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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a aplicabilidade do instituto da
Responsabilidade Civil nos casos de Alienagdo Parental dentro do direito brasileiro.
Para tanto, por meio de uma pesquisa exploratoria bibliografica, ele inicialmente
compreendera as bases da teoria da reparacdo de danos, sua evolugcdo e importancia
histérica e como este Instituto é aplicado observado no direito de familia, atualmente.
Em um segundo momento, analisara o segundo instituto envolvido neste trabalho: a
Alienacdo Parental. Dissertando acerca dos seus aspectos pertinentes como conceito,
caracterizacao e a Lei n® 12.318/ 2010, que dispde sobre a alienacao parental. Por fim,
apresentara a relacdo existente entre os dois institutos no caso concreto, concluindo
que o emprego da reparacdo de danos pode ser visto como mais uma ferramenta
coercitiva, capaz de evitar a ocorréncia do ilicito legal.

Palavras-chaves: Alienacdo Parental. Responsabilidade Civil. Dano Moral. Alienador.
Direito de Familia.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the applicability of the Liability Institute in cases of
Parental Alienation within Brazilian law. Therefore, through an exploratory
bibliographical research, it will initially understand the basis of damage repair theory, its
evolution and historical importance and how this Institute is applied observed in family
law, currently. In a second moment, it will analyze the second institute involved in this
work: Parental Alienation. Disseminating about its pertinent aspects as a concept,
characterization and Law n° 12.318 / 2010, which provides for parental alienation.
Finally, it will present the existing relationship between the two institutes in the concrete
case, concluding that the use of reparation of damages can be seen as a more coercive
tool, capable of avoiding the occurrence of legal illicit.

Key-words: Parental Alienation. Liability. Moral damage. Alienator. Family law.
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INTRODUCAO

Em meio & evolugéo do conceito de familia, deparamo-nos com novos formatos
nas relagbes familiares. Se antigamente tinhamos um modelo familiar estabelecido na
figura do patriarca e no matriménio, hoje, o legislador concebeu-nos um conceito, o qual
tem como fundamento o vinculo afetivo existente entre as pessoas que formam o
nucleo familiar. Nesta esteira, novos contornos foram agregados ao conceito de familia,
atribuindo nova dimenséo ao instituto familiar. Como efeito, a flexibilidade na formacéao
da familia aumentou o numero de constituicdes familiares, e por conseguinte, também o
namero das desconstituicdes familiares e suas consequéncias negativas.

Neste cenério, o presente trabalho de conclusdo de curso possui como intuito
principal realizar a andlise da aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil nos
casos que envolvem a prética da alienacao parental dentro do direito brasileiro. Para
tanto, buscou analisar os dois institutos, cada um dentro de sua seara, e compreender
os reflexos que cada um representa nas relacdes familiares.

Para cumprir esse propdésito, utilizamos como procedimentos metodolégicos a
pesquisa exploratoria, por meio da técnica de pesquisa bibliografica e documental. Ja o
seu embasamento tedrico, este foi constituido de doutrinadores reconhecidos nas areas
de Direito Civil e do Direito de Familia, tais como Carlos Roberto Gongalves, Silvio
Salvo Venosa, Maria Helena Diniz e Maria Berenice Dias.

No primeiro capitulo, trabalhamos o instituto da responsabilidade civil, iniciando
por um breve histérico que contempla as origens do dever de indenizar, iniciando na
aplicacdo da vinganca coletiva, passando pelo surgimento da responsabilidade
subjetiva no Direito Romano e pelo surgimento da responsabilidade objetiva como
protecdo social devido ao trabalhador durante a revolucdo industrial até os moldes
conferidos, hoje, no ordenamento brasileiro.

Além disso, apresentamos o0 conceito de responsabilidade civil com base nas
principais doutrinas, definindo a sua natureza juridica e as suas espécies. Para entao
passarmos ao estudo dos pressupostos formais da responsabilidade civil, ferramentas
responsaveis por gerarem, ao causador de dano, a obrigacdo de indenizar o terceiro
lesado. Por conseguinte, examinaremos a aplicacdo da responsabilidade civil fora de



sua seara, o Direito Civil. Analisaremos os fundamentos que a doutrina emprega para
gue possa ser possivel a aplicacdo da responsabilidade civil ao direito de familia.

No segundo capitulo, estd em tela o instituto da alienagéo parental, questdo que
deu origem ao presente trabalho. Discorreremos sobre a evolucdo que as relacdes
familiares sofreram e um dos reflexos negativos disso, em especial atencéo a alienacao
parental. Iniciando pela conceituacao desta pratica danosa, analisaremos os polos e as
figuras envolvidas, as consequéncias em que resultam dela e a Sindrome da Alienacao
Parental. Em continuidade estaréo presentes reflexdes acerca da Lei n® 12.318, de 26
de agosto de 2010, a Lei de Alienacdo Parental, importante instrumento para o Direito
em relacdo ao assunto. Apds, sera analisada a possibilidade de aplicacdo da reparacao
por danos materiais e, principalmente, morais em face do genitor alienador.

Por fim, buscou-se articular os posicionamentos dos tribunais brasileiros com o
que foi apresentado na parte tedrica, de modo a levantar algumas reflexdes conclusivas

para a problematizacdo exposta a seguir.
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1 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, a fim de podermos compreender a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil dissertaremos de aspectos envolvendo a responsabilidade civil,
como o seu historico, destacando o seu papel na histéria do homem, o seu conceito, a
sua natureza juridica e como € a sua aplicacdo no direito de familia. A presente sintese
tem como objetivo apresentar pontos desta matéria, que sao importantes para a
compreensao a aplicabilidade desse instituto.

1.1 BREVE HISTORICO ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em uma época remota, 0 homem vivia em grupos, bandos, os quais tinham, ao
seu tempo, a vinganca como a forma de reparacdo de danos. Inicialmente, a vinganca
era coletiva, caracterizada, geralmente, pela reacdo conjunta do grupo contra o
agressor!.Reflexo da brutalidade caracteristica do homem da época. Em geral, os
desfechos dessa forma de reparacéo, registrados pela violéncia, acabavam com a
morte ou mutilagdo do entdo agressor.

Em um segundo momento, a pratica da reparacao de danos através da vinganca
evoluiu, adquirindo carater mais restrito. O homem passa compreender que, nesta ideia
de vinganga, € necessario existir certa proporcionalidade entre o dano e a devida
reparacdo. Surge, assim, a vinganca privada. No percurso da historia, verificamos que
principios como “olho por olho, dente por dente” ou “quem com ferro fere, com ferro
sera ferido” contidos na Lei de Talido?, séo registros da passagem da vinganca coletiva
para a vinganca privada, atribuindo a reparagdo a exata medida do dano. Outrossim,
destacamos que junto a essa evolucéo, a Lei de Talido € um registro da mudanca de
papel do Estado. Anteriormente, mera figura passiva, agora, passa ser o responsavel
por regular a medida a ser aplicada a essa reparacéo, coibindo abusos anteriormente

comuns.

1 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edicdo, Sao
Paulo: Saraiva. 2009. p. 10.
2 DINIZ, loc. cit.
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Mesmo que de maneira ainda pequena, com esta alteracdo, o Estado adquiriu o
papel de regular a parte ofendida e a parte ofensora como sera feita a justica. Em
relativa andalise, a violéncia presente nessa pratica de reparacdo ndo levava em
consideracao a culpa do ofensor, mas sim, somente a existéncia do dano, desta forma,
o causador era obrigado a reparar com base na responsabilidade objetiva. Devemos
entender que, de certo modo, a Lei de Talido ndo realizava reparacédo realmente. O
dano secundario, decorréncia da busca da reparacdo em face do dano originario, sé
resultava em mais dano.® Este dano duplicado implicava em reducéo da capacidade de
trabalho de um homem, e assim, na consequente diminuicdo da economia familiar e,
em uma visao macro, na reducéo da forca econdmica de uma sociedade.

Desse modo, seguindo a evolucédo do instituto, foi durante o Império Romano que
mais um degrau da evolugéo foi dado, comecou-se a aceitar a composi¢ao. Ao ofensor
era possivel conceder a op¢cdo de reparar o dano por meio de certa quantia em
dinheiro, conhecida por poena. Merece destaque que, novamente, a responsabilidade
era objetiva, ndo dependendo de culpa®. Esse novo instrumento teve origem na Lex
Aquilia, um marco na historia da responsabilidade civil. Como Silvio de Salvo Venosa
explica em sua obra: “A Lex Aquilia foi um plebiscito, que possibilitou atribuir ao titular
de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem
tivesse destruido ou deteriorado seus bens”.®

Por meio de seu exame, o direito romano extraiu, também, a aplicabilidade da
responsabilidade extracontratual fundada na culpa, isto €, o ato ilicito comecou a ser
observado como figura autbnoma da obrigagdo contratual exigindo-se a reparacao do
dano com base culpa do seu autor. A autora Maria Helena Diniz explana acerca desse

aspecto muito bem:

A Lex Aquilia de dammo estabeleceu as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma pecuniaria de indenizacdo do
prejuizo, com base no estabelecimento de seu valor. Esta lei introduziu o

3 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil-Histérico e Evolugdo. Conceito e Pressupostos.
Culpabilidade e Imputabilidade. Monografia apresentada ao Programa de Mestrado em Direito, Bauru, 5
fev de 1999

4 GUIMARAES, Luiz Ricardo. Responsabilidade Civil: Histérico e Evolucdo: Conceito e Pressupostos:
Culpabilidade e Imputabilidade. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, n. 28, p. 173-188,
abr./ jul. 2000. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/19911>. Acesso em: 15 nov 16.
5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 16.
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damnum iniura datum, ou melhor, prejuizo causado a bem alheio,
empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante. Todavia, mais tarde,
as sancgdes dessa lei foram aplicadas aos danos causados por omissao
ou verificados sem o estrago fisico e material da coisa. O Estado passou,
entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos prejuizos,
obrigando a vitima a aceitar a composi¢do, renunciando a vinganca.
Essa composicdo permaneceu no direito romano com o carater de pena
privada e como reparacao, visto que nao havia nitida distincdo entre a
responsabilidade civil e a penal.®

As ideias romanicas acerca do instituto da responsabilidade civil ganharam, na
idade moderna, forca e forma com a doutrina francesa. O direito francés foi o
responsavel por delinear o principio geral da responsabilidade fundamentado na culpa,
servindo de influéncia ao direito de muitos outros povos. Como Carlos Roberto
Gongalves menciona, entre os principios que foram exportados aos demais direitos
estdo:

[...] o direito a reparacdo sempre gque houvesse culpa, ainda que leve,
separando a responsabilidade civil da penal; a existéncia de uma culpa
contratual, ndo tem ligacdo a crime ou a delito, mas, sim, origem na
negligéncia ou na imprudéncia.”

Com a evolucao tecnoldgica e o desenvolvimento industrial, um novo cenario
social surgiu. As novas relagdes trabalhistas e 0 exponencial aumento dos casos de
acidentes, ocasionaram o surgimento de novas teorias de responsabilizacdo dos danos.
Com o intuito de garantir protecdo as vitimas dos acidentes, a responsabilidade civil
evolui guanto ao seu fundamento, baseando-se, assim, o dever de repara¢cado no risco.
Assim, o fundamento da responsabilidade civil, além de adotar a necessidade da culpa,
hipotese em que correspondera a responsabilidade subjetiva, passou a ter casos em
gue nao a culpa ndo é essencial, sendo levado em conta o risco na atividade, hipotese
em que sera objetiva.

A teoria do risco vem a garantir a protecdo juridica a vida humana e a atribuir a
teoria da responsabilidade civil novo fundamento. O autor Carlos Roberto Gongalves

explica que:

6 DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edigdo, Sao
Paulo: Saraiva. 2009. p. 11.
7 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edi¢cao, Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 6.
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A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano: aquele que lucra com a situacédo deve
responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi
emolumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os
comodos (ou lucros) deve suportar os incdbmodos (ou riscos).®

Neste panorama, o direito brasileiro, adotou a teoria francesa, fundamentando a
responsabilidade civil na responsabilidade subjetiva. O Cadigo Civil de 1916 elencou
como fundamento a reparacédo decorrente da culpa do agente, n&o posicionando-se
acerca da possibilidade da aplicacdo da responsabilidade objetiva. As hipéteses de
aplicacdo da reparacdo com base na responsabilidade objetiva ficou amarrada a
algumas normas legais especificas.

No atual diploma legal, o Codigo Civil de 2002, manteve-se como regra geral a
responsabilidade subjetiva, e as hipdteses especiais existentes. O que se trouxe de
inovador foi inclusdo da hipétese de reparacdo sem culpa, “acolhendo assim, a teoria
do exercicio de atividade perigosa e o principio da responsabilidade independente de
culpa™ dentro do ordenamento.

Para andlise, verificamos os dispositivos da lei que trata o tema no ordenamento
juridico brasileiro:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Agquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo  Gnico. Havera obrigacdo 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, risco para os direitos de outrem

Portanto, fica claro que a responsabilidade civil no seu art. 186 amarra que a
reparacdo cometida por ato ilicito tera seu fundamento na culpa do agente, sendo
assim, sua regra para a reparacdo de danos. O art.927 vem incluir a possibilidade de
reparacdo prescindinda a culpa, obrigando a reparacdo do dano somente e

exclusivamente, por causa dele.

8 Ibidem, p. 7
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edi¢cao, Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 8.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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1.2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E ESPECIES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, em sua obra, Maria Helena Diniz esclarece que a palavra
responsabilidade tem sua origem etimoldgica na palavra latina respondere, que por sua
vez tem origem na raiz latina spondeo, expressao no Direito Romano utilizada para dar
ideia de vinculo do devedor nos contratos verbais.'® E junto ao dicionario Aurélio!?, logo
que pesquisada, a palavra € vinculada ao termo “Responsabilidade Civil” que tem como
significado “condi¢do juridica daquele que esta obrigado a reparar dano material ou
moral causado por ato ilicito ou abuso de direito que tenha praticado, ou por imputacao
legal independentemente de culpa”. Logo, quando fala-se em responsabilidade civil,
trabalha-se com a ideia de obrigacdo de reparar o dano causado a alguém, seja ele
material ou moral, indenizado pela pecunia ou in natura.

Conceituado o termo “responsabilidade civil”, como instituto do Direito Civil, a
responsabilidade civil ganhou fundamental importancia no Direito, ap6s sua evolucao
no direito moderno. Sua capacidade de refletir nas atividades humanas através de sua
aplicabilidade nos diferentes ramos do direito, fez com que surgissem diferentes
posicionamentos juridicos doutrindrios a seu respeito.!? Atualmente, os diversos
posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais quanto a definicdo de seu alcance, a
falta de entendimento uniforme de seus pressupostos e de sua aplicabilidade ao caso
concreto gerou uma problematica em seu entorno. Portanto, nas palavras do mestre
José de Aguiar Dias'?, cabe a responsabilidade civil "a finalidade de restabelecer o
equilibrio desfeito por ocasido do dano, considerado, em cada tempo, em funcdo das
condi¢cdes sociais entdo vigentes”, mas que em decorréncia da diversidade de
conceitos que orbitam este instituto "[...] ndo foi possivel até hoje, malgrado o esforco
dos melhores |juristas, estabelecer uma teoria unitaria e permanente da

responsabilidade civil".

10 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil, 232 edicdo, Sado Paulo:
Saraiva. 2009. p. 33.

11 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da Lingua portuguesa. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/dicionario/home.asp>. Acesso em: 25 nov 16.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil, 232 edicao, Sédo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 33 - 34.

13 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 92 edi¢do, Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 25.
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Nesta mesma toada, em relacdo a diversidade de conceitos e fundamentos,
Maria Helena Diniz exemplifica em sua obra através do seguinte trecho:

Autores existem que se baseiam, ao defini-la, na culpa P. ex.: Pirson e

Villé conceituam a responsabilidade como a obrigacdo imposta pelas

normas as pessoas no sentido de responder pelas consequéncias

prejudiciais de suas ac¢des; Sourdat a define como o dever de reparar

dano decorrente de fato de que se é autor direto ou indireto; e Savatier a

considera como a obrigacdo de alguém reparar dano causado a outrem
por fato seu, ou pelo fato das pessoas ou coisas que dele dependam.4

Apesar dos doutrinadores franceses basearem-se no mesmo fundamento, cada
um apresenta o0 seu conceito distinto de responsabilidade civil. Assim, Maria Helena
Diniz, conceitua a responsabilidade civil como sendo “a aplicacdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicgéo legal”.*®

A fim de complementar, destacamos as palavras de Silvio de Salvo Venosa que
fazem a seguinte consideragdo: “O termo responsabilidade € utilizado em qualquer
situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias,
de um ato, fato, ou negdcio danoso” 6. Na mesma esteira, discorre que “os danos que
devem ser reparados devem ser aqueles de indole juridica, embora possam ter
conteldo também de cunho moral, religioso, social, etc., somente merecendo
reparacéo do dano as transgressées dentro dos principios obrigacionais.” 1

Assim, conclui-se que o conceito de responsabilidade civil conduz para o sentido
de que tem a obrigacdo de indenizar, quem causar dano a outrem, de forma direta ou
indireta, sendo pessoa fisica ou juridica, desde que n&o esteja caracterizada excludente
de ilicitude.

Em face do contelddo ja apresentado, é necessario explicar que dentro do

ordenamento brasileiro, existem duas espécies do instituto: a responsabilidade

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Responsabilidade Civil, 232 edicdo, Sédo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 33 - 34.

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 23?2 edi¢do, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 35.

16 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 72 edicdo, S&do Paulo: Atlas. 2008. p.
01.

17 |bidem, p. 02.
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contratual e a responsabilidade extracontratual. A responsabilidade contratual, como o
préprio nome diz, decorre do contrato firmado entre as partes. A responsabilidade de
reparar surge quando uma das partes ndo cumpre obrigagao fixada no contrato. Neste
tipo de responsabilidade, o descumprimento automaticamente faz com que presuma-se
a culpa.

Quando a obrigacdo de indenizar ndo é advinda de contrato, denominamo-la
como responsabilidade civil extracontratual. Nesta espécie, o agente danoso infringe
um dever legal vinculando-o a outra parte, em razéo da pratica do ato danoso. Baseado
nos autores Paulo Roberto Goncalves e de Maria Helena Diniz, podemos citar as
principais diferencas existentes entre as duas espécies de responsabilidade:

a) o Onus da prova: questdo que na responsabilidade contratual recai sobre o
devedor, cabendo ao credor somente demonstrar o inadimplemento. O
devedor tem o onus probandi de que ocorreu alguma excludente de ilicitude
para ndo ser condenado. Enquanto na responsabilidade extracontratual ela
recai sobre o autor da acéo, o lesado, devendo ele provar que o fato ocorreu
por culpa do agente danoso;

b) as fontes da obrigacdo: enquanto a contratual tem origem no contrato, na
extracontratual tem-se na inobservancia do dever genérico de nao lesar;

c) a capacidade do agente causador do dano: na responsabilidade contratual as
partes devem ser legalmente capazes para firmarem o contrato, sob pena de
nulidade assim n&o produzindo os efeitos indenizatorios. Em contrapartida, os
legalmente incapazes ao praticarem ato delituoso que resulte em reparacao,
d&o origem a obrigacédo de indenizar aos seus detentores da guarda.*®

Aléem da divisdo binaria da responsabilidade civil, baseada na existéncia de
contrato ou nao, a doutrina brasileira separa a reponsabilidade civil entre
responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva, como ja tocado no subcapitulo
1.1.

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edigdo, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p.129-132.
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Ao tratar-se da responsabilidade subjetiva, deve-se recordar que ela teve origem
na Lex Aquilial®, marco histérico no dever de indenizar onde o direito romano passou a
analisar a culpa subjetiva do autor do dano para que repare. Nela deverdo ser
analisados a presenca de seus quatro pressupostos para que possamos estabelecer o
dever de indenizacao: o ato ilicito, o dano, o nexo causal entre o ato praticado e o dano
resultado e a culpa do agente.

Em contrapartida, a responsabilidade objetiva, aos moldes do que temos hoje, foi
desenvolvida em raz&do da necessidade de defesa dos trabalhadores expostos nas
atividades de risco. Durante o periodo de desenvolvimento tecnolégico, que
representou a revolucdo industrial, o trabalhador passou a ser exposto a muitas
atividades de grande risco de acidente, sem que houvesse culpa direta do empregador,
sendo o dano inerente a atividade. Desta forma, assentado na teoria do risco,
determina-se que o empregador, por mais que nao contribua diretamente para o evento
dano, ele tem o dever de repara-lo. Assim, nesta espécie de responsabilidade,
prescinde a culpa, tendo seu fundamento na teoria do risco, cabendo a andlise de trés
elementos centrais: a conduta danosa, o dano e o nexo causal relacionando a conduta

danosa e o dano.

1.3 PRESSUPOSTOS FORMAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como anteriormente mencionado, quando falamos em requisitos para a
aplicacado da responsabilidade civil ou pressupostos para tal, chegamos a algumas
divergéncias entre os doutrinadores. Por exemplo, para Silvio de Salvo Venosa a
aplicacdo da responsabilidade civil baseia-se em quatro pressupostos a serem
analisados para a configuracdo do dever de indenizar: ato ilicito, culpa, dano e nexo
causal.?® Enquanto, para Maria Helena Diniz sdo analisados apenas trés: existéncia de
uma acao, ocorréncia de um dano e a relacdo de causalidade entre o dano e a acéo.

Ainda, para Marty e Raynaud, pode-se levar em consideracéo quatro pressupostos: fato

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edigdo, Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.29-30
20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 72 edicao, Sdo Paulo: Atlas. 2007. p. 5.
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danoso, prejuizo, liame entre eles e com estrutura comum, enquanto Savatier elenca
somente dois: culpa e imputabilidade.?!

Frente a esta questdo que norteard a aplicabilidade da reponsabilidade civil, é
importante estabelecermos os pressupostos que serdo utilizados no trabalho. Em vista
disso, analisaremos 0s seguintes pressupostos: a conduta, o dano, o nexo de
causalidade entre a conduta e o dano sofrido e a culpa ou dolo do agente.

Como elemento essencial a caracterizacdo da responsabilidade civil, sem a
avaliacdo da conduta, ndo ha como estabelecer fato ou ato gerador da indenizacdo. Ao
iniciarmos a analise do tema, deparamo-nos com variagdes terminolégicas entre os
doutrinadores, para o presente pressuposto. Alguns doutrinadores apresentam termos
como agdo ou omissdo, ato ilicito. Este trabalho usara o termo conduta para definir
esse pressuposto. Em face de tal escolha, lanca-se médo das palavras de Sérgio

Cavalieri Filho que traz em sua obra o que deve ser tomado como conduta:

As causas juridicas que podem gerar a obrigacdo de indenizar séo
multiplas. As mais importantes sdo as seguintes: a) ato ilicito (stricto
sensu), isto €, lesdo antijuridica e culposa dos comandos que devem ser
observados por todos; b) ilicito contratual (inadimplemento), consistente
no descumprimento de obrigacdo assumida pela vontade das partes; c)
violagdo de deveres especiais de seguranca, incolumidade ou garantia
impostos pela lei aqueles que exercem atividades de risco ou utilizam
coisas perigosas; d) obrigacdo contratualmente assumida de reparar o
dano, como nos contratos de seguro e de fianca (garantia); e) violagéo
de deveres especiais impostos pela lei aquele que se encontra numa
determinada relacdo juridica com outra pessoa (casos de
responsabilidade indireta), como os pais em relacdo aos filhos menores,
tutores e curadores em relacdo aos pupilos e curatelados; f) ato que,
embora licito, enseja a obrigacédo de indenizar nos termos estabelecidos
na prépria lei (ato praticado em estado de necessidade).??

Em vista disso, antes de conceituar a conduta, devemos guardar a ideia de que
esta palavra representa multiplas causas juridicas que podem gerar a obrigacdo de
indenizacdo. Ainda na obra de Sergio Cavalieri Filho, temos muito bem sintetizada a

importancia da conduta pela explanacdo de Antunes Varela:

21 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edi¢édo, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 36.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edicdo, Sdo Paulo: Atlas S.A.
2012. p. 6.
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O elemento basico da responsabilidade é o fato do agente - um fato
dominavel ou controlavel pela vontade, um comportamento ou uma
forma de conduta humana - pois s6 quanto a fatos dessa indole tém
cabimento a ideia da ilicitude, o requisito da culpa e a obrigacdo de
reparar o dano nos termos em que a lei impde" (Das obrigacdes em
geral, 82 ed., v. I'534, Alrnedina). 2

Assim, em continuidade, Maria Helena Diniz nos traz o conceito de conduta da

seguinte forma:

0 ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado.?

Deste modo, a responsabilidade civil pode derivar de duas formas: da conduta
comissiva ou de uma conduta omissiva. A responsabilidade decorrente da conduta
comissiva provém do dever do agente de nédo realizar certa pratica. Trata-se de uma
conduta de mais facil percepcao porque o agente sempre praticard um fato que gerara
dano a outrem, seja esse dano moral ou material. Em sentido contrario, a
responsabilidade decorrente da conduta omissiva, surge do dever de agir que o agente
tem, como por exemplo, o dever legal que um médico tem em realizar o atendimento de
um paciente em situacdo grave. Geralmente, verifica-se a violagdo do dever de agir nas
obriga¢des contratuais.

Dentro deste pressuposto, ainda, destacamos que néo é s6 a conduta do préprio
agente que é analisada. Como o proprio conceito traz em sua segunda parte, a
responsabilidade pode decorrer de ato “do proprio agente ou de terceiro, ou fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem”, ou seja, a responsabilidade de
reparar pode decorrer de responsabilidade civil direita ou indireta do agente. A distincao
entre elas esta nos seus agentes. Quando a origem da responsabilidade civil for
decorrente de ato préprio do agente, ela sera qualificada como responsabilidade direta.
E quando definimos que a responsabilidade do agente decorre de ato praticado por
terceiro, que esta sob a guarda ou tutela do agente (como a responsabilidade existente

23 |bidem, p. 8
24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edi¢édo, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 121.
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na relacdo dos pais com os filhos), de dano causa por animal ou objeto que estava sob
a sua posse, ela é qualificada como responsabilidade indireta. Analisada a conduta,
partimos para o segundo pressuposto, o dano.

O dano € o principal entre os pressupostos da responsabilidade civil. Elemento
essencial para a existéncia da indenizacdo, ndo ha acédo de reparacdo sem prejuizo.

Assim, merecem destaque as palavras de Silvio de Salvo Venosa:

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo indenizaveis, a
principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado,
patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagdo. A materializagédo
do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela

vitima.2®

No mesmo sentido, o nobre doutrinador Sergio Cavalieri Filho comenta:

O dano é, sem dulvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo
haveria que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas né&o
pode haver responsabilidade sem dano. A obrigacdo de indenizar sé
ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dano
encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil. O dever de
reparar pressup6e o dano e sem ele ndo héa indenizacdo devida.?¢

Portanto, ndo restam davidas quanto a sua importancia na responsabilidade civil.
Maria Helena Diniz?” em seu estudo doutrinario conceitua o dano como sendo “a lesdo
(diminuicdo ou destruicdo) que devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a
sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.

Nesta esteira, Carlos Roberto Goncgalves ao transcrever as palavras de
Agostinho Alvim, vai mais além, e nos traz que ndo pode ser analisado pela

responsabilidade civil qualguer dano, mas sim, o dano indenizavel. Vejamos:

[...] 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 €&, para nés, a
lesdo do patrim6nio; e patrimdnio é o conjunto das relacdes juridicas de
uma pessoa, apreciaveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 7* edicdo, Sdo Paulo: Atlas. 2007. p.
32.

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edigdo, Sdo Paulo: Atlas S.A.
2012. p. 77.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edi¢édo, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 123.
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a diminuicdo sofrida pelo patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se
a da indenizacdo, de modo que s6 interessa o0 estudo do dano
indenizavel.?®

Por conseguinte, a responsabilidade civil ndo se debruca sobre o dano néao-
indenizavel. Como poderiamos determinar a reparacdo do dano se ndo conseguimos
mensura-lo? Acerca do assunto, utilizamos os requisitos definidos por Maria Helena
Diniz e por Carlos Roberto Gongalves. Requisitos imprescindiveis para definicdo de um
dano indenizavel. Resumidamente, eles prevém a necessidade de estarem presentes:

a) a diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico, patrimonial ou moral,

pertencente a uma pessoa, pois todo prejuizo € o dano de alguém. Sem uma
vitima no dano, ndo ha alguém lesado;

b) a efetividade ou certeza do dano, haja vista que o dano ndo podera ser
hipotético, por exemplo, alguém que perde o exame de vestibular porque o
transporte publico chegou atrasado, ndo pode postular indenizacdo pela
perda de uma vaga na Universidade, pois é incerto de que passaria no
exame. Entretanto, um exemplo que demonstra a efetividade do dano, por
mais que seja futuro, € a reparacdo a vitima de acidente de transito grave
qgue resulta em sequela permanente. Ndo ha duvida que decorrente das
sequelas, perdera capacidade de trabalho, devendo ser indenizada;

c) causalidade, o dano causado tem ligacdo direta ou indireta (dano em

ricochete) com o ato produzido pelo agente;

d) subsisténcia do dano, consiste na ndo reparacdo do dano, por parte do

responsavel, até a reclamacao do lesado;

e) legitimidade, pois quem tem sdo o lesado ou seus dependentes

economicamente;

f) auséncia de causas de excludentes de responsabilidade, ou seja, ndo pode

ter decorrido o dano em razdo de caso fortuito, forga maior, ou culpa

exclusiva da vitima, etc.2°

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 594.
29 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, 232 edi¢do, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009. p. 64-67.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edi¢cdo, S&o Paulo: Saraiva. 2009. p. 594-
595.
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Caracterizado o dano, é mister distinguirmos os seus tipos. Como ja referido no
seu conceito, o dano pode ser patrimonial, isto é, agir sob patriménio do ofendido, ou
pode ser moral, onde sdo lesados somente interesses, ndo operando sob patrimonio do
ofendido. Os dois podem ser cumulativos. Maria Helena Diniz conceitua o dano

patrimonial como:

[...] a les@o concreta que afeta um interesse relativo ao patriménio da
vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens
materiais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria
pelo responsavel. Constituem danos patrimoniais a privacdo do uso da
coisa, 0s estragos nela causados, a incapacitacdo do lesado para o
trabalho, a ofensa a sua reputacdo quando tiver repercussdo na sua vida
profissional ou em seus negécios.3°

Em vista disso, o dano patrimonial atinge somente o patriménio do lesado,
tornando-se mais facil a sua representacdo. Dentro dele ha duas partes distintas que o
julgador analisa para atribuir indenizacdo por dano patrimonial, o0 dano emergente que
representa o patrimonio que o lesado efetivamente perdeu no ato, e o lucro cessante,
gue representa o aumento futuro que o patriménio do lesado deixou de ter em razédo do
evento danoso. Neste ultimo aspecto, podemos verificar o que o Cédigo Civil de 2002
dispbem:

Art. 402. Salvo as excec¢Bes expressamente previstas em lei, as perdas e

danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Enguanto isso, o dano moral, por ndo ter como objeto dano ao patriménio, mas
sim, dano a interesse néo patrimonial do lesado, apresenta uma maior dificuldade em
determinar a existéncia do prejuizo, isto é, mensura-lo. Nesta senda, Silvio de Salvo

Venosa também conceitua como:

0 prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua
atuacéo € dentro dos direitos de personalidade. Nesse campo, 0 prejuizo
transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de se
estabelecer a justa recompensa pelo dano. Em muitas situacées, cuida-
se de indenizar o inefavel.s!

30 DINIZ, loc. cit.
31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 72 edi¢cdo, Sao Paulo: Atlas. 2008. p.
38.
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Logo, o dano moral tem caracteristica intrinseca, a qual cabe ao julgador definir
limites no caso concreto. Segundo a doutrina, o dano moral tem sua tutela na
Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 1° inciso Ill ao prever como direito
fundamental a garantia da dignidade da pessoa humana, assim como também no art.
5°, V. Deste modo, com base na a dimensdo que o dano moral possui, cabe destacar

as palavras de Sergio Cavalieri Filho quanto a quais interesses o dano moral atua:

[..] a dor, vexame, sofrimento ou humilhacéo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicoldégico do individuo,
causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da 6Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos
e até no ambiente familiar, tais situa¢cdes ndo sdo intensas e duradouras,
a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo.3?

Assim, frente a prejuizos inexprimiveis na sua integridade, como a dor sentida
por pais que perdem o filho em um acidente automobilistico ou a dor de uma mée que é
caluniada perante seus filhos pelo ex-cénjuge, o dano moral por meio da indenizacao
pecuniaria realizara a reparacdo da vitima. E importante salientar que a aplicacédo do
dano moral, por mais que nao consiga reparar integralmente o dano, ele busca atender
carater satisfativo a dor da vitima, e carater punitivo ao lesante, de forma a coibir
reiteracdo na conduta.

Seguindo adiante, o nexo de causalidade é outro pressuposto para a obrigacéo
de indenizar. Sem ele ndo had como estabelecer vinculo do dano com o seu fato
danoso. E a ligagcdo entre o prejuizo e a acdo. Por isso, Sergio Cavalieri Filho afirma
gue “é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela

vitima seja resultado desse ato”, o nexo causal “é o vinculo, a ligacdo ou relacédo de
causa e efeito entre a conduta e o resultado”?
Como ilustracdo da importancia desse pressuposto, Paulo de Tarso Vieira

Sanseverino explica em sua obra, exemplo colhido de nossa jurisprudéncia:

32 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edicao, S&do Paulo: Atlas S.A. 2012,
p.93.

33 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edicdo, Sao Paulo: Atlas S.A. 2012.
p. 49.
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O caso apreciado pela Corte Especial era de uma vitima de acidente de
transito, levada a um hospital e submetida a cirurgia, que, em funcdo de
erro médico (esquecimento de uma compressa de gaze na sua traqueia),
teve de ser paciente de um segundo ato cirdrgico (broncofibroscopia)
para a retirada do corpo estranho. Discutiu-se, no julgamento do recurso
especial, se 0s custos da segunda cirurgia poderiam ser exigidos do
causador do acidente de transito ou se o erro médico teria interrompido o
nexo causal em relacdo a esse prejuizo. A deciséo do STJ foi no sentido
de reconhecer a responsabilidade do causador do acidente de transito
pela totalidade dos prejuizos pela vitima, ressalvando o direito de
regresso contra o autor do erro médico (segunda cirurgia).3

Isto posto, de acordo com Carlos Roberto Gongalves, é clarividente que o mister
desse pressuposto esta na dificuldade em fixar, em meio ao concurso de varias
circunstancias, qual delas foi o fator determinante para o evento danoso.% Para tanto, a
doutrina apresenta algumas teorias explicativas: a teoria da condi¢do sine qua non e a
teoria da causalidade adequada.

A teoria da condi¢do sine qua non ou da equivaléncia das condi¢cbes expressa
que para andlise do nexo causal entre 0 dano e a conduta danosa, deve-se avaliar
todos os fatores e condicBes que de qualquer forma contribuiram para a ocorréncia de
determinado dano e que por mais antecedente que seja, se retirado do caso o dano néo
se verifica-lo-ia. Como ventilado pela doutrina, essa teoria tem ampla aceitagdo no
direito penal, em razdo da necessidade de estabelecimento da culpa nesta seara. A sua
critica denota-se pelo fato de que se formos avaliar todos os fatos que tiveram
importancia, mesmo que minima, para a ocorréncia do fato, chegaremos a resultados
absurdos, como exemplo, analisamos a hipétese trazida por Nelson Hungria:
considerada a teoria da condicdo sine qua non, ao analisarmos os fatos que
contribuiram para a ocorréncia de um homicidio, chegariamos a responsabilizar até o
préprio fabricante da arma pelo dano causado.®

Sintetizando tal questdo, Sergio Cavalieri explica:

34 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparacdao Integral, 12 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
p.154.

35 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 112 edi¢cdo, Sao Paulo: Saraiva. 2009. p. 585.
%6 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cadigo Penal. Rio de Janeiro. Revistados Tribunais,1955, v.l, t2,
p.66. apud SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Principio da Reparacédo Integral, 1% edicdo, Sao
Paulo: Saraiva. 2010. p. 155.
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essa teoria ndo faz distincdo entre causa (aquilo de que uma coisa
depende quanto a existéncia) e condicdo (0 que permite a causa
produzir seus efeitos positivos ou negativos). Se varias condi¢des
concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo valor; a mesma
relevancia, todas se equivalem. N&o se indaga se uma delas foi mais ou
menos eficaz, mais ou menos adequada. Causa é a agdo ou omissao
sem a qual o resultado ndo teria ocorrido, sem distingdo da maior ou
menor relevancia que cada uma teve.%’

Ja a teoria da causalidade adequada, dispbe que devemos analisar a causa
predominante que deflagrou o fato, sendo nesse caso somente O antecedente
necessario e adequado para ocasionar o dano. Assim, excluem-se os multiplos fatores
e condicbes e analisa-se somente o principal. Esta teoria vem para limitar os exageros
da teoria da equivaléncia das condi¢des e, continuando no posicionamento de Paulo de
Tarso Vieira Sanseverino, permitir transformar o conceito de causalidade em um
problema ndo apenas naturalistico ou fisico, mas em um questéo juridico-normativa.3®
Assim, a causa, na teoria da causalidade adequada, seria aguela que demonstra
melhor aptiddo ou maior idoneidade para a realizacéo do resultado lesivo.

Desta forma, aduz Paulo de Tarso Sanseverino:

A verificacdo da adequacao da causa exige que se realize um “prognose
postuma”, que consiste em um processo mental abstrato de retroacéo ao
momento da a¢gdo ou omissdo considerada para que se estabeleca a sua

aptiddo ou idoneidade para a producéo do dano.3°

Como ponto falho, a causalidade adequada acaba por imputar ao julgador a
responsabilidade de realizar uma “prognose postuma’?®, para a que se estabeleca a
aptiddo do fato a causar o dano. Ou seja, ndo basta que esteja estabelecida a
equivaléncia entre a conduta danosa e 0 prejuizo no caso em concreto, necessita,
também, que seja analisado em abstrato qual dos atos foi 0 mais adequado a gerar o

dano e poder afirma-lo como causa. Portanto, ao analisar danos complexos que

87 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edicdo, Sédo Paulo: Atlas S.A.
2012. p. 50.

38 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral, 12 edi¢cdo, Sao Paulo:
Saraiva. 2010. p. 157.

39 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira, Principio da Reparagdo Integral, 1* edicdo, S&do Paulo:
Saraiva. 2010. p. 156.

40 SANSEVERINO, loc. cit.
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envolvem mudltiplas causas, o julgador corre grande risco de errar na definicdo da causa
adequada.

Por fim, quanto ao elemento culpa, o Ultimo pressuposto da obrigacdo de
indenizar, ha um conflito de entendimento doutrinério. Para parcela dos doutrinadores,
como Pablo Stolze e Fernando Pamplona, a culpa deixou de ser pressuposto apos a
formalizacdo da existéncia da responsabilidade civil objetiva em nosso ordenamento
juridico. Desta forma, a culpa deixou de ser elemento vital na responsabilidade civil,
sendo compreendida como elemento acidental a obrigagédo de indenizar.

Nesta esteira, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho afirmam que:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de

causalidade, todos eles desenvolvidos cuidadosamente nos proximos
capitulos.*!

Contudo, para a outra parcela de pensadores, tais como Silvio de Salvo Venosa
e Carlos Roberto Goncalves, a culpa permanece sendo pressuposto, pois a
responsabilidade objetiva ja existia no ordenamento juridico anterior, mesmo que em
ordenamentos especiais (responsabilidade presente na Lei n.° 2.681 de 07 de
dezembro de 1912), e o novo ordenamento ndo a excluiu desse rol de pressupostos,
devendo ser analisada no caso concreto.

Portanto, trazemos a culpa como pressuposto da responsabilidade civil, e a
definimos conformevas palavras do mestre José de Aguiar Dias (1979; v. 1:136)
trazidas na obra de Silvio de Salvo Venosa:

A culpa é falta de diligéncia na observancia da horma de conduta, isto é,
0 desprezo, por parte do agente, do esfor¢co necessério para observa-la,
com resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se

detivesse na consideracdo das consequéncias eventuais de sua
atitude.*?

41 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direto Civil. Direito de Familia:
As familias em perspectiva constitucional, 32 edigdo, S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 76.

42 DIAS, José de Aguiar, 1979; v. 1. p. 136 apud. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil,
Responsabilidade Civil, 72 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas. 2008. p. 38.
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Do mesmo modo, partindo do conceito de culpa stricto sensu, Sergio Cavalieri
explica que culpa é a violacdo de dever objetivo de cuidado, que o agente podia
conhecer e observar, ou, como querem outros, a omissado de diligéncia exigivel*®. Desta
forma, cabe destacar que dentro do nosso ordenamento, a culpa esta dividida em seu
sentido lato e em seu sentido estrito. No art. 189, do CC/02, ao prever “aquele que, por
acao ou omissao voluntaria” esta fazendo referéncia a acdo com vontade, com dolo,
enquanto ao prever “negligéncia ou imprudéncia”, esta tratando dos casos em que o ato
foi praticado sem inten¢&o, havendo somente a culpa.

Além, dentro da analise da culpa ha diferentes niveis de culpa, mais
precisamente, trés graus: grave, leve e levissima. O estudioso Silvio de Salvo Venosa

explica tais graduacoes:

A culpa grave é a que se manifesta de forma grosseira e, como tal, se
aproxima do dolo. Nesta se inclui também a chamada culpa consciente,
quando o agente assume o risco de que 0 evento danoso e previsivel
ndo ocorrera. A culpa leve é a que se caracteriza pela infragdo de um
dever de conduta relativa ao homem médio, o bom pai de familia. A
culpa levissima é constatada pela falta de atencd@o extraordinédria, que
somente uma pessoa muito atenta ou muito perita, dotada de
conhecimento especial para o caso concreto, poderia ter. Entende-se
que, mesmo levissima, a culpa obriga a indenizar.**

Assim, ao julgador compete analisar o grau da culpa no caso concreto para que
a indenizacdo ndo seja em desarmonia ao evento danoso, criando-se um

enriguecimento sem causa ou uma reparacao irrisoria.

1.4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

A responsabilidade civil, por si s, € questdo aplicada no ambito do direito civil,
com alguns aspectos semelhantes a responsabilizacdo presente no Direito Penal. Mas
e a Alienacdo Parental? Nao é questdo do direito de familia? Como o instituto da

responsabilidade vem sendo aplicado no ambito direito de familia?

43 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edicdo, Sdo Paulo: Atlas S.A.
2012.p. 33

44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil, 72 edi¢cdo, Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.
25.
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Como ponto inicial, devemos compreender que com a promulgacdo da
Constituicao de 1988, o direito civil, e em consequéncia todos os seus institutos, tiveram
a sua interpretacdo-aplicacdo alterada. A Carta Magna através da sua forma de
aplicacdo dos principios ali estatuidos e da metodologia de ponderacdo que trouxera,
conferiu as normas inferiores a Constituicio os valores nela presentes. Assim, a
solucdo normativa aos problemas concretos que antes era pautada pela subsuncéao do
fato a regra especifica, passou a exigir do intérprete um procedimento de avaliacao
condizente com os diversos principios juridicos envolvidos. Desta forma, os principios
da Constituicdo permearam o direito brasileiro conferindo nova finalidade a ser atendida
pelos institutos do Direito Civil.*°

Entre os principios-valores que exerceram influéncia no direito em geral, merece
destaque o status que a Constituicdo Federal atribuiu a dignidade da pessoa humana.
Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:

[...] a consagracédo da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica no art. 1°, lll, da CF, dispositivo inicialmente observado com
ceticismo, hoje, é reconhecidamente uma conquista determinante e
transformacgéo subversiva de toda a ordem juridica privada. De fato, a
escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que
determinou o predominio necessario das situacdes juridicas existenciais

sobre as relacdes patrimoniais.46

Deste modo, a interpretacdo e a aplicacdo dos institutos do direito civil, entre
eles a Responsabilidade Civil, ganhou nova perspectiva, vinculando, assim, suas

finalidades aos valores exaltados na Constituicdo. Nesta senda, a autora explica:

Em atendimento a funcdo promocional do Direito, o principio da
democracia impde a méaxima eficicia ao texto constitucional, expresséo
mais sincera das profundas aspiracbes de transformacdo social. Por
conta disso, a funcionalizacdo dos institutos classicos do direito civil as
finalidades superiores consagradas na Constituicdo, tal como se
observa, por exemplo, na instrumentalizacdo da familia ao livre

45 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.29 - p 233 a 258 - jul/dez 2006. Disponivel
em: < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf>. Acesso em: 18 out 2016.

46 MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizacédo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade - v.9 - n.29 - p 233 a 258 - jul/dez 2006. Disponivel
em: < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf>. Acesso em: 18 out 2016.
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desenvolvimento de seus membros e na subordinacdo da tutela do
contrato e da propriedade a realizacdo da funcéo (rectius, justica) social,
tornou-se uma consequéncia necessdaria do respeito obrigatério a
hierarquia das fontes.*’

Assim, a responsabilidade civil, subjugada ao principio da protecdo da pessoa
humana, determinado constitucionalmente no art. 1° 1ll, da CF, encontrou sua
finalidade-funcéo na tutela da pessoa da vitima, colocando em segundo plano o objetivo
de punicdo do responsavel pelo dano. Ao adotar-se essa nova postura, a
responsabilidade civil teve como efeito o expressivo aumento nas hipéteses de dano

ressarcivel. Neste aspecto, sdo destaque as palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:

Quanto ao aumento das hip6teses de ressarcimento, sabe-se que a
responsabilidade civil € um dos instrumentos juridicos mais flexiveis,
dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a tutela a
interesses novos, considerados merecedores de tutela tdo logo sua
presenca seja identificada pela consciéncia social’4®

Portanto, a responsabilidade civil ganhou maior extensao de atuacao podendo-se
dizer que adquiriu condi¢cdes para reparar, também, no direito de familia. Apesar de
suas caracteristicas proprias, o direito de familia apresenta a mesma influéncia dos
valores constitucionais sobre os seus principios, como no direito civil, ou melhor,
conforme a prépria doutrina traz, dentro do direito de familia h& principios
constitucionais que regem-no, os chamados principios gerais, como 0 principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade e o principio da protecéo integral
da crianga e do adolescente. Doutrinadores como Maria Berenice Dias destacam que “é
no direito das familias onde mais se sente o reflexo dos principios eleitos pela CF” #°.
Desta forma, analisando a relacdo existente entre a responsabilidade civil e o direito de
familia, identificamos que ambos estdo regidos por principios constitucionais que
buscam a protecdo da pessoa humana, seja através da tutela do direito de reparagéo

da vitima, seja através da protecao a familia, célula mater da sociedade.

47 MORAES, loc. cit.

48 MORAES, loc. cit.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 72 Edi¢cdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2010. p. 61.
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Continuando na estruturacdo da questdo, ao debrucarmos sob esta matéria,
identificamos que dentro do direito de familia temos casos especificos aos quais cabem
a reparacdo civil, mas que devem ter atencdo pontual. E imperioso que tenhamos
cuidado ao envolvermos a reparacao civil e as relagdes familiares para que n&do acabe-
se monetarizando as relacdes familiares. Em suas licdes de direito de familia, Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®, discorrem sobre trés casos em que o
entendimento das cortes vem sendo de afirmacao da aplicabilidade da responsabilidade
civil nas relacdes conflituosas do direito familiar. Estes casos s&o: a reparacao dos
danos decorrentes do abandono afetivo, os danos morais decorrentes da traicdo e o0s
danos originados do rompimento de uma relacdo. A grande problematica envolvendo a
aplicacé@o da responsabilidade civil no direito de familia, antes mesmo da monetarizagéo
das relac6es familiares, esta na estipulacdo do valor do dano moral existente no caso.
Como atribuir valor ao sentimento de abandono resultante da negativa do dever juridico
de cuidado e afeto que o genitor deve com o seu filho? Ou como monetarizar o
sentimento de uma traicdo? Ou definir a indenizacdo referente a dor do final de um
relacionamento? A todos os casos temos decisdes acerca da aplicacdo da indenizacao
do dano moral.

O insigne Ex-Ministro do STJ, Ruy Rosado de Aguiar Janior, em seu artigo
acerca da responsabilidade no direito de familia, define que ha um conflito de valores
constitucionais nesta questdo. O principio da dignidade da pessoa humana, ao dar
protecdo contra qualquer tipo de agressédo ao individuo, contrapfem-se ao dever do
Estado de protecéo ao interesse da entidade familiar, “instituicdo social valiosa, “a base
da sociedade”. E nessa disputa esta claramente evidenciado que a Constituicdo, “hoje,
nao enaltece a subordinacdo da pessoa aos interesses da familia, mas sim realca o
valor da pessoa humana que participa da familia, os conjuges, companheiros, pais,

filhos, parentes, ainda que isso possa afrouxar o lago familiar.”>!

50 GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona, Novo Curso de Direto Civil. Direito de Familia.
As familias em perspectiva constitucional. 32 edigdo, S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 739-755.

51 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia, In: DOUTRINA:
Superior Tribunal de Justica: edigdo comemorativa 15 anos. Brasilia, 2005.



31

Portanto, a regra geral de responsabilizacdo do autor do dano tem extenséo
pratica ao direito de familia, cabendo ao julgador que aplique-a com temperamento

neste ambito, a fim de ndo incorrer na destruicdo do valor de protecéo da familia.
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2 ALIENACAO PARENTAL

A alienagao parental tem estado cada vez mais presente nas lides judiciais,
tornando-se imperioso analisa-la melhor. E certo afirmar que n&o trata-se de um fato
novo, recente, mas sim, de uma conduta que vem aumentando a sua pratica e
suscitando cada vez mais demandas judiciais. Necessitou, portanto, da intervencéo do
legislador com o intuito de protecdo das vitimas, genitor e filhos alienados, sendo,
inclusive, sancionada a Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, para regular o tema.

Em meio a evolucéo das relacdes sociais, acompanhando a velocidade com que
sdo constituidos os novos relacionamentos, e, também, a velocidade com que estes
sdo desconstituidos, os conflitos decorrentes destas separa¢cdes ganharam novos
contornos. Quando trabalha-se com conflitos envolvendo o direito de familia, € quase
certo que em meio h& algum processo de separacéo litigiosa estara presente um caso
de alienacéo parental ou até mesmo de falsas memoérias®?. Tal aspecto fundamenta-se
no novo modelo de relacdo estabelecido entre pai, mae e filhos.

Em sua obra, Maria Berenice Dias explica que em uma familia baseada no
modelo antigo, os pais tinham papéis parentais bem divididos. Ao pai, representante
legal da familia, cabia responsabilidade de fornecer o sustento econémico da familia e
ditar os costumes dentro dela, enquanto a mae cabia a criacdo e a educacao dos filhos.
Nesse modelo, quando ocorria a separacdo dos cbnjuges, ndo haviam dulvidas quanto
ao papel de cada um, nem a quem caberia a guarda dos filhos. Mantinha-se o pai
responsavel por subsidiar economicamente o desenvolvimento dos deles, visitando-lhes
quinzenalmente, e a mae continuava responséavel pela criacdo e pelo cuidado, ficando
com a guarda.>® Este posicionamento da familia decorre da sua regulagdo no Cdédigo
Civil de 1916, como podemos verificar nos textos dos art. 233 e 380 do CC de 1916:

52 DIAS, Maria Berenice. Alienacdo Parental e suas consequéncias. Acessado de http://www.
mariaberenice. com. br/uploads/aliena% E7% E3o0_parental_e suas_consequencias. pdf, 2010.
Acessado em 20.10.2016.

53 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 72 edigdo, Sao Paulo. Ed. Revista dos
Tribunais. 2010. p. 451.
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Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.

Compete-lhe:

I. A representacédo legal da familia.

II. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que
ao marido competir administrar em virtude do regime matrimonial
adaptado, ou do pacto antenupcial (arts. 178, 8 9°, n° |, ¢, 274, 289, n° |,
e 311).

1. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n° IV).
(Vide Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do
tecto conjugal (arts. 231, n° Il, 242, n° VII, 243 a 245, n° Il, e 247, n° 11).
V. Prover & manutencdo da familia, guardada a disposi¢éo do art. 277.

Art. 380. Durante o casamento, exerce o patrio poder o marido, como
chefe da familia, e, na falta ou impedimento seu, a mulher.

Portanto, a figura paterna era o centro da relacdo conjugal, ndo existindo davidas
guanto ao papel dos conjuges na instituicao familiar.

Com a evolucédo das relagbes sociais, dos costumes, 0 pai comegou a ter mais
espaco na criacdo e educacdo dos filhos. Passou a desenvolver o exercicio da
paternidade aos mesmos moldes da maternidade, isto é, hoje em dia, ambos os
genitores desempenham os mesmos papéis na criacdo dos filhos, basta analisar o texto
do artigo 5° da CF/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicdo

No mesmo sentido de igualdade das partes conjugais, também, o artigo 226 e

seu § 5° da Carta Magna brasileira:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Assim, como pontuado por Maria Berenice, 0 homem descobriu as delicias da
paternidade e comecou a ser muito mais participativo no cotidiano dos filhos. Em face
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desta nova condicdo, quando o relacionamento do casal desfecha em uma separacéao,
os conflitos entre eles pertinentes a guarda, convivio e participacdo na vida dos filhos
sobressaltam-se, necessitando que a justica venha a intervir e regula-los.  Quando a
separacdo entre os conjuges ou companheiros € amigavel, consensual entre as duas
partes, ndo ha grandes questdes a serem suscitadas no processo de separacao,
cabendo ao juiz o papel de formalizar as condicfes firmadas entre as partes, por mais
gue haja guarda a ser discutida em face dos filhos do casal.

Entretanto, essa ndo é a realidade encontrada em todos os casos. Ha finais de
relacionamentos marcados por magoa e raiva, onde os cbénjuges, ou, a0 menos, um
deles, ndo consegue superar o processo de separacao, transformando-a em um campo
de batalha entre as partes. E € neste cenario que normalmente surgem as praticas de
alienacao parental. Quando os filhos, frutos do relacionamento que chega ao fim, estado
no meio dessa disputa criada pelos cbnjuges, eles acabam sendo alvo dos reflexos
dela. Assim, na busca pela reparacéo, através da vinganca contra a outra parte, um dos
genitores da inicio a pratica de uma campanha denegritéria da imagem do outro para os
filhos, medidas sé@o implantadas com o intuito de atrapalhar a convivéncia, e a crianga
ou 0 adolescente comeca a ser condicionado psicologicamente para que nao aceite o
outro genitor. Estamos diante de mais um caso de alienacéo parental.®®

Neste esteio, as palavras de Euclides de Oliveira retratam bem o quadro vivido

pelas partes da alienacao Parental:

Nesse contexto de saber quem fica com quem, pelo respeito ao direito
individual dos genitores e ao superior interesse do filho, quando as
partes ndo se entendam para ajuste amigavel, instala-se o litigio na
arena forense, em uma disputa que se alonga pelo espirito de
animosidade dos pais, fruto de rancores e frustragcdes da unido desfeita,
mediante a utilizagdo dos filhos como instrumento do conflito, como se
fosse mero objeto repartivel.

O pai ou a mée com vocacédo de alienador vale-se do filho para instilar
sentimentos de 6dio e repudio ao outro genitor. Tem-se, ai, o censuravel
fendbmeno da “alienagdo parental’, que se reduz ao propédsito de
afastamento do convivio do filho com o parente alienado.®

54 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 72 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2010. p. 451.

55 |bidem, p. 451-452.

56 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de,
2010. p. 231.
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Assim, o abuso dos direitos do filho passa a ser comum nesta conduta ilicita.
Direitos assegurados pela constituicdo, como o respeito a dignidade humana, ao
desenvolvimento saudavel e a afetividade dos genitores, passam a ser alvos diretos
das condutas alienantes do pai ou da mée. Por isso, frente a tal quadro, destaca-se que
em um processo de separacdo litigiosa, a guarda compartilhada® vem como uma
solucdo, a qual, de maneira harmoniosa, faz com que as partes ndo fiquem suscetiveis
a praticas desse tipo, garantindo o desenvolvimento saudavel da crianca ou jovem,
deslindando no respeito ao seu direito a afetividade e principalmente, a uma vida com

respeito a dignidade humana.

2.1 CONCEITO DE ALIENACAO PARENTAL

A alienacao parental € uma pratica antiga, mormente relacionada a extincdo das
relacdes conjugais, isto €, ela se faz presente na maioria das separacdes litigiosas,
mesmo que acidentalmente. E necesséario entender que ela pode ocorrer tanto
enguanto os cénjuges residem sob 0 mesmo teto ou apds a separacao de fato dos dois,
sendo esta mais comum.®® Nela, um dos genitores da crian¢a ou adolescente, passa a
realizar abusos denegrindo a imagem do outro genitor. Geralmente, é realizada através
de mentiras, distor¢cGes de fatos, os quais sdo repassados a crianca ou ao adolescente
como verdade. Assim, no anseio de revidar o sentimento de frustracdo sentido pelo fim
do relacionamento, através da vinganca, um dos genitores tenta implantar o0 mesmo
sofrimento vivenciado por ele na relacdo existente entre o filho e o pai ou a mae, outra
parte da filiag&o.

Ainda, acerca do estudo do instituto, um dos pioneiros no assunto foi o0 psiquiatra
norte-americano Richard Alan Gardner, professor da Universidade de Columbia, em

seus estudos em 1985. Gardner utilizou tal expressao para referir-se as acdes de

57 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 72 edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2010. p. 451.

58 DIAS, Maria Berenice. Alienagéo parental: uma nova lei para um velho problema. 2010. Disponivel em
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/aliena%E7%E30_parental_uma_nova_lei_para_um_velho_pr
oblema.pdf>. Acesso em: 20 out 2016.
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guarda de filhos nos tribunais norte-americanos em que se constatava que a mae ou o
pai de uma crianca o induzia a romper os lagos afetivos com o outro conjuge.>®
Portanto, a alienacdo parental € caracterizada pelo processo em que o genitor
incorre numa campanha de desmoralizacdo do outro com o intuito de afasta-lo do
convivio do alienado. Muitas vezes as mentiras articuladas pelo alienador ao longo do
tempo transformam-se em falsas memorias. Nesse passo, Maria Berenice Dias aduz

que a alienacgdo parental é:

Nada mais do que uma “lavagem cerebral” feita pelo guardido, de modo
a comprometer a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente
fatos que n&do ocorrem ou ndo aconteceram conforme a descricio feita
pelo alienador. Assim, o infante passa aos poucos a se convencer da
versdo que lhe foi implantada, gerando a nitida sensa¢édo de que essas
lembrancas de fato aconteceram.®?

Em que pese, a pratica da alienacdo parental no Brasil é regulada pela Lei n°
12.318, de 26 de agosto de 2010, chamada Lei de Alienacdo Parental. Nela esta de

forma clara e concisa a definicdo do instituto, em seu artigo 2°, transcrito abaixo:

Art. 22 - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formagdo psicologica da crianca ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avdés ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manuten¢éo de vinculos com este.

E destaque que o presente instituto foi recentemente regulado pelo legislador,
entretanto, como comentado na introdugédo do capitulo, sua existéncia ndo € nova nas
relacdes familiares. Antes do texto normativo os tribunais brasileiros ja o enfrentavam.

Neste sentido, Maria Berenice Dias pontua:

O fato ndo é novo: usar filhos como instrumento de vingancga pelo fim do
sonho do amor eterno. Quando da ruptura da vida conjugal, se um dos
cbnjuges ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacéo, o
sentimento de rejeicdo ou a raiva pela traicdo, surge um enorme desejo
de vinganca. Desencadeia um processo de destruicdo, de

59 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia. 42 edi¢do, Sao Paulo:
Saraiva, 2007. P.305.

60 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 72 edigdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2010. p. 452.
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desmoralizacdo, de descrédito do ex-parceiro perante os filhos. (...) O
filho é programado para odiar e acaba aceitando como verdadeiras as
falsas memorias que Ihe sdo implantadas. Assim afasta-se de quem ama
e de quem também o ama.®!

Portanto, ha algum tempo os tribunais vem enfrentando essa questéo,
assentando este instituto no direito de familia com base na jurisprudéncia. A
promulgacéao da lei dispondo matéria apenas tornou-a unissona.

Ao tratarmos deste instituto, existem dois polos envolvidos nessa relagdo: o polo
ativo (alienador) e o polo passivo (o alienado). O alienador € o individuo responsavel
por realizar a campanha de difamac¢éo do genitor fazendo com que a crianca ou jovem
se afaste dele. Nesta campanha negativa, pode haver a figura de mais de um alienador,
podendo ser terceiro que reforce-a. Via de regra, quem ocupa essa posi¢ao € o genitor
guardido, contudo é possivel que circulem nesse polo os avés, tios e até mesmo a
cuidadora da crianca. Em contrapartida, como alienado figura quem sofre a agressao,
correspondendo, assim, ao outro genitor e ao menor de idade vitima. Na mesma senda,

Euclides de Oliveira explica:

Como partes envolvidas, distinguem-se em dois polos: o alienador,
situado no polo ativo, em geral constituido por um dos genitores ou,
também, isoladamente ou em conjunto, por outros parentes proximos
envolvidos na disputa; o alienado, formando o polo passivo, que por sua
vez se desdobra por abranger o filho excluido e, também, o genitor
colocado em situacdo de escanteio, além de, possivelmente outros
parentes que se situem do seu lado.”62

A alienacao parental, portanto, néo fica restringida somente as a¢cdes cometidas
por um dos genitores. A sua pratica pode ser realizada por outros membros da familia,
parentes consanguineos ou nao.

Ao realizar o estudo da alienacdo parental, em muitos doutrinadores e artigos
encontramos uma confusdo com os termos Alienacdo Parental e Sindrome da

Alienagédo Parental (SAP). A fim de esclarecimento sobre esta questdo, € necessario

61 DIAS, Maria Berenice. Alienacao parental: uma nova lei para um velho problema. Minas Gerais, 2010.
p. 1. Disponivel em: www.mariaberenicedias.com.br. Acessado em: 20.10.2016

62 OLIVEIRA, Euclides de. Alienagdo parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia, 2010. p. 237.
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entendermos que a partir dos estudos realizados por Richard A. Gardner, renomado

psicanalista norte-americano, observou-se uma seérie de sintomas em comuns, COomo:

1. Uma campanha denegritdria contra o genitor alienado.

2. Racionalizag@es fracas, absurdas ou frivolas para a depreciagéo.

3. Falta de ambivaléncia.

4. O fenbmeno do “pensador independente”.

5. Apoio automatico ao genitor alienador no conflito parental.

6. Auséncia de culpa sobre a crueldade a e/ou a exploracdo contra o
genitor alienado.

7. A presencga de encenacgdes ‘encomendadas’.

8. Propagacdo da animosidade aos amigos e/ou a familia extensa do
genitor alienado.5?

Estes sintomas em conjunto representavam, para o campo clinico, uma sindrome
que tem origem preliminar no condicionamento psicolégico executado pelo genitor
alienador e que resulta na averséao pelo genitor alienado apresentada nos depoimentos
prestados pelas criancas perante o Juiz. Como o préprio pesquisador, explica:

A sindrome tem clareza porque a maioria dos sintomas (se ndo todos) do
conjunto manifestam-se previsivelmente juntos como um grupo.
Frequentemente, os sintomas parecem ser nao relacionados, mas o sao
realmente, porgue tém geralmente uma etiologia comum®4

Portanto, ao atribuir a alienacéo parental o status de sindrome, ele conceituou a

SAP da seguinte maneira:

A Sindrome de Alienacao Parental (SAP) é um disturbio da infancia que
aparece quase exclusivamente no contexto de disputas de custédia de
criancas. Sua manifestacéo preliminar € a campanha denegritoria contra
um dos genitores, uma campanha feita pela propria crianga e que nao
tenha nenhuma justificacdo. Resulta da combinacdo das instru¢bes de
um genitor (o que faz a ‘lavagem cerebral, programagéo, doutrinagéao’) e
contribuicbes da prépria crianga para caluniar o genitor alvo. Quando o
abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de
Sindrome de Alienacdo Parental para a hostilidade da crianca ndo é
aplicavel.”s5

63 GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnoéstico de Sindrome de Alienacdo Parental
(SAP). Disponivel em: <http://www. alienacaoparental. com. br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-
equivalente>. Acesso em: 22 out 2016.

64 GARDNER, loc. cit.

% GARDNER, Richard. O DSM-IV tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de Alienacéo
Parental (SAP). Disponivel em: <http://www. alienacaoparental. com. br/textos-sobre-sap-1/0-dsm-iv-tem-
equivalente>. Acesso em: 22 out 2016.
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Entretanto, ao campo do direito cabe interessar-se pela conduta tomada pelo
genitor alienador, ou seja, a alienacao parental. Portanto do ponto de vista juridico,
interessa levar em conta apenas o fendmeno préprio da alienacao parental, deixando a
investigacdo psicoldgica ou psiquiatrica a analise da sindrome que caracterize aquele
resultado danoso do ponto de vista do relacionamento paterno-filial.

Da mesma forma, as palavras de Priscila Fonseca esclarecem qualquer davida,
quanto a questao:

A sindrome da alienacdo parental ndo se confunde, portanto, com a
mera alienacao parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja,
a alienacdo parental é o afastamento do filho de um dos genitores,
provocado pelo outro, via de regra, o titular da custédia. A sindrome da
alienacdo parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a criangca vitima daquele
alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que
se recusa terminantemente e obstinadamente a ter contato com um dos
progenitores, que ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento, a

alienacdo parental relaciona-se com o processo desencadeado pelo
progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho.¢”

Assim, a alienacdo parental consiste na programacédo do menor, realizada pelo
alienador com o intuito de romper os lagcos familiares com o genitor alienado. O seu
conceito € amarrado ao ato praticado pelo outro genitor, Unica e exclusivamente, nao

sendo matéria do instituto em questado as acdes de afastamento praticadas pelo filho.

2.2 ANALISE E REFLEXAO DA LEI N° 12.318 DE 26.08.2010 - LEI DE ALIENACAO
PARENTAL

2.2.1 Conceito e sujeitos da alienacdo parental

Como pode-se analisar, a matéria é recente no ordenamento juridico nacional. A

lei de alienacdo parental veio para definir e regular as praticas envolvidas neste

66 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de,
2010. p. 236.
67 DA FONSECA, Priscila Maria Pereira Corréa. Sindrome de alienacdo parental. Pediatria, Sdo Paulo, v.

28, n. 3, p. 162-168, ago./2006.
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instituto. Inicialmente, foi proposto em 2008 projeto de lei semelhante a lei atual
envolvendo a pratica, época em que as pessoas gque praticavam a conduta alienadora
nao tinham nem nocao disso e aos operadores do direito, encarregados de dar solucao,
era apresentada como uma matéria cinzenta, sem clareza em sua definigéo.

A partir de 2010, com a sancédo da lei 12.318 de 26.08.2010, o legislador trouxe
ao nosso ordenamento a definicdo clara de alienacdo parental. Logo, no seu art. 2°

verificamos:

Art. 22 - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacdo psicolégica da crianga ou do adolescente promovida ou
induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a
crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para
que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencéo de vinculos com este.

Portanto, estava posto em evidéncia, a todos que interessassem, a definicao de
alienacao parental. Toda pratica que busque alcancar a interferéncia psicologica da
crianca ou do adolescente com o objetivo de que este repudie o seu genitor, ou que
cause prejuizo ao vinculo destes, fica definida com alienacdo parental.

O legislador, também, nesse art. 2°, adequou a definicdo de alienacdo parental a
realidade das familias brasileiras. E fato, que na realidade das muitas familias
brasileiras, as figuras dos avds, dos tios, e até de pessoas proximas ao grupo familiar
tem posicdo central na criagdo, possuindo interferéncia direta no desenvolvimento fisico
e mental da crianca e do jovem. Assim, inclui como agentes capazes de serem
responsabilizados pela pratica alienadora essas figuras, ao estabelecer que a alienagao
parental pode ser promovida pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob sua autoridade.

Deste modo, a defini¢cdo foi um alento a questdo, contudo, devemos ter claro que
trata-se de um conceito amplo, devendo ser analisado a sua aplicacdo aos inumeros
casos concretos. Como Euclides de Oliveira traz: “trata-se, pois, de um conceito amplo,
a ser interpretado de forma elastica, na pendéncia dos contornos do caso concreto e

segundo as provas a serem obtidas pelo juiz”.%®

680LIVEIRA, Euclides de. Alienacdo parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Magister. 2010. p. 243
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2.2.2 Formas de alienacao parental

Na busca pelo esclarecimento de duvidas quanto aos atos que caracterizam a
alienacao parental, o legislador disp6s um rol exemplificativo de condutas que sao tidas
como alienadoras. Dentro do art. 2°, em seu paragrafo unico, a lei de alienacéo parental

esta exemplificada, mas nédo exaurida. Como pode-se verificar:

Paragrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

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

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

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

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

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

Como disposto, outros atos, além dos descritos, podem caracterizar-se como
alienacao parental, desde que o juiz declare-os, embasado em pericia e outras provas.
Dentre os estabelecidos no rol, o inciso | ao elencar ‘“realizar campanha de
desqualificacdo da conduta do genitor’, vem estabelecer que a influéncia negativa
exercida por um dos genitores junto ao filho, em face do outro genitor, caracteriza-a.
Ressalta-se que quanto a campanha de desqualificacdo, basta que ela seja veiculada,
mesmo que unica e exclusivamente, ao filho e, deste modo, resulte em o repudio ao
genitor alienado.5?

No inciso Il deve-se entender que no termo “exercicio da autoridade parental”
estamos nos referindo ao exercicio do poder familiar que ambos 0s genitores possuem

em igual dimensdo na criacdo do filho. Nesse ponto, estamos trazendo a pratica que

69 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Magister. 2010. p. 243
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visa frustrar que um dos genitores participe no processo decisorio de formacéo do filho
como em qual colégio estudar, autorizacdo para viagem ao exterior, quais atividades
extracurriculares participar, quais tratamentos meédicos submeté-lo.

No inciso Il e inciso IV tratam-se de condutas privativas do contato com a
crianca ou adolescente. Ambas as praticas incidem em afronta aos termos contidos na
guarda, seja guarda unilateral onde o alienador frustra o direito as visitas do genitor que
ndo € guardido, seja guarda compartilhada em que o alienador sabota os horéarios e
datas marcadas de convivio do outro genitor, descumprindo, assim, os termos de
guarda.

Quanto ao inciso V, os termos sao claros: “omitir deliberadamente a genitor
informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou adolescente”. Os pais sdo as
pessoas que devem saber muito bem a situacdo em que se encontra o seu filho, para
gue possam prestar a melhor assisténcia, independentemente ser ele o guardido ou
ndo. Inclusive, é vital o conhecimento das informacBes por parte do genitor nao
guardido, para que ele possa supervisionar as decisdes tomadas pelo guardido.’®

Ao lermos o inciso VI, logo saltam os olhos ao termo “apresentar falsa denuncia
contra genitor”. Esta conduta apresenta sérias consequéncias, sendo considerada, sem
davida, a forma de alienacdo parental mais perigosa entre elas. Em regra, o genitor
alienador apresenta denuncia de que o seu filho foi vitima de maus tratos, de
abandono, de abuso sexual, ou conduta ilicita realizada pelo outro genitor ou familiar
proximo deste visando que o filho repudie o convivio com o genitor alienado. Ao chegar
uma denuncia dessas a autoridade competente, ela tem o dever de tomar medidas que
protejam a vitima o mais célere possivel, cabendo, assim, até a restricdo do convivio do
genitor acusado com o seu filho, incorrendo em uma medida injusta.

No inciso VII, tratamos de “mudar de domicilio para local distante, sem
justificativa, visando dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro
genitor”. Neste caso a mudanga de domicilio deve ser encarada como significativa, uma

mudanca entre municipios distantes, de Estados, ou até de paises. Salienta-se que a

70 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Magister. 2010. p. 243
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mudanca de domicilio para o exterior somente pode ser realizada com a autorizacéo do

outro genitor.’*
2.2.3 Caracteristicas e efeitos da alienagéo parental

A Alienacao parental, por ser uma pratica lesiva aos direitos da crianca e do
genitor, tem como caracteristica a agressdo ao direito fundamental de convivéncia

familiar saudavel, conforme descrito no art. 3° da lei 12.318/ 2010:

A prética de ato de alienac@o parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relagbes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

Como pode-se notar, os direitos agredidos tém estreita relagdo com os conceitos
constitucionais carregados pelo art. 227 da Constituicdo Federal, onde esta
expressamente disposto: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito ...a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploracgao, violéncia, crueldade e opressdo.”’?
2.2.4 Medidas processuais decorrentes

No Art. 4° da referida lei, estdo presentes as medidas processuais a serem
adotadas, logo que sejam levantados indicios da existéncia de ato de alienacdo

parental:

Art. 4¢ Declarado indicio de ato de alienagéo parental, a requerimento ou
de oficio, em qualquer momento processual, em ac¢do autbnoma ou
incidentalmente, o processo tera tramitacdo prioritaria, e 0 juiz
determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas
provisorias necessarias para preservacao da integridade psicologica da

7L OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. S&o Paulo: Editora Magister. 2010. p. 244 - 245.
72 |bidem, p. 246
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crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia
com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacdo entre ambos, se for o
caso.

Paragrafo Gnico. Assegurar-se-a a crianca ou adolescente e ao genitor
garantia minima de visitacao assistida, ressalvados os casos em que ha
iminente risco de prejuizo a integridade fisica ou psicolégica da crianca
ou do adolescente, atestado por profissional eventualmente designado
pelo juiz para acompanhamento das visitas.

A norma deixa claro que o juiz, logo que recebo fatos com indicio de ato de
alienacdo, se nao for requerido por alguém, que tome as medidas por sua propria
iniciativa, com o intuito de proteger a integridade psicolégica da crianca ou do
adolescente. Além disso, em razdo dos atos de alienacdo terem seu surgimento ou
intensificacdo em meio as acdes litigiosas de separagcdo de casal, o0 magistrado pode
instaurar processo autbnomo, dando tramitacéo especial, desta forma, os efeitos contra
a alienacdo parental ndo sao retardados junto ao processo de separacdo. Ouvido o
Ministério Publico, o juiz proferira a decisdo antecipatoria de tutela, para preservar os
direitos da crianca ou do adolescente e assegurar sua convivéncia com o genitor.”®

Como mais outra ferramenta, ao juiz € conferido poder de permitir ou n&o “visitas
assistidas” ao genitor acusado, buscando assim garantir minimamente o direito de
convivio familiar. A defesa a tal garantia minima dependera do caso concreto e, de
avaliacdo realizada por especialista designado pelo juiz, do risco de prejuizo a
integridade fisica ou psicoldgica da crianca ou adolescente que ela representa.

No artigo subsequente, fica estabelecido elemento essencial para a composi¢ao
do processo decisorio do juiz, a pericia psicolégica ou biopsicossocial. Como pode-se

observar abaixo:

Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em acao
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia
psicoldgica ou biopsicossocial.

8§ 12 O laudo pericial terd base em ampla avaliacdo psicolégica ou
biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista
pessoal com as partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de incidentes,
avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianca ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusagao contra
genitor.

73 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. Sdo Paulo: Editora Magister. 2010. p. 247
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§ 22 A pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar
habilitados, exigido, em qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico
profissional ou académico para diagnosticar atos de alienacéo parental.

§ 32 O perito ou equipe multidisciplinar designada para verificar a
ocorréncia de alienagdo parental tera prazo de 90 (noventa) dias para
apresentacdo do laudo, prorrogavel exclusivamente por autorizagdo
judicial baseada em justificativa circunstanciada.

Os termos dos paragrafos do art. 5° estabelecem a forma com que o laudo
pericial deve ser realizado. Define que através de uma equipe multidisciplinar, composta
por perito, psicélogo e assistente social, podendo, ao critério do juiz, incluir um
psiquiatra de sua confianca, para formular o laudo no prazo de até 90 dias,

caracterizando a celeridade que o processo busca.

2.2.5 Procedimentos processuais de inibicdo da alienacéo parental

O art. 6° tem sua importancia pois fixa as medidas punitivas que sdo passiveis de
serem aplicadas ao alienador. O rol de sanc¢des que o juiz aplica ao alienante ndo é
taxativo. Deste modo, podem ser aplicadas mais deu uma sancdo a um mesmo caso,
desde que atinja o objetivo principal, coibir os efeitos da aliena¢éo parental com relacao

ao filho e ao genitor vitima. Examinemos o texto do artigo:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em a¢do autbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente
ou nado, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e
da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar
seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacao parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;
[l - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;
VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizagdo ou obstru¢éo a convivéncia familiar, o juiz também poderéa
inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alterndncias dos periodos de
convivéncia familiar.



46

No momento em que 0 juiz toma sua decisdo, é crucial que além de esclarecer a
ocorréncia da alienacao parental, ele imponha medidas inibitorias a essa pratica, como
no inciso |, onde esta descrito que além da declaracdo da ocorréncia da alienagéo
parental, o juiz deve advertir ao alienante para que n&o incorra na conduta, podendo ser
responsabilidade em ambito civil e ou criminal inclusive.

Também temos o inciso Il, o qual traz o aumento do regime de convivéncia.
Normalmente esse instrumento processual vem acompanhado de uma segunda ou
terceira medida associada, como uma adverténcia (Inciso I) imposta juntamente com o
aumento do regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado. Nesta medida,
0 a juiz repara os danos causados pela conduta alienante, que visava afastar o genitor
do convivio com o filho.

No inciso lll, por sua vez, o legislador prevé a imposi¢cdo de sancdo pecuniaria
através de multa aplicada ao alienador. Este tipo de san¢édo tem um fundo questionavel,
pois fala-se em monetarizar uma obrigacdo de nao fazer dentro do direito de familia.
Outra medida é a determinacdo de acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial,
presente no inciso IV. Destacamos que neste, necessita-se que seja determinado apos
o laudo pericial tratado no artigo anterior.

A alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo, inciso V, € a
medida que representa o devido cuidado do juiz com a tutela da crianca ou do
adolescente alienado. Através dela, o alienador sente reflexo da sangdo bem naquilo
em que estava atacando. Destaca-se aqui 0 preceituado no art. 7° desta lei, que a
atribuicdo ou alteracdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza a
efetiva convivéncia da crian¢ca ou adolescente com o outro genitor nas hipoteses em
gue seja inviavel a guarda compartilhada.

No inciso VI, a fixacdo de cautelar do domicilio da crianca ou adolescente por si
s6 explica. Cabe destacar que essa cautelar, ndo necessariamente, precisa ser ao
outro genitor, podendo o juiz, caso ache necessario, fixar como domicilio através da
guarda proviséria a terceiro que demonstre mais aptiddo para cuidar do infante ou
adolescente.

Por fim, o inciso VIl é aplicado a casos que necessitem ser rigorosamente

sancionados. Ao aplicar-se como medida sancionatdria a suspensao da autoridade
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parental, o alienante perde qualquer representatividade que possuia por ser genitor, em
outras palavras, perde-se o poder familiar. Em regra, essa medida é tomada frente a
atos de alienacdo cometidos por meio de ilicitos que exponham a crianga ou 0
adolescente a situacdo grave, como relato falso de abuso sexual.’

2.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA ALIENACAO PARENTAL

Acerca deste ponto, uma pergunta vem a nos, como reparar oS danos
decorrentes da alienacao parental? Esta € uma questao bastante controversa no direito
brasileiro em razdo da preocupacdo com a monetarizacdo das relacées familiares ou,
de acordo com Douglas Phillips Freitas, pelo “temor de uma possivel industria do dano
moral”’.”> Para a resposta da questdo, é imprescindivel retomarmos alguns dos
aspectos ja trabalhados. Dando inicio pelo instituto da Alienagcdo Parental.

Ao analisarmos a Alienacdo Parental, examinamos que a pratica de algum dos
atos elencados no paragrafo Unico do artigo 2° da lei n°® 12.318/2010, assim como, a
pratica de ato diverso que o juiz julgue atentatério ao direito de convivio familiar
saudavel da crianca ou do adolescente, configura-se em Alienacdo Parental. Para

analise, o texto do paragrafo Unico, do art. 2°, abaixo:

Pardgrafo Gnico. S&o formas exemplificativas de alienagdo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

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

II - dificultar o exercicio da autoridade parental;

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

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

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

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

74 OLIVEIRA, Euclides de. Alienacao parental. Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de
Familia. S&o Paulo: Editora Magister. 2010. p. 248.

> FREITAS, Douglas Phillips. Abuso afetivo: responsabilidade civil decorrente da alienagao parental.
Disponivel em: <www.douglasfreitas.adv.br>. Acesso em: 30 de out de 2016.
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avés.

A prética de qualquer uma dessas condutas tem como resultado a violacdo do
direito fundamental da crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel.
Contudo ndo é so isso que é violado, o alienador na sua prética ataca diretamente o
dever de protecdo da crianca. O dever de protecdo e cuidado ao filho, que ambos os
genitores possuem e € inerente ao poder familiar, estando ele esculpido na Carta
Magna brasileira, nos seus art. 226, 227 e 229. Para tanto colacionados abaixo os art.
227 e 229 da CF/88:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizacédo,
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,
discriminacgédo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressao

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores...”.

Desta forma, os dispositivos supracitados demonstram claramente a intencédo do
legislador constituinte de proteger os direitos do menor. A préatica do genitor alienador
representa uma agressao direta aos direitos da personalidade do menor. Nesta senda,

a propria Lei n® 12.318/2010 define no seu artigo 3°, como podemos ver:

Art. 32 A prética de ato de alienacao parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a
realizacdo de afeto nas relagbes com genitor e com o grupo familiar,
constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda.

Portanto, é claro e certo que a pratica da Alienacdo Parental € ato que viola
direito constitucional tanto da crianca quanto do genitor alienado, demonstrando-se,
assim, ato ilicito e lesivo.

O legislador na redacao do artigo 6° da Lei da Alienagcédo Parental, contemplou

interpretacdo que admite a possibilidade de aplicacdo da consequente responsabilidade
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civil advinda de atitude alienadora. Ou seja, abriu espaco para que seja requerida
reparacao/indenizacado do dano decorrente desta pratica ilicita. Nesse contexto, o texto
do art. 6°, da lei n® 12.318/2010:

Art. 62 Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com
genitor, em acdo autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente
ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e
da ampla utilizag&do de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar
seus efeitos, segundo a gravidade do caso.

Assim, apés estabelecida essa vinculagdo da responsabilidade civil a alienagéo
parental, € necessario recapitularmos alguns aspectos pontuados no primeiro capitulo
deste trabalho, entre eles, a divisdo da responsabilidade civil em objetiva e subjetiva.
Ao caso em questdo, acaba-se nédo sendo pertinente a discussao acerca da
responsabilidade objetiva, uma vez que ndo ha relacdo da alienacdo parental com a
teoria do risco. Portanto, partimos em direcdo a responsabilidade subjetiva.

Na responsabilidade subjetiva, conforme j& trabalhado, s&o elementos
necessarios a obrigacdo de reparar o dano a presenca de quatro pressupostos: a
conduta, o dano, o nexo causal entre a conduta e o dano e a culpa do agente. A
conduta do alienador é marcada pelos seus atos de abuso moral inferidos a crianca ou
adolescente, violando assim os direitos fundamentais de convivio familiar saudavel e o
descumprimento do dever paterno/materno de protecdo ao filho, assim, a conduta do
alienador se mostra ilicita, voluntaria e comissiva.

Quanto ao dano desencadeado por esta conduta, ndo ha mister. E claro e
evidente a existéncia de dano psiquico sofrido pelo filho e o dano imposto a relagéo
familiar deste com o genitor alienado. Assim a este pressuposto, € necessario
analisarmos as espécies de dano existentes no caso concreto: o dano material e o dano
moral. Para a analise do dano material ndo séo necessarios grandes comentarios, pois
comprovados 0s gastos decorrentes de tratamentos psicolégicos ou de remédios em
face do ato lesivo, ele esta configurado em tela. Agora, em razao do dano moral, faz-se
necessario verificar com cautela os limites dos danos extrapatrimoniais inferidos ao polo
passivo da alienacao parental, isto €, os danos decorrentes da violacdo dos direitos e

garantias constitucionais, 0s quais sdo exprimidos através da dor e sofrimento



50

vivenciados pelo filho e pelo pai ou mée alienados. Para tanto, recordamos as palavras

de Sergio Cavalieri Filho ao descrever sobre que lesbes o dano moral reporta-se:

[...] deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicdes, angustia
e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritac@o ou sensibilidade exacerbada estéo fora da 6rbita do dano moral,
porguanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagBes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo.™®

Desta forma, tanto o menor quanto o genitor alienado experimentam dor,
sofrimento e humilhagdo anormais, tendo o direito a serem reparados.

Com relacdo ao nexo causal entre a conduta alienadora e o dano moral
existente, este é estabelecido no ato do alienador. Quando o alienador, exercendo
pressdo psicolégica sob a crianca, afasta-a do convivio do genitor alienado estamos
diante do nexo causal que liga a conduta ao dano. Em um processo judicial, 0 nexo
causal tem sua existéncia fundamentada na andlise da pericia médica.

Por fim, quanto a culpa na alienacao parental. Uma vez que nos atos praticados
o alienador tem como objetivo afastar o menor do convivio do outro genitor, sendo, sem
davida, esta a sua vontade, esta caracterizado o conceito de culpa lato sensu,
abrangendo-se, assim, o dolo. Como retro mencionado, o alienador pratica conduta
comissiva voluntaria, com o objetivo de afastar o outro genitor do convivio do filho.
Portanto, identificamos, assim, que na alienagédo parental temos todos 0s pressupostos
preenchidos para a aplicacdo da responsabilidade civil. Cabe tanto ao menor quanto ao
genitor lesado o direito de reparacdo por danos morais advindos da pratica

alienadora.””

76 CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de Responsabilidade Civil, 102 edigdo, Sdo Paulo: Atlas S.A.
2012. p.93.

T FREITAS, Douglas Phillips. Abuso afetivo: responsabilidade civil decorrente da alienacao parental.
Disponivel em: <www.douglasfreitas.adv.br>. Acesso em: 30 de out de 2016.
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2.4 DA ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS SOBRE O TEMA

ApOGs trazidas todas as consideracdes necessarias acerca do instituto da
Responsabilidade Civil como o seu conceito, a sua natureza juridica no Direito Civil e 0s
pressupostos formais a obrigacdo de reparar dano, assim como, acerca da Alienacdo
Parental, como sua definicdo, os sujeitos envolvidos, a Sindrome da Alienacao Parental
(SAP) e os seus sintomas, trazermos ao trabalho o entendimento que os tribunais tém
apreciado acerca do assunto.

Por se tratar de um tema recentemente legislado, ainda ndo h& grandes
decisGes envolvendo o instituto da alienacdo parental, tampouco sob a incidéncia da
responsabilidade civil nele. Contudo os tribunais brasileiros estdo atentos para a
questao. Vejamos a seguir.

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL. SINDROME
DA ALIENACAO PARENTAL.

Estando as visitas do genitor a filha sendo realizadas junto a servico
especializado, ndo ha justificativa para que se proceda a destituicdo do
poder familiar. A denuncia de abuso sexual levada a efeito pela genitora,
nao esta evidenciada, havendo a possibilidade de se estar frente a
hipétese da chamada sindrome da alienagcdo parental. Negado
provimento. (TJRS, 72 C Civel, Al n°® 70015224140, Relatora: Des? Maria
Berenice Dias, j. 12.07.2006)

O acordao proferido no Agravo de Instrumento n°® 70015224140, com a ementa
colacionada acima, retrata o caso em que a mae da menor de idade ingressou com
acao para destituicdo do poder familiar do pai que foi deferida através de liminar de
antecipacao de tutela, postulando que o pai cometera o crime de atentado violento ao
pudor ao atritar o seu corpo contra o corpo de sua filha de 3 anos. Além da acéo
criminal, as partes controverteram em duas outras ac¢oes: guarda e regulamentacéo de
visitas, ambas propostas pelo genitor, em face de ter a genitora passado a inviabilizar
os contatos da filha com ele.

A relatora Maria Berenice Dias, em seu relatorio julgou pertinente pontuar os
trechos das avaliacdes realizadas pela pericia, conduzida pelo Psiquiatra Forense, Dr.

Hélvio Carpim Corréa, vejamos:

Autos do processo de regulamentacéo de visitas (fls. 66-117):
Na situacao de separagéo, o pior conflito que os filhos podem vivenciar, é
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o conflito de lealdade exclusiva, quando exigida por um ou por ambos os
pais. A capacidade da crianca de lidar com crise de separacédo deflagra,
vai depender sobretudo da relagdo que se estabelece entre os pais e da
capacidade destes de distinguir, com clareza, a fungdo conjugal da
funcdo parental, podendo, assim, transmitir aos filhos a certeza que as
funcdes parentais de amor e de cuidado serdo mantidas. Os pais tendem,
em geral, a fragilizar a capacidade dos filhos para lidar com a separacéo,
projetando neles um mundo que é vivido por eles.

Na folha 113, Dr. Hélvio Carpim Corréa conclui:

(...) hd um intenso 6dio mituo entre o réu e a autora, é imprescindivel
monitorar as mensagens que poderao surgir (e que ja foram dadas para a
menor no passado), no sentido de denegrir a imagem materna e paterna.

(...) autos (fls. 111-112):

A presenca do pai no encontro com a menor deve fazer parte de um
processo terapéutico, mais que uma possibilidade juridica, pois ndo se
reestrutura uma relagéo deficitaria por deciséo judicial, ou imposi¢&o por
forca fisica ou poder financeiro, mas sim com um profundo trabalho
terapéutico experiente e continente para as angustias e distor¢cdes de
ambos subsistemas (Vanessa e o réu). Nesse momento, uma proibi¢do
das visitas para o réu em relacdo a sua filha aumentaria ainda mais a
distancia entre eles.

Assim como trecho da avaliacdo psicoldgica realizada no Departamento Médico
Legal (fl. 30):

Durante o relato Vanessa além de verbalizar, demonstra com gestos as
atitudes atribuidas ao pai. Seu falar e agir sdo naturais, e mesmo que
esteja sendo influenciada pela méae, parece realmente ter vivenciado o
que relata. O conflito afetivo da mde com o pai pode ter influenciado a
opinido dela sobre o pai quando ela diz ndo gostar do pai porque ele faz
maldade. Porém, esta influéncia ndo parece estar presente no discurso
de Vanessa no tocante a descri¢éo das atitudes atribuidas por ela ao pai.

Diante de tais relatorios, a relatora entende que néo ha caracterizacdo de abuso
sexual, portanto, ndo sendo o caso de aplicar-se a destituicdo do poder familia. Ao
contrario, vislumbrou que estava ali presente um caso de alienacdo parental. Mesmo
gue de maneira inconsciente, perdida entre a mentira e a verdade, a mae realizava
pratica alienadora cabendo, assim, a adverténcia para que nao incorresse em
empecilhos a visitagdo do pai.

Outra referéncia que trazemos a baila é ementa da Apelacdo Civel n°
70069644805, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
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ACAO DE ALIENACAO PARENTAL CUMULADA COM DANO MORAL.
ABALO EMOCIONAL PELA AUSENCIA DO PAI.

1. O pedido de reparagdo por dano moral € juridicamente possivel, pois
esté previsto no ordenamento juridico patrio.

2. A contemplacdo do dano moral exige extrema cautela no &mbito do
Direito de Familia, pois deve decorrer da pratica de um ato ilicito, que é
considerado como aquela conduta que viola o direito de alguém e causa
a este um dano, que pode ser material ou exclusivamente moral, mas,
para haver obrigacdo de indenizar, exige-se a violacdo de um direito da
parte, da comprovacédo dos fatos alegados, dos danos sofridos e do nexo
de causalidade entre a conduta desenvolvida e o dano sofrido.

3. O mero distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui, por si,
situacdo capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao (ja
vulgarizado) principio da dignidade da pessoa humana, e constitui antes
um fato da vida.

4. Embora se viva num mundo materialista, onde os apelos pelo
compromisso social ndo passam de mera retérica politica, em si mesma
desonesta e irresponsavel, nem tudo pode ser resolvido pela solucéo
simplista da indenizag&o, pois afeto ndo tem preco, e valor econdmico
nenhum poderd restituir o valor de um abrago, de um beijo, enfim de um
vinculo amoroso saudavel entre pai e filha, sendo essa perda
experimentada tanto por um quanto pelo outro.

5. Alienagéo parental também néo restou demonstrada nos autos, pois, 0
fato de o alimentante ter atrasado o encargo alimentar por inUmeras
vezes ndo caracteriza a alegada alienacao parental. Recurso desprovido.
(TIRS, 72 C Civel, AC 70069644805, Relator: Des. SERGIO FERNANDO
DE VASCONCELLOS CHAVES, j. 26.10.2016)

Como pode-se identificar na ementa do acordao, a justica reconhece a aplicacao
da reparacdo por dano moral no caso de alienacdo parental, como defendido até o
presente momento. No caso em comento, o 6bice a aplicacdo da responsabilidade civil
foi a falta da demonstracéo da alienagéo no caso concreto, mas merece ser consignado
que a presente corte tem o entendimento de que a alienacdo parental € uma pratica
ilicito, considerado como conduta que viola o direito de alguém e causa a este um dano.

Em contrapartida, trazemos a Apelacdo Civel n°® 2070734-54.2014.8.26.0000, do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, onde a disputa travada entre as partes do
processo, 0s pais de uma crianca, remetem ao mesmo cenario de disputa que a

alienacao parental tem caracteristico. Leitura da ementa abaixo:

CUMPRIMENTO DE SENTENCA. REGULAMENTACAO DE VISITAS.
FALSA NOTICIA DE ABUSO SEXUAL. ATOS DE ALIENAGAO
PARENTAL.

1. Deciséo agravada que indeferiu o pedido de suspenséo das visitas do
genitor a filha do casal por considerar temeraria e sem fundamento as
alegac¢@es de abuso do genitor.

2. O resultado do segundo exame pericial, concluido durante o
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processamento do recurso, também resultou negativo e as circunstancias
dos autos indicam a pratica de atos de alienacdo parental por parte da
genitora, em prejuizo a crianga.

3. O processo de alienacdo parental, quando desmotivado, e caso
detectado em sua fase inicial e reversivel, deve ser obstado a fim de se
evitar as graves consequéncias da instalacdo da sindrome de alienacéo
parental na crian¢a e/ou adolescente, as quais tendem a se perpetuar por
toda a sua vida futura.

4. Se por um lado a prética processual revela a dificuldade de se
identificar e neutralizar os atos de alienacao parental, por outro lado, ndo
pode o Juiz condescender com os atos de desmotivada e evidente
alienacdo parental, para fins de auxiliar o agente alienador a alcancar o
seu intento, de forma rapida [e ainda mais drastica], em evidente prejuizo
a crianga.

5. Deve-se restabelecer a regular convivéncia entre a crian¢a e o genitor,
a qual, diante das circunstancias que se revelam nos autos, sequer
deveria ter sido interrompida, ndo fosse a temeraria e insubsistente
acusacao da genitora. Deve ser ressaltado que, no caso, ndo hé falta de
provas, e sim provas de que os fatos relatados pela genitora s&o
inveridicos.

6. Recurso nédo provido. Antecipacdo da tutela recursal revogada para
restabelecer as visitas paternas. (TJSP, 42 C Civel, AC n° 2070734-
54.2014. 8.26.0000, Relator: Des. Natan Zelinschi de Arruda, j.
21.07.2016)

No caso em comento, em disputa de guarda entre ex-cdnjuges, a mae trouxe ao
juizo a acusacado de que o pai teria realizado praticas libidinosas em frente a filha. Em
razdo de tal fato, como medida protetiva a menor, foi deferida a tutela antecipada
suspendendo o direito de visitacdo do pai. Tal acusacdo, também, tornou-se de
conhecimento de terceiros familiares. Perante o caso foi realizado exames periciais, e
constatado que, ali, ndo existia um caso de abuso sexual, mas sim de alienacao
parental por parte da genitora. Em face de todo sofrimento e humilhag&o passado pelo
autor, ele requereu reparacdo moral a qual foi deferida. Para tanto, colacionamos parte

do voto do relator:

Indenizacdo por danos morais. Partes tém filha comum. Apelante alegara
que o apelado praticou atos libidinosos em relacao a infante, porém, nada
comprovou, inclusive no ambito criminal. Afronta a dignidade da pessoa
humana do genitor e exposicdo a situacdo vexatéria caracterizadas.
Apelado que sofrera enorme angustia e profundo desgosto, além de
ampliacdo da aflicao psicolégica com o cerceamento do exercicio do
direito de visitas. Danos morais configurados. Beligerancia entre as
partes se faz presente, desconsiderando o necessario para o bem-estar
da menor. Verba reparatéria, fixada em R$31.520,00, compativel com as
peculiaridades da acdo. Pedido contraposto sem consisténcia, haja vista
a demanda observar o procedimento ordinario.
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Portanto, aduz-se que havendo dano a dignidade da pessoa humana do genitor,
OuU a exposicao a situacdo vexatdria a partir da pratica de alienacdo parental, faz-se
necessario a reparacdo moral. Nesta mesma senda, um ultimo julgado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, que julgou uma apelagcdo em acédo de indenizagdo por danos

morais em caso tipico de aliena¢do parental, conforme a ementa abaixo:

EMENTA: DEMONSTRADO QUE AS RES AGIRAM COM CULPA
QUANDO ACUSARAM O AUTOR DE ABUSOS SEXUAIS CONTRA O
PROPRIO FILHO, FATO ESSE AFASTADO POR PSICOLOGO E
ASSISTENTE SOCIAL JUDICIAIS. E DEVIDA A INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS EM DEZ MIL REAIS.(TJSP, 92 Camara de Direito
Privado, Apelagdo Civel com revisdo n° 280.982-4/9, Relator: Antbnio
Vilenilson).

Neste julgado, mais uma vez observa-se que o Relator entendeu ser necessario
aplicar a responsabilizacdo das rés alienadoras frente a violacao do direito de protecéo
da dignidade do outro genitor, neste caso, o autor. Trata-se de uma apelacdo em que as

requeriam a revisao dos valores fixados em danos morais, 0os quais foram mantidos.



56

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme foi apresentado no presente trabalho, o instituto da alienagéo parental
€ pratica danosa presente nas relacdes familiares. Assim como o abandono afetivo, a
alienacao parental € um problema existente na seara do direito de familia, mas que
afeta as demais &reas do direito, uma vez que viola diretamente direitos e garantias
fundamentais de filhos e pais.

Desta forma, partindo desse problema buscou-se analisar a possibilidade de
aplicacao da responsabilidade civil para reparacdo dos danos decorrentes da alienacéo
parental. Por mais que aquele seja um instituto do direito civil e, enquanto, este seja ato
ilicito tutelado pelo direito de familia, onde ha dano injusto, tem-se o direito de
reparacao.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os seus principios-valores
concederam a todo o ordenamento juridico abaixo dele uma nova interpretacdo. Desta
forma, os institutos de cada area do direito brasileiro adquiriram nova interpretacéo-
finalistica. Assim, como exposto, a dignidade da pessoa humana ganhou dimenséao
maior entre os valores a serem tutelados, o que possibilitou a aproximacdo da
responsabilidade civil ao direito de familia.

Por sinal, verificou-se que a responsabilidade civil um adquiriu novo contorno.
Como instituto milenar do Direito Civil, ela vem acompanhando a histéria do homem,
desde a sua forma mais primitiva, na vinganca coletiva, até hoje, como fonte de
obrigacdo de reparacdo de dano injusto causado a terceiro. Além da evolucdo do
conceito também se modificou 0os seus objetos tutelados, inicialmente era somente o
dano material, hoje, protege dos danos de ordem moral, que sao exprimidos por meio
da dor e do sofrimento.

Como forma de entender a sua aplicacdo ao direito de familia, verificamos que a
sua natureza reparadora é embasada no exame de pressupostos: a existéncia de uma
conduta, a ocorréncia de um dano, o0 nexo causal e a culpa. Somente apdés
estabelecidos os pressupostos € que podemos firmar convic¢ao de que se tem o direito
de indenizagao.
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Sobre a alienacao parental, examinamos que o cenario conflituoso em que essa
pratica ocorre € em meio a conturbada relacdo de uma familia em conflito, e que
fatalmente desfecha em separagdo do casal. Que se os reflexos decorrentes da
separacdo nao conflituosa, consensual, de um casal com filhos j& sdo negativos para a
relacdo paterno-filial, huma separacéo litigiosa com abuso afetivo de um dos pais,
entdo, sdo piores ainda. Na busca pela solucdo dessa questdo que adquiriu dimensao,
o legislador regulou a matéria a Lei n°® 12.318, de 26 de agosto de 2010, Lei de
Alienacdo Parental. Examinamos que além das sanc¢des ao alienador em sede do
direito de familia, a prépria lei dispde a possibilidade de recorrer a responsabilidade civil
ou penal decorrente do ato ilicito.

Portanto, novamente nos perguntamos: € possivel a aplicacdo da
responsabilidade civil nos casos de alienacdo parental? Os Tribunais brasileiros tém
determinado que o alienador repare através dos danos morais o sofrimento do filho e do
pai alienado?

Um exame de analise de decisGes dos tribunais nacionais, atualmente, permite
verificar que a aplicac@o da responsabilidade civil no direito de familia ndo tem previséo
especifica na legislacao brasileira, cabendo a doutrina fundamentar a sua aplicacéo
subsidiariamente para assegurar ao dano moral, que este seja ferramenta de protecao
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Que este faz a funcdo no
direito de familia de defensor contra qualquer agressao, independente do agressor ser
integrante da cellula mater da sociedade, isto, € cénjuge, companheiro, pai, filho ou
parente.

Por mais que a doutrina dé todos os fundamentos para aplicacdo, os tribunais
brasileiros ainda demonstram-se cautelosos quanto ao assunto. Mantém-se fixos a
compreensao de que a aplicacdo do dano moral as relacdes familiares conduzira a
criagdo de uma industria de enriquecimento indevido, ou para a monetarizacdo das
relacbes familiares.

Contudo, € necessario enxergarmos com outros olhos. Os danos causados por
aguele que tem o dever de proteger a crianca, geram riscos a saude emocional dela.
Nesse abuso moral, a crianca acaba passando por uma crise de lealdade para com os

préprios pais, criando nela um sentimento de culpa, o qual ndo deveria nem existir. Ela
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enquanto ser em formacdo, carregara aquela falha para a vida inteira e decorrente
disso outros distarbios psicolégicos podera adquirir.

Por fim, este trabalho ndo discorda do posicionamento cuidadoso atual dos
juristas brasileiros, principalmente do posicionamento que Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem adotando acerca da matéria. Mas almeja-se que para o futuro, a
responsabilizacdo do genitor alienador possa ganhar forga, e que como ultima ratio, 0s

tribunais brasileiros aceitem a reparacao civil ao direito de familia.
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