcdo civil
decorrente da préatica de atos de alienacdo parental. Nesse sentido, se faz necessaria uma analise
do instituto da responsabilidade civil, para posteriormente, correlaciona-lo ao direito de familia,

mais especificamente em casos de alienacéo parental.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

2.1 Conceito e breve evolucéo histérica

Historicamente, verificou-se a tendéncia de o Direito moldar-se de acordo com as

demandas sociais, adequando-se a sociedade afim de assegurar a justica social e a resolucédo de

conflitos inerentes as relagdes em grupo. O instituto da responsabilizacédo civil sofreu inimeras

mudancas e adaptacdes, contudo, a esséncia ainda consiste na forma de busca da pacificacdo

social por meio de normas e técnicas de solucdo de conflitos.

Sergio Cavalieri conceitua:

A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano
para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha,
assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primério, cuja violacéo
gera um dever juridico sucessivo, também chamado de secundéario, que é o de
indenizar o prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos que todos tém o dever de
respeitar a integridade fisica do ser humano. Tem-se, ai, um dever juridico originério,
correspondente a um direito absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgira
um outro dever juridico: o da reparacéo do dano. 2

O referido autor preleciona que a responsabilidade advém da ideia de obrigagéo, encargo

e contraprestacdo. No ambito juridico, o vocabulo esta atrelado as condutas contrarias ao

ordenamento e danosas a terceiros. Nesse sentido, havendo a violacao do direito, ha a posterior

obrigacéo de reparar o prejuizo.

Ainda, segundo ensinamento de Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil pode ser definida como a aplicacdo de medidas que obrigam
uma pessoa a reparar um dano, patrimonial ou extrapatrimonial, sofrido por um
terceiro, sendo que a causa do dano decorre de um ato praticado por essa pessoa, por
alguém por quem ela responde, por alguma coisa pertencente & pessoa, ou, ainda, por

simples imposicao legal. 21

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 02.
2’DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Responsabilidade Civil. Vol. 7. Sao Paulo: Saraiva,

2011, p. 50.
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De acordo com a Maria Helena Diniz?8, o termo “responsabilidade” deriva do latino
respondere, de spondeo, o qual correspondia a antiga “obrigagdo contratual do direito quiritario
romano, pela qual o devedor se vinculava ao credor nos contratos verbais, por intermédio de
pergunta e resposta”. A definicdo remonta a ideia de que o termo responsabilidade,
inicialmente, em nada se relacionava a compensacdo por um possivel prejuizo, mas sim a

concepcao romana de responsabilidade.

No principio, a ideia da responsabilizacdo civil atrelava-se ao sistema de vinganca
privada. Esta, ocorria de forma imediata através do uso da forca, sem quaisquer consideracfes
ao elemento culpa, revelando-se um mecanismo autonomo, fruto da vontade social, no qual

uma vontade de impunha a outra, prevalecendo a vontade do mais forte.

Tal mecanismo de solugdo de conflitos ndo possuia qualquer interferéncia do Estado,
gerando condutas exacerbadas que em muitas vezes, ultrapassavam 0s meios necessarios para

a reparacdao do dano sofrido.

Conforme Alvino Lima:

A responsabilidade civil no direito romano tem seu ponto de partida na vinganca
privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo esponténea e
natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas origens, para
a reparagdo do mal pelo mal. ?°

Empenhado a contornar os efeitos negativos relativos a vinganca privada, o Estado passou
a reger as relagdes juridicas ensejadoras de dano a partir da Lei de Talido, isto €, a “reparacao

do mal pelo mal”.

Se antes havia uma profunda desconsideracdo a proporcionalidade, sendo a vinganca
exercida de forma liberal pelo ofendido, a Lei de Talido desenhou os contornos da
responsabilizacdo, fazendo com que o agente ofensor respondesse exatamente por aquilo que

fez. Ainda que regulada pelo Estado, ndo havia distin¢do entre o ilicito criminal e civil,

ZDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Responsabilidade Civil. Vol. 7. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 30.
ZLIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 19.
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tampouco limitagdo aos efeitos da sancéo, atingindo muitas vezes o patriménio e a vida de

terceiros que em nada se relacionavam a relacdo juridica violada.

De acordo com Maria Helena Diniz, “para coibir abusos, o poder publico intervinha
apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, produzindo na

pessoa do lesante dano idéntico ao que experimentou” .

Posteriormente, com o surgimento da Pena de Talido, observa-se a tendéncia de
substituicdo do castigo fisico e pessoal para uma reparacao essencialmente patrimonial. Se antes
a justica era feita com "as proprias mados", a Lei das X1l Tébuas trouxe a compensacdo do dano,
estabelecendo determinado preco para cada tipo de lesao.

A Lei das XII Tabuas revelou-se como uma profunda evolugdo, uma vez que a reparacéo
do dano, antes exercida de forma privada e individual, tornou-se competéncia do Estado, que

tomou para si a responsabilidade de gerir os conflitos oriundos da violagdo do dever ser.

Finalmente, a Lei Aquilia, aprovada por meio de um plebiscito entre o final do século 11l
e o inicio do século 11 a.C possibilitou ao titular de bem ou direito obter pagamento em quantia
pecuniaria a fim de reparar o dano a seus bens. A referida Lei trouxe consigo as primeiras

noc¢oes de culpa, traduzindo-se como um dos principios gerais da responsabilidade civil.

Segundo Maria Helena Diniz:

A Lex Aquilia de damno veio a cristalizar a ideia de reparagdo pecuniaria do dano,
impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus da reparagdo, em razdo do
valor da res, esbogando-se a no¢do de culpa como fundamento da responsabilidade,
de tal sorte que o0 agente se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido
sem culpa. Passou-se a arbitrar o dano a conduta culposa do agente. 3!

No ambito juridico brasileiro, inGmeros foram 0s estagios de desenvolvimento da
responsabilidade civil. Como preleciona Carlos Roberto Gongalves®?, em um primeiro

momento, o Cédigo Criminal de 1810 - que se fundava na justica e equidade -, condicionava a

30DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.
311dem.
32 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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reparacdo civil a condenagdo criminal. Posteriormente, foi adotado o principio da

independéncia da jurisdicao civil e da criminal.

O Cddigo Civil de 1916, com projeto elaborado por Clovis Bevilaqua, famoso jurista
cearense, filiou-se a teoria subjetiva da responsabilidade civil. Esta, previa a obrigatoriedade de
prova de culpa do agente causador do dano, presumindo-a apenas em determinados casos.

Mais tarde, o Cddigo Civil de 2012, ainda que tenha mantido a teoria subjetiva da
responsabilidade, passou a prever situacdes especificas onde ha a obrigacdo de reparacéo de
dano, independentemente de culpa, nos casos previstos em lei, ou quanto a atividade

desenvolvida pelo agente por si so, implicar risco para os direitos de terceiros.

Dessa forma, ainda que o ordenamento juridico brasileiro tenha como regra a prova da
culpa, hd também a adocdo da teoria do risco, o que demonstra um sistema misto de

responsabilidade civil.

2.2 Pressupostos

Inicialmente, importante ressaltar que ndo ha unanimidade doutrinaria acerca de quais séo
os elementos estruturais da responsabilidade civil. Como ja explicado, o ordenamento brasileiro
adota um sistema misto, tendo, portanto, o elemento culpa presente em algumas modalidades

de responsabilidade civil.

Segundo o artigo 186 do Codigo Civil de 2002, “aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito’”2.

A obrigacdo de indenizar decorrente do ato ilicito encontra respaldo no artigo 927 do
mesmo diploma, no qual aduz que "aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano

a outrem, fica obrigado a repara-lo."34.

33 BRASIL. Lei n. 10.406/2002 - Cédigo Civil. Publicada no Diario Oficial da Unido, de 11 de janeiro de 2002.
3 1dem.
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Como ja explicitado, ndo ha unanimidade doutrinéria no que tange aos pressupostos da

responsabilidade civil, contudo, em acordo com a doutrina majoritaria, Sergio Cavalieri ensina:

Ha primeiramente um elemento forma, que € a violagdo de um dever juridico mediante
conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda,
um elemento causal-material, que € o dano e a respectiva relagdo de causalidade. Esses
trés elementos, apresentados pela doutrina francesa como pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, podem ser claramente identificados no art. 186 do
Cadigo Civil, mediante simples analise do seu texto, a saber:

a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressdo "aquele que por acdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia™;

b) nexo causal, que vem expresso no verbo causar; e

c) dano, revelado nas expressdes "violar direito ou causar dano a outrem". %

Carlos Roberto Gongalves®® destaca quatro pressupostos, classificados por ele como
"elementos essenciais™: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e o
dano sofrido pela vitima. Entretanto, frisa que "nosso direito admite, em hipdteses especificas,
alguns casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base

especialmente na teoria do risco"®’.

Nesta baila, se faz necessaria uma breve explicacdo dos pressupostos, individualmente,
como forma de entender a ocorréncia da responsabilidade civil e sua aplicabilidade nos eventos

sociais.
2.2.1 Conduta humana

Segundo Maria Helena Diniz, a conduta é conceituada como

ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada,

gue cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado. 38

Como explicitado, o ato podera ser comissivo - quando realizado a partir de uma acéo -,

ou omissivo, quando inobservado o dever de agir em determinadas circunstancias. Este, pode

5CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade civil. v. 4. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

37 Idem.

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.
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ser exemplificado através da obrigagdo do médico em prestar socorro, sob pena de

responsabilizacdo ndo sé na esfera civil, mas também no ambito penal.

No que se refere a licitude e ilicitude, observa-se que a responsabilidade de ato ilicito se
baseia na ideia de culpa e a responsabilidade sem culpa, funda-se na teoria do risco, a qual

trataremos adiante.

Ainda em analise a definicdo da autora, destaca-se também a conduta voluntéria, fruto da
vontade do agente e a inimputabilidade que se traduz a partir da consciéncia da acdo, que é
afastada nos casos de auséncia de maturidade e sanidade mental.

Impende ressaltar os artigos 932 ao 938 do Codigo Civil, no qual preveem a
responsabilidade civil indireta. Esta, ocorre quando o responsavel pela reparacdo do dano é
pessoa distinta da causadora direta da lesdo. Dentre os exemplos, ressalta-se as situacdes de
fato de animal ou quando o agente tem vinculo legal de responsabilidade com terceiro

responsavel pela lesao.

2.2.2 Nexo de causalidade

Para além da conduta, é necessario observar o nexo de causalidade entre essa e a lesdo
sofrida pela vitima. Como ensina Sergio Cavalieri Filno®: “o nexo de causalidade é elemento
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem

29 ¢¢

culpa (...)” “(...), mas ndo pode haver responsabilidade sem nexo causal.”
Este elemento traduz-se como a relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada e o
resultado. Neste sentido, para que exista a obrigacdo de indenizar, € imprescindivel que o dano

tenha sido causado pela conduta ilicita do agente.

A doutrina brasileira apresenta algumas teorias relacionadas ao nexo de causalidade, tais
como a teoria da causalidade adequada, teoria da equivaléncia aos antecedentes e teoria da

causalidade direta ou imediata.

3CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 47.
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A teoria da causalidade adequada, considera que nem todas as condicGes sdo causas, mas
tdo somente aquelas mais apropriadas a provocar a lesdo na vitima. Segundo Carlos Roberto

Goncalves:

Somente considera como causadora do dano a condigdo por si s6 apta a produzi-lo.
Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato que o originou era capaz de Ihe
dar causa. Se tal relagdo de causa e efeito existe sempre em casos dessa natureza, diz-
se que a causa era adequada a produzir o efeito. Se existiu no caso em apreciacio
somente por forca de uma circunstancia acidental, diz-se que a causa ndo era

adequada. 40

Noutro plano, a teoria da equivaléncia aos antecedentes, também chamada de teoria da
equivaléncia das condigdes, ou ainda, conditio sinequa non, é considerada toda e qualquer
situacdo que tenha contribuido para a ocorréncia do dano. Segundo entendimento majoritario,
tal teoria é a aplicada pelo Codigo Penal Brasileiro - vide o artigo 13 do deste diploma -,

contudo, ha inimeras criticas, uma vez que pode levar a uma regressao sem fim.

Na teoria da causa direta, ao contrario das mencionadas, é limitada apenas ao ultimo

antecedente fatico determinante da conduta gravosa.

N&o ha unanimidade no que tange a da teoria adotada pelo Cddigo Civil. Contudo,
consideravel parte da doutrina, envolvendo Sergio Cavalieri Filho e Caio Mério consideram a

teoria da causalidade adequada como a aplicavel ao ordenamento juridico patrio.

Diante dos iniimeros entendimentos doutrinarios, Rui Stoco bem sintetiza;

Independente da teoria que se adote, como a questao s6 se apresenta ao juiz, cabera a
este, na analise do caso concreto, sopesar as provas, interpreta-las como conjunto e
estabelecer se houve violagéo do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe
um nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano verificado. 4

N&o obstante, Carlos Roberto Gongalves*?, pautado no artigo 403 do Cadigo Civil,

sustenta que a teoria adotada pelo ordenamento é a do dano direto e imediato.

2.2.3 Dano

“0GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade civil. vol. 4. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

41 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sao Paulo Editora Revista
dos Tribunais, 2007.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Séo Paulo: Saraiva, 2008.
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No que tange a responsabilizacéo civil, a existéncia do dano mostra-se essencial, uma vez

que ndo ha dever de indenizar diante da auséncia de lesdo. De acordo com Maria Helena Diniz:

O dano pode ser definido como a lesdo (diminuicédo ou destruicdo) que, devido a um
certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer bem ou interesse
juridico, patrimonial ou moral.*®

Como supramencionado, pode ocorrer o dano patrimonial ou extrapatrimonial. O
patrimonial refere-se a diminuicdo ou destruicdo de um bem de valor econémico, enquanto o
moral encontra-se intimamente ligado a dignidade humana, principio méaximo do ordenamento

brasileiro.

Nesta perspectiva, Sergio Cavalieri preleciona:

O dano patrimonial, como o proprio nome diz, também chamado de dano material,
atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal o conjunto
de relacdes juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro. Nem sempre, todavia, 0
dano patrimonial resulta da lesdo de bens ou interesses patrimoniais.(...) a violacdo de
bens personalissimos, como 0 bom nome, a reputacao, a salde, a imagem e a prépria
honra, pode refletir no patrimonio da vitima, gerando perda de receitas ou realizacdo
de despesas — 0 médico difamado perde a sua clientela -, o que para alguns configura

o0 dano patrimonial indireto. a4

Por fim, ressalta-se que o artigo 402 do Cddigo Civil traz um desdobramento do dano
patrimonial, prevendo a possibilidade de que a indenizacdo abranja ndo o que foi perdido
efetivamente, mas também o que se deixou de ganhar. Tais subdivisdes denominam-se danos
emergentes e lucros cessantes, e visam adequar a indenizacdo a realidade fatica do caso

concreto.
2.3 Modalidades e classificacdes
Superados o0s pressupostos essenciais da responsabilidade civil, deve-se proceder a uma

breve analise das espécies de responsabilizacdo, sejam elas: subjetiva, objetiva, pré-contratual,

contratual e extracontratual. Tais subdivisfes viabilizam a aplicacdo do instituto sob as mais

43 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 7° vol. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 43.
#“CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 9. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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variadas perspectivas sociais, adequando a responsabilidade civil as demandas da sociedade

moderna.

2.3.1 Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva, consagrada pelo Cédigo Civil de 1916 e presente no
atual Codigo, esta prevista no artigo 186 deste diploma legal. A partir do dispositivo, é possivel
extrair os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, sejam eles: a conduta culposa do
agente, 0 nexo de causalidade e o dano.

Segundo Cavalieri Filho:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, e por isso que, de regra,
ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacao sem que tenha faltado com o
dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, 0

principal pressuposto da responsabilidade civil objetiva. 45

A admissdo da modalidade no ordenamento brasileiro reitera a ideia da necessidade de
comprovacdo da culpa em face dos atos praticados pelo agente, principalmente no que se refere

a quantificacdo do quantum indenizatério.

2.3.2 Objetiva

Ao contrario da teoria subjetiva, onde sé ha a obrigacédo de reparar quando comprovada
a culpa do agente, na teoria objetiva, o dever se indenizar surge independentemente de culpa.
No ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva encontra-se normatizada no artigo 927

do Cddigo Civil e artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Segundo com os ensinamentos de Sergio Cavalieri,

[...] ainfluéncia de tal espécie de responsabilidade no ordenamento brasileiro veio "a
luz na Itélia, Bélgica, e, principalmente, na Franca sustentando uma responsabilidade
objetiva, sem culpa, baseada na chamada teoria do risco, que acabou sendo também

“SCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 17.
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adotada pela lei brasileira em certos casos, e agora, amplamente pelo Cédigo Civil no
paragrafo Unico do seu art. 927, art 931 e outros [...].%°

Neste caso, 0 dano é causado por uma atividade licita que ainda que juridicamente legal,
implica em perigo a terceiros pela sua simples atividade. E a chamada teoria do risco, que
significa perigo e potencialidade de dano, compreendidos em eventos futuros e incertos, que

devido independem de culpa para serem passiveis de indenizacao.

2.3.3 Pré-contratual

A responsabilidade civil pré-contratual € aquela decorrente de uma quebra de confianca

entre os negociadores. Segundo Antdnio Chaves:

[...] hé& responsabilidade pré-contratual quando ocorre a ruptura arbitraria e
intempestiva das negociacdes contrariando o consentimento dado na sua elaboragéo,
de tal modo que a outra parte se soubesse que ocorria o risco de uma retirada repentina,

ndo teria tomado as medidas que adotou. 4

O Codigo Civil Brasileiro, em seus artigos 427 a 435, vincula os negociantes desde a
manifestacdo da vontade até a realizacdo do negocio juridico. Nesse sentido, ha
responsabilidade pré-contratual quando uma das partes desiste (independente de culpa) do
negocio, ou age de forma desleal com a outra parte, contrariando a boa-fé objetiva, principio

indispensavel no &mbito da realizacdo dos negdcios juridicos.

A responsabilizacdo pré-contratual gera o dever de negociacdo ética, observada a
lealdade, probidade e respeitada a legitima expectativa de contratar, protegendo dessa forma os

contratantes de eventuais danos.
2.3.4 Contratual e extracontratual
A responsabilidade civil contratual decorre do inadimplemento integral ou em parte de

uma obrigacdo prevista anteriormente. A referida modalidade encontra-se amparada no artigo

389 do Codigo Civil e é norteada pelo principio da boa-fé objetiva nos contratos. Existindo uma

46 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 18.
47 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Séo Paulo: Lejus, 1997, p. 208.
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relacdo obrigacional constituida entre as partes, € essencial que os contratantes hajam com

cautela de modo a evitar que o negdécio juridico seja frustrado.

Segundo Maria Helena Diniz:

Sendo o principio da obrigatoriedade da convencdo um dos principios fundamentais
do direito contratual, as estipulacfes feitas no contrato deverdo ser fielmente
cumpridas, sob pena de execucdo patrimonial contra o inadimplente. O ato negocial,
por ser uma norma juridica, constituindo lei entre as partes, é intangivel, a menos
gue ambas as partes o rescindam voluntariamente ou haja a escusa por caso fortuito
ou forca maior (CC, art. 393, paragrafo Unico) [...]. As obrigacbes devem ser,
portando cumpridas; o devedor esta obrigado a efetuar a prestacdo devida de modo
completo, no tempo e lugar determinados no negécio juridico, assistindo ao credor
o direito de exigir o seu cumprimento na forma convencionada. O adimplemento da
obrigacéo é a regra e o inadimplemento, a excecdo [...].*

Noutro plano, a responsabilidade civil extracontratual ndo exige o vinculo prévio entre o
causador do dano e a vitima, mas sim um vinculo legal, que devido ao seu descumprimento,
causa prejuizo. Ainda que as partes ndo tenham celebrado contrato entre si, ha um ilicito

decorrente do inadimplemento de um dever juridico imposto pela lei.

Nos ensinamentos de Sérgio Cavalieri:

Tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a violagdo de um
dever juridico preexistente. A distingdo estd na sede desse dever. Havera
responsabilidade contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento ou
ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja define
comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual j& h4 uma relacdo
juridica preexistente entre as partes (relagdo juridica, e ndo dever juridico,
preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Haverd, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever
juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica.*®

Por conseguinte, superadas as consideracdes iniciais acerca da responsabilidade civil,
iremos analisar sua aplicabilidade no direito das familias, e mais especificamente, em casos

onde ha a ocorréncia de alienacdo parental.

“8DINIZ. Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol. 7. 252 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 263.
49 CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 17.



36

3 O DANO MORAL NO DIREITO DAS FAMILIAS

A Constituicdo de 1988 trouxe consigo o principio da dignidade humana como

fundamento basilar da Republica Federativa do Brasil. Como preceitua Indo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.®

Nesse sentido, o individuo como elemento central do Estado e as garantias a ele atribuidas
demandam uma reinterpretacdo do Cddigo Civil conforme os principios constitucionais e sua
forca normativa. Tal fenémeno, nomeado de Constitucionalizacdo do direito civil, acabou por
descentralizar o estudo do direito civil diante da necessidade de tutelar matérias diversas,
passando a coexistir com o Cédigo Civil estatutos como o da Crianca e do Adolescente, 1doso,

entre outros.

Diante desse novo cenario, o direito das familias, antes puramente privado, passou a ser
tutelado também pelo Estado, uma vez necessaria a protecdo individual de cada membro

daquela estrutura familiar. Sobre o tema, explica Eduardo Leite:

A constitucionalizacdo de um direito que se bastava a si mesmo e que, diante, da nova
ordem constitucional foi compelido a rever posicdes, resgatar novas realidades,
refazer sua sistemética de forma integral, adaptando-se & Constitui¢do, sob risco de se
anular pela flagrante e inquestionavel inconstitucionalidade.>!

E evidente que a evolucdo do Direito das Familias e sua tutela pela Constituicdo da
Republica conduziu a autonomia da pessoa diante do seu grupo familiar, ndo existindo qualquer
prerrogativa doméstica ou privada a permitir que os direitos individuais inerentes a pessoa

humana sejam desrespeitados.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.62.

51 LEITE, Eduardo de Oliveira. A recepcdo dos principios constitucionais no novo direito de familia
codificado. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 5, p. 173-184, jan./jun. 2005.
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Nesse contexto, o dano moral, previsto no artigo 5°, V da Constituicdo da Republica,
passa a ser uma possibilidade diante de violag6es a honra, personalidade, intimidade e imagem,
que podem ocorrer no ambito doméstico, inclusive nas relacbes entre pais, filhos, conjuges e

membros da entidade familiar.

Nos casos de alienacdo parental, é evidente o dano causado tanto para o genitor alienado
quanto para o filho(a), contudo, € necessario entender de que forma a indenizacdo poderia
desempenhar sua funcdo reparadora, vez que 0s prejuizos trazidos em tais situacfes sdo, muitas
vezes, irreversiveis. Ainda, deve-se observar quais condutas sdo passiveis de indenizacao,

considerando tratar-se de questdes subjetivas ndo pacificadas nos tribunais e doutrinadores.

3.1 Dos argumentos que refutam a exclusédo do dano moral no direito de familia

Ainda que a constitucionalizacdo do direito das familias esteja intimamente atrelada a
possibilidade de indenizacdo em casos de violacGes a dignidade do individuo, como ja
mencionado em sessao anterior, a doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unissonas gquanto ao

cabimento de dano moral em relagdes familiares.

Parte da doutrina contraria as indenizagdes no ambito familiar, entende pela
impossibilidade de criacdo de lacos de afeto mediante imposicéo juridica. Para esses, trata-se
de conceitos intimos, pessoais e naturais, sendo provavel que a monetizacéao de tais valores gere

0 maior afastamento entre os envolvidos.

Farias e Rosenvald dispdem acerca da responsabilidade civil na seara familiar:

Afeto, carinho, amor, atencdo... sdo valores espirituais, dedicados a outrem por
absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposicdo juridica. Reconhecer a
indenizabilidade decorrente da negativa de afeto produziria uma verdadeira
patrimonializacdo de algo que ndo possui tal caracteristica econdémica. Seria subverter
a evolucdo natural da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia
mais do que o ser.>

Sob tal 6tica, observa-se recente decisdo proferida no Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro no ano de 2018, na qual ficou decidido que a indenizagdo a titulo de danos

52 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil —
Volume Unico. Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 164.
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extrapatrimoniais em casos de abandono afetivo ndo alcanca o fim a que se pretende,
considerando que a convivéncia e o afeto devem ser sentimentos naturais, ndo passiveis de

imposicao, compensagdo tampouco puni¢do. Sendo, vejamos:

0389647-71.2013.8.19.0001 — APELACAO.

12 Ementa

Des(a). MARIANNA FUX - Julgamento: 26/09/2018 - VIGESIMA QUINTA
CAMARA CIVEL

DIREITO DE FAMILIA. ACAO INDENIZATORIA POR DANO MATERIAL E
MORAL POR ABANDONO AFETIVO. ALEGACAO AUTORAL
DE ABANDONO PATERNO COM A RUPTURA DA UNIAO ESTAVEL ENTRE
SEUS GENITORES, QUANDO CONTAVA COM 6 ANOS DE IDADE.
SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA PARA CONDENAR O REU AO
PAGAMENTO DE R$ 3.000,00 A TITULO DE DANOS MORAIS. APELACAO
DE AMBAS AS PARTES. 1. Os elementos dos autos evidenciam, no caso concreto,
afastamento entre o pai/réu e sua filha/autora, apds a ruptura de unido estavel, que,
consoante avaliacdo psicologica judicial, ocasionou severo sofrimento na
demandante, com o qual, ao longo dos anos, aprendeu a lidar. 2. A temaética da
responsabilidade civil decorrente do abandono afetivo ndo se encontra pacificada na
doutrina e jurisprudéncia patria, sendo certo que a discussao se divide, basicamente,
entre o reconhecimento do dever de indenizar pelo descumprimento do dever de
cuidado, em casos excepcionalissimos, pela 3% Turma, e a impossibilidade de a falta
de afeto constituir, por si s, ato ilicito, pela 4 Turma. Precedentes: do REsp n°
1.159.242/SP- Relatora: Ministra Nancy Andrighi - Terceira Turma - Julgado em:
10/05/2012. REsp n° 1.579.021/RS - Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti - Quarta
Turma - Julgado em: 19/10/2017. 3. O afeto se constitui, sem divida, como elemento
essencial ao reconhecimento das novas modalidades de familia, mas ndo se insere nos
deveres inerentes ao sustento da prole, bem como na garantia ao filho de educacéo,
lazer, convivéncia familiar e desenvolvimento saudavel de ordem fisica e psiquica. 4.
O dever de cuidado estabelecido em lei diz respeito & guarda, educagéo e sustento dos
filhos, ndo constituindo a afetividade dever juridico, sendo que apenas o
descumprimento de prestar assisténcia material, direito fundamental da crianca e do
adolescente, configura ato ilicito e, portanto, passivel de compensacéo pecunidria, nos
termos do disposto no art. 186 do Cadigo Civil. 5. N&o cabe ao Poder Judiciario a
imposicédo do afeto, o que ndo significa ignorar a dor que possa vir a ser suportada por
filho pelo abandono praticado pelo pai, contudo, entendo que a repercussdo que o pai
pode vir a sofrer na seara do Direito Civil deve se limitar & obrigacdo decorrente de
prestacdo alimenticia ou a perda do poder familiar. 6. "A convivéncia e o afeto devem
corresponder a sentimentos naturais, espontaneos, genuinos, com todas as
caracteristicas positivas e negativas de cada individuo e de cada familia. Ndo é - nem
deve ser - o cumprimento de dever juridico, imposto pelo Estado, sob pena de punicdo
(ou indenizacdo punitiva)". (Resp n° 1.087.561 - Voto-vista Ministra Maria Isabel
Galloti) 7. Ambas as partes confirmaram que a relagdo mudou bruscamente apds a
propositura da presente demanda, o que confirma a ideia de que as relacdes pessoais
sdo complexas e ndo cabem em critérios objetivos, sendo cada individuo Unico e
reagindo as circunstancias da vida de acordo com suas idiossincrasias, traumas e
historias vivenciadas, sutilezas essas que jamais seriam alcancadas e valoradas no
curso de uma acdo judicial.8. Nao ha como quantificar a dor decorrente da auséncia
de amor ou cuidado que deveriam ser inerentes & relacdo paternal, sendo certo que a
fixacdo de indenizacdo a titulo extrapatrimonial, além de ndo alcancar a finalidade
precipua - compensatoria -, de mesmo modo ndo atingiria o carater punitivo-
pedagdgico, ndo encerrando o sofrimento ou reconstruindo a relagéo no julgamento
da presente demanda. 9. As questdes relativas ao dever do réu de prover materialmente
as necessidades de sua filha devem ser discutidas em acéo propria, sendo certo que,
nos autos da acdo de alimentos, foi proferida sentenca homologatoria (maio de 2014)
de acordo entabulado entre as partes acerca de pensdo alimenticia, abarcando,
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portando, os danos de origem material e, dentre os gastos especificados, consoante 0s
termos da petigdo inicial, encontra-se o valor da mensalidade da psicoterapia
perseguido nesta agdo, motivo pela qual mantém-se a sua improcedéncia. 10. Recurso
da autora desprovido. Provimento do recurso do réu para julgar improcedentes os
pedidos, condenando-se a demandante ao pagamento das despesas processuais e de
honoréarios advocaticios de 10% sobre o valor atualizado da causa, observada a
gratuidade de justica.

INTEIRO TEOR

integra do Acorddo em Segredo de Justica - Data de Julgamento: 26/09/2018 (*)

Ainda, atenta-se para as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo entre
0s anos de 2012 e 2013 que reiteram a impossibilidade de imposicdo do afeto nas relacGes

familiares e indevida a indenizacdo quando ausente a ilicitude do comportamento. Observo:

INDENIZACAO MORAL Abandono afetivo Prova pericial indeferida N&o
interposicao do recuso cabivel Abandono afetivo sem que indique conduta ilicita ou
mesmo intencdo deliberada de prejudicar, ndo da ensejo a indenizagao por dano moral
Sentenca mantida Recurso improvido” (TJSP Ap. Civel n° 0017141-
95.2010.8.26.0482 - Presidente Prudente - 32 Camara de Direito Privado Rel. Beretta
Silveira - j. em 15.05.2012). Indenizagdo por Dano Moral Abandono Afetivo Pleito
desacompanhado de indicio de prova dos fatos Abandono afetivo que ndo enseja
reparacdo pela via da responsabilidade civil Precedentes desta Corte e do STJ Recurso
improvido” (TJSP Ap. Civel n° 9136857-85.2009.8.26.0000 Ubatuba 72 Camara de
Direito Privado Rel. Luiz Antonio Costa - j. em 12.09.2012). Apelacdo Indenizacdo
por dano moral Alegado abandono afetivo Filhos em face da genitora Auséncia de
demonstracdo nos autos do alegado abandono afetivo Dano moral ndo caracterizado
Precedentes desta Camara e do STJ Sentenca de procedéncia reformada Recurso
Provido” (TJSP Ap. Civel n° 0302572-41.2009.8.26.0000 Ribeirdo Preto 32 Camara
de Direito Privado Rel. Jodo Pazine Neto - j. em 16.04.2013).

Nesse sentido, preconiza Caio Mario Pereira:

O fundamento priméario da reparacéo esta, como visto, no erro da conduta do agente,
no seu procedimento contrério a predeterminacdo da norma, que condiz com a prépria
nogao de culpa ou dolo. Se o agente procede em termos contrérios ao direito, desfere
0 primeiro impulso, no rumo do estabelecimento do dever de reparar.

Ante ao exposto, é notorio que parte consideravel da doutrina e jurisprudéncia entende
que a convivéncia familiar, ainda que protegida por diversos diplomas legais, ndo pode ser

obrigacdo sujeita a punicédo, vez que se trata de relacdo intima e subjetiva.

Ocorre que, em casos de alienacdo parental, o afastamento entre genitor e a prole ndo se

da de forma natural e espontanea, mas sim por atos ilicitos cometidos por aquele que detém a

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil, 3 Ed., Rio de Janeiro, Forense, 1993, p. 236.
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guarda dos menores. Neste caso, ndo se trata de imposicao de afeto, e sim da conduta ilicita por

parte do alienador que acaba por gerar danos aos envolvidos.

Em que pese a possibilidade de reparagdo pecuniaria por falta de afeto ndo esteja
pacificada, é certo que a Lei de Alienacdo Parental traz um rol taxativo de condutas ilicitas

sujeitas a punicdo na esfera civil.

Neste caso, necessaria a analise dos parametros utilizados quando da caracterizacdo da
responsabilizacdo civil em casos de alienacdo parental e principalmente, das situacdes que

acabam por gerar danos aos envolvidos.

3.2 Das condutas passiveis de responsabilizacao

Ainda que nédo seja tema pacificado entre os doutrinadores, fato é, que ha situacdes em

que a responsabilizagéo civil em litigios familiares € uma realidade no ordenamento juridico.

Quando da ocorréncia de ato ilicito indenizavel no ambito do direito das familias,
importante esclarecer a necessidade de producédo de provas e da verificacdo de dolo ou culpa

do ofensor, considerando tratar-se de responsabilidade subjetiva.

Para Caroline Buosi®, a responsabilizagdo do genitor alienador por seus atos é
consequéncia de graves violacbes a dignidade humana e principalmente, ao direito de
convivéncia familiar do menor. Para a autora, 0s danos morais oriundos da alienacédo parental
“ndo se tratam de indenizar o abandono afetivo, ou seja, indenizar o desamor, mas sim de

compensar a pratica ilicita” >°.

Nota-se que o ressarcimento moral e material no direito das familias visa, de uma maneira
legal, restabelecer uma situacdo que deixou de existir e que merece amparo legal. Em seu artigo
2° a Lei 12.318/10 de exemplifica alguns atos de passiveis de responsabilizacdo civil e

criminal. Sendo, vejamos:

4 BUOSI, Caroline de Céssia Francisco. Alienagdo parental: uma interface do direito e da psicologia. Curitiba:
Jarug, 2012.

5 BUOSI, Caroline de Céssia Francisco. Alienagdo parental: uma interface do direito e da psicologia. Curitiba:
Jarug, 2012, p. 124.



41

Art. 2° Considera-se ato de alienacdo 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 crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencéo de vinculos com este.

Paragrafo Unico. Sao 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;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

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

V1 - apresentar falsa dendincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

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

Nota-se que hd um rol exemplificativo de condutas ilicitas aptas a ensejar
responsabilizacdo civil e criminal por parte do genitor alienador. Neste caso, vale ressaltar que
aqui, ndo se fala acerca de imposicéo de afeto e sim de uma obrigacdo de ndo-fazer violada por

um individuo.

Dentre os variados atos de alienacdo parental que passam pelo crivo do judiciario, estéo,
em sua maioria, a comunicacéo de falsos crimes, incluindo o abuso sexual contra os filhos, ao

genitor alienado.

O laudo de assistente social citado em decisdo judicial exemplifica a implantacdo de
falsas memdrias que acabam por gerar as falsas denincias de abuso sexual. No parecer, hd o

relato de momentos vividos com crianca envolvida em disputa judicial de guarda:

A pedido de Luiza, brincamos de “méde e filha”; onde ela era “minha mae” e eu a
“filha dela”, durante a brincadeira ela me dizia que eu (a filha) teria que ser uma filha
boazinha, se ndo ela (a mae) iria morrer e “eu iria morar com uma familia muito ruim.
Seria a familia do meu pai e que meu pai ia colocar o dedinho na minha bundinha e
no meu xixi”. Apds falar isto, ela me beijou e disse: “Nao ¢ verdade! E minha mie
Gislaine que me diz isto quando eu nfio obedeco”. E mudamos a brincadeira.®

As falsas denlncias de abuso sexual sdo corriqueiras no judiciario brasileiro, e geram a

maioria dos casos de indenizacdo decorrente de atos de alienagédo parental. Vejamos:

%6Agravo de Instrumento n.° 70014814479, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relatora Maria
Berenice Dias, Julgado em 07/06/2006.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RELACAO DE FAMILIA. SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTE O
PLEITO AUTORAL. FALSA DENUNCIA DE ABUSO SEXUAL COMETIDO
PELO PAI CONTRA A FILHA MENOR FEITA PELA AVO MATERNA.
PROVAS DA DENUNCIA INVERIDICA FEITA A CPI DA PEDOFILIA DO
SENADO FEDERAL, A AUTORIDADE POLICIAL E A DIRECAO DA
ESCOLA ONDE ESTUDAVA A CRIANCA. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA. PROPOSITO DE CAUSAR PREJUIZO. ABUSO DE DIREITO.
ESTUDO DE CASO CONDUZIDO POR PSICOLOGA E ASSISTENTE SOCIAL
QUE COMPROVA A CONDUTA DA RE E A INEXISTENCIA DOS FATOS
APONTADOS PELA APELADA.DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE
INDENIZAR (ART. 186 C/C 927 CC). PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
SENTENCA QUE DEVE SER REFORMADA. SUCUMBENCIA EM
DESFAVOR DA APELADA. HONORARIOS EM VALOR CERTO FIXADOS
CONFORMEART. 85, § 8° C/C § 16° CPC/15. RECURSO PROVIDO.

(TJ-RJ - APL: 00974293920128190002 RIO DE JANEIRO NITEROI 4 VARA DE
FAMILIA, Relator: CRISTINA TEREZA GAULIA, Data de Julgamento:
26/04/2016, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 02/05/2016)

DANO MORAL. CALUNIA. ACUSACAO DE PRATICA DE CRIME SEXUAL
PELO AUTOR CONTRA SEUS FILHOS. REQUERIDA QUE ADMITE TER
FEITO TAL AFIRMACAO, LEVANDO O FATO AO CONHECIMENTO DE
TERCEIROS. AUSENCIA DE PROVAS DA VERACIDADE DA IMPUTACAO.
OCORRENCIA DE ABALO MORAL. DEVER DE INDENIZAR. RECURSO
DESPROVIDO.

(Recurso Civel n.° 71002402675, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais
do RS, Relator Eugénio Facchini Neto, Julgado em 29 de abril de 2010.)

APELACAO CIVEL — Acfo de indenizagdo fundada em alienacio parental e em acéo
penal de denunciacdo caluniosa — Sentenca de procedéncia — Insurgéncia da ré,
alegando ter ocorrido prescricdo quanto ao pleito de danos morais e materiais, e, no
mérito, que agiu dentro do dever de mde ao dar voz as acusagdes feitas pela sua filha
menor. Alternativamente, alega que ndo restou comprovado o dano moral
experimentado pelo autor, e que ndo sdo devidos honorarios contratuais a titulos de
danos materiais — Desprovimento — Aplicacdo do artigo 200 do Cddigo Civil no
tocante a prescricdo — No mérito, a dilagdo probatdria em ambas as a¢Bes é robusta
no sentido comprovar que a re é responsavel pelas falsas acusa¢bes imputadas ao autor
— Hipdtese de dano moral presumido — Honorarios contratuais passiveis de serem
ressarcidos via dano material — Recurso desprovido, sentenca mantida.

(Apelagdo 1004420-60.2016.8.26.0005 SP 100442060.2016.8.26.0005, 22 Camara de
Direito, Relator José Carlos Ferreira Alves, Julgado em 17 de outubro de 2018)

Recurso Civel n.° 71002402675 supracitado, Eugénio Facchini Neto

A ocorréncia do dano moral ndo esté condicionada ao conhecimento por terceiros dos
fatos atentatdrios & moral do autor. Configura-se o dano quando violados os direitos
da personalidade, afrontando a dignidade da pessoa humana. Estd caracterizado
quando presente a angUstia, o abalo psicoldgico, a dor moral. Desnecessario que o
fato se torne de conhecimento geral. Ressalte-se que nédo € o caso de se diferenciar
honra objetiva e subjetiva, necessaria na esfera penal para configuracdo do delito de
caltnia. De qualquer sorte, h& informacdes por parte do autor de que a noticia do fato
se espalhou na comunidade e, especialmente, dentre os familiares do autor. Evidente,
assim, o abalo & moral do autor. Se assim ndo o fosse, ndo creio que registraria
ocorréncia policial nem viria ao Judiciario abalando sensivelmente a relacdo familiar.
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Observa-se que em casos de falsas dentincias de abuso sexual, o dano ndo se restringe a
esfera familiar, estando o genitor alienado exposto em todos os ambitos de sua vida. A acusagéo
de abuso sexual transforma o genitor acusado em um “monstro” perante a familia, trabalho e
principalmente a sociedade, causando sentimento de tristeza, angUstia e humilhagéo, além do

abalo de sua moral por crime que jamais cometeu.

Salienta-se que o direito & indenizacdo se estende aos filhos, uma vez violados os
deveres inerentes a convivéncia familiar. A auséncia de afeto, suporte emocional, material ou
psicolégico afetam profundamente o desenvolvimento e a formagdo da crianca e do
adolescente, tratando-se, portanto, de condutas ilicitas aptas a ensejar reparacao por parte do

alienante.

Este é o entendimento de Silvio de Salvio Venosa ao lecionar que:

A matéria fica ainda mais delicada quando se trata de protecdo ao direito e a
personalidade de filhos menores. Assim, sustenta-se modernamente, com razdo, que
ofende a dignidade do filho ndo s6 a auséncia de socorro material, como a omissao no
apoio moral e psicolégico. O abandono intelectual do progenitor com relacdo ao filho
menor gera, sem davida, traumas que desaguam no dano moral. Nesse diapasdo, a
afetividade liga-se inexoravelmente & dignidade do ser humano. E evidente que uma
indenizacdo nessa seara nunca restabelecera ou se fara nascer o amor e o afeto. Cuida-
se, como enfatizamos, de mero lenitivo, com as conotagbes que implicam uma
indenizacdo por dano moral.%’

Ainda, artigo 3° da Lei de Alienacdo Parental traz a figura do abuso moral, que se
caracteriza por um conjunto de condutas agressivas e repetitivas, de forma a violar a integridade

psiquica e moral da vitima.

Neste sentido, ha decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo de 2009 que
relata que as condutas de um pai alienador podem gerar danos, tanto no outro genitor quanto

no filho, podendo estes pretender indenizacdo. Vejamos:

E, neste sentido é que decidiu a i. Sentenciante, Dra. MARIA CECILIA FAULIN
DOS SANTOS RESCHINI, perseguindo-se o bem estar da menor, independente das
opinides e pareceres em contrario, e ao que se acrescenta que, a persistir a reniténcia
paterna, eventualmente podem ser aplicadas outras/espécies de puni¢do, até as mais
graves, como a inversdo da guarda e a prisdo do alienador, por se constituir sua

5" VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil: Parte Geral. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 286.
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conduta em evidente tortura mental, em primeiro lugar a crianca e em seguida a
qualquer das pessoas alienadas por sua conduta, sem contar a possibilidade destes de
pretenderem indenizacdo por dano moral. Apelagcdo Civel n.° 0324321-
17.2009.8.26.0000, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica de SP, Relator Caetano
Lagrasta, Julgado em 16/12/2009

Nesta baila, aponta Caetano Lagrasta Neto:

E evidente e de todo necessario a possibilidade de ressarcimento por dano moral, uma
vez demonstrado o nexo de causalidade entre a atitude do alienante e os prejuizos
morais, por abalo psiquico — incluido o da crianca ou do adolescente. Ha de se cogitar
ademais de danos materiais, tais como omissdo a dados essenciais ao alienado ou a
formacao educacional e profissional da crianca ou do adolescente etc.5®

Portanto, ainda que parte importante da doutrina entenda pela impossibilidade de
responsabilizacdo civil no &mbito familiar, é indiscutivel que em muitos dos casos, ndo se trata
— frisa-se - de imposicdo de afeto, e sim de condutas ilicitas praticadas que geram tristeza e
sofrimento tanto para o genitor alienado quanto para a prole. Neste caso, preenchidos os

pressupostos da responsabilizacéo civil, devida a indenizagéo.

3.3 Dos valores fixados pelos tribunais

Diante ao exposto, fica claro que o cabimento de indenizagao por danos extrapatrimoniais
no direito das familias é fendmeno relativamente novo e de aplicacdo recente nos Tribunais.
Tal afirmacdo baseava-se no fato de que anteriormente, ndo havia legislacdo especifica
aplicavel — como por exemplo, a Lei 12.318/10 -, bem como na dificuldade que os magistrados

encontravam na quantificacdo do dano.

Como ja demonstrado em alguns julgados, atualmente é possivel a responsabilizacdo
civil decorrente de atos de alienacdo parental. Ocorre que, nessa, diferentemente da lesdo

patrimonial, ndo é possivel retornar ao status quo.

Em regra, a indenizacdo por dano moral é pecuniaria, contudo, a legislacdo é omissa em
termos de valores, devendo o magistrado se ater ao caso concreto, arbitrando o valor que julgar
adequado a situacdo e observando, sobretudo, a dupla funcéo da reparacdo: a compensatOria do

dano experimentado pela vitima e a punitiva referente ao alienador.

% LAGRASTA NETO, Caetano; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de familia: novas
tendéncias e julgamentos emblematicos. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 154.
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A fungdo compensatoria objetiva amenizar o dano de maneira a minimizar suas
consequéncias e satisfazer a vitima com uma quantia econdmica, que servira como consolo pelo
dano suportado. A funcdo compensatoria da reparacdo pelo dano moral suportado ndo guarda
relagdo de equivaléncia absoluta com o dano, até mesmo em virtude do seu carater ndo-
econdmico, sendo impossivel a quantificacdo de maneira exata, como ja& mencionado

anteriormente.

De acordo com Maria Helena Diniz:

Na reparacdo do dano moral o juiz determina, por equidade, levando em conta as
circunstancias de cada caso, o quantum da indenizacdo devida, que devera
corresponder a lesdo e néo ser equivalente, por ser impossivel tal equivaléncia®

Noutro plano, a fungéo punitiva objetiva repreender o agente causador do dano, de modo
que a consequéncia de sua conduta seja mais gravosa do que o proveito auferido por ela. Trata-
se de uma punicé@o com carater pedagdgico visando educar o ofensor para que o0 comportamento

ndo se repita.

Como ensina Sergio Cavalieri:

N&o se pode ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano moral,
para ndo passar impune a infracdo e, assim, estimular novas agressdes. A indenizagao
funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da vitima.®

Deve-se frisar que a omissdo legislativa quanto a quantificacdo do dano moral acaba por
gerar um arbitrio ao magistrado, que em tal posicdo, utiliza uma série de fatores ao fixar a
indenizacdo pretendida. Tal situacdo, se recorrente nos tribunais, pode levar a uma inseguranca
juridica, uma vez ausente a padronizacdo das quantias indenizatérias. Como bem observa

Carlos Roberto Goncalves:

O problema da quantificacdo do dano moral tem preocupado o mundo juridico, em
virtude da proliferacdo de demandas, sem que existam pardmetros seguros para a sua
estimacdo. Enquanto o ressarcimento do dano material procura colocar a vitima no
estado anterior, recompondo o patriménio afetado mediante a aplicacdo da formula
“danos emergentes lucros cessantes”, a reparacao do dano moral objetiva apenas uma
compensagéo, um consolo, sem mensurar a dor. 5

%9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil - Responsabilidade Civil. 25° ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
101.

S0CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 91.

51GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil brasileiro. 9. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 407.
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Diante da dificuldade, Yussef Said Cahali, em seus estudos, traz um parametro a ser

seguido pelos magistrados:

A falta de indicac&o do legislador, os elementos informativos a serem observados
nesse arbitramento serdo aqueles enunciados a respeito da indenizagéo do dano moral
no caso de morte de pessoa da familia, de abalo a credibilidade e da ofensa a honra da
pessoa, bem como do dote a ser constituido em favor da mulher agravada em sua
honra, e que se aproveitem para os demais casos. Convertida a questdo pertinente a
concorréncia de culpas em matéria de indenizacdo na fixacdo do dano resultante da
morte de pessoa da familia comportam ser generalizadas.®?

Ainda, Silvio de Salvo Venosa nos explica que:

Ha que se levar em conta, por outro lado, além da situacédo particular de nosso pais de
pobreza endémica e ma e injusta distribuicdo de renda, que a indenizacdo ndo pode
ser de tal monta que acarrete a peniria ou pobreza do causador do dano, pois,
certamente, outro problema social seria criado. Os julgados devem buscar o justo
equilibrio no caso concreto. O dano mora, mormente o que traz reflexos psicolégicos,
pode ser maior do que a vitima supGe ou menor do que ela acredita. Se nem mesmo a
prépria vitima, frequentemente tem condicfes de avaliar seu dano, o que se diré de
terceiros que a julgardo. 3

Neste caso, deve-se levar em conta o dano e a culpa, juntamente a gravidade, extensao

e repercussdo da ofensa, além da intensidade do sofrimento acarretado a vitima. Conforme

pondera Diniz:

A fixacdo do quantum competira ao prudente arbitrio do magistrado”, quem em
analise ao caso concreto devera estabelecer um valor pautado na razoabilidade e
proporcionalidade, ndo sendo infimo a ponto de ndo cumprir com o carater punitivo
da indenizagdo nem exacerbado a ponto de proporcionar o enriquecimento ilicito da
vitima.®*

Isto posto, analisaremos em seguida o voto da ministra Nancy Andrighi, da 3% Turma do

Superior Tribunal de Justica, que arbitrou a quantia de R$ 200.000,00 a titulo de indenizagédo

por danos morais em situacao envolvendo abandono afetivo.

62 CAHALLLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 705.
83 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 13. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 50
8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil - Responsabilidade Civil. 7° vol. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005,

p. 99-100.
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4 DA ANALISE DO RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

4.1 Do cabimento da indenizagdo por dano moral

Como ja visto nos capitulos anteriores, a Constituicdo Federal de 1988, respaldada em
legislagdes infraconstitucionais, regulamentou direitos e deveres de pais, filhos e familiares,
apoiados, sobretudo, na dignidade da pessoa humana. Desta forma, garantiu aos filhos a
protecdo integral ao afeto, dedicagcdo e atencdo dos genitores, fixando estes valores como

deveres inerentes as condutas parentais.

Na visdo de Rodrigo da Cunha Pereira,

[...] a transferéncia de valores com a insercéo do filho na vida social ocorre por meio
da convivéncia e do afeto. E o exercicio da funcéo paterna nunca podera estar atrelado,
unicamente, ao suprimento das necessidades materiais do filho. A supressdo dessa
funcdo causa ao filho, especialmente na infancia, prejuizos psiquicos, morais e
afetivos, que, sé com dificuldades e sofrimentos, poderéo ser reparados no futuro.®®

Diante desta realidade, inimeras vitimas de imbroglios familiares, vem recorrendo ao
judiciario com o objetivo de pleitear, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana, da
afetividade e da convivéncia familiar, a reparacgéo civel por seus genitores sob alegacdo de dano
psiquico oriundo da privacdo do convivio familiar ou de danos causados por determinadas

condutas parentais.

Como visto nos capitulos anteriores, a possibilidade de responsabilizacéo civil no &mbito
do Direito das Familias ndo é tema pacificado na doutrina e jurisprudéncia, contudo, fato é que
a “afetividade juridica” vem se tornando ponto de importante debate no ordenamento juridico

brasileiro, uma vez que se trata de um bem tutelado constitucionalmente.

E inegavel que o tema do Direito das Familias traga consigo uma infinidade de situacdes
faticas que demandem as mais variadas solucGes no caso concreto — o que dificulta a
padronizacdo e fomenta sua discussdo -, porém, a relevancia atual do assunto demonstra uma

tendéncia social importante: a valorizacdo e centralizagdo do ser humano.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem sé de P&o Vive o Homem: Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo.
Sociedade e Estado, Brasilia, v. 21, n. 3, p. 667-680, set./dez 2006, p. 674.
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Foi nesse contexto que o Recurso Especial No 1.159.242 — SP (2009/0193701-9), que
teve por relatora a ministra Nancy Andrighi, julgado em 24 de abril de 2012, condenou um pai
ao pagamento de indeniza¢do no montante de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) a filha, em

virtude de abandono afetivo em sua infancia.

O voto emblematico envolvia uma situacdo em que uma filha extrapatrimonial
demandava contra o pai biolégico, que apds anos de abandono afetivo, ainda que tenha lhe
prestado assisténcia material através do pagamento de alimentos, jamais tentou qualquer

aproximacao paterno-filial.

Narrava a Autora que devido ao abandono sofrido durante toda sua infancia e
adolescéncia, sofreu danos irreparaveis e dessa forma, pugnava pela indenizagéo

extrapatrimonial.

Em um primeiro plano, a ministra relatora ndo deixou quaisquer duvidas acerca do
cabimento de indenizacdo na relacdo intrafamiliar. Nancy Andrighi esclareceu que ainda que
muitos se baseiem na singularidade das relagdes familiares para negar a possibilidade de
indenizar os danos provenientes do descumprimento das obrigacGes parentais, ndo existem

limitacGes as regras de responsabilizacédo civil no direito das familias.

De acordo com o voto da Ministra;

Assim, a questdo — que em nada contribui para uma correta aplicacdo da disciplina
relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretacdo técnica e
sistematica do Direito aplicado a espécie, que ndo pode deixar de ocorrer, mesmo ante
os intrincados meandros das relagdes familiares.5®

O entendimento da Ministra se coaduna a grandes estudiosos como Maria Berenice Dias,
Paulo L6bo, Rodrigo da Cunha Pereira, Gisela Hironaka, Maria Celina Bodin, dentre outros,

que admitem a reparacao civil em situacdes envolvendo o Direito das Familias.

Para Maria Celina Bodin:

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 01,
Ementa da Relatora Ministra Nancy Andrighi, Brasilia (DF). Data do julgamento: 24 abr. 2012, p. 04.
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A responsabilidade civil, na atualidade, preocupa-se com a vitima e com 0s danos por
ela sofridos, quase independentemente das razdes de quem os causou. Ressarcieis ndo
s80 0s danos causados, mas, sim, os danos sofridos, e o olhar do Direito volta-se
totalmente para protecdo da vitima. Se o pai ndo tem culpa de ndo amar sua filha, tem
a culpa de te-l4 negligenciado. Assim, como se vera, 0 pai deve arcar com a
responsabilidade por té-la abandonado, por ndo ter convivido com ela, por ndo lhe ter
educado, todos esses deveres impostos por lei.®”

Wlademir Paes de Lira, traz um ponto de vista importante acerta da reparagéo civil por
abandono afetivo: o fomento a paternidade responsavel. Segundo o autor:

O dever dos pais em conviver com os filhos ndo esta relacionado, apenas, com as
questBes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes nas definicGes
acerca da convivéncia. Tal dever esta também relacionado com a
paternidade/maternidade responsaveis, previstas no art. 226 da CF, assim como, esta
por que ndo acrescentar, ao direito fundamental da crianca e do adolescente.%®

Deste modo, a proxima secdo trara uma andlise pormenorizada dos elementos

necessarios a caracterizacdo do dano, sob a perspectiva do voto da Ministra Nancy Andrighi.

4.2 Dos elementos necessarios a caracterizagdo do dano moral

As relacdes familiares sdo caracterizadas pelos lagos sentimentais entre seus membros,
gerando vinculos e uma série de valores e sentimentos a serem respeitados e tutelados pela

sociedade como um todo, baseando-se sobretudo, na dignidade da pessoa humana.

Mais especificamente em uma relacdo parental, a crianca e o adolescente devem crescer
em um ambiente saudavel, protegido de toda forma de negligéncia e amparados de maneira a

desenvolver-se de modo satisfatorio. Como leciona Madaleno:

[...] mostram a ldgica e 0o bom-senso que a crianca e o0 adolescente precisam ser
nutridos do afeto dos seus pais, representado pela proximidade fisica e emocional,
cujos valores sao fundamentais para o suporte psiquico e para a futura inserc¢ao social
dos filhos. Pouco importa sejam os vinculos de ordem genética, civil ou socioafetiva,
pois tém os pais a obrigagao de exercerem sua fung¢ao parental, essencial a formagao
moral e intelectual de sua prole, mesmo que um filho “so crescera de forma saudavel,

57 MORAES. Maria Celina Bodin de. Deveres Parentais e Responsabilidade Civil. Revista Brasileira de Direito
de Familia, Porto Alegre, Sintese IBDFAM, v. 31, ago./set. 2005, p. 54-55.
88 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da Crianca e do Adolescente a convivéncia familiar e um perspectiva de
efetividade no Direito Brasileiro. In: Familia e responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de Familia. Coord.
Rodrigo da Cunha Pereira. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 550.
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através das salutares construgdes que importam na auséncia de rupturas dos vinculos
socioafetivos.®

Nesta baila, considerando a crescente afetividade juridica, isto é, a judicializacdo das
relacbes interpessoais, cresce a necessidade de uma analise pormenorizada de valores,
principios, direitos fundamentais, da personalidade, regras constitucionais, da responsabilidade
civil e do direito de familia com o intuito de compreender amplamente todos os aspectos

inerentes a tais relacdes.

O voto da Ministra Nancy Andrighi ressalta que em casos em que a responsabilidade
civil nasce dentro de um contexto familiar, hd de se observar algumas particularidades.
Enguanto a responsabilidade civil objetiva se limita ao preenchimento de trés requisitos
essenciais bem delineados— dano, culpa do autor e nexo causal -, as relagdes familiares possuem
tramites e conexdes tdo complexas que acabam por dificultar a identificacdo dos elementos

caracterizadores do dano.

No entanto, a par desses elementos intangiveis, € possivel se visualizar, na relacdo
entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no vinculo biol6gico ou
mesmo auto imposto — casos de adocdo —, para 0s quais ha preconizacdo
constitucional e legal de obrigacBes minimas. Sendo esse elo fruto, sempre, de ato
volitivo, emerge, para aqueles que concorreram com 0 nascimento ou adocdo, a
responsabilidade decorrente de suas acGes e escolhas, vale dizer, a criacdo da prole. 7

Isto é, ainda que o relacionamento entre pais e filhos seja respaldado em elementos
subjetivos e que seja improvavel que se possa identificar perfeitamente os elementos
caracterizadores do dano moral, ha um minimo esperado da conduta parental, um dever
irrenunciavel de todo pai, seja ele biolégico ou adotivo, que decorre da simples existéncia do

vinculo entre as partes.

Neste caso, sdo inumeros os dispositivos legais - como o artigo 227 da Constituicao
Federal e a Lei 8.069/90, por exemplo -, que atribuem a familia obrigacdes que transcendem o
ponto de vista material, prevendo o dever de educar, bem como respeitar, cuidar e primar pelo
desenvolvimento saudavel e afetuoso da crianca e do adolescente, além da assisténcia afetiva,

moral e psiquica dos pais.

5% MADALENO, Rolf. Repensando o direito de familia. Porto Alegre: Livraria dod Advogado, 2007, p. 113.
70 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 01,
Ementa da Relatora Ministra Nancy Andrighi, Brasilia (DF). Data do julgamento: 24 abr. 2012, p. 04.
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Logo, segundo entendimento da Ministra, uma vez inadimplidos os deveres basicos
esperados dos pais, € direito da crianca ou do adolescente lesado pleitear a indenizacdo junto

ao poder judiciario com vista a amenizar os danos suportados.

Para Claudia Maria da Silva, o direito de assisténcia e convivéncia familiar passa a ser
um importante direito dos filhos e a responsabilidade civil, um importante mecanismo para

coibir a omissdo dos pais. Vejamos:

Em contrapartida a relevancia e imperiosidade da garantia e preservacdo do dever de
convivéncia, na acepcdo ampla, como ora defendido, tem-se que o descumprimento
deste dever importa em sérios prejuizos a personalidade do filho. Isso autoriza a
imediata efetivacdo de medidas previstas nos diplomas legislativos pertinentes na
tutela dos interesses da filiacdo e decorrentes da responsabilidade civil dos pais para
com os filhos, sobretudo a condenacéo do pai pelos danos causados, como ja se faz
presente em nossa jurisprudéncia’

Nesse sentido, a proxima secdo analisara o conceito de ilicitude e culpa sob o olhar do

Direito das Familias.

4.2.1 Da ilicitude e da culpa

No que tange a culpa, Nancy Andrighi traz uma reflexdo acerca do que seria uma
conduta ilicita, e o que caracterizaria uma negligéncia capaz de ensejar prejuizo a terceiro, vez
que até pouco tempo, discutia-se tdo somente quanto as obrigacdes alimentares entre pais e
filhos.

E de senso comum que as necessidades bésicas de uma crianca ndo mais se limitam a
itens como abrigo, alimentacdo e satde, demandando uma infinidade de elementos igualmente
necessarios a uma formacdo adequada e sadia. Frisa-se que ndo se trata de luxo, tampouco de
itens supérfluos, mas sim de educacdo, lazer, atencdo e cuidados que em geral, sdo

indispensaveis ao bom desenvolvimento emocional e fisico da crianca e do adolescente.

L SILVA, Claudia Maria da. Indenizacdo ao Filho: descumprimento do dever de convivéncia familiar e
indenizagdo por dano a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 6,
n. 25, ago-set. 2004, p.123.
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Em seu voto, a Ministra Nancy Andrighi utiliza-se de rica argumentagédo no sentido de
que para a formagdo do menor, é vital possuir uma referéncia, um acolhimento familiar, de
modo que a crianca se sinta segura ao enfrentar os desafios que Ihe sdo impostos pela vida. A

relatora cita Tania da Silva Pereira em sua fundamentagdo. Senéo, vejamos:

O cuidado como 'expressdo humanizadora', preconizado por Vera Regina Waldow,
também nos remete a uma efetiva reflexdo, sobretudo quando estamos diante de
criangas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da familia de
origem(...).a autora afirma: ' o ser humano precisa cuidar de outro ser humano para
realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo. Da mesma maneira,
o0 ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude, para que possa superar
obstaculos e dificuldades da vida humana. Waldow alerta para atitudes de nao-
cuidado ou ser descuidado em situacdes de dependéncia e caréncia que desenvolvem
sentimentos, tais como, de se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que
acreditava que iriam cuida-lo. SituacGes graves de desatenc¢do e de nao-cuidado séo
relatadas como sentimentos de alienacdo e perda de identidade. Referindo-se as
relagdes humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca os sentimentos de
desvalorizacdo como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma
cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memoria’. O cuidado
dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda a proposta
constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a convivéncia familiar.
(op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original). "

O protagonismo dos pais na formacdo dos filhos é unanimidade entre estudiosos do
assunto, e atualmente, ndo ha davidas de que o cuidado essencial a formacéo de adultos sadios,

tem relacdo estreita com o afeto, a atencdo e a educacédo dada pelos pais durante a infancia.

Como explica Claudia Maria da Silva:

Do nascimento a fase adulta, os filhos crescem e se desenvolvem em torno da
autoestima, do senso de moralidade, de responsabilidade, empatia e de outros tantos
aspectos ligados a formacéo da personalidade. [...] A crianca precisa e depende de seu
criador. Se ela é negligenciada, maltratada, rejeitada ou abandonada, ndo desenvolve
suas capacidades basicas e sofre prejuizos em sua personalidade. 7

Neste caso, tem-se o cuidado como bem juridico essencial, elevando-o0 ao patamar dos
elementos béasicos ao desenvolvimento socio psicolégico da crianca. Sobre o tema, Nancy

afirma:

Colhe-se tanto da manifestacdo da autora quanto do préprio senso comum que 0
desvelo e atencdo a prole ndo podem mais ser tratadas como acessorios no processo

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 07

Abrigo e alternativas de acolhimento familiar, In: PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de.

O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 309.

3 SILVA, Claudia Maria da. Indenizagdo ao filho: descumprimento do dever de convivéncia familiar e
indenizacdo por danos a personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 6, N.
25, ago./set.2004, p. 122-147.
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de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em
suas diversas manifestacdes psicoldgicas, ndo € apenas uma fator importante, mas
essencial a criacdo e formacdo de um adulto que tenha integridade fisica e psicoldgica
e seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus limites, buscando seus
direitos, exercendo plenamente sua cidadania. ™

E certo que o afeto é espontaneo, sendo impassivel de imposicéo juridica. Também n&o
ha davidas que ha uma linha ténue entre o amor e o cuidado, entretanto, a relatora frisa que néo
se trata de impor uma afetividade, e sim, de honrar um compromisso assumido voluntariamente

pelas pessoas ao adotarem ou gerarem um filho.

De acordo com os ensinamentos da relatora, o cuidado, ao contrario do amor desmedido,
involuntario e espontaneo, € marcado por um Unico objetivo: acdes concretas e pontuais que

3

possam se reverter em favor da prole. Como bem sintetiza Nancy Andrighi: “..amar ¢

faculdade, cuidar é dever”.

Outro ponto importante analisado diz respeito a questdo das possiveis excludentes de
ilicitude que devem ser ponderadas pelo magistrado no caso concreto. Dentre os exemplos
trazidos no voto — divércio, separacdes temporarias, constituicdo de novas familias, entre outros

-, frisa-se os casos de alienacdo parental, assunto amplamente debatido na presente monografia.

Deve-se observar que ha inimeros casos em que a alienacdo parental é fator
determinante para que ocorra o afastamento do genitor de sua prole, uma vez que buscando

cessar 0s conflitos, o pai muitas vezes acaba afastando-se do nucleo familiar.

Nas palavras de Giselda Hironaka:

Pode acontecer de se configurarem hipéteses de abandono afetivo determinado ou
desencadeado pela atuagdo do genitor-guardiao que, muitas vezes, confundindo os
papéis paternais com os conjugais, acaba por afastar o genitor nao-guardiao do
convivio com os filhos. Assim, isto pode se dar, por exemplo, nas hip6teses em que o
genitor guardido projeta o sofrimento vivido em funcéo da quebra da conjugalidade a
relagdo parental, imaginando que o seu ex-companheiro sera mau pai exatamente por
ter sido um mau convivente ou um mau conjuge. "

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 01,
Ementa da Relatora Ministra Nancy Andrighi, Brasilia (DF). Data do julgamento: 24 abr. 2012, p. 07.

S HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, Elementos e Limites do Dever de Indenizar
por Abandono Afetivo. Buscal egis, s/d, online.
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Importante ressaltar que embora as situagdes mencionadas tenham o conddo de
relativizar a avaliacdo dos cuidados dispensados por um dos pais a sua prole, a situacdo deve
ser analisada com cautela. N&o ha davidas de que o genitor/alienante esta sujeito a mudancas
sociais que podem afetar seu relacionamento com os filhos, contudo, estas ndo séo capazes de
retirar plenamente a responsabilidade parental por ele assumida, uma vez que as necessidades

do menor sdo uma constante. Sobre o assunto, a Ministra afirma:

Apesar das indmeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado
de um dos genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar que deve
existir um ndcleo minimo de cuidados parentais com o menor que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condicdes
para uma adequada formacao psicoldgica e insercdo social. Assim, cabe ao julgador
ponderar — sem nunca deixar de negar efetividade a norma constitucional protetiva
dos menores — as situacOes faticas que tenha a disposicdo para seu escrutinio,
sopesando, como ocorre em relacdo as necessidades materiais da prole, o binémio
necessidade e possibilidade. 7

Nesse sentido, a relatora ndo deixa duvidas de que a negacdo do cuidado ao menor caracteriza
um ato ilicito sujeito a reparagdo, devendo o magistrado se ater ao caso concreto no sentido de identificar

possiveis excludentes de ilicitude.

4.2.2 Do dano e do nexo causal

Uma vez estabelecido que a auséncia de cuidado é um ilicito passivel de
responsabilizacdo, é fundamental estabelecer a existéncia de dano e do nexo causal para

posterior indenizacao.

Em um primeiro momento, deve-se observar o ponto mais exposto e central de todo o
conflito familiar: a crianca ou o adolescente. E necessério analisar com cautela se houve les&o
aos direitos da personalidade, de que forma estes ocorreram, e se a situacdo seria passivel de

indenizacdo ou nao.

Segundo Nancy Andrighi, a forma mais simples de constatar a ocorréncia do dano € a
partir da formulacdo de laudo por especialista que constate patologia que tenha origem no

descuido, em todo ou em parte, de um dos pais.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 01,
Ementa da Relatora Ministra Nancy Andrighi, Brasilia (DF). Data do julgamento: 24 abr. 2012, p. 10.
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Contudo, é importante ressaltar que ndo s6 o laudo é determinante na constatacédo do
dano. O artigo 18 do Estatuto da Crianga e do Adolescente garante as criancas condicdes de
criagéo plena, as pondo a salvo de quaisquer tratamentos desumanos, violentos, aterrorizantes,
vexatorios ou constrangedores. Desta forma, ainda que o abandono em si ndo gere uma doenga
ou sindrome capaz de ser atestada por laudo elaborado por especialista, fato é que as situacdes
enfrentadas por si s6, sdo capazes de gerar o dano, uma vez que o abandono do genitor
isoladamente, j& € uma situacdo que certamente gerara traumas para uma vida inteira, jamais

podendo ser tratada como mero dessabor.

Neste ponto, assevera Hironaka:

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a personalidade do
individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo
certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que € por incutir na crianga 0 sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescrigoes, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a
sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. A
auséncia injustificada do pai origina — em situagdes corriqueiras — evidente dor
psiquica e consegiiente prejuizo a formagédo da crianca, decorrente da falta nao so do
afeto, mas do cuidado e da protecao (funcdo psicopedagogica) que a presenca paterna
representa na vida do filho, mormente quando entre eles ja se estabeleceu um vinculo
de afetividade.”

Para a Relatora, no caso concreto, alguns exemplos de danos que transcendem o0s

atestados por laudos de especialistas:

Aqui, ndo obstante o desmazelo do pai em relagdo a sua filha, constado desde o
forcado reconhecimento da paternidade — apesar da evidente presun¢do de sua
paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de contato com a filha e
coroado com o evidente descompasso de tratamento outorgado aos filhos posteriores,
a recorrida logrou superar essas vicissitudes e crescer com razoavel aprumo, a ponto
de conseguir insercéo profissional, constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua
vida apesar da negligéncia paterna. "

Desta forma, ndo ha davidas acerca do entendimento do Tribunal Superior de Justica no
que tange a possibilidade de responsabilizacdo civil decorrente das relagdes familiares. A

Ministra Nancy Andrighi, de forma coerente e embasada argumentou no sentido de que o

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, Elementos e Limites do Dever de Indenizar
por Abandono Afetivo. Buscal egis, s/d, online.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9) fls. 01,
Ementa da Relatora Ministra Nancy Andrighi, Brasilia (DF). Data do julgamento: 24 abr. 2012, p. 11.
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cuidado € uma obrigacdo irrenunciavel do genitor, devendo o mesmo ser punido caso deixe de

arcar com as responsabilidades intrinsecas aqueles que adotam/geram uma crianca.

Nesse sentido, ndo houve qualquer modificacdo no que se refere ao cabimento da
indenizagéo, tendo o Superior Tribunal de Justica realizado apenas uma reducdo do valor
arbitrado pelo Tribunal de origem, que passou de R$ 415.000,00 (quatrocentos e quinze mil
reais) para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

4.3 Da repercussao do julgado

Com o julgamento do REsp n° 1.159.242 — SP, em abril de 2012, o Superior Tribunal
de Justica decidiu favoravelmente ao cabimento de indenizacdo por danos morais em casos de

abandono afetivo.

Contudo, a decis@o ndo foi suficiente para convencer a integralidade dos tribunais do
Brasil, que reiteradamente vem decidindo de forma contraria ao cabimento de indenizacdo em
lides envolvendo o direito de familia. Usaremos como base algumas das decisdes proferidas no
altimo ano (maio/2018 até maio/2019), nos Tribunais de Justica dos estados de Minas Gerais e

Sao Paulo, que traziam em sua ementa o termo “abandono afetivo”.

Em apelacéo julgada em 30 de agosto de 2018 pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais,
0 Desembargador Marcio Idalmo Santos Miranda julgou improcedente acdo de indenizacao por

dano moral, com fulcro em abandono afetivo sob os seguintes termos:

Relator(a): Des.(a) Marcio ldalmo Santos Miranda

Data de Julgamento: 30/08/2018

Data da publica¢do da siumula: 14/09/2018

EMENTA: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - APELACAO CIVEL
RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO - DANO MORAL - ALEGACAO
DE ABANDONO AFETIVO POR PARTE DE GENITOR - CONDUTA ILICITA
DO REU - NAO CONFIGURAGAO - PEDIDO IMPROCEDENTE - RECURSO
NAO PROVIDO.
- A possibilidade de compensagdo pecuniéria a titulo de danos morais e materiais
por abandono afetivo exige detalhada demonstracdo do ilicito civil, cujas
especificidades ultrapassem, sobremaneira, 0 mero dissabor, para que 0s sentimentos
ndo sejam mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de acdes judiciais
motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro (STJ, REsp n.°
1.493.125/SP).
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Em junho do mesmo ano, ainda no TIMG, a Desembargadora Saldanha Fonseca negou
provimento a apelagdo — que também pleiteava indenizacdo por abandono afetivo —
considerando que ndo demonstrado os trés elementos essenciais a responsabilidade civil,

inviavel a condenacdo em danos morais. Vejamos:

Relator(a): Des.(a) Saldanha da Fonseca

Data de Julgamento: 27/06/2018

Data da publicacdo da simula: 05/07/2018
EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - ABANDONO AFETIVO - DANO
MORAL E MATERIAL - NAO COMPROVACAO - IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO - MANUTENCAO DO DESFCHO DE ORIGEM.
Alegacdo  genérica dos filhos de abalo psicoldgico  decorrente
de abandono afetivo pelo pai ndo amparado em elementos concretos de prova inibe
o acolhimento de tutela indenizatorio. A responsabilidade civil assenta-se em trés
indissociaveis elementos, quais sejam: ato ilicito, dano e nexo causal, de modo que,
ndo demonstrado algum deles, inviavel se torna acolher qualquer pretensdo
ressarcitoria.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo também vem negando o cabimento de indenizagéo
decorrente de abandono afetivo em reiteradas decisdes. Segundo o Desembargador Vito
Guglielmi, em apelacdo julgada em 11/02/2019, o fato de o genitor ndo possuir o

comportamento esperado pelo filho, ndo gera obrigacéo de indenizar:

Classe/Assunto: Apelagdo Civel / Indenizacéo por Dano Moral

Relator(a): Vito Guglielmi

Comarca: S8o Paulo

Orgéo julgador: 62 Camara de Direito Privado

Data do julgamento: 11/02/2019

Data de publicacdo: 11/02/2019

Data de registro: 11/02/2019

Ementa: INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
INOCORRENCIA. ALEGADO ABANDONO AFETIVODO PAI COM
RELACAO A SEU FILHO. INOCORRENCIA. INEXISTENCIA DE OBRIGACAO
LEGAL DO REU DE TER O COMPORTAMENTO PRETENDIDO PELO AUTOR.
AUSENCIA DE ATO ILICITO A ENSEJAR DANOS MORAIS INDENIZAVEIS.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.

Em seu voto, o Relator alega auséncia de comportamento ilicito, visto que no caso
concreto, o afastamento entre pai e filho ocorreu em razdo dos conflitos entre os genitores.
Ademais, sustenta pela inexisténcia de ato ilicito no ndo cumprimento do comportamento

desejado pelo Autor. Vejamos trechos da fundamentagéo:

Posta assim a questao, cumpre consignar, por primeiro, que, ainda que se admita ex
hypothesi - que o requerido nao dispensou a atengdo necessaria ao requerente, ao
menos aquela que se esperaria de um pai presente, tal fato nao autoriza qualquer
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indenizagao. A inicial relata dissabores que, conquanto indesejaveis, sao comezinhos
em situagdes analogas, de modo que o afastamento entre pai e filho foi decorrente, ao
que se colhe dos autos, dos conflitos existentes entre os genitores do autor. [...]. De
mais a mais, revela-se ausente ao menos um dos requisitos para a configuragao da
responsabilidade civil, qual seja, a ilicitude do comportamento. Inexiste, com efeito,
obrigacao legal do réu de ter o comportamento desejado pelo autor.

Observa-se também que os tribunais ndo tém considerado a auséncia de cuidado como
causa suficiente para gerar a indenizacao por danos morais. Em apelacéo que teve como relator
0 Desembargador Araldo Telles, no TJSP, ficou decidido que a auséncia do genitor, por si so,
nao é capaz de ensejar o direito a compensacao pecuniaria. Vejamos:

Classe/Assunto: Apelagdo Civel / Indenizagéo por Dano Moral

Relator(a): Araldo Telles

Comarca: Praia Grande

Orgéo julgador: 10* Camara de Direito Privado

Data do julgamento: 13/11/2018

Data de publica¢do: 30/11/2018

Data de registro: 30/11/2018

Ementa: em Abandono afetivo. Compensacao por dano moral.
Possibilidade. Abandono afetivo filial que constitui ato ilicito, em razdo da nédo
observancia do dever de convivéncia. Hipdtese em concreto, entretanto, em que ndo
restou demostrado 0 nexo de causalidade entre os alegados danos psicoldgicos e
auséncia do genitor. Recurso desprovido.

Para o Relator, ndo restou demonstrado nos autos que o afastamento do genitor tenha
gerado danos de ordem psiquica. Neste caso, ainda que ocorrido o total abandono, é necessario
a comprovacao que esse descuido tenha gerado sentimentos que superem o sentimento de

abandono, rejeicao e tristeza. Vejamos:

E certo que a auséncia do pai trouxe tristeza, sentimento de rejeicao e magoas;
entretanto, nao se nota dos autos que Ihe tenha trazido sofrimento intenso, traumas ou
mesmo dor excessiva o suficiente para gerar direito a indeniza¢ao por danos morais.
Em outras palavras, nao se olvida que a situagao porque passou a apelante tenha sido
anormal e determinante para a formacéao de sua personalidade, mas nao ha desenho
de que tenha transbordado para um sofrimento excessivamente superior ao que
comportam casos analogos.

Sendo assim, da analise realizada na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de Minas
Gerais e de S8o Paulo, nota-se uma tendéncia a rejeicdo do cabimento de responsabilizacdo
civil nos casos de abandono afetivo. Logo, ainda que o Superior Tribunal de Justica tenha
decidido de modo favordvel a compensacgdo pecuniaria, conclui-se que ainda ha um longo

caminho até a pacificacdo do cabimento ou ndo das indenizagdes no Direito das Familias.
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CONCLUSAO

Diante ao exposto, algumas reflexdes sdo necessarias acerca do tema abordado no

presente estudo.

Primeiramente, deve-se reconhecer que a pratica dos atos de alienagdo parental prejudica
substantivamente as relagdes de afeto entre a crianga e o genitor, ferindo direitos fundamentais
como o da convivéncia familiar saudavel e o do melhor interesse da crianca e do adolescente.
A pratica, constitui abuso moral e pode gerar sequelas que acompanhardo o menor por toda a

vida, prejudicando sua saude fisica, mental e psiquica.

A Lei 12.318 de 26 de agosto de 2010, delimitou de forma exemplificativa tanto as
hipoteses de ocorréncia da alienacdo parental, quanto as medidas a serem impostas pelo
magistrado, possibilitando inclusive, a responsabilizacéo civil decorrente dos atos de alienacéo

parental.

Ressalta-se que embora a referida lei tenha trazido de forma explicita a possibilidade de
indenizacgdo pecuniéria diante de violages no ambito do Direito das Familias, anteriormente, a
Constituicdo de 1988 ja havia positivado o principio da dignidade humana como norteador dos
demais textos normativos. Dessa forma, ja haviam garantias no que tange a possibilidade de

indenizacdo em casos de violagdes a honra e personalidade.

Nesse contexto, o individuo, ainda que dentro de uma relacdo familiar, passou a ser
tutelado pelo Estado, ndo havendo qualquer prerrogativa doméstica apta a relativizar seus

direitos e garantias.

Ocorre que, ndo obstante a possibilidade de reparacdo civil esteja prevista na Lei de
Alienacdo Parental e na propria Constituicdo Federal de 1988, observou-se que ndo ha
pacificacdo na doutrina e jurisprudéncia acerca do cabimento de indenizacdo pecuniaria em

lides envolvendo o Direito das Familias.

Da pesquisa bibliografica realizada no presente estudo, constatou-se que parte da doutrina
contréria ao cabimento do dano moral no Direito das Familias entende se tratar de relacGes
intimas e subjetivas, ndo sujeitas a imposi¢do juridica. Assim, ausente a conduta ilicita, ndo

haveria por que se falar em indenizacéo pecuniaria.
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Ainda, em pesquisa jurisprudencial onde constava na ementa os termos “dano moral” e
“direito de familia”, grande parte das decisdes negaram provimento aos recursos, entendendo
pelo ndo cabimento de indenizagdo por dano moral. Nestas, hd um entendimento quase unanime
entre 0s magistrados de que o afeto, cuidado e atencdo ndo podem ser objeto de obrigacéo,

tampouco monetizagao.

Acontece que, ao longo do presente estudo, notou-se que no caso da Alienacdo Parental,
ndo se trata de imposicdo de afeto, e sim de compensacdo de um ato ilicito cometido pelo genitor

alienante.

Observou-se em recentes decisdes de tribunais que os casos de Alienagdo Parental,
envolvem muitas vezes a comunicagdo de falsos crimes como o de abuso sexual e a préatica de

calunia e difamacdo, 0 que por si s, ja ensejaria a responsabilizacéo penal.

Desse modo, da pesquisa jurisprudencial, pode-se constatar que a Alienacdo Parental se
encontra como espécie dentro do dano moral no Direito das Familias. Outrossim, notou-se que
nos referidos casos, a indenizagédo se deu pela conduta ilicita, que em nada se relaciona com a

auséncia de afeto ou o abandono parental.

Contudo, ainda que a maioria das decisdes demandem uma conduta ilicita que justifique
a condenacdo a titulo de dano moral, o voto da Ministra Nancy Andrighi reflete um novo olhar

sobre a possibilidade de indenizacdo pecuniaria no Direito das Familias.

De acordo com a Ministra, ainda que a relacdo entre pais e filhos seja marcada pela
subjetividade de sentimentos e condutas, ha um minimo de cuidado esperado do individuo que
adota ou gera uma crianca, tratando-se de dever irrenunciavel dos pais. Segundo a Relatora,
esse minimo é o basico para que haja um desenvolvimento saudavel e afetuoso da crianca e do
adolescente, cabendo aos mesmos pleitear judicialmente a reparacdo dos danos causados por

eventual auséncia de tais cuidados pelo genitor.

O voto da Ministra Nancy Andrighi demonstrou que a complexidade das relacdes
familiares ndo é argumento para a auséncia de cuidado, que é elemento essencial na formacéo
de adultos sadios. Ainda, restou claro que o genitor que se esquiva dos seus deveres — que ndo
se restringem a prestacéo de alimentos -, sem que esteja presente excludente de ilicitude, deve

reparar os danos provenientes de sua conduta.
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Entretanto, embora o REsp n°® 1.159.242 — SP, de abril de 2012, tenha decidido que a
auséncia de cuidado caracteriza uma conduta ilicita, fato é que o julgado ndo convenceu 0s
demais tribunais do Brasil, que em sua maioria, negam o cabimento de dano moral no Direito

das Familias em casos em que ndo resta evidenciada a conduta ilicita.

Como j& mencionado anteriormente, grande parte da doutrina e do judiciario entende que
a auséncia de cuidado do genitor, ndo é capaz de gerar danos que ultrapassem 0 mero
aborrecimento, ndo ensejando a indenizagdo pecuniaria, vez que o afeto ndo é passivel de
imposicéo e quantificacdo, e persistindo portanto, a controvérsia acerca do cabimento ou ndo

do dano moral no Direito das Familias.

Nesse sentido, ha de se concluir que embora persista a controvérsia nas lides em que o
objeto é o afeto e o cuidado, observou-se que na esfera da Alienacdo Parental, ja existem
inimeras decisdes favoraveis ao cabimento de indenizagcdo pecuniaria, considerando tratar-se

de condutas ilicitas ja tipificadas na Lei 12.318/2010.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO - LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO . JOAO LYRA NETTO

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial mterposto por ANTONIO CARLOS
JAMAS DOS SANTOS. com fundamento no art. 105, III, “a” e “c¢”, da CE/88,
contra acorddo proferido pelo TJ/SP.

Aciao: de indenizagido por danos materiais € compensagdo por danos
morais, ajuizada por LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA em desfavor
do recorrente, por ter sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e
Juventude.

Sentenca: o 1. Juiz julgou improcedente o pedido deduzido pela
recorrida, ao fundamento de que o distanciamento entre pai e filha deveu-se,
primordialmente, ao comportamento agressivo da mae em relacdo ao recorrente,
nas situagdes em que houve contato entre as partes, apos a ruptura do
relacionamento ocorrido entre os genitores da recorrida.

Acérdao: o TJ/SP deu provimento a apelacdo interposta pela
recorrida, reconhecendo o seu abandono afetivo, por parte do recorrente — seu
pal —, fixando a compensag¢do por danos morais em R$ 415.000,00 (quatrocentos

e quinze mil reais), nos termos da seguinte ementa:

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
FILHA HAVIDA DE RELACAO AMOROSA ANTERIOR. ABANDONO
MORAL E MATERIAL. PATERNIDADE RECONHECIDA
JUDICIALMENTE. PAGAMENTO DA PENSAO ARBITRADA EM DOIS
SALARIOS MINIMOS ATE A MAIORIDADE. ALIMENTANTE
ABASTADO E PROSPERO. IMPROCEDENCIA. APELACAO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

67



6- 7 7 Z
_%(?f’llﬂ/ e.///é///(//r/ //)/Z(‘r/

Recurso especial: alega violagdo dos arts. 159 do CC-16 (186 do
CC-02); 944 e 1638 do Codigo Civil de 2002, bem como divergéncia
Jurisprudencial.

Sustenta que ndo abandonou a filha, conforme foi afirmado pelo
Tribunal de origem e, ainda que assim tivesse procedido, esse fato ndo se reveste
de ilicitude, sendo a tUnica puni¢do legal prevista para o descumprimento das
obrigagdes relativas ao poder famihiar — notadamente o abandono — a perda do
respectivo poder tamiliar —, conforme o art. 1638 do CC-2002.

Aduz, ainda, que o posicionamento adotado pelo TJ/SP diverge do
entendimento do STJ para a matéria, consolidado pelo julgamento do REsp n °©
757411/MG, que afasta a possibilidade de compensacdo por abandono moral ou
afetivo.

Em pedido sucessivo, pugna pela reducdo do valor fixado a titulo de
compensagio por danos morais.

Contrarrazoes: reitera a recorrida os argumentos relativos a
existéncia de abandono material, moral, psicologico e humano de que teria sido
vitima desde seu nascimento, fatos que por si s6 sustentariam a decisio do
Tribunal de origem, quanto ao reconhecimento do abandono e a fixacdo de valor
a titulo de compensag¢do por dano moral.

Juizo prévio de admissibilidade: o TJ/SP admitm o recurso
especial (fls. 567/568, e-STJ).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : ANTONIO CARLOS JAMAS DOS SANTOS
ADVOGADO . ANTONIO CARLOS DELGADO LOPES E OUTRO(S)
RECORRIDO : LUCIANE NUNES DE OLIVEIRA SOUZA
ADVOGADO - JOAO LYRA NETTO

VOTO

Sintetiza-se a lide em determinar se o abandono afetivo da recorrida,
levado a efeito pelo seu pai, ao se omitir da pratica de fracdo dos deveres
merentes a paternidade, constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral

compensavel.

1. Da existéncia do dano moral nas relacoes familiares

Faz-se salutar, micialmente, antes de se adentrar no mérito
propriamente dito, realizar pequena digressdo quanto a possibilidade de ser
aplicada as relagdes intrafamiliares a normatizagio referente ao dano moral.

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de
singularidades na relagdo familiar — sentimentos e emocdes — negam a
possibilidade de se indenizar ou compensar os danos decorrentes do
descumprimento das obriga¢des parentais a que estdo sujeitos os genitores.

Contudo, ndo existem restri¢des legais a aplicacdo das regras relativas
a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no Direito
de Familia.

Ao revés, os textos legais que regulam a matéria (art. 5,° Ve X da
CF e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de maneira ampla e irrestrita, de

A informacéo disponivel néo sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pégina 3 de 13
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onde é possivel se inferir que regulam, inclusive, as relagdes nascidas dentro de
um nucleo familiar, em suas diversas formas.

Assim, a questdo — que em nada contribul para uma correta aplicagio
da disciplina relativa ao dano moral — deve ser superada com uma interpretagio
técnica e sistematica do Direito aplicado a espécie, que nido pode dexar de
ocorrer, mesmo ante os intrincados meandros das relagdes familiares.

Outro aspecto que merece apreciagdo preliminar, diz respeito a perda
do poder familiar (art. 1638, II, do CC-02), que foi apontada como a unica
puni¢do possivel de ser imposta aos pais que descuram do munus a eles atribuido,
de dirigirem a criagdo e educacdo de seus filhos (art. 1634, II, do CC-02).

Nota-se, contudo, que a perda do patrio poder nio suprime, nem
afasta, a possibilidade de indenizagbes ou compensagdes, porque tem como
objetivo primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe, por outros
melos, a criacdo e educacdo negada pelos genitores, e nunca compensar os

prejuizos advindos do malcuidado recebido pelos filhos.

2. Dos elementos necessarios a caracterizagao do dano moral

E das mais comezinhas licdes de Direito, a triade que configura a
responsabilidade civil subjetiva: o dano, a culpa do autor e o nexo causal. Porém,
a simples licdo ganha contornos extremamente complexos quando se focam as
relagdes familiares, porquanto nessas se entremeiam fatores de alto grau de
subjetividade, como afetividade, amor, magoa, entre outros, os quais dificultam,
sobremaneira, definir, ou perfeitamente identificar e/ou constatar, os elementos
configuradores do dano moral.

No entanto, a par desses clementos intangiveis, ¢ possivel se

visualizar, na relagido entre pais e filhos, liame objetivo e subjacente, calcado no
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vinculo biolégico ou mesmo autoimposto — casos de adog¢do —, para os quais ha
preconizagio constitucional e legal de obrigacdes minimas.

Sendo esse clo fruto, sempre, de ato volitivo, emerge, para aqueles
que concorreram com 0 nascimento ou adocio, a responsabilidade decorrente de
suas agdes e escolhas, vale dizer, a criagdo da prole.

Fernando Campos Scaff retrata bem essa vinculagdo entre a
liberdade no exercicio das acdes humanas e a responsabilidade do agente pelos
onus correspondentes:

(...) a teoria da responsabilidade relaciona-se a liberdade e a racionalidade
humanas, que impoe a pessoa o dever de assumir os 6nus correspondentes a fatos
a ela referentes. Assun, a responsabilidade € corolario da faculdade de escolha e
de iniciativa que a pessoa possui no mundo, submetendo-a, ou o respectivo
patrimonio, aos resultados de suas agdes que, se contrarios a ordem juridica,
geram-lhe, no campo civil, a obrigacao de ressarcir o dano, quando atingem
componentes pessoais, morais ou patrimoniais da esfera juridica de outrem.(Da
culpa ao risco na responsabilidade civil in: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz;

MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (coords.). Responsabilidade
civil contemporianea. Sio Paulo, Atlas, pag. 75)

Sob esse aspecto, indiscutivel o vinculo ndo apenas afetivo, mas
também legal que une pais e filhos, sendo mondtono o entendimento doutrinario
de que, entre os deveres inerentes ao poder familiar, destacam-se o dever de
convivio, de cuidado, de criacdo e educagdo dos filhos, vetores que, por 6bvio,
envolvem a necessaria transmissdo de aten¢io e o acompanhamento do
desenvolvimento socio-psicologico da crianga.

E ¢ esse vinculo que deve ser buscado e mensurado, para garantir a
prote¢do do filho quando o sentimento for tdo ténue a ponto de nido sustentarem,
por si so0, a manutencao fisica e psiquica do filho, por seus pais — biologicos ou

nao.

A luz desses pardmetros, ha muito se cristalizou a obrigacio legal dos
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genitores ou adotantes, quanto a manutencdo material da prole, outorgando-se
tanta relevancia para essa responsabilidade, a ponto de, como meio de coergdo,
1mpor-se a prisdo civil para os que a descumprem, sem justa causa.

Perquirir, com vagar, ndo sobre o dever de assisténcia psicologica
dos pais em relagdo a prole — obrigacdo inescapavel —, mas sobre a viabilidade
técnica de se responsabilizar, civilmente, aqueles que descumprem essa
mcumbéncia, € a outra faceta dessa moeda e a questdo central que se examina

neste recurso.
2.1. Da ilicitude e da culpa

A responsabilidade civil subjetiva tem como génese uma agdo, ou
omissdo, que redunda em dano ou prejuizo para terceiro, e esta associada, entre
outras situagdes, a negligéncia com que o individuo pratica determinado ato, ou
mesmo deixa de fazé-lo, quando seria essa sua incumbéncia.

Assim, ¢ necessario se refletir sobre a existéncia de agdo ou omissdo,
juridicamente relevante, para fins de configuragdo de possivel responsabilidade
civil e, ainda, sobre a existéncia de possiveis excludentes de culpabilidade
mcidentes a espécie.

Sob esse aspecto, calha lancar luz sobre a crescente percepgdo do
cuidado como valor juridico apreciavel e sua repercussdo no ambito da
responsabilidade civil, pois, constituindo-se o cuidado fator curial a formacdo da
personalidade do mfante, deve ele ser algado a um patamar de relevancia que
mostre o impacto que tem na higidez psicologica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, é possivel se afirmar que tanto pela
concepgdo, quanto pela adogdo, os pais assumem obrigacgdes juridicas em relagio

a sua prole, que vio além daquelas chamadas necessarium vitae.
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A ideia subjacente ¢ a de que o ser humano precisa, além do basico
para a sua manuten¢io — alimento, abrigo e saude — também de outros
clementos, normalmente imatenais, igualmente necessarios para uma adequada
formacido — educagio, lazer, regras de conduta, etc.

Tania da Silva Pereira — autora e coordenadora, entre outras, das
obras Cuidado e vulnerabilidade e O cuidado como valor juridico — acentua o

seguinte:

O cuidado como 'expressao humanizadora', preconizado por Vera Regina
Waldow, também nos remete a uma efetiva reflexao, sobretudo quando estamos
diante de criancas e jovens que, de alguma forma, perderam a referéncia da
familia de origem(...).a autora afirma: ' o ser humano precisa cuidar de outro ser
humano para realizar a sua humanidade, para crescer no sentido ético do termo.
Da mesma maneira, o ser humano precisa ser cuidado para atingir sua plenitude,
para que possa superar obstaculos e dificuldades da vida humana'. (Abrigo e
alternativas de acolhimento familiar, m: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme de. O cuidado como valor juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.
309)

Prossegue a autora afirmando, ainda, que:

Waldow alerta para atitudes de nao-cuidado ou ser des-cuidado em
situagoes de dependéncia e caréncia que desenvolvem sentimentos, tais como, de
se sentir impotente, ter perdas e ser traido por aqueles que acreditava que iriam
cuida-lo. Situacoes graves de desatencdo e de ndo-cuidado sao relatadas como
sentimentos de alienagao e perda de identidade. Referindo-se as relagoes
humanas vinculadas a enfermagem a autora destaca os sentunentos de
desvalorizagao como pessoa e a vulnerabilidade. 'Essa experiéncia torna-se uma
cicatriz que, embora possa ser esquecida, permanece latente na memoémna'. O
cuidado dentro do contexto da convivéncia familiar leva a releitura de toda
a proposta constitucional e legal relativa a prioridade constitucional para a
convivéncia familiar. (op. cit. pp 311-312 - sem destaques no original).

Colhe-se tanto da manifestagdo da autora quanto do proprio senso
comum que o desvelo e aten¢do a prole ndo podem mais ser tratadas como

acessorios no processo de criacdo, porque, ha muito, deixou de ser mtuitivo que

A informa nivel ndio sera considerada para fins de contagem de prazos recursais Pégina 7 de 1
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o cuidado, vislumbrado em suas diversas manifestagdes psicoldgicas, nio ¢é
apenas uma fator importante, mas essencial a cria¢do e formacio de um adulto
que tenha integridade fisica e psicologica € seja capaz de conviver, em sociedade,
respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania.

Nesse sentido, cita-se, o estudo do piscanalista Winnicott, relativo a

formacao da crianca:
[...]Jdo lado psicologico, um bebé privado de algumas coisas correntes, mas
necessarias, como um contato afetivo, esta voltado, até certo ponto, a
perturbagoes no seu desenvolvimento emocional que se revelardao através de
dificuldades pessoais, a medida que crescer. Por outras palavras: a medida que a
crianga cresce e transita de fase para fase do complexo de desenvolvimento
mtemno, até seguir finalmente uma capacidade de relacionacdo, os pais poderdo
verificar que a sua boa assisténcia constiii um mgrediente essencial.

(WINNICOTT, D.W. A crianca e o seu mundo. 6" ed. Rio de Janewro:LTC,
2008)

Essa percep¢ao do cuidado como tendo valor juridico ja foi,
inclusive, incorporada em nosso ordenamento juridico, ndo com essa expressdo,
mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era
empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formaciao do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois nao se
discute mais a mensuraciao do intangivel — o amor — mas, sim, a verificacao
do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de uma
obrigacio legal: cuidar.

Negar ao cuidado o stafus de obrigacdo legal importa na vulneragdo

da membrana constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na
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parte final do dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda a
forma de negligéncia (...)".

Algando-se, no entanto, o cuidado a categornia de obngacgao legal
supera-se o grande empego sempre declinado quando se discute o abandono
afetivo — a impossibilidade de se obrigar a amar.

Aqui nao se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao
biologica e legal de cuidar, que ¢ dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos.

O amor diz respeito a motiva¢io, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializa¢do, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificagdo e comprovagio de seu
cumprimento, que exsurge da avaliagdo de a¢des concretas: presencga; contatos,
mesmo que nio presenciais; agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes
entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciagdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprova¢ao que essa imposicao legal foi descumprida implica.
por certo, a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hipdtese
o non facere que atinge um bem jundicamente tutelado, leia-se, o necessario
dever de criagdo, educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo
da 1imposi¢do legal.

Fixado esse ponto, impde-se, ainda, no universo da caracterizagio da
ilicitude, fazer-se pequena digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie.

Quanto a essa monotono o entendimento de que a conduta voluntaria

esta diretamente associada a caracterizagdo do ato ilicito, mas que se exige ainda,
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para a caracterizacdo deste, a existéncia de dolo ou culpa comprovada do agente,
em relagdo ao evento danoso.

Eclipsa, entao, a existéncia de ilicitude, situagdes que, nao obstante
possam gerar algum tipo de distanciamento entre pais e filhos, como o divorcio,
separagdes temporarias, alteracdo de domicilio, constituigdo de novas familias,
reconhecimento de orientacdo sexual, entre outras, sdo decorréncias das mutagdes
socials e orbitam o umverso dos direitos potestativos dos pais — sendo certo que
quem usa de um direito seu ndo causa dano a ninguém (qui iure suo utitur
neminem laedir).

De igual forma, ndo caracteriza a vulneracido do dever do cuidado a
impossibilidade pratica de sua prestagao e, aqui, merece serena retlexdo por parte
dos julgadores, as inumeras hipOteses em que essa circunstancia ¢ venficada,
abarcando desde a alienacdo parental, em seus diversos graus — que pode e deve
ser arguida como excludente de ilicitude pelo genitor/adotante que a sofra —, como
também outras, mais costumeiras, como limitagdes financeiras, distancias
geograficas etc.

Todas essas circunstincias e varias outras que se possam imaginar
podem e devem ser consideradas na avaliagdo dos cuidados dispensados por um
dos pais a sua prole, frisando-se, no entanto, que o torvelinho de situagdes
praticas da vida moderna ndo toldam plenamente a responsabilidade dos pais
naturais ou adotivos, em relagdo a seus filhos, pois, com a decisdo de procriar ou
adotar, nasce igualmente o indelegavel 6nus constitucional de cuidar.

Apesar das inimeras hipoteses que poderiam justificar a auséncia de
pleno cuidado de um dos genitores em relagio a sua prole, ndo pode o julgador se
olvidar que deve existir um nticleo minimo de cuidados parentais com o menor
que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos

quanto a afetividade, condi¢des para uma adequada formacgido psicologica e
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inser¢do social.

Assim, cabe ao julgador ponderar — sem nunca deixar de negar
efetividade a norma constitucional protetiva dos menores — as situag¢des faticas
que tenha a disposi¢do para seu escrutinio, sopesando, como ocorre em relagio

as necessidades materiais da prole, o bmdémio necessidade e possibilidade.

2.2 Do dano e do nexo causal

Estabelecida a assertiva de que a negligéneia em relagdo ao objetivo
dever de cuidado ¢ ilicito civil, importa, para a caracterizacdo do dever de
indenizar, estabelecer a existéncia de dano e do necessario nexo causal.

Forma simples de venficar a ocorréncia desses elementos ¢ a
existéncia de laudo formulado por especialista, que aponte a existéncia de uma
determinada patologia psicoldgica e a vincule, no todo ou em parte, ao descuidado
por parte de um dos pais.

Porém, nao se deve limitar a possibilidade de compensa¢do por dano
moral a situagdes simeis aos exemplos, porquanto inimeras outras circunstancias
dao azo a compensagio, como bem exemplificam os fatos declinados pelo
Tribunal de origem.

Aqui, nio obstante o desmazelo do pai em relacdio a sua filha,
constado desde o for¢cado reconhecimento da patermidade — apesar da evidente
presuncgido de sua paternidade —, passando pela auséncia quase que completa de
contato com a filha e coroado com o evidente descompasso de tratamento
outorgado aos filhos posteriores, a recorrida logrou superar essas vicissitudes e
crescer com razoavel aprumo, a ponto de conseguir mserg¢do profissional,
constituir familia, ter filhos, enfim, conduzir sua vida apesar da negligéncia

paterna.
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Entretanto, mesmo assim, ndo se pode negar que tenha havido
sofrimento, magoa e tristeza, e que esses sentimentos ainda persistam, por ser
considerada filha de segunda classe.

Esse sentimento intimo que a recorrida levara, ad perpetuam, é
perfeitamente apreensivel e exsurge, inexoravelmente, das omissdes do recorrente
no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a recorrida e também de suas
acOes, que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o
dano in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensagao.

Dessa forma, estd consolidado pelo Tribunal de origem ter havido
negligéncia do recorrente no tocante ao cuidado com a sua prole — recorrida —.
Ainda, é prudente sopesar da consciéncia do recorrente quanto as suas omissoes,
da existéncia de fatores que pudessem interferir, negativamente, no
relacionamento pai-filha, bem como das nefastas decorréncias para a recorrida
dessas omissdes — fatos que nido podem ser reapreciados na estreita via do
recurso especial. Dessarte, impende considerar existente o dano moral, pela

concomitante existéncia da troica que a ele conduz: negligéncia, dano e nexo.

3. Do valor da compensac¢io

Quanto ao valor da compensagdo por danos morais, ja ¢é
entendimento pacificado, neste Tribunal, que apenas excepcionalmente sera ele
objeto de nova deliberacdo, no STJ, exsurgindo a excegdo apenas quanto a
valores notoriamente irrisérios ou exacerbados.

Na hipotese, ndo obstante o grau das agressdes ao dever de
cuidado, perpetradas pelo recorrente em detrimento de sua filha, tem-se como
demasiadamente elevado o valor fixado pelo Tribunal de origem - RS 415.000,00

(quatrocentos e quinze mil reais) - , razdo pela qual o reduzo para RS 200,000,00

(duzentos mil reais), na data do julgamento realizado pelo Tribunal de origem

ara fins de contanem de prazos recursais Pagina 12 de
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(26/11/2008 - e-STJ, fl. 429), corrigido desde entio.

Forte nessas razoes, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso

especial, apenas para reduzir o valor da compensagio por danos morais.

Mantidos os 6nus sucumbenciais.




	UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO
	CENTRO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS E ECONÔMICAS
	FACULDADE DE DIREITO
	A RESPONSABILIZAÇÃO CIVIL DECORRENTE DE ATOS DE ALIENAÇÃO PARENTAL
	CAROLINE PASSOS LAURIA DE SOUZA
	CAROLINE PASSOS LAURIA DE SOUZA (1)
	A RESPONSABILIZAÇÃO CIVIL DECORRENTE DE ATOS DE ALIENAÇÃO PARENTAL (1)
	A RESPONSABILIZAÇÃO CIVIL DECORRENTE DE ATOS DE ALIENAÇÃO PARENTAL (2)
	Rio de Janeiro 2019/1º semestre
	Agradecimentos
	RESUMO
	ABSTRACT
	SUMÁRIO
	Segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE, o número de dissoluções conjugais no Brasil aumentou 8,3% no período entre 2016 e 2017, tendência esta que vem afetando consideravelmente as relações familiares, em especial, ...
	Paralelamente, o advento da Constituição da República de 1988, fundada basilarmente no princípio da dignidade humana, trouxe o indivíduo como um ser autônomo, sujeito de direitos e garantias, não havendo qualquer prerrogativa doméstica apta a justific...
	Nesta baila, a Lei de Alienação Parental, de 26 de agosto de 2010, trouxe ao ordenamento brasileiro disposições que não só identificam práticas nocivas aos direitos fundamentais da criança e do adolescente, mas também visam a cessação os atos, punindo...
	Assim, observou-se a possibilidade de reparação civil dentro do âmbito familiar, e desta forma, houve um aumento substancial das demandas judiciais envolvendo pais e filhos em relação as possíveis violações da dignidade humana, inclusive no que tange ...
	A justificativa principal da investigação reside na constatação de que ainda que seja um tema de grande relevância social, o cabimento do dano moral no Direito das Famílias mostra-se controvertido, vez que é questionável a reparação pecuniária como fo...
	Outrossim, a presente pesquisa é de suma importância, vez que se trata de tema relativamente novo tanto no ordenamento jurídico brasileiro quanto nos tribunais, tendo os magistrados apresentado soluções e entendimentos diversos nas lides acerca do ass...
	Para tanto, será trabalhado no primeiro tópico o conceito, caracterização, identificação e consequências da Alienação Parental, demonstrando de que forma a prática é capaz de gerar inúmeros desdobramentos negativos para a criança e o adolescente, feri...
	O segundo tópico será dedicado a uma análise pormenorizada do instituto da responsabilização civil, trazendo seu conceito, evolução histórica, pressupostos e espécies.
	O terceiro tópico trará a questão controversa do cabimento do dano moral no Direito das Famílias, demonstrando os argumentos que refutam a indenização pecuniária, as condutas passíveis de responsabilização civil e os valores fixados pelos Tribunais.
	Por fim, o último tópico trará uma análise do Recurso Especial nº 1.159.242, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que julgou em 2012 um caso relativo a responsabilização civil no âmbito do Direito das Famílias. Será realizada uma análise do voto, ...
	1. ASPECTOS GERAIS DA ALIENAÇÃO PARENTAL
	Para estudar o fenômeno da alienação parental regulado a partir da Lei nº 12.318/2010, e consequentemente a responsabilização civil decorrente da prática, é necessário fazer um breve estudo sobre seus aspectos gerais. Para tanto, tratarei primeiro sob...
	REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

