=

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO E ALIENACAO
PARENTAL NAS RELACOES DO DIREITO DE FAMILIA

José de Souza Filho

Rio de Janeiro
2016



JOSE DE SOUZA FILHO

RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO E ALIENACAO
PARENTAL NAS RELACOES DO DIREITO DE FAMILIA.

Artigo Cientifico apresentado como exigéncia
de conclusdo de Curso de P6s-Graduagao Lato
Sensu da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro.

Orientador:

Prof. Ubirajara da Fonseca Neto

Rio de Janeiro
2016



RESPONSABILIDADE CIVIL POR ABANDONO AFETIVO E ALIENACAO
PARENTAL NAS RELACOES DO DIREITO DE FAMILIA.

José de Souza Filho

Bacharel em Direito pela
Universidade Est4cio de S4 -
RJ. Advogado.

Resumo - A estrutura familiar contemporanea é dinamica e inexiste a rigidez pretérita
adequando-se aos novos padrdes. Nesta atual formatacdo os filhos, menores ou nio, sdo ou
foram obrigados a viverem distantes € sem o convivo de um dos genitores. A
constitucionalizacdo das relacdes privadas em sentido protetivo trouxe a responsabilidade
civil com a obrigacdo de indenizar na ocorréncia de abandono afetivo. Devido a relevancia da
matéria e para uma correta resposta a sociedade surge a necessidade de intimo envolvimento e
participacdo de outras dreas profissionais para o correto diagndstico da existéncia ou nao da
alienacdo parental. O objetivo do trabalho é abordar essas consideragdes e verificar qual a
relevancia do correto diagnostico e apontar qual a que melhor orienta a determinagdo do
abandono afetivo.

Palavras-chave - Direito de Familia. Abandono Afetivo. Alienagdo Parental.
Responsabilidade Civil. Obrigag¢ao de Indenizagao.

Sumario - Introdugdo. 1. Necessidade do envolvimento da psicologia como suporte
fundamental para afericdio da causa e efeito do abandono afetivo. 2. Aplicacdo dos
fundamentos da responsabilidade civil no direito de familia. 3. A base legal para imposic¢ao da
obriga¢do indenizatdria nos casos de abandono afetivo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa cientifica discute a possibilidade da existéncia da
obrigacdo de indenizacdo pelo abandono afetivo dos pais dentro do contemporaneo contexto
do direito privado cada vez mais constitucionalizado, sendo tema extremamente delicado e
necessita da intervengdo do Poder Judicidrio.

Busca-se apresentar as mudancas conceituais da familia como entidade,
principalmente apds a promulgacdo da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988, bem como devido a constante evolucao da sociedade.

Espera-se demonstrar a importancia do exato diagnostico do fato gerador do
abandono afetivo para imposi¢ao de indenizagdo por danos morais aos que sofrem o abandono
afetivo ou aos causadores de tal abandono.

Procura-se ressaltar que a falta de afeto e a alienac@o parental geram devastadoras

consequéncias de ordem psiquica desde a infancia até a fase adulta, mas discute-se se essas



consequéncias sdo realmente passiveis de serem mensuradas, qualificadas e quantificadas em
uma indenizacdo por dano moral.

Para tanto, sdo abordadas as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do
tema de modo a conseguir discutir se o principio da prote¢do integral a crianca e ao
adolescente seria amplo e irrestrito a ponto de justificar a indenizacdo por dano moral nas
hipéteses de abandono afetivo.

Essa situacdo, embora ndo haja regulamentacdo no ordenamento juridico pétrio,
induz a reflexdes questionando se seria possivel regulamentar o afeto dos pais pelos filhos, e
se na ocorréncia do efetivo abandono afetivo é cabivel indenizag¢do por danos morais.

O presente trabalho traz em seu primeiro capitulo a necessidade do envolvimento de
outras dreas de estudo como suporte, pois somente com atuagdo interdisciplinar haverd a
tipificagdo do fato gerador, qual seja abandono por iniciativa propria ou por alienagdo
parental.

Em continuidade segue-se pesquisando, no segundo capitulo, de qual maneira e
forma serd a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil ao Direito de Familia, tendo
em vista o carater personalissimo das obrigacdes geradas nesse ramo do Direito.

Para tanto, foi necessdrio refletir se a violacdo ao dever de afeto e de cuidado gera
dano moral, bem como se a indenizacdo ¢ medida idonea a combater o abandono afetivo ou
acentua ainda mais o afastamento entre pai e filho. Comprovada a responsabilidade civil do
agente, ja que o afeto é bem juridico tutelado pela ordem juridica brasileira, como ocorrerd a
imputacdo da obrigacdo de indenizar.

O terceiro capitulo serd dedicado a defesa da legalidade da imputacdo da obrigacao
de indenizar pelo dano moral sofrido pelo abandonado, estendendo esta responsabilidade a
todos os envolvidos no processo de alienacao parental e de abandono afetivo.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a metodologia bibliografica, de natureza

descritiva — qualitativa e parcialmente exploratdria.

1. NECESSIDADE DO ENVOLVIMENTO DA PSICOLOGIA COMO SUPORTE
FUNDAMENTAL PARA AFERICAO DA CAUSA E EFEITO DO ABANDONO
AFETIVO.

Na concep¢do da contemporanea sociedade civil organizada, as relacdes em sede

familiar sdo caracterizadas primordialmente pelos lacos afetivos e sentimentais entre seus



membros. Segundo Silva' “a familia tem passado por intmeras transformacdes e as
repercussdes da mesma tém exigido novas adaptacdes na sociedade”.

A posic¢ao social dignamente alcangada pelas mulheres foi de tamanha dimensao que
motivou a alteracdo do texto da nossa Carta Magna de 1988 que, no artigo 226 § 5°, igualou
em direitos e deveres homens e mulheres, gerando também importantissima alteragdo no
Cdédigo Civil de 2002°, onde se passou a chamar de Poder Familiar o que até entdo era
denominado de Pétrio Poder.

Ha divergéncia de opinides, porém essa provavelmente € a razao mais séria que pode
levar ao divorcio: a falta de uma visdo comum, valores morais e intelectuais que sdo a
fundagdo de um relacionamento sélido”.

Kevin A Thompson’ entende que, “nossos afetos geralmente crescem em direcio
aos nossos investimentos. Onde quer que coloquemos o nosso tempo, dinheiro e energia
também acabamos colocando a nossa paixao, interesse e afeto”.

Como conceitua Maria Berenice Dias® “Cada vez mais a ideia de familia se afasta da
estrutura do casamento” e, assim sendo, esta nova relacdo entre genitores e prole deve
preservar ao maximo possivel as relacdes interpessoais antes estabelecidas, para que assim
reste assegurado aos filhos o direito de receber amparo fisico e emocional de ambos.

A crianca que vivencia a separagdo dos pais € colocada no epicentro de uma
tormenta emocional, assistindo, impotentemente, ao desmoronamento dos alicerces que a
sustentavam.

Conforme explica Rosa Guedes Lopes’;

Este grupo seria o mais atingido pelos efeitos nefastos da separacdo porque, em
fungdo do pouco desenvolvimento cognitivo, as criancas dessa idade ndo conseguem
compreender o que, de fato, estd acontecendo na familia.

' SILVA, Vanusa Santos da. Disponivel em: <https://psicologado.com/atuacao/psicologia-juridica/separacao-

uma-crianca-vitima-da-alienacao-parental>. Acesso em: 06 mai. 2016

> BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planlto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2016.

» BRASIL. Cédigo Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

* DIVORCIO. Disponivel em: <http://irresistivel.com.br/10-maiores-causas-de-divorcio>. Acesso em: 01 jun.
2016.

> THOMPSON, Kevin A. Disponivel em: <https://familia.com.br/7869/casamento/a-causa-numero-um-do-
divorcio>. Acesso em: 01 jun. 2016

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2007,
p-10.

" LOPES, Rosa Guedes. De que sofrem os filhos de pais separados? Disponivel em:
http://www.isepol.com/asephallus/numero_13/artigo_04.html . Acesso em: 01 jun. 2016



Entende Rosa Guedes Lopes8 que “Quanto mais precoce a perda relativamente a
constituicdo familiar, mais dificil é para a crianca simbolizar-se a “si mesma”, bem como
aquilo que deve perder para constituir-se na perspectiva egoica’.

A imputacdo de falsas memorias serd tdo catastréfica que trard a sindrome da
alienacdo parental, que nas palavras de Maria Berenice Dias’;

A Sindrome da Alienacdo Parental é patologia psiquica verificada nos adultos, pois
quando um dos cOnjuges ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacao,

desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo do ex-conjuge. Ao ver a
convivéncia com o filho, quer vingar-se, afastando este do genitor.

Neste ponto, quando iniciada a disputa para definicdo da sobre a guarda dos filhos,
imprescindivel que a psicologia se junte ao direito para auxiliar nesta complexa e drdua tarefa,
pois certo que adentrou a drea puramente subjetiva que requer conhecimento especifico,
sensibilidade e total afastamento da materialidade. Assim definiu Denise Maria Perissini da
Silva'® quando declara que:

A evolucdo conjunta do Direito com a Psicologia gera, entdo, a Psicologia Juridica,
considerada apropriada para abarcar as questdes ai envolvidas, desenvolvida pelos
psicologos nomeados peritos e os assistentes técnicos para dirimir controvérsias, no
campo da psique, trazidas ao Judicidrio, no que se refere aos conflitos emocionais e

comportamentais, através de laudos e pareceres que servem de instrumentos
indispensdveis para que o juiz possa aplicar a justica.

Com a entrada em vigou da Lei n. 12.318"' em 26 de agosto de 2010 que alterou o
artigo 236 da Lei n. 8.069 de 13 de julho de 1990, os magistrados passaram a ter melhores
condic¢des de intervengao quando detectada a sindrome da alienagdo parental.

Verificou-se que o sistema de guarda unilateral contribuia para desajustes
comportamentais € psiquicos, bem como ndo atendia o melhor interesse do menor. A
importancia do tema € tamanha que entrou em vigor em 22 de dezembro de 2014 a Lei n.
13.058'% que altera os artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 do Cédigo Civil de 2002, para
estabelecer o significado da expressdo guarda compartilhada e dispor sobre sua aplicagdo,
pois unifica a responsabilidade de ambos os genitores no crescimento e desenvolvimento da

capacidade humana dos menores.

® Tbid.

° DIAS, Maria Berenice. Sindrome da Alienacdo Parental, o que é isso? Disponivel em:
HTTP://www.apase.org.br94000-alienacao%20parental.htm Acesso em: 01 jun.2016.

10 SILVA, Denise Maria Perissini da., Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12758>. Acesso em: 02 jun 2016.

i BRASIL., Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 02 jun. 2016.

12 BRASIL., Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/Lei/L.13058.html>. Acesso em: 04 jun. 2016.



Ensina Mariagrazia Marini"® que:

Pais presentes e coerentes nas suas atitudes diante da separacdo, mantendo o seu
papel de educadores e os filhos bem amparados, bem informados e sem se sentirem
rejeitados, colaboram para uma melhor adaptacdo dos filhos e para manter um
equilibrio familiar estavel.

Sendo assim, tendo em vista o melhor interesse da crianca, devem proporcionar de
forma compartilhada, o sustento e a educagdo dos filhos independente da dissolu¢ao da unido
aplicada, minimizando sensivelmente os efeitos de uma possivel alienagdo parental ou
abandono afetivo consciente.

Nas palavras de Pinto'* “Os pais que vivem em situagdo de disputa pelos filhos
muitas vezes estdo doentes e ndo conseguem enxergar o melhor para o que eles t€ém de
melhor, que sdo os filhos”, sendo entendido como doentes seu desequilibrio psicolégico,
razdo pela qual o profissional da psicologia atuard efetivamente em disputas de guarda e
divorcio.

Para Shine'” “O trabalho da Psicologia para a justica é verificar se realmente o
cuidador ou a cuidadora da crianga é efetivamente a pessoa que deve ficar com a guarda, pois
€ ele ou ela, independente do género, quem prové as necessidades da crianga”.

Essa questdo, para nosso melhor entendimento € esclarecido na definicdo de Denise
Maria Perissini da Silva'® quando afirma que:

O juiz, nesse contexto, é visto como o Grande Pai, aquele que vai impor a ordem e
decidir o destino das pessoas; mas ai ele transfere uma parte dessa responsabilidade
ao psicdlogo, que tem a funcdo de interpretar essa linguagem emocional que permeia
o litigio, e transformd-la em algo que, trazidos a consciéncia das pessoas, pode

ajudéd-las a compreender por si mesmas oOs aspectos psicoldgicos até entdo
desconhecidos, e elaborar de forma mais amadurecida seus conflitos.

A atuacdo do profissional da psicologia servindo como iluminac¢do do caminho pelo
qual serdo tomadas as decisOes judiciais nos casos de definicio de guarda dos filhos €

incontestavelmente imprescindivel, ja& que este profissional tem o dominio das ciéncias da

5 MARINI, Mariagrazia. Divdrcio e vivéncia dos filhos. Disponivel em: <http://www.psico-
online.net/psicologia/div%C3 %B3rcioefilhos.htm>. Acesso em: 04 jun. 2016.

'* PINTO, Paula Regina Fonte Boa. Cresce a disputa entre os pais para ter a guarda dos filhos. Disponivel em:
<http://www.otempo.com.br/cidades/cresce-a-disputa-entre-os-pais-para-ter-a-guarda-dos-filhos-1.772289>.
Acesso em: 05 jun. 2016.

> SHINE, Sidney. O dialogo entre psicologia e direito de familia é possivel. - Disponivel em:
<http://www.pailegal.net/mediacao/mais-a-fundo/analises/468-o-dialogo-entre-psicologia-e-direito-de-familia-e-
possivel>. Acesso em: 05 jun. 2016.

' SILVA, Maria Perissini. Psicologia, direito e o ideal de Jjustica na atuagdo da psicologia juridica. Disponivel
em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12758>. Acesso em: 05
jun. 2016.



mente e estd apto a ler além das letras, ouvir além das palavras e escutar o que ndo foi dito e
conhecer o que nunca foi ou dificilmente seria a publico revelado.

O direito de familia, com apoio da psicologia, avanca no sentido de prevenir,
conceder ou sancionar direitos pessoais antes entendidos como, intimos demais para
interven¢do do estado tal como o direito de um pai ou mae manter a visitacdo aos filhos
independentemente da vontade do outro, garantindo assim a crianga o direito de receber

amparo emocional de ambos os genitores.

2. APLICACAO DOS FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO DE FAMILIA

Como verificado no capitulo I, o direito de familia recebeu uma nova concepg¢ao
quando da promulgacio da Constituicio da Republica Federativa do Brasil'” - CRFB de 1988,
primordialmente quanto ao principio da integral protecdo da entidade familiar, enfatizando a
dignidade da pessoa humana.
Entende Perlingieri18 que:
A familia ndo € titular de um interesse separado e autdénomo, superior aquele do
pleno e livre desenvolvimento de cada pessoa. Devem ser rechacadas, portanto, as

vérias teorias que discorrem sobre um “interesse familiar”, superindividual, de tipo
publico ou corporativo.

O direito civil contemporaneo estd constitucionalizado, sendo preciso, portanto, a
interpretacdo do direito das familias & luz dos principios constitucionais que garantiram a
entidade familiar, além da protecdo da dignidade da pessoa humana, os principios da
solidariedade, da igualdade, a defesa do melhor interesse da crianca e a paternidade
responsével, nos exatos termos dos artigos 226 ¢ 227 da CRFB".

Para Maria Berenice Dias® os valores constitucionalmente protegidos devem
obrigatoriamente ser respeitados quando afirma:

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A

auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos

7" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planlto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 jun. 2016.

'8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 245.

' BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planlto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 jun. 2016.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda., 2006,
p-107.



constitucionalmente. Esse tipo de violag@o configura dano moral. Quem causa dano
¢é obrigado a indenizar. A indeniza¢do deve ser em valor suficiente para cobrir as
sequelas psicoldgicas mediante tratamento terapéutico.

Surgindo conflito entre os valores da dignidade da pessoa humana na esfera familiar,
que deve ser protegida diante de qualquer agressdo, € o do interesse da entidade familiar
conforme pressupde o artigo 226 Constitui¢do Federal, o sopesamento entre os principios
revela que sempre deve prevalecer o interesse da pessoa, em detrimento do interesse da
entidade familiar®'.

Para melhor entendimento, Maluf** explica que a afetividade deve ser entendida

como:

A relagdo de carinho ou cuidado que se tem com alguém fntimo ou querido. E um
estado psicolégico que permite ao ser humano demonstrar os seus sentimentos e
emocgdes a outrem. Pode também ser considerado o lago criado entre os homens,
que, mesmo sem caracteristicas sexuais, continua a ter uma parte de amizade mais
aprofundada.

O principio da afetividade, mesmo ndo explicito no texto constitucional, ganhou
valor juridico e atualmente € considerado como principio norteador do Direito de Familia. O
afeto nada mais € que um principio da convivéncia familiar, e por tal motivo, irradiou na
esfera do Direito ja que estd intimamente ligado com o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana.

Com relacdo ao principio da solidariedade, este ¢ um objetivo fundamental da
Republica, conforme dispde o artigo 3°, inciso I da Constitui¢do Federal.

Na seara familiar, sua fundamentagdo é dada pelo artigo 229 da Constituicdo
Federal” que visa zelar pelo cuidado com pessoas vulnerédveis, o que se inclui os idosos e
criangas, vez que compete A familia o cuidado com tais membros™*.

Nos dizeres de Marcial Barreto Casabonazs, “o principio da solidariedade familiar

implica cooperagdo, respeito e consideracao mutuos em relacdo aos membros da familia”.

! AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no Direito de Familia. In: MADALENO, Rolf
Hanssen; WELTER, Belmiro Pedro (Coord.). Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. cap. 19, p.359-360.

2 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p.18.

> BRASIL. Constituicilo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planlto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 jun. 2016.

* MACHADO, Gabriela Soares Linhares. Dos principios constitucionais e infraconstitucionais aplicdveis ao
Direito de Familia: Repercussdo na relagdo paterno-filial. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/865>. Acesso em: 08 jul. 2016.

2 CASABONA, Marcial Barreto. Responsabilidade civil no direito de familia. In: DONNI, Rogério; NERY,
Rosa Maria Barreyo Borriello de Andrade (Org.). Responsabilidade civil: estudos em homenagem ao professor
Rui Geraldo Camargo Viana. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. cap. 17, p.358.



Nao serd possivel outro entendimento, pois sendo a dignidade da pessoa humana o
escopo do ordenamento juridico brasileiro, o dano moral € tipificado como lesdo a dignidade
da pessoa humana, e tal lesdo serd passivel de indenizagao.

Para melhor entendimento, Maria Celina Bodin de Moraes®® nos ensina que:

[...] toda e qualquer circunstincia que atinja o ser humano em sua condi¢cao humana,
que (mesmo longinquamente) pretenda té€-lo como objeto, e que negue sua qualidade

de pessoa, serd automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se
concretizada, causadora de dano moral a ser indenizado.

Sobre isso, entende Maria Helena Diniz?’ que:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputdvel do
proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.

. . .28 . o ..
Sergio Cavalieri™ define responsabilidade civil como:

Em apertada sintese, responsabilidade civil € um dever sucessivo que surge para
recompensar o dano decorrente da violagdo de um dever juridico origindrio. [...] Dai
ser possivel dizer que toda conduta humana que, violando dever juridico origindrio,
causa prejuizo a outrem € fonte geradora de responsabilidade civil.

Entende-se assim, na seara do direito de familia, que a responsabilidade civil € uma
reacdo ao dano injusto, ndo estando vinculada ao cometimento de um ato ilicito. Se ha ofensa
aos direitos da personalidade ou violacdo de qualquer outro elencado nos direitos
fundamentais, havera dano na esfera moral.

A Constitui¢do Federal de 1988 deu destaque e protegeu os valores existéncias,
surgindo assim a responsabilidade civil no direito de familia, para tutelar os direitos da
personalidade, da dignidade do ser humano e da autonomia da vontade.

Deste modo, conclui-se que quando nas peculiaridades do caso concreto esteja
pressente os pressupostos da responsabilizac¢do civil, utiliza-se o fundamento do artigo 186

do Cédigo Civil de 2002%, perfeitamente aplicavel no direito de familia por seu caréter

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Anais do
Congresso Internacional de Direito Civil- constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
cap. 4, p. 34.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade civil. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. VII.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8 ed. - 3. Reimpr. - Sdo Paulo: Editora
Atlas., 2009, p.2.

* BRASIL., Cédigo Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P.152
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genérico: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Conclui-se que impecavelmente aplicavel o instituto da responsabiliza¢do civil no
direito de familia, pois contemporaneamente entendido como sendo obriga¢do de indenizar,
até porque, por ser uma cldusula genérica deve ser reconhecida sempre que presentes seus
pressupostos, nada influenciando a falta de disposi¢do especifica na legislacdo familiar.

Inegavelmente o afeto, a dignidade humana e os direitos da personalidade foram
reconhecidos e inseridos no ordenamento juridico, obrigando a uma constitucionalizacao de
um modelo de familia eudemonista e igualitdrio, pois a relacdo caracterizada pelo afeto e
amor passou a ser utilizado pela jurisprudéncia como critério preponderante para solucao de
conflitos sobre filiacdo, invocando-se, mais uma vez, o principio da dignidade da pessoa
humana, onde para solucdo de uma lide, os magistrados desconsideram a letra fria da lei e
adentram a esfera subjetiva para assim responder a sociedade o que ela espera.

E o que se extrai, por exemplo, da decisdo da lavra do Des. Accdcio Cambi do

Tribunal de Justi¢a do Parané30, abaixo ementada:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA. CONFRONTO
ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIOAFETIVA. TUTELA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA. DECISAO
REFORMADA.

2. No confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA, e a verdade
socioafetiva, decorrente da adocdo a brasileira (isto €, da situacdo de um casal ter
registrado, com outro nome, menor, como se deles filho fosse) e que perdura por
quase 40 anos, hd de prevalecer a solucdo que melhor tutele a dignidade da pessoa
humana.

s s .31 o o~ . N .
O Des. Accicio Cambi” destaca na mesma decisdo da importancia em se tutelar a

dignidade da pessoa humana sobrepondo-se ao tipo de paternidade quando afirma que:

A paternidade socioafetiva, estando baseada na tendéncia da personificacdo do
direito civil, vé a familia como instrumento de realizacdo do ser humano; aniquilar a
pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histérico de vida e condicdo social, em
razdo de aspectos formais inerentes a irregular adocio a brasileira, ndo tutelaria a
dignidade humana, nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrdrio, por
critérios meramente formais, proteger-se-iam as artimanhas, os ilicitos e as
negligéncias utilizadas em beneficio do préprio apelado.

% BRASIL. Tribunal de Justica do estado do Parand, Apelacio Civel 0108417-9, Rel. Des. Accécio Cambi,
publicado em DJ 04/02/2002. Disponivel em: <http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6083180/apelacao-
civel-ac-5554238-pr-0555423-8/inteiro-teor-12233315>. Acesso em: 08 jul. 2016.
3l BRASIL. Tribunal de Justica do estado do Parand, Apelacdo Civel 0108417-9, Rel. Des. Accédcio Cambi,
publicado em DJ 04/02/2002. Disponivel em: <http://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6083180/apelacao-
civel-ac-5554238-pr-0555423-8/inteiro-teor-12233315>. Acesso em: 08 jul. 2016.
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Como demonstrado, incontroverso entendimento que o abandono filial-afetivo
preenche os pressupostos da responsabilidade civil, tornando-se hébil para se buscar a tutela
jurisdicional pleiteando a devida reparagdo, uma resposta a tal ilicito, por ser direito
personalissimo do abandonado, sendo certo que, sobre essa matéria, estard vigorando o
principio da imprescritibilidade, ou seja, um direito que ndo se perde com o tempo.

Conclui-se, pela necessidade da existéncia de uma cogni¢do exauriente, sendo
analisados elementos especificos como o evidente desamparo do genitor, desprezo, rejei¢ao,
desidia reiterada, praticada dolosamente ou ndo, a situagdo deve evidenciar um verdadeiro
abandono emocional, € ndo apenas uma fase vivida, um rancor sem fundamento, uma
tentativa de locupletamento com a chancela judicial ou um abandono imposto pela alienagdo

parental.

3. A BASE LEGAL PARA IMPOSICAO DA OBRIGACAO INDENIZATORIA NOS
CASOS DE ABANDONO AFETIVO

Como verificado nos capitulos anteriores, existindo o abandono afetivo, resta
identificado os pressupostos para imputacdo da responsabilidade civil e da obrigacdo de
indenizagao.

Conforme ensina Venosa®’, “o termo responsabilidade é utilizado em qualquer
situac@o na qual alguma pessoa, fisica ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato
ou negécio danoso”.

Sob essa nocdo, toda atividade humana pode acarretar o dever de indenizar. Desse
modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que
regem a obrigacdo de indenizar.

A obrigacdo de indenizar nasce com a prética de atos que causem dano a outro, o que
no caso em estudo se referem aos danos causados aos proprios filhos, explicados por Schuh™
como, “a pratica de atos ilicitos podera gerar danos materiais € morais, sendo estes tltimos os
que atinam os direitos da personalidade da vitima”.

Reforca tal entendimento Maria Berenice Dias® quando afirma que “esse tipo de
violagd@o configura dano moral. Quem causa dano € obrigado a indenizar. A indenizagdo deve

ser em valor suficiente para cobrir as sequelas psicolégicas mediante tratamento terapéutico’.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 5. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 2.

3 SCHUH, Lizete Peixoto Xavier. Responsabilidade Civil por Abandono Afetivo: a valoracio do elo perdido ou
ndo consentido. Revista de Direito Social, Porto Alegre, ano 8, n° 35, p. 53 — 77, 2006., p.62.

¥ DIAS, op. Cit., 2006, p.107.
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Embora nio pacificado o entendimento de ser cabivel a indenizagdo, desde a decis@o

J35

da Terceira Turma do STJ™” da REsp. 1.159.249 que teve como relatora a ministra Nancy

Andrighi que considerou que;
[...] o vinculo acarreta a quem contribuiu com o nascimento ou adocdo a
responsabilidade por suas agdes e escolhas, determinando o pagamento de
indenizacdo, criou fundamenta¢do para outros pelitos indenizatérios. Muitos,
calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidades na relacdo
familiar — sentimentos e emog¢des — negam a possibilidade de se indenizar ou
compensar os danos decorrentes do descumprimento das obrigagcdes parentais a que
estdo sujeitos os genitores. Contudo, ndo existem restri¢des legais a aplicagdo das
regras relativas & responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no Direito de Familia. Ao revés, os textos legais que regulam
a matéria (art. 5,° V e X da CF e arts. 186 e 927 do CC-02) tratam do tema de
maneira ampla e irrestrita, de onde € possivel se inferir que regulam, inclusive, as

relacdes nascidas dentro de um nucleo familiar, em suas diversas formas. [...] Em
suma, amar € faculdade, cuidar é dever.

Sendo um tema novo no ordenamento juridico, ndo existe legislacdo especifica para
tratar a matéria, sendo assim, o abandono afetivo na filiacio e o consequente dever de
reparagdo quando trazidos ao poder judicidrio para apreciacdo e julgamento, serdo julgados
com base doutrinaria e jurisprudencial, porém verifica-se a existéncia de divergéncia
doutrinaria acerca da san¢do a ser aplicada ao genitor que descumpre seus deveres para com
sua prole.

Alguns doutrinadores declaram categoricamente a possibilidade da imposicdo da
reparagdo civil ao genitor que descumpriu com suas obrigacdes e deveres juridicos em relagdao
a sua prole, fundamentando sua posi¢do no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, no principio implicito da afetividade, bem como o principio da protecdo integral da
crianca e do adolescente.

Neste norte, imperioso apresentar o entendimento de Maria Berenice Dias®, que
ensina que “comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o
desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissao do pai gera dano afetivo susceptivel de
ser indenizado”.

Muitos ainda afirmam que ninguém € obrigado a amar ou dar carinho 4 outro, mas
esse entendimento ndo € correto, pois 0 que enseja reparacdo € o descumprimento do dever

juridico de conviver com o filho.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.159.249 . Rel.: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=14828610&sReg=200901937
019&sData=20120510&sTipo=51&formato=PDF>, Acesso em: 06 ago. 2016.

36 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 416.
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E, neste sentido, a licio de Wlademir Paes de Lira’’, ao dispor que:

[..]Jo dever dos pais em conviver com os filhos néo estd relacionado, apenas, com as
questdes afetivas, embora estas sejam extremamente importantes nas defini¢des
acerca da convivéncia. Tal dever estd também relacionado com a
paternidade/maternidade responsdveis, previstas no art. 226 da CF, assim como, esta
por que ndo acrescentar, ao direito fundamental da crianca e do adolescente.

. . I .
Na mesma esteira, Rui Stoco™® ensina que:

[...] o que se pde em relevo e exsurge como causa de responsabilizacdo por dano
moral é o abandono afetivo, decorrente do distanciamento fisico € da omissdo
sentimental, ou seja, a negacdo de carinho, de ateng¢do, de amor e de consideracéo,
através do afastamento, do desinteresse, do desprezo e falta de apoio e, as vezes, da
completa auséncia de relacionamento entre pai (ou mée) e filho.

A culpa estard perfeitamente caracterizada na modalidade omissiva, quando um dos
genitores descumprirem seus deveres concernentes ao poder familiar, sendo o dever de
acompanhamento do desenvolvimento da prole o dever imaterial que esta no dpice da relagcdo
paterno-filial.

Neste sentido leciona Hironaka™ que “na conduta omissiva do pai ou da mae
estard presente a infragdo aos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecdo que lhes
sdo impostos como decorréncia do poder familiar”.

No entanto, para os doutrinadores contrarios ao entendimento da possibilidade de
imputacdo da responsabilidade civil por abandono, sustentam que isso ndo seria possivel, pois
entendem que pelo fato de que ninguém pode ser obrigado a amar alguém, a monetarizagao
do sentimento € absolutamente impossivel.

Esse é o entendimento de Lizete Schuh®, ao defender que “[...] a simples
indenizacdo podera representar um cardter meramente punitivo, reafirmando, cada vez mais, o
quadro de mercantiliza¢ao nas relagdes familiares”.

Em suporte a este entendimento, surge também a tese de que a infracdo dos encargos
decorrentes do poder familiar j4 encontra san¢do existente no proprio direito de familia, qual

seja a destitui¢do do poder familiar, ndo cabendo duas san¢des para o mesmo fato.

7 LIRA, Wlademir Paes de. Direito da Crianga e do Adolescente 4 convivéncia familiar e uma perspectiva de
efetividade no Direito Brasileiro. In: Familia e responsabilidade: Teoria e Prdtica do Direito de Familia. Coord.
Rodrigo da Cunha Pereira. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 550.

*# STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 946.

39HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>. Acesso em: 7 ago. 2016.

“ SCHUH, op. Cit. 2006, p.75.
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Propagando tal entendimento, declara Renan Kfuri Lopes*': “Filio-me ao
entendimento que a violacdo aos deveres familiares gera apenas as sangdes no ambito do
direito de familia, refletindo, evidentemente, no intimo afetivo e psicolégico da relacdo [...]".

Defendendo de forma incisiva a admissibilidade da indenizagdo pecunidria Priscilla
Menezes da Silva**:

O que se deveria tutelar com a teoria do abandono afetivoé o dever legal de
convivéncia. Nao se trata aqui da convivéncia didria, fisica, j4& que muitos pais se

separaram ou nem chegam a viver juntos, mas da efetiva participacdo na vida dos
filhos, a fim de realmente exercer o dever legal do poder familiar.

Quanto ao dever de indenizar, importante licdo extraimos dos ensinamentos de Maria
Berenice Dias™:

Profunda foi a reviravolta que produziu, ndo sé na justica, mas nas préoprias relacdes
entre pais e filhos, a nova tendéncia da jurisprudéncia, que passou a impor ao pai o
dever de pagar indenizacdo, a titulo de danos morais, ao filho pela falta de convivio,
mesmo que venha atendendo ao pagamento da pensdo alimenticia. [..]. Mesmo que
0s genitores estejam separados, a necessidade afetiva passou a ser reconhecida como
bem juridicamente tutelado.

Para Giselda Hironaka**, a natureza juridica da indenizacdo é educativa e pedagégica
uma vez que objetiva impedir negligencias futuras no campo afetivo.

L, 4. . . 4 . .. . L. . L.

Cléudia Maria da Silva® entende ter caréter punitivo e dissuasorio, pois serd imposta
san¢do aos pais que praticaram a conduta ilicita.

Defendendo também a natureza compensatéria da indenizacdo surge Claudete
Carvalho Canezin e por fim, em uma linha mais moderada defendendo que o valor arbitrado
para a indenizacdo deve ser utilizado para o custeio integral de um tratamento psicoldgico a

. . . . 47
que o filho deva ser submetido, encontramos Maria Isabel Pereira da Costa™’, que sustenta seu

entendimento e fundamentacdo em razdo das péssimas condicdes para este tipo de tratamento

na rede publica e o elevadissimo custo se feito de forma privada.

*I LOPES, Renan Kfuri. Panorama da responsabilidade civil. Adv Advocacia Dindmica: Sele¢des Juridicas. Sio
Paulo: COAD, nov. 2006, p. 54.

> SILVA, Priscilla Menezes da. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=617>. Acesso em:
08 ago. 2016.

“ DIAS, op. Cit., 2009, p. 417.

*“ HIRONAKA, op. Cit., IBDFAM artigo 288. Acesso em 09 ago. 2016.

# SILVA, Cldudia Maria da. Descumprimento do dever de convivéncia familiar e indenizagdo por danos a
personalidade do filho. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 6, n. 25, p. 122-147,
ago. /set. 2005.

% CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparagio do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-
filial. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, v. 8, n. 36, p. 71-86, jun. /jul. 2006.

47 COSTA, Maria Isabel Pereira da. Familia: do autoritarismo ao afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese, n. 32, p. 20-39, out./nov. 2005.
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Com a pesquisa realizada, verifica-se que para imputacdo de san¢des indenizatorias
nos casos de abandono afetivo, deverd ter existido uma profunda analise, de forma
responsavel, elaborada por profissionais habilitados para tal, pois somente assim, serao
revelados os elementos e requisitos autorizadores da responsabilizacdo civil e comprovado o
nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo abandonado e a atitude omissiva e voluntaria do
responsavel pelo cumprimento do dever de convivéncia familiar, surgindo assim o dever de
indenizar. Este é o pensamento de Paulo Lobo*®:

[...] Entendemos que o principio da paternidade responsavel estabelecido no art. 226
da Constitui¢do nio se resume ao cumprimento do dever de assisténcia material.

Abrange também a assisténcia moral, que é dever juridico cujo descumprimento
pode levar a pretensdo indenizatdria.

Com todos os entendimentos apresentados, atingimos o objetivo deste capitulo, o
qual se propds demonstrar a existéncia da base legal para imposi¢cdo da obrigacdo
indenizatéria nos casos de abandono afetivo, indenizagcdo esta imposta e necessdria como
medida pedagdgica e preventiva, servindo para que o agressor, seja quem for, entenda e
reconheca que sua conduta omissiva causou severo dano no desenvolvimento da

personalidade do seu dependente.

CONCLUSAO

Verificou-se no presente artigo que a institui¢do familia e as consequentes relagdes
familiares passaram por grandes modifica¢des ao longo dos tltimos anos.

Negativamente, como efeito colateral, houve um maior afastamento entre pais e
filhos nesse processo evolutivo.

Restou demonstrado que a Constituicdo Federal de 1988 introduziu modifica¢des
significativas no direito das familias, ao determinar a igualdade de direitos entre os filhos,
independentemente da origem, a0 mesmo tempo em que conferiu a mais ampla protecdo a
crianca e ao adolescente, ao considera-los sujeitos de direitos e, portanto, merecedores de
tutela juridica independentemente da forma de constitui¢do da familia.

Verificou-se também que o dever de convivéncia familiar exsurge no ordenamento
patrio como direito fundamental da crianca e do adolescente, compreendendo o dever dos pais
de prestarem afeto, carinho, atencdo e orientacdo aos filhos para seu desenvolvimento

sauddvel e formacao, ratificado pelo Cédigo Civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente,

“* LOBO, Paulo Luiz Netto. Familias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 287.
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esclarecendo que a presencga fisica ndo € suficiente para satisfazer o dever de convivéncia,
exigindo de forma imprescindivel a presenca moral e afetiva.

Restou demonstrado a necessidade da interacdo entre o direito e a psicologia, ou seja,
a psicologia juridica, considerada atividade desenvolvida pelos psic6logos nomeados como
expert ou peritos e os assistentes técnicos para dirimir controvérsias, no campo da psique,
através de laudos e pareceres para que o juiz possa aplicar a justica.

De igual forma, apresentou-se o instituto da alienacdo parental como possivel fonte
do abando afetivo, que também devera ser esclarecido pelo expert judicial, o qual também
respondera civilmente na ocorréncia de diagnostico errado.

Assim, com a esta forca tarefa formada pelos profissionais da psicologia e dos
operadores do direito, haverd a constatacao da alienac¢do parental de forma mais rdpida, pois
em se tratando de deformagdo do desenvolvimento da crianga, o quanto mais cedo se
descobrir menos problemadtica serd a recuperacdo e cura do alienado e responsabilizacdo do
alienador, sendo que isso merece uma efetiva repressdo por parte do poder estatal.

Em virtude do demonstrado, conclui-se que o papel do operador do direito das
familias deve ser de mediador, de pacificador, ndo podendo mais continuar em postura
tipica da cultura do debate agressivo, ndo podendo admitir o entendimento de que
tentativa de conciliacdo € procrastinar o embate, pois assim, estard acirrando os dnimos de
uma relacdo ja desgastada, lancando-se em aventura processual em que ndo existem
vencedores, até porque todos os atores da lide ja perderam.

Restou verificada a base legal para que aplicacdo da responsabilidade civil, isso
porque ndo se estd punindo a falta de afeto, mas a quebra do dever juridico de convivéncia
familiar, aliado a inobservancia do principio da afetividade.

Conclui-se também que para um perfeito deslinde do feito, caberd ao julgador de
piso, com auxilio de seus assistentes peritos em psicologia, submeter a lide a cogni¢do
exauriente, e somente apds enfrentar o mérito, pois necessitard de robustas provas para
imputar ao causador do dano, este em sentido lato sensu, a responsabilidade civil quanto a
obrigacao de indenizar o lesado.

Por todo o exposto, sem a pretensdo de esgotar a discussao temadtica, procurou-se
demonstrar a necessidade de uma tutela positiva por parte do Estado em relagdo aos direitos
da personalidade, com destaque a dignidade da pessoa humana, protegendo o ofendido de
atitudes que importe prejuizo para o desenvolvimento moral, intelectual e psiquico, direito
fundamental assegurado no artigo 5°, inciso X, artigo 226 §§ 5° e 7° e artigo 227, todos da

CREB.
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