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RESUMO

Este artigo analisa o tratamento dado pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo Civil de
2002 a Responsabilidade Civil nas relacBes familiares, bem como o tratamento jurisprudencial
acerca do tema. Para tanto, alguns institutos juridicos serdo examinados pela Otica
neoconstitucional para dar maior efetividade aos direitos fundamentais, especialmente nos

vinculos decorrentes da parentalidade e convivéncia.

Neste sentido, verifica-se a incidéncia direta dos principios fundamentais insculpidos na
CF/88 como fator determinante para “despatrimonializacdo” das relagdes sociais, focando
valores éticos e principios morais como norteadores dos intérpretes da lei, em especial no que

diz respeito a protecdo dos direitos extrapatrimoniais.

O objetivo serd demonstrar a responsabilizacdo por atos de lesdo aos direitos da
personalidade resultantes da alienagdo parental e abandono afetivo sem traduzir um tratamento

patrimonial para estes.
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SUMMARY

This article examines the treatment given by the Federal Constitution and the Civil
Code of 2002 to Civil Liability in family relationships, and as the jurisprudential treatment of
the topic. To do so, from a viewpoint neoconstitucional will be seen as some legal institutions
were rebuilt to give more effectively to fundamental rights, especially the linkages arising from

parenting and living.
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In this sense, there is the incidence of the fundamental principles by CF/88 as a
determinant for "despatrimonializagdo” of social relations, focusing on ethical values and moral

principles that guide the interpreters of the law, especially in respect the rights no patrimonial.

The objective will be to demonstrate accountability for acts of injury to personal rights
resulting from parental alienation and emotional abandonment without translating an economic

values on these.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A familia sempre foi vista como célula mater da sociedade, e por isso o legislador
constituinte originario lhe dedicou um capitulo exclusivo, que até hoje desperta as atencfes do
intérprete, considerando que a leitura exige um olhar profundo das normas juridicas, sobretudo
daquelas que ora prescrevem condutas, ora valores, sendo certo que os direitos humano tém sido
0 norte para toda a producdo normativa contemporanea que pretende alcangar uma convivéncia
harmbnica entre diferentes grupos sociais, hoje consagrados como grupos ou entidades

familiares.

Os vinculos afetivos sempre foram uma constante da espécie humana, sobretudo para a
perpetuacdo da espécie, e aversdao a soliddo. Deste fato natural, embora disponha de uma
estruturacdo psiquica na qual todos possuem um lugar enquanto parente, sofre a interferéncia do
Estado, reconhecendo este grupo de pessoas ligadas pelo afeto e respeito enquanto familia

através do casamento®.

Em uma sociedade conservadora e hierarquizada, ainda baseada numa economia rural,
inspirada nos moldes patriarcais, a familia so era detentora de projecdo juridica se oriunda do
matrimonio. Porém, ap0s a revolucédo industrial, tal modelo sucumbiu & necessidade de méo de
obra, fazendo que a mulher tivesse que atuar também no mercado de trabalho para entdo
complementar a renda familiar, e garantir a subsisténcia. A partir o homem ndo é mais o Gnico
provedor da prole; a familia deixa de ostentar o carater produtivo e reprodutivo que vivia no
campo, migrando entdo para as cidades, residindo em espagos cada vez menores, aproximando
seus membros, desenhando um novo modelo agora respaldado no vinculo afetivo, lacos de

carinho e amor. Dai a valorizacéo destes valores ndo s6 pela celebracdo do casamento, devendo
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perdurar por toda a relacdo. Cessado o sentimento, ndo mais se justifica a sustentacdo desta

familia, e a dissolugdo é uma forma de se garantir a dignidade da pessoa.?

Se a separacdo se torna o remédio inevitavel para a boa satde familiar, por outro lado, a
legislacdo contemporanea a CC/1916 nao admitia o rompimento da unido conjugal. Com efeito,
as unides ndo originarias do casamento, bem como os filhos havidos dessas relacGes, tinham
tratamento discriminatorio e marginal: eram unifes extramatrimoniais, bem como a prole era

ilegitima, excluidos de seus direitos, tudo para preservar o instituto do casamento.

Mas a sociedade possui dindmica propria, e persiste na sua mutacéo ao longo do tempo.
E para acompanbhar tais tendéncias, foi promulgada o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62),
devolvendo a plena capacidade civil a mulher e assegurando a propriedade exclusiva aos bens
adquiridos com o fruto do seu trabalho. Foi instituido o divorcio pela Lei 6.515/77, e a EC 9/77,
e, afastando a ideia de entidade sacralizada da familia Unica e exclusivamente formada pelo
matrimonio. A possibilidade da dissolugéo extrajudicial pela Lei 11.441/2007 seguiu na mesma,
0 que foi corroborado pela EC 66/2010, a qual extinguiu a previa separacdo conjugal como
requisito para o divorcio, jogando por terra a discussdo acerca da culpa, conferindo a este
fendmeno juridico o status de direito potestativo com eficacia imediata para qualquer um dos

nubentes insatisfeitos com a relacéo conjugal.’

As mudangas ndo param por ai. A quebra do tripé sexo, casamento e reprodugdo como
Unico fato gerador de familia desencadeou outra série de mudangas: a desnecessidade do ato
sexual para reproducdo, que pode ser feita via inseminacéo artificial homdloga ou heteréloga; o
casamento ndo é mais legitimador das relagdes sexuais, e 0 sexo ndo € mais visto para a
finalidade reprodutiva, mas esta compreendido na ordem do desejo, como fonte de prazer; a
possibilidade de novos modelos de familias, tais como matrimonial, informal, homoafetiva,
monoparental, parental, pluriparental, paralela, eudonista, sem excluir outras formas que

poderéo surgir apds a conclusio deste trabalho®.

Mas ainda assim o tema ndo foge do alcance do Estado, e por isso o legislador patrio Ihe
destina especial atencdo do Estado (art. 226, CF/88), inclusive com expressa previsao na

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.®

Neste sentido, verifica-se a necessidade de sua reconstrugdo para entdo adequé-la aos

novos paradigmas sociais, sobretudo o afastamento de um olhar individualista em prol de um
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novo arsenal normativo baseado numa ordem publica solidarista, submetida aos ditames

constitucionais, mais humanitarios e inclusivos.
DOS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL - O DANO

A doutrina mais tradicional se baseia na triade: conduta-nexo de causalidade-dano para
dar conta desta complexa ciéncia que é a responsabilidade civil, a qual ainda tem sido objeto de
debates académicos, mas sempre com a promessa de uma resposta inusitada a problemas

antigos.

Desta forma, o método para a responsabilizacdo dos danos tem sido na verificagdo
destes elementos, pois em caso de ndo incidéncia de qualquer um, tanto no modelo da

necessaria ou ndo analise da culpa, ndo haveria que se falar em reparacéo.

Esta visdo concentra uma atencdo especial ao dano. Mas se for superada a discusséo
acerca da culpa, inserida no elemento conduta, resta a investigagdo sobre a existéncia ou ndo da
lesdo a um bem juridico tutelado, pautado no exame abstrato conectado a uma norma a qual

possa remeter, mesmo que genericamente, a protecao do interesse prejudicado.

E restando invidvel a prova matematica do dano moral, ha quem conclua pela sua
desnecessidade, sob o argumento de se tratar de um dano in re ipsa, ou seja, decorre dos
préprios fatos que deram origem a propositura da agdo. Ou seja, a importancia sobre a obrigacao
de reparar, ou sua exoneragdo, quando um bem juridico fora afetado estava relacionada ao
mesmo raciocinio dos danos patrimoniais, pois 0 objetivo estd em dar uma resposta a quem

suportou o prejuizo.

Contudo, quando a violagdo recai sobre um bem que ndo tem uma correspondéncia
financeira, os critérios de valoracdo se revelam imprecisos e até mesmo injustos, eis que ao
contrario das regras estaveis e seguras que sdo desejadas pela sociedade, sobretudo pela sua
importancia e utilidade, a responsabilidade civil desenha um cenério de incertezas e constante

mutabilidade, que se materializa na expressdo “indistria do dano moral”.

Ainda para enfatizar o papel central que o dano tem ocupado como requisito inafastavel
da responsabilidade civil, ha que se registrar que até pouco tempo atras, entendia-se como
contrario a moral, e portanto ao Direito, todo e qualquer pagamento indenizatério em caso de
lesdo extrapatrimonial se esta se apresenta unicamente como sofrimento. O preco da dor
(pretium doloris) ndo era admitido nos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica, exceto

guando a lei expressamente assim previa.

Neste aspecto, destaca Maria Celina Bodin de Moraes que este entendimento contra a

atribuicdo de valores pecuniarios a bens que ndo “objetos”, mas sim seus titulares ou parte



integrante destas pessoas se baseava na dificuldade em verificar a existéncia e a extensdao do
dano sofrido. Como seria possivel mensurar os sentimentos de alguém?

Para esta corrente, 0 dano ndo era passivel de medida, e a fronteira que separava o
universo de lesados daquele que nada haviam sofrido, se é que existia, era ténue demais para ser
enxergada. A regra implicita era a de que aquilo que ndo se pode medir, ndo se pode indenizar;
como se a indenizagdo fosse justamente a “medida” do dano.

Assim, tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de vista dos instrumentos
juridicos disponiveis, a reparacdo do dano moral parecia impraticavel.

A justificativa para tal entendimento estava ligada a dificuldade de se verificar a
existéncia e a extensdo do dano suportado contraposto a sua transitoriedade, pois as dores da

alma, o tempo se encarregaria de curar. E por isso a recusa da reparacéo do dano moral.’

Por outro lado, na era da informacdo imediata em que vivemos, sob o signo da era da
evolucdo tecnoldgica, raras vezes desassociada da internet, é certo que os danos suportados
pelos particulares alcangaram uma dimensdo extraordinaria. Nao ha mais como se deixar de
reconhecer a expansdo dos direitos lesados, e por isso se fez necessario atribuir forca normativa
aos principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana (art. 1, I1l, CRFB/88),
bem como consagrar a tutela de interesses existenciais e coletivos, conquista da ciéncia juridica

contemporanea em oposi¢do da conduta lesiva. ®

Entre os exemplos mais comuns, fala-se em danos a privacidade, a imagem, a
integridade fisica e psicoldgica, os quais tem sido alvo permanente vigilancia das cortes
judiciais, bem como o olhar cauteloso do legislador patrio, quando da redacdo da Lei Maria da
Penha (Lei 11.342/06) ao definir as formas de violéncia contra a mulher. Também merece
destaque a redacdo da lei que dispbe sobre a alienagdo parental (Lei 12.318/2010), um dos

objetos da andlise do presente artigo mais adiante.

Também deve-se reconhecer a importancia cada vez mais recorrente da argumentacao
juridica como forma de implementacdo destes direitos existenciais para a vitima do dano
extrapatrimonial. Isto porque a técnica argumentativa cada vez mais tem se afirmado como
proposta a ser seguida, na medida em que fornece a base de toda justificacdo das decisdes
judiciais sobre o caso concreto, bem como de construcdo das hipdteses favoraveis e

desfavoraveis de solucéo.

E dai o interesse pela compreensdo do direito, pautado ndo mais nos Vvértices
tradicionais, os quais estdo relacionais mais aos horizontes da cientificidade e estrutura légica

formal do direito.

"De Moraes, 2009. Pg. 146
8 Schreiber, 2013. pg. 4.



Alids, sobre esta nota, ja em 1950, em seu primeiro trabalho Chaim Perelman ja tinha
deixado claro que a teoria da argumentacao juridica ndo se confunde com a representatividade
do exemplo ou a utilizacdo da linguagem adequada ao texto juridico, ja que estas sdo
manifestacGes minimizadas de uma construgdo tedrica muito mais rica e complexa do que o que

se entende por argumentacdo juridica.

O jargdo, a oratéria e a ilustracdo, a percepc¢do do senso comum, ndo compdem mais do
gue elementos meramente acessorios a argumentacdo. As principais caracteristicas repousam
sobre o processo de legitimacdo, que trazem coeréncia, que dirigem o discurso e que formulam
a hipdtese, sobretudo no que se refere a fundamentacdo das razdes para entdo alcancar o
resultado a ser aceito pelo publico

Nos dizeres de Manuel Atienza, vale lembrar que argumentar é fundamentar razdes para
alcangar um resultado que deve ter aceitabilidade. Sendo assim, o argumento deve convencer,
racionalmente, por boas razes, o interlocutor ou o auditério, enfim aquele que ouve, como faz

um advogado na tribuna, quando sustenta uma tese para os desembargadores®.

DA RUPTURA DOS DEVERES PARENTAIS E FILIAIS — O DANO AFETIVO, ABUSO
MORAL E ALIENACAO PARENTAL

Partindo de uma perspectiva historica, verifica-se que aos poucos, desde os tempos da
pena de Talido (século V a. C.) até a Teoria do Risco dos dias atuais, a Teoria Geral da
Responsabilidade Civil também foi alvo de gradual modificagdo ao longo dos tempos, sempre

com vistas a afastar injusticas e proporcionar formas de reparacdo da vitima.

O conceito de prejuizo tem sido alargado para abranger ndo somente o0 aspecto material,
mas também se reconheceu o dano extrapatrimonial, e por isso objeto de tantas discussdes até

os dias de hoje em torno da possibilidade da incidéncia da sua reparagao.

Em matéria de direito de familia, o principio da protecéo e assisténcia integral a crianca,
ao adolescente e ao jovem, inspiraram as normas juridicas de forma a reconhecer o deveres da
familia, da sociedade e do Estado no art. 227, CF e seguintes, bem como na redagdo da lei
8.069/90 (Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA), entre outros dispositivos legais, como um

dos espectros da dignidade da pessoa humana.

Mas ainda que o ordenamento determine regras de conduta e convivéncia social, e de
forma especial desenhe um novo significado sobre a valorizacdo do homem, resultado do

didlogo interdisciplinar onde o Direito estabeleceu contatos estreitos com outras ciéncias como a

9Moreira, 2012. Pg. 174.



psicanalise, a sociologia, a filosofia, entre outras para realinhar o papel do desejo, afetividade,
inconsciente, e assim definir um novo conceito de sujeito de direitos, a relagdo entre pais e

filhos nunca deixou de refletir certa tenséo entre o cuidado, 0 amor e a imposicao de limites.

Devido a esta condi¢do especial, as criancas e adolescentes sdo alvos de tutela juridica.
E pelo fato de serem vistas como pessoas em desenvolvimento, a dignidade da pessoa humana
sera o valor a ser privilegiado em todas as relac@es juridicas, inclusive nas familiares.

Para resguarda-los, o art. 2 da Lei 12.318/10 considera ato de alienacdo parental a
interferéncia na formacéo psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por
um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao

estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este.

De outro giro, o termo “alienacdo” tem seu significado construido conforme as areas do
saber que se debrucam sobre o tema. A luz da psicanalise, 0 tema é percebido por meio de
atendimento clinico de criangas, adolescentes e seus pais, envolvidos em demandas judiciais e
familiares, sobretudo quando se discute a guarda unilateral, a qual tende a agravar o quadro de
angustia e prejuizos emocionais para 0s menores, Vvistos como objeto de disputa como se fosse

um troféu'®.

Informa Lenita Duarte que a expressdo “alienagdo parental” foi importada dos EUA, a
partir dos estudos do psiquiatra Richard Gardner, e esta relacionada ao exercicio abusivo do
direito de guarda dos filhos. Convém destacar que o termo “aliena¢do” também ¢é adotado na
psicanalise por Lacan, em O seminario — livro 11, quando ele descreve as operagdes de
alienacdo e separacdo como constituintes do sujeito. Capturado pelo significante, pelo som das
palavras que ouve, este sujeito funda-se no simbdlico, na linguagem e no desejo do Outro (pai,
mée ou substituto).

Sob esta perspectiva psicanalitica, trata-se de um jogo de relagdes entre o sujeito e esse
outro, ora alienado e separado do discurso, do desejo e do gozo. Tais operagdes nao serdo objeto
do presente trabalho, e nem séo objeto de analise da autora citada.

A crianca e adolescente que sofrem esta situacdo, podem se tornar vitimas, e até mesmo
carrasco de quem ama, e apresentar sentimentos contraditérios que podem leva-lo a romper o
vinculo afetivo com o genitor “alienado”, ou seja, aquele que foi afastado do seu convivio, por

aliar-se com o alienador.

E neste processo de distor¢do da realidade, o menor pode acreditar na “morte” do nao

guardido, a partir das mentiras e manobras psicopatoldgicas do guardido. Desta forma, o filho

10 Duarte, 2012. Pg. 15.



fica dependente e vulneravel aos discursos e atos do alienador, tal como um “objeto”, que visa
consciente ou inconscientemente bloquear o contato do genitor alienado com aquele,

interferindo no direito da convivéncia parental decorrente do poder familiar'.

Entretanto, deve-se ter em mente a forte critica sobre os trabalhos de pesquisa de
Gardner, pois ndo teria considerado os estudos psicolégicos realizados com filhos de pais
separados e outras pesquisas cientificas sobre o assunto. Da mesma forma que para este
estudioso a alienacdo parental estaria ligada a estrutura psiquica do alienador, o que faria das

mées (as guardias na maioria das vezes) portadoras em potencial de distdrbios psicolégicos™?.

De qualquer forma, independente da atribuicdo de sentido que esteja relacionado com o
termo “alienagdo”, o fato € que ndo se pode afastar a possibilidade de deformidade ou prejuizos
até mesmo irreversiveis na formacdo desta pessoa em desenvolvimento, que precisa da

convivéncia familiar para sua plena concepgéo enquanto sujeitos de direito.

Da interferéncia do genitor guardido sobre o processo de convivéncia do menor com o
ndo guardido é gque se observam atos tipicos da tendéncia de dificultar, ou ate mesmo impedir,
os vinculos de afeto. Nao por outra razdo o legislador elencou como rol exemplificativo as
formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros, na forma do

paragrafo Unico do art. 2, Lei 12.318/10.

E por forca desta tutela juridica sobre o interesse da crianca e adolescente é que existe a
proposta de inclusdo da Sindrome da Alienacdo Parental no Manual Diagnostico e Estatisticos
de Transtornos Mentais — DGM-GV- pela Associagdo Americana de Psiquiatria, que resultaria

em um aumento dos comportamentos e condutas vistas como transtornos psiquiatricos.

Além do mais, tal caracterizacdo dos genitores e filhos em diagnostico médico, indicaria
a existéncia de uma doenca, sem considerar a natural complexidade do comportamento

humano®®,

Sem intencdo de exaurir o conceito do referido instituto juridico, cabe registrar que o
genitor alienador busca persuadir de todas as maneiras seus filhos a acreditarem em suas crengas
e opinides, conseguindo impressiona-los e leva-los a se sentirem amedrontados na presenga do

ndo guardido.

11Duarte, 2012 pg. 16
12 Op. cit. pg. 17.
B Op. cit. pg. 17



Por conseguinte, sem contato com o “visitante” ¢ sem compreenderem as razoes do seu
afastamento, os filhos sentem-se traidos e rejeitados, ndo querendo mais vé-los, gerando um
ciclo sentimental negativo protagonizado pela sensagdo de desamparo, entre outras repercussées

sintomaticas.

Ademais, deve-se assinalar ainda que a nocdo de tempo do adulto é diferente para a
crianca e adolescente. Se o afastamento perdura por quinze dias, a perspectiva deste menor é de
abandono, de ndo ser desejado pelo outro genitor a quem dirigia seu amor e com quem se sentia

protegida.

A interpretacdo da distancia se amolda a traicdo, rejeicao e desprezo, e por isso o sujeito
crianca/adolescente acaba por também rejeitar a presenca do genitor (a) “alienado” excluido,

recusando, em muitas situacdes, qualquer forma de contato™.

E desta forma, hd uma lesdo sobre os interesses/direitos subjetivos da
crianga/adolescente que guarda incontroverso nexo de causalidade com conduta do genitor

guardido, e por isso ha que se reconhecer a sua responsabilidade civil.

A TUTELA CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E OS NOVOS
DANOS

A Constituicdo de 1988 inovou o panorama do direito infanto-juvenil, sistematizado na
lei 8.069/90, o qual instituiu o ECA, de forma a acompanhar as mudancas visualizadas,
progressivamente, nas relacfes familiares. A trajetéria da protecdo integral a crianca e ao
adolescente delineou-se pouco a pouco, através de leis esparsas que reconheciam a situacdo

peculiar de vulnerabilidade dos menores.

Acompanhando a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana como valor
central do ordenamento juridico, o qual deflagrou o fenémeno da despatrimonializacdo do
Direito Civil, dirigiu-se uma tutela especial para a crianca e ao adolescente, para prestigiar sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, bem como consagrar o principio do melhor interesse

para eles™.

Como resultado imediato, tem-se a relevancia das relagdes parentais diante do
ordenamento, sobretudo o contetido normativo insculpido no art. 229, CF/88 que dispde sobre o
dever dos pais em assistir, criar e educar os filhos menores. Diante deste contexto, torna-se
possivel contribuir para o processo emancipatério da pessoa, com plena formacdo da sua

personalidade, devendo-se vincular a atuagdo dos deveres inerentes a atividade educacional ao

1 Op. cit. pg. 19.
B Tepedino, 2010. Pg. 415.



respeito as particularidades da crianca e do adolescente. Assim, busca-se fornecer o
discernimento capaz de transforma-los em sujeitos de seu préprio processo de

desenvolvimento®.

Na atualidade, a relacdo entre pais e filhos tem processo dialégico proprio, o qual
substitui o anterior estado de subordinacdo onde o filho era visto como mero sujeito passivo de
mecanismos autoritarios — estaticos e unilaterais — de transmissdo de informagdes. Com isso, a
relacdo educacional deve ser vista de forma dindmica, para que a crianca e o adolescente
possam libertar-se da vulnerabilidade inerente ao natural déficit de maturidade que lhe é
caracteristico, prescindindo, progressivamente, da intervencdo dos pais sobre seu discernimento

e sua vontade, supridos, em intensidade variavel conforme sua incapacidade’.

Contudo, antes desta emancipacdo esperada, deve-se observar o interesses destes

menores sob o olhar atento a sua vulnerabilidade.

No campo do direito, o estudo da vulnerabilidade tem sido quase que exclusivamente
em torno das relagbes de consumo, onde ha referencia a vulnerabilidade técnica, contabil e
fatica ou socioeconémica, sem entretanto distinguir vulnerabilidade de hipossuficiéncia para

maior protecdo do consumidor?.

Com efeito, esta condicdo é reconhecida como um dom que resulta necessariamente da
condi¢do de ser humano, e que pode ser estendido a todo organismo vivo. Neste sentido, a
vulnerabilidade vista por um prisma subjetivo, remete & condi¢do de fraqueza, de vitima, mas
com certa diferenca quanto ao grau no surgimento do dano: a vitima ja sofreu prejuizo material

ou moral, enquanto o vulneravel esta suscetivel de ser atingido®.

De toda sorte, as incapacidades aparecem como traducdo juridica de uma
vulnerabilidade antecipada pelo direito, criando uma presuncédo sobre este estado para categorias
de pessoas, como consumidores, idosos e criangas e adolescentes, e desta forma procurar evitar

a violag&o de seus direitos existenciais.

Por outro lado, nesta conjuntura é que o cuidado aparece como valor juridico, pois se
assim ndo for considerado, cria-se um terreno fértil para a banalizagéo do sofrimento cotidiano,

até alcancar o ponto de ser aceito como natural.

' 0 tema abordado pelo autor destaca a participagdo do menor em seu processo educacional como
aspecto do melhor interesse da crianga. A opinido dela constituird um dos critérios para definir o seu
melhor interesse. Op. cit. pg. 416.

v Op. cit. pg. 417.

' calixto, 2009, Pg. 109.

¥ Op. cit. pg. 113.



E neste sentido, procura-se conferir cada vez mais protecdo aos direitos e interesses da
crianga e do adolescente, ainda que seja necessario apontar este arsenal normativo contra

aqueles que presumidamente s&o seus maiores guardides: os pais.

Importante registrar que sobre o referencial de familia procura-se generalizar a relacéo
parental entre os genitores, por forca do parentesco biol6gico, sem excluir o parentesco socio
afetivo. A intencdo é de alargar cada vez mais o conceito de familia que fundamente a relacéo
parental, em todas as suas formatacBes: constituidas pelo matrimonio, relacfes
extramatrimoniais, monoparentais, homoafetiva, e etc. O que se objetiva é repersonalizar as
relagdes familiares para buscar o atendimento dos interesses mais valiosos das pessoas

humanas: o afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor.

DA REPARACAO POR DANOS MORAIS: CONCLUSAO

A regra do art. 227, CF alude ao principio do melhor interesse do menor, o qual mantem
estreita relagdo ndo somente com os direitos e garantias fundamentais, mas também com a
clausula geral da dignidade da pessoa humana, pois recomenda ao intérprete (aos responsaveis)
respeitar o processo de crescimento dos menores, de forma a promover a personalidade deles
sem desconsiderar a fragilidade e a vulnerabilidade das pessoas em desenvolvimento, o que

autoriza a atribuicdo de um regime juridico especial de protegéo.

Parece, entdo, que incumbe aos pais 0 dever de assegurar o atendimento e a efetivagdo
de tais direitos fundamentais, sobretudo os de convivéncia familiar e comunitéaria, partindo do

pressuposto basilar que para todo direito corresponde a um dever.

Tratando-se de um dever, uma eventual violacdo enseja a devida reparacdo, quando
provavel a ocorréncia de dano afetivo e nexo de causalidade entre este e a acdo ou omissdo do
genitor guardido, mesmo porque se encontra amparado na clausula geral do art. 5, X, CF e
art.186, CC/02, deixando ao Poder Judiciario ampla margem de avaliacdo no que se refere ao

mérito da tutela do interesse alegadamente lesionado®.

Sendo certo que a Teoria Geral da Responsabilidade Civil ndo resume na recomposicéo
do dano, mas também a sua prevencao, verifica-se o carater ndo so sancionatério, mas também

ressarcitorio, de preservagdo e garantia de uma existéncia digna.

% Neste raciocinio, a crianga e o adolescente sdo protegidos das condutas abusivas dos pais, seja na
alienagdo parental, como no abandono afetivo. Dias, 2013. Pg. 34.
2t Schreiber, apud Da Silva e Camargo Neto, 2011, pg. 28.



Portanto, ainda que na primeira vista possa atrair certa resisténcia, ou até mesmo
repulsiva a troca do afeto pela reparacéo pecuniéria, ndo se duvida do incentivo que a simples
possibilidade de eventual indenizagdo possa exercer no espirito do pai ou da mée, recalcitrantes
no desempenho de seus deveres, nem a enorme vantagem que certamente vai traduzir para os
filhos.

Partindo desta premissa, temos a atuacdo do juiz na defesa dos direitos existenciais da
crianca e do adolescente, consagrando e reforcando todo o entendimento exposto no presente
trabalho.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tinha como habito
afastar a possibilidade de indenizacdo nos casos de abandono afetivo, como dano passivel de

indenizag&o.

Tal argumento baseava-se no fato de que escapa ao arbitrio do Judiciario obrigar
alguém a amar ou a manter um relacionamento afetivo, que nenhuma finalidade positiva seria
alcangada com a indenizacdo pleiteada. Sustentava-se ainda que um litigio entre as partes
reduziria drasticamente a esperanca do filho de se ver acolhido, ainda que, tardiamente, pelo

amor paterno.

No caso concreto, o deferimento do pedido indenizatério ndo atenderia, ainda, o
objetivo de reparacdo financeira, porquanto o amparo, nesse sentido, ja é providenciado com a
pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria efeito punitivo e dissuasério, porquanto ja obtidos
com outros meios previstos na legislacao civil®.

Ainda nesta esteira, ainda que se reconhecesse a paternidade, exclui-se os danos morais
resultantes do abandono afetivo, sob a alegacdo de que ndo pode o Judicidrio compelir alguém a
um relacionamento afetivo e nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagéo
pleiteada. Assim, por ndo haver nenhuma possibilidade de reparacdo a que alude o art. 159 do
CC/1916 (pressupbe pratica de ato ilicito), ndo ha como reconhecer o abandono afetivo como

dano passivel de reparagio®.

Entretanto, acredita-se que por forca da promulgacédo da Lei 12.318/2010, o STJ assume

outra postura diante das demandas indenizatorias fundamentadas no dano afetivo.

22 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 757.411-MG. Tramite em segredo de justica.
42 Turma. Ministro Relator Fernando Gongalves, DJ 27/03/2006.

** Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 514.350-SP. Tramite em segredo de justica. 42
Turma. Ministro Relator Fernando Gongalves, DJ 25/05/2009.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20757411

Reconhecendo o abandono afetivo como decorrente da omissdo do genitor no dever de
cuidar da prole constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensavel, foi
decidido que o non facere atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, o0 necessario dever de
cuidado (dever de criagéo, educagdo e companhia), importa em vulneracéo da imposicdo legal,
gerando a possibilidade de pleitear compensacdo por danos morais por abandono afetivo. O
Tribunal Superior ainda consignou-se que ndo h& restricdes legais a aplicacdo das regras
relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar no Direito de Familia e
que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento patrio ndo com
essa expressdao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas concepcdes, como se
Vé no art. 227 da CF.

O descumprimento comprovado da imposicdo legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omissdo. E que, tanto pela
concepcao quanto pela adogdo, os pais assumem obrigagdes juridicas em relagdo a sua prole que
ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae, mais relacionadas aos recursos materiais
minimos & existéncia. E consabido que, além do bésico para a sua manutencéo (alimento, abrigo
e saude), o ser humano precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a

formac&o adequada (educac&o, lazer, regras de conduta etc.).

O cuidado, como ja fora analisado, vislumbrado em suas diversas manifestacGes
psicologicas, € um fator indispensavel & criacdo e & formagdo de um adulto que tenha
integridade fisica e psicolégica, capaz de conviver em sociedade, respeitando seus limites,
buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania. Salientou-se que, na hip6tese, ndo
se discute 0 amar — que é uma faculdade — mas sim a imposicéo bioldgica e constitucional de
cuidar, que é dever juridico, coroléario da liberdade das pessoas de gerar ou adotar filhos; os
sentimentos de magoa e tristeza causados pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de
segunda classe, que a recorrida levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem
das omissdes do pai no exercicio de seu dever de cuidado em relacdo a filha 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 & compensacao.

Com essas e outras consideragdes, a 32 Turma deu parcial provimento ao recurso apenas
para reduzir o valor da compensacdo por danos morais de R$ 415 mil para R$ 200 mil,

corrigido desde a data do julgamento realizado pelo tribunal de origem®.

** Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.159.242-SP. Tramite em segredo de justica.
32 Turma. Ministro Relator Nancy Andrighi, DJ 10/05/2012.



E sem intencdo de fechar a reflexdo sobre o assunto, o STJ ainda se pronunciou acerca
do prazo prescricional das agdes de indenizacdo por abandono afetivo, considerando que
comeca a fluir com a maioridade do interessado. Isso porque ndo corre a prescricdo entre
ascendentes e descendentes até a cessacdo dos deveres inerentes ao patrio poder (poder

familiar).

No caso, os fatos narrados pelo autor ocorreram ainda na vigéncia do CC/1916, assim
como a sua maioridade e a prescricdo da pretensdo de ressarcimento por abandono
afetivo. Nesse contexto, mesmo tendo ocorrido o reconhecimento da paternidade na vigéncia do
CC/2002, apesar de ser um ato de efeitos ex tunc, este ndo gera efeitos em relagdo a pretensées

ja prescritas®.

Nestes termos, cada vez mis tem-se reconhecido, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, a indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais suportados pelos filhos vitimas de

abandono afetivo.

Por fim, certos da paulatina evolugdo no que toca a alienacdo parental, & necessario
repensar as razGes do veto presidencial que considera desnecessaria a inclusdo de sancdo de
natureza penal, cujos efeitos poderdo ser prejudiciais a crianca ou ao adolescente, detentores dos
direitos que se pretende assegurar. Em gue pesem 0s argumentos contrarios, a incidéncia de
sancdo penal ndo traduz necessariamente a privacdo da liberdade do genitor alienador,

acentuando-se assim a vulnerabilidade do seu menor.

Outrossim, tem-se a previsdo de outras modalidades da pena, em especial as restritivas
de direitos, e ainda a possibilidade de compelir o atendimento clinico para desconstituir o
quadro possessivo e exclusivista do genitor guardido que impede ou dificulta a convivéncia

familiar do menor com o néo guardido.

Aberta as eventuais e necessarias criticas, o presente trabalho cientifico espera-se
contribuir com os ditames de protecdo integral as criangas e adolescentes, sem abrir méo dos

futuros instrumentos que emanem de qualquer outra area do saber.
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