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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.

Vera Regina Waldow
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RESUMO

O presente trabalho busca discorrer sobre a responsabilidade civil pela pratica de atos
da alienacao parental e o contexto do respectivo dever de reparar, verificando as
implicagbes das consequéncias juridico-psicolégicas da alienagdo parental aos
agentes envolvidos, tecendo a respeito consideragcbes sobre a respectiva
configuragéo da responsabilidade civil ndo s6 sob a estrita perspectiva do Direito mas
também da Psicologia. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo, partindo-se da
premissa basica da mudanga paradigmatica da familia enquanto instituicdo e se
chegando na premissa especifica da interagcdo entre o Direito das Obrigagdes e o
Direito de Familia; e do método dialdgico, por meio do qual se estabeleceu um dialogo
interdisciplinar e transdisciplinar, buscando-se assim um estudo que envolva
conhecimentos basicos e importantes de outras areas do Direito e também com
interface da Psicologia. Ao fim, compreenderam-se os tipos de dano envolvidos
quando da pratica dos atos da alienagédo parental, bem como o carater objetivo da
responsabilidade civil do alienador e o decorrente dever dai advindo, compreendendo-
se nao so o mister de reparar como também o de se ressocializar.

Palavras-chave: Alienagao parental; Responsabilidade Civil; Dano psicolégico; Dano
afetivo; Familia.



ABSTRACT

This paper seeks to discuss the civil liability by the parental alienation acts and the
context of the respective duty to repair, verifying the implications of the legal-
psychological consequences of parental alienation for the agents involved, making
considerations about the respective configuration of civil responsibility not only under
the strict perspective of Law but also of Psychology. For that, the deductive method
was used, starting from the basic premise of the paradigm change of the family as an
institution and getting at the specific premise of the interaction between the Tort Law
and Family Law; and the dialogic method, through which an interdisciplinary and
transdisciplinary dialogue was established, thus searching a study that involves basic
and important knowledge from other areas of Law and also with an interface with
Psychology. At the end, the types of damage involved in the practice of acts of parental
alienation were understood, as well as the objective character of the civil liability of the
alienator and the resulting duty, including not only the need to repair but also the
resocialize.

Keywords: Parental alienation; Civil responsability; Psychological damage; affective
harm; Family.



SUMARIO

TINTRODUGAO ..., 9
2 O AFETO COMO VALOR JURIDICO ESTRUTURANTE DOS DEVERES
PARENTAIS. ... .ottt et e et e e e st e e e eraeeeeneeeeenseneannaeens 12
2.1 Os paradigmas da familia e do casamento ...................ccoeeiiiiiiiiiiiiiiiiiennnee. 12
2.2 Felicidade, afeto e afetividade ......................oii . 19
2.3 A questao da afetividade no ambito da principiologia constitucional...... 30
3 RESPONSABLIDADE CIVIL DECORRENTE DA ALIENAGAO PARENTAL ...... 34
3.1 Prolegdmenos sobre a alienagao parental......................coooooiiiiiiienee. 34
3.2 O dano no contexto da alienagao parental.......................ccooooiiiiienen. 44
3.3 Contextualizando a responsabilidade civil do alienante............................ 62
3.3.1 Dever de CUIdadO .............cccuueeeiiiiiiiiiieeee s 76
3.3.2 BOA-T€ ODJELIVA ........coeeeeeeeeeeeeee ettt 83
3.3.3 Responsabilidade ObJetiVa .............cccouueuuiiiiieiiiieeeeeiee e 87
3.3.4 O caréater ressocializador da responsabilidade civil do alienante............. 102
B CONCLUSAO ... 109

REFERENCIAS ..ot 112



1 INTRODUGAO

Com o advento da Carta Magna patria de 1988 e o respectivo deslocamento
paradigmatico do eixo patrimonial para o eixo antropocéntrico, o principio da dignidade
da pessoa humana, um dos principios fundamentais do Estado Brasileiro, impds uma
carga valorativa que possibilita que os individuos sejam devidamente respeitados
perante o Estado e a sociedade. Fruto de uma evolugao histérica que apresentou
estagios fundamentais para sua elaboragcdo e concretizagdo na sociedade, a
dignidade humana forgou um repensar no conceito e na contextualizagao da familia,
a qual também passou por uma construgao histérica complexa haja vista
consubstanciar-se numa construgao cultural e social que se espelha no tempo vivido
por cada sociedade, e por isso mesmo também precisou ser revisitada uma vez
alterados os parametros configuradores até entdo estabelecidos.

Nesse mister, a Constituicdo Federal de 1988 proporcionou uma evolugao
significativa no que diz respeito a conceituacdo e observancia do status familiae: se
antes da promulgacéo a familia era conceituada de forma taxativa e limitada, sendo
compreendidos apenas os agrupamentos que haviam sido originados pelo matrimdnio
entre um homem e uma mulher e cujo propésito precipuo era a perpetuagao da
linhagem e a preservagao do patrimdnio no respectivo seio genealdgico, com o
resgate do ser humano enquanto premissa e finalidade do ordenamento juridico a
familia passou a ser um Jlocus de crescimento, desenvolvimento e afirmagao da
pessoa humana, nucleo basico e primordial da sociedade e de construcao de valores.

Nesse ponto, pertencer a uma familia e com esta conviver num ambiente
saudavel passa a ser direito fundamental da crianga, adolescente e jovem, conforme
preconiza o art. 227 da Constituicdo Federal e legislac&o infraconstitucional correlata,
ao que a sociedade passa a compreender que a crianga, o adolescente e o0 jovem
passam a ser titulares de direitos enquanto membros de uma familia, ndo mais sendo
tdo-somente individuos agregados a um pater familias ou a um chefe de familia,
principalmente porque, ato continuo, o art. 227 expressamente impde a sociedade, ao
Estado e aos demais membros familiares o 6nus de assegurar a crianga e ao
adolescente condicdes e recursos de efetivacdo de uma convivéncia harménica e
salutar em familia.

Por consequéncia, a inobservancia a tal dever acarreta a responsabilidade

pela reparagcdo dos atinentes prejuizos, onde se contextualiza entdo a figura da
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alienagao parental, situacdo patolégica em que o menor é submetido a uma
reprogramagao mental — ou seja, uma lavagem cerebral — por um dos genitores ou
parente proximo, de forma a que venha a se distanciar cada vez mais do outro genitor
até que chegue ao extremo de n&o mais querer conviver com ele, aqui entdo se
constatando a Sindrome da Alienagao Parental (SAP), a qual gera efeitos desastrosos
a personalidade da crianga e Ihe causa sequelas psicolégicas mesmo sendo 0 menor
submetido a tratamento psicoldgico para se reverter os danos dali advindos.

Contudo, se por um lado é assente a ideia de que o alienador deve responder
pela ma pratica, como se compreender a exata configuracdo da respectiva
responsabilidade dado que se esta a contextualizar um instituto inicialmente do Direito
das Obrigagdes a um assunto afeto ao Direito de Familia?

Dessa forma, o presente estudo busca discorrer sobre a responsabilidade civil
do sujeito alienador perante criangas e adolescentes pela pratica de atos da alienagao
parental, bem como analisar o respectivo dever de reparar sob a ética do dialogo entre
o Direito e a Psicologia, onde a partir dessa perspectiva verificar-se-do as implicagdes
das consequéncias juridico-psicolégicas da alienagdo parental, tecendo entéo
consideragdes sobre a respectiva configuragao da responsabilidade civil.

Para tanto, utilizar-se-a o método dedutivo, partindo-se da premissa basica da
mudancga paradigmatica da familia enquanto instituicdo e se chegando na premissa
especifica da discussdo sobre a incidéncia da responsabilidade civil do alienador.
Ainda, utilizar-se-a o método dialdgico, por meio do qual se estabelecera um dialogo
interdisciplinar e transdisciplinar, buscando-se assim um estudo que envolva
conhecimentos basicos e importantes de outras areas do Direito além do Direito de
Familia, bem como uma interface entre Direito e Psicologia, notadamente quanto a
associagao da responsabilidade civil com a alienagao parental.

Nessa linha, realizar-se-ao estudos delimitando a funcionalidade da regulagao
e aplicacdo das atinentes normas as relagdes familiares, sob a perspectiva do
repensar do proposito da instituicdo familia em relagdo a crianga e ao adolescente;
discorrer-se-a sobre os deveres parentais e os direitos das criangas e adolescentes,
onde, em tal contexto, baseando-se na verificacdo da aplicabilidade da
responsabilidade civil e consequentemente na forma como ocorre a fundamentacéao e
aplicacéo perante os atos danosos, buscar compreender como os atos de alienagéo
parental podem influenciar negativamente, levando a geragcdo de danos no

desenvolvimento da crianga e adolescente, gerando-se assim o dever de indenizar
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nao sO num contexto patrimonial mas, antes e sobretudo, num viés extrapatrimonial e
principalmente psicolégico, atinente ao desenvolvimento psicossocial da crianga e do
adolescente, e bem assim, concernente ao proprio alienante no concernente a sua
saude mental.

Por fim, analisar-se-a a responsabilidade civil do alienante sob o viés do
alienante também enquanto ser humano e titular de direitos fundamentais, abstraindo-
se para tanto do tradicional carater compensatério e punitivo-pedagdgico e se
abordando um viés ressocializador, com vistas a resgatar a dignidade humana do
alienante e assim, buscar a plena ou maxima possivel harmonizacao da relagao entre
os pais e os filhos envolvidos no contexto da alienacdo parental, com vistas a se

atender o mais prontamente possivel ao melhor interesse do menor.
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20 AFETO COMO VALOR JURIDICO ESTRUTURANTE DOS DEVERES
PARENTAIS

A compreensdo de como o afeto inseriu-se no contexto do Direito de Familia
requer uma analise da modificacido dessas estruturas, tendo-se em vista que esse
direito é reflexo da evolugao dos modelos familiares e do contexto social em que se
inserem bem como do direito a que se preza socialmente em determinado momento
para regular as questdes relacionadas ao instituto familia. Na busca de um sentido do
que é familia, Giselda Hironaka elabora a impossibilidade de apresentar uma
afirmacao centrada no verbo “ser”, e expde a questao de acepgao socioldgica de que
as familias estdo relacionadas com um “vir a ser”, de modo que o conceito sera

observado a partir do tempo, local e modo de apreenséo’.

2.1 Os paradigmas da familia e do casamento

Etimologicamente, o termo “familia” deriva do latim famulus, expressao que
designava originariamente os servos domésticos na Roma Antiga, ampliando-se
posteriormente para se referir a pessoas ligadas a uma determinada casa? - entenda-
se, a uma determinada linhagem. Historicamente, a familia é a primeira sociedade
natural a ser formada pela unido entre homem e mulher, em que se realiza uma
construgdo comparativa com a relagdo do senhor e do escravo®: ndo sem motivo, a
familia romana nao se constituia tendo por pressuposto basico a afetividade, mas sim
a perpetuacao da linhagem e do culto aos deuses domésticos. Ainda, a familia se
estruturava a partir do modelo patriarcal, a ponto de se adotar como regra a submisséo
dos familiares ao pai ou marido?, o qual detinha poder de vida e morte sobre cada um
dos membros da familia.

Friedrich Engels apresenta quatro momentos de evolugao para a familia. No

primeiro, observa-se que a consanguinidade € relegada a segundo plano e as

T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de Direito das Familias. 3 ed., Belo Horizonte:
IBDFAM, 2019, p. 25-105, p. 57.

2 BUENO, Francisco de Silveira. Grande dicionario etimolégico-prosodico da lingua portuguesa.
Séo Paulo: Brasilia, 1974, p. 1338-1339.

3 ARISTOTELES. Politica. E-book, Sdo Paulo: Martin Claret, 2001, s. p.

4 ENGELS, Friedrich. A Origem da familia, da propriedade Privada e do Estado: trabalho
relacionado com as investigac¢des de L. H. Morgan. 9. ed. Rio de janeiro: Civilizagédo Brasileira S.A.,
1984, p. 35.
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relagdes entre as pessoas eram livres, dado que a busca da familia era em relagao a
autopreservacao e procriacdo da espécie, ndo havendo o estabelecimento de direitos
e deveres®. Essa primeira fase, como trata Gilissen, seria o agrupamento dos dois
sexos, mesmo que temporariamente.®

A segunda fase refere-se a familia punaluana, na qual as relagdes de
parentesco ja comegavam a apresentar um carater limitador: passou-se a evitar os
relacionamentos incestuosos, de forma a que houvesse uma melhor organizagéo da
estrutura familia’. Esta segunda fase estaria relacionada com uma época de
matriarcado, em que as mulheres exerciam o poder sob os filhos® principalmente pelo
fato de se poder determinar com precisdo a maternidade e, assim sendo, saber-se
quem gerou e por isso ser a mée merecedora de respeito e obediéncia, dado que,
lado outro, a paternidade seria duvidosa exatamente pela poligamia das relagdes
sexuais existentes a época.

A terceira fase refere-se a familia sindiasmica, em que ha a regulagéo da
poligamia na intengcdo de busca uma constituicdo de verdade biolégica, em que se
tornava possivel a certeza de paternidade®. Essa fase pode ser vislumbrada como
uma fase pré-monogamica, em que se iniciam as construgdes sociais para a
consolidagdo da monogamia como regra estruturante familiar, sendo entao a familia
monogamica'® a Gltima fase, uma regra estruturante que persiste até os dias atuais.

Michel Foucault faz uma importante consideracédo da construcao da instituicao
familia, que se relaciona diretamente com as fases apresentada por Engels: discorre
que as relagdes poligdmicas alteraram na sociedade por um “dispositivo de alianga”,
em que se configura a existéncia de um sistema matrimonializado que se estabelece
em relagdo ao parentesco, observando a manutengdo do nome familiar e dos bens
patrimoniais dentro de um nucleo:

O dispositivo de alianca se estrutura em torno de um sistema de regras
que define o permitido e o proibido, o prescrito e o ilicito; o dispositivo
de sexualidade funciona de acordo com técnicas moveis, polimorfas e
conjunturais de poder. O dispositivo de alianga conta, entre seus
objetivos principais, o de reproduzir a trama de relagdes e manter a lei
que as rege; o dispositivo de sexualidade engendra, em troca, uma

5Op. cit., p. 38.

6 GILISSEN, John. Introdugao histérica ao direito. Tradugédo de Anténio Manuel Hespanha e Manuel
Luis Macaista Malheiros. 3. ed.. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2001, p. 38.

7 ENGELS, Friedrich. Op. cit,, p. 39.

8 GILISSEN, John. Op. cit., p. cit.

9 ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 49.

10 Op. cit., p. 61.
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extensao permanente dos dominios e das formas de controle. Para o
primeiro, o que é pertinente € o vinculo entre parceiros com status
definido; para o segundo, sao as sensagodes do corpo, a qualidade dos
prazeres, a natureza das impressdes, por ténues ou imperceptiveis
que sejam. Enfim, se o dispositivo de alianga se articula fortemente
com a economia devido ao papel que pode desempenhar na
transmissdo ou na circulagdo das riquezas, o dispositivo de
sexualidade se liga a economia através de articulagdes numerosas e
sutis, sendo o corpo a principal — corpo que produz e consome.™

Engels e Foucault tratam, portanto, da mesma concepg¢ado de construgéo
familiar por fases, de que as relagdes primarias eram desenvolvidas apenas para
procriacdo — portanto, em carater transitério -, e que o estabelecimento do
patriarcalismo e fixacdo de familia pela figura do casamento observavam a
importancia do direito patrimonial, em que a reprodugao era importante ndo mais para
perpetuacdo da espécie, mas sim para conservacao de patriménio entre uma
organizagao familiar.

Ressalta-se a importancia de compreensao sobre a evolugao como expansao
cultural, costumeira e de valores observados a partir de uma visao ocidental e
eurocéntrica'?, calcada no patriarcado, patrimonialismo e religido, evidenciando-se
que o afeto ndo era o principio ou regra estruturante do agrupamento familiar.
Exemplificativamente, na Roma Antiga a unido ocorria por uma razao mais poderosa
que a consanguinidade — conforme ja comentado, a religido e o culto aos
antepassados’s.

Fustel de Coulanges apresenta que é a religido o principio que constituiu a
familia como conhecida na atualidade, e que, apesar de toda a evolugao histérica e
social conhecida em relagao a constituigcao familiar, fato € que a superioridade de forca
do marido sobre a mulher veio da religido, sendo por isso seguida irrestritamente.
Nesse mister, o pater potestas era direito absoluto e ilimitado atribuido ao chefe da
familia, chefe da organizagao familiar'*: em face disso, as mulheres eram vistas como
escravas no seio familiar, e as filhas eram preparadas para realizar o matriménio e

com isso cumprir com o seu papel de geradoras de descendentes continuadores da

" FOUCALT, Michel. Histéria da sexualidade I: A vontade de saber. Trad. Maria Thereza da Costa
Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 1988, p. 100-101.

2 WALLERSTEIN, Immanuel. O Universalismo Europeu: a retérica do poder. Sdo Paulo: Boitempo,
2007, p. 29.

13 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga. Trad. de Frederico Ozanam Pessoa de
Barros. Livro digital. Sdo Paulo: Editora das Américas, 2006, sem paginagao.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 303.
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linhagem do marido, dado que apenas o filho homem poderia perpetuar uma
determinada formacgao familiar existente e, com o casamento, a mulher passava a ser
membro da familia do marido, desligando-se da familia consanguinea’.

Entrementes, a estrutura familiar patriarcal, que se consolidou na Roma
Antiga e que se perpetuou por varios séculos, viria a ser revisitada. Duas revolugoes
foram de extrema importancia para essa alteragdao: a Revolugao Industrial, que
distribuiu o trabalho produtivo, e a Revolucdo Francesa, que trouxe ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade'®, provocando assim um repensar na condigdo da
mulher na sociedade, dado que, passando a também trabalhar fora tal qual o homem
para auxiliar no sustento da familia, e bem assim, passando a ser enxergada também
como uma cidadéa — e destarte, titular de direitos -, ha uma consequente alteragdo na
estrutura familiar com a busca por direitos e condigdes iguais entre os cdnjuges, o que
levou ao inicio do declinio da sociedade conjugal patriarcal.

Nesse contexto, as relacdes a partir do século XVIIl se remodelaram de modo
que o “dispositivo de alianga” de Foucault se torna o “dispositivo da sexualidade”, em
que as sociedades ocidentais que datam daquela época até entdo reduziam a
importancia da construcdo da familia apenas para manutencdo da questao
patrimonial, e a partir da mudanga provocada pelas aludidas revolugdes inaugurou
uma realidade em que os relacionamentos passam a considerar outros fatores para a
construgdo familiar.'” Ao expor essa transicdo de mentalidade social, denota-se um
certo avango pois, se por um lado as analises sobre esses agrupamentos ndo eram
observadas com um entendimento de afeto, este passa a ser considerado e até
priorizado.

A seu turno, a palavra “casamento” tem origem no latim medieval casamentu,
que indica terreno com uma habitacdo instalada'® e se refere a sociedade conjugal
que estabelece deveres e obrigag¢des reciprocas entre os cénjuges, podendo ser civil

ou religioso’®.

15 HATEM, Daniela Soares. A evolugdo dos conceitos de familia. Revista de Direito Privado. Sao
Paulo-SP, v. 16, n. 61, n. Jan-Mar, 2015, p. 293-319.

6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familia, direitos humanos, psicanalise e inclusdo social.
Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis-SC, v. 30, n. 104/105, out./mar. 2003/2004, p. 219-220.

7 FOUCALT, Michel. Op. cit., p. 100-101.

8 Gramatica: Conhecimento da Lingua Portuguesa. Etimologia de ‘casamento’. Disponivel em
<https://www.gramatica.net.br/origem-das-palavras/etimologia-de-casamento/>. Acesso em 21 mai.
2020.

19 SILVA, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico. 32. ed.. Atualizado por Nagib Slaibi Filho
e Priscila Pereira Vasques Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 726.



16

O casamento possui uma relagdo intima com a religido, uma vez que foi a
primeira instituigdo estabelecida pela religido doméstica?’, sendo valorizada e imposta
anteriormente por diferentes religides. Nesse mister, dado ter sido a religido catolica
que mais teve influéncia na construgdo de legislagbes brasileiras, tomar-se-a tal
recorte para se analisar o casamento.

A ideia do relacionamento como sagrado comegou a surgir a partir do século
IX, tendo-se implantado de maneira mais concreta nos séculos Xl e Xll, como trata
Ronaldo Vainfas:

Podemos observar o esbogo desta nova posicdo nas capitulares
parisienses de 829, ainda sob o império de Luis, o pio, nas quais os
prelados fixaram principios e normas acerca do casamento a serem
seguidas pelos leigos, a saber: 1) o casamento era uma instituicao
divina; 2) ndo se deveria casar por causa da luxuria, mas visando a
descendéncia; 3) a virgindade deveria ser guardada até as nupcias; 4)
os casados nao deveriam ter concubinas; 5) deveriam respeitar a
castidade das esposas; 6) o ato carnal ndo deveria visar o prazer, mas
a procriagao, ficando proibida a copula no periodo da gravidez, a
esposa nao poderia ser repudiada, salvo por adultério, 8) o incesto
deveria ser evitado. A igreja passava, assim, a intervir no casamento
dos nobres. A remissdo do casamento na moral crista ja existia, como
vimos, desde a antiguidade tardia, presente nas falas de inumeros
adversarios do gnosticismo, voltado exclusivamente para a procriagao,
o casamento era um bem, embora fosse o pior dos bens. Mas era
preciso ir adiante, fazer dele uma unido sagrada, e a isso se devotaram
os tedlogos medievais. [...] foi Pedro Lombardo, nas suas famosas
Sentengas de 1150, quem deu o passo decisivo, incluindo o
matrimoénio no rol dos sete sacramentos.?’

Tal ideia veio a ser reforcada com o decorrer dos anos, exemplificando-se o
entendimento de Santo Tomas de Aquino, o qual, ao explicar o matriménio, denomina-
o0 como sacramento e instituicdo natural, indicando que, por estar incluido dentro de
institutos sacramentais, o estabelecimento do vinculo conjugal perante a religido é
sagrado e busca remediar os pecados existentes??. Nesse contexto, o paradigma do
casamento-sacramento desempenhou papel essencial na manutencao da estrutura
social e dos processos e estruturas politico-econbmicas da época, influenciando

inclusive o Brasil-colénia, onde ali se buscava a preservacdo da estrutura social

20 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. Op. cit., s. p.. )

21 VAINFAS, Ronaldo. Casamento, amor e desejo no ocidente cristdo. Sdo Paulo: Atica, 1986, p.
29-31.

22 AQUINO, Santo Tomas de. Suma Teoldgica. Disponivel em
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em 19 mai.
2020.
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portuguesa com a observancia dos principios da cristianidade entre os colonos?3. Esse
status quo era interessante do ponto de vista estatal de acordo com Foucault, pois se
consubstanciava numa forma de garantir e evitar que houvesse a perda de
importancia dos meios de exercicio de atividade, produgao e formacéao politica de um
determinado periodo.

No Brasil, o paradigma do casamento-sacramento norteou o direito de familia
desde a época colonial, tomando-se por exemplo as Ordenagdes Filipinas, cujo Livro
V abordava questdes que envolviam familia mas sem trata-la como instituigao, e sim
como uma decorréncia do casamento?. Esse norteamento perdurou apds a
independéncia do Brasil, consolidando-se com o Cédigo Civil de 1916, o qual incluiu
regras e principios morais na legislacdo relacionados a familia porém sob o
balizamento do modelo patriarcal e o paradigma do casamento-sacramento, como por
exemplo o art. 6°, inciso Il, que determinava serem relativamente incapazes “as
mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal”, ou o art. 233, segundo
o qual, “o marido é o chefe da sociedade conjugal™®. A familia iniciaria o processo de
migragéao para instituto autbnomo somente com a previsao expressa pela Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil de 193425, em que estaria sob a protecdo especial do
Estado havendo no entanto o unico reconhecimento da familia constituida pelo
casamento indissoluvel, e portanto a unica a ser protegida pelo Estado.

Com o advento da Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962 (Estatuto da Mulher
Casada)?’, concedeu-se uma certa emancipagéo feminina, ressaltando-se aqui a
revogagao da incapacidade prevista no art. 6° do Cdodigo Civil de 1916 e se

concedendo — ou melhor, devolvendo-se — a mulher a capacidade civil plena.

28 PIMENTEL Helen Ulhéa. O casamento no Brasil Colonial: um ensaio historiografico. Em Tempo de
Historias, Brasilia-DF, n. 09, 2011. Disponivel em
<https://periodicos.unb.br/index.php/emtempos/article/view/20100>. Acesso em 17 jun. 2020.

24 ALMEIDA, Candido Mendes de. Ordenagées Filipinas on-line. 14 ed.. Rio de Janeiro: Typ. do
Instituto Philomathico, 1870. Disponivel em <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242733>.
Acesso em 15 mai. 2020.

25 BRASIL. Unido. Lein°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071impressao.htm>. Acesso em 16 mai. 2020.

26 BRASIL. Unido. Constituicdo da Repliblica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de
1891). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em 16 mai. 2020.

27 BRASIL. Unido. Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispbe sobre a situagéo juridica da mulher
casada. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em 16 mai. 2020.
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Em que pese a Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1967 manter
a ideia de indissolubilidade do casamento, permitiu que diversas leis possibilitassem
um desenvolvimento gradual e importante para o direito de familia, como a Lei n°
5.478, de 25 de julho de 1968 (Lei de Alimentos)?®, que assegurava aos membros
familiares o direito a exigir a prestagao alimenticia daqueles outros que pudessem e
devessem assim prestar; a Emenda Constitucional n° 9, de 1977, que promoveu a
possibilidade de dissolugdo com separagio judicial de 03 (trés) anos®; e a Lei n°
6.515, de 26 de dezembro de 1977 (Lei do Divorcio)3°, que inovou mais ainda dando
a oportunidade de dissolver o casamento pelo divorcio, relativizando-se ainda mais,
desta maneira, o casamento-sacramento enquanto paradigma.

Essa relativizagao pelo ordenamento deixou claro que o entendimento de que
a unica familia seria a constituida pelo casamento entre homem e mulher nao
representava a realidade fatica, e bem assim ja se revelava insuficiente enquanto
paradigma posto que as notaveis mudangas sociais ao longo do século XX
redundaram no surgimento de novos grupos sociais, e dentre eles novos
arranjamentos em que os membros se ligavam pelo afeto e por interesses comuns
caracterizando-se assim entidades familiares, o que ja era reconhecido faticamente
pela sociedade e no entanto ignorado juridicamente em razdo da ainda presente
influéncia dos valores religiosos do catolicismo. Com efeito, quando Pontes de
Miranda discorre que o casamento era reconhecido juridicamente mas que havia
outras formagdes familiares que deveriam ser estudadas pela sociologia®', demonstra
que o carater da formacao da familia, antes de ser juridico, é cultural.

Esse cenario veio finalmente a ser substituido com o advento da Constituicao

Federal de 1988, ao eleger o ser humano enquanto eixo axiolégico, vaticinar a

28 BRASIL. Unido. Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968. Dispbe sobre a agdo de alimentos e déa outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm>. Acesso em 16 mai. 2020.

29 BRASIL. Unido. Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977. D4 nova redagédo ao §1°do
artigo 175 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc09-77.htm>.
Acesso em 16 mai. 2020.

30 BRASIL. Unido. Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm>. Acesso em 16 mai. 2020.

31 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: Parte especial. Direito de personalidade, direito
de familia, direito matrimonial (existéncia e validade do casamento). Campinas: Bookseller, 2000, t.
7, p. 229.
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igualdade entre homens e mulheres e igualdade entre o modelo familiar tradicional e
demais entidades familiares, ocasionando no reconhecimento expresso e
consequente protecao estatal as familias formadas por unido estavel entre homem e
mulher (artigo. 226, §3°) e a monoparental (art. 226 § 4°).

Indica-se que o rol apresentado pelo artigo 226 é exemplificativo, de modo
que o reconhecimento e a protecao estatal se dao para além dos trés modelos
expressamente previstos, estabelecendo outrossim uma clausula geral a ser
considerada para analise das entidades protegidas no direito de familia. A esse
respeito, Paulo Lébo discorre que o dispositivo integra uma clausula geral de inclusao,
de modo que se contemplam outros modelos familiares que ndo se encontram
explicitados no texto, baseando-se propriamente na melhor forma de realizar a
dignidade da pessoa humana32: por exemplo, o reconhecimento em 2011 pelo
Supremo Tribunal Federal das unides homoafetivas, por meio das agdes de Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ e Acado Direta de
Inconstitucionalidade 4.277/DF, que foram julgadas conjuntamente, demonstra que
além do casamento-sacramento ndo ser unica entidade familiar juridicamente
reconhecida, ha também familias implicitamente constitucionais.

Além das novas estruturas nas formacgoes familiares, a Constituicdo Federal
trouxe a igualdade entre os filhos, independentemente de terem nascido dentro da
relacdo de casamento, da unido estavel, ou de relagdes intimas que ndo sejam de
nenhuma dessas entidades familiares, bem como a igualdade também entre os filhos
bioldgicos e por adogao (art. 227, §7°). No mesmo sentido, a Constituigdo Federal
introduziu principios e postulados a serem aplicados ao direito de familia, seja de
forma direta, como normas reguladoras das entidades familiares, ou seja, por
aplicacdo de um arcabougo tedrico e juridico, alteragbes que sobrevieram em
substituicdo aos até entdo vigentes e decorrentes do paradigma do casamento-

sacramento.

2.2 Felicidade, afeto e afetividade

As alteragdes paradigmaticas nas relagdes familiares possuem relagdo com a

forma como as entidades passam a construir novos vinculos que demandam efeitos

32 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 8. ed.. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, v. 5, p.
61.
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juridicos. Citado por Maria Berenice Dias, Santo Tomas de Aquino sustentava que
toda pessoa agia com o fim de buscar a felicidade, de forma que o pensamento de tal
filésofo foi importante para o desenvolvimento das teorias que buscavam assegurar
os direitos naturais e manter a paz, que Hobbes, Locke e Rousseau desenvolveram32,
Aristoteles, inclusive, ja tragava a discussao referindo-se a felicidade (eudaimonia),
em que apresenta como um bem soberano, explicitando que é a mais desejavel de
todas as coisas e finalidade visada por todas as agdes®.

Ressalta-se a existéncia de legislagbes que consideram o direito a felicidade
no ordenamento vigente. Tem-se como exemplo a Declaragao dos Direitos do Homem
de 1789, na qual se observa de forma clara diretriz segundo a qual seus ditames
devem serimpostos “a fim de que as reivindicagdes dos cidadaos, doravante fundadas
em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a conservagao da
Constituicdo e a felicidade geral™°. Nessa mesma linha é também a Declaragdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776), a qual declara expressamente
considerar “[...] essas verdades evidentes, que todos os homens s&o criados iguais,
que sao dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais a vida,
a liberdade e a busca da felicidade™®.

Nao obstante, temas que envolvem questdes de sentimento passaram a ser
efetivamente apreciados e ponderados perante as normatizacdes existentes a partir
do pdés-Segunda Guerra, momento histérico em que a humanidade passou a
considerar a dignidade do ser humano e ndo a defesa do patrimdnio como premissa
e finalidade normativa. Nesse contexto ganha relevancia o afeto, elemento intrinseco
a natureza humana e fator de consecucao da felicidade - e, portanto, de uma vida
digna.

Essa contemporanea relevancia forcou uma mudanga no sistema normativo

e no proprio Direito enquanto ciéncia, posto que se resgatou a premissa kantiana de

33 DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental a felicidade. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.l.], v. 8,
n. 01, dez. 2011. Disponivel em <http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/358>. Acesso
em: 20 mai. 2020.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2002 [livro digital].

%5 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Disponivel em
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar_dir_ homem_cidadao.pdf>. Acesso em 20 mai. 2020.

3 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Declaragdo De Independéncia dos Estados Unidos da América.
Disponivel em <https://www.ushistory.org/declaration/document/>. Acesso em 30 jun. 2020. No
original: We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed
by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness.
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que o homem é a finalidade e ndo o meio, aliada a premissa aristotélica de que o
homem, sendo um ser politico e portanto dependente da vida em sociedade, tem o
direito de receber e o simultdneo dever de prestar ou respeitar sentimentos alheios,
estabelecendo-se assim relagbes mutuas e simbidticas. Isto porque, € comprovado
qgue a solidao decorrente da caréncia de afeto pode gerar prejuizos de ordem fisica e
psicoldgica no individuo.

Daniel Goleman observa, a respeito:

Acrescenta-se a solidao a lista de riscos emocionais para a saude — e
os lagos emocionais estreitos a lista de fatores protetores. Estudos
feitos durante duas décadas, envolvendo mais de trinta e sete mil
pessoas, mostram que o isolamento social — a sensagao de que nao
temos com quem partilhar os nossos mais intimos sentimentos ou ter
uma relagdo de intimidade — duplica a possibilidade de contrairmos
doencas ou de morrermos. O isolamento, por si s6, concluiu uma
comunicagao cientifica de 1987 publicada na revista Science, é téo
importante para as taxas de mortalidade quanto o fumo, a alta pressao
sanguinea, o colesterol alto, a obesidade e a falta de exercicio fisico.*’

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, apresentou como fundamentagao o
direito a busca da felicidade como necessario dentro da aplicagao do direito nos casos
concretos brasileiros. A Ministra Nancy Andrighi ja se posicionou a respeito,
observando que o nucleo familiar contemporaneo preza pela busca da felicidade de
seus integrantes, que a formagéao da familia visa a que os integrantes que dela fagam
parte estejam ali por consentimento, vontade e pelos lagos que levam a felicidade:

[...] Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o
juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada
caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na
igualdade, bem assim, com redobrada atengdo ao primado da
monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.3®

Em que pese a felicidade possuir uma certa subjetividade quanto a seu
conceito, pode-se conferir uma delimitagao suficiente a se considera-la enquanto

parametro. Segundo Ruut Veenhoven, a felicidade é o grau de satisfagdo que uma

87 GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional: a teoria revolucionaria que redefine o que é ser
inteligente. Trad. Fabiano Morais. 5. ed. Sdo Paulo: Objetiva, 1996, p. 193-194.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1.348.458/MG, Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 08 mai. 2014, publicado em 25 jun. 2014. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201200709101&dt_publica
cao0=25/06/2014>. Acesso em 30 mai. 2020.
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pessoa tem com a propria vida®?, o que é complementado por Aristételes ao afirmar
este que a felicidade esta relacionada a virtude, sendo uma forma de possibilitar
harmonia com os bens da alma*. A seu turno, Joaquin Flores apresenta que a
imputacao-satisfagado de necessidades basicas esta relacionada com a felicidade do
ser humano: observa que a sociedade busca a felicidade individual dos membros,
sendo necessario o Estado servir a sociedade, vez que as pessoas sao portadoras de
dignidade e devem ter asseguradas as condigdes de busca da felicidade terrena*'.

Nesse mister, o direito a felicidade deixa de ser vislumbrado como uma mera
pontuacao individual para ser considerado necessidade de meta social. As garantias
e direitos minimos devem ser assegurados para que haja a manutengdo e a
possibilidade de persecucéo da felicidade*?, em face do que, o direito a felicidade esta
relacionado com toda a sociedade, o que torna a necessidade de que seja
considerado um norte pelos demais principios constitucionais e normas vigentes no
ordenamento juridico.

Nesse contexto, exsurge o afeto enquanto valor que incide incisivamente nas
relagdes juridico-familiares, de forma a determinar as respectivas configuragbes das
entidades e os comportamentos familiares, bem como ser requisito de um crescimento
psicofisico saudavel em relacdo a crianga e ao adolescente. Bem assim, sua
importancia adquire relevo a ponto de ser considerado normativamente, na medida
em que, conforme ja dito, consubstancia-se num valor essencial a uma vida digna por
ser elemento intrinseco a felicidade.

A esse respeito, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o afeto enquanto
elemento presente e essencial a consecucao das relagdes familiares:

[...] se o Estado tem como principal meta a promogao de uma vida
digna a todos os individuos, e se, para isso, depende da participagao
da familia na formacao de seus membros, € l6gico concluir que existe
um dever estatal de proteger ndo apenas as familias constituidas pelo
casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta a contribuir
para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e
pela vontade de viver junto. Nao por outro motivo, a Carta de 1988

39 VEENHOVEN, Ruut. Is happiness relative? Social Indicators Research, v. 24, p. 1-34, 1991.
Disponivel em <http://publishing.eur.nl/ir/darenet/asset/16148/91a-full.pdf>. Acesso em: 01 jun.
2020.

40 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, cit.

41 FLORES, Joaquin Herrera. A reinvencdo dos direitos humanos. Trad. Carlos Roberto Diogo
Garcia, Anténio Henrique Graciano Suxberger, Jefferson Aparecido Dias. Florianépolis: Boiteux,
2009.

42 MARQUES JUNIOR, William Paiva. O direito existencial a busca da felicidade na analise literaria da
obra o cacgador de pipas, de Khaled Hosseini. Revista de Direito, Arte e Literatura. Brasilia-DF, V.
3,n.1,p. 76 =97, Jan.-Jun. 2017.
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expandiu a concepgdo juridica de familia, reconhecendo
expressamente a unido estavel e a familia monoparental como
entidades familiares que merecem igual protecdo do Estado. Pelas
mesmas razdes, esta Corte reconheceu que tal dever de protegcéo
estende-se ainda as unides homoafetivas, a despeito da omisséo no
texto constitucional [...].*3

Destarte, o Direito de Familia passou inexoravelmente por uma releitura, na
medida em que o paradigma do casamento-sacramento deu lugar a um novo
paradigma — o afeto. O direito é repersonalizado, conforme bem observa Giselda
Hironaka**, a qual formula ainda o pensamento de que a familia contemporanea ¢é
diferente dos modelos familiares antecedentes, na medida em que o afeto passa a ser

a pedra de toque:

Mudam os homens. Mudam seus agrupamentos sociais. Mudam as
instituicbes. Mudam os institutos juridicos. Muda a familia. Mudam as
relagcbes familiais, ndo para serem outras, mas para desempenharem
novos e distintos papéis.*®

Nao obstante, havia certa resisténcia ao reconhecimento normativo-juridico
do afeto, posto que, uma vez ndo expressamente prescrito no ordenamento juridico
brasileiro, passaria a sensacgao de ser uma aplicacdo irracional pra o direito.

Pablo Verdu apresenta a questao pela visdo de Weber, em que o sentimento
€ uma fonte do Direito ainda que tenha essa conotacao de irracionalidade. Citado
autor explica que isso acontece porque o Direito foi imposto e praticado ao longo dos
anos por sujeitos como advogados e juizes que buscavam diretrizes claras e
adequadas, exigindo-se, consequentemente, a generalizagdo*®. Nessa linha, o que se
deve ponderar € que nao propriamente o afeto € um principio fundamental em si
considerado, mas € um valor inerente a condicdo humana que leva a um dever de

respeita-lo, perfectibilizando-se na afetividade.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator
Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em 10 mai. 2017, publicado em 06 fev. 2018. Disponivel em
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=14300644>. Acesso em 01
mai. 2020.

44 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao
dos paradigmas: a familia, seu status seu enquadramento na pds-modernidade. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sd0 Paulo-SP, v. 101, p. 153-167, 2006.
Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67702/70310>. Acesso em 16 mai.
2020.

45 Op. cit.

46 \\ERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: Aproximag&o ao estudo do sentir constitucional
como modo de integragao politica. Trad. Agassiz Aimeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Melhor explicando, existe uma confusdo terminolégica existente entre
afetividade enquanto principio juridico e afeto como fato psicolégico. O afeto esta no
campo de estudo da sociologia, psicologia, filosofia: conforme o escolio de Aristételes
em relacdo a felicidade, ha uma interjeicdo de amor, odio, afeicdo, sentimentos de
aproximacao, relacionado ao que une e desune?’, inserindo-se nesse contexto o afeto.
Ja a afetividade seria um “afeto objetivizado”, um dever de bem tratar, um “dever
imposto aos pais em relagéao aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeigdo entre eles™8, frisando aqui o dever dos pais em relagdo aos
filhos no tocante ao desenvolvimento destes ultimos, dever esse consubstanciado,
entre outros, nos misteres de cuidado e educacao, alimentagao e outros.

Posto de outra forma, enquanto o afeto relaciona-se com o sentimento
subjetivo de amor, carinho e congéneres, a afetividade refere-se a um bem-querer n&o
porque se gosta da pessoa, mas porque esse bem-querer € decorrente de um dever
legal, tal qual se da com a obrigagdo dos genitores em prestar alimentos aos filhos
menores: independentemente de haver ou ndo amor e carinho em tal relacéo, os pais
tém o dever alimentar em razdo do encargo natural da paternidade e inclusive por
forca de lei, dado que o efetivo e no minimo satisfatério exercicio de tal dever é
condicdo essencial ao regular desenvolvimento da crianga e do adolescente. Numa
comparagao grosseira e guardadas as devidas proporgdes, a afetividade no campo
familiar seria semelhante a urbanidade no contexto social, onde ser educado e cortés
com outrem n&o é necessariamente sinal de simpatia e afeto, mas é regra imperiosa
de boa convivéncia e manutengdo de harmonia social: ninguém €& obrigado a ser
simpatico, porém, por imperiosidade de convivéncia saudavel com seus semelhantes,
o individuo € obrigado a agir com urbanidade.

E a contextualizagéo do cuidado objetivo, bem explicado por Sérgio Cavalieri
Filho:

Vivendo em sociedade, o homem tem que pautar a sua conduta de
modo a nao causar dano a ninguém. Ao praticar os atos da vida,
mesmo que licitos, deve observar a cautela necessaria para que de
seu atuar ndo resulte lesdo a bens juridicos alheios. A essa cautela,
atencao ou diligéncia convencionou-se chamar de dever de cuidado
objetivo.*®

47 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.) Tratado de Direito das Familias. 3. ed.. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019, p. 124.

48 Op. cit., p. cit..

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 58.
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Nesse sentido, passa-se a ser compreendida por grande parte da doutrina a
afetividade como principio juridico-constitucional que imp&e um dever de cuidado com
aqueles com os quais foram estabelecidos vinculos familiares, e ndo o afeto passional
descrito em romances e contos ficticios ou até mesmo o amor existente nas relacoes
humanas estudadas por outras areas das Ciéncias Humanas. Bem a propésito, Maria
Berenice Dias entende ser a afetividade um principio fundamental implicito na Lei
Maior, dado se constatar sua existéncia em outros dispositivos expressos, tais quais
a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I), a igualdade entre os filhos (artigo 226, §
6°), a protecédo a familia monoparental (artigo 226, § 4°), dentre outros:

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja expressa na Constituigao,
afetividade encontra-se enlagada no ambito de sua protecdo. Calha
um exemplo. A unido estavel é reconhecida como entidade familiar,
merecedora da tutela juridica. Como se constitui sem o selo do
casamento, isso significa que a afetividade, que une e enlaga as
pessoas, adquiriu reconhecimento e inser¢do no sistema juridico.
Ocorreu a constitucionalizagdo de um modelo de familia eudemonista
e igualitario, com maior espago para o afeto e a realizagao individual.>°

Também nesse sentido, é o entendimento de Nancy Andrighi:

A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizacdo do afeto e das relagdes surgidas da sua livre
manifestacao, colocando a margem do sistema a antiga postura
meramente patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito
de procriagcao da entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade
alcancam as relagbes afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo,
sejam entre o homem e a mulher, pela comunhdo de vida e de
interesses, pela reciprocidade zelosa entre seus integrantes.®’

Assim, o afeto passa a ser um instituto importante a ser analisado pelo ponto
de vista juridico, na medida em que, enquanto elemento de consecugao da dignidade
humana, tornou-se parametro de validade de relagdes existenciais principalmente no
ambito do direito de familia, na medida em que, em relagdo ao objeto do presente
estudo, é condig&o essencial ao regular desenvolvimento da crianga e do adolescente:

sentir-se acolhido e benquisto € elemento catalisador da maximizagdo do direito

50 DIAS, Maria Berenice. Direito das Familias, p. 55.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira turma. Recurso Especial n. 1.026.981/RJ. Relatora
Ministra Nancy Andrighi, julgado em 04 fev. 2010, publicado em 23 fev. 2010. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19165773/recurso-especial-resp-1026981-rj-2008-
0025171-7/inteiro-teor-19165774>. Acesso em 06 jun. 2020.
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fundamental ao pertencimento a uma familia, bem como do direito a um adequado
desenvolvimento psicossocial.

Isso se verifica, por exemplo, na consolidacao e decisdo da guarda em relagao
aos filhos. Conrado Paulino da Rosa discorre que o termo relaciona-se com a
necessidade de cuidado e atencao, e estes fatores sao observados na existéncia do
afeto da relagéo parental-filial®2.

Apesar de n&o haver mengao expressa ao afeto no ordenamento juridico
quando se trata de guarda, antes de sua revogacao a Lei n° 11.698 de 2008 trazia
ao texto expressamente que um dos fatores que deveriam ser considerados para a
guarda unilateral era do “afeto nas relagées com o genitor e com o grupo familiar’. A
época, entdo, havia a necessidade de que o juiz levasse em conta situagdes
existenciais para o desenvolvimento moral, educacional e psicolégico do filho,
devendo ser observadas as questbes afetivas, sociais e econdmicas®*.

A revogacao do dispositivo pela lei 13.058, de 2014 n3o retira o afeto das
relagcdes familiares, pois, se ao observar o paragrafo 1° do artigo 1.583 compreende-
se ainda que de forma implicita a existéncia da afetividade, no que se refere ao “[...]
exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”, verifica-se que quando se trata de
direitos do pai e da mae demonstra-se que a existéncia da relacdo parental-filial se
mantém independente da moradia ser a mesma.

A afetividade seria também percebida por exemplo no artigo 41 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®®, ao referir que “a adogao atribui a condicao de filho ao

adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de

52 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 7 ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 465.

53 BRASIL. Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008. Altera os arts. 1.583 e 1.584, da lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 — Cédigo Civil, para instituir e disciplinar a guarda compartilhada. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em 23 jul.
2020.

54 LOBO, Paulo. Guarda e convivéncia dos filhos apds a lei 11.698/2008. Revista brasileira de direito
das familias e sucessdes. Belo Horizonte: Magister, Instituto Brasileiro de Direito de Familia
IBDFam, v. 10, n. 6, p. 23-35, out./nov., 2008.

55 BRASIL. Lei n°® 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), para estabelecer o significado da expressao
“guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplicacao. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm#art2>. Acesso em: 21
jul. 2020.

5% BRASIL. Unido. Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em: 02 jul. 2020.
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qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”,
denotando-se assim que, para além do mero vinculo civil, ha o afetivo justamente por
se tratar a adogcdo um ato que pressupde um prévio estabelecimento de afeto entre
adotante e adotado.

Outros exemplos ha, tais quais a possibilidade de adocdo péstuma quando
inequivoca a vontade, conforme o artigo 42, §6° do ECA. A esse propdsito, em abril
de 2020 houve o reconhecimento de uma adoc¢éo pdstuma de um casal que cuidou
de um jovem desde bebé, sendo que com a idade de oito anos houve a entrega
definitiva pelos pais biolégicos. Se por um lado a adogdo pdstuma nesse caso
aconteceu de uma forma peculiar, uma vez que foi julgado procedente para que os
pais adotivos tivessem direitos aos bens a serem inventariados, o afeto no caso foi
demonstrado por manifestacdo da mae biolégica que se posicionou favoravel ao
pedido dos pais adotivos, pois “deram muito amor ao jovem e que era desejo dele ser
adotado pelos requerentes™’.

Fato é que a adocio e a filiacdo socioafetiva possuem questbes que se
convergem no mesmo sentido e principalmente no que diz respeito a afetividade, pois
€ uma forma de se criar vinculos parento-filiais sem a presenca da biologia como fator
determinado, e sim a afetividade. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica
interrelacionou a adogado com a filiacdo socioafetiva, ao dizer que ambas necessitam
de observar as mesmas regras para comprovagao, quais sejam, o tratamento do
adotando como se filho fosse e o conhecimento publico nessa condig&o:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA.
MANIFESTACAO INEQUIVOCA DA VONTADE DO ADOTANTE.
LACO DE AFETIVIDADE. DEMONSTRACAO. VEDADO
REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS. 1. A adoc¢éo péstuma é
albergada pelo direito brasileiro, nos termos do art. 42, § 6°, do ECA,
na hipétese de obito do adotante, no curso do procedimento de
adocéao, e a constatacao de que este manifestou, em vida, de forma
inequivoca, seu desejo de adotar. 2. Para as adog¢des post mortem,
vigem, como comprovagdo da inequivoca vontade do de cujus em
adotar, as mesmas regras que comprovam a filiagdo socioafetiva: o
tratamento do adotando como se filho fosse e o conhecimento publico
dessa condig¢ao. 3. Em situagcdes excepcionais, em que demonstrada
a inequivoca vontade em adotar, diante da longa relagdo de
afetividade, pode ser deferida adogao pdstuma ainda que o adotante
venha a falecer antes de iniciado o processo de adogao. 4. Se o
Tribunal de origem, ao analisar o acervo de fatos e provas existente
no processo, concluiu pela inequivoca ocorréncia da manifestacéo do

57 MIGALHAS. Justi¢a reconhece adogdo péstuma de jovem falecido que deixou bens (2020).
Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/quentes/324149/justica-reconhece-adocao-postuma-
de-jovem-falecido-que-deixou-bens>. Acesso em: 21 jul. 2020.
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propésito de adotar, bem como pela preexisténcia de lago afetividade
a envolver o adotado e o adotante, repousa sobre a questdo o 6bice
do vedado revolvimento fatico e probatério do processo em sede de
recurso especial. 5. Recurso especial conhecido e n&o provido. .

A seu turno, os Provimentos 63/2017%° e 83/2019%° do Conselho Nacional de
Justica apresentam dispositivos que possibilitam o reconhecimento voluntario de
paternidade e maternidade socioafetiva. Exemplificativamente, o § 1° do artigo 10-A
do provimento 83 coloca que “o registrador devera atestar a existéncia do vinculo
afetivo da paternidade ou maternidade [...]", dispondo assim, de forma expressa, a
constituicdo familiar por meio do afeto como elemento determinante.

Rodrigo da Cunha Pereira apresenta varios dispositivos que possuem a
insercado da afetividade como principio ndo expresso nas relagcdes familiares, sendo
constituido de forma implicita tanto nas disposicoes presentes na Constituicao
Federal, que sdo os fundamentos essenciais e basilares do ordenamento como um
todo:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), da
solidariedade (art. 3° 1), da igualdade entre os filhos,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°), a adogdo como
escolha afetiva (art. 227, §§ 5° e 6°), a protegdo a familia
monoparental, tanto fundada nos lagos de sangue ou por adogéo (art.
226, § 4°), a convivéncia familiar assegurada a crianca e ao
adolescente, independentemente da origem bioldgica (art. 227)%".

Assim como em legislagdes infraconstitucionais, como o Cédigo Civil, e regras
especiais que possuem regras que atinge o direito das familias, como a Lei Maria da

Penha:

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1.326.728/RS, Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 20 ago. 2013, publicado em 27 fev. 2014. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201201140521&dt_publica
cao=27/02/2014>. Acesso em 30 set. 2020.

59 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Provimento n® 63, de 14 de novembro de 2017. Institui
modelos unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de 6bito, a serem adotadas pelos oficios
de registro civil das pessoas naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbagao da
paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissao da
respectiva certiddo dos filhos havidos por reprodugcdo assistida. Disponivel em
<https://atos.cnj.jus.br/files//provimento/provimento_63 14112017_19032018150944.pdf>. Acesso
em: 21 jul. 2020.

60 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n° 83, de 14 de agosto de 2019. Altera a segéo
Il, que trata da paternidade socioafetiva, do provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017 da
Corregedoria Nacional de Justica. Disponivel em
<https://atos.cnj.jus.br/files/provimento/provimento_83 14082019_15082019095759.pdf>. Acesso
em 21 jul. 2020.

61 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 3. ed.
Edicdo do Kindle. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, s.p..
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[...] a exemplo do CCB: “O casamento estabelece comunho plena de
vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges” (art.
1.511); “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (art. 1.593). Também presente em
outras normas infraconstitucionais como a Lei Maria da Penha, Lei n.
11.340/2006: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualquer acao ou omissao baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicologico e dano moral ou patrimonial: (...) lll — em qualquer relagéo
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitacdo” (art. 5° IllI). A Lei n.
12.318/2010, que dispde sobre alienagao parental, traduz e valoriza o
afeto como regra e principio, em seu art. 3°: “A pratica de ato de
alienacdo parental fere direito fundamental da crianca ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagéo
de afeto nas relagbes com genitor e com o grupo familiar, constitui
abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda™™?,

Joao Baptista Villela pontua a contradicdo da crise de afetividade existente na
contemporaneidade, tendo-se em vista as ocorréncias de abandono afetivo no pais e
ao mesmo tempo a paternidade passando a ser verificada como opgao e exercicio e
nao uma fatalidade, que torna possivel aproximacdes entre individuos que néao
necessitam da existéncia da biologia®3. Nesse sentido, o Cédigo Civil assimilou o afeto
como forma de criagado de vinculo parental-filial ao tratar da presuncéo de paternidade
de filho advindo de reproducgao artificial heterdloga, na qual o material genético é de
outro, conforme dispde o artigo 1.597, inciso V, desbiologizando a paternidade, pelo
que, também é nessa linha a afetividade, cuja presenca ou auséncia interfere nos
proprios estagios do desenvolvimento humano, de modo a evoluir ou regredir, a
depender de cada experiéncia individual oriunda dos relacionamentos interpessoais
entre pais e filhos.

Assim, percebe-se que a afetividade se encontra na construcdo do direito
contemporaneo, malgrado o instituto ainda possuir imprecisdes juridicas tanto em

relacdo a natureza juridica quanto a respectiva definicao e alcance.

62 Op. cit..

63 VILLELA, Joao Baptista. Desbiologizagdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. [S.I], n. 21, p. 400-418, fev. 2014. Disponivel em
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089>. Acesso em: 21 jul.
2020.



30

2.3 A questao da afetividade no ambito da principiologia constitucional

Apesar de a afetividade passar a ser um novo paradigma dentro das relagbes
familiares, ainda ha discusséo sobre o conceito do instituto e sua natureza juridica.

Parte majoritaria da doutrina familiarista entende que a afetividade é um
principio constitucional, conforme trata Ricardo Lucas Calderon:

A afetividade € um dos principios do direito de familia brasileiro,
implicito na Constituicao, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento. Oriundo da forga construtiva
dos fatos sociais, o principio possui densidade legislativa, doutrinaria
e jurisprudencial que permite sua atual sustentacdo de lege data.
Como verdadeiro mandamento de otimizagdo o principio da
afetividade n&o possui um sentido rigido ou definitivo [...].%4

No mesmo sentido, trata Rodrigo da Cunha Pereira ao determinar de forma
expressa a afetividade como um principio constitucional implicito, construido pelas
bases do principio da dignidade da pessoa humana, solidariedade, igualdade entre os
filhos, adogdo, e entre outros que demonstra, segundo o autor, a presenca da
afetividade na Constituicdo%. Bem assim, Paulo Lébo disserta sobre os principios
juridicos aplicaveis ao direito de familia incluindo a afetividade como parte dos
principios gerais, destacando que esse se elenca também como parte dos principios
constitucionais implicitos pois deriva da interpretacao constitucional, de forma que
harmoniza com normas especificas presentes na Constitui¢éo.%®

Assim também elabora Romualdo Baptista dos Santos, correlacionado o
principio da afetividade ao principio da solidariedade. O autor apresenta o paralelo de
que o afeto é valor que é preservado pela ordem constitucional, sendo realizacao
inclusive estatal, tratando-o pois como um principio juridico, indicando a existéncia da
afetividade de forma implicita na Carta Magna, de forma a indicar que se trata também
de um principio constitucional e portanto e vetor que permeia a respectiva conduta
juridica.

Pela perspectiva minoritaria a afetividade € um postulado, sendo um elemento
para promocao da ética da alteridade nas relagdes familiares. Conrado Paulo da Rosa

e Cristiano Chaves de Faria explicam a proposig¢ao da seguinte forma:

64 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 401.

65 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit..

66 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 53.
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[...] o afeto ndo pode ser enquadrado na categoria juridica dos
principios fundamentais, com eficacia vinculante e forga normativa,
pela auséncia das caracteristicas basicas inerentes; ii) o afeto € um
elemento estrutural necessario para a aplicacdo de todas as normas
do Direito das Familias (regras e principios), servindo como postulado
normativo aplicativo (que, historicamente, foi identificado como um dos
vieses dos principios gerais do direito.?”

Humberto Avila apresenta algumas diretrizes para realizagéo de anélise dos
principios, indicando a proposi¢ao de uma finalidade especifica, condutas necessarias
a sua realizagdo, investigagdo do problema juridico envolvido e dos valores que s&o
preservados para a devida solucao, apresentando por fim a necessidade da troca da
“busca de um ideal pela realizagdo de um fim concretizavel” .68

Nessa seara, ao se tratar de relagdes familiares, compreende-se que a analise
nao € de meras relagdes contratuais ou obrigacionais que possuem uma apatia quanto
a perspectiva dos vinculos entre os sujeitos, mas ha uma analise de relagbes pessoais
que possuem uma perspectiva mais humanizada por ser uma observacao direta de
seres humanos, o que traz a impossibilidade de se buscar ou exigir condutas
idealizadas em relagao ao cuidado familiar, no sentido de que ha relagdes em que se
verifica que, conforme trata Silmara Amarilla:

[...] o jurista estara diante, portanto, de seres humanos que néao
possuem a aptiddo necessaria para cuidar de seus filhos ou, ainda,
diante de outros que, embora atendam minimamente aos deveres
parentais, ndo demonstram pela prole qualquer carinho ou afeigcéo.
Por maior que seja a reprovabilidade pessoal e social que a falta de
afeto insufle [...]%°.

A perspectiva que se analisa em relacio a afetividade permeia a ideia de que
se trata de um conceito relativo e que depende das situagdes vivenciadas. Frisa-se
que nao se busca reduzir a importancia que o afeto hoje possui nas relagdes
familiares, mas apenas indicar a impossibilidade de apresentar um formato
determinado e especifico para as atitudes a serem consideradas como forma de

afetividade: ndo se busca reduzir a importancia da afetividade nas relagdes familiares

67 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Teoria geral do afeto. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 153.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagéo dos principios juridicos. 17. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.117.

69 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. Parentalidade sustentavel: o ilicito parental e a precificagdo
do (des)afeto nas estruturas familiares contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2002, p. 265-266.



32

ou gerar a indispensabilidade dos deveres parentais, mas demonstrar a
indeterminacao que existe ao torno do conceito do afeto.

A proposito, Claus-Wilhelm Canaris apresenta uma interessante
fundamentagédo ao indicar que ao observar uma ordem juridica ndo ha a possibilidade
de “considerar todos os principios como portadores de unidade”’°, em razao de nio
serem todos os principios existentes relevantes para o sistema juridico que se analisa,
uma vez que os ramos existentes dentro de um ordenamento sdo considerados
microssistemas que possuem principios gerais autbnomos. Canaris complementa a
argumentacgao, indicando que o principio possui determinagdo na compreensao de
possiveis consequéncias juridicas, enquanto o valor ndo confere determinagao
suficiente a fim de camuflar a valoragao’".

E possivel compreender duas fundamentagdes a partir da construcdo de
Canaris: a primeira, de que os principios sdo determinados e possuem uma estrutura
no sistema com defini¢gdes inclusive dos efeitos juridicos em caso de ndo cumprimento
ou violagao principioldgica, enquanto os valores sdo ainda indeterminados de forma
que nao é possivel realizar definicbes concretas sobre suas consequéncias. A
segunda refere-se a possibilidade de que cada microssistema do ordenamento
possua o desenvolvimento de valores que sejam aplicaveis em si mesmo, sem atingir
outros microssistemas ou o sistema em sua totalidade e, nesse sentido, verifica-se a
possibilidade de que o afeto esteja vinculado ao mundo juridico em um microssistema
especifico qual seja o ramo do direito de familia, ainda que vinculado com outros
principios como o principio da solidariedade que se apresenta de forma
constitucional.”

Fato é que os fundamentos utilizados pelos autores demonstram a
importancia da compreenséao da natureza juridica do chamado principio da afetividade

dentro de um ordenamento, uma vez que as consequéncias na consideragdo como

70 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento sistematico e o conceito de sistema na ciéncia do
direito. Trad. Anténio Menezes Cordeiro. 3. ed.. Lisboa: Fundagao Calouste Gulenkian, 2002, p. 79.

7 Op. cit., p. 87.

72 A solidariedade é encontrada no sistema constitucional por meio de um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 3°, | “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;” e também, apesar
de néo ser explicito, rege o artigo 227 ao tratar dos deveres da familia em relagdo a crianga e
adolescente “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
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um principio constitucional ou principio geral de direito levam a efeitos e aplicagdes
juridicas diferentes. Bem a propésito € o escolio de Cristiano Chaves e Conrado
Paulino da Rosa, ao indicarem que “[...] o reconhecimento da forga normativa dos
principios ndo pode servir para amesquinhar as regras, colocando-se em plano de
inferioridade ou relegando-se ao desprezo [...]"’3, indicando fundamentagdo direta
com o afeto e a aplicabilidade no campo do direito de familia ao mencionarem que
esse ramo “[...] adota um modelo normativo dicotdmico, lastreado em principios e
regras, cada uma das categorias cumprindo fungdo prépria e vocacionada para um
determinado objetivo”, “[...] as normas juridicas familiaristas sdo mais regulatérias do
que principioldgicas™#, e “[...] as normas-principios possuem um contetido aberto que
cumprem a relevante fungéo de oxigenar o sistema, a partir de um grau de abstragéo
e indeterminabilidade, promovendo a importante missao de inserir valores no sistema
juridico™®.

Posto de outra forma: principio ou postulado, a afetividade deve ser analisada
pela perspectiva da alteridade, de modo que €& considerada como uma base
hermenéutica para a busca da compreensao das regras e principios do direito das
familias, em face do que ocorre a devida preocupacdo com o outro € com o
comprometimento perante a entidade familiar e os seus componentes. A partir de
entdo, a afetividade relaciona-se com o comportamento que se espera dos sujeitos
que compdem a entidade familiar para a promog¢ao de valores humanizados e
civilizatorios em relagao ao individuo em si mesmo e o terceiro que compde a entidade
familiar’®.

E a seu turno, o afeto deve ser ndao so considerado como também priorizado
e protegido, em situagcées onde o bem-querer e o carinho se fagam essenciais a
criangca e ao adolescente e no entanto sejam negligenciados e até mesmo
manipulados de forma prejudicial aos atores envolvidos, tal qual se da na alienagao

parental.

73 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSA, Conrado Paulino da. Op. cit., p. 67.
74 Op. cit., p. 68.

5 Op. cit., p. cit..

76 Op. cit., pp. 162-163.
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3 RESPONSABLIDADE CIVIL DECORRENTE DA ALIENAGAO PARENTAL

A analise do dano perante as relagcbes familiares € de complexa analise.
Tendo-se em vista a auséncia de convergéncia das conceituagdes e a perspectiva de
eventual reparagao civil a ser aplicada no caso concreto, a dificuldade se da
principalmente pela ideia de atribuicdo de eventual pecunia a relagdes privadas que
possuem essencialmente vinculos afetivos, bem como pela ado¢do de um carater
compensatério e punitivo-pedagogico que, em sede de Direito de Familia e
notadamente no ambito da alienagao parental, revela-se insuficiente.

Além disso, ha uma dificuldade juridica de se arrematar denominagdes que
nao compdem a ciéncia do direito, devendo-se buscar outras areas de estudos para
que se compreenda a construgcdo de institutos que possam ser incorporados e
compreendidos pela analise do direito, como o afeto ou questdes que versam sobre o
campo da psicologia, bem como levar em consideragao as modificagdes historicas e
sociais no campo do direito de familia, as quais impdem a aplicacdo de termos que
estejam em consonancia com as novas entidades familiares na contemporaneidade.

Em meio a essas novas compreensdes, o direito de familia apresenta novos
institutos que decorrem de outros campos da ciéncia, como a medicina e a psicologia
que na década de 80 iniciaram analises a partir do fim de relagdes de conjugalidade
e convivéncia e a forma de interferéncia que a situagao poderia se apresentar para as
relagdes parento-filiais, culminando os estudos na Sindrome da Alienagao Parental,
incorporada pelo sistema juridico e legislada como Alienagéo Parental em 2010 no
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, interferéncias causadas pela alienagdo parental e
principalmente os efeitos no desenvolvimento das criangas e adolescentes vitimas da
pratica geram, entre outros, danos extrapatrimoniais, onde se passara a discutir a

indenizabilidade deste e de outros.

3.1 Prolegdmenos sobre a alienagao parental

Em linhas gerais, a alienagao parental caracteriza-se pela interferéncia de um
genitor na relagdo parento-filial entre os filhos e o outro genitor, de modo a afastar
este da vida dos filhos e do respectivo convivio, utilizando-se da implantacdo de

memorias falsas nos filhos ou distorcendo a eles a realidade da pessoa do genitor
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alienado, criando o alienador um conjunto de falsas caracteristicas negativas do
alienado para que a crianga se desinteresse por ele. Segundo Leonora Oliven, séo
praticas de campanha daquele que possui a autoridade parental contra outrem, para
que haja a constituicdo de sentimentos negativos, como magoas, nos filhos em
relacdo ao outro.””

Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno explicam, a respeito:

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda
da prole no sentido de programar a crianca para que odeie e repudie,
sem justificativa, o outro genitor, transformando a sua consciéncia
mediante diferentes estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou
mesmo destruir vinculos entre 0 menor e o pai ndo guardiao,
caracterizado, também, pelo conjunto de sintomas dela resultantes,
causando, assim, uma forte relacao de dependéncia e submissao do
menor com o genitor alienante. E, uma vez instaurado o assédio, a
propria crianca contribui para a alienaco.’”®

Aniégela Sampaio Clarindo assim sintetiza:

Gozando de mais tempo livre com seu filho, o genitor alienante
intensifica sua cruzada difamatoéria contra o outro, programando a
crianca ou o adolescente para que odeie de modo crescente o outro
genitor, e assim suas recusas em visita-lo parecam cada vez mais
espontaneas e justificadas. Chega um ponto em que o filho demonstra
completo desinteresse na manutencao da convivéncia familiar por
acreditar, cabalmente, que todas as agdes e argumentos do alienador
procedem.”®

Perquirindo-se perfunctoriamente a intencdo do alienador, basicamente se
pode identificar uma de duas condutas padrédo: ou o alienador age com o intuito
precipuo de prejudicar o genitor alienado, numa forma de vinganga por se sentir
vencido, rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, suscitando assim
impulsos destrutivos a ponto de utilizar de seus filhos para o “acerto de contas” do
débito conjugal®’; ou o alienador ndo tem necessariamente o intuito de “guerrear” com

o outro genitor e pode até em principio ter uma boa intengdo em afastar o alienado de

7 OLIVEN, Leonora Roizen Albek. Alienagao Parental: a familia em litigio. 162 p. Dissertacdo
(Mestrado) — Universidade Veiga de Almeida., Mestrado Profissional em Psicanalise, Saude e
Sociedade, Rio de Janeiro, 2010, p. 128.

8 MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome da alienagdo parental:
importancia da detecgao: aspectos legais e processuais. 6. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
53.

79 CLARINDO, Aniégela Sampaio. Guarda unilateral e sindrome da alienagao parental. Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3583, 23 abr. 2013. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/24254>. Acesso
em: 10 mai. 2021.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 409.
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seus filhos, porém adota uma conduta e postura desnecessarias e que resultam em
depreciagao do genitor alienado e geram reflexos negativos e prejudiciais aos filhos.
Nesse contexto, Douglas Darnall apresenta a existéncia de trés
comportamentos daquele que realiza a alienagao parental.8! A primeira variante é do
alienador ingénuo, também denominado pelo autor como naive alienador, em que o
alienador tem consciéncia de que o genitor alienado é importante na vida do filho e
por isso o0 alienador conscientemente ndo apresenta nenhum obstaculo para a
convivéncia na relagcdo parento-filial, entretanto inconscientemente realiza a
campanha difamatéria em que deprecia o alienado em situacbes como da
transferéncia de responsabilidades. Um exemplo que Darnall apresenta € o em que a
mae fala ao filho para pedir ao pai um par de chuteiras, porque “ele tem mais dinheiro
do que eu, e por isso ele é quem deve comprar suas chuteiras”2. Nessa situagéo, ndo
ha uma percepgado pelo alienante do comportamento prejudicial e que leve ao
afastamento da relagao paterno-filial e ndo ha nem a intengao de que tal situagao
ocorra, entretanto configura-se tendo em vista o resultado negativo para com o filho.
O alienador ativo (active alienator) seria uma segunda variante, em que ha a
intencao do alienante de praticar a campanha difamatoéria para que impeca ou dificulte
a existéncia de um relacionamento parento-filial. A intencdo principal ndo é
necessariamente difamar o ex-companheiro, mas realizar o afastamento na
convivéncia com os filhos: nesse caso, a campanha difamatéria € meio para a
realizagao da intengao pretendida. Darnall exemplifica que essa campanha pode levar
a uma perda de controle, ainda que momentanea, ou a uma situagao estressante,
como “eu ndo quero que vocé diga a seu pai que eu ganhei esse dinheiro extra. O
avarento descontara de sua penséo e nos impedira de ir a Disneylandia. Lembre-se
que ele ja fez isso antes, quando queriamos ir a casa da sua avo para o Natal” 83,
Por fim, a ultima variante é em relagdo ao alienador obcecado (obsessed
alienator), que possui a intencao de impedir e dificultar a relagdo parento-filial e
realizar uma campanha difamatéria em relagédo ao ex-conjuge para destruir a todo

custo sua imagem frente a crianga, de modo que ignora completamente qualquer

81 DARNALL, Douglas. Three types of Parental Alienators. Disponivel em
<http://www.parentalalienation.org/articles/types-alienators.html>. Acesso em 21 ago. 2020.

82 Op. cit..

83 Op. cit..
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repercussao que possa acontecer em relagao ao filho ao argumento de que se busca
para este o bem-estar e seguranca.

No Brasil, aLein®12.318, de 26 de agosto de 2010 (Lei da Alienagao Parental)
foi a legislagcéo responsavel por consolidar o conceito no seu artigo 2°, em que ocorre
a configuragao quando se percebe a “interferéncia na formagéao psicologica da crianga
ou do adolescente [...] para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este™*. A nosso ver, fora acertado
0 conceito ao se adotar como parametros estritamente a conduta e resultado
objetivos, ao invés de se inserir em tal contexto a intenc¢ao do alienador enquanto fator
determinante: boa ou ma a intencéo, fato é que o alienador serve de péssimo exemplo
aos filhos.

Denise Perissini da Silva bem observa a respeito:

De qualquer forma, a(o) alienadora(or), seja qualquer dos genitores ou
ambos, ou mesmo um terceiro, se mostra um exemplo inapropriado ao
filho, porque ensina a mentir, enganar, simular emocg.es, acusar
falsamente o outro, e isso se reflete na vida adulta: um professor ou
chefe que lhe chamou a atengao por um desempenho insuficiente em
trabalho ou prova pode ser falsamente acusado de assédio sexual,
porque aquele filho tem um modelo assim em casa. O alienador ensina
o filho a ndo ter escrupulos para desqualificar e eliminar qualquer um
que contrarie seus interesses egoisticos, e entdo ndo ha limites morais
para que o filho reproduza as mesmas atitudes inconvenientes
daquele genitor, distorcendo o senso de moralidade, ética e
urbanidade.?®

Complementa Leonora Roizen Albek Oliven que:

A fala do genitor alienante é sempre desagradavel para a crianga. Tao
perturbadora a ponto de desenvolver uma crise de lealdade. Ela pode
se sentir obrigada a defender o alienante-cuidador, pessoa com quem
tem mais contato diario. Possivelmente assumird uma postura
agressiva em face do alienado, aumentando o hiato suficiente a criar
um abismo intransponivel entre pais e filhos. [...] Muitas vezes a
crianga que sofre os efeitos do processo de Alienacao Parental passa
a evitar o genitor alienado. A recusa em encontros pode advir da
fidelidade e dedicacdo filial dedicados ao alienante, suficiente a
impedir o prazer advindo da companhia do alienado. [...] Quando o
genitor alienante troca o alvo e foco de atengdo de suas pulsbes
originarias, dirigindo forte desejo de vinganga ao ex-par, alienando-o

84 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a Alienagdo Parental e altera o art.
236 da Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em: 17 out.
2020.

85 SILVA, Denise Maria Perissini da. Genealogia do Conceito de Alienagdo Parental: historicizagdo do
conceito de sindrome de alienagédo parental (SAP). In SILVA, lolete Ribeiro (Org.). Debatendo
sobre alienagao parental: diferentes perspectivas. Brasilia: CFP, 2019, pp. 56-57.
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do convivio filial para realizar a vindita, afala deste genitor pode ser
internalizada pela crianca a ponto de destruir o papel do outro, ainda
que simbdlico.[...] Através da fala do genitor, em franca campanha
para denegrir a imagem do outro genitor, criando cenas, a crianga
vivencia a animosidade de seus pais como se sua fosse, confundindo
os seus sentimentos com os do genitor alienante.

No mesmo sentido, a crianga passa a incorporar todas as ideias implantadas
pelo alienante, o que favorece a intencéo do alienador de afastamento dos sujeitos da
relagcdo, e nesse sentido pode levar a ocorréncia da chamada a Sindrome de
Alienagao Parental, conceito proposto inicialmente por Richard Gardner:

Sindrome de Alienagao Parental (SAP) € um disturbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custddia de
criangas. Sua manifestagdo preliminar € a campanha denegritéria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e
que nao tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinagdo das
instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programacgao,
doutrinagdo”) e contribuicdbes da propria crianga para caluniar o
genitor-alvo.®”

Denota-se, portanto, que a alienagao parental € a concretizacao da conduta
do genitor alienante, enquanto a sindrome da alienagdo parental € o disturbio de
comportamento adotado pelo filho, decorrente do condicionamento causado pela
lavagem cerebral a que foi submetido. Ou seja, na SAP, a crianga acaba por incorporar
os expedientes difamatérios praticados pelo genitor alienante, e passa a ter tais ideias
e pensamentos como se fossem seus espontaneamente: ndo é mais necessaria a
lavagem cerebral até entao praticada pelo alienante, porque a crianga passa a rejeitar

0 pai espontaneamente e sem motivo plausivel, e para isso cria, distorce ou exagera

situagdes cotidianas para tentar “justificar” a necessidade de afastamento do pai,

inclusive reproduzindo falas de outras pessoas®.

Importante ressaltar que os atos de alienagao parental ndo s&o exclusividades
dos pais, biolégicos ou ndo, mas, conforme se verifica no artigo 2° da Lei de Alienagéao
Parental, qualquer um que possua uma relagao préxima e de influéncia em relagao a

crianga pode ser um agente alienador, sendo caracterizado pelo dispositivo como

86 OLIVEN, Leonora Roizen Albek. Op. cit., p. 132-133.

87 GARDNER, Richard A. O DSM-IV tem equivalente para o diagnostico de sindrome de Alienagao
Parental(SAP)?. Disponivel em <http://www.alienacaoparental.com.br/textossobre-sap-1/o-dsm-iv-
tem-equivalente>. Acesso em: 17 ago. 2020.

88 SILVA, Denise Maria Perissini da. Psicologia juridica no processo civil brasileiro: a interface da
psicologia com o direito nas questdes de familia e infancia. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 135.
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qualquer que tenha a crianga ou adolescente sob a autoridade, guarda ou vigilancia®:
o objetivo € a campanha difamatéria contra o alienado, e ndo a configuragéao
especifica de apenas um sujeito como alienador. Bem assim, a alienagao parental é
uma situagdo que n&o atinge apenas o nucleo familiar (pais e filhos), mas também
pode atingir todo o corpo familiar (avés, tios, e outros parentes que nao estao
diretamente envolvidos no nucleo familiar): o alienante pode estender a alienagao a
toda a familia do alienado.
Bruna Barbieri desenvolve a ideia, no sentido de que:

Nao s6 criancas e adolescentes, mas todos aqueles membros da
familia que, por vivenciarem um estado de imaturidade ou senilidade,
sejam suscetiveis a processos de programacao ou manipulagao para
afastarem-se de outros membros cuja convivéncia |he seria
fundamental para manutengcdo da saude e seguranga, podem ser
vitimas da pratica da Alienagdo Parental Familiar Induzida.®°

A nocao falsa da realidade € um dos danos que acometem a crianca ou
adolescente pelos atos praticados alienagao parental pelo individuo alienador: a
crianga passa a acreditar em uma situagéo que nao é veridica. Maria Berenice Dias
explica, a respeito:

Em jogo de manipulagbes, todas as armas sdo utilizadas. A mais
perversa e danosa € a falsa denuncia de abuso sexual. O filho &
convencido da existéncia de determinados fatos e levado a repetir o
que lhe é afirmado como tendo realmente acontecido. Dificilmente
consegue discernir que esta sendo manipulado e acaba acreditando
naquilo que lhe é dito de forma insistente e repetida. Com o tempo,
nem o alienador distingue mais a diferenga entre verdade e mentira. A
sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive com falsas
personagens de uma falsa existéncia, implantando- se, assim, as
falsas memodrias.®!

Assim, em razdo da desonestidade do genitor alienador em criar e manter a
perpetuacdo ndo apenas da premissa falsa mas de todo o contexto inexistente, o
consequente afastamento proporcionado pelos atos de alienagao parental retira do
outro genitor a possibilidade de exercicio da parentalidade - ou seja, de exercer os

direitos de titular que € inerente a todo genitor -, posto que, se o poder familiar é dever

89 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispbe sobre a Alienagdo Parental e altera o art.
236 da Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em: 17 out.
2020.

% WAQUIM, Bruna Barbieri. Alienagao familiar induzida: aprofundando o estudo de alienagéo
parental. 2. ed.. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 59.

°1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, p. 410.
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inerente aos pais comuns de uma crianga ou um adolescente, também é um direito
que esta diretamente relacionado ao principio e direito de convivéncia familiar, sendo
o artigo 1.634, do Codigo Civil claro quanto a isso®.

A alienagéo parental retira tacitamente do genitor alienado o exercicio desses
deveres e direitos parentais, e de todo e qualquer outro que esteja implicitamente
relacionado com as disposi¢des juridicas, desde as estabelecidas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente até mesmo as na Constituicdo Federal, violando inclusive o
principio da dignidade da pessoa humana e violando a prote¢do especial fornecida
pelo Estado a familia.

Nesse sentido, Bruna Barbieri discorre que a violagao a convivéncia familiar
nao é apenas uma ofensa ao “bem criar e educar” mas também atinge o “direito do
outro genitor de desfrutar da companhia do filho e de dele receber obediéncia e
respeito, no que se vislumbrar a multisubjetividade da pratica™?, onde a aludida autora
indica ainda que a convivéncia nao € apenas uma relagao de direito de livre realizacao
e afeto e convivéncia do nucleo familiar principal®*, mas também em relagdo a
denominada familia extensa, conforme o préprio Estatuto da Crianga e do Adolescente
pelo artigo 25, paragrafo Gnico. No mesmo sentido destaca Paulo Lobo%, para quem
a convivéncia familiar também perpassa o exercicio do poder familiar, ndo se
esgotando na familia nuclear que é composta por pais e filhos, mas abrange todos
aqueles que possuem vinculos de afeto e convivéncia capaz de gerarem influéncias
também nas criancas e adolescentes.

Segundo Katia Maciel, o direito de convivéncia familiar € um direito
fundamental que todo e qualquer ser humano possui de estabelecimento do convivio
a familia, ndo apenas nuclear, mas a todos os integrantes que dela fagam parte, em
um ambiente de afeto e cuidados mutuos, sendo um direito vital aos sujeitos em
formacédo e desenvolvimento, em que no caso da crianca considera-se um direito
equiparado ao direito a vida, tendo em vista que € uma necessidade®. A esse respeito,

infira-se que as familias possibilitam um contexto social que coordena a socializagao

92 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 01 nov. 2020.
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(Coord.). Op. cit., p. 127.
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Kétia R. F. L. A. (Coord.) Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e
Praticos. 4. ed. rev. e atual. conforme Lei n. 12.010/2009. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 196.
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de pais, filhos e outros membros familiares ao longo do desenvolvimento da vida da
crianca e adolescente: sdo varias as conexdes que levam e contribuem para o
crescimento desses sujeitos, mas, atenta-se para que em relagdo aos sistemas
familiares todos os elementos estdo conectados de modo mais complexo e estio inter-
relacionados por meio de processos dinamicos, mutuos e circulares que unem o0s
individuos constituintes e dos relacionamentos dentro das familias®”.

Nessa linha, o respectivo dano causado pela alienag&o parental atinge todo o
sistema familiar, levando a uma degeneragéo dos lagos de afeto ou a impossibilidade
de manutengdo desses lagos, gerando um ambiente prejudicial para o
desenvolvimento das criancas e adolescentes. Assim, se por um lado a alienagao por
si s6 nao se refere a qualquer sintoma, por outro lado se refere a alteragdes que
criangas e adolescentes podem desenvolver pelos atos de alienacao realizados pelo
alienador, os quais levam a sindrome da alienacao parental®.

Denise Silva indica algumas alteragdes que ocorrem com a crianga, como:

Em curto prazo, para sobreviver, a crianga aprende a manipular,
tornando-se prematuramente esperta para decifrar o ambiente
emocional, falar apenas uma parte da verdade e, por fim, enredar-se
em mentiras, discursos e comportamentos repetitivos, exprimindo
emocodes falsas. Em médio e longo prazo, os efeitos podem ser:
depressao cronica, incapacidade de se adaptar aos ambientes sociais,
transtornos de identidade e de imagem, desespero, tendéncia ao
isolamento, comportamento hostil, falta de organizagdo, consumo de
alcool e/ou drogas e, algumas vezes, suicidios ou outros transtornos
psiquiatricos. Podem ocorrer também sentimentos incontrolaveis de
culpa quando a pessoa, ja adulta, constata que foi cumplice
inconsciente de uma grande injustica ao genitor alienado,40 ou ainda,
sentir-se aliviada ao perceber que o pai/mae alienado(a) ndo era
aquele “monstro” no qual o fizeram acreditar que fosse, ou ambas as
reacdes juntas.%®

Nesse sentido, também observam Ana Carolina Madaleno e Rolf Madaleno:

Na area psicologica, também sao afetados o desenvolvimento e a
nocdo do autoconceito e autoestima, caréncias que podem
desencadear depressao crénica, desespero, transtorno de identidade,

97 BUSH, Kevin R; PETERSON, Gary W.. Parent-child relationships in diverse contexts. In: BUSH, Kevin
R; PETERSON, Gary W. Handbook of Marriage and the Family. 3. ed.. New York: Springer, 2013,
p. 277.

98 Bruna Barbieri diferencia cada instituto, delimitando que a Sindrome da Alienagdo Parental ‘como o
conjunto de sintomas desenvolvido por criangas e adolescentes que sofrem programacao para
rejeitar ou temer um dos familiares’, enquanto que a Alienagdo Parental Induzida, terminologia
sugerida e acrescentada pela autora, € o ‘conjunto de comportamentos de um genitor que visa
especificamente prejudicar o convivio do outro genitor com a prole em comum, sem que essa pratica
interfira na constelagao familiar como um todo’. In: WAQUIM, Bruna Barbieri. Op. cit., p. 58.

99 SILVA, Denise Maria Perissini da. Op. cit., p. 140.
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incapacidade de adaptagao, consumo de alcool e drogas e, em casos
extremos, podem levar até mesmo ao suicidio. A crianga afetada
aprende a manipular e utilizar a adesao a determinadas pessoas como
forma de ser valorizada, tem também uma tendéncia muito forte a
repetir a mesma estratégia com as pessoas de suas posteriores
relagdes, além de ser propenso a desenvolver desvios de conduta,
como a personalidade antissocial, fruto de um comportamento com
baixa capacidade de suportar frustracbes e de controlar seus
impulsos, somado, ainda, a agressividade como unico meio de
resolver conflitos [...]. Por ter sido acostumado a afastar uma parte da
realidade, a do genitor alienado, essa crianga, na idade adulta,
apresentara uma visao dicotébmica do mundo, ou todos estdo contra
ou a favor dele, sem meio-termo.'®

Tais alteragbes comportamentais sdo violagdes ao desenvolvimento pleno e
completo determinado pela doutrina da protecao integral, inserida tanto em termos
constitucionais quanto estatutarios, levando a danos diretos a crianca e ao
adolescente. As consequéncias psicossociais sdo inumeras, ndo havendo a
delimitacdo de apenas uma forma de prejuizo e conforme ja dito, espalha-se por toda
a conjuntura familiar.

Exemplificativamente, Fernanda Molinari e Jorge Trindade argumentam que
a crianga ou adolescente que possui convivéncia com o genitor alienador recebera
estimulos de influéncia no sentido de que leve o filho a exprimir emocgdes falsas ou
manipular pessoas e situagdes, pois ha uma construgdo de ideias que levara ao
desenvolvimento da crianga e do adolescente naquele sentido, o que possibilita a
constituicdo ou desconstituicdo desses levando a uma confusao mental em que o filho
ndo sabera mais quem €'°'. Também nesse sentido, Marcela Braz, Maria Dessen e
Nara Silva também indicam alteragbes psicologicas que s&o consequéncias da
alienacao parental, como problemas de saude, depressio, baixa competéncia social
e baixa performance académica, e outros disturbios'92,

Infira-se que essas implicagdes psicolégicas ndao se restringem a meras
alteracdes psicoldgicas, podendo levar a geragao de patologias aparentes corporais,

de forma que a crianga e o0 adolescente passam a expressar conflitos emocionais que

100 Op. cit., pp. 74-75.
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estao diretamente relacionados com enfermidades somaticas e comportamentais,
como ansiedade, baixa tolerancia a frustragdo, alcoolismo, uso de drogas, entre
diversos outros'3.

Bruna Barbieri segue no raciocinio, explicitando que sdo os exemplos
parentais que levam ao estabelecimento de padrbes pelos filhos para a prépria vida,
de modo que ha a possibilidade de um maior peso para a destinagao da propria vida,
realizacao pessoal e satisfacdo interior, bem como influencia na determinacédo e
estabelecimento das relagdes para a familia futura, de forma positiva e negativa'®*.
Nesse ponto, observa-se que a alienacdo compromete de forma significativa a
“‘geragao do amanha@”, tendo em vista que esses danos, em verdade, séo transferidos
por geragdes e geragdes, devendo inclusive ser observados como problemas de
saude publica de extrema relevancia e que devem ser observados por estudos
interdisciplinares0°.

Os danos causados a crianga e ao adolescente podem, a depender do grau
de realizacdo dos atos de alienacdo parental, ser irreversiveis, e alteram de forma
significante o desenvolvimento mental e psiquico bem como o fisico quando das
consequéncias fisiolégicas que podem ser atingidas por serem vitimas da alienagao
parental, eis que:

[...] assim como os atos de AP consistem em uma “lavagem cerebral”
continua e gradual, os sintomas da SAP também podem se manifestar
em diferentes graus: leve (exemplo, dizer que “nado esta a fim” de sair
com o pai ou mae), moderado (alegar que o pai ou mae é agressivo),
intenso (aversao total, medo, hostilizacao, inclusive assimilar a crenca
de que foi abusado sexualmente pelo pai ou mae)."%

Destarte, a gradacéo dos danos diferencia pelo tempo e forma de exposigéo
dos atos de alienacdo parental, devendo ser por isso analisados de forma cautelosa
a fim de que se verifiqgue a medida e a extensao da necessidade da reparagao dos

danos causados.

103 TRINDADE, Jorge. Sindrome da alienagdo parental. In: DIAS, Maria Berenice (Org.). Incesto e
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3.2 O dano no contexto da alienagao parental

O termo “dano” tem origem no latim damnum, e de forma genérica se refere a
um mal ou ofensa causado por uma pessoa a outrem'’, redundando juridicamente
num prejuizo causado por alguém a outrem em razédo de agao ou omissao.

A anadlise do dano verifica inicialmente a violagdo de um bem juridico,
consecutindo destarte numa lesdo. Nesse mister, o prejuizo pode ser material, quando
incide sobre o conjunto de coisas pertencentes ao lesado, resultando em perda ou
frustragdo de ganho — isto €, quando ha dano emergente ou lucro cessante -; e
extrapatrimonial, conforme se abstraia da conotagdo material e adentre numa
perturbagdo ao amago da personalidade da vitima, aqui se inserindo a violagado dos
direitos fundamentais ao afeto, a afetividade e a dignidade da pessoa humana, bem
como os direitos da personalidade e congéneres.

Bem a propdsito € o escolio de José de Aguiar Dias:

O interesse em restabelecer o equilibrio econébmico-juridico alterado
pelo dano é a causa geradora da responsabilidade civil. Seu
fundamento deveria, pois, ser investigado em fungdo daquele
interesse, que sugere, antes de tudo, o principio da prevencéo, sem
excluir, naturalmente, outros principios, que o completam. Encontra-
se, portanto, em suas raizes, a razao primeira da responsabilidade
penal e da responsabilidade civil'%,

Com efeito, a indenizagao pecuniaria por si ndo é a unica forma de reparacao
civil em razéo de violagdes de direitos, fazendo-se necessaria entdo uma analise de
condutas que podem ocasionar em danos extrapatrimoniais e as respectivas
alternativas de reparacao por parte daquele que violou direito alheio. Isto porque, a
partir da compreensao dos elementos que ensejam na configuragdo da conduta
danosa, verifica-se que os danos comumente associados as relagdes familiares sao
os de cunho extrapatrimonial, possuindo em comum a ideia de ofensa ao estado
animico, psicoldgico ou espiritual da pessoa'®® como determinante a configuragao.
Com efeito, Ihering ja assentava tal mister ao relacionar direito, justica e a dor como

matéria-prima do direito, enfatizando a dor como lesao de direito do sujeito:
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E a dor que contém, em si, a matéria prima do direito. A dor que a
lesdo do direito produz no homem, traz, em seu interior a
autoconfissao forgada e intuitiva do que o direito representa, ndo so
para o individuo, como para a sociedade, este momento especial que
traz, sob o aspecto da reacédo psicoldgica do sentimento humano, mais
forte revelagcdo do sentido e da esséncia do direito, do que a que
decorre de anos continuos de pleno gozo dos direitos subjetivos. [...]
Diante da lesao do direito, a forte reacdo do sentimento de justica € a
prova probatissima de seu estado de saude. A sensibilidade, ou seja,
a capacidade de sentir dor ante a lesdo ao direito, e a reagdo, ou seja,
a coragem determinada de repelir a agressao, s&o, a meus olhos, os
dois critérios, segundo os quais se compreende a existéncia de um
evidente sentimento de justiga.'®

Destarte, sem se desconsiderar o dano patrimonial que porventura possa vir
a ocorrer, o dano precipuo oriundo das violagdes por atos de alienagao parental em
relagao a violagdes de direitos das criangas e adolescentes é o dano extrapatrimonial:
€ a perturbacao no estado de espirito, sofrida em razdo do sofrimento, da humilhacao,
do constrangimento impostos pela conduta do ofensor, onde se denota a possibilidade
de compreensao de um dano moral direto, que é a lesdo a um direito da personalidade
ou os atributos da pessoa, e um indireto, que se refere a um interesse que se relaciona
a satisfacdo de um bem patrimonial vinculado a uma depreciacdo de um bem
extrapatrimonial''.

Maria Berenice Dias bem esclarece a respeito:

O distanciamento entre pais e filhos produz consequéncias de ordem
emocional e pode comprometer o seu sadio desenvolvimento. O
sentimento de dor e abandono pode deixar reflexos permanentes em
sua vida. De outro lado, a tentativa de manter os filhos afastados da
convivéncia com um dos genitores provoca iguais sintomas. A pratica
nominada de alienagdo parental é centrada em mentiras, falsas
acusacodes e manipulacdes. A ponto de os filhos ndo saberem quem
odiar, quem amar. Nem o que é verdade ou pura imaginagao. O que &
certo e o que é errado. Estas sequelas causam danos susceptiveis de
indenizag&o.!?

Nesse mister, para que se compreenda a responsabilidade civil quanto aos
danos extrapatrimoniais no contexto de que trata o presente estudo, é importante
verificar como ocorre a reparabilidade do dano moral, uma vez que a finalidade que

se busca com a reparagao € eliminar o dano e suas consequéncias, 0 que no caso do
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dano extramatrimonial é obstado exatamente pela auséncia de tal poder ser
quantificado monetariamente, de forma que se busca entdo uma reparagao
compensatodria para atenuar as consequéncias da lesdo da vitima''3.

Essa compensacéao, se entendida em sentido estrito, perfaz-se inicialmente
num carater propriamente compensatorio e em outro punitivo-pedagdgico, em que o
primeiro consistiria num alento ao prejuizo sofrido e o segundo uma forma de realizar
a punicdo do ofensor e, ao mesmo tempo, desestimular a reiteracdo do
comportamento danoso e servir de indicativo de condutas que devem ser evitadas
pelos cidadaos no futuro por meio da responsabilidade civil, para que haja um objetivo
que observe a prevengao geral, orientagao de conduta a ser adotada.

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald trazem uma formulagao da existéncia de
uma multifuncionalidade da responsabilidade civil, com observacgao a trés fungoes: a
reparatoria, que busca trazer o reequilibrio patrimonial ao lesado; a punitiva, em que
se aplica um determinado valor como forma de desencorajar os comportamentos
reprovaveis; e a precaucional, que busca impedir a realizacdo de a¢des e condutas
que possam ocasionar em dano'™. A nosso ver, no entanto e conforme ja dito, a
funcao reparatdria no dano moral encontra um certo obstaculo posto que ndo ha como
se precificar valores morais de forma a se conseguir mensurar um status quo a ser
alcancado pela indenizagdao. Nao ha, em sua maioria dos casos, a possibilidade de
retorno ao status quo, pois relaciona-se com questdes de ordem psiquica que a
reparagao monetaria ndo enseja a possibilidade de restauragéo anterior ao evento de
dano.

Posto de outra forma, considerada tdo-s6 sob o viés da reparacao pecuniaria
a responsabilidade civil perante as relagcées familiares encontra restricbes em razao
de que a indenizagdo monetaria ndo cessa a relagdo de violagdo ocorrida entre o
agente da conduta e o sujeito ofendido, ao que Anderson Schreiber compreende a
necessidade de ser a responsabilidade civil um “instrumento de solugcédo dos conflitos
surgidos em relagdes familiares que exige adaptacdes interpretativas — possiveis e

viaveis, diga-se — que evitem o desenho de uma falsa solugdo”!'®. Assim, em que pese
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ser possivel conferir atribuicdo monetaria a determinadas formas de reparagao — por
exemplo, no caso de prestagdo alimentar inadimplida -, de um modo geral a
responsabilidade civil no direito de familia deve possuir um viés mais amplo como
forma de reparacéo, eis que, conforme ja dito, a ofensa geralmente redunda num dano
a saude psicofisica, tal qual ocorre na alienacao parental.

Nesse sentido, Nelson Rosenvald refere a superacédo da funcdo que busca
apenas a reparacao, de forma que a busca pela preveng¢ao de danos passa a ser
considerada como forma de inibir ou desestimular a realizagdo de danos''®. Em
consonancia, verifica-se a problematica analisada pela mera reparacdo monetaria
perante o dano moral justamente pela impossibilidade de se remunerar a dor e 0
sofrimento, visto que sdo sentimentos humanos que atingem cada sujeito de formas
diferentes. Américo Silva discute essa questdo, demonstrando que a reparacdo nao
se relacionara com o tamanho da dor mas sim com o direito lesado, sendo essa a
tutela que um ordenamento juridico observa, e que em relagéo a esse direito devem
ser observados os de fundo afetivo, que seria a de ordem mais elevada para a
reparagdo "7

Além do que, o ordenamento juridico brasileiro ja autoriza, de forma
constitucional e infraconstitucional, a reparabilidade, indenizagcdo ou agdes que
envolvem valores monetarios nas relagdes familiares, sendo caracterizado
comumente pelas ag¢des de alimentos e abandono afetivo, por exemplo.

Nesse mister, a inexoravel relagdo entre afeto e parentalidade gera uma
valorizagdo na contemporaneidade de modo que a violacado ou lesdo proporcionada
por um ente familiar aos direitos existenciais de outrem enquanto membro da mesma
familia pode gerar o denominado dano afetivo, podendo acontecer por diferentes
condutas familiares. Desde a realizacdo de pratica da alienagdo parental até o
abandono afetivo, a auséncia dos deveres de cuidado e questdes afetivas pode afetar
negativamente o desenvolvimento pleno e completo das criangas e adolescentes,
podendo levar, inclusive, a caracterizagao de negligéncia das essencialidades para a

manutengdo da estrutura de uma familia como responsabilidade e atengdo."®
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Ha a possibilidade também, para além de um comportamento individual — isto
€, de um dos membros da familia -, que se configure um comportamento coletivo que
eventualmente gere um dano extrapatrimonial a um membro familiar: pode acontecer,
por exemplo, de os membros da familia praticarem bullying em relagdo a um membro,
tendo como mote alguma condigao familiar deste (ser o “cagula”, o adotado, entre
outros), denotando-se assim um comportamento excludente que faz com que o
individuo seja de certa forma segregado da familia e, nesse ponto, sobressairem-se
danos causados a estrutura psicologica do menor.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, “saude € um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou
enfermidade”"® (tradug&o nossa), pelo que, o dano psicoldgico resulta de uma ofensa
a manutencédo da efetivagdo desse estado do individuo. A propésito, Hernan Daray
destaca que o dano psicolégico é um disturbio de carater temporario ou definitivo que
atinge o equilibrio espiritual ja existente, de natureza patolégica, tendo ocorrido uma
alteracao ou modificagcdo em razdo de um ato ilicito, mormente verificado por atos de
violéncia psicologica'? (tradug&o nossa). Bem assim, Maria Cecilia Minayo'?! trata da
definicdo da violéncia psicolégica quando ocorrem agressdes, sejam elas verbais ou
por gestos, de modo que se leve ao terror e rejeicdo, bem como possibilidade de
humilhacdo a vitima, incorrendo assim na restricdo da liberdade ou isolamento do
convivio social.

Segundo Weingarten e Ghersi, o dano psicoldgico se apresenta sendo uma:

[...] alteracdo ou modificacdo patoldégica do aparato psiquico do
individuo por consequéncia de um evento traumatico, por uma
perturbagdo no plano cognitivo (percepgdes, memoria, atengéo,
inteligéncia, criatividade, linguagem), volitivo e de relagao social com
os individuos'?2. (tradug&o nossa)

119 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Constitution of the World Health Organization.
Disponivel em <https://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf?ua=1>. Acesso em 06
mai. 2021. No original: “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not
merely the absence of disease or infirmity”.

120 DARAY, Hernan. Dafio psicolégico. Buenos Aires: Astrea, 1995, p. 16. No original: Podria decirse
que es la perturbacion transitoria o permanente del equilibrio espiritual preexistente, de caracter
patolégico, producida por un hecho ilicito, que genera en quien la padece la posibilidad de reclamar
una indemnizacién por tal concepto a quien la haya ocasionado deba responder por ella.

121 MINAYO, Maria Cecilia. Violéncia e satde. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2006, p. 82.

122 WEINGARTEN, Celia; GHERSI, Carlos. A. Tratado de darios reparables: Cédigo Civil y comercial
de la nacién. Tomo 1. 2a. edicién actualizada y ampliada. Buenos Aires: Thomson Reuters, La Ley,
2016, p. 295-296. No original: Se trata de una alteraciéon o modificacion patolégica del aparato
psiquico del individuo que aparece como consecuencia de un evento traumatico, que produce una
perturbacidon en el plano cognitivo (percepciones, memoria, atencién, inteligencia, creatividad,
lenguaje), volitivo y de relacién social con los individuos.
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A legislacao brasileira ja apresenta a defini¢ao ou trata de dano moral genérico
e psicoldgico, a exemplo da Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006 (Lei Maria da
Penha), cujo artigo 7°, Il e V, determina a configuragdo dos danos psicologico e moral
genérico ao conceituar a violéncia psicolégica e moral:

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe
cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que l|he
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar
ou controlar suas acgdes, comportamentos, crengas e decisdes,
mediante ameacga, constrangimento, humilhagdo, manipulagéo,
isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contumaz, insulto,
chantagem, violagdo de sua intimidade, ridicularizagdo, exploracéo e
limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacdo; [..] V - a
violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure
caltnia, difamagao ou injuria."?,

Assim, em uma analise em relacado a violéncia doméstica pela perspectiva
psicoldgica, ha demonstragdes de que o sofrimento psiquico por meio desse tipo de
agressao pode desencadear doengas psicossomaticas que alteram substancialmente
o desenvolvimento pessoal do individuo, levando-o entre outros ao comprometimento
da autoestima, do bem-estar e do proprio desenvolvimento da saude'?*, cenario que
também é frequentemente verificado em relagao ao filho na alienagao parental.

A necessidade de observancia do dano perante o ambito juridico é essencial,
de modo que a busca pela compreensao da categoria que o dano se insere passa a
ser vital para a consolidacéo do termo e da constru¢cdo da necessidade de reparacao
civil. Nesse sentido, o dano psicolégico comumente € integrado ao género de dano
moral, mas segundo Roberto Moraes Cruz e Saidy Karolin Maciel o dano psicoldgico
esta inserido ao dano extrapatrimonial, mas ndo necessariamente como sendo um

dano moral, e sendo possivel a ocorréncia de uma reparacgao civil referente a lesao

123 BRASIL. Lei n® 11.340 de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencgao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagéo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
0 Cdbdigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em: 05 dez.
2020.

124 FONSECA, Denire Holanda da; RIBEIRO, Cristiane Galvao; LEAL, Noémia Soares Barbosa.
Violéncia doméstica contra a mulher: realidades e representacbes sociais. Psicologia &
Sociedade, Belo Horizonte-MG, v. 24, n. 2, p. 307-314, Ago. 2012, p. 310.
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que levou a uma alteragdo ou modificagdo do equilibrio emocional do sujeito’?.
Seguindo-se o raciocinio dos aludidos autores, a alienagéo parental pode nao produzir
um dano a honra ou a imagem de forma a se caracterizar um dano moral, porém teria
uma conotagdo extrapatrimonial porque os danos causados a crianga e ao
adolescente podem, a depender do grau de realizagao dos atos de alienagéao parental,
ser irreversiveis, e alterarem de forma significante o desenvolvimento mental e
psiquico bem como o fisico quando das consequéncias fisioloégicas que podem ser
atingidas por serem vitimas da alienag&o parental.

Fato é que, sendo o dano psicolégico uma espécie de dano moral ou sendo
um dano autbnomo, possui uma natureza extrapatrimonial: ha uma alteracéo
prejudicial na personalidade intelectual ou coeficiente mental da vitima em razao de
uma ofensa a integridade psicofisica do individuo, o que se real¢a ao se tratar da
situacao de crianga e adolescente nas relacées familiares posto que a percepcgéao é a
de que as agdes parentais das quais resulta o dano psicoldgico relacionam-se com a
auséncia de compreensdo de que aqueles com menos de 18 anos possuem
importancia e legitimidade frente as proprias necessidades. Mormente no caso da
alienacédo parental, em que o alienante exerce atitudes que levam o menor ao
sentimento de rejei¢ao, isolamento, terror, situagcbes essas que levam a privagao da
crianga ou adolescente de experiéncias importantes para o desenvolvimento pleno e
completo, ou a pratica de outras situagdes que levem a repressao do desenvolvimento
emocional e intelectual ou conduz de forma negativa a socializagdo da crianga'®.

Isso é sinteticamente enfatizado por Maria Berenice Dias:

A omissado do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparagdo. A
auséncia da figura paterna pode tornar os filhos pessoas inseguras.'’

Nessa linha, estudos cientificos da area da saude demonstram que a
interferéncia advinda da alienag&o parental pode gerar riscos expressivos a saude da

crianca e adolescente. Por exemplo, um estudo da American Journal of Preventive

125 CRUZ, Roberto Moraes; MACIEL, Saidy Karolin. Pericia de danos psicolégicos em acidentes de
trabalho. Estudos e Pesquisas em Psicologia, v. 5, n.2, p.120-129, 2. sem. 2005. Disponivel em
<http://www.revispsi.uerj.br/vbn2/artigos/aj06.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2020.

126 AVANCI, Joviana Q.; ASSIS, Simone G.; SANTOS, Nilton César dos; OLIVEIRA, Rachel V. C.
Escala de violéncia psicolégica contra adolescentes. Revista Saude Publica, Sdo Paulo-SP, v. 39,
n. 5, p.702-708, 2005, p.703.

127 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, pp. 141-142.
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Medicine apresentou uma correlacdo na resposta entre a exposicao de abuso e/ou
disfuncdo doméstica como fatores de risco para o desenvolvimento da crianca e
adolescente, havendo inclusive reflexos em doengas fisiologicas e anatdbmicas como
doencas cardiacas isquémicas, de forma que o estudo verificou que as experiéncias
negativas e adversas na infancia podem levar a um prejuizo ao desenvolvimento da
crianga e adolescente incidindo em impactos de doencas fisicas na vida adulta'8.
Esse mesmo estudo indicou alteracdes de saude em relagao as sensagdes internas,
em que ha efeitos no funcionamento fisioldgico dos centros cerebrais e sistemas
neurotransmissores, indicando que a longo termo € evidente o surgimento de
problemas associados a disfuncdes familiares e abusos na infancia’2®.

O estudo segue indicando de forma direta como as experiéncias adversas
influenciam nos comportamentos de risco e de desenvolvimento da infancia gerando
doengcas quando adultos, como por exemplo ligagbes em comportamentos
relacionados a vicios, tabaco e abuso de alcool, reflexos em transtornos de ansiedade,
raiva’®. Bem assim, apesar de n3o indicar a terminologia da alienagdo parental, o
estudo refere-se as disfungdes em que ha abusos praticados no relacionamento
familiar que atingem as criangas e que prejudicam o desenvolvimento pleno e
completo, no que se identificam com os atos de alienacao parental descritos pela Lei
da Alienagao Parental visto que estes se referem a pratica de abusos psicoldgicos, os
quais, mesmo que nd&o possuam o objetivo direto de lesar a crianga, trazem como
resultado final o dano.

Boch-Galhau'®! refere-se a alienagdo parental como uma séria forma de
abuso psicoloégico a qual atinge a identidade da criangca e adolescente de forma a
torna-la insegura e fragil, tendo como consequéncias falta de autoestima e de
seguranga, podendo ocorrer em transtornos de personalidade descritas pelo codigo

128 FELITTI, Vincent J.; ANDA, Robert F.; NORDENBERG, Dale; WILLIAMSON, David F.; SPITZ, Alison
M.; EDWARDS Valerie; KOSS, Mary P.; MARKS, James S. Relationship of childhood abuse and
household dysfunction to many of the leading causes of death in adults: The Adverse Childhood
Experiences (ACE) Study. American Journal of Preventive Medicine, v. 14, n; 4. May, p. 245-258,
1998, p. 251. Disponivel em <https://www.ajpmonline.org/action/showPdf?pii=S0749-
3797%2898%2900017-8>. Acesso em: 30 mar. 2021.

129 Op. cit., p. cit.

130 Op. cit., p. 253.

131 BOCH-GALHAU, Wilfrid von. Parental Alienation (Syndrome) — Eine ernst zu nehmende Form von
psychischer Kindesmisshandlung. Neuropsychiatr, v. 32, p. 133-148, 2018. Disponivel em
<https://link.springer.com/article/10.1007/s40211-018-0267-0>. Acesso em: 31 mar. 2021.
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F-60 da CID-10"'32 como personalidade paranoica e personalidade ansiosa, podendo
ensejar, segundo o autor, a outros tipos de transtornos, como transtornos alimentares,
vicios, poOs-trauma, e outros psicolégicos e o desenvolvimento de doencgas
psicossomaticas.

Harman, Kruk e Hines apresentam um estudo pelo qual buscam compreender
se os comportamentos da pratica de alienagdo parental sdo ou ndo formas de
violéncia familiar, e se assim devem ser reconhecidas em ordem de assegurar
protecao as vitimas. Os pesquisadores concluem que a alienacédo parental € uma
forma flagrante de violéncia familiar, principalmente violéncia e abuso infantil, devendo
ser definidos e reconhecidos os comportamentos alienantes como forma inclusive de
prevencéao e inibicdo dos atos'33, uma vez que implicam em les&o ao direito a saude
da criancga e adolescente e ao desenvolvimento pleno e completo culminando no dano
psicoldgico em razao de atos de alienagao parental.

A seu turno, o Manual de Diagnéstico e Estatistica de Transtornos Mentais,
denominado DSM-5, relaciona situagdes que atingem as criangas e adolescentes em
conflitos parentais de forma negativa, podendo inclusive gerar consequéncias de
alteracdo mental ou psicolégica na crianga. O cdodigo utilizado pelo manual é de
V61.29 (£62.898), denominado “Crianca Afetada por Sofrimento na Relagdo dos
Pais”134 e, apesar de ndo haver a constatagdo ou nomeacgao expressa da alienacgéo,
compreende-se a aplicacdo do instituto pelas caracteristicas que se referem a atos
que levem ao sofrimento e atingem as criangas e adolescentes.

Assim como o Manual, a Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas
relacionados a Saude (CID) utiliza-se de referéncias aos atos praticados pela
alienagdo parental como previstos na classificagdo’. Segundo a Organizagédo
Mundial de Saude, o CID para os problemas de relacionamento no cuidado do filho

132 PORTAL PEBMED. CID-10: Busca da Classificagao Internacional de Doengas — F60 — Transtornos
especificos da personalidade. [s.d.]. Disponivel em <https://pebmed.com.br/cid10/f60-transtornos-
especificos-da-personalidade/>. Acesso em: 31 mar. 2021.

133 HARMAN, Jeniffer J.; KRUK Edward; HINES, Denise A. Parental alienating behaviors: An
unacknowledged form of family violence. Psychological Bulletin, v. 144, n. 12, p. 1275-1299, 2018,
p. 1290. Disponivel em <https://doi.apa.org/doiLanding?doi=10.1037%2Fbul0000175>. Acesso em
31 mar. 2021.

134 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais
[recurso eletrénico]: DSM-5. Trad. Maria Inés Corréa Nascimento et al.. 5. ed.. Porto Alegre: Artmed,
2014.

135 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificagdo Internacional de Doencas. Disponivel em
<https://icd.who.int/browse11/I-m/en#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd % 2fentity % 2f547677013>.
Acesso em 01 jan. 2021.
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seria indicado pelo cédigo QR52.0, o qual descreve ser a insatisfacdo substancial e
sustentada em uma relagdo parento-filial, incluindo a propria relagao parental
associada a um disturbio significativo no funcionamento'3¢ (tradug&o nossa).

Denota-se, portanto, que a tao-so pratica de alienagao parental ja gera dano
extrapatrimonial na medida em que, ainda que nao resulte na Sindrome da Alienacao
Parental em relagdo ao filho, interfere na tranquilidade, emocdes, sentimentos e
personalidade deste e do genitor alienado, em um nivel muito superior ao mero
aborrecimento que ocorre na vida cotidiana. Outrossim, esse dano extrapatrimonial —
o qual chamaremos aqui didaticamente de “dano moral genérico” — pode evoluir
quanto ao filho para um dano psicoldgico, na medida em que, antes que se efetive a
Sindrome da Alienagao Parental, pode gerar no filho o efeito inverso: uma averséo ao
alienante, ao invés de ao alienado.

Mais ainda, em se constatando a efetivagdo da Sindrome da Alienacao
Parental, verifica-se a ocorréncia de dano afetivo em relacdo ao filho, posto que a
conduta do alienante priva o infante de receber o necessario afeto e gozar da
respectiva convivéncia salutar do genitor alienado. A respeito, o dano afetivo resulta
do descumprimento das obrigagdes por um ou por ambos 0s pais nessa qualidade,
como a auséncia de cuidados e de proporcionamento de condi¢bes dignas de
desenvolvimento e aperfeicoamento e outros mais deveres a que os pais estavam
obrigados a cumprir em razdo do poder familiar, violando destarte o principio da
dignidade da pessoa humana intrinseca, uma realidade consagrada inclusive em sede
jurisprudencial, onde se entende o dano afetivo como aquele consubstanciado num
trauma expressivo ou sofrimento intenso, oriundos do poder familiar, capaz de violar
sua integridade e comprometer sobremaneira o desenvolvimento e formagé&o psiquica,
afetiva e moral'?’.

O dano afetivo é aquele originado pelo rompimento dos lagos afetivos,
ocasionando assim a negacgao, ainda que parcial, de todo um contexto necessario a
construcdo e desenvolvimento psicofisico da personalidade e outros atributos da
crianca e do adolescente inerentes a dignidade humana, causando-lhes por

136 Op. cit.. No original: Substantial and sustained dissatisfaction within a caregiver-child relationship,
including a parental relationship, associated with significant disturbance in functioning.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.292.286. Decisdo Monocratica do
Relator Ministro Marco Aurélio Belizze. Julgado em 16 mai. 2018. Publicado em 01 jun. 2018.
Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/SearchBRS?b=DTXT&livre=@docn=%27005770372%27>. Acesso
em 11 abr. 2021.
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conseguinte o prejuizo no desenvolvimento e formacgéao psiquica, afetiva e moral e se
responsabilizando pela respectiva reparagao: resulta do desprezo a necessidade de
se compreender a importancia de valorizagdo dos vinculos da afetividade e
solidariedade que passam a reger o conceito de familia da contemporaneidade'3. Por
essa perspectiva, quando se analisa a responsabilidade civil no direito de familia
vislumbra-se o dano afetivo quando se constatam atos contrarios aos deveres
determinados para as relagbes familiares e em especial para o estudo presente, no
contexto das relagdes parento-filiais, quando se observa a omissdo quando dos
deveres de educacao, sustento, criacdo, que sio vinculados com os deveres de
cuidado impostos tanto pelo ordenamento de forma expressa quanto consolidado pela
jurisprudéncia como fungéo intrinseca a autoridade parental, e mais ainda quando
essa omissao de tais deveres, no caso da alienagao parental, fazem com que haja
uma perturbacao injusta no afeto e na afetividade entre o filho e o genitor alienado.

O dano afetivo, pois, € um dano ligado ao afeto na medida em que este é
restrito ou sonegado em razdo de conduta lesiva, havendo entdo entre membros de
uma familia a frustracdo de uma expectativa de comportamento ndo apenas social
mas também juridico, quanto a consecucgao entre outros do direito fundamental a
pertencer a uma familia, cabendo dizer a propdsito que inicialmente o alienante
comete dano afetivo nessa qualidade quando priva o filho de ser recebedor do carinho,
atenc&o e convivéncia do genitor alienado.

Observando-se a propria protecdo especial dada pela Lei da Alienacao
Parental, vislumbra-se que o dano afetivo atinge de forma significativa os filhos, nos
quais se passa a criar sentimentos negativos em razdo de alegagdes impostas e
interferéncias na formagao psicolégica que levam a crianga e adolescente a
acreditarem que o sujeito alienado n&o preza pela manutencdo dos vinculos afetivos
familiares, e que a vontade é de afastamento e de eventual rompimento parento-filial.
A alienacdo parental pode levar o menor a acreditar num abandono afetivo por parte
do genitor alienado quando o que ocorreu fora em verdade decorrente das praticas
realizadas pelo alienador, isto €, o dano afetivo pode redundar de uma sensacao do
menor de abandono afetivo, moral, intelectual, material e congéneres realizado pelo

genitor alienado, decorrente da pratica de alienagao parental pelo alienante, o qual

138 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do dano moral no direito de familia. Revista Juridica Luso-
Brasileira, V. 1, n. 6: 1.673-1714, 2015, p. 1675. Disponivel em
<http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2015/6/2015_06_1673_1714.pdf>. Acesso em 11 out. 2020.
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age com total desprezo para com o acompanhamento e busca pelo desenvolvimento
pleno e completo dos menores, negligenciando-lhes a aproximacgao e afeto do genitor
alienado ao agirem em alienagao parental.

Com efeito, o desenvolvimento adequado dos filhos pressupde uma
convivéncia familiar saudavel, pois isso é o que sedimentara as necessarias bases de
memorias e experiéncias afetivas para a consecucao de uma personalidade calcada
no amor, solidariedade e cuidado: conforme bem observa Romualdo Baptista dos
Santos, o desenvolvimento da estrutura afetiva é constitutivo da personalidade’®. E
isso é simplesmente sonegado, quando o alienante priva o alienado de oferecer tais
misteres ao ser a imagem da pessoa este por aquele deturpada para o menor por
meio da alienagcdo parental, causando-lhe sérios danos de ordem afetiva e
psicologica, conforme bem obtempera

Nessa linha, Giselle Groeninga bem explica ser essencial a formagao do
individuo o convivio com dois adultos diferentes, comumente pai € mae, no exercicio
de fungbes parentais distintas porém complementares, onde a mée toca-lhe a
nutricdo, continéncia as angustias do bebé e o aprendizado emocional, incumbindo-
lhe ainda auxiliar a crianga na transicdo da “complementaridade biologica para a
complementaridade afetiva”, ao passo que ao pai concerne o papel de “representante
da lei, aquele que coloca os limites necessarios para o desenvolvimento mental e é
aquele com quem a crianga também se identifica como modelo”, eis que a figura
paterna, “além de reprimir e proteger, € promotora dos recursos da personalidade”.
Isto porque, o desempenho dessas fungdes'® é que precipuamente proporciona ao
filno a necessaria experimentacdo do afeto parental e, uma vez privado de tal
convivéncia pela alienagao parental, o filho inevitavelmente sera prejudicado em seu
desenvolvimento psiquico e na construgéo de sua personalidade'’, dado que o afeto

€ condicao imprescindivel a integridade psiquica e sua falta, além da falta de modelos

139 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Responsabilidade civil na parentalidade. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.).
Direito de familia e das sucessdes. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2009, p. 204.

140 A realizagdo dessas fungdes na contemporaneidade deslocou-se pela percepcdo de género, de
forma que se compreende a modificagdo das estruturas familiares, mas ndo a importancia do
exercicio das fungdes da parentalidade.

141 GROENINGA, Giselle Camara. Descumprimento do dever de convivéncia: danos morais por
abandono afetivo. A interdisciplina sintoniza o direito de familia com o direito a familia. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do poder judiciario:
decisdes inovadoras e mudancgas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey; Sao Paulo: Escola
Paulista de Direito, 2005, pp. 414-415.
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de identificacao, falta de afeto, abandono ou mesmo rejeigdo, ameacga a integridade
psiquica trazendo falhas no desenvolvimento da personalidade.'#?

Nesse ponto, a interferéncia na formagao psicolégica da crianga ou do
adolescente que é realizada em razdo da conduta do sujeito alienador ocasiona dano
afetivo, em razéo dos prejuizos causados no estabelecimento ou na manutengao dos
vinculos da relacdo parento-filial: o alienador impossibilita o estabelecimento de lagos
afetivos entre o alienado e filhos, e consequentemente impede o convivio da crianga
e/ou adolescente com o sujeito alienado e também vitima dos atos de alienag&o
parental, no intuito de incutir nos filhos desde ténue idade a repulsa, o desinteresse
ou o afastamento completo em relagdo ao alienado, onde a crianga pode vir a
compreender pela auséncia de interesse do individuo alienado, de forma a n&o ser
possivel a construcéo de vinculos afetivos perante a relacido parental-filial com o outro.

Além de buscar impedir o estabelecimento e consolidacdo dos vinculos
afetivos em idade ténue, de modo a impedir que ocorra a préopria vontade a partir da
crianga ou adolescente de ter um relacionamento parento-filial com o alienado, o
alienador pode realizar danos afetivos quando ja existem os vinculos entre pai/mée e
filhos, ao provocar o afastamento por meio de um enfraquecimento dos respectivos
lagos em nivel gradual ou repentino, reversivel ou irreversivel. Outrossim,
independente da gradagao do dano afetivo, quando os vinculos afetivos sao anteriores
a pratica do ato de alienagao parental a mera existéncia de um dano demonstra a
alteracdo no sentido tanto da relagdo quanto da compreensao do afeto por parte da
crianca e adolescente.

Com efeito, independentemente da forma da realizagao da alienacéo parental
0 dano gerado a partir desses atos condiciona a nog&o de afeto que € percebida pela
crianga ou adolescente, tanto em relagao ao alienador quanto ao alienado. Em relagao
ao alienador, a crianca ou adolescente pode entender que os atos de alienacao
parental sdo uma forma de protecao, de forma a condicionar a no¢cao de afeto em que
afastamento de outros individuos por exemplo seja uma forma de expressao da
afetividade. Além do que, é possivel que a crianga ou adolescente identifique a partir

de uma determinada idade a existéncia dos atos de alienagao assim considerados e

142 GROENINGA, Giselle Camara. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da
personalidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do V Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM; Sao Paulo: IOB Thompson, 2006, p. 452.
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passe a ter sentimentos negativos que levem ao afastamento daquele que realizou os
atos, incrementando a alteracdo da nocéo do afeto.

Bem assim, a nogéo do afeto em relagao ao alienado ¢é alterada de modo que
sera compreendido que as agdes possiveis de serem oferecidas pelo sujeito vitima
sejam suficientes como expressao da afetividade, de modo que se compreende o
dano afetivo vez que a relagao parento-filial ndo tem a devida ocorréncia, mas a
crianga ou adolescente entende que o minimo exercido pelo individuo alienado é
possivel.

Outrossim, ndo s6 a conduta isolada de um membro familiar, como também o
comportamento coletivo em familia pode ser causador de um dano afetivo. Isto
porque, conforme o contexto, a familia pode ser considerada um ente na medida em
que se cria e se eterniza um comportamento coletivo, de forma a que o ato danoso
praticado pelo familiar assim ocorre ndo por mera iniciativa individual, mas, porque se
trata de um costume familiar. Ou seja: o costume danoso passa a ser um vinculo entre
os familiares, de forma a que sua pratica seja de certa forma necessaria para que o
individuo se sinta pertencente ao grupo, ainda que tal pratica redunde em dano afetivo
a outro membro da familia.

Nessa linha, observa-se que o dano afetivo ndo se apresenta apenas nas
questdes de alienagao parental em nivel individual, mas também no seio da familia
enquanto grupo em si considerado e locus de violagao de direitos humanos, onde,
exemplificativamente, varios s&o os casos de violéncia sexual e de género que séo
cometidos por um familiar contra o outro com a complacéncia dos demais, ou ainda,
no caso de negligéncia na formacéao escolar dos filhos em que ndo so6 o nucleo familiar
€ omisso como também os demais parentes se considerada a familia extensiva. Tanto
0 €, que a violacdo de direitos da crianca e do adolescente no ambito familiar
abstratamente considerado foi um dos fundamentos para a construgao do principio da
doutrina juridica da protecao integral, em que se visa a configuragao dos direitos da
crianga e do adolescente pela sociedade, familia e Estado, com absoluta prioridade.

Fato é que expressiva parte das situacdes de dano afetivo ocorre porque se
rompe com a questdo de deveres e expectativa que existe nas relacdes familiares. A
familia adota um comportamento tal, que este se toma por normal adversamente ao
fato de se constituir particularmente como lesivo aos vinculos afetivos ou ao proprio
afeto, em relagdo a um ou mais membros. Tome-se, por exemplo, além das situacdes

aqui ja especificadas, o bullying familiar, o qual, de acordo com Maria Celina Bodin de
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Moraes'#3, caracterizaria a violéncia doméstica coletiva, sendo uma agressividade que
pode ir desde a violéncia fisica a psicoloégica e que pode ser praticada tanto por um
individuo como por todos os demais membros da familia em relagdo ao ofendido,
bastando para tanto que se adote uma postura omissiva por se considerar normal no
seio familiar o comportamento danoso, tendo-se ai um exemplo da pratica costumeira
para que o0 membro possa se sentir pertencente ao grupo, ainda que para tanto precise
agredir a outro. Da mesma forma é a alienag&o parental, onde a familia do genitor
alienante ou adota uma postura ativa ao endossar a manipulagéao e lavagem cerebral
feita no menor ao incutir nesse as falsas nogdes acerca do alienado, ou adota uma
postura omissiva ao nao se opor a tal reprogramag¢ao mental feita pelo alienante no
menor por considerar isso um “direito” do alienante.

Frise-se que o art. 2° da Lei da Alienagao Parental ndo restringe aos pais o
protagonismo da pratica alienatdria, ao inserir também outros membros da familia
estendida no conceito legal:

[...] a interferéncia na formagdo 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 & manutengdo de vinculos com este.'#

Nesse contexto, um dos maiores problemas que se percebe verificando a
propria sistematica da realidade familiar € que muitas vezes os envolvidos nas
relacbes ndo percebem que os atos que realizam sao capazes de gerar qualquer dano
para o outro membro familiar. Cria-se entdo uma abstratividade, em que o
comportamento lesivo é tido por normal em familia a ponto de se transformar num
costume tal qual se da por exemplo com os “apelidos” dados pela familia a um
individuo, que por tras de um pretexto carinhoso revela-se uma alta carga de
preconceito, ou, conforme ja dito, quando se acha que o alienante tem o direito de
praticar alienacéo parental porque, na opinido subjetiva dos familiares, o genitor

alienado “nao presta”.

143 MORAES, Maria Celina Bodin de. A responsabilidade e a reparagédo civil em direito de familia. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.) Tratado de direito das familias, p. 958.

144 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a Alienagado Parental e altera o art.
236 da Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
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Mais ndo bastasse, o tao-sé distanciamento provocado pela alienagao
parental ja gera a presungao de dano extrapatrimonial, na medida em que dificulta ou
impede a natural relacdo de proximidade dos filhos com os pais, eis que, assim como
o filho, o pai alienado também tem o direito fundamental de convivéncia familiar.

Outrossim, o dano afetivo pode ser constatado ndo s6 no momento em que o
filho, uma vez acometido da Sindrome da Alienagao Parental, repudia o pai alienado,
como também numa fase anterior, correspondente aquela em que o alienante esta se
esforcando em sabotar o convivio do filho com o alienado, onde ja se constata que o
alienante falta com seus deveres parentais na medida em que, ao invés de agir com
afeto e atinentes cuidados em relacéo ao seu filho, utiliza este como uma ferramenta
para a consecugao de sua vinganga.

Ja dito de outra forma, conquanto ndo exista a obrigatoriedade do amor
romantico ha outros deveres familiares impostos no seio familiar e principalmente na
relagdo parento-filial que devem ser observados e cumpridos, em face do que, a
violagdo explicita ou omissdo desses deveres implica numa igual violagdo da
solidariedade existente pela afetividade observada e protegida como postulado
juridico nas relagdes familiares: uma vez sendo a afetividade postulado primordial
para a construcdo de uma entidade familiar, € evidente que a violacdo de deveres e
direitos nessas relagdes atinge o afeto e por conseguinte a existéncia de um dano
afetivo quando da lesao juridica. Nessa qualidade, o genitor alienante causa dano
afetivo ao filho ao ndo assumir perante este a postura materna ou paterna condizente
com o que um filho espera ou necessita de uma mae ou de um pai: ao invés de exercer
a parentalidade da forma esperada e necessaria, o alienante toma por objetivo
dificultar ou impedir por completo o exercicio da parentalidade do genitor alienado,
deixando nesse mister ele mesmo, o alienante, de ser o pai ou mae de que o filho
necessita para um adequado e pleno desenvolvimento.

Perante a alienagao parental, portanto, é possivel verificar que o dano afetivo
esta diretamente relacionado com a violagdo do dever-poder parental ndo sé no
tocante ao prejuizo que o alienante causa ao alienado, como também no prejuizo que
causa ao filho: constata-se o dano afetivo causado pelo alienante ndo s6 quando se
efetiva a Sindrome da Alienagao Parental em seu filho, como também quando ha a
busca pelo rompimento ou afastamento dos vinculos da crianga e adolescente com o
alienado e quando o filho é constrangido, pressionado e submetido a lavagem cerebral

da qual pode vir a resultar o afastamento deste em relagao ao alienado.
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Denota se ainda, que sendo praticada pelo genitor alienante sozinho ou com
ajuda de parentes, ou ainda, sendo praticada por parentes que nao os genitores, a
alienacdo parental ocasiona um “abandono afetivo ndo provocado” por parte do
genitor alienado dado o aludido afastamento provocado pela SAP, e um “abandono
afetivo involuntario” por parte do alienante na medida em que este age considerando
o filho ndo propriamente nesta qualidade mas como um instrumento de vinganga,
sendo portanto o alienante responsavel num e noutro caso pelo dano afetivo em razao
da privagao sofrida pelo menor do necessario afeto parental, consubstanciado entre
outros na “convivéncia, o amparo afetivo, moral e psiquico, bem como a referéncia
paterna ou materna concretas, acarretando a violacdo de direitos proprios da
personalidade humana, magoando seus mais sublimes valores e garantias”.'#®

Numa ultima analise, é cedi¢co que a pratica dos atos de alienagao nao apenas
gera o afastamento de outro familiar mas também leva a modificagbes psicologicas
que podem levar a transtornos mentais como ansiedade, depressio, sindrome do
panico, fobia social. Por isso, ainda que ndo haja dano afetivo decorrente da
deterioragdo na relagdo entre o filho e o genitor alienado — ou, conforme dito, na
relagao entre o filho e o alienante apds a descoberta por aquele do que este fez -, sera
muito provavel que haja dano psicolégico que fara com que a crianga ou 0 adolescente
construam e consolidem sua personalidade defeituosamente, impedindo-se entre
outros o regular desenvolvimento da capacidade de convivéncia e socializagdo com
seus semelhantes.

Nesse sentido € o entendimento de Arnaldo Rizzardo:

Embora ndo caiba se falar em coesio familiar, e oferecer aos filhos
uma estrutura regular da convivéncia com o pai e a mae, 0 minimo que
se impde como ditame fundamental da consciéncia, da moral, da
natureza e da lei consiste na convivéncia regular com os progenitores,
mesmo que espacgada, de modo a satisfazer o impulso natural de senti-
los, de haurir sua presenca e de se fortalecer com o seu
acompanhamento. Impedir a efetivagdo desse impulso que emana do
préprio ser traz graves prejuizos e frustragcbes na realizagdo da
afetividade, com irreparaveis efeitos negativos que repercutirdo na
vida afora, ensejando inclusive a indenizagao pelo dano moral que se
abate sobre o filho. Realmente, a auséncia de um dos pais resulta em
tristeza, insatisfacdo, angustia, sentimento de falta, inseguranga, e
mesmo complexo de inferioridade em relagdo aos conhecidos e
amigos. Quase sempre se fazem sentir efeitos de ordem psiquica,

145 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil na relagdo paterno-filial. In:
Familia e cidadania — o novo cddigo civil brasileiro e a vacatio legis. In : PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Anais do Ill Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey,
IBDFAM, 2002, p. 404.
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como a depressdo, a ansiedade, traumas de medo e outras
afecgdes. 40

Nesse ponto, em que pesem respeitaveis opinides em contrario entendemos
que o dano extrapatrimonial - seja o genericamente moral ou o psicoldgico ou ainda o
afetivo - é presumido (in re ipsa), dado que a conduta do alienante dificulta ou impede
por completo o desenvolvimento pleno da crianga e do adolescente e a consequente
efetivacdo de uma vida digna: independentemente de culpa ou dolo, e
independentemente de se efetivar ou ndo a Sindrome da Alienagao Parental, a pratica
do alienante causa imediatamente ou mediatamente dano ao desenvolvimento
psiquico da crianca ou do adolescente, posto que interfere na relacédo parental a ponto
de modificar nos filhos as concepgdes de afeto e de relacionamentos interpessoais,
bem como ao se concretizar no filho um forgado “ndo gostar” do genitor alienado ou
ao |lhe despertar sentimentos de repulsa, raiva e desprezo pelo alienante quando se
conscientizar do que fora feito por este ultimo e as consequéncias nefastas
produzidas.

llustra tal corrente doutrinaria o entendimento de Maria Celina Bodin de
Moraes:

Embora ndo se concorde com a conceituagdo do dano moral como
mero sofrimento, parece correto afirmar que o dano moral acha-se in
re ipsa, uma vez que, para sua configuragao, sera suficiente a violagéo
de um interesse constitucionalmente protegido, relativo ao principio da
dignidade humana, independentemente de qualquer outra prova.'’

Deve-se observar também a possibilidade in casu de dano material, frisando-
se em tal mister o decréscimo de patrimdnio (dano emergente) ou a frustragcao de
algum ganho patrimonial (lucro cessante) em raz&o da alienag&o parental. Tem-se por
exemplo os gastos realizados com atendimento médico e psicoldgico voltados para a
reparagao dos danos psicoldgicos causados na crianga pela alienagéo parental, onde
0 genitor alienado nao possui condigdes para os respectivos pagamentos e, uma vez
investido da atinente guarda unilateral e com a devida autorizag&o judicial, vende
imovel de propriedade do menor para o aludido custeio, imével esse que conferia ao
menor aluguel que lhe propiciava rendimentos atuais e futuros: a venda do imovel

redunda num dano emergente, visto que o dinheiro auferido com a venda nao sera

146 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 692.
147 MORAES, Maria Celina Bodin de. Deveres parentais e responsabilidade civil. Revista Brasileira de
Direito de Familia, ano VII, n. 31, ago./set. 2005, pp. 62-63.



62

reinvestido, mas gasto com o custeio do mencionado tratamento médico-psicoldgico;
e a cessagao da percepgao de aluguéis redundara em lucro cessante, posto que
cessara a obtengao de tal renda com a venda do imovel.

Por fim, ressalve-se que porque a responsabilidade é objetiva pois a alienagéo
parental prescinde de comprovacao de dolo ou culpa, ndo quer dizer que prescinda
também da prova do dano: o genitor alienado devera provar que houve a pratica da
alienagao parental e consequentemente a ocorréncia da SAP ainda que esta se
encontre em seus estagios iniciais, descaracterizando assim uma primeira impresséo
de abandono afetivo em relagdo ao menor. Lado outro, dada a gravidade da situacéo,
a Lei da Alienacgao Parental autoriza a tomada de providéncias a partir da constatacao
de indicios conforme preveem os arts 4° e 5°, pelo que, a respeito, bem explicam
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Em uma primeira analise, poder-se-ia até argumentar que tal previsao
meramente indiciaria afrontaria o sistema constitucional de ampla
defesa, mas, em verdade, tal raciocinio nao procede, pois o0 que se
tem em mira é, em primeiro plano, a perspectiva de defesa da propria
crianga ou adolescente, vitima indefesa dessa grave forma de
programacao mental, em um contexto familiar que, em geral, dificulta
sobremaneira a reconstrugéo fatica da prova em juizo."®

Bem assim, provada a alienagdo parental, configura-se prima facie o dano
afetivo pois, conforme ja comentado, em que pese haver posicionamento contrario
concordamos o entendimento segundo o qual o dano afetivo tem natureza in re ipsa,
cuja presungéao decorre da tdo-s6 prova do fato ofensivo aos direitos da personalidade

do filho e da violagcédo aos deveres parentais que ocasionam a alienagao parental.

3.3 Contextualizando a responsabilidade civil do alienante'4°

A palavra responsabilidade encontra suas origens na expressao latina
spondeo, formula pronunciada quando, na Roma Antiga, o contratante aceitava
vincular-se a um contrato verbal, assumindo assim ndo apenas o compromisso
contratual como também as consequéncias de seu adimplemento ou inadimplemento

(respondere). Denota-se de sua origem, portanto, que a responsabilidade se

148 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: direito de familia.
9. ed.. Sao Paulo: Saraiva Educacgao, 2019, v. 6, p. 659.

149 Nao se pretende aqui esgotar a questéo da responsabilidade civil, permitindo-se pois restringir-se a
abordagem de pontos especificos ligados diretamente ao tema do presente trabalho.
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consubstancia no dever de responder pelas consequéncias de um ato ou fato,

conforme bem explica Oscar Joseph de Placido e Silva:
Em sentido geral, pois, responsabilidade exprime a obrigacdo de
responder por alguma coisa. Quer significar, assim, a obrigacao de
satisfazer ou executar o ato juridico, que se tenha convencionado, ou
a obrigacao de satisfazer a prestacao ou de cumprir o fato atribuido ou
imputado a pessoa por determinagédo legal. A responsabilidade,
portanto, tem ampla significacao, revela o dever juridico, em que se
coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face de fato ou
omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestacao
convencionada ou para suportar as sangdes legais que lhe s&o
impostas.'®®

Baseando-se em tais consideragdes, observa-se que a consequéncia juridica
do ndo cumprimento de um comportamento normativamente disciplinado é a
imposi¢cao, ao agente, do dever de reparar o prejuizo decorrente do aludido
desatendimento, buscando o restabelecimento do statu quo ante ou, na
impossibilidade deste, a respectiva compensagao. Com efeito, a responsabilidade
antecede-se uma prévia ciéncia do dever de nao causar dano a outrem (neminem
laedere), o que, antes de se consubstanciar numa imposi¢gdo normativa, perfaz-se
num imperativo de convivéncia harménica, tendo portanto uma prévia conotacio
social e portanto, a nosso ver, intuitiva.

Nessa linha, da vinganga privada adotada nos primoérdios civilizatérios,
passando-se pela enumeragao taxativa e casuistica de hipoteses configuradoras da
obrigacdo de indenizar, chegou-se a formulagcdo de um principio geral de
responsabilidade civil fundado no trinbmio culpa-dano-nexo causal. Estabeleceu-se
assim a figura da responsabilidade subijetiva, cuja sistematizagdo coube ao direito
francés na primeira metade do século XIX e por meio do Cédigo Napolebnico, o qual,
ao preconizar no art. 1.382 que “qualquer fato do homem, que causa dano a outrem,
obriga aquele por quem aconteceu a repara-lo”'®! (tradugdo nossa), estabeleceu a
reparagao do dano baseada na culpa, servindo assim de paradigma a legislacdes de
varios paises - incluindo-se a brasileira, sobre a qual obtempera Marilise Bau:

No Brasil-Colénia, as Ordenagbes do Reino determinavam a
obrigacdo de satisfagdo do dano, conforme comenta Valler, ao
mencionar o art. 21, que tratava da obrigagdo do delinqiente de
reparar o dano causado com o delito. O art. 22 determinava manter

150 SILVA, Oscar Joseph de Placido e. Vocabulario juridico, p. 3.218.
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que a satisfacao devesse ser a mais ampla possivel e que, em caso
de duvida, a interpretacao fosse feita em favor do ofendido. O art. 29,
de sua vez, tratava da obrigacdo dos herdeiros do delinqliente em
satisfazer o dano até o limite dos bens herdados. Até o comeco do
século, a responsabilidade civil, no Brasil, no referente ao funcionario
publico, prevista na Constituicdo Federal, e quanto ao transporte de
coisa, estabelecida no Cédigo Comercial. Lei especifica surgiu, pela
primeira vez, em 1912, versando sobre a regulamentacao da
responsabilidade das estradas de ferro. O principio norteador,
genérico, sobre a responsabilidade aquiliana, adveio com os artigos
159 e 160 do Cddigo Civil, de 1916. Dessas regras emanam todas as
demais obrigagdes de reparagdo de danos.'?

Na responsabilidade subjetiva, a ocorréncia do dano pressupde a existéncia
de uma conduta que levara o resultado que requer a reparagao, podendo ocorrer por
meio do da exteriorizagdo de um ato volitivo do agente - dolo ou culpa. E dizer, ambas
as condutas ocorrem em raz&o de uma voluntariedade praticada pelo agente, sendo
que o dolo ocorre desde o inicio de forma ilicita uma vez que ha a vontade de
realizagcao de um resultado lesivo ou a assungao consciente das consequéncias da
pratica de um ato ilicito, enquanto que a culpa tem a origem licita e sera considerado
um ato de natureza ilicita a partir da perspectiva de analise dos padrdes considerados
adequados no meio social, em razédo de um desvio social em relagéo a estes'®3.

Ressalte-se que, no contexto da culpa stricto sensu, imprudéncia, negligéncia
e impericia sdo formas que exteriorizam a conduta culposa, sendo a primeira a falta
de cautela ou cuidado por uma agéo, a segunda a falta de cuidado por uma omisséo,
e a terceira a falta de conhecimento técnico para a pratica do ato. Tanto numa quanto
noutra, denota-se do descuido do agente causador do dano, compreendendo-se que
age em desacordo com o padrdao de cuidado que |Ihe é aplicavel e esperado
socialmente, inclusive sendo estabelecido como uma questdo de direito, onde,
segundo Basis Markesinis, o padréo de cuidado pode ser verificado por trés variaveis,
quais sejam “a probabilidade de dano resultar para aquele que reclamara o ato de
omissao pelo requerente, a gravidade da perda ou violagdo e o custo ou 6nus para

prevencgao” (tradugéo nossa).'%
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Outrossim, em analise das condutas, inicialmente a culpa subdividia-se em
levissima, leve e grave, distingao classica herdada do direito romano e que consistia
em culpa levissima quando ndo se constata uma falta de atengao extraordinaria, pela
auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular'®®; culpa leve, onde néo se
age com a atengdo que se exigiria do individuo mediano (bonus pater familias); e
culpa grave, quando a desatengéao é tao grosseira e crassa, que foge a ideia de uma
mera distragao e se aproxima do dolo eventual, deste se distinguindo apenas porque
0 agente nao deseja o resultado embora aja com a mesma indiferenca: ndo se trata
esta ultima de uma conduta intencional ou voluntaria, mas que possui gravidade
particular posto que o agente age com uma desidia tal que ignora a alta probabilidade
de dano, como se houvesse a intengao do resultado danoso. Nessa linha, no Codigo
Civil patrio de 1916 a responsabilidade civil foi regulada através de um unico artigo
(art. 159), enquanto que a verificagdo da culpa e avaliagao da responsabilidade foram
reguladas nos arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553, frisando-se assim a sedimentagao
da responsabilidade com culpa no aludido Diploma Civilista.

Contudo, a ideia de responsabilidade por meio da culpa encontrava
sustentaculo na igualdade formal do Estado Liberal, onde a autonomia da vontade,
um dos dogmas das relagbdes contratuais entre particulares, propugnava que o
individuo era naturalmente dotado de liberdade de expressdo da vontade e
consequentemente de consentimento quando da aceitagdo e celebragcdo de um
contrato, e que por isso, uma vez celebrado o aludido negdcio juridico, o contratante
era inexoravelmente obrigado a respeitar e cumprir as determinagdes contratuais
justamente por ter anuido voluntariamente (pacta sunt servanda), no que destarte o
acordo de vontades se tornasse lei maior entre as partes.

Bem assim, se ambos os contratantes eram titulares de liberdade de
expressao e liberdade de contratar, seguia-se entdo a concluséo por uma igualdade
formal, dado que a igual liberdade de expressao e de contratar suscitava a concluséo
pela igualdade de condi¢des e respectiva igualdade de autonomia para se celebrar o
acordo de vontades em bases justas e equitativas, intervindo ai o Estado somente em
caso de infracdo a lei como o inadimplemento ou o descumprimento a clausulas
contratuais. Destarte, diante desse cenario, se ambos os contratantes eram iguais em

direitos e obrigagdes, tinham a mesma capacidade para produzir prova da

155 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 39.
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responsabilidade pelo dano causado em razdo do inadimplemento ou infracdo as
clausulas contratuais.

Bem assim, a responsabilidade subjetiva adveio de uma sociedade onde as
relagbes eram personificadas, no sentido de que um participante agia e se comportava
especificamente de acordo com o perfil do outro participante — ou seja, as relagdes
pautavam-se pela pessoalidade enquanto norteador do comportamento. Assim, a
significativa mudanca de uma sociedade artesanal e manufatureira para uma
sociedade massificada redundou num crescimento da complexidade das relacdes
sociais: se antes a entdo classe produtora ndo possuia significativo poder de
producao, ndo indo assim muito além de producéo de produtos e servigos essenciais
a subsisténcia do ser humano, posteriormente ao advento da industria a produgao
artesanal cedeu espago para a producdo massificada, exigindo-se assim do
trabalhador mais horas de seu tempo do trabalhador para produzir proporcionalmente
as maquinas e assim justificar manutengdo em seu emprego, reduzindo-se outrossim
a qualidade de vida na medida em que o trabalhador sacrificava o tempo de descanso
e lazer, restando destarte mais vulneravel por ser mais suscetivel em face da
necessidade de rapidez da conclusao dos negécios juridicos para poder usufruir de
seu tempo livre.

E dizer, essa massificagdo expandiu-se para além das relacdes negociais e
adentrou também nas relagbes sociais, na medida em que a redugdo do tempo
destinado ao lazer e a familia fez com que cada momento fosse mais precioso ainda,
situacdo que tornou o vulneravel mais vulneravel ainda posto que se viu mais
pressionado a efetivar e executar a relagdo negocial para que pudesse aproveitar mais
e melhor seu tempo livre.

Outrossim, o avancgo tecnoldgico permitiu aqueles que a ele tivessem acesso
terem maior e mais facilitado acesso a informagéo em geral, e notadamente no tocante
a probabilidades de prejuizos advindos da adogao de uma possivel e determinada
conduta. Deixa-se entdo de se perquirir precipuamente se o dano adveio de uma
conduta culposa do agente, para se analisar se o agente reunia condigdes de nao sé
entender como também de evitar ou minimizar os potenciais prejuizos decorrentes de
sua conduta, principalmente porque a vitima muito raramente deu causa ao prejuizo.

Assim, como solugdo a um impasse em que nem agente e nem vitima
contribuiram culposamente, e bem assim, num cenario em que a realidade demonstra

que as relagdes negociais em sua maioria cotidiana apresentam uma parte mais fragil
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economicamente que a outra e por isso considerada vulneravel e carente de
capacidade probatéria se comparada a outra parte, deixou-se de se perquirir
prioritariamente a quem se deveria punir pelo dano e se passou a se indagar qual o
modo mais justo de se reparar o dano.

Com efeito, a realidade fatica demonstrou situacdes em que se apresenta
dificil ao vulneravel, quando nao impossivel, provar a culpa do agente na consecugao
do dano ocorrido. Bem assim, a crescente complexidade das relagdes sociais
intensificou a exposi¢ao do vulneravel a riscos até entdo inimaginaveis e inexistentes,
porém vindo a serem considerados e submetidos para que outrem obtenha algum tipo
de vantagem ou exerca um direito. Assim, a responsabilidade subjetiva deixou de ser
a Unica vertente da imputacdo do dever de indenizar, passando a coexistir com a
responsabilidade objetiva nas hipoteses em que se revelaria mais justo ao agente que
provocou O risco ou deste assumiu as consequéncias provar a auséncia de
responsabilidade do que a vitima provar a culpa /ato sensu do imputado, porque este
ultimo reune mais condi¢des de provar a sua situacédo excludente do que a vitima tem
de provar a negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo do agente.

Nesse mister, passou-se a se indagar a quem aproveitaria o prejuizo (risco-
proveito), a quem naturalmente competiria eliminar ou minimizar a probabilidade de
dano dado que este se revelaria ser provavel posto que inerente a atividade (risco-
atividade ou risco-profissional) ou provocado (risco-criado), ou, na pior das hipoteses,
acerca da possibilidade de absorgao pela sociedade e seu respectivo representante
no caso concreto, dos encargos da reparagao do dano sofrido pelo particular (risco
integral). Surge, entéo, a responsabilidade objetiva, fundada na nogao de risco, este
bem explicado por Délton Carvalho e Fernanda Damacena:

O risco consiste em consequéncias adversas e indesejadas dos
processos de tomada de decisdo, sendo a sua observagao possivel a
partir do bindbmio probabilidade/improbabilidade. Desta forma, o risco
esta ligado a uma ideia de consequéncias futuras de decisao, havendo
um grau variavel nas possibilidades de sua observagao,
racionalizagao, controle e previsibilidade pelo sistema em que se toma
a decisdo.'

Acrescga-se que, com a atribuigao de status constitucional a dignidade humana

a Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao dano moral uma nova feicdo e maior

156 CARVALHO, Délton Winter de. DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 23.
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dimensao a ponto de elencar a respectiva indenizacdo enquanto direito fundamental
no art. 5° inciso X da Magna Carta, dado a dignidade humana ser base de todos os
valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos. Dano moral, pois,
seria uma violagao do direito fundamental a dignidade, ndo estando necessariamente
adstrito a alguma reagao psiquica da vitima e nem sendo suscetivel de apreciagéao
econdmica, atraindo-se destarte um 6nus maior de respeito e garantia por parte dos
demais membros da sociedade a que o titular pertence.

Bem a propodsito € o escélio de Immanuel Kant:

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢co ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso néo
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade. [...] o que
se faz condigao para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso néo
tem simplesmente valor relativo ou pregco, mas um valor interno, e isso
quer dizer, dignidade.'®’

Também é sob essa perspectiva que o direito privado passou a ser observado
sob a ¢dtica da dignidade da pessoa humana, deslocando-se assim o paradigma
patrimonial para o paradigma antropocéntrico: a responsabilidade extrapatrimonial,
segundo Diogo Leonardo, passou a ser vislumbrada por uma dimensao existencial no
direito em que a pessoa humana é valorada por si so, pelo exclusivo fato de ser
pessoa, que sera tutelada por principios e regras que determinam a existéncia de
atributos e interesses que néo sio avaliados economicamente.'®® A responsabilidade
civil tradicional, que observava a tutela de propriedade, evolui para uma hermenéutica
civil-constitucional'®®, pelo que Paulo LAébo esclarece que a alteracdo da forma de
interpretacdo se deve pela afirmacdo de valores que sao aplicados na
responsabilidade civil contemporanea: “a primazia do interesse da vitima, a maxima
reparacdo do dano e a solidariedade social”160,

E dizer, o fim precipuo da atribui¢do de responsabilidade civil deixou de ser a
puni¢cdo do agente e passou a ser a reparagao do dano: a luz da dignidade humana,

migrou-se a preocupagao com o autor do dano para a preocupagdo com a vitima, no

157 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 64.

158 MELO, Diogo Leonardo Machado de. Comentarios ao Coédigo Civil: direito privado
contemporéneo. Coordenacao de Giovanni Ettore Nanni. S0 Paulo: Saraiva Educagéao, 2018, p.
1272.

159 REIS, Clayton. Dano moral. 6 ed. rev., atual. e ampl.. Edigdo do Kindle. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2019, sem paginacgao.

160 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: obrigacdes. 7. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 46.
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sentido de se resgatarem as condi¢des anteriores ao evento danoso (statu quo) para
que se restitua a vida digna do ofendido ou, na impossibilidade de tal mister, a
respectiva compensacgao pelo prejuizo sofrido — ressaltando-se, por certo, n&o ter
desaparecido o carater punitivo, mas, em adequacado ao novo contexto, passar a ter
uma conotacao secundaria.

Nesse sentido, Cristiano Farias, Nelson Rosenvald e Luiz Neto bem
obtemperam:

Repensar hoje a responsabilidade civil significa compreender as
exigéncias econdmicas e sociais de um determinado ambiente.
"Responsabilizar” ja significou punir, reprimir, culpar; com o advento
da teoria do risco, “responsabilizar” se converteu em reparagado de
danos. Agora, some-se a finalidade compensatéria a ideia de
responsabilidade como prevencgao de ilicitos.®’

Assim é que, nesse contexto, o Cédigo Civil de 2002 trouxe uma releitura da
responsabilidade civil ao trazer tanto a responsabilidade subjetiva quanto a objetiva,
numa coexisténcia harmoniosa e se tendo por parametro justamente a questdo da
capacidade probatéria e do grau de exposigao do vulneravel ao risco. Bem assim, a
classificagdo da gravidade da culpa perdeu relevancia no tocante a atribuicdo de
responsabilidade em si, sendo importante apenas no momento de fixagcdo da
indenizagdo conforme preconiza o art. 944 do Cdodigo Civil de 2002, onde o caput
dispbée que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano” e o paragrafo unico
complementa ao aduzir que, “se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao”.'?

Outrossim, essa releitura da responsabilidade civil permitiu estender suas
premissas e regras ao direito de familia. Com o reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana que possibilitou ampliar a contextualizagdo dos vinculos
familiares em relacdo ao afeto e ao mesmo tempo ampliou o objetivo da
responsabilidade civil — isto €, de uma busca pelo culpado para puni-lo e pela mera
reparagcao material para a busca pela restituicao de condi¢ées de manutencédo de uma
vida digna -, incluiu-se em tal contexto a imposi¢cao de reparar patrimonialmente ou
extrapatrimonialmente aquele que de alguma forma prejudicasse a efetivagao do afeto

e da afetividade nas relagdes familiares.

161 FARIAS, ROSENVALD, NETO, Responsabilidade..., p. 49.
162 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 01 nov. 2020.
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No contexto da dignidade da pessoa humana enquanto base que dignifica e
rege as atuais relagdes familiares exsurge o ja comentado principio da afetividade,
que se apresenta de forma clara nos dispositivos das leis infraconstitucionais e
infralegais que tratam das relagdes familiares e dos individuos que compdem os
nucleos familiares atualmente; e do afeto, quando este naturalmente se apresente
porém seja impedido culposamente pelo alienante de se efetivar. A esse respeito, no
caso do dano extrapatrimonial decorrente da alienagéo parental a obrigagdo esta
relacionada com os deveres de parentalidade estabelecidos pela Constituicdo Federal
e normas infralegais ja apresentadas, norteando-se entre outros pelo ja debatido
principio da afetividade e pelo direito fundamental da crianca e do adolescente a uma
convivéncia familiar harmonica e a um pleno desenvolvimento.

Bem a propdsito, Felipe Cunha de Almeida compreende que a observancia
de danos extrapatrimoniais no direito de familia correlaciona-se com a construgao
juridica de reestabelecimento de vida em comum e protecéo de direitos, de forma a
equilibrar as relagdes juridicas também existentes nos contextos familiares como uma
das formas de organizar a vida em sociedade. Além do que, a responsabilidade n&o
estaria adstrita as relagcdes de conjugalidade ou de convivéncia, mas também para as
relacdes parento-filiais'63.

A esse mister, a responsabilidade civil perante as relagdes familiares
relaciona-se com as questdes existenciais desse ramo do direito que se diferenciam
das patrimoniais pois tratam do intimo, do cerne da propria pessoa'®, e essa
possibilidade de avaliacido so6 foi e esta sendo possivel tendo em vista a alteragao da
hermenéutica constitucional-civil, em que a partir da promulgacdo da Constituicao
Federal o centro e importancia fulcral do ordenamento juridico é a pessoa humana e
a dignidade inerente a esta como sujeito a receber a protecdo e tutela juridica-
estatal'®. Principalmente, porque no ambito do direito de familia trata-se de
responsabilidades parentais, que se referem a poderes-deveres atribuidos aos pais

em relagéo aos filhos, relacionando-se com a idade em que estes sao considerados

163 ALMEIDA, Felipe Cunha. Responsabilidade civil no direito de familia, p. 200.

164 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 107.

1865 SANTOS, Victor Macedo dos. O abuso do direito nas relagdes existenciais familiares. Revista
IBDFAM: familias e sucessoes. v. 0, nov./dez.. Belo Horizonte: IBDFAM, 2013, p. 94.
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civiilmente capazes, seja pela emancipagao ou seja por atingir a maioridade aos 18
anos',
Silvio de Salvo Venosa bem alude, a respeito:

E fato que a responsabilidade aquiliana, e especificamente o dever de
indenizar no direito contemporaneo, deixou de representar apenas
uma reposicao patrimonial de prejuizo ou uma jurisprudéncia dirigida
a esse sentido, deslocando-se para um campo cada vez mais
axiologico ou de valores existenciais que se traduzem, no seu cerne,
na possibilidade de indenizagdo do dano exclusivamente moral. Para
esse quadro concorre definitivamente a Constituicido de 1988, um
marco e divisor de aguas no direito privado brasileiro. E indubitavel
que a responsabilidade civil em sede de direito de familia decorre de
toda essa posicao porque, em Ultima analise, ao se protegerem
abusos dos pais em relagao aos filhos, ou vice-versa, de um conjuge
ou companheiro em relagéo ao outro, o que se protege, enfim, séo os
direitos da personalidade e a dignidade do ser humano.'®”

Entretanto, no tocante a indenizacdo extrapatrimonial como forma de
indenizagao por dano as relagdes familiares, surgiu o entendimento de que néo se
pode precificar o amor, e por isso hao se poderia admitir indenizagao por dano afetivo.
A exemplo do entendimento de Cristiano Farias e Nelson Rosenvald:

Afeto, carinho, amor, atengdo... sdo valores espirituais, dedicados a
outrem por absoluta e exclusiva vontade pessoal, ndo por imposi¢gao
juridica. Reconhecer a indenizabilidade decorrente da negativa de
afeto produziria uma verdadeira patrimonializacdo de algo que nao
possui tal caracteristica econdmica. Seria subverter a evolugao natural
da ciéncia juridica, retrocedendo a um periodo em que o ter valia mais
do que o ser.'%8

Ousamos discordar dos nobres doutrinadores.

De fato e conforme os proprios citados autores comentam, o que norteia a
dedicacgao de afeto a alguém é a vontade pessoal, numa sinergia espiritual entre quem
da e quem recebe a emanacéo de tal sentimento, ndo cabendo nesse ponto ao Direito
dizer como e quando alguém deve sentir algo em relagdo a outrem, e muito menos
obrigar alguém a ser afetuoso. Contudo, a nosso ver, a indenizagéo por dano afetivo

nao se refere a hipétese em que o afeto foi negado, mas sim a hipétese em que se

166 INFOCEDI. Boletim do Centro de Estudos. Documentagao e Informagao sobre a Crianga do
Instituto de Apoio a Crianga. Margo-abril, n. 75, 2018. Disponivel em
<https://ciecum.files.wordpress.com/2018/04/infocedi-75-responsabilidades-parentais.pdf>. Acesso
em: 02 jun. 2020

167 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 18. ed.. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 644.

168 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Familias. 11. ed. rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 136.
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frustrou a possibilidade concreta de oferecimento de afeto a outrem e em razdo dessa
frustragdo houve prejuizo extrapatrimonial ao ofendido, notadamente por ser o afeto
essencial ao desenvolvimento da crianga e do adolescente: dizer que o afetivo se
conjuga ao cognitivo na explicagdo da aprendizagem € uma afirmagao corrente para
a maioria das pessoas e até mesmo um consenso entre educadores’®, posto que “o
afeto é o alfa e 0 6mega, o primeiro e o ultimo elo, o prélogo e o epilogo de todo o
desenvolvimento psiquico™? (tradug&o nossa).

Nesse sentido, bem observa José Carlos Chaves Brazdo que a influéncia do
afeto “nao se circunscreve a socializacao individual apenas, mas encontra-se presente
tanto na constituigdo do individuo, ou seja, o afeto seria um fator intrinseco ao
processo de desenvolvimento, quanto na sua integragdo a sociedade”’!. O autor
pondera ainda que:

[...] as premissas que balizam as a¢des sociais de um ser humano,
incluindo suas tendéncias politicas, profissionais e intelectuais, sédo
definidas, primeiramente, pelos seus estados afetivo-emocionais, ou,
utilizando os termos da filosofia de Spinoza, pelas relagbes de
composicao afetiva que estabelecem.'’?

A propésito, Cleber Affonso bem obtempera:

Apesar da importancia do amor para a pessoa e para a sociedade, nao
se discutia, até pouco tempo atras, sua relevancia na seara juridica.
De uma forma ou de outra, o patriménio sempre ocupou lugar de
destaque na legislacdo codificada, desde o advento do Cdédigo de
Napoledo. A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se
muito importante ndo somente para a vida social. A compreensao
desse valor nas relagdes do Direito de Familia leva a conclusao de
que o envolvimento familiar nao pode ser considerado somente do
ponto de vista patrimonial-individualista. [...] Assim como nas questbes
patrimoniais, tdo comuns no Direito, deve ser aberto o debate sobre o
valor do afeto. Nado um valor pecuniario, convertido em moeda
corrente, como simples capital ou elemento de troca, mas um valor
inerente a constituicdo da pessoa, implicito na sua dignidade para a
formacgao pessoa'”®.

189 GOMES, Claudia Aparecida Valderramas. O lugar do afetivo no desenvolvimento da crianga:
implicacdes educacionais. Psicologia em Estudo, Maringa, v. 18, n. 3, p. 509-518, jul./set. 2013,
p. 510.

170 VYGOSTKY, Lev Semidénovich. Obras esgogidas. Madri: Editorial Antonio Machado Libros, 1996,
t. 4, p. 299. No original: “el afecto es el alfa y el omega, el primero y Ultimo eslabén, el prélogo vy el
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Isto posto, presumido que a falta do afeto interfere prejudicialmente no
desenvolvimento da crianga e do adolescente, segue-se que a conduta do alienante
em frustrar voluntariamente a possibilidade de oferecimento de afeto do alienado para
o filho redunda num prejuizo ao pleno desenvolvimento deste, verificando-se assim
um dano a sua personalidade ndo importando o grau e portanto um dano afetivo.

Outrossim, a indenizagao pelo dano afetivo ndo se circunscreve a tao-
somente a se entregar uma quantia em dinheiro pelo alienante para compensar o
prejuizo extrapatrimonial que causou, como uma espécie de consolagao, um presente
para se fazer esquecer a dor. Consubstancia-se em outras mais providéncias, tais
quais por exemplo o custeio com o tratamento psicolégico do filho, para se tentar
reverter ou ao menos minorar os impactos e prejuizos causados pela alienagao
parental, conforme ja se decidiu em sede jurisprudencial que “tratamento psicologico
€ medida de carater terapéutico necessaria para combater os efeitos nefastos da
alienagao parental e garantir a incolumidade psiquica e desenvolvimento da
menor”.174

Bem assim, no contexto da indenizagdo por dano moral outras providéncias
ha que visam a dissuadir o alienante de prosseguir com a conduta alienadora ou a
inicia-la em relagdo a outros filhos, dado que conforme o atual entendimento
doutrinario e jurisprudencial, a indenizagdo por dano moral e consequentemente por
dano afetivo tem o carater duplice de compensar o dano sofrido e ao mesmo tempo
punir e desestimular o ofensor a reiteragdo da conduta danosa, sendo certo que, no
caso especifico da alienagao parental, tdo necessaria é a efetividade da dissuasao
que a respectiva indenizagdo, nos moldes da punitive damage do direito norte-
americano, adquiriu carater autbnomo conforme previsao do inciso Il do art. 6° da Lei
de Alienacdo Parental, onde o juiz, uma vez constatada a alienagéo, estipulara multa
ao alienador.

Essa necessidade de emancipag¢ao do carater punitivo da indenizagao por
dano extrapatrimonial é explicada por Viviane Séllos-Knoerr, Sandra Sette e Angela
Sousa:

Essa punicdo especifica surge a partir da constatacdo de que é
impossivel o ressarcimento ser promovido apenas por uma

174 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sexta Camara Civel. Agravo
de Instrumento n. 0011808-12.2014.8.19.0000, Relatora Desembargadora Teresa de Andrade
Castro Neves. Julgado em 01 out. 2014, publicado em 08 out. 2014. Disponivel em
<http://www4 tjrj.jus.br/EJURIS/VisualizaEmentas.aspx?CodDoc=2655401&PageSeq=0>. Acesso
em 20 jun. 2021.
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compensacao financeira, por se tratar de danos imateriais, dificeis de
serem quantificados. A dificuldade se da, em especial, por serem danos
emocionais, que prejudicam a pessoa em sua integridade emocional e
as vezes com consequéncias fisicas, abalando sua autoconfianga, a
depender de uma avaliagdo de um especialista. Enfim, esse tipo de
indenizagcdo, comum na Europa e nos EUA, tem como propésito punir
exemplarmente o autor a ponto de fazé-lo repensar sua conduta.'”

Veja-se, a propoésito:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. REPARACAO POR
DANO MORAL DECORRENTE DE ABANDONO AFETIVO DE PAI
AO FILHO. MODALIDADE DA INDENIZACAO. SENTENCA EXTRA
PETITA. INOCORRENCIA. O pedido principal de toda e qualquer acéo
de reparacao de dano, decorrente de ato ilicito, € a condenagao do
imputado causador do dano a reparar o dano. A forma de reparagao
(se em dinheiro ou mediante pagamento de tratamento psicoldgico) é
um provimento secundario e consequente do pedido principal, que é a
reparagao do dano. Portanto, ndo ha nulidade na sentenga que fixou
a indenizagdo no pagamento pelo pai/requerido de tratamento
psicolégico ao filho. Isso porque, com base na prova pericial produzida
no processo, o tratamento psicoldgico se mostrou a forma mais efetiva
e com maior potencial de "reparar do dano" do filho/apelante,
decorrente do abandono afetivo paterno.'’®

N&o € demais frisar-se que também o genitor alienado tem legitimidade para
postular dano extrapatrimonial contra o alienante, dado que, como € assente, o dano
moral resta configurado quando ha um abalo experimentado pelo lesionado supere o
mero dissabor a ser legitimamente suportado na vida cotidiana que se desenvolve em
uma sociedade ocidental caracteristicamente de risco,'”” sendo certo que a situagéo
nitidamente enseja constrangimento e abalo a personalidade do alienado que
superam em muito o mero dissabor.

Nesse sentido:
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Apelacao Civel n. 70073425175, Relator Desembargador Rui Portanova, julgado em 22 jun. 2017,
publicado em 27 jun. 2017. Disponivel em
<https://www. tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?numero_processo=
70073425175&an0=2017&codigo=1029230>. Acesso em 15 jun. 2021.

177 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Sétima Camara Civel. Apelagdo Civel n.
0010088-20.2013.8.16.0035, Relator Desembargador Mario Luiz Ramidoff. Julgado em 13 fev.
2019, publicado em 18 fev. 2019. Disponivel em
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A situacao concreta é um tipico caso da seara do direito de familia,
chamado de “sindrome da alienacéo parental” e consiste na utilizagao,
por um dos genitores, do filho como instrumento de vinganga em
relacdo ao outro, implantando falsas memérias no filho. A figura real
do pai ou mae alienado vai se perdendo na memdria do infante,
levando a orfandade do pai ou mae alienado. Geralmente, a mae é o
agente da sindrome. Ocorre, normalmente, com criangas até 10 anos
de idade, criando na sua mente ainda em formagao um pai patoldgico.
Quando percebida a sindrome, a visitacdo ja esta até suspensa,
trazendo intenso prejuizo ao desenvolvimento normal da crianga.
Muitas vezes, nem mesmo a analise psicologica detecta que a
memoéria foi implantada na crianga. Quando detectada, as
consequéncias sao, dentre outras, a inversao da guarda, suspensao
ou até mesmo perda do poder familiar ou ainda, indenizagéo por dano
moral, pleiteada tanto pelo genitor alienado como pelo filho
prejudicado.'®

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — ALIENACAO PARENTAL PRATICADA PELO PAI EM
RELACAO A GENITORA — PRESCRICAO AFASTADA — MATERIA
PRECLUSA — EX-MARIDO QUE REALIZOU VARIOS BOLETINS DE
OCORRENCIA SEM FUNDAMENTACAO CONTRA A GENITORA —
PROVAS CONTUNDENTES NOS AUTOS — DANOS CAUSADOS A
GENITORA E A FILHA — QUANTUM INDENIZATORIO — FIXADO EM
R$ 50.000,00 (CINQUENTA MIL REAIS) — INVERSAO DOS ONUS
DA SUCUMBENCIA — APELO PROVIDO. A prescricdo foi matéria
objeto de decisdo saneadora nos autos do processo, contra a qual ndo
houve interposicao de recurso por nenhuma das partes, de modo que
se operou a preclusido consumativa quanto a tal ponto, ndo cabendo
mais ao magistrado pronunciar-se quanto ao tema em nenhum grau
de jurisdigdo, sob pena de ferir-se o principio da seguranga juridica.
Verificada a pratica de atos de alienagao parental pelo apelado, os
quais geraram prejuizos de grande monta a filha e danos morais a sua
genitora, verificam-se os danos morais. In casu, tem-se que R$
50.000,00 constitui “quantum” capaz de compensar os efeitos do
prejuizo moral sofrido, bem como de inibir que o requerido torne-se
reincidente, atendendo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Prescrigdo afastada. Recurso provido.'®

178 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo Monocratica. Recurso Especial n. 1.622.861/RJ,
Relator Ministro Lazaro Guimardes. Julgado em 21 mar. 2018, publicado em 22 mar. 2018.
Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=
81610750&tipo_documento=documento&num_registro=201500621421&data=20180322&formato=
PDF>. Acesso em 24 jun. 2021.

179 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul. Apelagao Civel n.
©0827299-18.2014.8.12.0001, Relator Desembargador Jodao Maria L6s. Julgado em 03 abr. 2018,
publicado em 05 abr. 2018. Disponivel em
<https://esaj.tjms.jus.br/cjsg/resultadoSimples.do;jsessionid=E47D982545484CA6AA2DE4F36CBF
B42B.cjsg5?conversationld=&nuProcOrigem=08272991820148120001&nuRegistro=>. Acesso em
24 jun. 2021.
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Isto posto, assentado o cabimento da responsabilidade civil nas relagdes
familiares, deve-se analisar de que forma e em quais fundamentos deve-se configurar

a responsabilidade do genitor alienante.

3.3.1 Dever de cuidado

Perante o nucleo familiar, existe também a observancia de deveres e direitos
relacionados a um fim social uma vez retomada a ideia de que a familia é a primeira
base socializadora da crianca e do adolescente, de modo que os acontecimentos
familiares nao se restringem apenas ao nucleo mas atingem também a socializagéao
das criangas e adolescentes, e por conseguinte a sociedade a medida em que ha
nesta a insergdo daqueles.

Denota-se, destarte, que num primeiro momento a ideia de atuacdo com culpa
vincular-se-ia a pratica de atos que conexos a relacionamentos conjugais e
convivenciais, buscando-se verificar a existéncia de um dano de amor propriamente
dito em relagdes romanticas nas quais houve violagdes pelos parceiros'®. Ou seja:
um prejuizo de ordem emocional numa relagao familiar seria causado por culpa do
agente.

Contudo, num contexto em que as modificacbes das relacbes familiares
levaram a alteracdo das respectivas estruturas, a parentalidade observada por
aspectos meramente econémicos cede lugar a uma conotagdo mais humanistica,
exsurgindo-se entdo o espago familiar como local para trocas afetivas e vivéncias
relacionadas a formacdo da personalidade, identidade e cidadania de seus
membros'®,  verificando-se que o ordenamento observa a protecdo do
desenvolvimento de todos os membros familiares, inclusive criangas e adolescentes.

Essa modificagao paradigmatica refletiu de formas diversas no ambito familiar.
Dentro do contexto parental, por exemplo, a emancipagao sexual feminina e o
ingresso no mercado de trabalho n&o alcangaram apenas as relagbes conjugais mas
também as parentais, de modo que se alteraram as fungdes ndo apenas para
colocacgao dos filhos aos cuidados maternos, mas também indicando transigao para

um modelo em que a funcao parental é exercida tanto pelas mulheres quanto pelos

180 PARODI, Ana Cecilia de Paula-Soares. Responsabilidade civil nos relacionamentos afetivos
pos-modernos. Campinas: Russel, 2007, p. 219.
81 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. Parentalidade sustentavel, p. 107-108.
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homens, ocasionando destarte a migracdo da familia contemporénea para um
“modelo associativo-participativo, democratico e fundado na solidariedade”'8?,
abarcando o aumento da participagdo da figura masculina nos cuidados dos filhos
onde até entdo se considerava ser fungao exclusiva da mulher.

Nesse mister, observa-se entdo que ambos os genitores possuem o dever de
propiciar aos filhos as mais amplas possiveis condicdes de desenvolvimento
psicofisico, no que a Constituicdo Federal alcunhou de paternidade responsavel em
seu art. 226 § 7°, assim entendida a obrigagc&o que os pais tém de prover a assisténcia
moral, afetiva, intelectual e material aos filhos,'® assegurando-lhes um adequado
desenvolvimento.

Tao importante € esse conjunto obrigacional, que seu cumprimento ou
descumprimento geram efeitos ndo s6 para os filhos, mas também para a propria
sociedade. Conforme explicam Rolf Madaleno e Eduardo Barbosa:

O principio da paternidade responsavel interessa ndo apenas as
relacdes inter-privadas, mas também ao Estado, na medida em que a
irresponsabilidade parental, somada as questbes econbmicas, tem
gerado milhares de criangas de rua e na rua. Portanto, € um principio
que se reveste também de carater politico e social da maior
importancia. Se os pais ndo abandonassem seus filhos, ou, se
exercessem uma paternidade responsavel, certamente o indice de
criminalidade seria menor, ndo haveria tanta gravidez na
adolescéncia, drogadigao etc.'®

Assim, o exercicio da parentalidade responsavel pressupde e determina o
esfor¢co conjunto dos pais na condugdo do poder familiar, dentre cujos deveres
intrinsecos “[...] destacam-se o dever de convivio, de cuidado, de criagao e educacao
dos filhos, vetores que, por 6bvio, envolvem a necessaria transmissao de atencio e o
acompanhamento do desenvolvimento sdcio-psicologico da crianga™'8®, em face do
que, a preocupacdo com o cuidado e formacdo educacional das criangcas e

adolescentes € um corolario légico do reconhecimento de que o periodo de

182 Op. cit., p. 108.

183 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do planejamento familiar, da paternidade responsavel e das politicas
publicas. In: INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (Org.). VIl Congresso Brasileiro
de Direito de Familia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/223.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2016.

8¢ MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo. Responsabilidade Civil no Direito de Familia, p. 400.

185 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1.159.242/SP, Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24 abr.2012. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=10676
04&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=PDF>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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desenvolvimento para a vida adulta esta relacionado com a promoc¢ao moral dos filhos
desde a infancia'®.

Sobressai-se entdo o “dever de cuidado”, o qual, em que pese nido ser assim
previsto de forma expressa no ordenamento, denota-se enquanto dever parental no
artigo 229 da Constituicdo Federal ao mencionar que “os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade” '8, e no artigo 22 do Estatuto da Crianca
e Adolescente ao dispor que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacéao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacéo
de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais” '8,

Infira-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente coloca a efeito a
importancia do crescimento saudavel da crianga e do adolescente, havendo a
responsabilizagcao pela triade familia, Estado e sociedade. Nessa linha, o artigo
3°formula em consonancia com a Constituicdo Federal a protecdao dos direitos
fundamentais desses sujeitos, sendo assegurado, além desses, o desenvolvimento
pleno e completo “fisico, mental, moral, espiritual e social”.'8°

Ressalta-se que esse desenvolvimento representa, conforme trata Antonio
Carlos Costa, que:

Cada fase do desenvolvimento deve ser reconhecida como revestida
de singularidade e de completude relativa, ou seja, a crianga e o
adolescente n&o sao seres inacabados, a caminho de uma plenitude
a ser consumada na idade adulta, enquanto portadora de
responsabilidades pessoais, civicas e produtivas plenas. Cada etapa
€, a sua maneira, um periodo de plenitude que deve ser compreendida
e acatada pelo mundo adulto, ou seja, pela familia, pela sociedade e
pelo Estado.

O cuidado revela-se, entdo, corolario légico do dever constitucional da

parentalidade responsavel e ao mesmo tempo dever naturalmente inerente ao poder

18 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. Parentalidade sustentavel, p. 91.

187 BRASIL. Unido. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 27 out.
2020.

188 BRASIL. Unido. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB069.htm>. Acesso em 02 jul. 2020.

189 Op. cit..

190 COSTA, Antonio Carlos. Art. 6°. In: VERONESE, Josiane Rose Petry (Coord.); SILVEIRA, Mayra
(Coord.); CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado: comentarios
juridicos e sociais. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 96.
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familiar, em que os quais se tornam responsaveis pela manutencio, instrucéo e
educacao dos filhos observado sempre o interesse da crianca e do adolescente.
Revela-se ser um ato continuo, o fato de os agentes parentais deverem se pautar pelo
cumprimento dos respectivos deveres, independentemente da relagédo estabelecida
entre si - sejam de conjugalidade ou convivencial ou a auséncia de ambas -, para que
seja dada a devida assisténcia material e imaterial dos filhos de forma a
proporcionarem a melhor forma de desenvolvimento prevista e protegida pelo
ordenamento, além de resguardar os direitos levando a protecéo frente a qualquer
forma de violagao.

O dever de cuidado, pois, imprime um dever de respeito a ideia de
originalidade da pessoa “filho”, enquanto descendente ndo s6 de um mas de ambos
os genitores. A construgdo da formagéo da crianga e do adolescente necessita de
aptiddes e habilidades que possuem nos agentes parentais o meio e método para
aprimoramento, de forma que a construgcdo de outros direitos e 0 exercicio sejam
efetuados plenamente — isto é, por ambos os pais -, permitindo que a crianga e o
adolescente exercam a cidadania e tenham condi¢bes de atuarem de forma
autbnoma, e isso somente se revela possivel mediante a comunicagédo e o dialogo
entre pais e filhos e entre ambos os pais, de forma a que se direcione o poder familiar
do modo mais eficaz possivel na obtencédo do melhor interesse do menor. Segundo
Silmara Amarilla, essas reflexdes permitem que ocorra ndo apenas a parentalidade
sustentavel, mas também observancia da protegao integral da crianga e o devido
dever de cuidado'®', havendo atencao inclusive para a protecdo do melhor interesse
da crianca e direito de convivéncia.

Infira-se o dever de cuidado também pressupde o respeito entre os pais,
principalmente quando se trata de ex-conjuges ou ex-companheiros: ainda que tenha
desaparecido o amor conjugal que antes os unia numa relagdo de casal, no pos-
separagdo € o amor personificado no filho que une os genitores numa relagéo
parental. Nesse mister, mesmo que n&o sintam mais sentimentos e emogdes positivas
um em relagdo ao outro, a relagéo parental impde aos pais um comportamento tal que
redunde no respeito e tolerancia necessarios a uma ao menos cordial relacdo entre
si, para que haja a maxima possibilitacdo dos meios e ambiente essenciais ao

completo desenvolvimento da personalidade dos filhos.

191 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. Parentalidade sustentavel, pp. 160-161.
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O comportamento dos genitores entre si, portanto, deve ser autbnomo em
relagdo aos sentimentos intimos de um para com o outro: deve ser pautado num
critério objetivo, qual seja, o bem-estar e integral desenvolvimento dos filhos. O fato
de possivelmente um ou outro ter sido o responsavel pelo rompimento da relagéo entre
ambos ndo da ao outro pretenso inocente o direito de adotar uma postura de
indiferenca ou de desprezo e nem autoriza a utilizacido do filho enquanto instrumento
de vinganga, se isso redundar em prejuizo a construgdo e consolidagdo da
personalidade dos filhos.

E dizer, ndo podem e nem devem os pais separados confundir seus
sentimentos e emocgdes reciprocas, com os em relagao aos filhos: o sentimento de um
nao o autoriza ou o obriga necessariamente a adotar uma postura punitiva em relagao
ao outro, se isso repercutir negativamente no desenvolvimento psicofisico dos filhos.
Independentemente do que sentem um em relagcdo ao outro, faz-se mister que se
tratem com respeito e tolerancia para que possam harmonicamente exercer o poder
familiar de forma a que se proporcione ao maximo o pleno desenvolvimento dos filhos.

Portanto, ndo necessariamente porque venham a ter razées subjetivas a tanto
podem os pais concretizar em atos o que sentem um pelo outro, se isso refletir
negativamente nos filhos: ainda que em desacordo com o estado psicolégico de
discordancia e animosidade que porventura venham a nutrir entre si, os pais devem
externar um comportamento ao menos tolerante e cordial, a bem do integral
desenvolvimento dos filhos e em obediéncia aos principios da paternidade
responsavel, da convivéncia familiar e do aludido dever de cuidado, entre outros.

Romualdo Baptista dos Santos bem observa, nesse sentido:

[..] os comportamentos ndo correspondem necessariamente ao estado
afetivo real do agente. Com frequéncia, um comportamento é a
exteriorizagdo de uma emogéo, de um sentimento ou de uma paixao,
mas isso ndo é uma relagdo de necessidade, ou seja, ndo acontece
sempre e da mesma forma. Muitas vezes, por alguma razdo, uma
pessoa hostiliza outra, por quem sente amor; ou entdo, por algum
motivo, é cordial com outra pessoa, embora intimamente a odeie.'®?

Retomando-se a questdo do cuidado, Silmara Amarilla entende-o como um
valor juridico apreciavel em que deve ocorrer a observagao principalmente nas

relacbes parentais, de modo que nado sejam verificados efeitos negativos no

192 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade: os lagos humanos como valor
juridico na pés-modernidade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 119-120.
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desenvolvimento, ndo apenas de forma individual perante os sujeitos familiares
individuais ou 0os mais vulneraveis mas também perante a sociedade, uma vez que a
formacéo dos filhos pela relagdo parental atinge a formagdo dos cidaddos em si'%.
Principalmente na infancia e adolescéncia, ciclos de vida que reconhecidamente
possuem suas singularidades e particularidades e que fazem com que o ambiente
familiar seja o espaco privilegiado para a formagéao dos vinculos afetivos e construgao
do desenvolvimento infanto-juvenil.

Esse entendimento € acolhido em sede jurisprudencial, onde se denota que:

[..] O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com
locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como
se observa do art. 227 da CF/88.1%

Ato continuo, sendo um valor juridico apreciavel o cuidado e uma vez que este
encerra em si entre outros o dever de um genitor respeitar o direito do filho a
convivéncia com o outro genitor, a privagdo da convivéncia do filho com o genitor
alienado pelo alienante configura o desrespeito ao dever de cuidado e a paternidade
responsavel bem como o ndo cumprimento das responsabilidades intrinsecas ao
poder familiar previstas entre outros no paragrafo unico do art. 22 do ECA, na medida
em que o alienante priva o alienado a exercer o poder-dever de que igualmente
desfruta de contribuir para um adequado cuidado e educacgao dos filhos. Nesse ponto,
a aludida privagao imposta ao alienado pelo alienante gera inexoravelmente prejuizo
aos filhos conforme ja dito, pouco importando se a alienagao foi culposa ou dolosa.

Também nessa linha, segundo Giselda Hironaka ha critérios a serem
naturalmente observados em relacdo a autoridade e responsabilidade paterno-filial,
que se refere tanto a titularidade, fundamento e extensdo. A primeira observacao é
que a relagao nao é constituida de uma relagao de propriedade, apesar do carater de
autoridade e custodia que permeiam as estruturas parento-filiais'®.

Nesse sentido, ha trés possibilidades de formas de expressido, sendo a

hierarquica, em que se possibilita a ideia da autoridade como questao natural, onde

198 AMARILLA, Silmara Domingues Aratjo. Parentalidade sustentavel, p. 166.

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. Recurso Especial n. 1159242/SP, Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 24 abr. 2012, publicado em 10 mai. 2012. Disponivel em
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901937019&dt_publica
cao0=10/05/2012>. Acesso em 10 jun. 2021.
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0s pais possuem direitos pelo mero fato de terem gerado os filhos de forma biolégica.
Em segunda esfera ha a fundamentagdo convencionalista, que volta a ideia de
contrato social impondo a existéncia da relacao familiar pelo livre consentimento dos
filnos, em que estes conferem aos pais poder sobre eles por mera liberalidade. E a
ultima forma de expressao € a fundamentacgao funcional, em que o contexto familiar
ocorre para que haja o cumprimento de objetivos especificos, e que se coaduna de
melhor forma com a atualidade, havendo a necessidade de que a autoridade parental
tenha validade por atuarem de forma a terem executado o papel vinculado a
educacgao, saude e todas as questdes necessarias para desenvolvimento dos filhos.

O segundo critério estabelecido por Giselda para a relagéo de autoridade e
responsabilidade parental € em relagdo a titularidade, que se relaciona com o
questionamento do papel da mulher na sociedade, tendo-se em vista as novas
construgdes sociais e familiaristas com vistas a uma ressignificagao inclusive perante
o contexto familiar'®, sendo inclusive compreendido constitucionalmente quando traz
a igualdade entre géneros e assim a possibilidade da mulher como membro titular da
parentalidade. Ato continuo, verifica-se que a ideia de titularidade do poder familiar,
uma vez sedimentada a igualdade de condigbes e papéis entre os pais, atrai a ambos
o protagonismo em iguais proporgdes no tocante ao exercicio dos direitos e deveres
resultantes da parentalidade.

O ultimo critério é o da extensdo em que se qualifica a autoridade parental,
sendo, entretanto, necessaria a observacao de limites no préprio processo de
formacéao dos filhos de forma a se construir uma nova ideia de autoridade parental,
que nao se estabelece ou se prende a identidade de opressao mas de vinculagdo com
0s proprios direitos civis e naturais, que se converge de forma mais concreta, inclusive,
para o estabelecimento de vinculos familiares da contemporaneidade.

Compreende-se que essa autoridade parental e os vinculos familiares exigem
uma observancia pela teoria do direito minimo, em que a familia como contexto geral
deve-se ter respeitada a sua autonomia privada, como garantia e efetivagcdo dos
direitos fundamentais e da personalidade’®”. No mesmo sentido corrobora Rodrigo da
Cunha Pereira:

A aplicabilidade do principio da autonomia privada da familia como
instrumento de freios e contrapesos da intervencao do Estado funda-

196 Op. cit..
197 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 7. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 53.
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se, ainda, no proprio direito a intimidade e liberdade dos sujeitos que
a compdem, que resulta também da personificagdo do individuo'.

Em contrapartida, ha a necessidade de se considerar a autonomia privada
COomo um espaco para a intervencao estatal quando se trata de vulneraveis no caso
em questao, quando ha necessidade de busca por tutela e protecdo de criangas e
adolescentes, visando a observancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
Constituicdo Federal para o cumprimento das diretrizes da doutrina de protegao
integral da crianga e do adolescente, em que sociedade, familia e Estado devem
observar como norte. Nessa linha justamente € que o ordenamento juridico traca
diretrizes objetivas para o exercicio da parentalidade, as quais ensejam o dever de
reparar pela tdo-s6 constatacéo do respectivo desatendimento independentemente da
afericdo de dolo ou culpa: a responsabilidade civil do alienante decorre, pois, da
desatencio aos deveres impostos pelos principios da afetividade e da paternidade
responsavel e principalmente do dever de cuidado objetivo, na medida em que causa
ao filho um prejuizo ao regular desenvolvimento ao ndo tomar as cautelas necessarias
para que o exercicio da parentalidade nao lesione o direito fundamental do filho a

convivéncia harménica e saudavel com o genitor alienado.

3.3.2 Boa-fé objetiva

Infira-se, ainda, que o0 ndo cumprimento do dever de cuidado também pode
ser verificado quando o genitor alienante n&o procede com a boa-fé objetiva que se
espera em relagdo ao genitor alienado. Isso porque, o principio da solidariedade
implicito na Constituicdo Federal relaciona-se com a tutela juridica da confianga e da
boa-fé objetiva que tornam intrinseco ao contexto familiar a valorizagdo de condutas
que ensejam a lealdade e o respeito’®, que também devem ser observadas no
contexto familiar.

Nesse norte, dentre os objetivos fundamentais constantes do art. 3° da
Constituicao Federal de 1988 ressalta-se a solidariedade, disposicdo que deve ser
evidenciada enquanto imperativo nas relagdes sociais, existenciais e principalmente

dentre as entidades familiares, conforme trata José Joaquim Gomes Canotilho:

198 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Principios fundamentais norteadores do direito de familia, s. p..
199 SANTOS, Victor Macedo dos. O abuso do direito nas relagdes existenciais familiares. Revista
IBDFAM: familias e sucessoes. v. 0 (nov./dez.). — Belo Horizonte: IBDFAM, 2013, p. 94.
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[...] a Republica do Brasil assume claramente a ideia de socialidade e

solidariedade. [...] Trata-se de uma proposta de compreensdo da
Republica respeitadora e garantidora do direito de propriedade
privada, da liberdade de iniciativa econdmica (pressupostos liberais),
mas que se assume também como mecanismo regulativo publico,
mais orientado para a prossecug¢do do bem comum (public good) e
para a solucdo de assimetrias sociais (no trabalho, na familia, no
ensino) do que para a arbitragem dos interesses dos grupos.2%

Nessa linha, Daniel Sarmento bem observa que a solidariedade implica num
imperativo de cooperacido e colaboracdo entre os membros de um mesmo nucleo
social, para a consecucao e efetivacdo dos respectivos direitos fundamentais:

A construgdo de uma sociedade solidaria, tal como projetada pelo
constituinte, pressupde o abandono do egocentrismo, do
individualismo possessivo, e a assungdo, por cada um, de
responsabilidades sociais em relagdo a comunidade, e em especial
em relacdo aqueles que se encontrarem numa situagdo de maior
vulnerabilidade.?*!

O respeito perante cada sujeito ocorre pela determinagao e forga normativa
que o principio da solidariedade irradia®®?, principio constitucional que atinge todo o
ordenamento juridico brasileiro e com maior propriedade o Direito de Familia, ramo
sensivel de analise do Direito Civil dado que reina quase absolutamente o carater
existencial nas respectivas relagdes juridicas entre os membros familiares, em que
devem ocorrer condutas solidarias reciprocas e perante as relagdes como forma de
respeito da dignidade dos sujeitos. Por isso, também nas relagbes familiares a
responsabilidade atrela-se diretamente ao principio da solidariedade imposto na
Constituicao Federal, pois ha a implicagdao do reconhecimento de que, apesar da
necessidade de protecao e tutela de forma individualizada e que cada sujeito € um ser
particular em uma unica esséncia, ha a composicao de um todo, de um espaco de
cooperagao e colaboragdo em que as pessoas estdo interligadas, de forma que é
necessario entender e avaliar as condutas de cada qual e as consequéncias e
eventuais danos e prejuizos e como reparar a determinadas circunstancias.

Nesse mister, insta observar que a solidariedade implica num poder-dever

onde o individuo também deve colaborar para propiciar uma vida digna aos demais

200 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a Constituigdo do Brasil. 2. ed..
Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 170.

201 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., 3. tir.. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 319.

202 MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 116.
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membros familiares sob sua responsabilidade, aqui se ampliando tal mister, no caso
de ex-cOnjuges ou ex-companheiros, a obrigagao de um genitor para com o outro no
tocante a criagao dos filhos, eis que, sob o viés do principio da solidariedade observa-
se a existéncia da relacdo entre o direito de familia e a responsabilidade civil pela boa-
fé objetiva, onde acerca deste ultimo Fernanda Gurgel assevera ser um principio geral
a ser priorizado em todo o direito e nas varias relagdes juridicas, bem como questdes
éticas de ordem constitucional?®3.

Também é nesse sentido o entendimento de Ana Guidi e Déris Ghilardi, para
quem o principio da boa-fé objetiva:

[...] corresponde a um principio normativo cogente, o qual tem como
base os principios constitucionais da solidariedade e justica social
(artigos 3°, inciso I, e 170 da CRFB/88) e incide nos varios ambitos do
direito privado, como um dever de lealdade e cooperagao nas relagdes
juridicas.2%4

Destarte, as relagdes juridicas de forma geral devem ser pautadas pela boa-
fé objetiva, ndo se restringindo esse principio apenas as relagdes negociais, pois,
como trata Maria Cristina Pezzella, o principio da boa-fé objetiva constitui em um vetor
que deve atingir o desenvolvimento de condutas honestas, leais e corretas,
observando a concretizagdo e aplicacao da socialidade e solidariedade??®. No mesmo
sentido, Pezzella discorre que esse principio "visa a protecdo do devedor contra
exigéncias impertinentes que colidam com o direito ou a equidade"?®, de modo que
as relagdes privadas, principalmente e inclusive as familiaristas, utilizam desse como
parametro.

Isto porque, o Cdédigo Civil segue as determinacbes e alteragdes
paradigmaticas que a Constituigdo trouxe para a sociedade, ressaltando-se a
modificagdo principal do viés de patriménio perante as relacbes pelo enlace
humanistico, de forma que se consubstancia a protecao da pessoa humana pelos

203 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia.
2008. 261 f. Dissertagao (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2008. Disponivel em
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8093/1/Fernanda%20Pessanha%20do%20Amaral%20Gu
rgel.pdf>. Acesso em: 07 ago. 2020.
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2020.

205 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. O principio da boa-fé objetiva no direito privado alemao e
brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo-SP, v. 23-24, 1997, p. 199.

206 QOp. cit., p. 205-206.



86

apoios na sociabilidade, operabilidade e eticidade enquanto parametros de relacdes
privadas em geral, sendo que a ética, confirme observa Raquel Elias Sanches, fornece
uma objetividade e generalizagao ao principio da boa-fé de forma a que seja aplicada
a todas as relagdes, dentre elas as referentes ao direito de familia:

[...] € o espirito do atual Cdédigo Civil, objetiva imprimir eficacia e
efetividade aos principios constitucionais da valorizagdo da dignidade
humana, da cidadania, da personalidade, da confianga, da probidade,
da lealdade, da boa-fé, da honestidade nas relagdes juridicas de
direito privado. Este principio encontra sustentaculo na valorizagao da
pessoa humana e prioriza a boa-fé. Ira se apresentar e penetrar no
Cadigo Civil por meio da técnica das clausulas gerais, transformando
o ordenamento privado em aberto e poroso. No Codigo Civil o principio
da boa-fé passou a ser aplicado também sob o aspecto objetivo,
traduzindo um comportamento ético de conduta social. A boa-fé
objetiva deve ser articulada de forma coordenada as outras normas
integrantes do ordenamento a fim de lograr concregéo. Assim, apesar
de a boa-fé objetiva ser consagrada como clausula geral dos
contratos, é forgoso concluir que o referido principio encontra grandes
reflexos nas relagdes juridicas que nao sejam de cunho meramente
negocial. E, pois, em vinculos juridicos que envolvam valores
relacionados ao bem comum e de carater personalissimo, tais como
as relagdes familiares, que o dever de cooperagao e preservacao da
confiancga alheia se fazem ainda mais necessarios.?%’

Mais ndo bastasse, a boa-fé objetiva tem carater de principio juridico,
elaborado de forma a estabelecer um conceito juridico indeterminado e se funda como
regra de comportamento, que possui exigibilidade juridica e caracteristicas da
eticidade?®®. Dessa forma, além das relagbes juridicas negociais que demandam a
presenca de boa-fé as relagdes de familia exigem o mesmo, como trata Flavio Tartuce
ao dizer que “a boa-fé objetiva € um dos pilares do Direito de Familia Contemporéaneo,
a encerrar o estudo dos seus principios fundamentais”°, bem como explicitam Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ao colocarem a boa-fé como clausula geral
que “também irradia a sua luz no Direito de Familia™?'%, tendo-se em vista que:

[...] aboa-fé é, antes de tudo, uma diretriz principiolégica de fundo ético
e espectro eficacial juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um
principio de substrato moral, que ganhou contornos e matiz de
natureza juridica cogente. [...] consiste em um principio vinculado a

207 SANCHES, Raquel Elias. O principio da boa-fé objetiva nas relagbes patrimoniais de familia.
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uma imprescindivel regra de comportamento, umbilicalmente ligada a
eticidade que se espera seja observada em nossa ordem social.?"

E nesse sentido o entendimento de Cristiano Farias e Nelson Rosenvald:

A boa-fé significa a mais proxima tradugéo da confianga, que €, como
visto alhures, o esteio de todas as formas de convivéncia em
sociedade. Em nosso sistema, a boa-fé & multifuncional. Dessa
maneira, desempenha diferentes fungbes, a depender do caso
concreto. Pode assumir papel de paradigma interpretativo, na teoria
dos negodcios juridicos (CC, art. 113), ou desempenhar atribuicao
integrativa, estabelecendo deveres anexos, implicitos, que passam a
ser exigidos das partes naturalmente, independentemente de previsao
negocial. Por derradeiro, pode apresentar-se com fungéo limitadora,
exercendo um verdadeiro controle negocial, impedindo o abuso do
direito subjetivo. E natural, portanto, que as relacées patrimoniais e
pessoais de familia tenham de se harmonizar com a boa-fé objetiva.?'?

Em outras palavras: decorréncia dos principios da solidariedade e eticidade,
a boa-fé implica em buscar entre os pais, em relacdo aos filhos, o respeito e
compartilhamento mutuo necessarios a propiciarem aos filhos um desenvolvimento
saudavel e minimamente condizente com o0 que se exige para que a crianga € 0
adolescente se tornem adultos responsaveis: cada um dos genitores deve agir com
probidade e respeito aos direitos do outro genitor, no tocante a consecugdo do
adequado desenvolvimento do filho.

Portanto, independentemente de sua intencéo — isto &, ainda que tenha boa
intencédo ao por exemplo querer afastar o alienado porque se trata de pessoa de ma
indole -, o alienante desrespeita o principio da boa-fé objetiva ao agir sub-
repticiamente no proceder a lavagem cerebral dos filhos: fere o direito do alienado ao
buscar Ihe restringir ou até mesmo privar o exercicio do poder familiar e a convivéncia
com o filho, bem como ao se furtar ao contribuir conjuntamente com o alienado para

a adequada criagao da prole.

3.3.3 Responsabilidade objetiva

Do que ja fora exposto, observa-se que a alienagéo parental € um inconteste

desvirtuamento dos deveres parentais e uma clara afronta aos principios

211 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: contratos, p.
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constitucionais da solidariedade e parentalidade responsavel, ao direito fundamental
da crianga e do adolescente a uma convivéncia familiar saudavel, bem como ao dever
de cuidado e correlatos: uma vez que se tenha por fundamentos a magoa e a
vinganga, o alienante tem plena consciéncia de que ilicitamente esta dificultando ou
impedindo o direito fundamental do alienado a conviver com o filho e em relagdo a
este exercer a paternidade responsavel e o poder familiar, bem como desenvolver
vinculos afetivos. Dado ser natural e instintivo do ser humano que a parentalidade
consubstancia-se no igual direito de ambos os pais em exercer o poder familiar e
conviver com os filhos, nesse ponto o alienante tem consciéncia de que tal mister sera
prejudicado em razao da conduta danosa.

Lado outro, ainda que se tenha um objetivo aparentemente salutar — tal qual
0 ja dado exemplo de afastar a crianga da ma influéncia que o pai de ma indole possa
exercer -, nessa hipotese a alienagao parental poderia ser considerada um exercicio
abusivo do direito-dever do poder familiar, em que se observam situacdées em que
aqueles que sao revestidos pelo poder parental excedem o socialmente esperado de
sua atuagio e se desviam das finalidades juridicas imputadas a condigdo de pais?'3.
Constatar-se-ia a figura do abuso de direito, dado que a parentalidade enquanto
fundamento da alienagao parental € uma transgressao do socialmente esperado pela
relagdo parento-filial, em que aqueles que detém o poder familiar utilizam-no
ultrapassando os limites que convergem para a protegao dos membros familiares que
estdo sob sua protecdo - as criangas e adolescentes, ao que Victor Macedo dos
Santos elabora que em relacado ao contexto familiar € possivel verificar-se a realizacao
do abuso de direito que, de forma geral, sera percebido quando a conduta realizada
nao tiver a aplicabilidade ou razdo para a realizagdo de um determinado direito
subjetivo e quando o resultado “é diverso daquele decorrente do exercicio normal do
direito, causando lesao diversa daquela originada da prépria natureza do direito em
destaque” havendo um desvio do fim social e da fung&o social da familia?'.

Portanto, numa apressada analise poder-se-ia dizer que se trata de culpa
presumida, posto que esta se consubstancia quando se prova a ocorréncia de uma
situagao que nao teria acontecido se quem de direito tivesse agido em conformidade
com o esperado e, ato continuo, a paternidade responsavel pressupde

inequivocamente a conjungao harménica de esfor¢os de ambos os pais no sentido de

213 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. Parentalidade sustentavel, pp.202-204.
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proporcionar ao maximo o desenvolvimento do filho, e qualquer ato que minimize
injustificadamente tal esforgo redunda no minimo em negligéncia. Com efeito, Erik
Grampstrup e Fernanda Tartuce dissertam que a responsabilidade é resultante de
abuso, ndo necessariamente da existéncia de um ilicito direto, e que a culpa é
irrelevante, pois a existéncia de abuso do poder parental demonstra a presuncéo da
culpa?"®,

Ainda, “o exercicio dos deveres decorrentes da parentalidade n&o se trata
propriamente de uma atividade de risco, exigindo-se justamente por isso parciménia
por parte do intérprete no sentido de delimitar o alcance da sua abrangéncia”,?'® em
face do que, poder-se-ia concluir que, em que pese a sua grande importancia e a
respectiva necessidade de redobrado esforco e cuidados na boa execucido do
encargo, a parentalidade n&o traz consigo um risco extraordinario a ponto de se
consubstanciar numa intensidade mais perigosa que as atividades em geral. E dizer,
exercendo os pais 0s seus respectivos deveres de acordo com o que se espera, nao
ha o que se falar em principio acerca de exposi¢cao dos filhos a riscos extraordinarios:
os riscos dai advindos seriam os mesmos de outras atividades cotidianas.

No entanto, n&o é o regular exercicio da parentalidade que redunda na pratica
da alienagao parental e sim o desvirtuamento e extrapolagdo das prerrogativas
parentais. Na verificacdo da responsabilidade civil, supera-se no¢ao da familia como
um fim em si mesmo e se passa a observar 0s principios regentes, o carater de
desenvolvimento pessoal e familiar, os individuos que se relacionam e caracterizam o
contexto familiar?'” e, no assunto em debate, a constatagéo da violagdo aos direitos
da crianca e do adolescente em razdo do mau exercicio da parentalidade e
decorréncias e, nessa linha, constatado o prejuizo ao desenvolvimento do menor,
presume-se que 0s pais hao agiram nessa qualidade da forma como deveriam para
evitar o dano, sendo despicienda a discussao sobre dolo ou culpa.

Por isso, a nosso ver os atos de alienagao parental praticados por aqueles
que possuem os deveres parentais sado atos objetivamente ilicitos, pois
independentemente da intenc&o do agente o fato gera graves danos no menor: alienar

215 GRAMSTRUP, Erik. TARTUCE, Fernanda. A responsabilidade civil pelo uso abusivo do poder
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o filho é algo que naturalmente repugna ao Direito e a Psicologia, dado que é
naturalmente uma pratica que gera prejuizos e que € de natural sabencga pelos pais,
independentemente de agirem com dolo, culpa ou com um pretenso intuito de proteger
o filho, e que sabidamente vai muito além dos limites do poder familiar e do exercicio
do direito a convivéncia pelo genitor alienante.

Felipe Cunha de Almeida trata de forma explicita o assunto, vez que as
alegacbes e atos envolvidos na alienagdo n&o apenas geram prejuizos para o
alienado, mas atinge a crianga de forma desproporcional e desvia da razoabilidade?'8.
Além de ser uma pratica contraria aos deveres de cuidados estabelecidos pelo
ordenamento como deveres parentais, € também a violagao de um dever natural e até
instintivo — o ja comentado dever de cuidado -, de forma que aquele que é o alienador
utiliza de forma inevitavelmente abusiva e prejudicial a parentalidade, seja com
alegacéao de intencao real de afastamento, seja buscando pela protecéo (imaginaria)
do filho.

Outrossim, infira-se que a construgéo da familia com a concepgao de um filho
€ um acontecimento que naturalmente gera deveres e encargos aos pais, dado que o
filho ndo mais é considerado enquanto mero perpetuador da linha sucessoria e
mantenedor do patriménio familiar, mas, muito além disso, é titular de direitos
humanos, fundamentais e da personalidade, salientando nesse contexto o direito
fundamental a pertencer a uma familia e dai obter a satisfagdo de seu direito a um
desenvolvimento regular e adequado. Criangas e adolescentes passam a ser sujeitos
de deveres e direitos que devem ser tutelados e protegidos ndo em razao de
modificagao legislativa e juridica, mas por causa da propria modificacdo social que
levou a necessidade de disposi¢cdo constitucional como forma de garantir essa
protecao, onde o art. 227 da Constituicdo Federal € claro ao preconizar que, além da
sociedade e do Estado, é dever da familia — e nesse ambito, os pais — assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
fundamentais de que sao titulares.

Ressalte-se que o0s deveres e encargos parentais sdo vinculados
conscientemente aos envolvidos desde a concepcao dos filhos, dado que nédo ha a
possibilidade do desenvolvimento saudavel de uma crianga se nao houver o devido

cuidado e assisténcia pelos respectivos responsaveis. Nesse sentido e conforme ja

218 AL MEIDA, Felipe Cunha de. Responsabilidade Civil no Direito de Familia, p. 140.
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dito, aqueles que assumem os desafios da parentalidade presumidamente possuem
conhecimento dos deveres de cuidado a que estao obrigados e do minimo necessario
que devem desempenhar enquanto pais, notadamente quanto ao fato de que a
criacao €, antes de mais nada, a forma de se garantir e efetivar o direito a vida de um
individuo e a respectiva efetivagao por meio da garantia de um desenvolvimento pleno
da crianga e do adolescente. Infira-se que, com a migragéo do status de objeto para
sujeito de direito, crianga e adolescente passaram a ter positivados seus direitos em
nivel constitucional e infraconstitucional, limitando-se expressamente as até entdo em
certo ponto discricionarias prerrogativas que os pais ou responsaveis tinham sobre o
menor, e se gerando assim a presungao de prévio conhecimento acerca dos limites e
objetivos da paternidade responsavel.
Nesse sentido, ja vaticinou o Superior Tribunal de Justica:

[...] Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude
civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de
criacdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracao da imposicao legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de
se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicolégico. [...] Apesar das inumeras hipdteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a
sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para
além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos
quanto a afetividade, condicbes para uma adequada formagao
psicoldgica e insergao social.?'?

Essa consciéncia € caracterizadora de responsabilidade objetiva, tal qual se
observa na responsabilidade dos pais pelo dano causado pelos filhos, conforme bem
observa Caio Mario da Silva Pereira:

O Caodigo de 2002, ao contrario do Cédigo de 1916, que simplesmente
presumia a culpa dos pais, deduzindo-a do dever de vigilancia,
instituiu, expressamente, a sua responsabilidade objetiva (art. 933).
Nao cabe a defesa de que tomaram as cautelas normais e que o filho
traiu a sua vigilancia para que se exima do dever legal. Sua obrigagéo
¢ ressarcir o dano causado pela culpa do filho menor.?2°

Mas, e quanto a verificagado da objetividade da responsabilidade?
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Quanto ao risco integral, pontua Sérgio Cavalieri Filho que se trata de:

[...] uma modalidade extremada da doutrina do risco destinada a
justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do nexo
causal. Mesmo na responsabilidade objetiva, conforme ja enfatizado,
embora dispensavel o elemento culpa, a relacdo de causalidade é
indispensavel. Pela teoria do risco integral, todavia, o dever de
indenizar se faz presente tdo s6 em face do dano, ainda nos casos
de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca
maior.??!

Portanto, o risco integral implica em se responsabilizar o agente pela
reparacao do dano independentemente de ter ou nio ter sido o autor ou haver ou néao
alguma excludente de ilicitude. E isso se da somente de forma excepcional e nas
hipéteses expressamente previstas em lei, situagcdes em que se responsabiliza ndo
por ter sido o causador do dano mas por se ter o dever de assegurar o bem-estar, tal
qual se da com o Estado em relagdo ao meio ambiente.

No caso da alienag&o parental entendemos néo ter cabimento o risco integral,
haja vista que esse tipo de risco considera a reparabilidade civil até mesmo quando
nao ha o nexo de causalidade, de modo a ser aplicado apenas pela existéncia do
dano. Isso redundaria em injustica no caso em debate, eis que, se o ordenamento
juridico é firme em atribuir aos pais os respectivos deveres em relagao aos filhos, certo
€ que a desatencao a tais deveres € que se deve responsabilizar os pais conforme o
principio geral de direito segundo o qual as normas que impdem limitacdo de direitos
ou atribuicido de deveres devem ser interpretadas restritivamente.

Bem assim, ainda que nao seja comum, é possivel que excepcionalmente o
filho consiga elaborar psicologicamente a alienagao parental, de forma a que ndo sofra
prejuizo em sua personalidade e assim nao haja comprometimento de seu
desenvolvimento psicolégico na medida em que mesmo o alienante tentando fazer a
respectiva lavagem cerebral o filho ndo se afasta do genitor alienado e nem nutre por
este sentimentos antagonicos. Ou ainda, pode ocorrer que o filho tenha o seu
desenvolvimento comprometido por causas alheias a alienagao parental e sem que
esta tenha contribuido de forma alguma, podendo-se entédo dizer em responsabilidade
civil mas nao porém em razao da alienagao parental, ou mesmo nao havendo como
se atribuir responsabilidade aos pais se o comprometimento do desenvolvimento do

filno se ser por causas alheias ao exercicio da parentalidade.

221 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil, p. 155.
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Tocante ao risco-proveito, este se verifica quando, ao expor alguém a uma
situagao de probabilidade de prejuizo, o agente aufere alguma vantagem em razéo de
tal exposicdo. Comumente associado a atividade econdmica, pode-se em principio
abstrair tal modalidade a situagbes que envolvam uma vantagem de carater nao-
econdmico, posto que a expressao “proveito” pode ser interpretada amplamente.

Cristiane de Marchi bem observa, a respeito:

Essa teoria recebeu criticas, indagando-se qual o sentido da palavra
"proveito". Os opositores irmaos Mazeaud e Mazeaud afirmaram que
a teoria do risco-proveito € puramente negativa, confundindo-se com
a teoria do risco integral, e sustentaram que o conceito de proveito
seria em sentido amplo, ou seja, que traria vantagens a toda e
qualquer atividade. Lima refere que "a questdo da responsabilidade,
que é mera questao de reparacido dos danos, de protecido do direito
lesado, de equilibrio social, deve, pois, ser resolvida atendendo-se
somente aquele critério objetivo; quem guarda os beneficios que o
acaso da sua atividade lhe proporciona deve, inversamente, suportar
os males decorrentes desta mesma atividade. Eis a teoria do risco-
proveito na sua concepg¢ao a que chamaremos primitiva, porque outras
doutrinas consideram a responsabilidade extracontratual decorrente
do risco, sem esta extensdo, nos termos expostos".???

A nosso ver, ndo se aplica o risco-proveito no contexto ora debatido. Em sede
de alienagéo parental, ao fazer a lavagem cerebral no filho, o alienante pensa ser uma
vantagem ter a crianga para si, no sentido de ser o unico destinatario da atengao e do
carinho filial quando o intento de distanciar o filho do genitor alienado surte efeito.
Contudo, essa conduta se consubstancia numa verdadeira “vitéria de Pirro”, na
medida em que o prejuizo € muito maior que a pretensa vantagem.

Do ponto de vista psicologico, € evidente o dano causado ao filho por meio
dos traumas impostos pela alienagao parental. Conforme bem explicam Jodo Pedro
Fahrion Nuske e Alexandra Garcia Grigorieff:

Com a vivéncia da alienagao parental, o alienador influencia a crianca
a exprimir emocbes falsas e manipular pessoas e situacoes,
acarretando diversos prejuizos futuros ao filho. [...] Em um cenario
satisfatério, dependendo da qualidade das vivéncias iniciais da
crianga, podera ser desenvolvida uma neurose. Porém, é raro que nos
casos de alienagao parental este diagndstico se faga, na medida em
que as fungdes parentais aparentam apresentar uma precariedade de
recursos para investir no filho. Dessa forma, ha a possibilidade de este
fendmeno levar a psicose, caso seu narcisismo nao tenha sido bem
constituido e tal situacdo seja ameagadora a constituicdo psiquica.
Assim, para defender-se da realidade imposta, a crianca cria uma

222 MARCHI, Cristiane de. A culpa e o surgimento da responsabilidade objetiva: evolugao histérica,
nogoes gerais e hipéteses previstas no Cédigo Civil. Revista dos Tribunais [recurso eletrénico]. Sdo
Paulo, n. 964, fev. 2016.
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nova realidade, permeada por delirios e alucinagdes para dar conta de
sua dor psiquica. Também pode ocorrer a repeticdo do padrao
comportamental cindido entre o bem e o mal para a sua vida futura (se
um dos genitores € percebido como bom e o outro como mau), de
modo que a ambivaléncia e a diferenca sao insuportaveis. Além disso,
na medida em que a diade mae-filho ndo se rompe, pois a figura
paterna ndo é valorizada e reconhecida, € provavel que seja
desencadeada uma perversdo. Assim, o sujeito passa a perceber a
realidade, mas a nega e distorce-a de acordo com seu desejo. Logo,
€ colocado em evidéncia o comprometimento das relagdes de
alteridade, visto que nao ha a percepcgéao da diferenga que a presenga
do outro imp&e.?

Outrossim, a pretensa vantagem em ter o filho sob seu unico cuidado e
companhia se transformara numa armadilha ao alienante, posto que cedo ou tarde a
crianga ou o adolescente desenvolverao um sentimento de revolta contra aquele na
medida em que perceba o dano causado pela alienagdo parental,??* desenvolvendo o
sentimento de repulsa e intolerancia ao alienante em igual ou mais forte proporgéo
que entao nutria pelo genitor alienado.

De mais a mais, € assente que em maior ou menor grau a motivagédo do
alienante para a pratica da alienagao parental ndo é a preocupag¢ao com a prole, mas
sim prejudicar o genitor alienado: o alienante ndo tem, ao menos em principio, como
objetivo principal ter a companhia exclusiva do filho, desconfigurando-se assim um
pretenso “ganho” que poderia vir a configurar numa inicial vantagem.

Maria Berenice Dias explica, a respeito:

Nao raras vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos
cbnjuges nao consegue elaborar adequadamente o luto da separagao,
com o sentimento de rejeicdo, ou a raiva pela traigdo, surge o desejo
de vinganca que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. Sentir-se vencido,
rejeitado, preterido, desqualificado como objeto de amor, pode fazer
emergir impulsos destrutivos, dindamica que faz com que muitos pais
se utilizem de seus filhos para o “acerto de contas” do débito conjugal.
Conforme Viviane Ciambelli, ferido em seu narcisismo, um genitor
sente-se no direito de anular o outro e, a partir dai, ou ocupa
onipotentemente o lugar do pai deposto junto a crianga ou o substitui
por uma pessoa idealizada, tornando-a mais valiosa. Dessa forma,
entre relagcdes falseadas, sobrecarregadas de imagens parentais
distorcidas e memodrias inventadas, a alienagdo parental vai se

223 NUSKE, Joao Pedro Fahrion; GRIGORIEFF, Alexandra Garcia. Alienagao parental: complexidades
despertadas no ambito familiar. Pensando familias., Porto Alegre-RS, v. 19,n. 1,p. 77-
87, jun. 2015, p. 81-82. Disponivel em
<http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-
494X2015000100007 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 18 jun. 2021.

224 Op. cit., p. 82.
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desenhando: pais riscam, rabiscam e apagam a imagem do outro
genitor na mente da crianga.?®

Outrossim, denota-se o prejuizo sob o viés juridico, na medida em que
constatada a alienagao parental e conforme o estagio em que se encontra, a Lei da
Alienacao Parental prevé respectivas sancbes as quais variam desde a simples
declaracao de ocorréncia e consequente adverténcia até a suspensao da autoridade
parental, conforme a dic¢do do art. 6°:

Art. 6°. Caracterizados atos tipicos de alienagao parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em agdo autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso: | — declarar a ocorréncia de alienagao
parental e advertir o alienador; Il — ampliar o regime de convivéncia
familiar em favor do genitor alienado; Il — estipular multa ao alienador;
IV — determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; V
— determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao; VI — determinar a fixagado cautelar do domicilio da crianga ou
adolescente; VII — declarar a suspensdo da autoridade parental.
Paragrafo unico. Caracterizado mudanga abusiva de endereco,
inviabilizagdo ou obstrugdo a convivéncia familiar, o juiz também
podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente da residéncia do genitor, por ocasiao das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar.??6

Ademais, conforme ja dito, pode a crianga ndo se deixar levar pela alienagao
parental, e mesmo assim, o alienante continuar com tal comportamento com o intuito
de dificultar a convivéncia do filho com o genitor alienado, se ndo conseguindo
convencer o filho, tentando entdo convencer a terceiros, tudo para consecutir seu
desejo de vinganga.

Quanto ao risco-criado, entende-se ser uma depuragado do risco-proveito,
onde a vantagem deixa de ser o referencial: o tdo-s6 fato de a atividade exercida
incorrer em exposigéo natural de outrem a uma situagcdo provavel de dano, gera o
respectivo dever de indenizar se a aludida probabilidade vier a se concretizar. No

risco-criado, o exercicio de uma atividade licita gera um perigo especifico a terceiros,

225 DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 409.

226 BRASIL. Lei n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Dispde sobre a Alienagao Parental e altera o art.
236 da Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ Ato2007-2010/2010/Lei/L12318.htm>. Acesso em: 17 out.
2020.
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tal qual se da com as atividades nucleares as quais trazem consigo o risco de
contaminacao daqueles que as exercem.
Eugénio Facchini Neto bem explana, a respeito:

Dentro da teoria do risco-criado, destarte, a responsabilidade nao é
mais a contrapartida de um proveito ou lucro particular, mas sim a
consequéncia inafastavel da atividade em geral. A ideia de risco perde
seu aspecto econdmico, profissional. Sua aplicagao nao mais supde
uma atividade empresarial, a exploracdo de uma industria ou de um
comércio, ligando-se, ao contrario, a qualquer ato do homem que seja
potencialmente danoso a esfera juridica de seus semelhantes.
Concretizando-se tal potencialidade, surgiria a obrigacdo de
indenizar.??’

Frise-se que a potencialidade de dano de que trata a aludida modalidade de
risco deve ser ndo soO inerente a atividade, como também muito mais suscetivel de
concretizagdo que o risco verificado em outras atividades. E dizer, na teoria do risco
criado a atividade exercida apresenta um risco muito mais intenso, um risco especial,
potencialmente e naturalmente mais perigoso que as demais atividades do dia a dia:
em tal situacdo, o risco deriva “de uma atividade considerada perigosa, isto €, de
atividade na qual o risco se converte, efetivamente, em dano de gravidade relevante,
com razoavel frequéncia”.?28

E mais: a atividade deve ser licita. José Dallegrave Neto explica:

Nesta teoria a obrigagao de indenizar esta atrelada ao risco criado por
atividades licitas, contudo perigosas. Quem tem por objeto negocial
uma atividade que enseja perigo, deve assumir os riscos a sociedade.
Exemplos tipicos sdo os casos do trabalho em minas ou em usinas
nucleares. A teoria do risco criado diferencia-se da classica teoria
subjetiva da culpa, posto que enquanto esta se funda no
desenvolvimento de uma acéo ilicita, aquela se perfaz com base no
desenvolvimento de uma agao licita, porém perigosa ou de risco
fisico.??®

Destarte, entendemos néo ser o caso de risco criado. Se para a pratica da
alienacao parental € necessario o poder parental sobre a crianga e o adolescente, isso
nao implica em dizer que o exercicio regular da parentalidade autoriza a alienagao

parental, a qual, conforme ja dito, configura um ato ilicito na medida em que viola de

227 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 76, n. 1, p. 17-63, jan./mar. 2010.

228 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 220.

229 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 3. ed. Séo
Paulo: LTr, 2008, p. 95.
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per si direitos fundamentais da crianga e do adolescente e do genitor alienado:
enquanto o exercicio da parentalidade € um ato licito e natural, a pratica da alienacao
parental € um ato ilicito e excepcional pois deriva de um desvirtuamento do poder
parental, ndo se enquadrando enquanto risco criado no paragrafo unico do art. 927 do
Cadigo Civil.

Lado outro, o exercicio desvirtuado de um direito (parentalidade) para se
praticar um ato ilicito (alienagédo parental) com um fim igualmente ilicito, incorre em
extrapolar os limites do exercicio da aludida prerrogativa, configurando portanto a
conduta do alienante em abuso de direito. E aqui denota-se o fundamento para a
configuragédo da conduta do alienante na responsabilidade obijetiva.

Frise-se que o atual Diploma Civilista traz no citado art. 187 a figura do abuso
de direito, onde ali se depreende que “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™3°. Mazeaud explica a teoria do abuso
do direito delineando com as construgdes tedricas de Planiol e Josserand, explicitando
que o primeiro indica que o direito termina quando o abuso comega, e que nesse
sentido n&do cabe tratar de um “abuso abusivo” do direito, tendo-se em vista que uma
conduta ndo pode ser conforme e contraria ao direito. O segundo destaca a
possibilidade de uma conduta ser contraria ao direito objetivo, como regra, e conforme
o direito subjetivo, como os direitos atingidos, de forma que ndo cabe abuso do direito
objetivo, mas que ha a possibilidade de um abuso referente ao direito subjetivo, de
forma que se trata de um exercicio abusivo de um direito?3'.

Mazeaud observa ainda haver o abuso de direito pela tese restritiva e
extensiva, onde a primeira refere-se quando um titular de direito s6 realiza o abuso
quando possui a intengao de lesionar, em que ha um exercicio a promover um ilicito,
onde por consequéncia apenas nos casos de culpa intencional haveria abuso de
direito, e subsequentemente a responsabilidade. Tocante a segunda, o autor explica
que a teoria extensiva trata-se de um exercicio de direito em que o agente conta com
a auséncia da intengdo de dano?3?, isto &, o agente até vislumbra o risco de dano, mas

acredita inadvertidamente que tal ndo se concretizara se desempenhar a respectiva

230 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 01 nov. 2020.

231 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Jean; MAZEAUD, Léon; CHABAS, Francois. Derecho civil.
Obligaciones. Tomo Il. Traduccién de Luis Andorno. Argentina: Zavalia S.A., 2006, p. 51-52

232 Op. cit., p. 53.



98

conduta se se exceder no exercicio de seu direito, notadamente se se levar em conta
a complementacado de Mazeaud sobre a constru¢cao de Josserand, ao tratar do abuso
de direito a partir da perspectiva da finalidade social dos direitos, em que segue a
tendéncia de que os direitos sdo conferidos por uma perspectiva de protecao
individual, mas também com uma funcéo de interesse social?33.

Nessa linha e conforme ja comentado, a alienagao parental por si s6 gera a
presuncgao de abuso de direito quando o genitor alienante ultrapassa os limites de seu
poder parental e adentra danosamente na esfera do poder familiar do genitor alienado
ao priva-lo de um convivio saudavel com o filho, isto €, conforme observa Euclides de
Oliveira, “quando a sanha de dominagao por parte de um dos genitores com relagéo
ao filho avanga o campo dos direitos do outro genitor, afetando igualmente os
interesses superiores do proprio filho, numa disputa conturbada, doentia e infeliz”.234
Nesse mister, independentemente de ter agido com dolo ou culpa o genitor alienante
presumidamente sabe ser prejudicial a criangca denegrir a esta a pessoa do genitor
alienado, mormente quando tal pratica escora-se tdo-somente e as mais das vezes
em critérios subjetivistas calcados em sentimentos pessoais, notadamente os de
magoa e de vinganga, e nesse mister tem consciéncia da ilicitude — e antes disso, da
prejudicialidade ao menor — em exercer a parentalidade em tais condicbes que
nitidamente e conscientemente extrapolam o poder parental e o dever de cuidado
objetivo. Nao & demais lembrar que o tdo-s6 expediente em impedir a convivéncia do
filho com o genitor alienado excede o poder parental do alienante e isso é
presumidamente de seu conhecimento, dado que independentemente do tipo de
guarda ambos os pais tém o direito de conviver com os filhos e vice-versa.

Mesmo na hipétese em que o alienante aja imbuido de um pretenso motivo
subjetivamente justificavel — tal qual a ja aludida situagdo em que se busca “alertar” o
filho quanto a ma influéncia que o pai, pessoa de ma indole, possa exercer -, iSSO
configuraria abuso de direito e portanto responsabilidade objetiva: o exercicio de um
direito pressupde a ciéncia e consciéncia ndo sé dos beneficios de que se é titular
como também dos limites que tal direito e seu respectivo exercicio encerram,

salientando-se que, no tocante ao exercicio da parentalidade e do respectivo poder

233 Op. cit., p. cit..
234 OLIVEIRA, Euclides de. Alienagdo parental. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do VII
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM - Magister, 2010, p. 236.
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familiar, entre outros o Cédigo Civil baliza os respectivos limites nos artigos 1.634 a
1.638.

Portanto, enquanto abuso de direito a alienagdo parental enseja
responsabilidade objetiva, conforme bem explicam Cristiano Farias, Nelson
Rosenvald e Felipe Braga Netto:

A culpa ou o dolo s&o requisitos para a incidéncia do 186, nao para a
incidéncia do art. 187. Nao importa a razdo juridica de atuar.
Fundamentalmente, o que é vedado é o agir desarrazoado, desviado
de toda consideragao social. O direito moderno repudia a utilizagao de
uma faculdade juridica em dissonancia com sua fungao social. Nao
basta, em termos estruturais, ter direito; € fundamental que seu
exercicio se dé em limites socialmente adequados. Dai o acerto do
Enunciado n°® 37 do Conselho de Justica Federal: "a responsabilidade
civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-
se somente no critério objetivo-finalistico".?°

Posto de outra forma: o tdo-s6 esforgo em afastar o filho do genitor alienado
ja caracteriza uma conduta danosa na medida em que se configura a falta, pelo
alienante, do exercicio de um dos mais elementares e nucleares deveres parentais: o
de propiciar o mais efetivamente e amplamente possivel a efetivacdo do direito a
conviver em familia do qual s&o titulares a crianga e o adolescente. Ato continuo, ao
desenvolver o alienante uma conduta que restringe a amplitude do direito fundamental
a convivéncia familiar de seu filho, ai se denota um ato danoso e previsivel pelo
alienante: “[...] ndo é a falta de afeto (amor) que configura o ilicito civil, mas sim a falta
de observancia dos deveres paternos atinentes a filiacdo. O dano € in re ipsa e 0 nexo
de causalidade mais do que evidente, é elementar’236,

Outrossim, mesmo que o alienante possua motivos que entende
subjetivamente serem aptos a justificar a conduta, fato € que a alienagéo parental de
qualquer forma produz um prejuizo ao filho. Maria Berenice Dias bem explana a
respeito:

Sejam as acusacdes falsas ou verdadeiras, o filho ja é vitima de abuso.
Sendo verdadeiras, sofre as consequéncias devastadoras que este
tipo de agir proporciona. Sendo falsas, é vitima de abuso emocional,
que pde em risco seu sadio desenvolvimento. Certamente enfrentara
uma crise de lealdade e sentimento de culpa quando, na fase adulta,
constatar que foi cumplice de uma grande injustiga. Os resultados séo

235 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 229.
236 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Quarta Camara de Direito
Civil. Apelagdo n. 0004396-81.2012.8.24.0090, Relator Desembargador Jorge Luis Costa Beber.
Julgado em 17 dez. 2015. Disponivel em

<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#resultado_ancora>. Acesso em 11 jun. 2021.
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perversos. Pessoas submetidas a alienacdo mostram-se propensas a
atitudes antissociais, violentas ou criminosas; depressao, suicidio e,
na maturidade - quando atingida —, revela-se o remorso de ter
alienado e desprezado um genitor ou parente, assim padecendo de
forma cronica de desvio comportamental ou moléstia mental, por
ambivaléncia de afetos.?’

Mesmo na hipétese em que o alienante aja imbuido de um pretenso motivo
subjetivamente justificavel — tal qual a ja aludida situacdo em que se busca “alertar” o
filnho quanto a ma influéncia que o pai, pessoa de ma indole, possa exercer -, iSSO
configuraria abuso de direito e portanto responsabilidade objetiva: o exercicio de um
direito pressupde a ciéncia e consciéncia ndo sé dos beneficios de que se é titular
como também dos limites que tal direito e seu respectivo exercicio encerram,
salientando-se que, no tocante ao exercicio da parentalidade e do respectivo poder
familiar, entre outros o Cédigo Civil baliza os respectivos limites nos artigos 1.634 a
1.638.

Fato € que o tal motivo subjetivamente justificavel dificiimente sera realmente
o mote do alienante, conforme observa Eduardo Leite:

A alienacao parental, quando procura anular o outro cénjuge, mesmo
sacrificando o interesse maior dos filhos, ndo pode ser vista somente
como um processo de insatisfagéo, ou de magoa, de um cOnjuge em
relacdo ao outro (abordagem inicial), mas muito além do aspecto
visivel da magoa e do ressentimento, pode significar, de forma
indireta, todo o conjunto de dificuldades (ndo resolvidas) e
expectativas (ndo satisfeitas) do casal, que encontra soérdida
manipulagao gerada por esta conduta desviante, um meio de trazer a
tona, de forma indireta, toda a gama de irresignagdo materializada,
agora violenta e imprevisivel, no momento da ruptura da sociedade
conjugal.23®

De qualquer forma, independentemente do enquadramento que se
convencione a respeito, ao exercer as prerrogativas decorrentes da parentalidade o
alienante excede manifestamente os respectivos limites impostos pelo seu fim social
— qual seja, proporcionar e colaborar no pleno desenvolvimento da crianga e do
adolescente -, na medida em que indevidamente tolhe os direitos do filho e do genitor
alienado a uma convivéncia saudavel e harmdnica entre si. Os tribunais ja vaticinaram

a respeito:

237 DIAS, Maria Berenice. Manual..., p. 411.
2% |EITE, Eduardo de Oliveira. Alienagdo parental: do mito a verdade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 80.
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[...] Compete a ambos os pais 0 exercicio do poder familiar, que
consiste no sustento, guarda e educagdo, em aspecto amplo, dos
menores, a fim de protegé-los e proporciona-los o melhor
desenvolvimento possivel, tanto no campo afetivo, como social e
familiar, visto que isso é elemento fundamental no desenvolvimento da
personalidade da crianga.?*°

Assim, a conduta do alienante enquadra-se com perfei¢ao no abuso de direito,
cujo ja mencionado art. 187 do Cddigo Civil bem preconiza que “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™40.

De qualquer forma, portanto, a responsabilidade do alienante é objetiva. Silvio
de Salvo Venosa bem obtempera, nesse sentido:

Todas as teorias e adjetivagdes na responsabilidade objetiva
decorrem da mesma ideia, como expusemos anteriormente ao
presente topico. Qualquer que seja a qualificacdo do risco, o que
importa é sua esséncia: em todas as situagbes socialmente
relevantes, quando a prova da culpa é um fardo pesado ou
intransponivel para a vitima, a lei opta por dispensa-la. O principio do
risco repousa na necessidade de seguranca juridica. Sob esse prisma,
deve existir uma imputagdo ao agente, quer responda ele por culpa,
na responsabilidade subjetiva, quer responda pelo risco de sua
atividade, na responsabilidade objetiva. Sem imputacdo da
responsabilidade n&o havera indenizagdo.?*!

Nao é demais se salientar que o exercicio desses deveres nao se limita apenas
aos pais biolégicos, mas abrange também os pais socioafetivos e os pais por adogao,
dado que as respectivas normas regentes impdem a irretratabilidade da parentalidade
quando se opta pela constituicdo da relagcédo parento-filial por um desses institutos, e
nesse mister, os efeitos juridicos a serem aplicados tanto a socioafetividade quanto a
adocgao sdo os mesmos da parentalidade biolégica, desde os deveres de cuidados
iniciais até os beneficios previdenciarios.

Outrossim, a nosso ver os encargos a estes sdo observados com maior
fundamentacdo, uma vez que optam conscientemente pelo exercicio da

parentalidade. Com efeito, a assungao da parentalidade naturalmente ocorre com o

239 BRASIL. Rio de Janeiro. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sexta Camara Civel.
Agravo de Instrumento n. 0011808-12.2014.8.19.0000, Relatora Desembargadora Teresa de
Andrade Castro Neves. Julgado em 01 out. 2014, publicado em 08 out. 2014. Disponivel em
<http://www4 tjrj.jus.br/EJURIS/VisualizaEmentas.aspx?CodDoc=2655401&PageSeq=0>. Acesso
em 20 jun. 2021.

240 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coddigo Civil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 01 nov. 2020.

241 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. Op. cit., p. 375.
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ato que gera a possibilidade da concepgao de uma crianga, assumindo os envolvidos
o 6nus de propiciar a criangca um desenvolvimento saudavel, 6nus este que os pais
socioafetivos e os adotivos voluntariamente candidatam-se a assumir em substituicao
aos pais naturais — e nesse ponto e a nosso ver, a assungao voluntaria de tal 6nus
incorre em maior responsabilidade do que a assuncao imposta, porque se presume a
plena consciéncia das consequéncias por parte daquele que por livre vontade assume

0 encargo.

3.3.4 O carater ressocializador da responsabilidade civil do alienante

Uma apressada analise sobre a responsabilidade civil do alienante implica em
concluir por um estered6tipo: o alienante € alguém pérfido, movido por puro sentimento
de vinganga, uma pessoa que beira a psicopatia ao ndo se importar com as
consequéncias nefastas que a alienagao parental trara a prole. Contudo, antes de se
dizer que o alienante é alguém pérfido, deve-se ressaltar que o alienante € um ser
humano, também titular de direitos fundamentais.

Nesse mister, ndo se deve restringir o entendimento da responsabilidade civil
do alienante ao aspecto compensatério e punitivo-pedagdgico, e tdo-somente em
relacdo ao dano causado aos filhos e ao genitor alienado. Deve-se ir além, na medida
em que o comportamento danoso do alienante, antes de ter um viés destrutivo, é a
exteriorizagdo do dano na psique do alienante, € a forma que o alienante encontrou
para demonstrar que sofreu um abalo por ocasiao da ruptura relacional, o que quase
nunca € levado em consideragcdo no ambito do Direito dado que, no ambito juridico,
mesmo se adequando aos contornos do Direito de Familia a responsabilidade civil
ainda traz praticamente inalterado o cenario maniqueista em que se vislumbra um
agente que causou um dano e uma vitima que aquiesce a uma reparagao.

Conforme bem observa Josimar Mendes:

Como toda etapa do ciclo vital da familia, o divorcio caracteriza-se
como um momento de crise para a familia, trazendo ligeira
desorganizacdo, sentimentos de angustia, ansiedade e apreensao
que, as vezes, podem evoluir espiralmente, podendo gerar expressoes
de raiva, ressentimento, rusgas e conflitos que implicam, em alguma
medida, todo o sistema familiar. Essas express.es constituem
estratégia de coping e também mecanismos conservativos da
homeostase familiar. No contexto de crise e desenvolvimento familiar,
essas expressdes nao se configuram como transtorno ou disturbio
passiveis de medicalizacdo e punicdo. Esses comportamentos e
respostas nao assertivos sao expressbes de sofrimento psiquico, de
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dificuldades desenvolvimentais da familia. Por isso, deveriam ser
compreendidas, entendidas e n&o patologizadas; deveriam receber
acolhimento, suporte, tratamento e nao punigéao. [...] O cenario “genitor
alienante” e “genitor alienado” satisfaz a logica juridica na qual sempre
deve haver uma vitima e um réu, um requerente e um requerido. A
defesa da AP, como argumento juridico para tomada de decisdo em
relacdo a guarda, remete ao paradigma tradicional do Direito, que é
cartesiano, linear e simplificador das relag.es interpessoais, bem como
do contexto sécio-historico no qual elas estédo inseridas. A propria
teorizacao sobre a AP é cartesiana, linear e simplificadora e, por esse
motivo, encontra ressonancia nos pressupostos do Direito e de parte
dos seus atores.?*

Destarte, deve-se observar em tal situagdo também o contexto prévio em que
se deu a alienacao parental, onde nédo é exagero dizer-se que o alienante pode ter
adotado tal comportamento em razao de perturbagdo em sua saude psiquica, causada
por feridas abertas ao longo da relagdo com o alienado ou mesmo oriunda de um fator
congénito. Frise-se que nado se esta a vitimizar o alienador e nem a lhe retirar o dever
de responder pelo ato danoso, e muito menos a se tentar Ihe justificar a conduta
atribuindo culpa ao alienado: o que se quer ressaltar aqui € que frequentemente ha
um fundo psicoldgico que, embora nao justifique, explica o porqué do comportamento
danoso do alienante.

No primeiro caso (feridas abertas ao longo da relagdo com o alienado), pode-
se observar que o alienante pode té-las provocado ao minar o relacionamento, tal qual
se da nos casos em que o alienante € pessoa possessiva, excessivamente e até
patologicamente ciumenta, e vem a “sufocar” o companheiro na medida em que lhe
restringe sobremaneira a liberdade dentro da relagéo, vindo o alienado a revidar a
esse “sufocamento” por meio de agressdes fisicas ou psicolégicas ao alienante; ou,
lado outro, de fato é o alienado que possui tal comportamento, causando ao alienante
traumas psicologicos sem que este ultimo tenha suscitado situagado que ensejasse o
aludido comportamento. De qualquer forma, um ou ambos se recusam a admitir que,
longe de haver ali afeto, ha uma relagao téxica que so prejudica a saude psicofisica
dos envolvidos e que ambos em maior ou menor grau sao responsaveis por isso, e
nao obstante mantém a relagdo por ndo aceitarem tal fato.

Frangoise Dolto bem observa, a respeito:

242 MENDES, Josimar Anténio de Alcantara. Genealogia, Pressupostos, Legislagdes e Aplicagdo da
Teoria de Alienagdo Parental: uma (re)visdo critica. In SILVA, lolete Ribeiro (Org.). Debatendo
sobre alienagao parental: diferentes perspectivas. Brasilia: CFP, 2019, pp. 25-26.
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Muitos divércios ainda sdo homologados “pelas falhas” e ‘pelos erros’.
Estes ainda podem ser compartilhados, mas ainda é comum ouvirmos
dizer: “Meu marido (minha mulher) tem toda a responsabilidade pelos
erros”. [...] As dissengdes de um casal provém de dificuldades
bilaterais relacionadas com a evolucéo pessoal de cada um. E o Unico
erro de cada um foi de se enganar a seu respeito e a respeito do outro
ao constituir uma familia.?*3

Assim, nesse embate acerca de quem é a responsabilidade pelo fracasso da
relagdo, ocorre o “divorcio destrutivo” conforme bem explica Josimar Mendes:

O divorcio destrutivo pode ser entendido como a situagdao na qual o
ex-casal, apds a dissolugao da unido, passa a apresentar um padrao
interacional e comunicacional conflituoso. Isso ocorre porque o ex-
casal ainda nao é capaz de superar emocionalmente o divércio, o que
mantém as brigas e os desentendimentos mesmo apds a separacao
(Juras, 2009). Por conta disso, esse tipo de divorcio pode envolver
grandes disputas e expressdes de violéncias (Costa, Penso, Legnani
& Sudbrack, 2009), gerando uma instabilidade no sistema familiar e,
frequentemente, prejuizos aos interesses dos filhos. Nesse tipo de
divércio, o ex-casal nao reconhece as suas corresponsabilidades no
conflito. Isso pode levar a uma tendéncia de ambas as partes em
encontrar culpados e cumplices (Juras & Costa, 2011). Essa situagao
pode levar também a interagbes que sao atravessadas pelos
ressentimentos conjugais, pela raiva, pelas frustragdes e pela busca
de poder. Isso ndo favorece ao desenvolvimento da familia, que fica
situada em um processo de divorcio destrutivo, o qual destroi, corréi
as relagbes familiares, a saude mental de seus membros e,
principalmente, o bem-estar e os interesses dos filhos, que
frequentemente sdo parentalizados ou triangulados nos conflitos
parentais. Esse tipo de interacdo pode se estabelecer quando o ex-
casal se vé incapaz de se restabelecer da desilusao e frustragbes que
o fim da relagdo amorosa representa e, dessa forma, privilegiam o
conflito ao invés dos cuidados e preocupacgdes com os filhos (Lima &
Campos, 2003). O divércio destrutivo se constitui, entdo, a partir das
dificuldades do ex-casal, que esta emaranhado, preso as suas dores
e frustacoes referentes a relagdo conjugal, existentes antes mesmo da
separacgao. Essa situacao faz com que esses genitores figuem cegos,
nao enxerguem os filhos no contexto da disputa, visando a apenas
interesses proprios.?*4

Nesse mister, de certa forma a relacdo toxica se mantém mesmo apds o
divorcio, eis que o agora ex-casal separou-se de fato e de direito porém né&o
psicologicamente: ndo houve o “divorcio psiquico”, eis que ambos os participantes

continuam a permanecer ligados entre si, seja porque um — no caso, o alienante —

243 DOLTO, Frangoise. Quando os pais se separam. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2003, p. 126.

244 MENDES, Josimar Antdnio de Alcantara. Reflexbes Sistémicas sobre o olhar dos atores
juridicos que atuam nos casos de disputa de guarda envolvendo Alienagao Parental. 186 p..
Dissertacao (Mestrado em Psicologia) — Instituto de Psicologia, Universidade de Brasilia. Brasilia-
DF, p.60-61.2013.
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direciona e escoa suas frustragdes e angustias por meio da atribuicdo de culpa ao
outro pelo término da relacdo — e nisso, concretiza esse escoamento por meio da
alienagao parental -, seja porque ambos adotam um em relagdo ao outro tal
comportamento. Ao menos em parte Jorge Trindade busca explicar tal postura ao bem
obtemperar que, “[...] numa sociedade que aceita as patologias do corpo, mas nao
os problemas da existéncia, a unica via possivel de expressar os conflitos
emocionais se da em termos de enfermidade somatica e comportamental”,?*® razao
pela qual a incapacidade psicologica de trabalharem e processarem a desconexao
por meio do didlogo e da resolugdo harmdnica das dissensdes faz com que um ou
ambos utilizem como a valvula de escape o aludido comportamento danoso.

Outra hipotese é a constatacido de tragos de psicopatia no comportamento
do alienante, em que se denota a autonomia na ado¢cao do comportamento alienador
no sentido de que o alienado nao contribuiu para o disturbio comportamental do
alienante que impulsionou a aludida pratica danosa. Maria Motta explica, a respeito
do alienante:

Esses genitores sao surpreendidos em varias atitudes em que
demonstram estar sentindo prazer com a situagédo, ainda que ela
esteja acarretando intenso sofrimento aos filhos, do qual parecem
nem mesmo dar-se conta. Sorriem vitoriosamente em situacdes
estressantes e dolorosas em que a crianga recusa-se aos gritos em
acompanhar o outro genitor ou a manter-se na mesma sala que ele
para que possa ser examinado o vinculo por ocasido da pericia. As
atitudes do alienador revelam que os sentimentos que Ilhe
sobressaem sao a alegria, o triunfo, a vitéria sobre o derrotado
genitor “alvo”. Parecem nao sentir culpa pela dor deste e nem mesmo
pela dor causada ao/s filho/s pela situagdo ansiogénica e
emocionalmente dificil de ter de negar-se a estar com o outro
genitor.246

De qualquer forma, sob o viés psicoldgico o que alicerga a conduta danosa do
alienante € um disturbio comportamental, o qual necessita ser objeto de anadlise e
tratamento para que se cesse o impulso do alienante em praticar a alienacéo parental.
E dizer, de forma coloquial: antes de tudo, o alienante é um “doente da alma”, e por

isso também necessita de reparacao do dano existente em seu ser psiquico pois, do

245 TRINDADE, Jorge. Sindrome de alienagao parental. In: DIAS, Maria Berenice. Incesto e alienagao
parental: realidades que a Justiga insiste em nao ver. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
25.

248 MOTTA, Maria Aparecida Pisano. A Sindrome da Alienagao Parental. In: ASSOCIACAO DE PAISE
MAES SEPARADOS (Org.) Sindrome da Alienagao Parental e a Tirania do Guardiao: Aspectos
Psicoloégicos, Sociais e Juridicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2007. p. 42.
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contrario, continuara a ter fora de seu controle o impulso pela pratica da alienagao
parental.

Nesse ponto, a nosso ver foi acertado o art. 6° da Lei da Alienagao Parental
ao atribuir por meio do inciso IV ao juiz o poder de, uma vez constatada a necessidade,
determinar acompanhamento psicolégico ao alienante, ressaltando-se que tal medida
pode ser a primeira dentre as cabiveis ao caso posto que o aludido artigo é claro ao
preconizar que as medidas ali previstas podem ser aplicadas cumulativamente ou nio:
mesmo contra sua vontade, o alienante precisa de tratamento psicolégico diante da
clara situacao destrutiva e autodestrutiva em que se encontra e da qual ndo se da
conta conscientemente de que, a se permanecer tal situacido, sua saude mental se
deteriorara gradativamente e, bem assim, o alienante n&o reunira condigbes de
interagir harmonicamente nem com os filhos e nem com o alienado enquanto pai da
prole comum.

Dai entao o carater ressocializador da responsabilidade civil do alienante, na
medida em que, constatada a alienacao parental, o alienante tera entre outros o dever
de buscar ajuda psicolégica para sanar ou pelo menos controlar os impulsos
decorrentes de seus disturbios comportamentais, de forma a que possa voltar a reunir
condi¢des de se socializar com seus filhos e com o genitor alienado e se reverta ao
menos satisfatoriamente a situagao, a fim de que sejam preservados os melhores
interesses da crianca e do adolescente inclusive com um ambiente familiar propicio e
mais harmonioso.

E tdo abrangente a dimensdo de tal situacdo, que Bruna Barbieri Waquim
traca uma narrativa incluindo a alienagao parental como tema a ser incluido na agenda
de politicas publicas, uma vez que compreende que os atos sdo uma violéncia a
criangca e ao adolescente, bem como colocagao desses individuos em uma situacao
de risco?*’. Atrelada a ideia de politica publica, a autora desenvolve e sugere a
instituicdo de do plano nacional de educacgao conjugal e parental, inspirado no plano
de educacido em direitos humanos?*® e que busca representar:

[...] uma politica publica que consolide um projeto de sociedade
baseado nos principios da dignidade, solidariedade, responsabilidade
e eudomonismo, por meio de um instrumento de construgcdo de uma
cultura de ética familiar que vise o exercicio das atribui¢des conjugais

247 WAQUIM, Bruna Barbieri. Educagdo conjugal e educagdo parental: dois instrumentos
imprescindiveis para a solugao do problema da alienacao parental. Revista IBDFAM: Familia e
Sucessoes. Belo Horizonte: IBDFAM, 2020, , v. 42, nov. — dez., p. 11.

248 Op. cit., p. 17.



107

de forma democratica e igualitaria e das atribuicbes parentais em
respeito a condicdo de sujeitos de direitos das criangas e dos
adolescentes, [...]>*°

A construgao do plano visa a um projeto com concepgéo preventiva, em que
as partes realizariam as acbes de um plano nacional buscando uma melhor
construcdo da entidade familiar, em que nao haveria a percepcéo apenas em relagao
aos filhos, mas perante todo o relacionamento da familia, tanto o conjugal quanto o
parental. A propésito, € possivel verificar que o Plano Nacional sugerido pela autora
seria uma chave fundamental ndo apenas como forma preventiva, mas também como
forma de restauracao, ou aproximacgao, de uma condigao familiar harmoniosa, numa
linha de raciocinio analoga a adotada pelo Cédigo de Transito Brasileiro, cujo art. 258
preconiza que, em caso de infragdo de transito, aquele que a cometeu sera submetido
a um curso de reciclagem, sendo uma forma de penalidade associada a um meio de
realizagcdo de atividades que possibilitem aquele que praticou o ilicito a readquirir
direitos por meio do resgate de condigbes de sociabilidade?°.

O Plano Nacional de Educagao Conjugal e Parental, pois, pode ser percebido
também por essa forma, em que ha a estruturagcédo de projetos e cursos que levem a
acompanhamento psicolégico e outros acompanhamentos necessarios que
conduzam a possibilidade de reverter a condi¢ao do alienado: os projetos e cursos
contariam com a participacgao interdisciplinar de profissionais de areas diversas, desde
a area de sociais aplicadas até saude, como assistentes sociais até a psicologos, que
concedam atestados e laudos demonstre que aquele que praticou atos de alienagao
parental capazes de gerar danos tenham a possibilidade de retornar ao convivio
equilibrado e harmonioso com os filhos sem que pratiquem novamente os atos.

A necessidade desse curso como forma de concessdo de reintegracdo
familiar também seria um mecanismo da responsabilidade para que o retorno do
convivio seja concedido apenas apds a devida demonstragdo da capacidade de nao
gerar e perpetuar danos aos filhos, possibilitando que a convivéncia parental tao
benéfica e essencial as criangas e adolescentes restaure-se sem o risco de geragao
ou ampliagdo de danos psicoldgicos e afetivos, assegurando-se tal mister por meio da

realizacdo de acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial conforme estipulado

249 Op. cit., pp. 17-18.

250 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito Brasileiro. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503compilado.htm>. Acesso em 01 jul. 2021.
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pelo aludido inciso IV do artigo 6° da Lei da Alienacao Parental e também em analogia
ao art. 30 da Lei Maria da Penha, que dispde sobre a realizacdo de orientacao,
encaminhamento, prevencgao e outras medidas n&o apenas a vitima da conduta lesiva,
mas também em relagdo aquele que praticou e gerou o dano?'.

Portanto, ndo apenas em um sentido punitivo, mas para além, em um sentido
educativo e ressocializador, os acompanhamentos psicolégico e biopsicossocial se
apresentam fundamentais como formas de restaurag¢ao dos relacionamentos parento-
filiais quando da existéncia de danos por atos de alienagcédo parental em criangas e
adolescentes. A associacdo de uma educacdo parental com instrumentos de
acompanhamento psicolégico possibilita maior efetividade na modificagéo
comportamental negativa perante o mundo social, e gera uma eficacia no exercicio
dos deveres parentais que restam prejudicados em razao dos atos ilicitos realizados.
Nesse mister, verifica-se que apesar de um vislumbre negativo e punitivo que a
determinagao aparenta num primeiro momento, o objetivo € em verdade auxiliar o
alienante a curar suas feridas psicoldgicas, para entdo conceder-lhe novamente a

possibilidade de uma convivéncia harmoniosa com os filhos e o genitor alienado.

251 BRASIL. Lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006. Lei Maria da Penha. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em 06 jul. 2021.
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4 CONCLUSAO

A construgdo social e juridica das entidades familiares alterou-se
significativamente ao longo da histéria. Enquanto num primeiro momento a formagéo
era considerada em razdo de um bindmio individual e patrimonialista, com a
modificagcdo da perspectiva social nacional e internacional os entes familiares
passaram a ser considerados em si mesmos, alterando-se destarte o aludido binédmio
para a ideia de social coletivista.

Nessa linha, a nova perspectiva social levou a organizagao familiar a observar
novos valores para a sua constituicao, baseando-se na ideia de busca da felicidade e
consolidagdo do afeto como novo postulado a ser protegido juridicamente, e da
afetividade enquanto diretriz inafastavel da efetivagdo dos direitos fundamentais da
crianga e do adolescente, posto que, fundada na dignidade da pessoa humana,
constitui o elemento formador e conformador da familia. Independentemente de
qualquer sentimento, a afetividade traduz o dever de dedicacdo e assisténcia que
todos os familiares devem ter com cada um dos sujeitos aos quais se unem, seja por
vinculo bioldégico ou socioafetivo.

A familia se reumanizou, assumindo a sua verdadeira funcido: promover a
realizacao existencial e o desenvolvimento da personalidade de seus membros. De
fato, essa mudanca pode ser verificada na realidade de inumeras familias: o
relacionamento entre pais e filhos, ainda que pautado em uma autoridade
naturalmente existente, deixou de ser rigido e fundamentado em uma relagdo de
poder exercida no interesse do pai para assumir uma fei¢ao caracterizada pela estreita
proximidade e interacao espiritual entre ambos os pais e os filhos, fundada no cuidado,
no afeto, na igualdade e na dignidade.

Nesse mister, criangas e adolescentes deixaram de ser objetos de uma relagao
juridica para serem sujeitos de direitos que também merecem tutela ndo apenas do
Estado, mas da familia e da sociedade, criando-se assim uma rede de protecdo ao
desenvolvimento pleno e completo desses e consequentemente tornando-se
imperioso verificar-se a necessidade de maior atencdo aos cuidados a serem
exercidos e as novas formas de violagao aos direitos desses individuos. Ato continuo,
as relagdes parento-filiais assumiram protagonismo no contexto familiar a ponto de

serem objeto de estudos interdisciplinares envolvendo entre outros o direito de familia
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e o direito das obrigagbes, bem como estudos transdisciplinares envolvendo entre
outros o Direito e a Psicologia.

A propésito, um dos objetos de estudo é a alienag&o parental, pratica que viola
direitos fundamentais da criangca e do adolescente e do genitor alienado, composta
por atos de interferéncia prejudicial na relagdo entre estes ultimos praticados pelo
alienador e que levam ao afastamento ou até mesmo rompimento dos vinculos da
relagdo parento-filial, onde o melhor interesse da crianga e do adolescente resta
prejudicado em razao das aludidas interferéncias psicologicas prejudiciais, lesando o
desenvolvimento pleno e completo daqueles: a pratica da alienagao parental
configura-se ato ilicito ao violar principios constitucionais da crianga e adolescente e
postulados de direitos de familia vigentes no atual ordenamento juridico, redundando
em danos a crianga e ao adolescente notadamente pelo viés extrapatrimonial, seja o
dano moral genérico, seja o psicoldgico, seja o afetivo. E nessa linha, conforme dito e
fundamentado o reconhecimento dessa possibilidade fez-se possivel em razao do
dialogo de fontes n&o apenas entre o direito das obrigacdes e o direito de familia, mas
também entre disciplinas que ultrapassam o quesito juridico, englobando a Psicologia
como importante ponto de analise dos casos concretos em consonancia com a analise
juridica.

Compreendeu-se, outrossim, a incidéncia da teoria objetiva na
responsabilidade civil no caso da alienacdo parental, na medida em que restou
provado que o ilicito em que consiste a alienagdo parental enquadra-se na figura do
abuso de direito, ultrapassando os limites socialmente e juridicamente permitidos em
relacdo ao dever-poder parental e deveres de cuidados estabelecidos em relagao aos
filhos, ensejando assim a respectiva imputagcdo de responsabilidade objetiva, posto
que, independentemente de ter agido com dolo ou culpa, fato é que o alienador agiu
consciente de ter ultrapassado os limites de suas prerrogativas enquanto genitor: o
abuso de direito cometido pelo alienador ultrapassa limites constitucionais e
infraconstitucionais importantes e essenciais ao pleno desenvolvimento do infante,
indo contra o dever da familia de assegurar a crianga e adolescente condi¢des de vida
adequadas.

Frise-se que a responsabilidade civil do alienador enseja dano extrapatrimonial
nao so ao filho sob a forma de dano psicolégico ou dano afetivo, mas também suscita
ao genitor alienado o direito a indenizag&o por dano moral, eis que este também sofre

perturbacido em suas emocdes e personalidade em escala em muito superior ao mero
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dissabor cotidiano. Outrossim, a atribuicio de responsabilidade civil ao alienador visa
a reparacgao do dano e ndo necessariamente ao pagamento de determinada quantia,
cabendo ressaltar aqui que ndo sera um montante pecuniario que de per si reparara
0 prejuizo psicoldgico causado pela alienag&o parental, mas integrara um contexto de
compensacao pelo mal causado, onde além da tdo-sé quantia pecuniaria também
havera a atribuicdo de outras incumbéncias ao alienador, dentre as quais o custeio de
tratamento psicologico do filho, pagamento de multa a titulo de punitive damages e
submissdo a outras mais sang¢des dissuasivas, tais quais as previstas pela Lei da
Alienagao Parental em seu art. 6°.

Nao obstante, em que pese o notavel avango na sua adogao pelo Direito de
Familia, a responsabilidade civil no contexto da alienagdo parental ndo pode ser
entendida sob o viés restritivo do carater compensatorio e punitivo-pedagogico. Deve-
se observar para além de tal concepgao o carater ressocializador, no sentido de que
a responsabilidade civil do alienante implica também no dever deste reparar os danos
nao so causados aos filhos e ao genitor alienado como também os que ele proprio
traz consigo em seu ser, de forma a que, mesmo contra sua vontade porém para seu
beneficio, passe por um “procedimento de reciclagem” na medida em que se submeta
a tratamento psicologico e outras abordagens voltadas ao resgate de sua higidez
psicolégica e mental, e a consequente reaquisicdo de condigbes de voltar a se
relacionar harmonicamente com seus filhos e com o genitor alienado, levando-se
assim a oportunidade de restauracao de lacos afetivos e familiares de forma saudavel

para toda a entidade familiar, independente se dissolvida ou ndo.
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