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RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de tratar da aplicagdo do instituto da
Responsabilidade Civil nos casos de Alienagdo Parental. A Alienacdo Parental é
cada vez mais freqiente nas familias brasileiras, e se caracteriza pela interferéncia
do genitor-alienador na esfera psicoldgica do menor, criando uma figura maléfica do
genitor-alienado. O alienador, movido por instintos de vinganga, usa dos filhos
comuns ao outro genitor visando fazer cessar os elos afetivos entre eles, causando
grande sofrimento. Dessa forma, o alienador ao consumar a alienagéo parental,
causa danos tanto a prole quanto ao outro genitor, que se depara com a
impossibilidade de convivéncia com o seu proprio filho. A responsabilidade civil € um
instituto que traz a ideia de restauragdo do equilibrio, de contraprestacdo, de
reparagdo de dano. A responsabilidade é um aspecto da realidade social, de modo
que toda atividade que cause prejuizo a outrem traz em seu bojo a ideia de
responsabilidade civil. Destina-se, pois, a restaurar o equilibrio moral e patrimonial
da vitima em razdo do dano causado pelo autor, seja ele decorrente de ato licito ou
de ato ilicito, visto que a ninguém é dado o direito de causar dano a outrem. Assim,
discute-se a possibilidade e a eficicia da aplicag@o do instituto da responsabilidade
civil na alienagdo parental, buscando desvendar se a indenizagdo no direito de
familia possui os efeitos a que se destina, qual seja, trazer a vitima ao estado quo
ante ou indeniza-la, ou se essa aplicagdo apenas colabora para a patrimonializacdo
do afeto nas relagbes familiares.

Palavras-chave: Direito de Familia. Rela¢des familiares. Alienacdo Parental.
Responsabilidade Civil. Patrimonializagéo.
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1 INTRODUCAO

A familia, tida como base da sociedade, é, pois, o nucleo fundamental em que se
inicia a organizagdo social, e por este motivo recebe a protecédo integral do Estado.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que elencou os principios do
direito a convivéncia familiar saudavel e da dignidade da pessoa humana, a entidade
familiar passou a gozar de protegdo cada vez mais ampla, muito porque o conceito

de familia também foi ampliado no decorrer do desenvolvimento das sociedades.

A luz da significativa mudanca nos paradigmas que circundam a familia, como o
fortalecimento dos lagos de afeto entre os genitores ou guardides e o menor, foi
promulgada a lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, que dispbe sobre a alienagéo
parental, cujo objetivo € minimizar os prejuizos psicolégicos causados por essa

pratica a esses seres humanos em desenvolvimento.

O presente estudo tem por objetivo analisar se é possivel condenar o genitor que foi
responsavel pela pratica da alienacdo parental, ou seja, o genitor/guardido que
causou o afastamento entre sua prole e o genitor alienado. No presente, séo
considerados os requisitos para configuragdo da responsabilidade civil e os deveres
inerentes a paternidade responsével, tentando, com isso, diminuir o sofrimento

causado ao filho e ao genitor privado do convivio familiar pela falta de afeto.

O estudo acerca do tema responsabilidade civil por alienacdo parental € de extrema
importancia na atualidade, ainda mais apds o advento de lei propria que dispde
sobre o tema. Isto posto, deve-se levar em consideracdo a grande quantidade de

casos envolvendo a prética da alienacdo parental.

Esse aumento significativo no nimero de casos acerca da alienagdo parental é
resultado do aumento do numero de dissolugbes das unides conjugais e das
separacgOes familiares, que culminam no aumento do nimero de menores que ficam

sob a guarda de somente um dos genitores.

Estes genitores, muitas vezes, ndo elaboram o luto da separacéo, fazendo surgir um
sentimento de raiva em relagéo ao outro, o que o leva a dificultar a convivéncia do
filho com o antigo cGnjuge ou companheiro.

7

No primeiro capitulo do presente trabalho, o objetivo €& tratar acerca das

generalidades sobre a familia na sociedade brasileira, suas concepg¢des e mudancgas
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de paradigmas, trazendo a tona seus principios basilares. Visa, ainda, demonstrar
que em toda configuracdo de familia € possivel ocorrer a préatica da alienacdo
parental. O capitulo trata, entdo, da formacéo da familia até sua eventual dissolucéo,
momento em que, geralmente, ocorre o inicio da pratica de atos que configuram a

alienacéo parental.

No segundo capitulo, o tema central € a propria alienagdo parental, cujo objetivo é
tratar acerca da configuragé@o do referido instituto e como ele se origina. Além disso,
€ importante destacar neste capitulo o detalhamento dos personagens que
compbem o quadro tipico da alienagdo parental e suas caracteristicas principais,
bem como a descoberta e caracterizacdo da SAP, ou seja, da Sindrome da
Alienagcdo Parental, doenga que acomete aqueles que sao instrumentos da
alienacdo e os proprios alienados, resultando em prejuizos gravissimos as

estruturas psicoldgicas dos envolvidos.

O terceiro capitulo tem por objetivo trazer a forma atual de reparagdo de danos no
direito civil brasileiro, aqui entendido como indeniza¢édo dos prejuizos causados pela
pratica da alienacéo parental. O tema objeto do capitulo é a prépria responsabilidade
civil e todos os seus pressupostos, caracteristicas, acepcdes e possibilidades,

merecendo especial destaque a responsabiliza¢céo por dano moral.

2 FAMILIA

2.1. ORIGEM HISTORICA

O acasalamento sempre existiu entre os seres humanos, seja pela perpetuagéo da
espécie, ou pelo simples fato de ndo existirem sozinhos. Desta forma, mesmo sendo
a vida aos pares um fato natural, em que h& a unido de individuos por uma questao
bioldgica, é certo que as familias surgem deste ponto, ou seja, sdo estruturas de

formagao espontanea no meio social.

Apesar de ser um agrupamento informal de pessoas, essa estrutura que é a familia
deve ser regulada pelo Direito. Isto porque, considerando que a lei vem sempre ap6s

a realidade fatica, ela congela essa realidade como molde para regulamentagéo. De
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modo que, qualquer alteragcdo desta realidade influencia, diretamente, na lei, pois

esta cumpre funcéo conservadora.’

O ser humano nasce, em regra, dentro do seio familiar, e isto € um fato, sendo a
familia uma estrutura basica social. E neste meio que v&o acontecer fatos
elementares para a vida do homem, desde o0 seu nascimento até a sua morte. Além
disso, é neste grupo que se inicia a modelagem das personalidades e
potencialidades do homem com o objetivo de conviver em sociedade buscar a

realizagéo pessoal.

E, alids, neste ambiente gue o homem se distingue dos demais animais, visto que
estqd suscetivel as escolhas, formando grupos que tragam aos membros a
capacidade de se desenvolverem pessoalmente. O homem é capaz de escolher os
membros que fardo parte do seu grupo, a partir do quanto foi desenvolvido nele na

estrutura primaria familiar.

Em sua origem, pois, a familia ndo tinha um significado ideal, assumindo apenas
uma conotagdo patrimonial, dizendo respeito a propriedade, visto que a unido entre
pessoas ocorria em razdo de negocios entre familias, visando sempre a protecdo da
propriedade, embora, eventualmente, as unides pudessem ser acompanhadas de
afeto. A familia romana € uma unidade produtiva comandada pelo pai, gerente “de
fundo patrimonial” 2. Atualmente é que a familia assumiu uma concepcédo multipla,
dizendo respeito a individuos ligados por lagos sociais e afetivos. De um paradigma

para outro decorreu muito tempo, e muitas mudancgas sociais foram necessarias.

Assim, tem-se, pois, que a familia é uma construgéo cultural’, e dispde de uma
estrutura psiquica na qual todos ocupam um lugar e possuem uma fungéo. Dai se
dizer que a familia é a primeira convivéncia social do homem, sendo esta capaz de
prepara-lo para viver em sociedade, ocupando lugares e exercendo fungées em prol

de um grupo social.

No mundo contemporaneo, a familia, entdo, abandona um carater natural
(considerando apenas a perpetuacdo da espécie) e assume nova fei¢cdo, pautada

em fendbmenos culturais. Esta é a raz@o pela qual Rodrigo da Cunha Pereira afirma

'AZEVEDO, Tupinamba Pinto. Casamento: instituicdo em xeque. In: SOUZA, Ivone. M. C. Coelho
de. Casamento: uma escuta além do judiciario. Floriandpolis. 2006; P. 31.

2 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 1. P. 09

3 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010. P.27
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se tratar de “uma estrutura psiquica e que possibilita ao ser humano estabelecer-se

como sujeito e desenvolver relagées na polis” *.

Diante disso, Elisabete Déria Bilac® destaca a necessidade de “uma abordagem da
familia que dé conta da complexidade desse objeto em nossos dias”, dada a

complexidade natural do tema.

Ocorre que o intervencionismo estatal instituiu o casamento como a convengao
social capaz de organizar os vinculos entre as pessoas. E, como a prépria
organizacéo da sociedade ocorre em volta da estrutura familiar, a sociedade, em
determinado momento historico, estabeleceu que o casamento seria uma regra de
conduta®. Esta foi a forma encontrada para evitar que o homem, em sua busca por

prazer, fizesse do outro um objeto.

Em uma sociedade conservadora, os vinculos afetivos, para serem aceitos
socialmente, bem como para terem o reconhecimento juridico devido, necessitavam
da chancela do matriménio. Porém, essa visdo nao resistiu a ida das mulheres ao
mercado de trabalho em plena revolugdo industrial, por conta da necessidade de
mao de obra. Além disso, com a mudanca das familias do campo para as cidades,
0Ss membros comegaram a conviver mais estreitamente, passando a se valorizar

muito mais os vinculos afetivos do que a necessidade do casamento’.

Diante disso, o afeto como base para formacgdo da familia ndo é necessario apenas
no momento da celebracdo do matrimbnio, ao contrario, deve perdurar por todo o
tempo em que a relacdo dure, o que possibilita concluir que cessado o afeto, a
dissolugcédo da entidade familiar € a Unica forma de garantir respeito a dignidade das
pessoas envolvidas, vez que se tem aqui a ruina da base familiar, que € o proprio

afeto.

Assim, é necessario se compreender a familia de acordo com 0s movimentos sociais
ao longo do tempo, visto que, conforme dito, a familia € um fenémeno cultural. E
inegével, portanto, a impossibilidade de se fixar um modelo familiar uniforme

atualmente, isto porque, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, Direito de Familia: uma abordagem psicanalista, 42 Edicao,
Editora Forense. 2012. P. 35

S BILAC, Elisabete Déria, Familia: algumas inquietacdes In CARVALHO, Maria do Carmo Brant de
(org.). A familia contemporanea em debate, Sao Paulo, 2008. P. 37.

®0p.Cit. P. 36

" DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010. P. 28
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revolugdo industrial, apresenta-se uma evolucdo histérica intimamente ligada as

transformagdes dos fendbmenos sociais.

O esqueleto da familia passa a ser o afeto e a solidariedade social, em razdo dos
novos valores que inspiram a sociedade. Conforme ensinamento de Cristiano
Chaves de Farias®, a arquitetura da sociedade moderna imp&e um modelo familiar

descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado”.

Ao se deixar de compreender a familia como nucleo econémico e reprodutivo,
passa-se para uma compreensao soécia afetiva da entidade familiar. Abandona-se o
casamento como o referencial necessario de familia para buscar a protecéo e o
desenvolvimento do homem, com base no principio da Dignidade da pessoa

humana, trazido pela Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.”

Neste passo, € necessario reconhecer que além do modelo tradicional de familia
(aquele matrimonializado), qualquer outro arranjo familiar € capaz de cumprir a
funcdo destinada a este ndcleo social, sendo capaz de transmitir cultura (pois é
produto desta, inclusive), bem como, ser responséavel pela formagéo da dignidade da
pessoa humana. Assim, os Tribunais brasileiros ja vém reconhecendo que a
presenca do afeto caracteriza um grupo como entidade familiar, merecendo, pois, a

protecdo do Direito de Familia, conforme jurisprudéncia abaixo®:

Em se tratando de situagbes que envolvem relagBes de afeto, mostra-se
competente para julgamento da causa uma das varas de familia, a
semelhanca das separacfes ocorridas entre casais heterossexuais.

8EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil: Familias, Editora
JusPodivm, 2012. P 40

*TJIRS, Ag. 599075496, Ac. 82 Camara Civil, Relator Desembargador Breno Moreira Mussi, j.
17.6.99, in RTDC 2: 155
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Composta por seres humanos, a familia passa a se apresentar de tantas formas
quantas forem possiveis de se relacionar, expressando afeto. Enfim, a familia ndo
traz consigo a ideia de inalterabilidade conceitual, ao contrario, seus elementos
fundamentais variam de acordo com os valores predominantes em cada momento

historico.

2.2 CONCEITO

Familia é qualquer relacdo de pessoas ligadas por lagos consanguineos, de
afinidade ou de afetividade. Houve, assim, uma nova personalizagéo das relagOes
familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas

humanas, como o afeto, respeito, amor, confianga, etc.

Tendo a familia a possibilidade de assumir diversas formata¢cdes, sem deixar de ser
reconhecida como tal, também o direito das familias precisa ter uma
esquematizagdo cada vez mais abrangente e elastica. E, corroborando o exposto,
tem-se que o Direito de Familia vem para enumerar os institutos que regulam essas
relagcdes pautadas no afeto ao qual a doutrina, lei e/ou jurisprudéncia conferem o

titulo de entidade familiar.

Diante disso, e conforme ensina Maria Berenice Dias'®, a familia ndo esta em

decadéncia, ao contrario, € o resultado das transformagdes sociais.

2.3 ESPECIES DE FAMILIA

No contexto do mundo globalizado, como é possivel concluir de tudo o quanto
exposto até agora, ainda que continue a familia a ser essencial para a prépria
existéncia da sociedade e do Estado, houve uma completa reformulacdo desse

conceito.!

0 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010. P 34
“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da, O companheirismo, 22 Edicdo, Editora RT, 2002. P. 89
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O pluralismo das relagdes familiares'® trouxe mudangas significativas para a
sociedade. Com o fim da exclusividade da ideia de familia através do matrimonio, o
reconhecimento de outras estruturas de convivio operou grande transformagéo na

familia.

A CF/88, retratando os fatos da vida, conferiu reconhecimento como entidade
familiar a outras instituicbes, como a unido estavel e a familia monoparental. Porém,
€ importante frisar que se trata de um rol exemplificativo, em fung&o da interpretacao
de que qualquer entidade que tenha como base o afeto, e que tenha objetivos em
comum e solidariedade familiar, deve ser considerada como familia, e, como tal,

merece a protecdo do Direito de Familia.

O retrato da familia moderna mudou-se, sendo seu principal papel o de fornecer
suporte psicolégico e afetivo aos seus membros. Assim, a familia-instituicdo deixou
de existir para dar lugar a familia-instrumento, de modo a contribuir tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes quanto para o

desenvolvimento de toda a sociedade.*®

Segundo Maria Berenice Dias', sdo exemplos de entidades familiares ja

reconhecidas atualmente, conforme a seguir demonstrado:

2.3.1 Familia Matrimonial

A Igreja Catolica consagrou a unido entre homem e mulher como algo indissoluvel,
atribuindo a familia a func&o de perpetuar a espécie, com o fim de povoar o mundo
de Cristdos. Esta concepgdo nasceu numa época em que Estado e Igreja estavam
unidos, tendo a ultima grande poder sobre o primeiro. Assim, o Estado solenizou o
casamento como uma instituicdo e o regulamenta através de uma série de normas e
procedimentos. A familia, aqui, € aquela advinda do casamento (atualmente
podendo ser religioso ou nédo), de natureza patriarcal, hierarquizada, patrimonialista

e heterossexual.

2 0p. Cit.. P. 41

BGUAZZELLI, Ménica, O principio da igualdade aplicado & familia. Porto Alegre, Editora Livraria
do Advogado 2004, coordenacdo Belmiro Pedro Welter e Rolf Hanssen Madaleno, "Direitos
Fundamentais do Direito de Familia" P 331

14 DIAS, Maria Berenice,Manual de Direito das familias, 62 Edicao, Editora RT, 2010. P. 44
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2.3.2 Familia pela Uni&o Estavel

Trata-se da unido estavel, que € uma entidade familiar reconhecida pela CF, em que
ha todas as obrigagcdes decorrentes do casamento, sem a realizacdo das
formalidades necessarias para o matriménio. Tanto é assim que é previsto que deve
haver facilidade em converter a unido estavel em casamento. Para tanto, faz-se
necessaria uma convivéncia publica, duradoura, estavel e com animus de constituir

familia.

2.3.3 Familia Homoafetiva

Sao as familias formadas por casais do mesmo sexo. Anteriormente, essas relacdes
eram vistas como sociedade de fato, a fim de resguardar apenas o patrimonio
construido pelos companheiros. Atualmente, sdo reconhecidas como entidades
familiares, sendo, portanto, objeto de andlise pelo Direito das Familias,
principalmente apos julgamento do STF que reconheceu a possibilidade de unido

estavel entre casais do mesmo sexo por unanimidade™.

2.3.4 Familia Monoparental

E a comunidade formada entre um dos dois pais e seus descendentes, conforme art.
225, § 4°. O nome vem da necessidade de destacar a presenca de um sé dos pais
na titularidade do vinculo familiar.

2.3.5 Familia Parental

E o nome atribuido as familias formadas por parentes ou no, que convivem juntos

dentro de uma estruturacdo com igualdade de objetivos.

5 STF, ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Brito, j. 05.05.2011. unanimidade.
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2.3.6 Familia Pluriparental

E a familia formada entre pessoas com multiplicidade de vinculos, geralmente em
razdo da ambiguidade de compromissos, casamentos, dissolu¢cdes e “nao-
matrimonializagbes”. Geralmente séo formadas por filhos individuais de cada uma
das partes que formam o casal, bem como pelos filhos em comum que ambos

tiveram.

2.3.7 Familia Paralela

Séo familias que ndo séo reconhecidas pela lei, mas que, considerando a realidade
fatica, existem e precisam ser regulamentadas. Assim, a repulsa a vinculos
concomitantes ndo exclui a sua existéncia, como é o caso do concubinato adulterino,
Séo relagbes que repercutem no mundo juridico, j& que os companheiros convivem,

geralmente tém filhos e ha constru¢éo de um patrimdénio em comum.

2.3.8 Familia Eudemonista

E 0 nome dado a tendéncia atual de se identificar uma familia por seu envolvimento
afetivo. Assim, a familia eudemonista enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua

felicidade.

E mister destacar que este rol apresentado é exemplificativo, e que todas estas
entidades, dentro de uma perspectiva contemporanea (e considerando tudo o
guanto exposto até o momento), deveriam ser tuteladas pelo Direito de Familia, pois

todas sdo pautadas na idéia de afeto e solidariedade familiar.

Assim, o mais importante de tudo o quanto exposto € saber que a familia é
identificada pela comunhdo de vida, de amor e de afeto. No momento em que o
formato hierarquico da familia foi democratizado, em que as relacdes sdo de
igualdade e de respeito mutuos, ndo existem mais razf6es morais, religiosas,
politicas, fisicas ou naturais para a excessiva ingeréncia do Estado na vida das
pessoas, salvo em casos especiais e distribuidos uniformemente, como nos casos

dos impedimentos matrimoniais, previstos no CC.
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2.4 AFETIVIDADE

Trata-se ndo apenas de um tépico, mas sim, de um principio norteador do Direito de
Familia. O reconhecimento da unido estavel, unido homoafetiva, da familia
monoparental, e da igualdade entre os filhos, dentre outros exemplos, séo formas de
se reconhecer o afeto como fonte principal do direito de familia. Isto porque, a
existéncia desses lagos ndo vem da biologia, mas derivam da convivéncia familiar.
Deste modo, reconhecer a pluralidade de entidades familiares € uma forma clara de
reconhecer que, modernamente, o vinculo afetivo é o que determina as relacdes

familiares, merecedor, portanto da tutela do Direito de Familia.

Contudo, o afeto ndo deve ser visto unicamente como uma liberdade individual, uma
vez que se desenvolve e evolui como uma relacdo social, gerando direitos e
obrigacdes acerca de varios bens, quais sejam: alimentos, moradia, saude, etc.
Deste modo, a afei¢do, através de sua funcdo social inerente, evolui para além do

direito individual e entra na dimensao dos direitos sociais.

Justamente porque o afeto tem fung&o social, gerando responsabilidade social, a
Constituicdo Federal abrigou a unido estavel e a familia monoparental, o que nédo a
impede de reconhecer outras categorias de familia geradas pelo afeto, a exemplo da

familia homoafetiva (entre pessoas do mesmo sexo).

No que concerne a atual fung&o social da familia, a Constituicdo Federal preconiza

os fundamentos essenciais do principio da afetividade:

“Art. 226.
(-]

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

Art. 227.
[.]

§ 5° - A adocéo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicdes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

8 6° - Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagdo.”
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Assim, claro esti que o que une as pessoas, atualmente, é o afeto. Sdo os lagos de
sentimento que fazem com que as pessoas se unam e formem lagos familiares. Os
lacos de sangue ainda sé&o vélidos, e formam uma familia, mas ndo sdo os Unicos a
unir pessoas para formar uma entidade familiar, e essa realidade é reconhecida
doutrinaria e jurisprudencialmente, além de estar clara na legislacdo brasileira, ainda

gue a palavra “afeto” ndo seja mencionada literal e claramente.

2.5 PODER FAMILIAR

A expressdo “poder familiar” é relativamente nova, e veio substituir a ideia de pétrio
poder. Isto porque esta Ultima expressdo remonta aos tempos do direito romano, em
que as sociedades eram patriarcalistas. O chefe das entidades familiares, que
apenas poderia ser um homem, possuia direito absoluto e ilimitado sobre os filhos e

sobre a mulher.

Assim, por se tratar de um termo extremamente machista, embora para a época ndo
o fosse (sendo esta uma visédo de acordo com 0s novos paradigmas), 0 movimento
feminista veio para trazer novas feicdes a esse poder existente dentro do seio
familiar. Além da emancipac¢do da mulher, o principio da igualdade entre os filhos

também veio retirar a ideia de poder do pai, para trazer a ideia de poder da familia.

O instituto do pétrio poder também trazia em seu bojo a ideia de dominagéo da
familia, em que apenas o pai tomava as decisdes sobre os rumos que a familia deve
tomar, sobre o futuro da mulher e dos filhos. Com o advento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA, a esséncia deste instituto também mudou, juntamente com
sua nomenclatura, sendo entdo sindbnimo de protecdo, em que o0s pais,
conjuntamente, possuem direitos e deveres para com os filhos. Assim, conforme
destaca Paulo Luiz Netto Ldbo®, o interesse dos pais esta condicionado ao
interesse dos filhos, de quem deve ser haurida a legitimidade que fundamenta sua

autoridade familiar.

Porém, é importante destacar que esse poder familiar ndo é ilimitado, tendo o

Estado o papel de intervir para fixar limites a atuacao do poder familiar. Inclusive, em

6 LOBO, Paulo Luiz Netto, Do poder familiar, In: Direito de familia e 0 novo Cadigo Civil. DIAS,
Maria Berenice Dias; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Belo Horizonte: Del Rey, 2001 P. 178
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muitos casos € até salutar a intervencao do Estado nessas relagdes, sempre

objetivando tutelar o melhor interesse para os menores.

A autoridade parental estd impregnada de deveres ndo apenas materiais, mas
também, e principalmente, no campo afetivo'’. Desta forma, esse poder-dever
conferido aos pais é composto por uma série de atitudes com o fim de alcangar o
desenvolvimento pleno e a formagéao integral dos filhos, sendo a autoridade parental

um mecanismo para instrumentalizar os direitos fundamentais dos menores.

7

O poder familiar é “irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e decorre
tanto da paternidade natural, como da filiag&o legal e socioafetiva, e as obrigagdes
que dele fluem s&o personalissimas”. '® E, como esse poder é exercido igualmente

pelos genitores, independe, aqui, se existe sociedade conjugal entre ambos.

O encargo deve ser exercido por ambos os genitores, pois decorre da paternidade
ou da filiacdo, e nada tem a ver com existéncia de casamento ou unido estavel.
Assim, solvido o relacionamento dos pais, ndo ha qualquer interferéncia no poder

familiar com relagéo aos filhos, conforme dizeres do art. 1.632 do CC:

“Art. 1.632. A separacao judicial, o divorcio e a dissolugao da unido estavel
nao alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”

Assim, a falta de convivéncia sob o0 mesmo teto de ambos os genitores ndo limita ou
exclui o poder-dever dos pais, salvo quanto ao direito de terem os filhos em sua
companhia. Desta forma, ndo ocorre limitagdo a titularidade do encargo, apenas

restricdo ao exercicio do mesmo.

Além disso, em caso de dissolucdo, vindo um dos genitores a contrair novo
casamento ou unido estavel ndo implica em perda do poder familiar, ndo cabendo,
inclusive, a interferéncia do novo cbnjuge ou companheiro neste quesito. Isto € o

gue esta disposto no art. 1.636 do CC:

“Art 1.636. O pai ou a mae que contrai novas napcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge
ou companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mée solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.”

7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos. Funcdo Social da
Familia. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Funcdo Social no Direito Civil. Sao
Paulo: Atlas, 200. P. 147

8 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010. P. 414
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Em virtude do poder familiar, 0 CC elenca sete hipdteses de responsabilidades que

competem aos pais, quais sejam:
“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criacao e educacdo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

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

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de
sua idade e condicdo.”

Porém, € mister destacar que esse rol ndo é taxativo, e € importante lembrar que
essas obrigacfes e direitos devem ser somados a todos os outros que também séo

derivados do poder familiar, como o disposto no ECA e na CF.

Considerando que o Estado também tem o dever de interferir nesta relacdo para
regula-la, ainda que em casos de extrema necessidade, apenas para 0s casos de
defesa do menor em situagdes em sua integridade fisica ou psiquica esteja
ameacada, o mesmo deve fiscalizar o exercicio deste poder. Inclusive, o Estado
pode suspender ou determinar a extingdo do poder familiar, quando um dos
genitores (ou ambos) deixar de cumprir com um dos deveres inerentes a esse

poder-dever, mantendo comportamentos que possam prejudicar oS menores.

A suspensdo ou extincdo do poder familiar ndo tem um carater punitivo aos
genitores, mas sim visa preservar os interesses do menor, afastando-os de
situagbes nocivas, que coloqguem em risco sua dignidade. Neste caso, é mister
destacar que havendo a possibilidade de recomposi¢cao dos lagcos afetivos, deve-se

fomentar este comportamento.
A ideia de fiscalizag&o efetiva do Estado € tdo importante, que Maria Berenice Dias
destaca que:

“Ainda que decline a lei causas de suspensédo e de extingdo do poder
familiar, sdo elas apresentadas de forma genérica, dispondo o juiz de ampla



25

liberdade na identificacdo dos fatos que possam levar ao afastamento

temporario ou definitivo das funces parentais”. *°

Assim, claro esta a importancia dada ao exercicio consciente e efetivo deste poder-
dever, e, ainda, que o fato de se tratar de relacdo privada ndo impede uma agao
fiscalizatéria por parte do Estado. Ao contrério, por se tratar de relagbes que
interferem diretamente no bem estar do menor, é de extrema relevancia a atuagao
do Estado, possuindo meios amplos para adotar as medidas que entender serem a
gue melhor protegem o interesse do menor, inclusive, suspendendo ou destituindo

esse poder-dever.

A suspenséo do poder familiar € medida menos grave, estando, inclusive, sujeita a
revisdo, uma vez que, superadas as causas que provocaram sua adogédo, pode ser
suspensa, e a convivéncia familiar ser restabelecida. Ja a perda deste poder traduz-
se em uma medida mais grave, imposta por sentenca judicial, e corresponde ao

desrespeito a um dever mais relevante?’, A perda desse poder ocorre quando:

“Art. 1.638 do CC. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a méae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;
Il - deixar o filho em abandono;
[l - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”
Assim, claro esta que o que une as pessoas, atualmente, é o afeto. Sdo os lagos de
sentimento que fazem com que as pessoas se unem, e formem lacos familiares. Os
lacos de sangue ainda séo validos, e formam uma familia, mas ndo sao os Unicos a
unir pessoas para formar uma entidade familiar. Essa realidade é reconhecida
doutrinaria e jurisprudencialmente, além de estar clara na legislacdo brasileira, ainda

gue a palavra “afeto” ndo seja mencionada literal e claramente.

2.6 GUARDA DOS FILHOS MENORES

A familia seré dissolvida, seja pela morte de um dos cénjuges ou pela separacéo. O

Direito Civil Brasileiro regula esta dissolugéo, tanto do ponto de vista do direito de

¥ DIAS, Maria Berenice,Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010,P. 423
2 DIAS, Maria Berenice,Manual de Direito das familias, 62 Edicdo, Editora RT, 2010,P. 427
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familia, quanto, também, pelas questdes sucessorias em casa de morte. A regulagéo

pelo direito de familia diz respeito, principalmente, & pessoa dos filhos menores.

Deve-se levar em consideracdo que a crianga e o adolescente (0 menor) € um ser
em formagéo, e o momento da dissolu¢éo é sempre algo dificil a ser enfrentado. Em
meio a um turbilhdo de decisbes a se tomar, € necesséario ainda estabelecer a

guarda desse menor, sempre com base no melhor interesse do mesmo.

Assim, por estar pautada no melhor interesse do menor, a guarda ndo €
estabelecida com base em que ndo teve culpa na dissolugdo da entidade familiar,
mas sim quem tem melhor condigdo de cuidar deste menor. Assim € 0 ensinamento
de Carlos Roberto Gongalves?': “Ndo mais subsiste, portanto, a regra do art. 10 da
Lei do Divércio de que os filhos menores ficardo com o conjuge que a ela nao

houver dado causa.”

E complementa:

“N&o se indaga, portanto, quem deu causa a separacdo e quem € o conjuge
inocente, mas qual deles revela maiores condi¢des para exercer a guarda
dos filhos menores, cujos interesses foram colocados em primeiro plano
(...). A regra inovadora amolda-se ao principio do “melhor interesse da
crianca”, identificado como direito fundamental na Constituicdo Federal (art.
50,8 2°), em razdo da ratifica%éo pela Convencéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca — ONU/89."

Assim, é necessario que a guarda seja estabelecida de maneira a resguardar na
maior medida do possivel o desenvolvimento da personalidade dos menores,

protegendo seus direitos fundamentais, humanos e da personalidade.

Antes da dissolucdo da entidade familiar, a guarda é exercida por ambos 0s pais
com relagdo aos filhos menores, e quando ocorre a separacdo é necessario se
definir quem sera incumbido do exercicio da guarda, cabendo ao outro o direito de

visita.
Como bem pontua Maria Berenice Dias:

“Falar em guarda de filhos pressupde a separacdo dos pais. Porém, o fim
do relacionamento dos pais nao pode levar a cisédo dos direitos parentais. O
rompimento do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da
convivéncia dos filhos com ambos os genitores. E preciso que eles ndo se
sintam objeto de vinganca, em face dos ressentimentos dos pais”. %

2 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro, v. 6, 62 Edicdo, Editora Saraiva, 2012. P
264

22 |dem. P. 265

Z DIAS, Maria Berenice,Manual de Direito das familias, 62 Edicao, Editora RT, 2010. P. 433
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E neste diapas&o que dispde o Codigo Civil:

“Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro
cbnjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencéo e
educacao”.

A fixag@o da guarda do menor pode ser feita pelos genitores, ou atribuida pelo juiz
no bojo do processo, sempre com a anuéncia do Ministério Publico. O Cédigo Civil
dispbe que:

“Art.1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser:

| — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae, ou por qualquer deles, em
acdo autbnoma de separacgdo, de divorcio, de dissolugcao de unido estavel
ou em medida cautelar;

Il — decretada pelo juiz, em atencao a necessidades especificas do filho, ou
em razao da distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e
com a mae”.

Neste sentido, sdo as seguintes as modalidades de guarda, a seguir expostas.

2.6.1 Guarda Alternada

Aqui, 0 menor passa um tempo com um dos genitores e depois com 0 outro.
Conforme ensina Grisard Filho, "ndo ha constancia de moradia, a formacao dos
hébitos deixa a desejar, porque eles ndo sabem que orientacdo seguir, se do meio
familiar paterno ou materno”.* Esse é o fator que tem levado os tribunais a ndo
serem adeptos desta espécie de guarda, visto que o menor perde o seu ponto de
referéncia, ja que em um periodo de tempo deve se adequar ao modelo de vida de

um dos genitores, e em outro periodo a de outro do genitor.

2.6.2 Guarda Compartilhada

E a atribuicdo da guarda do menor a ambos os genitores. Ensina Caio Mario da

Silva Pereira®:

Embora a crianca tenha o referencial de uma residéncia principal, fica a
critério dos pais planejar a convivéncia em suas rotinas quotidianas. A
intervencdo do Magistrado se dara apenas com o objetivo de homologar as

2 FILHO, Waldir Grisard,Guarda Compartilhada, Revista dos Tribunais, 22 ed., 2002, P. 190
% PEREIRA, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. v. V, 252 Edi¢cdo. Sao
Paulo: Editora Forense, 2012. P. 299
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condi¢gbes pactuadas, ouvindo o Ministério Publico. Conscientes de suas
responsabilidades quanto ao desenvolvimento dos filhos, esta forma de
guarda incentiva o continuo acompanhamento de suas vidas.

2.6.3 Guarda Unilateral

E a guarda atribuida a apenas um dos genitores ou a um terceiro que substitua os

pais. O outro cOnjuge possui, entdo o direito de visitar o menor. Esta modalidade

apresenta um problema, que é o fato de privar o menor da convivéncia diaria e

continua de um dos genitores. Carlos Roberto Goncalves ainda ressalta que “fica

afastada, assim, qualquer interpretagdo o sentido de que teria melhor condigdo o

genitor com mais recursos financeiros”.

n 26

E o que dispde o art. 1583 do Codigo Civil:

“Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s dos genitores
ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59 e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

§ 2% A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condi¢cbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptidao para propiciar aos
filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagdes com o genitor e com o grupo familiar;
Il — salde e seguranca;
Il — educacéo.

§ 3° A guarda unilateral obriga 0 pai ou a mide que nio a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos.”

2.7 FUNCAO SOCIAL DA FAMILIA

Todo e qualquer instituto tem de cumprir uma funcéo, que precisa ser observada na

sua aplicagao, sob pena de ocorrer uma desvirtuagdo do mesmo da orientagao geral

do sistema juridico. Desta forma, a aplicagdo das normas de Direito de Familia tem

de estar em sintonia com o tom garantista e solidario da CF/88.

% GONCALVES, Carlos Roberto, Curso de Direito Civil, v. 6, 62 Edi¢do, Editora Saraiva, 2012. P.

267
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Conforme ensinam Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Leandro Santos Guerra,
“deve-se buscar nos principios constitucionais, o que almejou o constituinte para a

familia, de forma a bem entender sua normatizacao” 27

Diante disso, é correto assegurar que a familia € espaco de integracéo social, alias,
geralmente o primeiro deles na vida de uma pessoa, devendo ser um ambiente

seguro para a boa convivéncia e dignificagéo de seus membros.

Assim, dentro desta ideia, o ndo atendimento da func&o social desta entidade
poderd implicar efeitos juridicos negativos entre as partes interessadas, conforme

ensinam também Guilherme Calmon Nogueira e Leandro Santos Guerra?®,

2.8 PRINCIPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Todo esse novo modo de ver o Direito, aqui incluindo o Direito de Familia, vem da
Constituicdo Federal, pois esta é uma carta recheada de principios, que impés
eficacia a todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Os
principios constitucionais foram convertidos em alicerce normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico do sistema constitucional, conforme ensina Paulo

Bonavides?®® .

Com a constitucionalizagdo do Direito Civil como um todo, 0 positivismo tornou-se
insuficiente®, isto porque as regras juridicas mostraram-se limitadas para atender
aos comandos constitucionais. Considerando o principio da interpretacdo conforme
a Constituicdo, todas as normas devem ser interpretadas conforme a lei maior, e,
assim, os principios constitucionais passaram a informar todo o sistema legal

brasileiro.

z GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos Santos. Funcao Social da
Familia. In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (Coord.). Funcédo Social no Direito Civil. Sdo
Paulo: Atlas, 200. P. 126

% 1dem, P. 127

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272 edicdo. Sao Paulo: Editora Malheiros,
2012, P. 237

® HESSE, Konrad. A forgca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: safE, 1991. P. 19
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Os principios, assim como as regras, sdo normas juridicas. Ocorre que os principios
possuem alto grau de generalidade e sdo mandatos de otimizac&o®. E dizer, os
principios consagram valores, de modo que requerem interpretagdo para serem

aplicados, e, além disso, devem ser observados e aplicados em maior medida.

As regras se subordinam aos principios, e, entre eles, ndo ha subordinacdo, de
modo que, se forem conflitantes, havera uma ponderacdo entre os mesmos, assim,
o melhor a ser aplicado ao caso concreto vingara e o outro sera apenas afastado no
caso em analise, todavia nunca perdendo sua for¢a. Ao contrario, nos casos em que
ocorrer conflitos entre regras e principios, as regras sdo afastadas, e podem,
inclusive, deixar de serem aplicadas ou serem modificadas, para contemplar os

valores sociais expressos pelos principios.

Porém, ndo se pode confundir principios constitucionais e principios gerais do
direito. Os Ultimos s&o preceitos extraidos implicitamente da legislacdo® e devem
ser invocados quando ha lacunas na lei. J& os principios constitucionais pairam
sobre toda a organizacao juridica, visto que a norma constitucional encontra-se no

vértice do sistema.

E no direito de familia onde mais se sente os efeitos dos principios, visto que 0s
mesmos ndo podem se afastar da concepcdo atual de familia, que vem mudando
com o tempo. Porém, é dificil quantificar ou tentar nominar todos os principios que
norteiam o direito de familia, visto que doutrina e jurisprudéncia vem reconhecendo a

existéncia de inUmeros principios.

O certo é que existem principios gerais, que se aplicam a todos os ramos do direito,
e principios especiais, que s6 séo especificos do ramo do direito de familia. Assim, e
considerando a existéncia de inumeros principios, cabe destacar alguns, aqui

considerados como relevantes para o trabalho em questéo, sen&o vejamos.

2.8.1 Dignidade da pessoa humana

E o principio fundante do Estado Democratico de Direito. Com ele houve uma opg&o

expressa da Constituicdo pela pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de

3L ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 1. ed. Madrid: Centro de Esttidios
Politicos y Constitucionales, 2002. P. 84
%2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Renovar, 2010. P.18
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sua personalidade. Assim, ocorreu a mudanga de foco do patriménio para a pessoa
em todos os ramos do direito, de modo a colocar a pessoa humana no centro da

protecéo do Direito.

Segundo Sérgio Resende de Barros, “o Estado ndo tem apenas o dever de abster-
se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana, mas também deve
promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o minimo

existencial para cada ser humano em seu territério” >,

Assim sendo, € direito de todos formar sua familia nos moldes que lhe tragam
felicidade e realizacdo da sua esfera intima e pessoal, bem como, inclusive,
desfazer os lagos conjugais, no momento em que 0os mesmos estiverem afligindo

sua existéncia, consagrando assim o direito a pluralidade familiar e ao divorcio.

2.8.2 Solidariedade Familiar

Solidariedade € o que uma pessoa deve a outra. Este principio gera deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familia, inclusive poupando o Estado de ter
de prover uma gama de direitos que s&o garantidos constitucionalmente, isto porque
cabe primeiramente a familia, depois a sociedade, e, por ultimo, ao Estado garantir a
prioridade dos interesses da crianca e do adolescente, conforme disposto no art. 227

da CF, a saber:

“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
salde, a alimentacéo, a educacéao, ao lazer, a profissionalizacao, 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,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opresséo.”

2.8.3 Pluralismo das entidades familiares

A partir do momento em que as unides matrimonializadas deixaram de ser
reconhecidas como a Unica base da sociedade, ampliou-se a possibilidade de
arranjos familiares. Assim, excluir do ambito da juridicidade as entidades familiares

gue se compdem a partir do afeto € ser conivente com a injustica.

¥ BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: dos fundamentais aos
operacionais, de. Sérgio Resende Barros, in ANAIS do IV CONGRESSO DO IBDFAM, Ed. Del Rey,
Belo Horizonte. P. 48
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2.8.4 Protecdo integral a crianca, adolescente, jovem e idoso

Este principio leva em consideracéo a vulnerabilidade destas pessoas, em razdo do
estagio de vida em que se encontram, fazendo jus a tratamento especial e prioritario.
Neste sentido, defende-se que o Estado deve se movimentar no sentido de garantir
a estas pessoas todo o leque de direitos e garantias fundamentais trazidos pela
CF/88. Além disso, a implementag&o deste rol deve ser garantido de forma prioritaria
pela familia.

O que deve prevalecer é o direito a dignidade e ao desenvolvimento integral. Assim
sendo, tanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente, quanto o Estatuto do Idoso,
consagram microssistemas de protecdo a essas pessoas, consagrando uma seérie
de direitos e garantias que devem ser observados pela sociedade, contendo normas

de carater material e, inclusive, processual, no caso do ECA.

2.8.5 Proibigéo do retrocesso social

A consagracdo da igualdade entre cOnjuges, filhos e entre entidades familiares
constitui tanto uma garantia fundamental quanto um direito subjetivo®. Diante disso,
existe uma proibicdo a limitag6es ou restricdes por parte da legislagdo ordinaria.
Quando o Estado, em sede Constitucional, garante direitos sociais, surge, além de
uma obrigagdo positiva de efetivar tais direitos, uma obrigagdo negativa de ndo se

abster de atuar de modo a assegurar sua realizacéo.

2.8.6 Responsabilidade parental

Impbe especial atengdo ao comportamento das pessoas que compfem o nucleo
familiar. Assim sendo, a Lei 12.318/10 regulamentou a chamada alienagéo parental,
que é caracterizada pela interferéncia na formacao psicolégica da crianga promovida

por quem tenha este menor sob sua guarda, para repudiar o outro genitor. Assim,

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Caodigo Civil Comentado. Volume XVI. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2003. P.
132
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trata-se a perturbacdo da relagéo afetiva existente entre o menor e um membro de
sua familia. Por estes principios, todos os membros da familiar possuem
responsabilidade na manutencdo do convivio familiar interno, ainda que a entidade

familiar reste desfeita.

3 ALIENACAO PARENTAL

3.1 CONCEITO

A alienacdo parental constitui uma espécie de lavagem cerebral em criangas ou
adolescentes, em que o guardido realiza a implantacdo de memdrias nédo existentes
para afastar este menor de outro genitor ou membro da familia. Esta prética
geralmente é muito utilizada como uma espécie de vinganca privada, onde aquele
que detém a guarda do menor utiliza este Ultimo como arma para atingir outrem
(geralmente ocorre entre pais, n0s casos em que um ndo aceita ou culpa o outro

pelo fim da relagéo, utilizando esse menor para causar mal ao seu ex-companheiro).

A implementagcdo dessas falsas verdades acaba por causar no menor um
sentimento de abandono afetivo por parte daquele contra quem a alienagédo é
praticada, causando-lhe a sensacdo de que ndo é querido pelo outro. Acreditando
em tudo que foi dito em desfavor do outro parente, 0 menor passa entéo a rejeita-lo

e, em casos graves, romper de uma vez para sempre o vinculo familiar.

Dimas Messias de Carvalho define a ocorréncia da alienacéo parental quando:

“o filho afasta-se de um dos pais, ou ambos, e de seus parentes préximos,
como os avos, tornando-os cada vez mais distantes, alheios, ao ponto da
crianca ou adolescente tornar-se 6rfao de pai ou pais vivos™®

Ja Caetano Lagrasta Neto, desembargador do TJ de S&o Paulo, define alienagéo

como sendo:

“lavagem cerebral ou programacdo das reacdes da crianca ou do
adolescente pelo alienador, contrarias, em principio, ao outro genitor, ou as

% CARVALHO, Dimas Messias, Adocdao, Guarda e Convivéncia familiar, Belo Horizonte, Editora
Del Rey. 2013. P. 91
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pessoas que lhes possam garantir o bem-estar e o desenvolvimento,
incutindo-lhes sentimentos de 6dio e reptdio ao alienado.”*

O fendmeno da alienacéo parental é definido por Fabio Vieira Figueiredo e Georgios
Alexandridis como sendo a implantag&o no filho de ideias e memdrias com relagédo

ao outro genitor, afastando-o do convivio social:

“Muitas vezes, um dos genitores implanta na pessoa do filho falsas ideias e
memdrias com relacdo ao outro, gerando, assim, uma busca em afasta-lo
do convivio social, como forma de puni-lo, de se vingar, ou mesmo com o
falso intuito de supostamente proteger o filho menor, como se o mal
causado ao genitor fosse se repetir ao filho™’

Diante disso, é possivel verificar que se torna pacifico na doutrina a ideia de que a
alienacao parental € um comportamento utilizado pelo guardido, geralmente um dos
genitores, de convencimento gradual do menor de que o outro responséavel, e as
demais pessoas ligadas a ele. Este comportamento faz com que o menor tenha
sentimentos antag6nicos com relacéo ao seu outro responsavel, como amor e 4dio,
por exemplo, e que, em determinadas situa¢des, o0 menor se convenga destas falsas
verdades, afastando-se de parte de sua familia, perdendo essa referéncia tao

importante para o desenvolvimento da crianca.

Considerando esse quadro de referéncias, ndo poderia ser outra a definicdo da

alienagao parental pela lei 12.318/2010:

“Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob
sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutencéo de vinculo com este.”

E importante destacar ainda um importante aspecto trazido pela lei que trata da
alienagao parental, qual seja, a abertura do leque de causadores da alienagéo
parental. Assim, embora esta pratica seja adotada principalmente pelo pai
responsavel pela guarda da crianca, ela também pode ser adotada por qualquer
membro da familia ou responséavel pelo menor, e pode, a0 mesmo tempo, ter como

alvo qualquer outro membro, e ndo apenas o outro pai do menor.

Cumpre ressaltar a importancia deste dispositivo, visto que a protegcdo contra esta
pratica foi ampliada a todos que convivem com o menor. Assim, a responsabilizacao

desta préatica também foi ampliada, ja que o rol de autores e de vitimas € bastante

% NETO, Caetano Lagrasta, Grandes temas de Direito de Familia e Sucessdes/Coordenadores
Regina Beatriz Tavares da Silva, Theodureto de Almeida Camargo Neto, S&o Paulo. Editora Saraiva.
2011. P. 47

3" FIGUEIRADO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacao Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P. 43 e 44
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amplo. E possivel se inferir que a intenc&o do legislador foi aumentar a possibilidade
de protegdo ao menor, estendendo aos demais conviventes com O menor a
possibilidade de serem penalizados por esta pratica, sempre com vistas a melhor

protecdo do menor, garantindo-lhe uma infancia e uma adolescéncia saudéavel.

3.2 PERSONAGENS

3.3.1 Alienador

E o pai ou responséavel que realiza a pratica de implementacédo de falsas memorias

no menor. Geralmente, € o responsavel que fica com a guarda permanente do

deste.

O alienador atua de forma a causar uma efetiva equivocidade de percepcdo no
alienado quanto aos elementos que comp8em a personalidade da vitima (outro
parente), fazendo este menor acreditar que o outro genitor n4o 0 ama mais ou pode
lhe causar algum mal. O fenémeno da alienacdo parental normalmente surge apés
uma ruptura da relacdo familiar em que ha separagédo da sociedade conjugal, em

que uma das partes ndo esté confortavel com o fim da relagéo.

Esse desconforto gera para aquele que se sente injusticado com o fim do
relacionamento um sentimento de vinganga para com o outro, j& que o primeiro ndo
tinha interesse no fim desta sociedade conjugal. Diante disso, surge para aquele que
nao queria a extincao da relacdo um sentimento de vinganga, visando fazer com que
0 outro também sofra com o fim da relacdo. Para tanto, a arma capaz de causar

maior estrago em menor tempo é utilizar o menor, que, ao se afastar do outro

genitor, causa neste um sofrimento imensuravel.

Assim, o alienador é aquele que pratica atos buscando separar o menor de outro

parente, geralmente seu outro genitor, com a ideia de se vingar deste ultimo.
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3.3.2 Alienado

Cumpre esclarecer, inicialmente, que ha divergéncia na doutrina sobre quem seja de
fato o alienado. Isto ocorre porque a lei que trata da alienagéo parental define o
alienado como sendo o outro parente que sofre com a pratica dos atos de alienagéo,
e ndo o menor em si. Porem, parte da doutrina, como Fabio Figueiredo e Georgios
Alexandridis, entende que alienado € aquele que percebe a realidade de forma
equivocada por estar influenciado pelas ideias e falsas realidades incutidas em seu

inconsciente, de modo que o alienado, nesta hipétese, seria 0 menor.

“Note-se que em que pesa a propria lei denomine aquele que sofre a
alienacdo de alienado, ndo entendemos como adequada a referida
denominacdo, eis que alienado é aquele que tem percepcdo equivocada
sobre os fatos, e isso € o que ocorre com 0 menor”

Neste trabalho, entende-se alienado como sendo aquele outro genitor que sofre com
a alienagéo parental, estando de acordo, pois, com a denominagéo utilizada pela

legislacé&o vigente.

Assim, o alienado seria aquele que é vitima da alienacdo parental, ou seja, o outro
genitor ou responsavel que tem o convivio com o menor rompido por préatica de atos
abusivos do outro genitor ou responsavel, o alienador. E o alienado que sofre os
danos de ndo pode conviver com 0 menor, ou, em casos mais graves, os danos de

ser acusado de atos que néo praticou, como o abuso sexual do menor.

Os lacos do alienado com o menor se tornam mais frouxos com o passar do tempo e
a medida que as praticas da alienagdo parental se tornam mais intensas, até que,
caso nada seja feito, sejam rompidos para sempre. Isto causa verdadeiro abalo, as

vezes irreparavel, a sua esfera psiquica.

¥ FIGUEIREDO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacado Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P. 46
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3.3.3 Crianga ou adolescente

A crianca ou adolescente é a arma utilizada pelo alienador para praticar os atos de
alienagdo parental. E nele que s&o incutidas as falsas verdades e a percepgéo

errdnea da realidade por parte do alienador.

No entanto, cabe destacar que o menor é aquele que mais sofre com toda a pratica
da alienacdo parental, visto que é obrigado a afastar-se de seu outro genitor ou
responsavel, alguém por quem, até entdo, tinha verdadeira afeicdo e amor,
passando a desenvolver sentimentos antagonicos pelo genitor. Por conseguinte, se
afasta do seu convivio, bem como € impedida de expressar qualquer sentimento,

pois, se fizer podera aborrecer o alienador, e ser abandonado afetivamente por este.

A alienagéo parental ocorre quando o filho afasta-se de um dos pais, ou de ambos, e
de seus parentes proximos, tornando-se cada vez mais distante. E, de tanto serem
induzidos e manipulados, os menores possuem medo de falar suas vontades e
passam a repetir ideias pejorativas e falsas acusac¢des contra o outro genitor, ainda
que aparentemente o faca de modo autdbnomo, longe da presenca fisica do genitor

alienador, como se as ideias fossem dele originalmente.

3.4 CARACTERIZACAO

A alienacao parental € uma atuacéo inquestionavel de um sujeito, o alienador, na
pratica de atos que envolvem uma forma depreciativa de lidar com um dos genitores.
Trata-se, por tanto, de atuagcédo do alienador que busca atrapalhar a formacao da

percepgéao social do menor.

Diante disso, caracteriza-se como a implementacéo falsa da realidade com relagéo
ao menor e seu outro genitor ou responsavel, o que acaba por afastar o menor do

convivio social, e trazendo diversas sequelas para o menor e para o alienado.

Conforme paragrafo Unico do art. 2° da Lei 12.318/2010, séo exemplos de préticas

de atos de alienagéo parental:
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“Art. 2° - Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de alienacéo
parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por
pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;
Il - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

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

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

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianca
ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com
familiares deste ou com avoés.”

3.5 MOTIVACAO

Diversas podem ser as causas para que o alienador promova a alienagao parental.
Necessério se faz destacar que a configuragdo deste ato prescinde de consciéncia
por parte do alienador de seus atos de alienacdo, de modo que mesmo que O
alienador ndo tenha a real dimensé&o do significado dos atos quem vem praticando, a
alienacdo pode estar configurada, sendo passivel de tutela pelo judiciério, conforme

ensinam Fabio Viera e Georgis Alexandridis®.

Conforme ensina Maria Berenice Dias®, na maior parte das vezes, a préatica da
alienacdo parental surge quando um dos coOnjuges nao consegue elaborar
adequadamente o fim da relagdo, fazendo surgir um sentimento de vinganga com
relacdo ao outro. Esse desejo de se vingar faz com que seja desencadeado um

processo de destruicdo, desmoralizacdo e descrédito do ex-cénjuge.

Porém, existem outras causas que a doutrina também aponta como sendo

precursoras da pratica da alienacdo, conforme ensinamento de Priscila Corréa de

® FIGUEIREDO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacado Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P. 47
“ DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, P. 455 e 456.
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Fonseca™. Assim, temos que um dos motivos pelos quais ha a pratica da alienag&o
seja o interesse do responsavel que se encontra com a guarda do menor que 0
mesmo ndo conviva com o novo cbnjuge do outro responséavel, sendo irrelevante,
para isso, que esses novos conviventes tenham sido, ou nédo, responséaveis pelo fim

da relagcdo matrimonial.

Em outras hipoteses, ainda conforme Priscila Corréa Fonseca, a alienagcdo pode se
apresentar como resultado da posse exclusiva do menor que o responsavel por sua
guarda pretende ter, ndo querendo dividi-la com ninguém. Este comportamento pode
ser adotado por ser o cOnjuge muito s@, geralmente ndo possuindo parentes perto,
ou entdo a falta de confianga que o responsavel tem com relagé@o ao outro, por achar

gue o0 mesmo néo tem capacidade para cuidar deste menor.

Assim, diversas sdo as causas que podem levar uma pessoa a praticar atos que
levem & alienac@o parental. Isto torna muito dificil definir, de modo taxativo, os
motivos pelos quais a alienacdo parental € praticada, o que dificulta ainda mais a

caracterizagdo com antecedéncia da ocorréncia deste fendomeno.

3.6 CONSEQUENCIAS

A prética da alienag&o parental tem como principal consequéncia, para o menor, 0
afastamento do convivio com o alienado, fazendo com que os lagos com 0 mesmo

se tornem cada vez menos estreitos, ou até mesmo deixem de existir.

Gardner afirma que:

“Essa manifestacdo apresenta ao menos uma sequela, especialmente
marcante: o sentimento de culpa e remorso que atingirdo (0 menor) quando,
na idade ?zdulta, constate ter praticado grava injustica contra a pessoa do
alienado”

“! CORREA, Priscila. Sindrome da Alienacédo Parental, P. 8 e 9 — artigo publicado na Revista do CAO
Civel n° 15 - Ministério Pablico do Estado do Para, jan/dez 2009, Revista IBDFAM — ano 8, n° 40,
Fev/Mar/2007, Revista Pediatria Faculdade de Medicina da USP — SP — vol. 28 n°® 3/2006

“ GARDNER, Richard A, O DSM-IV tem equivalente para diagnéstico de Sindrome da Alienacao
Parental (SAP)? Disponivel em www.alienacaoparental.com.br/textos-obre-sap. Acesso em: 17 mar
2013))
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Assim, para 0 menor, a pior consequéncia é o abalo psiquico em sua esfera
emocional, situagdo em que se mostra adequada a permitir a0S mesmos processar 0

alienador visando indenizacdo moral, conforme ensina Gardner®,

3.6.1 Sindrome da Alienacéo Parental — SAP

A Sindrome da Alienac&o Parental, segundo Caetano Lagrasta Neto,** é o conjunto
de sintomas diagnosticados que pode ser estendido a qualquer pessoa alienada em
convivio com o menor. Diante disso, a SAP é uma espécie de patologia que deve
ser diagnosticada, e que pode se referir & crianca, adolescente ou a qualquer outro

protagonista, parentes ou nao.

Inclusive, Gardner®, pioneiro na constatacdo da SAP, insiste em que haja a
definicdo da sintomatologia, mediante a afirmacdo de elementos de diagndstico, que
entendam como sindrome a alienagdo parental, para que seja incluida no manual
DSM. O DSM é um manual publicado desde 1952, por mais de trés vezes reavaliado
pela Associagdo Americana de Psiquiatria — APA, que lista diferentes categorias de

desordens mentais e critérios para diagnostica-los.

Assim, a SAP é a parte dos sintomas que trata da questdo do afastamento
provocado de um dos genitores para com o outro com relagéo ao menor, aqui sendo

considerado apenas o0 aspecto clinico.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 CONCEITO

Segundo Carlos Roberto Gongalves*® responsabilidade traz a ideia de restauracédo

do equilibrio, de contraprestacéo, de reparacdo de dano. Assim, sempre que houver

“ idem

“ NETO, Caetano Lagrasta, Grandes temas de Direito de Familia e Sucessdes/ Coordenadores
Regina Beatriz Tavares da Silva, Theodureto de Almeida Camargo Neto, S&o Paulo. Editora Saraiva.
2011. P. 47

“ GARDNER, Richard A, op. Cit. Loc. cit

4% GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5° Edicao,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, P. 20



41

uma conduta que cause danos a alguém, o autor da conduta tem a obrigacdo de
realizar uma contraprestagéo e restituir o equilibrio da situagéo da vitima, ainda que

a restauracdo ndo leve & mesma ao estado quo ante.

A responsabilidade s6 surge se o devedor ndo cumpre espontaneamente sua
obrigacdo, ou seja, responsabilidade e obrigagdo ndo se confundem. Assim,
obrigacé&o é vinculo juridico, que garante ao credor o direito de exigir do devedor o
cumprimento de uma prestagdo. Diante disso, se o devedor ndo cumpre essa
obrigacdo, surge o inadimplemento desta obrigacdo, e, portanto, o dever de

indenizar, ou seja, surge a responsabilidade.

4.2 ACEPCOES DA RESPONSABILIDADE

A responsabilidade é um aspecto da realidade social, de modo que toda atividade
que cause prejuizo a outrem traz em seu bojo a ideia de responsabilidade civil.
Assim, a responsabilidade destina-se a restaurar o equilibrio moral e patrimonial da

vitima em razéo do dano causado pelo autor.

Existem, dentro da responsabilidade civil, duas acepgbes para 0 termo
“responsabilidade”. Ela pode ser uma responsabilidade juridica ou uma
responsabilidade moral. Isto porque, conforme Carlos Roberto Gongalves (pag. 21),
“a responsabilidade pode resultar da violagdo tanto de normas morais como

juridicas, separadas ou concomitantemente”.

A responsabilidade juridica sé ocorre quando ha violagdo de uma norma juridica,
podendo ser tanto individual como coletiva. J& a responsabilidade moral atua no
campo da consciéncia interna de cada individuo, ndo havendo preocupa¢do com

prejuizos a terceiros.

4.3 DESENVOLVIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil € o instituto de direito civil que teve maior desenvolvimento

nos ultimos anos. Este instituto sofreu uma evolu¢cdo em todas as suas dimensdes,
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visto que sua expansdo se deu quanto a sua histéria, a seus fundamentos, a sua

area de incidéncia e a sua profundidade.

O conceito de responsabilidade, traduzido como um dever de reparar o dano
injustamente causado, por ser proprio da natureza humana, sempre existiu. A forma
de reparacao deste dano, entretanto, foi transformando-se e evoluindo ao longo do

tempo.

A origem do instituto da responsabilidade civil parte do Direito Romano, e esta
calcada na concepgao de vinganga pessoal, sendo uma forma rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano, como lidima reagédo pessoal contra o mal

sofrido®’.

Mesmo apés o surgimento da Lei das Xl Tabuas, que foi um marco do Direito
Romano, ainda era possivel identificar a presenca da chamada Pena do Talido, que
traz o principio “Olho por olho e dente por dente”. Com o passar do tempo, a
aplicacdo desta pena, entretanto, passou a ser marcada pela intervengéo do Poder

Publico, que poderia permiti-la ou proibi-la.

Posteriormente, ainda vigorando a Lei das Xl Tébuas, inicia-se o periodo da
composicao tarifada, onde a propria lei determinava o valor para a indenizacgéo, a luz
do caso concreto. Nas palavras de Alvino Lima, esta fase “é a reacdo contra a

vinganca privada, que é assim abolida e substituida pela composigéo obrigatéria™®.

Conforme a doutrina majoritaria leciona, a maior evolug¢éo do instituto ocorreu com o
advento da Lex Aquilia, que deu origem a denominacdo da responsabilidade civil
delitual ou extracontratual, que é também chamada de responsabilidade aquiliana.
Como ensina Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho: “Um marco na evolugéo
histérica da responsabilidade civil se d&, porém, com a edicdo da Lex Aquilia, cuja
importancia foi tdo grande que deu nome a nova designagédo da responsabilidade
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civil delitual ou extracontratual Esta legislagdo destacou-se por trazer a

substituicdo da multa fixa por uma pena proporcional ao dano causado.

4 STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. P. 11

® LIMA, Alvino. Culpaerisco. 2 ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1999 P. 21

“ STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. V 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
P. 11
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Assim, é possivel se verificar que o instituto da responsabilidade civil vem evoluindo
ao longo do tempo, sempre tendo como norte a compensacao do dano. Inicialmente,
esta compensacao se dava fisicamente, sendo proferida no corpo do agente. Porém,
atualmente, ela ocorre através do pagamento de uma indenizagdo, ou seja, tornou-

se pecuniaria.

4.4 FUNDAMENTOS

Sao dois os fundamentos da responsabilidade civil, a depender do momento
histérico que é levado em consideracdo ao tratar deste instituto. Assim, inicialmente,
o fundamento da responsabilidade civil era a culpa do agente, de modo que o dano
s6 seria indenizado se houvesse culpa. Porém, com o passar dos anos, foi-se
percebendo que em muitos casos a prova da culpa tornava-se muito onerosa a parte
que cabia provar, pois nem sempre era possivel, quando entdo a Justica passou a
se preocupar muito mais com o dano causado e com o risco da atividade
desempenhada pelo agente, que precisava ser reparado, do que com a culpa do

agente em si.

Tem-se aqui, pois, a responsabilidade civil subjetiva, onde a culpa é o fundamento, e

a responsabilidade civil objetiva, onde o risco do dano € o fundamento.

Segundo a teoria da responsabilidade subjetiva, para que haja a obrigacdo de
indenizar é necessario que seja demonstrado a culpa do suposto violador do direito
da vitima, sendo desta Ultima a incumbéncia de provar tal situacdo para que tenha

direito a indenizac&o.
Conforme ensinamento de Carlos Roberto Goncalves™:

“Durante séculos entendeu-se injusta toda sancdo que prescindisse da
vontade de agir. Assim como nao ha reprovacdo moral sem consciéncia da
falta, ndo ha pecado sem a intencéo de transgredir o mandamento, conclui-
se que ndo podia haver responsabilidade sem um ato voluntario culpavel.”

Todavia, fato é que a responsabilidade subjetiva ndo vinha sendo uma forma
satisfatoria de realizar a tutela jurisdicional, posto que em muitos casos restava

impossivel a vitima fazer prova da conduta faltosa do autor do dano, como

50 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, P. 30
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normalmente ocorre nos casos de acidente de trabalho (evidenciados quando da
Revolucdo Industrial), em que para o empregado era praticamente impossivel
demonstrar a negligéncia do patréo, tanto pela dificuldade na colheita de provas
documentais, quanto pela auséncia de testemunhas, ja que todos tinham interesse

em manter seus empregos.

E 0 que Anderson Schreiber descreve como sendo “prova diabdlica”:

“A exigéncia de que a vitima demonstrasse a culpa em acidentes desta
natureza — basta pensar em acidente de transporte ferroviario ou em
acidentes de trabalho ocorridos no interior das fabricas — tornava-se
verdadeiramente odiosa diante de seu desconhecimento sobre o
maquinismo empregado, da sua condi¢do de vulnerabilidade no momento
do acidente e de outros tantos fatores que acabaram por assegurar a prova
da culpa a alcunha de probatio diabélica.”*

Diante disso, foram surgindo algumas legislacdes esparsas, de modo a possibilitar a
responsabilizacéo de forma objetiva, independente da culpa do autor do dano, como
no caso da Lei do Acidente de Trabalho e, mais recentemente, o Cédigo de Defesa
do Consumidor. Essas leis abriram caminho para a reparagéo plena, fundada na
teoria do risco, onde o simples exercicio de determinada atividade com o proveito

econdmico cria o dever de indenizar eventuais danos causados a terceiros.

Isto é o que leciona Roberto Gongalves®:

“O fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado somente na
culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da coisa e no
exercicio de atividades perigosas (...) Quem cria 0 risco deve responder
pelos eventuais danos aos usuarios ou consumidores.”

E o que defende também Jorge Mosset Iturraspe®:

“O direito moderno, sem negar o pressuposto da imputagcdo culposa,
avancou no sentido de multiplicar hipéteses de responsabilidade sem
culpam objetivas, na qual o fator de atribuicdo € objetivo: risco, seguranca
ou garantia.”

N&o poderia ser diferente o posicionamento de Anderson Schreiber:

“Como fruto deste proficuo debate, a responsabilidade objetiva veio a ser
adotada em quase todos os ordenamos juridicos, por meio de leis especiais,

! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros a
diluicdo dos danos. 52 Ed. Editora Atlas. Sdo Paulo. 2013. P 17

52 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, P. 30

% ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad Civil. Buenos Aires. Editora Hammurabi. 1979. P.
29 e 30



45

aplicaveis a setores especificos, relacionados aos anseios sociais mais
graves no campo da responsabilidade civil”>*

Esse posicionamento mostra a mudanca de foco de julgar a conduta do agente
(culpa) para julgar o dano propriamente dito (auséncia de culpa). De modo que o0s
fundamentos, em suma, da responsabilidade civil sdo, em um primeiro momento,

apenas a culpa, e, em um segundo e atual momento, o dano.

A maior inovagdo no Brasil no que tange a responsabilidade objetiva foi a previsdo
contida no art. 927 do CC/2002, que é a clausula geral da responsabilidade civil,
com a seguinte redagao:

“Art. 927. (...)

Paragrafo Unico: Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
riscos para os direitos de outrem.”

Esta clausula trata das atividades de risco. Porém, necessario se faz destacar que
embora qualquer atividade humana, em ultima instéancia, possa oferecer riscos aos

demais, trata-se aqui de atividades que possuem riscos elevados e graves.

4.5 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

4.5.1Quanto ao seu fato gerador:

A Responsabilidade Civil quanto ao fato que leva a sua existéncia pode ser
contratual ou extracontratual. Ela serd contratual quando h& por parte de um dos
contratantes o descumprimento total ou parcial do contrato. Resulta, portanto, de
ilicito contratual, ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de

qualquer obrigagéo.

Cabe aqui registrar que, na responsabilidade contratual, o 6nus da prova compete
ao devedor, que deve provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou
a presenca de qualquer excludente do dever de indenizar, conforme preceituam os
arts. 1.056 e 1.058 do Cdédigo Civil vigente.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros &
diluicdo dos danos. 52 Ed. Editora Atlas. Sdo Paulo. 2013. P 19
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E o que ensina Maria Helena Diniz, quando afirma que a responsabilidade contratual
se oriunda da inexecucdo de negdcio juridico bilateral ou unilateral e a

extracontratual resulta da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz.”

Porém, ela sera extracontratual ou aquiliana quando por ato ilicito uma pessoa
causa dano a outra, ou seja, quando a pessoa, em inobservancia aos preceitos
legais, causa dano a outrem, conforme expressamente estabelecido no art. 927 do
Cddigo Civil. Imperioso apontar que, nessa espécie de responsabilidade, ndo ha
uma relagcdo obrigacional entre as partes, contudo, tal obrigacdo decorre da

inobservancia de um dever legal de ndo causar dano a outrem.

4.5.2 Quanto ao fundamento:

A responsabilidade civil quanto ao seu fundamento pode ser subjetiva ou objetiva,

conforme ensina Maria Helena Diniz quando diz:

“Em relacdo ao seu fundamento, caso em que se apresentara como
responsabilidade subjetiva, se encontrar justificativa na culpa ou dolo (...). E
responsabilidade objetiva, se fundada no risco™®

Para a caracterizacdo da responsabilidade subjetiva necessario se faz a
comprovacao da culpa. Dessa forma, a vitima precisa provar a culpa do agente do

ato ilicito.

Jé a responsabilidade objetiva, por sua vez, se funda na teoria do risco, ou seja,
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem, conforme preconiza o Paragrafo Unico do
art. 927 do Cadigo Civil. Importante destacar que na Responsabilidade Objetiva ndo
h&d a necessidade de comprovacdo da culpa por parte do prejudicado, sendo

necessario apenas a ocorréncia do ato ilicito.

% DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil, volume 7, 25° Ed. Editora Saraiva, Sdo Paulo. 2011,
P, 145 e 146

% DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil, volume 7, 25° Ed. Editora Saraiva, Sdo Paulo. 2011
P. 146
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4.5.3 Quanto ao agente:

A responsabilidade civil quanto ao agente pode ser direta ou indireta. Ela sera direta
quando o ato ilicito for praticado pelo préprio agente. Nesse caso, 0 agente
responderd por seus proprios atos. Porém, ela sera indireta quando o ato ilicito
decorrer de ato de terceiro, com o0 qual o agente tem vinculo legal de
responsabilidade, como, por exemplo, de animal e de coisas inanimadas sob sua

guarda.

Ensina Maria Helena Diniz que:

“Relativamente ao agente, isto é, a pessoa que pratica a acdo. Assim a
responsabilidade sera: a) direta, se proveniente da propria pessoa imputada
— 0 agente respondera entdo por ato proprio; e b) indireta ou complexa, se
promana de ato de terceiro.”’

4.6 A CULPA

4.6.1 Conceito

A culpa é um dos pressupostos da responsabilidade civil. A obrigag@o de indenizar,
ou seja, de restaurar o equilibrio, ndo surge apenas porque o agente procedeu mal,
mas sim que ele tenha agido com culpa, seja ela por acédo (quando alguém atua no
sentido de realizar aquela agdo) ou omissdo (quando alguém deixa de agir quando
deveria), por negligéncia (desatencdo na pratica de atos) ou imprudéncia
(imprevisdo das consequéncias de um ato quando se podia ou devia prevé-las),

conforme art. 186 do CC/02.

Segundo Antunes Varela® *

0 agente sO pode ser pessoalmente censurado quando,
em face das circunstancias concretas da situacdo, caiba a afirmagéo de que ele
podia e deve ter agido de outro modo”. Agir com culpa, pois, significa o agente atuar

em termos de, pessoalmente, merecer censura ou reprovagéo do direito.

5 ibidem

58 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das obrigacdes em Geral, v. 1, Editora Almeidinha. Coimbra.
2000. P. 15
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O critério para se caracterizar a culpa, ou seja, de aferir qual seria 0 comportamento
exigivel diante daquela situagédo, é o da comparacdo de seu comportamento com o
do “homem médio”, ou seja, o comportamento que seria facilmente adotado por
qualquer pessoa naquela situacdo. Este critério € util tanto para evitar que se exija
demais de uma pessoa, que espere dela atos que ndo sdo passiveis de serem
praticados por pessoas comuns em situagdo comum, e nem deixar agir de forma

contraria ao que comumente é feito em face de uma situagao especifica.

Segundo Carlos Roberto Gongalves®:

“Se a atuacdo desastrosa do agente é deliberadamente procurada,
voluntariamente alcancada, diz-se que houve culpa lato sensu (dolo). Se,
entretanto, o prejuizo da vitima é decorréncia do comportamento negligente
e imprudente d autor do dano, diz-se que houve culpa strictu sensu”.

Pode-se definir a culpa, em sentido amplo, como a violacdo de um dever juridico,
imputavel a alguém, em decorréncia de um fato intencional ou de omissédo de
diligéncia ou cautela, que compreende o dolo, sendo este a violagdo intencional ao
dever juridico e a culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia
ou negligéncia. E possivel, pois concluir que a ideia de culpa envolve tanto o dolo

quanto a culpa.

Maria Helena Diniz®® ensina que:

“Portanto, ndo se reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido
pelo agente, pois ele ndo deixard de ser responsavel pelo fato de nédo ter
percebido seu ato nem medido as suas consequéncias”

Desta forma, ha a responsabilizacdo tanto em caso de dolo quanto em caso de
culpa, segundo a teoria subjetiva que € adotada atualmente pelo CC. Porém, como a
prova da culpa pode ser muito dificil de ser conseguida, o direito admite, em casos
especificos, a responsabilidade objetiva, ou seja, a responsabilidade sem a
necessidade de comprovacdo ou até de existéncia de culpa, como no caso do art.
927 do CC.

50 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicédo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2010, P 315.

% DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil, volume 7, 25° Ed. Editora Saraiva, S&o Paulo. 2011,
P. 40
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4.6.2 Elementos

A responsabilidade € necessariamente uma reacdo provocada pela infragdo a um
dever preexistente. Em qualquer atividade, o individuo deve observar a necessaria

cautela para que sua conduta ndo venha a causar danos a terceiros.

Diante disso, surge um deve de cuidado no exercicio de qualquer atividade. Este é
um dos elementos para afericdo da culpa, ou seja, a desobediéncia a esse dever de
tomar conta dos atos desenvolvidos para exercer qualquer atividade visando n&o

causar danos a terceiros.

Além disso, para tratar da culpa, é necessério se verificar os conceitos da previsdo e
da previsibilidade. Isto porque s6 se pode cogitar a culpa se o0 homem médio pode
prever o evento, ou se, a0 menos, 0 mesmo é previsivel, pois, se ndo é o caso, ndo

h& que se falar de culpa.

4.6.3 Espécies

4.7.3.1 Culpa grave, leve e levissima

A culpa grave é decorrente de uma violagcdo mais séria no dever de cuidado. Ja a
leve ocorrer4 quando a falta puder ser evitada com atencdo ordinaria. E a culpa
levissima € a falta evitdvel apenas como uma atencdo extraordinaria, ou seja, com

extrema cautela.

Assim, os graus de culpa séo aferidos com base no comportamento que se espera
do homem médio. De modo que quanto mais distante for ficando deste
comportamento, e quando mais requisitos forem sendo exigidos para que o fato seja

evitado, mais leve sera o grau da culpa, pois mais dificil € de evitar tais situagdes.

E o que ensina Rui Stoco:

“Na culpa grave, embora ndo intencional, o autor, “sem querer” causar o
dano, “comportou-se como se o tivesse querido” (...) Culpa leve é a falta de
diligéncia média que um homem normal observa em sua conduta. Culpa
levissima, a falta cometida em razdo de uma conduta escaparia ao padrédo
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médio mais que um diligentissimo pater familias, especialmente cuidado,

guardaria”.®*

4.6.3.2 Culpa contratual e extracontratual

A responsabilidade sera contratual ou extracontratual de acordo com a norma que o
ato violou. Se o dever de cuidado decorrer de uma clausula contratual, a culpa sera
contratual. Entretanto, se o dever de cuidado tiver como origem as normas em geral,

gue sao validas para toda a sociedade, sera caso de culpa extracontratual.

4.6.3.3 Culpa in vigilando, in eligendo e in custodiendo

A culpa in eligendo é a decorrente da escolha errada do representante ou preposto.
Ja a culpa in vigilando é resultante da auséncia de fiscalizacdo sobre pessoa que se
encontre sobre responsabilidade do agente. E, por ultimo, a culpa in custodiendo € a
que decorre da falta de cuidado na guarda de algum animal ou objeto, tal

modalidade possui presungéo iuris tantum de culpa.

4.6.3.4 Culpa presumida

A culpa presumida surgiu para tentar facilitar a responsabilizacdo do agente nos
casos em que é muito dificil a vitima conseguir realizar prova de culpa. Assim, a
culpa presumida requer apenas que se prove o nexo de causalidade entre o dano e
a conduta do agente, deixando para o Ultimo o dever de provar a inexisténcia de

culpa por sua parte.

4.6.3.5 Culpa contra a legalidade

A culpa contra a legalidade ocorre quando da nédo observacdo de regras expressas

em lei ou regulamento. Neste momento, ha a configuracdo da culpa do agente.

81 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 82 Ed. Editora
Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 2011. P. 170



o1

4.7 A CAUSALIDADE

4.7.1 O liame de causalidade

O segundo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo de causalidade entre o
fato realizado e o dano produzido, conforme exigéncia expressa do art. 186 do CC.
Para haver este nexo, segundo Miguel M. Serpa Lopes® “é necessério que se torne
absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo ndo poderia ter lugar”. Existem
trés teorias que explicam o nexo de causalidade, quais sejam: equivaléncia das

condi¢des, causalidade adequada e causalidade direta ou imediata.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes n&o diferencia tudo aquilo que veio antes do
fato, de modo que tudo aquilo que concorra para o evento sera considerado causa.
Ensinam Stolze e Pamplona que “por isso se diz que “equivaléncia de condi¢des™
todos os fatores causais se equivalem, caso tenham relagdo com o resultado™.
Porém, por considerar que tudo o que é anterior ao fato e tenha relacdo com ela seja

causa, pode-se retornar ao infinito procurando o culpado para o fato.

Jé a teoria da causalidade adequada informa que causa é toda condi¢do quer for a
mais apropriada para produzir o evento. E, pois, nas palavras de Stolze e Pamplona
“0 antecedente abstratamente idéneo & producéo do efeito danoso™. Esse juizo
acerca da razoabilidade da condigéo, para ser considerado causa, encontra-se ao
arbitrio do julgador, sendo este, pois, o calcanhar de Aquiles desta teoria, visto que

confere um alto grau de discricionariedade ao julgador da causa.

Por ultimo, tem-se a teoria da causalidade direta ou imediata que define, segundo
seu proprio criador, Augustinho Alvim “suposto certo o dano, considera-se causa
dele a que lhe é proxima ou remota, mas, com relagédo a esta ultima, € mister que
ela se ligue ao dano, diretamente™®. Diante disso, tem-se que esta teoria é definida
como sendo causa apenas 0 antecedente fatico que esteja ligado necessariamente

ao resultado, e que esse Ultimo seja sua consequéncia direta e imediata.

2 | OPES, Miguel M. Serpa, Curso de direito civil, v 5. Ed. Freitas Bastos. Rio de Janeiro. 1999. P.
251 e 252

8 STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 86

% Ibidem P. 88

% ALVIM, Agostinho, Da inexecucao das obrigacdes e suas consequéncias. 42 Edicao. Editora
Saraiva. Sdo Paulo. 1972. P. 170
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Existe divergéncia doutrindria sobre qual destas teorias foi realmente adotada pelo
CC/2002. Parte da doutrina entende que a adotada foi a teoria da causalidade
adequada, como Cavalieri Filho, que é favoravel a esta teoria. Porém, existe outra
parcela da doutrina que entende que a teoria adotada no Brasil foi a causalidade

direta e imediata, conforme Pamplona e Stolze:

“Alinhamo-nos ao lado daqueles que entendem mais acertado o
entendimento de que o Cdadigo Civil brasileiro adotou a teoria da
causalidade direta ou imediata (teoria da interrupcdo do nexo causal), na
vertente da causalidade necessaria. E a essa conclusdao chegamos ao
analisarmos o art. 403 do CC/02"%

Porém, como existe esta divergéncia doutrinaria e, inclusive, jurisprudencial, a

concepcao acerca da melhor teoria é relativa. Porém, ao que parece, a teoria da

causalidade imediata possui mais verossimilhanca.

Existe ainda um tépico a ser debatido, que diz respeito as concausas. As concausas
sdo outras causas que se juntam a primeira e concorrem para o resultado. Assim,

linear é o ensinamento de Stolze e Pamplona:

“Utiliza-se a expresséo “concausa’ para caracterizar o acontecimento que,
anterior, concomitante ou superveniente ao antecedente que deflagrou a
cadeia causal, acrescenta-se a este, em direcao ao evento danoso.”®’

A grande questdo com relagdo as concausas encontra-se na possibilidade ou ndo de
rompimento do nexo causal do primeiro agente, excluindo sua obrigacdo de
indenizar. Stolze e Pamplona, ainda discorrendo sobre o tema, entendem que o
rompimento do nexo causal ocorre apenas se a concausa houver determinado por si

so o evento®.

4.7.2 As excludentes de ilicitude

As excludentes de licitude existem quando h& a negacado do liame de causalidade.
Isto porque, ndo havendo ligacdo entre o fato e o prejuizo, ndo ha que se falar em
relacdo de causa e efeito, ndo podendo, pois, responsabilizar o autor pelos danos

causados a terceiros. H4, pois, a ruptura deste nexo.

Stolze e Pamplone entendem que:

% STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. P. 93

 idem P. 95

% STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, P. 97
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“Como causas excludentes de responsabilidade civil devem ser entendidas
todas as circunstancias que, por atacar um dos elementos ou pressupostos

gerais da responsabilidade civil, rompendo o nexo causal, terminam por
fulminar qualquer pretenséo indenizatdria”®

As principais excludentes sdo o estado de necessidade, legitima defesa, culpa
exclusiva da vitima, fato de terceiro, clausula de ndo indenizar e caso fortuito ou

forga maior.

No estado de necessidade, ambos os individuos possuem direitos que séo tutelados
pelo sistema juridico, enquanto que na legitima defesa deve estar presente a injusta
agressdo. Assim, conforme Stolze e Pamplona’, ocorre o estado de necessidade
quando se evidencia a situacdo de agressdo a um direito alheio, de valor juridico
igual ou inferior ao que se pretende proteger, para remover perigo iminente, quando

as circunstancias do fato ndo autorizarem outra forma de atuagéo.

Jé a legitima defesa, por sua vez, € a situagdo atual ou iminente de injusta agresséo,
dirigida a si ou terceiro. O agente causador do dano ird reagir diante de uma
agressao injusta daquele que vai sofrer a reagédo. E, no momento de reagir, ele o
fara em defesa propria ou de terceiro. Assim, conforme Stolze e Pamplona “a
legitima defesa real pressupde a reagao proporcional a injusta agresséo, atual ou
iminente, utilizando-se moderadamente dos meios de defesa postos a disposi¢cdo do
ofendido”™*. Com isso se quer dizer que a imoderacdo ou a desnecessidade da
conduta podera caracterizar um excesso, o0 que € vetado pelo Direito, afastando a
possibilidade de considerar a situagdo como uma clausula excludente da

responsabilidade civil.

A culpa exclusiva da vitima se configura quando a causalidade estard
exclusivamente caracterizada pela acdo ou omissdo voluntaria e antijuridica
protagonizada pela propria vitima. E o que defendem Stolze e Pamplona quando
afirmam que “a exclusiva atuac@o culposa da vitima tem também o condéo de
quebrar o nexo de causalidade, eximindo o agente da responsabilidade civil"2. H&
casos em que a culpa da vitima € apenas parcial, ou concorrente com a do agente
causador do dano. Nesses casos, existindo uma parcela de culpa também do

agente, havera reparticdo de responsabilidades, de acordo com o grau de culpa,

% jdem. P. 101

" idem P. 102

" STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2009 P.101

jidem P. 114



54

como prosseguem Stolze e Pamplona “mas note-se que somente se houver atuagéo
exclusiva da vitima havera quebra do nexo causal (...), havendo concorréncia de
culpas (ou causas) a indenizacdo devera, como regra geral, ser mitigada, na

proporcdo da atuacédo de cada sujeito””

Tem-se também o ato ou fato de terceiro, que é a causalidade exclusivamente
realizada por terceiro. A exclusdo da responsabilidade se dard porque o fato de
terceiro se reveste de caracteristicas semelhantes as do caso fortuito, sendo
imprevisivel e inevitdvel. Stolze e Pamplona destacam que “desde que haja a
atuacao causal de um terceiro, sem que se possa imputar participagdo do autor do

dano, o elo de causalidade estara rompido””*

Isto porque, o caso fortuito ou a forga maior serdo considerados fatos necessarios.
Sao fatos determinantes cujos efeitos ndo foram possiveis de evitar ou impedir. O
caso fortuito estda ligado a um fato alheio a vontade das partes, sendo ele
imprevisivel. Ja a forca maior esté ligada a eventos da natureza que causam danos,

mas sdo imprevisiveis ou sdo previsiveis, mas de consequéncias incalculaveis.

Segundo Maria Helena Diniz:

“na forca maior conhece-se 0 motivo ou a causa que da origem ao
acontecimento, pois trata-se de um fato da natureza, como, p.ex., um raio
gue provoca um incéndio, inundacao que danifica produtos ou intercepta as
vias de comunicacao, impedindo a entrega da mercadoria prometida e etc.”
Ja “no caso fortuito, o acidente que acarreta o dano advem de causa

desconhecia, como o cabo elétrico aéreo que se rompe e cai sobre fios

telefénicos, causando incéndio”.”

Por ultimo, tem-se a clausula de ndo indenizar, que é a convencdo pela qual as
partes excluem o devedor de indenizar, em caso de inadimplemento da obrigagéo,
estando, pois, dentro da ideia de liberdade de contratar, mais precisamente na
liberdade na forma de contratagcdo. Stolze e Pamplona fazem uma ressalva
importante ao dizer que “pela natureza mesma do referido pacto, essa clausula
somente tem cabida na responsabilidade contratual’®. Porém, esta excludente
comporta situagdes de excecdo, em que ndo se constata a igualdade entre os
estipulantes, como nas relagbes de consumo, em que h& presuncdo de

hipossuficiéncia do consumidor, conforme art. 6, inciso VIl do CDC:

” idem.op. cit. Loc. Cit.

"idem P. 116

™ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Teoria geral das Obrigacées. 162 edicao.
Editora Saraiva. S&o Paulo. 2002. Pag 346 e 347)

" ibidem. Op.cit. p. 118
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“Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

()

VIIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias”

E o que destaca Stolze e Pamplona quando afirmam que “n&o € por outro motivo
gue o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a mais bela e revolucionaria lei do Pais, em
seu art. 25, veda clausula que impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade
civil do fornecedor””’. Desta forma, esta clausula s6 deve ser admitida quando as

partes envolvidas guardarem entre si uma relagéo de igualdade.

4.8 O DANO

4.8.1 Conceito

Para Agostinho Alvim’®:

“dano, em sentido amplo, vem a ser a lesdo de qualquer bem juridico, e ai
se inclui o dano moral. Mas, em sentido estrito, dano é, para nos, a lesao do
patriménio (...) Aprecia-se 0 dano tendo e vista a diminuicao sofrida no
patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a indenizacédo, de modo que

s0 interessa o estudo do dano indenizavel”
Dano é, pois, qualquer lesdo causada a bem juridico, seja ele material ou moral. E,
qualquer pessoa que cause dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Assim,
indenizar significa reparar o dano causado integralmente. Se possivel, melhor seria
trazer a vitima ao seu status quo ante, porém, como iSSO hem sempre é possivel,

busca-se uma indenizagdo em forma de valor monetario.

Carlos Roberto Gongalves™ ensina que “nem todo dano é ressarcivel, mas somente
0 que preencher os requisitos de certeza e atualidade”. Isto quer dizer que o dano,

para fazer jus a indenizacdo por responsabilidade, deve ser certo, ou seja, deve ter

" STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. P. 119

® ALVIM, Agostinho, Da inexecucao das obrigacdes e suas consequéncias. 42 Edicao. Editora
Saraiva. Sao Paulo. 1972, P 171 e 172

o GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicédo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010, P 357
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se configurado, sendo impossivel indenizar danos hipotéticos ou eventuais; e atual,

ou seja, deve existir ao tempo da propositura da agéo de indenizacao.

4.8.2 Espécies

O dano pode ser patrimonial ou moral. O dano patrimonial advem de uma les&o
material, ou seja, atinge apenas o patrimdnio da vitima (dano patrimonial). J& o dano
extrapatrimonial advem de uma les@o moral, que atinge a esfera psiquica da vitima

(dano moral).

4.8.3 O dano material

Os danos materiais sdo aqueles que atingem diretamente o patrimdnio das pessoas
fisicas ou juridicas. Por dano material deve-se entender aquele perceptivel, ou seja,
que se pode ver e tocar. E qualquer lesdo causada aos interesses de outrem e que

venha a causar diminuigcéo patrimonial a essa pessoa.

Eles compreendem tanto aquilo que a vitima perdeu com o fato, quanto ao que a
mesma deixou de ganhar, que sdo os chamados lucros cessantes, conforme art. 402
do CC:

“Salvo as excec¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos

devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar”

A prova da perda efetiva é mais facil que a do lucro cessante. Isto porque é possivel
se estabelecer com precisdo o desfalque ocasionado pela lesdo. Porém, a
contabilizagdo do prejuizo em raz&o dos lucros cessantes, bem como sua prova é
bem mais complicada, visto que ndo ha como se ter certeza sobre o que a vitima
lucraria caso o fato nédo tivesse ocorrido. Justamente por isso, o CC traz a ideia de

razoabilidade quando vai tratar dos lucros cessantes.

De qualquer forma, ao se requerer a indenizacao por danos materiais, deve-se levar
em conta os prejuizos efetivamente obtidos, bem como o prejuizo em razdo de néo
auferir os lucros que poderia, caso o dano néo tivesse sido praticado. E, em juizo,

esse valor ja deve ser liquido.
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4.8.4 O dano moral

Dano moral € o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimdnio,

mas sim direitos da personalidade, como aqueles elencados na CF/88:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

Il - a dignidade da pessoa humana,;

()"

“Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

()

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao;”

Estes bens juridicos, quando violados, principalmente no que tange a dignidade da
pessoa humana, causam dor, sofrimento, vexame e humilhacdo a vitima. E
importante destacar que o dano moral ndo € propriamente todos esses sentimentos,

pois cada pessoa sente a seu modo.

O dano moral é o dever de indenizar decorrente destes sentimentos e sensacoes,
que séo provocados na vitima pelo autor. Assim, as vitimas pedem uma indenizacao
em razdo destes sentimentos, embora néo estejam estabelecendo um prego para
essas sensagdes. O que se quer é que seja outorgado a vitima um meio de atenuar,
em parte, as consequéncias da lesdo juridica sofrida, conforme ensina Carlos

Roberto Gongalves®.

No momento de indicar a existéncia de um dano moral, Sérgio Cavalieri®! ensina que

s6 se deve indicar como sendo dano moral:

80 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicdo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2010, P 378 e 379
8 CAVALIERI, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civil, 102 Edicéo. Editora Atlas.2012. P.78
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“a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoldgico do individuo,
causando-lhe aflicBes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre amigos e até
no ambiente familiar, tais situagcdes ndo sao intensas e duradouras, a ponto

de romper o equilibrios psicolégico do individuo”
Nessa linha, decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“Dano moral. Banco. Pessoa presa em porta detectora de metais. HipGtese

de mero aborrecimento que faz parte do quotidiano de qualquer cidadao de

uma cidade grande. Ac&o improcedente.”®

Diante disso, existe uma linha muito ténue entre o que pode configurar a existéncia
de dano moral e 0 que é apenas um mero aborrecimento. O dano moral se configura
por atitudes que causem lesdo grave aos direitos da personalidade, tdo graves que

possam levar ao abalo psicolégico da vitima.

Além disso, conforme entende Carlos Roberto Gongalves®:

“ndo se incluem na esfera do dano moral certas situacbes que, embora
desagradaveis, mostram-se necessarias ao desempenho de determinadas
atividades, como, por exemplo, o exame de malas e bagagens de
passageiros na alfandega”
Em suma, o dano moral se configura quando se trata de qualquer conduta grave que
foge a normalidade do curso no desenvolvimento de qualquer atividade e que,

principalmente, cause sofrimento ao sujeito em sua esfera mais intima.

Com a tentativa de delimitagdo dos aspectos que configuram o dano moral, o que se
quer é evitar a monetarizacdo das relacdes entre as pessoas, em que nenhuma
atitude que causasse mero dissabor entre pessoas que se relacionassem de
qualquer forma possa causar o pagamento de uma indenizagao. Proibe-se, também,
o enriquecimento ilicito, através de indenizagBes por pratica de atos comuns ao bom

desenvolvimento das atividades cotidianas do ser humano que vive em sociedade.

& Ap. 101.697-4 SP, 12 Cam., Julgado em 25.07.2000 — acesso em 15/03/2013)
8 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro volume 4: Responsabilidade Civil, 5°
Edicédo, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2010, P. 379
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O dano moral, por ocorrer no interior da personalidade, dispensa prova em concreto,
salvo casos especiais. Trata-se, pois, de presungdo absoluta, razdo pela qual se

requer ainda mais cuidado no trato com esta questéo.

5 REPARACAO CIVIL EM CASOS DE ALIENACAO PARENTAL

A reparacdo civil, conforme visto no capitulo anterior, € devida sempre que alguém
cause danos a outrem, visando restituir este Gltimo ao estado quo ante, ou, pelo
menos, reparar monetariamente através de uma indenizacdo os problemas
causados. A ninguém é dado o direito de causar dano a esfera juridica de outra

pessoa, seja realizando atos licitos ou ilicitos.

Uma vez verificada a existéncia do dano e o nexo causal entre este dano e a agao
ou omissao do agente, tem-se para este Ultimo a obrigagdo de reparacéo, obrigacao
esta que vincula o agente e a vitima. Caso esta obrigagcdo ndo seja cumprida
espontaneamente pelo agente, surge a necessidade de uma acgdo de
responsabilidade civil, em que o Judiciario iré obrigar o agente a reparar o dano, seja
através de uma reparacao especifica, desfazendo o ato causador do problema, ou,

sendo isso impossivel, incorrerd na necessidade de pagamento de uma indenizacao.

Para a configuracdo da responsabilidade civil, é necesséria a verificacdo da culpa,
para 0s casos em que nao seja responsabilidade objetiva (auséncia de culpa), do
nexo de causalidade e do dano em si. Este dano podera atingir a esfera patrimonial
da vitima, como também sua esfera moral, e em ambos os casos havera a

necessidade de reparagao.

Conforme dito anteriormente, o dano patrimonial é de mais facil constatacdo, bem
como a contabilizagdo do mesmo é feita mais facilmente. Porém, o dano moral é de
mais dificil percepcéo, visto que atinge apenas a esfera psiquica da vitima, sendo
impossivel conferir ao dano causado um valor capaz de amenizé-lo ou desfazé-lo,

mas sim, um valor a titulo de indenizac&o e nunca de monetariza¢do do sofrimento.

Por ser de dificil prova, o dano moral corre o risco de ser banalizado, posto que
qualguer mero sofrimento, caso ndo haja parametros, pode ser configurado como

dano moral, impossibilitando a vida em sociedade. Isto porque seria impossivel a
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existéncia de relacdo entre as pessoas dentro de uma mesma sociedade, j4 que

todos viveriam com receio de serem processados por um dano moral inexistente.

Conforme leciona Sérgio Gischkow Pereira® ao dizer que:

“Comeca-se, propositalmente ou por desconhecimento, a confundir
qualquer incdmodo da vida com fato gerador de dano moral. Como se vida
nao fosse uma sucessdo de mdltiplos incbmodos e como se ndo fosse um
dos sentidos da vida exatamente enfrentar e resolver os problemas que ela
nos cria.”

Pensando nisso, a doutrina, conforme ja explicado, criou alguns parametros para se
configurar o dano moral, sendo o mais importante a consciéncia de que nado é
qualguer mero aborrecimento capaz de configurar um dano moral, mas sim, aquela
atitude capaz de abalar uma pessoa, capaz de trazer um sofrimento agudo, ou seja,
aquela atitude que foge a tudo o quanto praticado na convivéncia diaria entre

pessoas.

Ensina Sérgio Gischkow Pereira que:

“Na verdade do erro em ndo querer indenizar o dano moral, esta se partindo
para o erro oposto, constituido pelo exagero, pelo excesso, pela demasia de
exigir dano moral por tudo e qualquer motivo. Com isto, algo sublime esta
sendo distorcido e amesquinhado por interesses patrimoniais.”

Anteriormente, o dano moral ndo era indenizavel, visto que era de dificil prova e
mensuragdo, ou até antes disso, quando ndo se acreditava que condutas pudessem
causar um sofrimento demasiado a uma pessoa, cuja reparacdo é impossivel, e o
Unico caminho de restabelecimento do equilibrio da relagdo seria através de
reparagdo por dano moral. A prépria CF fortaleceu esta ideia com a defesa dos
direitos da personalidade, ou seja, ao atribuir a existéncia de direitos a algo imaterial,
de modo que, se este algo tem direito, surge, neste momento, o dever dos demais

em respeitar isso, bem como, ocorrendo um dano, a obrigagdo de reparar.

Ocorre que, ndo é porque se demorou muito tempo para tornar o dano moral algo
explicavel, conhecido e passivel de indenizag&o, que agora o Judiciério ira indenizar
tudo o quanto for pedido a titulo de dano moral. O que se precisa é de uma
avaliacdo coerente e justa sobre a afronta que uma determinada atitude trouxe aos
direitos da personalidade, ou seja, aos direitos da pessoa humana, para que, apos

isso, seja possivel contabilizar um valor simbdlico para reparar este sofrimento, até

¥ PEREIRA, Sérgio Gischknow. Estudos de Direito de Familia. Ed. Livraria do Advogado. Porto
Alegre.2004, P. 81
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porque, é impossivel monetarizar a dor, j& que cada individuo sente a dor ao seu

modo.

Necessério, entdo, se faz destacar que € importante sempre ter como norte que todo
dano moral real é indenizavel, mas que nem toda dor ou sofrimento enseja o dano

moral.

De outro lado, temos a pratica da Alienacao Parental, que vem se tornando cada vez
mais comum atualmente, com o grande numero de dissolugbes das entidades
familiares, muitas vezes bem resolvida por uma das partes e extremamente mal
resolvida pela outra. Esta Ultima, por considerar que o fim da entidade familiar ndo

era o caminho a ser seguido, comega a adotar posturas visando atingir o outro.

O caminho mais rapido e eficaz para se atingir o antigo companheiro € utilizar os
filhos dessa relagdo como meio de infligir dor e sofrimento ao mesmo. Isto ocorre
geralmente por sucessivas condutas no sentido de denegrir a imagem do outro
genitor perante os menores, criando falsas situagfes, inventando histérias e

mentiras, até minar, por completo o convivio entre 0 menor e seu genitor.

O menor passa a ndo querer mais conviver com 0 outro genitor, inclusive, e muitas
vezes, por medo de desagradar o genitor responsével por sua guarda e com quem
tem convivéncia diaria, e, com isso, perder também sua protecdo e amor. Este
menor fica entdo divido, e acaba se obrigando a ndo mais conviver com 0 outro

genitor.

Geralmente, esta conduta alienante é praticada pelo genitor, ou qualquer parente,
que detenha a guarda do menor, e que, com iSso, passa mais tempo com ele,
podendo criar histérias e até manipuld-las, sempre tendo como norte punir o antigo
convivente, por considerar o mesmo culpado pelo fim do relacionamento e da

entidade familiar.

O outro genitor, com isso, acaba por passar por enorme sofrimento, visto que tem o
convivio com seu filho ceifado, deixando de existir. Isto impossibilita o exercicio do
poder familiar e a expressao de toda a afetividade que este genitor tem para com
seu filho, o que é direito do mesmo como também da criangca, em conviver com

ambos os pais.

E, necessario se faz destacar que a configuracdo da alienagdo prescinde de

consciéncia por parte do alienador de seus atos de alienagéo, de modo que mesmo
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que o alienador ndo tenha a real dimensdo do significado dos atos quem vem
praticando, a alienagdo pode estar configurada, sendo passivel de tutela pelo

judiciario, conforme ensinam Fabio Viera e Georgis Alexandridis®®.

A caracterizacdo da alienacdo parental ocorrera, na maior parte dos casos, apds a
definicdo da guarda do menor, com o fim do processo em que se deve estabelecer o
fim do casamento ou da uni&o e o estabelecimento da guarda e do regime de visitas.
Sendo assim, o genitor vitimado teré legitimidade ativa para a propositura de uma
acdo autbnoma para discussdo e reparacdo do mal causado pela alienagéo
promovida, conforme art. 5° da Lei 12.318/2010:

“Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em acéo
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicolégica ou biopsicossocial.”

Nesta acao, o vitimado vai buscar ndo sé o direito de conviver com a crianca, até
para minorar os efeitos das praticas abusivas do outro genitor, mas também fixacao
de indenizacdo por dano moral, em razao dos graves prejuizos psicoldgicos que as
atitudes alienantes trouxeram em razdo do rompimento, as vezes permanente, do

vinculo afetivo entre o menor e seu genitor.

Isto é o que ensinam Fabio Viera e Georgis Alexandridis®®:

“Além de buscar garantia do direito convivencial, préprio da restricdo
promovida pela alienacdo parental, diante do nexo de causalidade existente
€ possivel a cumulacdo do pedido de fixacdo de indenizagdo por danos
morais sofridos.”

A possibilidade de requerimento de dano moral estd expressa também na lei

12.318/2010, em seu art. 6°, conforme abaixo:

“Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crian¢ca ou adolescente com genitor,
em acgdo autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou néo,
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: (...)" (grifos nossos).

O grave abalo psicoldgico que o rompimento forcado das relagbes de afetividade e
convivéncia entre um genitor e seu filho causam ao primeiro é inquestionavel, o que
é agravado quando este rompimento vem de condutas reiteradas do outro genitor ou

qualquer outro membro familiar, no sentido de implementar falsas memodrias ao

% FIGUEIREDO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacao Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P 47
% FIGUEIREDO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacado Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P 95
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menor, para que este venha a se sentir excluido pelo primeiro e decida, ainda que
n&o por si so, rejeitar e romper com o primeiro. E, para esta situacdo, na ha como o
agente desfazer os atos, visto que o tempo passou, e ndo ha possibilidade deste
genitor voltar no tempo e poder desfrutar dos momentos ao lado do seu filho, viver

fases em que muitas vezes ndo pode estar presente.

Diante da impossibilidade de retornar o alienado, aguele que sofre com a alienagéo,
ao seu estado anterior a pratica desses atos, a Unica forma de reparar é impondo a
obrigacdo de indenizar ao alienante, aquele que pratica atos de alienagéo, visto que
os danos causados sdo inquestionaveis, mesmo que de dificil constatacdo por
ocorrer no intimo deste genitor vitimado. O que se busca aqui ndo € outra coisa
sendo uma espécie de compensacao por todo o sofrimento e tormento que o genitor
alienado passou em razdo de condutas, mesmo que inconscientes, do genitor

alienante.

A lesdo produzida por um membro familiar a outro é maior do que qualquer outra
provocada por um terceiro, ante a situagao privilegiada que aquele desfruta em
relacdo a este, 0 que justifica a responsabilidade civil. Assim, o dano causado no
seio familiar funciona para fortalecer os valores atinentes a dignidade e ao respeito

humano, além de ter carater pedagogico.

Esta possibilidade encontra-se expressa na doutrina especifica acerca do tema da
alienacdo parental, mas, ainda que assim ndo fosse, encontra-se expressa a

possibilidade de reparagéo do dano moral na doutrina civilista no Brasil.

O pedido de reparagéo civil pode, conforme dito anteriormente, inclusive, ser feito na
mesma acéo em que de suscita a ocorréncia de atos de alienagdo parental, em que
o autor (genitor alienado) busca o retorno ao direito de convivéncia. Isto devera ser

feito através da cumulagéo de pedidos.

A cumulagéo, inclusive, adveio da necessidade de otimizacdo do processo, 0 que
quer dizer obter o maximo proveito pratico a partir de um Unico processo. Isto esta
de acordo, inclusive, com o principio da economia processual, que, segundo a douta
jurista processualista Ada Pellegrini Grinover®’, preconiza o méximo resultado na

atuacgdo do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido, CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. P 79
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A realizacdo desses pedidos se daria através da cumulacao simples de pedidos, que
ocorre quando o autor formula, em face do réu, dois ou mais pedidos independentes.
Assim, cada pedido pode ser atendido ou rejeitado independentemente, e com isso,

néo prejudica os demais.

Como evidencia Marcus Vinicius Rios Gongalves®:

“Cumulagéo simples: é aquela tratada diretamente no CPC art. 292. O autor
formula, em face do mesmo réu, dois ou mais pedidos somados,
pretendendo obter éxito em todos. Para que a cumulacao seja simples, é
preciso que os pedidos sejam interdependentes e que o resultado de um
nao dependa do outro. Sera possivel, portanto, que o autor obtenha éxito
em um, mas ndo nos outros, caso em que havera procedéncia parcial da
demanda.”

Céssio Scarpinella Bueno® pontuou muito bem a questao:

“Ela é simples quando se trata de pura e mera adicdo de pedidos,
formulados concomitantemente pelo autor visando a que todos eles,
simultaneamente, possam ser acolhidos; os pedidos, a bem da verdade,
tém sentido praticos independente do outro.”

Assim, é possivel a cumulacdo de pedidos em uma ac¢do que vise regulamentar o
direito de convivéncia em casos de alienagdo parental com o pedido de fixagdo de
dano moral pelas préaticas abusivas. Além disso, esta possibilidade esta clara,
também, por atender aos requisitos da cumulacdo, de modo que os pedidos séo
compativeis entre si, visto que o atendimento de um n&o exclui a possibilidade de
atendimento do outro; o juizo é competente para julgar ambos os pedidos, fato que
ocorre do nexo de causalidade entre a alienagéo parental e o dano moral alegados e
o rito, no caso o ordinario, € adequado ao conhecimento de todos os pedidos,

conforme ensinam Fabio Viera e Georgis Alexandridis®.

6 CONCLUSAO

As familias s&o construgdes culturais, e advem da necessidade humana de viver em
grupos. Ao longo da histéria da humanidade, o homem sempre viveu em bandos, e,

ainda quando némades, ao peregrinar, levavam consigo todo o grupo. Isto se deve

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Editora Saraiva.
Séao Paulo. 2010. P 342

% BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil. Editora Saraiva.
Sao Paulo. 2010, P 81

% FIGUEIREDO, Fabio Vieira e ALEXANDRIDIS, Georgios, Alienacado Parental, Sdo Paulo, Editora
Saraiva. 2011. P. 96
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ao fato de que, desde o inicio dos tempos, 0 homem n&o consegue viver sozinho, e

ndo € capaz de realizar todas as suas atividades de forma solitaria.

Ao contrario, o homem instituiu a familia como primeira relagéo social a ser travada
entre seus iguais, em que cada um assume uma funcdo e desempenha um papel
fundamental, de modo que sua auséncia influencia no funcionamento de todo o

grupo e requer uma reorganizacéo dentro deste micro sistema familiar.

Quando da formacao do Estado, entendeu-se que a familia seria um dos pilares da
sociedade, justamente por ser nela que o individuo possui a primeira nogdo de como
€ a convivéncia em grupo, da necessidade de assumir funcdes e executé-las em prol
do coletivo. Assim sendo, tem-se, desde o inicio, como dever do Estado, a protecao

a esta entidade, de modo a garantir a sua existéncia e perpetuagao pelo tempo.

E certo que desde o inicio dos tempos até a atualidade, a identidade da familia
modificou-se, isto porque o mundo e os costumes mudam, e a familia, por ser uma
construcado cultural também sofre influéncia e se modifica com o tempo. Inicialmente,
as familias socialmente organizadas eram formadas, caracteristicamente, pelos pais
(pai e mae) e pelos muitos filhos advindos da unido, de modo que o entendimento de
familia dependia da concepcdo sobre o casamento (aqui entendido de forma
religiosa) e tdo somente os filhos oriundos desta unido. Aqui € importante destacar o
papel da Igreja na formacdo do Estado, que até o século XIX exercia influéncia

direta na formatacéo estatal.

Atualmente, o retrato da familia flexibilizou-se, de modo que é natural a ideia de
familias monoparentais (formadas por um Unico genitor e filhos, adotados ou
biolégicos), bem como as homoafetivas (formas por casais do mesmo sexo) e

recompostas (oriundas de um segundo casamento de um dos genitores).

Esta flexibilizagdo esta pautada na ideia do afeto, que se baseia na premissa de que
0 que une as pessoas em nucleos é o sentimento que une umas as outras, e a
vontade em dire¢cdo ao mesmo ideal, qual seja a prépria formacao de uma entidade
familiar. Isto quer dizer que a entidade familiar, para se formar e ser reconhecida,
ndo depende de sua institucionalizagédo através do casamento, mas sim dos lagos
de afeto que unem as pessoas, ou seja, 0 animus de formar uma familia e o

sentimento que os membros destas familias nutrem uns pelos outros.
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Diante disso, 0 casamento passou a ser mais uma modalidade de familia, e ndo a
Unica, de modo que a consagracdo da igualdade (vinda do principio da isonomia,
trazido pela CF/88), o reconhecimento da existéncia de outras estruturas de
convivio, tais como a unido estavel, bem como o dever de reconhecer os filhos
havidos fora do casamento operaram grandes transformagfes na concepgdo de

familia.

Assim sendo, tendo-se a familia formada, é natural a busca por sua perpetuacéo,
seja ela pela procriagdo ou pela adogéo. Desta forma, a chegada de um filho traz a
ampliacdo da familia, e este ser requer efetiva e adequada protecdo, de modo que a
relacdo a ser estabelecida entre pais e filhos precisa ser regulamentada, fato que
ocorre por meio do chamado poder familiar (0 que antes era conhecido como patrio
poder, cuja nomenclatura possui influéncia direta da visédo patriarcalista do mundo

antigo, em que o centro da familia era o homem e sua figura paterna).

Os pais séo tidos como guias do desenvolvimento da vida do menor desde o seu
nascimento até que o mesmo complete a maioridade civil. E esses pais devem atuar
neste propdsito em conjunto, ou, ao menos, em igualdade de condi¢cfes. Esta ideia é
tdo relevante a ponto de ser possivel afirmar que o poder familiar continua a existir
mesmo apds a dissolucdo da unido do casal, de modo que ambos os pais devem
continuar a zelar pelo bom desenvolvimento dos menores em igualdade de
condigdes. O que muda, em caso de rompimento das relacfes, é apenas a questao
da guarda e da convivéncia diaria com o menor, salvo em casos de guarda

compartilhada.

Desta forma, o exercicio do poder familiar deve ser garantido a ambos os pais, salvo
em casos excepcionais de suspensédo ou perda do poder familiar por um deles, caso
em gue o exercicio deste poder apenas ocorrerd por uma das partes. A dissolucdo
da unido do casal implica na necessidade de se discutir, & luz do melhor interesse
do menor, com quem este menor deve ficar, ou seja, a quem cabe 0 exercicio da
guarda, cabendo ao outro o direito convivencial (direito de visita). Podera, ainda, ser
acordado entre os pais a possibilidade de uma guarda compartilhada (situagéo em
gue ambos possuem a guarda do menor, e alternam os dias de permanéncia com o
mesmo). Dentro deste contexto, faz-se necessério salientar a liberdade que os pais

tém de decidir sobre a guarda dos filhos, fazendo isso da melhor forma possivel,
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desde que nado haja razbes que levem o juiz a entender de forma diversa, conforme
art. 1586 do CC.

Infelizmente, é possivel destacar que a dissolu¢éo da familia acaba por fazer nascer
entre os genitores, ou apenas por parte de um deles, uma relagéo de inimizade, que
ultrapassa a relagéo entre eles e acaba por influenciar a relagdo deles com os filhos
menores. Nesta situagdo, o menor € utilizado por um dos genitores (ou por qualquer
outro membro da familia que tenha o menor sob sua responsabilidade) como um
meio de exercer uma espécie de “vinganga’ para com o0 outro genitor (ou outro
membro). Isto acaba por de forma afastar este menor do convivio social e punir o
genitor considerado culpado pelo fim da relacdo familiar. Este comportamento é
conhecido por Alienacao Parental, e normalmente é praticado pelo genitor que
possui a guarda do menor, conforme definigdo trazida inclusive pelo art. 2° da Lei
13.318/10, que trata sobre a alienacdo parental. Este é um fenbmeno que sempre
existiu em nossa sociedade, e até o ano de 2010 ndo possui uma protecdo legal
especifica, embora o ordenamento civil jA possibilitasse a punicao daquele que

pratica este ato através da perda do poder familiar.

Conforme o que diz a lei supracitada, a alienacdo parental se substancia no
comportamento inquestionavel de um membro da familia, denominado alienador, de
pratica de atos depreciativos de lidar com outro membro da familia, vitimado,
notadamente entre o0s genitores. Assim sendo, € importante destacar que o
alienador pode ser qualquer pessoa da familia, notadamente os genitores, mas nao
exclusivamente, podendo operar-se pela figura de tios ou avds, por exemplo,
causando as mesmas afetacdes psicologicas. Esta atuagéo visa turbar a percepcao

dos fatos sociais pela crianga ou adolescente, aqui considerado o alienado.

Esta situagcéo é por demais grave e de dificil constatacdo, fazendo com que o caso
posto em exame ao Judiciario tenha de ser estudado por um equipe multidisciplinar
para realizacdo de pericias, a fim de constatar de forma concreta a existéncia da
alienacéo. Desta forma, e ciente da dificuldade de se encontrar um rol fechado de
condutas tipicas que provoquem a alienacdo parental, o legislador criou um rol
exemplificativo de condutas, pois o norte da norma é o bem estar do menor. De
modo que qualquer atitude que busque privar este menor do convivio social deve ser

analisada com atencéo, a fim de verificar as reais intengdes do praticante da agao.
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Assim, e conforme art. 3° da Lei 12.318/2010, a pratica de atos alienantes fere o
principio da dignidade da pessoa humana e constitui abuso moral contra o menor. O
comportamento alienante causa sérios danos ao outro genitor, todos esses danos de
cunho moral, bem como ao proprio menor, que € utilizado como meio para esta

espécie de vinganga.

Conforme é possivel concluir do ordenamento juridico brasileiro, qualquer atividade
que acarretar prejuizos a outrem traz consigo a questdo da responsabilidade, que
tem como objetivo restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do

dano, conforme art. 186 combinado com o art 927 do CC.

O dever juridico origindrio é entendido como o dever de ndo realizar atos que
causem prejuizos a outrem, € como uma obrigacéo de néo fazer. O descumprimento
do dever originario, ou seja, o ndo adimplemento da obrigacdo, gera um dever
secundario que é a responsabilizagdo pelo dano, culminando em sua reparagéo

através de uma indenizacao.

Para restar comprovada a responsabilidade civil existem quatro elementos
essenciais, estes sdo: acdo ou omisséao, culpa ou dolo, relacéo de causalidade e o
proprio dano. Assim, € necessario que no caso concreto o dano causado possua
nexo de causalidade com a ag¢do ou omissdo do agente, j& que a obrigagcdo de
indenizar decorre da existéncia da violagdo a um direito e a ocorréncia de um dano,

concomitantemente.

E necessario que se torne totalmente certo que sem o fato (acdo ou omiss&o), o
prejuizo ndo teria acontecido. Existem trés teorias que versam sobre a questao do
nexo de causalidade, quais sejam: teoria da equivaléncia das condigbes (em que
tudo que aconteceu para ocorrer o dano pode ser considerado causa); causalidade
adequada (somente é causadora do dano aquela atitude apta a produzi-lo por si s0);
e a teoria dos danos diretos e imediatos (requer que haja, entre a conduta e o dano
uma relagdo de causa e efeito imediata e direta, ndo existindo outra causa que

expliqgue o dano).

Vale destacar que ha, porém, circunstancias previstas que interferem nos
acontecimentos e rompem 0 nexo causal, excluindo a responsabilidade do agente.

As principais excludentes de responsabilidade sdo: estado de necessidade, a
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legitima defesa, a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito ou

forgca maior e a clausula de n&o indenizar.

Qualquer conduta que cause um dano, e que tenha com ele uma relagao de causa e
efeito direta e imediata, gera o dever do autor em indenizar a vitima. E importante
destacar que dano aqui é entendido como qualquer lesdo a bem juridico. Indenizar,
aqui, significa repara o dano causado a vitima, retornando a mesma ao estado
anterior a pratica do dano. Ocorre que isto ha maioria das vezes ndo é possivel,
razdo pela qual se busca uma compensacdo em forma de pagamento de uma
indenizacdo monetaria. Ocorre que nem todo dano € indenizavel, mas somente
aquele que preencher os requisitos de certeza e atualidade. Considera-se atual o
dano que ja existe no momento da acao de responsabilidade; certo, isto &, fundado

sobre um fato preciso e ndo sobre hipétese.

O dano é formado pela leséo somada & perda. A lesdo pode ser material ou moral,
j a perda, que € a consequéncia da lesdo, pode ser patrimonial ou extrapatrimonial.
A lesdo material afeta somente o patriménio do individuo, j& a lesdo moral afeta o
ofendido na sua qualidade de ser humano, atingindo sua esfera psiquica e intima.
Sera necessario conferir especial atengcdo ao dano moral, visto que a pratica da
alienacéo parental ndo atinge o patrimdnio da vitima, mas sim sua esfera intima e
psiquica, atingindo o individuo em sua condi¢do de pai/mde do menor, afetando os

sentimentos familiares e as relagdes interpessoais.

O dano moral atinge o ofendido como pessoa, lesando um bem que integra os
direitos da personalidade, e que acarreta dor, sofrimento e tristeza, porém, €&
necessario destacar que esta afetacéo é relevante para o Direito desde que interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, fugindo & normalidade, ou
seja, o mero aborrecimento ndo da ensejo a responsabilizagdo por dano moral.
Assim sendo, ndo é necessario comprovar que o sujeito sofreu com a lesdo, pois

isso é presuncao absoluta.

O dano possui duas formas de reparagao, quais sejam: especifica (devolver o bem)
ou por pagamento de equivalente em dinheiro. Nos casos de reparacdo por
alienacao parental, caso seja possivel, deve-se realizar o pagamento em equivalente

em dinheiro, visto que ndo é possivel retornar a vitima ao statuo quo ante.
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E claro que a pratica dos atos que configuram a alienag&o parental trazem um dano
a esfera psiquica da vitima e do menor, causando, inclusive, problemas de

comportamento social do menor, que, via de regra, ainda encontra-se em formagao.

Esses atos vao de encontro aos principios da dignidade da pessoa humana, bem
como do principio do direito de familia que trata do melhor interesse do menor, bem
como fere o direito dos familiares de terem uma convivéncia harmdnica e
perpetuacdo dos lagos afetivos que os unem, principalmente aqueles formados entre

pais e filhos.

Desta forma, o juiz, no momento em que as pericias forem realizadas, caso seja
constatado comportamento alienante, deve adotar a medida mais benéfica para o
menor, a fim de cessar esta violéncia emocional, bem como imputar ao alienador o

dever de indenizar a vitima e o menor.

O alienador tem o dever legal de indenizar os danos causados a vitima e ao menor,
visto que produziu na esfera juridica de ambos um dano. Esta indenizag@o deve se
revelar necessaria a reparar os danos causados, bem como servir de uma barreira

para que comportamentos assim ndo se repitam.

E importante destacar que a reparagdo por responsabilidade civil € apenas uma
forma de diminuir os prejuizos j& causados, mas cabe ao juiz, a luz da Lei
12.318/2010, principalmente ao que consta no art. 4°, determinar as medidas legais
para que o alienador cesse a influéncia maléfica na formacdo do menor, que aqui,

deve ser a maior preocupacéo da sociedade.

Diante de tudo o quanto exposto, a reparacao civil em casos de alienacédo parental é
ndo apenas possivel, mas necessaria. Porém, ndo pode ser a Unica medida a ser
adotada pelo Judiciario, pois o norte € promover o fim da prética de tais atos, e,
acessoriamente, diminuir os prejuizos ja causados pelo alienador a vitima e ao
menor, como por exemplo a destituicdo do poder familiar daquele que pratica a
alienacdo parental, ou a instituicho da guarda compartiihada, que tem se

apresentado como uma forma eficaz de combate a essas praticas.
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