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Introducio

A presente investigacdo tem por objetivo analisar o instituto da responsabilidade
civil nos casos de abandono afetivo e de alienagdo parental, ensejando assim, a
possibilidade do cruzamento entre a responsabilidade civil e o direito de familia, ou,
mais especificamente, possibilitando a responsabilizacdo civil na propria familia,
estabelecida pelo rompimento do dever fundamental de cuidado parental dos pais para
com os filhos.

Para tanto, serdo analisados os direitos fundamentais da crianca ¢ do
adolescente, assim reconhecidos tanto no Brasil como em Portugal, alcancando uma
protecao juridica especifica a esta parcela da populagdo, que merece especial atengao
por sua condi¢ao de pessoas em desenvolvimento. A partir do estudo da doutrina da
protecao integral, conceito trazido pelos documentos internacionais de protecdo da
crianca ¢ do adolescente, poder-se-a verificar que a mencionada protecao integral
destinou um tratamento diferenciado as criancas e adolescentes, reconhecendo-os
enquanto sujeitos de direitos fundamentais. Direitos estes que vinculam ndo apenas a
familia, mas também a sociedade e ao Estado. Se, de um lado, encontram-se os direitos
reconhecidos as criangas e adolescente, de outro lado, sdo atribuidos deveres a familia, a
sociedade e ao Estado, que os impelem ao cumprimento de determinadas obrigacdes.
Dentre as obrigagdes atribuidas a familia, esta o dever fundamental de cuidado parental,
que estabelece a necessidade do exercicio da paternidade responsavel.
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Contudo, o dever fundamental de cuidado parental podera sofrer rupturas por
parte daqueles que tém o poder-dever de protecao, educacao e salvaguarda dos direitos
fundamentais de sua prole. Nesta investigacdo, o descumprimento deste poder-dever
fundamental sera analisada em duas vertentes: o abandono afetivo e a alienagao
parental. A partir do estudo destes institutos, restara evidenciada a possibilidade, ao
menos em tese, da responsabilidade civil pelo descumprimento deste dever de cuidado
parental. Com o objetivo de compreender como se dard este caminho, sera dedicada
uma andlise a responsabilidade civil, a fim de entender quais sdo os pressupostos, que,
quando perfectibilizados, dardo ensejo a responsabilizacao civil nas referidas hipoteses
de descumprimento do dever fundamental de cuidado parental, nomeadamente, na

comprovada ocorréncia de pratica de alienagdo parental e abandono afetivo.

1. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente: uma visao panoramica da

Doutrina da Protecio Integral

A Doutrina da Protecao Integral inaugura a “nova era dos direitos da crianca e
do adolescente”. ' Consiste numa rede de protecio que resguarda os direitos
fundamentais da crianga e os principios fundamentais que orientam as relacdes a que
pertencem, buscando acdes afirmativas que possibilitem a efetivagdo destes preceitos.”
Nao esta expressa em nenhum dispositivo constitucional ¢ o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, embora faga mencdo a prote¢do integral, ndo traz em si um conceito,

portanto, sua compreensao se da através de construgdes a partir da soma de elementos

que caracterizam esta rede de abrangente protecdo as criangas e adolescentes.’ Trata-se

" A afirmativa diz respeito a transi¢io da doutrina da situacdo irregular para a doutrina da
protegdo integral, haja vista que esta tltima é mais abrangente, pois opera protecdo a todas as criangas ¢
adolescentes, independente de se encontrarem em situagdo irregular ou ndo. Para FAY DE AZAMBUIJA,
“vencia-se, na ultima década do século XX, a primeira etapa de um longo processo de transformagao que
perdura até os dias atuais”. Cf.: AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é
possivel proteger a crianga? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 53.

? ELIAS reconhece que apenas a norma nio basta “para que o melhor se concretize”, além disso,
“os recursos destinados devem ser adequadamente empregados, bem como uma fiscalizacdo para a
concreta aplicacdo deles”. Cf.: ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianga e do adolescente.
Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 5.

3 Sobre o tema, AMIN destaca que “apesar do artigo 227 da Constitui¢io da Repiblica ser

definidor, em seu caput, de direitos fundamentais e, portanto, ser de aplicagao imediata, coube ao Estatuto
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de principio cujas raizes foram construidas na Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca de 1959 ¢ na Convencao sobre os Direitos da Criang¢a de 1989. Portanto, tem
sua origem nos documentos internacionais de protecdo a crianga, posteriormente
incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro.*

Elias define a prote¢ao integral como o conjunto de elementos, fornecidos a
crianca e ao adolescente, necessarios “ao pleno desenvolvimento de sua personalidade”.
O autor classifica os elementos necessarios ao pleno desenvolvimento em: assisténcia
moral e assisténcia material. Entende por assisténcia material, as necessidades
relacionadas ao seu desenvolvimento fisico, tais como “alimentos, vestuario,
medicamentos, habitagdo, etc.”; identifica como assisténcia moral, a falta de capacidade
das criancas para todos os atos da vida civil, e a incapacidade relativa do adolescente
para alguns destes atos, necessitando ser suprida pela representagdo, no primeiro caso, €
pela assisténcia, no segundo caso.’ A classificacio do autor estd correta, porém
incompleta. Haveria que acrescentar aqui uma assisténcia psiquica, por assim dizer, pois
ha um dever de assistir o filho que esta para muito além disso, relacionando-se também
com o que se pode denominar de protecao psiquica, isto ¢, com o resguardo da saude
psiquica da crianca, mantendo-a distante dos riscos que atentem contra seu bom
desenvolvimento psicologico. Facchini Neto, discorrendo sobre a protecdo integral,
esclarece que esta deve ser entendida “como o conjunto de direitos que sdo proprios
apenas dos cidadaos imaturos”. Para o autor, diferentemente dos direitos fundamentais

alcancados a todos, estes “concretizam-se em pretensdes nem tanto em relacdo a um

da Crianga e do Adolescente a construgao sistémica da doutrina da protecdo integral. A nova lei, como
ndo poderia deixar de ser ab initio estendeu seu alcance a todas as criancas e adolescentes,
indistintamente, respeitada sua condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento”. Cf.: AMIN, Andréia
Rodrigues. Doutrina da protegao integral. In: MACIEL, Katia. (coord.). Curso de direito da crianca e do
adolescente. aspectos teoricos e praticos. 4° ed., rev. e atual. 3° tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010. p. 14.

* Os documentos internacionais de protecdo & crianca serviram de influéncia direta, tanto para a
consolidacdo dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente na Constitui¢do Federal de 1988,
como também para a elaboracdo do Estatuto da Crianga e¢ do Adolescente, considerado modelo
internacional.

> ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crian¢a e do adolescente. p. 2.
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comportamento negativo (abster-se da violagdo daqueles direitos) quanto a um
comportamento positivo por parte da autoridade piblica e dos outros cidaddos”.°

No mesmo sentido, Motta Costa define a prote¢ao integral como sendo a “base
valorativa que fundamenta os direitos da infincia e da juventude”. Tem como
pressuposto a condicdo especial de pessoas em desenvolvimento, “que necessitam de
especial protecdo e garantia dos seus direitos por parte dos adultos: Estado, familia e
sociedade”. Cumpre aos adultos, “no desempenho de seus papéis sociais”, a tarefa de
oferecer as condigdes necessarias para que estes sujeitos de direito, criangas e
adolescentes, “possam crescer de forma plena, ou seja, desenvolver suas
potencialidades”. E, portanto, “a responsabilizagio dos adultos pelo cuidado e garantia
de condi¢des para que criancas e adolescentes possam exercer sua cidadania, com
dignidade”.” Para Fonseca, a Doutrina da Protegdio Integral sustenta-se através: a) do
“reconhecimento da peculiar condi¢do da crianga e jovem como pessoa em
desenvolvimento titular de protegdo especial”; b) do direito a convivéncia familiar
atribuido a criangas e jovens; c) da obrigacao das Nagdes subscritoras em “assegurar os
direitos insculpidos na Convengdo com absoluta prioridade”.®

Reconhecer a titularidade de direitos fundamentais a essa “parcela da
populagdo™, significa considera-los “sujeitos autdbnomos , mas com exercicio de suas
capacidades limitadas em face de sua etapa de vida”, isto €, possuem direitos e
obrigacdes ‘“graduais na medida de seu estagio de desenvolvimento”. A autora refere
que a prote¢do integral ¢ complementada por principios, tanto elencados na Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca, como também por outros principios

constitucionais, “entre os quais, destacam-se: principio da prioridade absoluta; principio

do melhor interesse; principio da brevidade e excepcionalidade; principio da condigao

S FACCHINI NETO, Eugénio. Premissas para uma andlise da contribui¢io do Juiz para a
efetivagdo dos direitos da crianca e do adolescente. Disponivel em: http://jij.tjrs.jus.br/paginas/material-
de-apoio/edicao-02.pdf. Acessado em: 10 de dezembro de 2015. p. 24.

7 COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da invisibilidade d
indiferenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 131.

¥ FONSECA, Antonio Cesar Lima da. Direitos fundamentais das criangas e adolescentes. Sdo

Paulo: Atlas, 2011. p. 8-9.
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peculiar de desenvolvimento; e principio da livre manifestacdo, ou direito de ser
ouvido™.’

Neste viés também esta a compreensdo de Fay de Azambuja ao considerar que a
Constituicao Federal de 1988 inovou ao elevar os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente “ao patamar de prioridade absoluta”, langando um chamado “a familia, a
sociedade e ao poder publico”, com relacio ao atendimento destes direitos
fundamentais. Por isso, “de todos os setores ha de vir o envolvimento, recaindo de igual
forma, sobre todos, a responsabilizacao pelo descumprimento dos novos deveres”. Para
a autora, “negar a crianga os direitos humanos fundamentais, frente ao disposto na nova
Carta, passa a significar a negacdo a propria dignidade humana”. Porém, alerta contra o
pensamento comodista, ao destacar que nao se pode compreender as inovagdes trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente como
“ponto de chegada”. Muito pelo contrario, devem ser encaradas como um ponto de
partida, um passo inicial “que apenas lanca seus primeiros alicerces na historia do
Brasil”.'?

Elias denomina como principio da cooperagio, a triplice estrutura da protecio'’
da crianga e do adolescente, que atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de
assegurar as criancas ¢ adolescentes, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais
elencados no artigo 227 da Constituicdo Federal, bem como no artigo 4° do estatuto da
Crianga e do Adolescente. Incumbe-lhes ainda o dever de “coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao”.
Nesse sentido também estd o entendimento de Amin, ao considerar que “a
responsabilidade em assegurar o respeito a esses direitos foi diluida solidariamente entre
familia, sociedade e Estado, em uma perfeita co-gestdo e co-responsabilidade”."?

Para Fachinetto, embora seja abrangente, a protecdo integral “ndo afasta a

necessidade de protecao especial aquelas criancas e adolescentes que, em decorréncia

de situacao de risco pessoal ou social, passam a merecer atencao especifica da familia,

? COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais: da invisibilidade d
indiferencga. p. 131-132.

" AzAMBUIA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é possivel proteger a
crian¢a? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 55.

'""ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. p. 4.

'2 AMIN, Andréia Rodrigues. Doutrina da protecdo integral. p. 14.
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da sociedade e do Estado”."” No campo tedrico, a doutrina da protecdo integral “esta
perfeitamente delineada. O desafio ¢ torna-la real, efetiva, palpavel.”'*

Fonseca defende que protecao integral “¢ a denominagdo que se da ao protetivo
arcabougo legislativo e social, ancorado na Constitui¢do Federal e em documentos
internacionais de prote¢do a crianca e ao adolescente”. Tendo como fundamento o
cuidado e a efetivagdo dos direitos fundamentais, a prote¢ao integral traz a possibilidade
de criancas e adolescentes figurarem na qualidade de titulares de seus direitos
fundamentais. Trata-se de verdadeira evolugdo na historia dos direitos da crianga. O
autor sustenta a importancia de salientar que o uso da expressao “Doutrina da Protegao
Integral dos Direitos da Crianga e do Adolescente” carrega um sentido abrangente, que
identifica todo o complexo legislativo nacional e internacional que se destina a protegao
das pessoas cuja personalidade ainda ndo estd completamente formada. Proteger esta
parcela da populagdo de forma integral significa cercar-se de todos os recursos possiveis
para garantir o seu desenvolvimento saudavel."

Como demonstrado, denomina-se Doutrina da Protecdo Integral, a conquista dos
direitos fundamentais da crianga ¢ do adolescente, consagrados no artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988. Embora no Brasil tal conquista tenha se adiantado,
inaugurando no texto constitucional esta nova era antes mesmo de entrar em vigor a

Convengao sobre os Direitos da Crianga de 1989, inegavel ¢ a influéncia dos

documentos internacionais de protecao a crianga para esta abertura constitucional. Mas

5 FACHINETTO, Neidemar José. O direito & convivéncia familiar e comunitdria:

contextualizando com as politicas publicas (in)existentes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.
51. Sobre esta dificuldade no campo pratico Bodin de Moraes e Brochado Teixeira esclarecem: “[...] a
concepcdo da crianga como um cidaddo, embora um cidaddo-crianca, deve implicar inevitaveis
transformagdes em sua autonomia privada. O principal problema é que existe um potencial conflito ou,
eventualmente, uma manifesta contradi¢do entre os ‘direitos de liberdade' e os ‘direitos de prote¢do’. Em
particular, e ndo apenas no Brasil, a transposi¢ao de principios libertadores para o ambiente educacional
e, mais ainda, para o ambiente familiar tem se revelado de dificil efetivacdo, dado o alto grau de
paternalismo presente na cultura brasileira”. Cf.. MORAES, Maria Celina Bodin de. TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado. Comentario ao artigo 227. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 2129.

'* AMIN, Andréia Rodrigues. Doutrina da protecdo integral. p. 15.

'S FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crian¢a e do adolescente. Sio Paulo: Editora

Atlas, 2011. p. 14-16.
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ndo apenas no Brasil se pode visualizar a forte influéncia internacional. A Convengao
de 1989, mudou a historia dos direitos da crianca em diversos paises, tendo sido
ratificada por 191 Estados, ficando de fora apenas Estados Unidos e Somalia.

Em Portugal, Bolieiro e Guerra também destacam a importancia da Conven¢ao
de 1989. O pais foi um dos primeiros a ratifica-la, o que ocorreu através de Decreto do
Presidente da Republica em 12 de setembro de 1990.'° Os autores consideram que a
Convengado “constitui o grande marco na historia da infancia, ao tragar a viragem na
concepcao dos direitos da crianga”. A partir dela foi possivel o “reconhecimento
juridico da crianga como sujeito autonomo de direitos, ao mesmo tempo que destacou a
importancia da familia para o seu bem-estar e desenvolvimento harmonioso”. '’
Tracando um comparativo entre a Declaracao dos Direitos da Crianga de 1959 — que
estabeleceu dez principios de protecdo a infancia — e a Convengio de 1989,'% os autores
esclarecem porque a primeira, embora tdo inovadora para o contexto em que surgiu, nao

tornou efetivo aqueles principios, ao afirmaram que:

A grande diferenca entre a Convengdo e a Declaragdo dos
Direitos da Crianga reside no facto de aquela tornar os Estados
que nela sdao Partes juridicamente responsaveis pela
concretizagdo dos direitos da crianga que a mesma consagra e
por todas as acg¢des que adoptem em relacdo a criangas,
enquanto a Declaragdo impunha simplesmente obrigagoes de
natureza moral que se reconduziam a principios de conduta para

~ 1
as nagocs. ?

' Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90, de 12 de Setembro, publicado no Diario da
Republica, T Série A, n.° 211/90. Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-
internacionais-dh/tidhuniversais/dc-conv-sobre-dc.html. Acesso em: 10 de dezembro de 2015.

7 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. 4 crianca e a familia - uma questdo de direito(s): visio
pratica dos principais institutos do direito da familia e das criancas e jovens. Coimbra: Coimbra Editora,
2009. p. 14-15.

'8 Sobre as inovagdes trazidas pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1989,
ALBUQUERQUE considerou que “com seus 54 artigos que consagram direitos tdo diversos como o direito a
educagdo, a protecdo da crianca em conflitos armados e em situacdes de exploragdo sexual, o direito a
saude, a prote¢do contra a violéncia, entre outros, consiste no primeiro instrumento internacional que vem
fixar um enquadramento juridico completo para a protec¢do dos direitos da crianga”. Cf.: ALBUQUERQUE,
Catarina de. Os direitos da criangca em Portugal e no mundo globalizado: o principio do interesse superior
da crianga. In: MONTEIRO, A. Reis [et. al.] Direitos das criangas. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 40.

' BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. 4 crianca e a familia - uma questdo de direito(s): visdo

pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens. p. 15.
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Para o Direito portugués, muito mais que uma forca propulsora dos direitos da
crianca, a Convengdo representa “a matriz do edificio juridico-normativo relativo a
infancia e reveste um relevo decisivo enquanto instrumento interpretativo”, tanto dos
dispositivos da Constituigdo portuguesa, como também das leis ordinarias ‘“‘que
consagram direitos da crianca”. Ela exerce, sobretudo, uma funcao norteadora de todas
as normas relacionadas a protecdo da infancia e adolescéncia.”

Realizada esta breve analise - sobre a influéncia da Conven¢ao em relacao aos
Direitos da Crianca de 1989 tanto no direito brasileiro, como no direito portugués - foi
possivel observar que a abertura para os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente ocorreu quase simultaneamente nos Estados mencionados. Restou
demonstrado, em ambos os casos, a forga exercida pela Convengao, possibilitando esta

mudanca de paradigma nos Estados que a ratificaram.

2. O dever de cuidado parental decorrente dos artigos 36.°, nimero S da

Constituicao da Republica portuguesa e 227 da Constituicao Federal brasileira

Ainda que seja um dever de todos assegurar - com absoluta prioridade - estes
direitos fundamentais, garantindo o respeito ao melhor interesse das criangas e dos
adolescentes, principalmente a familia, responsavel por constituir os primeiros lagos
afetivos, deve estar atenta ao cumprimento destes deveres. Dentre os principios de
protecao a crianca e¢ ao adolescente, merece destaque o principio da paternidade
responsavel, destinado especialmente aos pais, refor¢ando este poder-dever de cuidado
para com os filhos. O principio da paternidade responsavel esta previsto na
Constituicao Federal, em seu artigo 226, § 7°, mas também se depreende do dever de

cuidado expresso no artigo 229, caput. Assim:

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

[...]

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos

29 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A crianca e a familia - uma questio de direito(s): visdo

pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens. p. 17-18.
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educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou
privadas.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, ¢ os filhos maiores t€ém o dever de ajudar e amparar os
pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Trata-se de principio que ndo interessa apenas a familia, mas também ao Estado,
visto que, exercendo a paternidade responsavel, os pais estdo também cuidando do bom
desenvolvimento de sus filhos. Logo, “€ um principio que se reveste também de carater
politico e social da maior importancia”. Cunha Pereira esclarece que o principio da
paternidade responsavel constitui “um desdobramento dos principios da dignidade da
pessoa humana, da responsabilidade e da afetividade”. Mais que isso, “ele esta contido
nestes outros principios norteadores e a eles se mistura e entrelaca”.?! Conforme ja
mencionado, a paternidade responsavel ndo ¢ apenas um dever dos pais para com 0s
filhos, trata-se de um direito que estes possuem e que deve ser reconhecido. Na mesma
medida, possuem os filhos o direito de que, em sua direcdo, seja exercida uma
paternidade/maternidade de forma responsavel.”?

Mais do que fundamental, a paternidade ¢ “fundante do sujeito”. A relagdo
familiar-afetiva, que se constrdi entre pais e filhos, pode ser determinante para a
formacao psiquica da pessoa. Por isso, “tais direitos deixaram de ser apenas um
conjunto de competéncias atribuidas aos pais, convertendo-se em um conjunto de
deveres para atender ao melhor interesse do filho, principalmente no que tange a
convivéncia familiar”. A paternidade/maternidade exercida de forma responsavel, liga-
se diretamente com o direito fundamental a educacao. Educar no sentido de instruir,
ensinar, orientar. Mas nao s6. Além disso, cumpre aos pais o fornecimento de
assisténcia moral, material e afetiva. Vale lembrar que, “independentemente da

convivéncia ou relacionamento dos pais, a eles cabe a responsabilidade pela criagcdo e

2! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
243 e 245.

22 Sobre esse poder-dever, SOTTOMAYOR orienta que o mesmo se pode encontrar no direito
portugués. O artigo 1874 do Cddigo Civil portugués “reconhece que a relacio de filiacdo € estabelecida
ndo s6 no interesse dos filhos/as, mas também no interesse dos pais, estabelecendo entre pais e filhos/as,
deveres reciprocos de auxilio, assisténcia e respeito”. Cf.: SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulamentagdo
das responsabilidades parentais nos casos de divorcio. 5° ed. rev. aum. e atual. Coimbra: Editora

Almedina, 2011. p. 19.
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educagao dos filhos”. Ainda que os genitores ndo possuam mais uma vida em comum,
de modo algum esta decisdo pode afetar a convivéncia entre pais e filhos. Pais se
separam, mas os filhos ndo.”

O dever de cuidado e o exercicio da paternidade responsavel, estdo para muito
além da relagdo bioldgica, “mas também afetiva”, j& que “ndo se resume a assisténcia
material”. Para Cunha Pereira, “embora o Direito ndo trate dos sentimentos, trata dos
efeitos decorrentes destes sentimentos”. Por isso, quando agem em conformidade com
as fung¢des de pai e mae, estdo os genitores trabalhando em favor do pleno
desenvolvimento psicofisico da crianga e do adolescente. Ainda, conforme o
entendimento do referido autor, a “assisténcia moral e afetiva €, portanto, um dever
juridico, ndo uma faculdade”.**

Sottomayor apresenta importante conceituacdo acerca das ‘“responsabilidades
parentais” no direito portugués. A autora afirma que, objetivamente, a responsabilidade
parental diz com a obrigacao dos pais de suprir a “incapacidade negocial de exercicio
dos filhos/as menores de 18 anos, ndo emancipados”. Mas a esta fungdo ndo se resume.
Sottomayor adota uma “concep¢do personalista” das responsabilidades parentais, de

acordo com a qual:

A crianga é considerada ndo apenas como um sujeito de direito,
susceptivel de ser titular de relagdes juridicas, mas como uma
pessoa dotada de sentimentos, necessidades e emogoes, a quem
¢ reconhecido um espago de autonomia e auto-determinagdo, de
acordo com a sua maturidade. Dai que a menoridade ndo seja
um bloco mas constitua um processo de evolugdo gradual ou de
emancipagdo progressiva, reconhecendo a lei a crianca, nalguns
aspectos, uma maioridade sectorial ou especial.” [grifou-se]

O principio da paternidade responsavel, além de orientador do direito de familia
e dos direitos da crianca e do adolescente - pode-se dizer -, ¢ também fundamental para

. o , . . . o 2 O
a orientacdo do exercicio do instituto do poder familiar. 6 Poder familiar, “poder

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
245-246.

¥ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p.
246-247.

> SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulamentagio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio. 5° ed. rev. aum. e atual. Coimbra: Editora Almedina, 2011. p. 17-18.

26 «A expressdo contida na Lei estatutaria — “patrio poder” — ja havia sido afastada pelo Codigo

Civil de 2002 por “Poder Familiar”, mas conservando o mesmo significado: um feixe de direitos e
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parental ou autoridade parental, ¢ um poder-dever: ¢ poder, pois traz consigo um elo de
autoridade dos pais sobre os filhos menores”; ¢ também “dever, pois obriga ambos os
pais no atendimento integral das necessidades dos filhos”. E uma via “de mao dupla”,
posto que “impde deveres”, mas também “reconhece direitos, ndo se podendo ignorar
que seu exercicio se concentra exclusivamente no interesse do menor”. Dai porque, se
pode afirmar, a influéncia direta do principio da paternidade responsavel. Vale dizer, o
poder familiar deve ser conduzido sob a égide daquele principio. Em se tratando de
direitos das criangas, todos os principios de protecao interagem entre si, podendo-se
notar que um complementa e se reforg¢a no outro.

O poder familiar tem por caracteristicas ser: “irrenunciavel”, “imprescritivel”,
“mas com duragdo limitada no tempo”, “indelegavel” e “inalienavel”.?’ Trata-se de
instituto pertencente ao direito de familia, cujos reflexos sdo sentidos diretamente no
direito das criangas e adolescentes. Vale lembrar que ndo ¢ um direito absoluto dos pais,
pois “o seu mau uso em detrimento dos direitos da crianga ou do adolescente podera
determinar a interferéncia do Estado para fazer valer o principio do melhor interesse”.
De acordo com o artigo 1634 ¢ incisos, do Codigo Civil de 2002, sdo “direitos-deveres
que os pais exercem em relacdo aos filhos menores e que sdo inerentes ao poder

J 2
familiar”:?

deveres — mais deveres e obrigagdes do que direitos - detido e exercido pelos pais, conjuntamente.
Agora, com o advento da Lei n® 12.010, de 3-8-2009, (art. 3°), deram-se a modificagdo e a atualiza¢do nos
arts. 21, 23, 24, art. 36, paragrafo unico, art. 45, § 1°, 49, 129, 148, 155, 157, 163, 166, 169, 201 e 249,
todos do ECA”. Cf.: FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianga e do adolescente. p. 72.

2 Consta no Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 1630 a 1638.

28 «Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: I - dirigir-lhes a criagdo e
educagdo; II - té-los em sua companhia e guarda; III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para
casarem; IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe
sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V - representa-los, até aos dezesseis anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicdo”. Sobre a caracteristica da
irrenunciabilidade, FONSECA ressalta que “deve ser vista cum grano salis, pois em casos de tutela ou
adogdo permite-se o consentimento dos pais no tocante ao poder familiar. Seriam excegdes, portanto”.

Cf.: FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direitos da crianga e do adolescente. p. 72.
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No direito portugués, a expressdo “responsabilidades parentais™’ veio substituir
o antigo “poder paternal”, a partir da Lei n° 61/2008, de 31 de outubro.’® Sottomayor
defende que a mudanca foi apropriada, devido ao fato de que a “palavra ‘poder’
significa posse, dominio, hierarquia”. Além disso, para a autora, a ultima expressao se
relaciona melhor com o atual conceito de familia, visto que - em conformidade com a
Constitui¢ao portuguesa, e também com Codigo Civil - “a familia deve ser participativa
e democratica, bem como baseada na igualdade entre os seus membros e em deveres
mutuos de colaboragdo”. Sottomayor criticou o uso da palavra “paternal”, por
compreender que fazia alusdo a autoridade do pai sobre a pessoa dos filhos, remontando
a ideia de “familia patriarcal”, onde o pai - e chefe da familia - era hierarquicamente
superior @ mulher e aos filhos. Expressdoes como “responsabilidade parental” ou
“cuidado parental”, remetem a um ‘“compromisso didrio dos pais para com as
necessidades fisicas, emocionais e intelectuais dos filhos/as”. 31 Assim também
compreenderam Bolieiro e Guerra, ao afirmarem que a expressdo poder paternal
denotava uma “ideia (falsa) de um poder- sujei¢do e de uma clara ascendéncia do pai
homem”.*

Em proposta a modificagdo da expressdo portuguesa “poder paternal”, antes de
entrar em vigor a lei que estabeleceu a nova nomenclatura — “responsabilidades

parentais” — Martins sustentou a possibilidade de adogdo da expressdo ‘“‘cuidado

parental”. Considerou-a mais abrangente do que a denominagdo até entdo consagrada,

) BOLIEIRO ¢ GUERRA esclarecem que o termo foi “retirado directamente ou implicitamente, da
Recomendacdo n°® R(84) sobre Responsabilidades Parentais do Comité de Ministros do Conselho da
Europa, dos artigos 18° ¢ 27°., n° 2, da Convengao sobre os Direitos da Crianga, da Convengdo Europeia
sobre o Exercicio dos Direitos da Crianga, assinada em Estrasburgo em 25-1-1996, ¢ dos artigos 26° e
36°, n.° 5 e 6, da Constituicdo da Republica Portuguesa”. Cf.: BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. 4
crianga e a familia - uma questdo de direito(s): visdo pratica dos principais institutos do direito da
familia e das criangas e jovens. p.155.

3 Trata-se de “diploma que veio dar nova cor as regras do divorcio em Portugal, mexendo
também com a figura do «Poder Paternal», substituindo-a pelo conceito mais expressiva de
«Responsabilidades Parentais»”. Cf.: BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. A crianca e a familia - uma
questdo de direito(s): visdo pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens.
p. 154-155.

31 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulamentagio das responsabilidades parentais nos casos de
divorcio. p. 19-20.

32 BOLIEIRO, Helena; GUERRA, Paulo. 4 crianca e a familia - uma questio de direito(s): visdo

pratica dos principais institutos do direito da familia e das criangas e jovens. p.155.
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isto porque, além de visar o “desenvolvimento das faculdades fisicas, intelectuais,
morais, emocionais ¢ sociais do filho”, tem por objetivo “o pleno e harmoénico
desenvolvimento da personalidade deste”. Na opinido da autora, o cuidado parental
deveria buscar um equilibrio, harmonizando, de um lado, a “necessidade de prote¢ao” e,
de outro, “promog¢do da autonomia”. Isto ¢, com o crescimento ¢ desenvolvimento dos
filhos, a necessidade de protecdo diminui e a promog¢do da autonomia deve ser
incentivada, “com a correspondente concessdo de espacos cada vez maiores de
autodeterminacao”. Com isso, deve haver “necessariamente uma progressiva reducao da
extensdo dos poderes-deveres que integram o cuidado parental”, alcangando assim “o
justo equilibrio das exigéncias de heterodetermina¢do e autodeterminacdo que se
colocam em cada momento da vida da crianca e do adolescente”.*

Embora a recente lei portuguesa ndo tenha utilizado a denominacao “cuidado
parental”, como sendo a nova expressdo que da nome ao antigo instituto do poder
paternal, ndo deixa de ter certa relagdo com aquela, visto que o objetivo ¢ alcangar
ambos os genitores a possibilidade de exercer a paternidade/maternidade, educando,
instruindo, orientando, fornecendo assisténcia material, moral e afetiva, empenhando-se
para colaborar com o pleno desenvolvimento da personalidade de seus filhos.

No Brasil, como visto, a palavra “poder” ainda integra o instituto, mas a
conotagdo que hoje se atribui ao poder familiar, em nada lembra a antiga concepc¢ao de
patrio poder, que se ligava a nogao de posse dos pais sobre os filhos. Agora ¢ verificado
“um direito de exercer determinadas fungdes, visando precipuamente a protecao dos
filhos”.>* O principio constitucional da protegdo integral deve orientar o exercicio do

poder familiar, especialmente no que diz respeito com o dever de cuidado parental.*

33 MARTINS, Rosa. Menoridade, (in)capacidade e cuidado parental. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. p. 227-229

3 ELI1AS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crian¢a e do adolescente. p.25.

3% BOFF argumenta que “ o cuidado ndo se esgota num ato que comega ¢ acaba em si mesmo. E
uma atitude, fonte permanente de atos, atitude que se deriva da natureza do ser humano. Duas
significagdes sdo preponderantes no cuidado enquanto atitude: a primeira designa o desvelo, a solicitude,
a atencdo, a diligéncia e o zelo que se devota a uma pessoa ou a um grupo ou a algum objeto de
estimagdo. O cuidado mostra que o outro tem importancia porque se sente envolvido com sua vida e com
seu destino. O segundo sentido deriva do primeiro. Por causa deste envolvimento afetivo, o cuidado passa
a significar: a preocupacio, a inquietagdo, a perturbago e até o sobressalto pela pessoa amada ou com a
qual se esta ligado por lagos de parentesco, amizade, proximidade, afeto e amor. O cuidado faz do outro

uma realidade preciosa como, por exemplo, nossos filhos e filhas e nossos enfermos. [...] O cuidado
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Barboza afirma que “a concepg¢ao de cuidado integra o ‘ser-no-mundo’, que € algo que
vai além do estar no plano fisico com as coisas e outros seres humanos”. E a partir de
uma relacdo plena com todas as coisas que estdo no mundo que o homem vai em busca
da construcao do “proprio ser, a autoconsciéncia e a propria identidade”. Na condigao
de “valor implicito do ordenamento juridico, o cuidado vincula as relacdes de afeto, de
solidariedade e de responsabilidade™, tanto familiar, como também do ser humano
enquanto cidaddo. A base para o reconhecimento do cuidado enquanto valor juridico-
constitucional, estd na Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, “que constitui
um componente significativo das regras vigentes no ordenamento juridico brasileiro”.
Todavia, vale dizer, este reconhecimento “ndo o torna obrigatorio”.*

O dever de cuidado constitui, assim, um dever moral e juridico, especialmente
no que toca as responsabilidades parentais. Com fundamento na “cldusula geral de
protecao da pessoa humana”, € no principio da paternidade responsavel que o cuidado
adquire dimensdes de “alteridade, reciprocidade e complementariedade”. O cuidado
sempre existiu na familia, o que mudou foi o sentido a ele atribuido. Porquanto, “no
passado, o cuidado com os individuos compreendia uma série de fungdes consideradas
atribuicdes quase ‘naturais’ da familia, que as cumpria automaticamente segundo uma
consolidada distribui¢cdo de papeis”, atualmente, o dever de cuidado na familia, além de
adquirir uma conota¢gdo mais ampla e complexa, ndo se resume apenas ao ambiente
familiar, especialmente em relacdo as criangcas e adolescentes, sendo também
distribuido e atribuido “a outras estruturas, inclusive publicas, como a escola”, por
exemplo.

Com isso, ndo se quer dizer que a familia tenha as suas fungdes e seu dever de
cuidar reduzidos, ao contrario, significa afirmar que houve uma dilatagdo de tais

deveres, cujos quais fogem as competéncias da familia, necessitando do auxilio de

também estabelece um sentimento de mutua pertenga: participamos, satisfeitos, dos sucessos e vitorias,
bem como das lutas, riscos e destino das pessoas que nos sdo caras. Cuidar e ser cuidado sdo duas
demandas fundamentais de nossa existéncia pessoal e social”. Cf.: BOFF, Leonardo. O cuidado
necessario: na vida, na saude, na educagdo, na ecologia, na ética e na espiritualidade. Petropolis, RIJ:
Vozes, 2012. p. 28-29.

3% BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. In:
PEREIRA, Ténia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de. (Coords.). Cuidado e responsabilidade. Sao Paulo:

Atlas, 2011. p. 87-88.
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institui¢des especializadas (de ensino, etc.).’’ Ademais, como visto, o dever de cuidado
parental possui multiplas facetas, podendo haver o cumprimento de uma e o
descumprimento de outra, simultaneamente. Mas, este descumprimento, ainda que em
apenas uma, das multiplas vertentes nas quais se desdobra esse dever de cuidado, ndo
deixa de caracterizar a falta de cuidado, mesmo que seja apenas do dever de

conviveéncia, no qual se insere o cuidado afetivo.

3. O descumprimento do dever de cuidado parental em duas vertentes: a alienaciao

parental e o abandono afetivo

Como visto o dever de cuidado parental, entendido enquanto um dever moral e
juridico, incumbe a familia, sobretudo aos pais, a obrigacdo de cuidar e proteger suas
criancas e adolescentes, garantindo-lhes o seu desenvolvimento pleno e saudavel. Este
dever de cuidado parental inclui ainda a no¢ao do exercicio da paternidade responsavel,
vale dizer, determina que os pais exer¢gam o seu papel de modo responsavel, levando em
conta os direitos fundamentais da crianga e do adolescente. Mas, embora existentes,
estes deveres paterno-filiais nem sempre sao cumpridos, no todo ou em parte, gerando
com isso, o rompimento da relacdo de cuidado afetivamente construida e juridicamente
estabelecida.

Nesta investigacao, o descumprimento do dever fundamental de cuidado para
com a prole serd analisado em duas vertentes: a alienacdo parental e o abandono afetivo,
destacando-se que, das multiplas facetas que o dever de cuidado abrange, estas duas
vertentes referidas caracterizam o descumprimento do dever de cuidado, no que tange
ao dever de convivéncia, ou seja, o dever de participar, estar fisicamente presente e
cuidar de perto da vida e dos interesses do filho. Deste modo, ainda que haja o
cumprimento das outras facetas deste dever de cuidado — como por exemplo, o dever se
pagar alimentos — a inobservancia desta responsabilidade parental, por assim dizer,

constitui a ruptura de um dos elos que compdem esse dever.

37 BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. p. 90-91.
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3.1 A alienac¢ao parental

Inicialmente, importa frisar que a alienagdo parental distingue-se do conceito de
Sindrome de Alienagdo Parental. Primeiro porque nos interessa aqui coibir a pratica de
alienacdo parental, independentemente das discussdes quanto a consideracdo ou nao do
instituto enquanto sindrome. Segundo porque, ao esclarecer essa distingao, ¢ possivel
vislumbrar a pratica de alienagdo parental em diversos niveis, ja que, para Gardner, era
possivel reconhecer que alguns atos poderiam ser praticados, e reconhecidos como
alienacdo parental, sem que para tanto fossem constitutivos de uma sindrome. Assim, ao
realizar essa diferenciacdo, Gardner buscou demonstrar que, embora a Sindrome de
Alienagao Parental constitua uma das espécies de alienacao parental, possui um nivel de
gravidade mais elevado, visto que ¢ formada pelo conjunto de sintomas que refletem na
crianga, a partir da pratica reiterada desta espécie de alienacdo.’® Nesse sentido,
“assumindo contornos mais graves do que a mera alienacao parental, exige-se, portanto,
maior cuidado e precisdao na identificacdo e tratamento destas situagdes por parte do
julgador e dos especialistas envolvidos™.*’

Ademais, parece que o autor quis deixar evidente que a gravidade da Sindrome
de Alienagao Parental estd no nivel de envolvimento da crianga/adolescente, posto que,
ao chegar nesse estdgio, a crianca/adolescente se vé absorvida pelas influéncias do

alienador, contribuindo, dessa maneira, com a campanha difamatodria contra o genitor

¥ GARDNER, Richard A. O DSM-1V tem equivalente para o diagnéstico de Sindrome de
Aliena¢do Parental (SAP)? Traduzido por Rita Rafaeli. Disponivel em: http://www.alienacao-
parental.com.br/biblioteca/artigos-ingles. Acesso em: 05 de novembro de 2015. Ver também: GARDNER,
Richard A. Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which Diagnosis Should Evaluators
Use in Child-Custody Disputes? Disponivel em: http://www.rhfinc.org.au/docs/pavspas.pdf. Acesso em:
06 de novembro de 2015. GARDNER, Richard A. Recent Trends in Divorce and Custody Litigation.
Disponivel em: http://www.fact.on.ca/Info/pas/gardnr85.htm. Acesso em: 10 de maio de 2016. SOUSA
esclarece que GARDNER distingue em “trés niveis ou estidgios de desenvolvimento da SAP”, em
conformidade com os “manuais psiquiatricos de classificagdo de transtornos mentais”. Assim, nos niveis
leve, moderado e severo, os sintomas “surgem com frequéncia e intensidade diferenciados”. Cf.: SOUSA,
Analicia Martins de. Sindrome da aliena¢do parental: um novo tema nos juizos de familia. Sao Paulo:
Cortez, 2010. p. 106.

3% CARVALHO, Filipa Daniela Ramos de. A (Sindrome de) Alienagdo Parental e o exercicio das

responsabilidades parentais: algumas considerag¢des. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 55.
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alienado. * A partir dessa programacio, a difamagdo ganha veracidade para a
crianca/adolescente, quando entdo, passa a dar continuidade - por ato proprio - a
campanha iniciada pelo genitor alienador.*' A pratica de atos de alienacdo parental
reflete-se no abuso emocional praticado contra a crianga/adolescente.*

A alienacdo parental consiste na pratica denegritoria abusiva e deliberada, por
parte do genitor alienador — ou aquele que detém sobre a crianca ou adolescente alguma
espécie de poder — em detrimento do genitor alienado, a fim de realizar uma verdadeira
“lavagem cerebral”, gerando o rompimento da convivéncia entre o filho e o genitor
alienado, chegando em muitos casos ao rompimento também estendido a familia do
genitor alienado, aniquilando também estas relacdes. Assim, a alienagdo parental,

podera resultar em um afastamento for¢ado do convivio entre os filhos e o genitor

%0 PERISSINI DA SILVA refere que a Sindrome de Alienagdo Parental constitui uma “patologia
psiquica gravissima que acomete a crianga cujos vinculos com o pai/mae-alvo estdo gravemente
destruidos por genitor ou terceiro interessado que a manipula afetivamente para atender tais motivos
escusos”. Cf.: SILVA, Denise Maria Perissini da. Guarda compartilhada e aliena¢do parental: o que é
isso? 2° ed. rev. e atual. Campinas, SP: Armazém do Ipé, 2011. p. 46.

1 Vale destacar que “o entendimento de Gardner equipara, com efeito, a crianca a um ser
autdmato, que recebe e executa instrucdes”. Para justificar o envolvimento da crianga na SAP, o autor
“estabelece uma relacdo de causa e efeito, que desconsidera o potencial dos individuos de (re)agir diante
das situagdes mais adversas, bem como a complexidade das relagdes humanas”. Cf.: SOUSA, Analicia
Martins de. Sindrome da alienagdo parental: um novo tema nos juizos de familia. Sdo Paulo: Cortez,
2010. p. 103.

2 Ramos de Carvalho, seguindo a linha do entendimento de Gardner, define que as diferengas
entre a Sindrome da Alienacdo Parental e a alienag@o parental, sdo fundamentais para que se compreenda
a problematica que envolve a primeira. Tais distingdes estdo vinculadas ao fato de que na SAP, existe um
“conjunto de comportamentos e ac¢des desenvolvidas por um dos progenitores sobre os menores”.
Consiste em “controlar a relacdo entre estes e o progenitor alienado” visando gradualmente “afasta-los,
criando nos menores a atitude de repulsa e rejei¢do relativamente a este progenitor”. Contudo, em relacao
a alienacdo parental, considera-se um “termo mais genérico que abrange ndo s6 os casos de abuso
emocional, presente nos casos de SAP, mas também situagdes de abuso psicologico™.** Perissini da Silva
destaca que a Alienagdo Parental “caracteriza o ato de induzir a crianca a rejeitar o pai/mae-alvo (com
esquivas, mensagens difamatorias, até o 6dio ou acusacdes de abuso sexual)”; ja a Sindrome de Alienacdo
Parental consistiria no “conjunto de sintomas que a crianga pode vir ou ndo a apresentar, decorrente dos
atos de Alienagdo Parental”. Cf.: CARVALHO, Filipa Danicla Ramos de. 4 (Sindrome de) Alienagdo
Parental e o exercicio das responsabilidades parentais: algumas considera¢des. Coimbra: Coimbra

Editora, 2011. p. 54-55.
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alienado. * No Brasil, a alienacdo parental ¢ tratada através da Lei 12.318/2010, cujo
objetivo ¢ o de coibir a pratica de alienagdo parental por parte dos genitores. Em
Portugal, embora o tema seja tratado nos tribunais e também pela doutrina, a coibigdo
de sua pratica se da a partir dos mecanismos gerais do sistema de prote¢dao a crianga e
ao adolescente.**

Com a entrada em vigor da Lei de Alienagdo Parental, o Brasil tomou a frente
no tocante ao reconhecimento juridico do problema da alienacdo parental. Assim
reconheceu Ferreira Feitor, autora portuguesa, ao afirmar que “o Brasil foi pioneiro no
tratamento juridico da Alienacdo Parental” ao reconhecer tal problematica,
“primeiramente pelos Tribunais, e agora, pelo legislador, criando um instrumento
legislativo de grande mérito e mais-valia para uma correcta, justa e adequada
composi¢ao destes litigios”. A autora ainda destacou a importancia da Lei n°

12.318/2010, considerando-a um “excelente exemplo de como deve ser juridicamente

* Sobre o tema, ver: MOTTA, Maria Antonieta Pisano. A sindrome da alienacdo parental. In:
APASE (Org.). Sindrome da alienagdo parental e a tirania do guardido: aspectos psicologicos, sociais e
Jjuridicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2008; MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rolf. Sindrome
da alienagdo parental: a importdincia de sua detec¢do com seus aspectos legais e processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2013; FREITAS, Douglas Phillips. Reflexos da lei de alienagdo parental (Lei n°.
12.318/2010). In: Revista Sintese de Direito de Familia, v.12, n°. 62, out./nov. 2010. TRINDADE, Jorge.
Sindrome da alienagdo parental. In: DIAS, Maria Berenice. (Coord.). Incesto e aliena¢do parental:
realidades que a justica insiste em ndo ver. 2* ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 26-27; FREITAS, Douglas Phillips de; PELLIZZARO, Graciela. Alienagcdo parental: comentarios a
Lei 12.318/2010. Rio de Janeiro: Forense, 2010. Também sobre o tema, ver o nosso AMATO, Gabriela
Cruz. A alienagdo parental como elemento violador dos direitos fundamentais e dos principios de
protegdo a crianga e do adolescente. In: Revista Sintese de Direito de Familia, n° 75, dez./jan. 2013.

44 Algumas decisdes: PORTUGAL. Acoérdido do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Regulacdo do
poder paternal. Alienagdo. Processo n°. 6689/03.1. Relator: Jorge Leal. Julgado em: 12/11/2009.
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497¢eec/827141d6794823d£80-
2576b2005¢c3elf. Acesso em: 10 de maio de 2016; PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de
Evora. Regulagio das responsabilidades parentais. Superior interesse da crianga. Alienagdo parental.
Processo n°. 612/09.7. Relatora: Maria Alexandra M. Santos. Julgado em: 11/04/2012. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39b£2802579bf005f080b/5220372a9dccb689680257de10056fb76?
OpenDocument. Acesso em: 10 de maio de 2016; PORTUGAL. Acérddao doTribunal da Relagdo do
Porto. Regulagdo do exercicio de responsabilidades parentais. Incumprimento. Audi¢do do menor.
Processo n°. 1516/06.0. Relator: Vieira e Cunha. Julgado em: 19/06/2012. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/eea5t76d9ad52¢cal80257a32004f5¢48?

OpenDocument. Acesso em: 10 de maio de 2016.
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regulado e tratado” o fendmeno da alienagdo parental, mostrando com isso, sério
empenho e dedicagdo no combate a estes problemas.*’

Por fim, vale referir que a lei brasileira apresenta em seu artigo 2° o conceito
juridico de alienagdo parental.*® Assim, pela lei brasileira, considera-se ato de alienagdo
parental a “interferéncia na formagdo psicoldgica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores”, podendo a referida pratica alienadora até
mesmo ser atribuida aos “avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua
autoridade”, com a finalidade de que a crianca ou adolescente “repudie genitor ou que

sy . \ ~ ’ 4
cause prejuizo ao estabelecimento ou & manutencio de vinculos com este”.*’

3.2 O abandono afetivo

> FEITOR, Sandra Inés Ferreira. A sindrome de alienacdo parental e o seu tratamento a luz do
direito de menores. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 153.

% Para Almeida Junior, embora ndo seja comum o legislador estabelecer um conceito acerca dos
institutos juridicos — o que ¢ até elogidvel, visto que, quando o faz pode acabar aprisionando a evolucao
do instituto —, no caso do referido artigo, a forma exemplificativa e ndo exaustiva do conceito de
alienacdo parental ficou bastante adequada, pois traz a nogdo do instituto, o que é necessario para a
compreensdo sobre o que trata a lei, mas, ao mesmo tempo, ndo delimitou a sua compreensao, tratando-
se, portanto, de conceito aberto, cuja interpretacdo deverd ser pautada pelos principios de protecdo a
crianga e ao adolescente. Cf.: ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo. Comentarios a lei de alienagdo parental — Lei
n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. In: Revista Sintese de Direito de Familia, v. 12, n°. 62, out./nov.
2010. pp. 7-17. p. 10.

47 «Art. 2°. Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagio psicologica da
crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos 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 manutencdo de vinculos com este. Pardgrafo unico. S@o formas
exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por
pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: I - realizar campanha de desqualifica¢do da
conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; II - dificultar o exercicio da autoridade
parental; III - dificultar contato de crianga 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 avés, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante,
sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com

familiares deste ou com avos”.
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O abandono afetivo constitui pratica exatamente contraria a alienagdo parental,
posto que aqui, ndo hé o interesse do convivio por parte do genitor ou tao pouco ¢ ele
impedido desse convivio. Trata-se, em verdade, do desinteresse ou falta de vontade de
garantir e reforgar os lagos de afeto com seus proprios filhos. Independentemente da
motivacao, fato ¢ que a pratica ¢ perpetrada pelo genitor. Mas, para que se possa falar
em abandono afetivo, ¢ necessario que o ato seja praticado pela livre vontade do
genitor, sem que ninguém tenha obstruido esse contato, caso contrario, o fato seria
caracterizado como alienagdo parental, e ndo abandono afetivo. Assim como na
alienacdo parental, o abandono afetivo gera para a crianga, inegavelmente, danos
psiquicos, justamente pela certeza de que o genitor ndo se aproxima porque nao tem
interesse nesse convivio, o que se reflete em um grande sentimento de rejeicdo para a
crianga. Ja comeca, desde tdo cedo na vida familiar, um problema capaz de gerar
transtornos em muitas pessoas: a rejei¢ao. Ainda mais porque ¢ um sentimento de
rejeicdo que provem daquele que deveria estar o mais atento possivel em fornecer todos
os cuidados, além de carinho e atencao.

O abandono afetivo caracteriza-se pela omissao por parte de um dos genitores
no que tange ao dever de cuidado, educagado e zelo de sua prole. Trata-se, efetivamente,
de um desinteresse, de um deixar de oferecer afeto, protecao e carinho, constituindo
assim, uma forma de verdadeiro abandono.*® Para Hironaka, o abandono afetivo se
perfectibiliza pelo descumprimento de um dever de educacdo lato sensu, isto &,
compreendido este em sua “acep¢do mais ampla, permeada de afeto, carinho, atengao,
desvelo”. Contudo, a autora menciona que, para ocorrer o abandono afetivo, €
necessario que previamente tenha existido uma “efetiva relagdo paterno-filial”. Em se
tratando de paternidade fruto de uma relagdo esporadica ou passageira, € preciso que o
pai abandonador tenha conhecimento da existéncia da prole, pois ndo parece razoavel
que alguém seja responsabilizado civilmente pelo abandono de prole desconhecida.
Portanto, o conhecimento da prole ¢ fator indispensavel para que se possa discutir o
abandono. Apenas a partir da configuracdo de uma efetiva relacao paterno-filial, ¢ que
se podera cogitar o abandono. Por outro lado, ¢ possivel que um pai ou mae fisicamente

presente, inclusive financeiramente, possa ser demandado em decorréncia do abandono

* DOMINGUES, Ludmilla de Mello Bomfim Motta. O abandono afetivo na relagéo paterno-filial
e a possibilidade de responsabiliza¢do civil por dano moral. Dissertagdo de Mestrado. Coimbra:

Universidade de Coimbra, 2009. p. 162-163.
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afetivo, posto que o aspecto fulcral do instituto diz com o dever (lato sensu) de
educacdo, o que implica o estabelecimento de relagio afetiva.*

Nesse sentido também esta o entendimento de Cunha Pereira e Silva, ao afirmar
que o dever de conivéncia familiar, previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal
brasileira, constitui “corolario do dever de sustento”, sendo que este dever de
convivéncia ndo pode se esgotar na presenca fisica, “na coexisténcia, com ou sem
coabitacao”. Esta para muito além disso, ndo se podendo afirmar que constitua
meramente um dever de manutengio dos filhos.™

Sobre o dano psiquico causado a crianga ou adolescente pela pratica do
abandono afetivo, ou melhor, pelo deixar de fazer, deixar de fornecer o cuidado afetivo
e deixar de conviver com o filho, sustentou Hironaka que constitui este um dano a
propria personalidade do individuo. Isto porque ¢ no comeco da vida, ainda no ambito
familiar que a pessoa tem a oportunidade de desenvolver a sua personalidade. Essa
experiéncia, seja boa ou ruim, posteriormente refletird ao longo de toda a sua vida
social. Quando a crianca ou adolescente tem o desenvolvimento da sua personalidade
prejudicado, isso poderd ter consequéncias no decorrer da sua vida, em que todas as
relagdes podem acabar marcadas por tudo o que viveu na vida familiar em seus
primeiros anos de vida.”'

Em linhas gerais, o abandono afetivo caracteriza-se pela ocorréncia do fato

(abandono), o descumprimento de um dever cuidado e prote¢do, no que diz com a

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9365-
9364-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de janeiro de 2016.

3% PEREIRA, Rodrigo da Cunha; Silva, Claudia Maria. Nem so de pdo vive o Homem:
Responsabilidade  civil por abandono afetivo. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/s-
e/v21n3/a06v21n3.pdf. Acesso em 05 de margo de 2016. p. 674-675.

S HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9365-
9364-1-PB.pdf. Acesso em: 10 de janeiro de 2016. Também nesse sentido, sustenta Fialho: “O dano
causado pela auséncia afetiva é, primordialmente, um dano causado a personalidade do individuo uma
vez que ¢ através da familia que a personalidade se constrdi e manifesta. Assim, os progenitores sao
responsaveis pelo exercicio pontual dos deveres parentais, independentemente da existéncia ou ndo de
uma sociedade conjugal, uma vez que ndo foram exonerados das suas fung¢des parentais”. Cf.: FIALHO,
Ana Catarina Janeiro. Da responsabilidade civil por abandono afetivo. Dissertagdo de Mestrado.

Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2014. p. 46.
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afetividade, e o efetivo dano causado na prole, em decorréncia do abandono. Tendo em
vista a existéncia de seus aspectos nitidamente subjetivos, percebe-se a extrema
dificuldade na apuracdo de uma efetiva responsabilizagdo civil, havendo a necessidade
de um exame pormenorizado do caso concreto, além do estabelecimento de limites para
que nao haja a confusdo do instituto, tornando-o uma forma juridica de vinganca
abusiva.

Em Portugal, acentua Fialho, o tema do abandono afetivo ndo ¢ ainda tratado
pela jurisprudéncia e pela doutrina com tanta extensdo, especialmente se comparado as
discussodes sobre essa tematica no Brasil. Contudo, na visdo da autora, o tema merece
um melhor desenvolvimento, sobretudo porque o instituto constitui uma violacdo aos
interesses da crianga, “naquilo que ¢ essencial ao seu desenvolvimento - o afeto € o
cuidado”. Sob esse argumento, considera justificada a necessidade de um estudo que
vise apurar se a omissao culposa por parte dos genitores podera ensejar a obrigacdo de
indenizar.>?

Estabelecidos um enquadramento conceitual dos institutos analisados,
nomeadamente, o abandono afetivo e a alienagdo parental, cumpre, a partir de agora,
verificar as possibilidades juridicas pela busca de uma responsabilizagdo civil como
forma de atenuar os danos psiquicos e morais causados por estas praticas que
constituem uma forma abalo psicoldgico na formacao e desenvolvimento das criangas e
adolescentes dentro do proprio ambito familiar, local que deveria ser identificado como
a morada do amor, do afeto e da protecdo. Contudo, antes de mais, ¢ importante frisar
que a possibilidade de uma responsabilizacdo civil, tanto na alienagdo parental como no
abandono afetivo, ndo ¢ entendimento pacifico, e que, portanto, deve ser vista com toda

a cautela.

4. Responsabilidade civil pelo descumprimento do dever de cuidado parental(?)

A nocgao de responsabilidade pressupde a existéncia de uma capacidade para tal.
Ter capacidade ou ser capaz de agir ou de desempenhar algum papel. Da mesma forma,
ser responsavel implica também em um dever. Um dever de agir de uma determinada

forma, ou de cumprir determinada tarefa. Por isso, diz-se que alguém ¢ ou possui uma

52 FIALHO, Ana Catarina Janeiro. Da responsabilidade civil por abandono afetivo. Dissertagio

de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2014. p. 10.
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responsabilidade quando esta pessoa tem algo que a habilite a ter responsabilidade ou
ser responsavel por determinada coisa ou pessoa.”> O que habilita aos pais a serem
responsaveis por seus filhos ¢ a propria condicdo de pais; a condigdo de pessoas que
deram a vida a uma crianga, que, inevitavelmente, depende de seus pais para se
desenvolver, pelo menos, durante a infancia e a adolescéncia. Por isso, os pais t€ém a
responsabilidade como uma qualidade intrinseca a sua propria condigdo de pais.
Responsabilidade pela educagdo, subsisténcia, assisténcia, protecdo e amor. Para além
destas responsabilidades basicas, sdo ainda responsaveis pelo primeiro contato da
crianca ou adolescente com a vida social. E na familia onde a crianca ou adolescente
constréi suas primeiras relagdes sociais e, o fruto desta experiéncia, se repercutird em
todas as demais relacoes de sua vida. Dai a importancia do exercicio de uma
paternidade responsdvel.”*

O exercicio da paternidade responsavel esta ligado ao cuidado parental. O
cuidado parental apresenta-se em duas perspectivas. Trata-se, simultaneamente, de um
dever, mas também de um direito por parte dos progenitores. Constitui um dever porque
revela-se como uma obrigagdo inerente a qualidade de pai e mae. A familia — com o
apoio da sociedade e do Estado — possui o dever de educar, resguardar, proteger e
trabalhar pelo desenvolvimento de sua prole. Se tal obrigacdo ¢ quase que intrinseca a
condig¢do dos pais, € preciso que a ambos seja facultado o exercicio desta obrigacdo. Por
1sso, pode-se dizer que o cuidado parental constitui também um direito a ser exercido
por ambos os progenitores. Um direito que ¢ também dos pais, mas principalmente dos
filhos. E necessario que haja espago, que haja um campo fértil para que ambos os
progenitores possam desenvolver sua capacidade de educar e também de dar afeto.

Mas, muitas vezes isto nao € possivel. Seja pela vontade espontanea, de deixar o
filho a mercé da falta de amor; seja pela impossibilidade gerada por situagdes criadas
maliciosamente por um dos genitores, ou mesmo por aquele que detém sobre a crianga

ou adolescente algum tipo de dominio. Acerca destas perspectivas, pretende-se

>3 Assim também considerou Prata, ao sustentar que: “ser imputavel civilmente supde ser fisica,
intelectual e psicologicamente capaz de conhecer as imposi¢des e proibigdes normativas e de se conduzir
liviemente em funcdo desse conhecimento. Adoptar, no cumprimento de tais deveres, a diligencia
exigivel mais ndo € do que cumprir um dever de protegdo do dever primario”. Cf.: PRATA, Ana.
Responsabilidade civil. In: Themis. Revista da Faculdade de Direito da UNL. Almedina, 2008. p. 310.

> Conforme mencionado, trata-se de principio consagrado pela Constitui¢io Federal brasileira

de 1988, em seu artigo 226, § 7°.
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desenvolver uma aproximagao entre o estudo da responsabilidade civil, em especial,
quando a responsabiliza¢cdo se da na propria familia, e o dever — ou ndo — de indenizar
gerado, tanto pelo abandono afetivo — primeiro caso —, bem como — no segundo caso —
por atos de alienagdo parental. Antes, contudo, necessario se faz esclarecer alguns

aspectos gerais acerca dos pressupostos especificos da responsabilidade civil.

5. Responsabilidade civil: perspectiva geral

A responsabilidade civil, por localizar-se nas fontes das obrigagdes, podera gerar
a obrigacdo de indenizar, sempre que alguém sofrer prejuizos causados por outra
pessoa, resultando, portanto, este prejuizo em um dano. Assim, tem-se que a
responsabilidade civil constitui instituto juridico utilizado como forma de reparar os
danos gerados na esfera civil de um individuo, causados por terceira pessoa.’

Afirmar que alguém ¢ civilmente responsavel por determinada situagdo ¢ o
mesmo que dizer que esta pessoa agiu de determinada forma, que acabou por ensejar a
necessidade de reparar outrem por algum dano causado.’® A responsabilidade civil
poderé ser gerada pela obrigagdo contratual, responsabilidade civil contratual; ou ainda
poderé ser oriunda do descumprimento dos “deveres gerais de conduta”, impostos pelo
ordenamento juridico como um meio de prote¢ao geral da comunidade, esta designada
responsabilidade civil extracontratual. E no campo da responsabilidade civil
extracontratual que reside o objeto desta investigacdo: a responsabilidade civil
(extracontratual) por abandono afetivo ou por alienacdo parental. Ainda que de modo
muito superficial, vale mencionar que a responsabilidade civil extracontratual podera

ocorrer em razao de fato ilicito, pelo risco ou por intervengdes licitas. Aqui nos

> SINDE MONTEIRO, Jorge Ferreira. Rudimentos da responsabilidade civil. Disponivel em:
https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/23773/2/49738.pdf . Acesso em: 08 de maio de 2016.

% SINDE MONTEIRO, Jorge Ferreira. Estudos sobre a responsabilidade civil. Coimbra, 1983. p. 7.
Assim também considera Stoco: a responsabilidade civil “constitui a obrigacdo pela qual o agente fica
adstrito a reparar o dano causado a terceiro. Na origem dessa figura esta a nogdo de desvio de conduta.
Ou seja: a teoria da responsabilidade civil foi edificada para alcangar as agdes praticadas em contrario ao
direito (tomado no sentido de directus ou rectus, isto €, reto em linha reta)’. Cf.: STOCO, Rui.
Responsabilidade civil e sua interpreta¢do jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4.° ed. rev., atual.

e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 63.

39



interessa apenas o primeiro conceito. Assim, havera a responsabilizagdo civil por fato
ilicito, quando o ordenamento juridico estabelece como pressuposto a obrigacdo de
reparacao de dano causado por terceiro, desde que seja possivel apurar a existéncia de
um nexo de causalidade e o dano causado, vale dizer, “o fundamento da
responsabilidade aqui € a culpa”, ou ainda, € necessaria a comprovacao da existéncia de
um “juizo de reprovacao” suscitado pela conduta do agente, gerando “uma aproximagao
entre os juizos de censura da moral e do direito”. >’

Pode-se afirmar que o objeto da investigacdo reside no campo da
responsabilidade civil (extracontratual) por fato ilicito, ja que as condi¢cdes em analise,
tanto da alienag¢do parental como do abandono afetivo, condizem, em alguma medida,
com o0s aspectos acima expostos. Assim, em ambas as situagdes, haverd o
descumprimento de um dever (legal) de responsabilidade parental, verificado a partir do
nexo causal entre a apuracdo da culpa do agente e o dano causado.™

Na perspectiva da doutrina subjetivista da responsabilidade civil podem ser
extraidos trés elementos fundamentais: a) o dano; b) a culpa; ¢) o nexo causal entre o

dano ¢ a culpa.® O elemento da culpa, enseja divergéncia na doutrina e da lugar a

37 Sobre os conceitos da responsabilidade civil extracontratual pelo risco ou por intervengdes
licitas, ver: SINDE MONTEIRO, Jorge Ferreira. Estudos sobre a responsabilidade civil. Coimbra, 1983. p.
7-10.

% “A doutrina é undnime em afirmar, como ndo poderia deixar de ser, que ndo ha
responsabilidade sem prejuizo. O prejuizo causado pelo agente ¢ o «dano»”. Cf.: STOCO, Rui.
Responsabilidade civil e sua interpreta¢do jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4.° ed. rev., atual.
e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 64.

9 «Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. “Art. 927. Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo tnico.
Havera obrigagdo 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”. Grifou-se. Cf.: Artigos 186 e 927 do Cddigo Civil brasileiro. Lei n° 10.406 de 10
de Janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso
em: 10 de janeiro de 2016. De modo semelhante estabelece o Codigo Civil portugués em seu artigo 483:
“Artigo 483.° (Principio geral)l. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o
lesado pelos danos resultantes da violagdo. 2. S6 existe obrigacdo de indemnizar independentemente de
culpa nos casos especificados na lei”. [Grifou-se]. Coddigo Civil portugués. Disponivel em:

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=401&ar-tigo _id=&nid=775&pagina=5&ta-
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discussao sobre a teoria da culpa na responsabilidade civil. Na sua esséncia, a teoria da
responsabilidade subjetiva, assentar-se-4, fundamentalmente “na pesquisa ou indagagao
de como o comportamento contribui para o prejuizo sofrido pela vitima”.®” A culpa
enquanto elemento da responsabilidade civil, possui sua origem na teoria da
responsabilidade penal, onde a culpa ¢ vista como um mal que carece de sancdo. No
campo civilistico, pode ser compreendida como “uma espécie de pecado civil”. *' Alias,
vale lembrar que a responsabilidade juridica se divide em duas vertentes: a do direito
civil — responsabilidade civil —, e a do direito penal — responsabilidade penal. A
distingdo entre ambas reside na espécie de dano causado. Se o dano tiver origem em ato
que constitua crime ou contravencao, entdo podera ensejar a responsabiliza¢ao criminal.
Se o dano for resultado apenas de ato ilicito, pelo descumprimento de um dever juridico
(lato sensu), entdo poderd haver a responsabilizacao civil. Naturalmente, ambas as
situagdes poderdo ser concomitantes, 0 que resultarda em uma responsabilizagdo civil e
criminal.®?

Genericamente, a culpa podera ser compreendida enquanto “fundo animador do
ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel”. A partir desse quadro, podera
se desdobrar em um elemento objetivo (“expressado na iliceidade”) e um elemento
subjetivo (“o mau procedimento imputavel”). Na perspectiva da conduta reprovavel, o
dolo “configura a culpa no sentido amplo”, identificado pela expressa “vontade de
prejudicar”; e a negligéncia, entendida como a “culpa no sentido restrito e
rigorosamente técnico”, identificada como o modo negligente de agir com “relacao ao

direito alheio”.®

bela=leis&nversao=&so_miolo= Acesso em: 10 de janeiro de 2016.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 29-
35.

' PRATA, Ana. Responsabilidade civil. In: Themis. Revista da Faculdade de Direito da UNL.
Almedina, 2008 p. 309.

62 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacio jurisprudencial: doutrina e
Jurisprudéncia. p. 62-63.

3 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacio jurisprudencial: doutrina e
Jurisprudéncia. p. 66. Pereira, ao distinguir entre ato ilicito e ato juridico refere que, os atos juridicos
(“jurigeno”) tém a capacidade de gerar “direitos ou deveres para o agente, na conformidade do em que
consista a finalidade contida na declaragdo de vontade”. Por outro lado, os atos ilicitos, “por contravirem
aos ditames da ordem juridica, somente ddo nascenga a obrigagdes para o agente”. E a figura do ato ilicito

que sobressai no ambito da teoria da responsabilidade subjetiva, caracterizado enquanto “ente dotado de
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O ato ilicito, fruto de uma “conduta humana e voluntaria”, gerarda uma
consequéncia real no “mundo exterior”. Essa consequéncia ¢ traduzida na forma de um
“atentado a um bem juridicamente protegido”, cuja a existéncia ¢ apurada “no plano
normativo da culpa”. O resultado danoso, oriundo da conduta ilicita que fere um bem
juridicamente protegido, ¢ exatamente o que enseja a responsabilidade civil. “Nao ha
responsabilidade sem um resultado danoso”. Conduto, esta “conduta humana e
voluntaria” que gera o resultado danoso podera ocorrer pela acdo ou pela omissao.
Ambas, constituem “o primeiro momento da responsabilidade civil”. Assim, a norma
juridica podera ser violada por um fazer (agdo), mas também por um nado fazer
(omissdo). Independentemente de agdo ou omissdo, o que ird gerar a responsabilizacio
civil é a ofensa ao bem juridicamente protegido.*

Cumpre salientar que no caso da alienacdo parental, a responsabilidade sera por
acdo do agente, o alienador, que age em favor de uma dardua campanha de
desqualificacdao da conduta do genitor alienado; e, por outro lado, no abandono afetivo,
a responsabilidade civil serd pela omissdo do agente, o progenitor que deixou de
cumprir com seu dever de cuidado parental, que descumpriu o seu dever de exercicio de
uma paternidade responsavel. Alids, de um lado e de outro verifica-se o
descumprimento de um dever juridico de cuidado. Além disso, existe a violacdo em
escala dos principios de prote¢dao a crianca e ao adolescente, tais como o principio da
absoluta prioridade e do superior interesse da crianca e do adolescente, principios estes
que iluminam toda a rede de protecao destas pessoas, as quais destina-se uma condigao
privilegiada de protecdo por estarem em fase de desenvolvimento de sua personalidade
e de suas capacidades. Por estes principios, entende-se que, nas relagdes familiares, os
filhos merecem uma protecdo especial por parte do Estado, a fim de assegurar que
alcancem seu desenvolvimento de forma plena.

Tanto no caso de abandono afetivo, como no de alienagdo parental, verificando-
se que a conduta (por acdo ou omissdo), reflete-se em um resultado danoso (dano),

apurando-se a violacdo de um dever juridico (dever de cuidado e responsabilidade

caracteristicas proprias, e identificado na sua estrutura, nos seus requisitos, nos seus efeitos € nos seus
elementos”. Para o autor, a responsabilidade civil no direito brasileiro “assenta no principio fundamental
da culpa”. Cf.: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
29-32.

4 STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacio jurisprudencial: doutrina e

Jjurisprudéncia. p. 64-65.
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parental) e de um bem juridicamente protegido (a saude psiquica da crianca e do
adolescente e a convivéncia familiar saudavel), fundada na culpa (lato sensu) do agente,
constata-se evidente prejuizo a perfectibilizacdo do dever da familia de respeito e
salvaguarda dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Somados, todos
estes elementos auxiliam na caracterizagdo do nexo de causalidade entre a culpa e o
dano, restando, portanto, o prejuizo enquanto elemento gerador do dever de indenizar.®
Assim, a “responsabilidade civil entra no seio familiar” e passa a reconhecer a
ocorréncia de “danos a serem ressarcidos” até mesmo entre pais e filhos.®

Contudo, deve-se mencionar que, tal como evoluiu o direito de familia, bem
como seus deveres de responsabilidade para com os filhos, destaca Bodin de Moraes
que, a mudanca se verifica também na responsabilidade civil, especialmente quando o
instituto ¢ operado no dmbito do direito de familia. A autora destaca que, se no inicio do
século XX nao havia responsabilidade sem culpa, hoje, com os novos contornos da
responsabilidade civil, cuja maior énfase estd centrada no dano injusto ou injustificado
(do que propriamente na “aten¢do exclusiva para com o ato ilicito”), € possivel que haja
obrigacdo de reparar o dano, mesmo se tratando — nas palavras da autora — de “ofensor
nao culpado”. Isto porque, na atualidade, pela “objetivacdo da responsabilidade, com a
clausula geral de responsabilidade pelo risco e com as hipoteses de presungdo de culpa”,
o peso do “principio de que a vitima ndo pode ficar irresarcida” vigora sobre a
expressdo “nenhuma responsabilidade sem culpa”.’’ Portanto, embora reconhega-se a
importancia da apuracao da culpa, em sede da protecao dos interesses das criangas e dos
adolescentes, sobretudo da salvaguarda de seus direitos fundamentais, acredita-se que a
visdo da responsabilidade civil centrada mais efetivamente no dano injusto
propriamente dito, encontra maior conformidade com a protecdo privilegiada dos

direitos das criangas e adolescentes conferida, inclusive, pelos diplomas internacionais.

6. A responsabilidade civil na alienacio parental e no abandono afetivo

55 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 75.

5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. In: Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 426.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e

responsabilidade civil. p. 428.
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A familia atual esta reconfigurada. Ela representa o /ocus de amor e de respeito a
dignidade de cada um de seus membros, cujas relacdes se prendem por um Unico
elemento: a afetividade. Reconhecer e respeitar as novas estruturas familiares, ®®
significa, por derradeiro, reconhecer e respeitar a importancia do afeto nestas relacdes.
Santos parte do pressuposto de que a afetividade “¢é inerente a personalidade” humana,
por esse motivo, “os aspectos afetivos da personalidade constituem um valor juridico a
ser preservado na vida em sociedade”.®”” Para Cunha Pereira, a Constitui¢do Federal
brasileira de 1988, ao centralizar a familia como base da sociedade e, com isto,
reconhecer a importancia da fungdo parental para o desenvolvimento da pessoa,
demostra claramente a sua “preocupagdo com os filhos”, reconhecendo-os “como
verdadeiros sujeitos de direito”.”’ Através do afeto e da convivéncia familiar ocorrera a
transferéncia de valores” e a “insercdo do filho na vida social”. Para o pleno
desenvolvimento da crianca ou adolescente, mais do que o suprimento de suas
necessidades basicas, tais como vestudrio e alimentos, € preciso que ambos os pais lhe
dediquem atengdo e afeto. Deve ser assim, mas nem sempre € o que acontece.

Assim como ha pais/maes privados da companhia e da possibilidade de dar afeto
aos seus filhos através da pratica de alienagdo parental, ha também aqueles que ignoram
este direito-dever, decorrente do poder familiar e, simplesmente, abandonam seus

filhos, desprezando completamente o seu dever de cuidado para com a prole.”’

% Para além daquelas espécies de familias reconhecidas no artigo 226 da Constituigio Federal de
1988, cujo rol ndo ¢é taxativo.

59 SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba: Jurua, 2011. p.
151.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SILVA, Claudia Maria. Nem so de pdo vive o homem. In:
Sociedade e Estado, Brasilia, v. 21, n. 3, p. 667-680, set./dez 2006. Disponivel em: http://www.scie-
lo.br/pdf/se/v21n3/a06v21n3.pdf. Acesso em 19 de dezembro de 2015.

! Para NEVES, “fala-se em abandono afetivo sempre que se percebe que o genitor que nio detém
a guarda do filho menor se fasta deste e ndo lhe proporciona uma assisténcia moral”. Responsabilidade
civil por abandono afetivo. No entendimento do autor, a convivéncia familiar ndo pode ser confundida
com a convivéncia social (esporadica). Cumpre a ambos os pais o direito-dever de conviverem com seus
filhos, além de fornecer-lhes assisténcia moral e material, visto que, “é na familia que os valores morais
sdo transmitidos, o afeto é compartilhado e ha troca de experiéncias entre as geragdes. E por esta causa
que ndo se pode substituir a convivéncia familiar por visitas esporadicas, sob pena de se confundir a
convivéncia familiar com a social. Portanto, mesmo que haja a assisténcia material, podera ficar
configurado o abandono afetivo”. Cf.: NEVES, Rodrigo Santos. In: Revista Sintese de Direito de Familia,

v. 14, n° 73, ago./set. 2012. pp. 96-108. p. 96, 106-107.
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Retomando o que ja fora mencionado, dentre os deveres decorrentes do poder familiar,
esta o dever dos pais de dirigir a educagdo de seus filhos, bem como de té-los em sua
companhia e guarda.”” Ademais, depreende-se da leitura dos artigo 227 e 228 da
Constituicao Federal brasileira o dever juridico de cuidado com a prole. Os pais que
abandonam, violam tais direitos, mas, principalmente, desconsideram a dignidade de
seus filhos, relegando-os ao desamor. O limite das obrigacdes e deveres dos pais para
com os filhos, deu ensejo as discussoes juridicas acerca dos danos decorrentes do —

entio denominado — abandono afetivo.” Santos, considera que:

[...] o dano afetivo pode acontecer por dois modos: por agressao
ao patrimonio afetivo ou por ataque direto a estrutura psiquica
da vitima. No caso do abandono afetivo, o que se tem é uma
agressdo direta a estrutura psiquica da vitima, com 0 que a
vitima se sente diminuida na sua condi¢do de pessoa humana. O
pai — em regra, mas pode também ser a mae — deixa de prestar
comportamentos pro-afetivos, isto €, aqueles capazes de
proporcionar o surgimento € a manutencdo de lagos de
afetividade. Vale dizer que ndo se trata simplesmente de uma
omissao, mas sim de uma acao deliberada com o sentido de
causar na vitima um sentimento de menos-valia. Essa situagao,
quando ocorrente, caracteriza a agressao a estrutura psiquica do
filho e enseja a fixagdo de um valor a titulo de reparagdo pelos
danos morais.”*

Também neste sentido esta o entendimento de Rosa, Carvalho e Freitas, ao
defenderem que os pais possuem o dever legal de zelar pelos filhos, especialmente
quando criangas, ja que dependem totalmente dos pais, quanto mais do ponto de vista
material e afetivo.” Embora seja tema controverso e de nuances bastante delicadas, o
Superior Tribunal de Justica brasileiro ja julgou em favor do abandono afetivo, ao
reconhecer a compensacao por dano moral por tal pratica. Considerando o “cuidado
como valor juridico objetivo”, o que se depreende da leitura do artigo 227, caput da
Constituicao Federal brasileira, a referida decisdo constatou o descumprimento da

imposi¢ao legal de cuidar, o que caracteriza a “ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma

72 Conforme dispde o artigo 1634 do Cédigo Civil de 2002.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SiLvA, Claudia Maria. Nem 56 de pdo vive o homem.

™ SANTOS, Romualdo Baptista dos. 4 tutela juridica da afetividade. p. 196.

> Rosa, Conrado Paulino; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Philips de. Dano

afetivo: danos morais no casamento e unido estavel. 2°. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 72.
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de omissao”. Isto porque, este nao-fazer atinge diretamente o bem juridicamente
tutelado que ¢ o dever de “criagdo, educacdo e companhia”, traduzido como um dever
minimo de cuidado, fundamental para o desenvolvimento psicologico da pessoa, bem
como a devida inser¢ao social. O desrespeito a estes fatores gera a possibilidade de
indenizar.”

De fato, ndo ha um posicionamento uninime firmado sobre o assunto, mas tal
decisdao demonstra que, em alguns casos, podera o abalo psiquico decorrente do
abandono ensejar o dever de indenizar por parte dos pais.”’ Para Santos, a indenizacio
por abandono afetivo pode nao reestabelecer o vinculo, mas ao menos terd o “condao de
produzir um conforto na vitima, em substituicdo ao valor que lhe foi suprimido”. Pode
também nao ser a melhor alternativa, mas representa “uma sinalizacdo dada pelo Poder
Judiciario de que a conduta é reprovada pela sociedade”.’® Dias esclarece que é

decisiva a influéncia do contexto familiar para o desenvolvimento sadio da crianga e do

adolescente, o que ja estd comprovado pelas ciéncias que estudam o comportamento

7 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restrigoes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico
objetivo estad incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locugdes
e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.3. Comprovar
que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educacdo e companhia - de cuidado - importa em
vulneracdo da imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensagdo por danos
morais por abandono psicologico. 4. Apesar das inumeras hipdteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nicleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a
afetividade, condigdes para uma adequada formagao psicoldgica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensagio por danos morais é possivel, em recurso especial,
nas hipdteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7.
Recurso especial parcialmente provido. (REsp 1159242/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/02/2012, DJe 10/05/2012).

" Os autores também apresentam este exemplo em sua obra, para demonstrar a possibilidade de
indenizacdo por abandono afetivo. Cf.: ROSA, Conrado Paulino; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS,
Douglas Philips de. Dano afetivo: danos morais no casamento e unido estavel. p. 74-75.

8 SANTOS, Romualdo Baptista dos. 4 tutela juridica da afetividade. p. 199.
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humano. A partir desta realidade, ¢ fundamental o exercicio de uma paternidade
responsavel, passando a ser a convivéncia familiar, mais que um direito e sim um dever
dos pais para com os filhos. Para a autora, “o sentimento de dor e de abandono pode
deixar reflexos permanentes”, especialmente em se tratando de pessoas em formagao.
Quando o genitor deixa de atender ao dever de convivéncia com o filho - dever que
decorre do poder familiar (ter o filho em sua companhia) -, tal omissdo “produz danos
emocionais merecedores de reparagao”. No entendimento de Dias, a indenizagdo por
abandono afetivo, além de minimizar as sequelas psiquicas do filho, possui um carater
pedagdgico, “ao mostrar que o afeto tem um preco muito alto na nova configuracao
familiar”.”

Em sentido contrario aos argumentos mencionados, destaca-se o posicionamento
de Morais da Rosa. O autor, ao discorrer acerca do abandono afetivo e a possibilidade
do ressarcimento deste dano através de indenizagdo, contrariamente a “logica
patrimonialista do Codigo Civil” brasileiro, visa demonstrar que, embora seja passivel o
entendimento que um dano gerado poderad ensejar obrigacdo de indenizar, tal resposta
juridica ao dano, na esfera familiar, especialmente no que tange ao abandono afetivo,
poderé ser “violadora do respeito a dignidade da pessoa humana”, pois considera que,
quando ¢ fixado um valor para a indenizacdo, o prejuizo que ndo pode ser
financeiramente quantificado, passa a ser apurado e¢ a divida, quando paga fica,
portanto, quitada. Nas palavras do autor, “ndo amar, deixar de amar, odiar, sem atos
verificaveis no mundo da vida, é proprio da condi¢do humana”.*® Todavia, o autor
reconhece que essa op¢ao do genitor que abandona — de ndo querer conviver ou manter
contato com o filho —, acaba por resultar em um trauma na vida filho, “cujo sentido veio
somente depois, como tudo”. Mas ainda assim, entende que nao ¢ através da “demanda

por indenizacdo” que se podera resolver essa questdo, “felicidade, amor, ndo se

7 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Rev. dos
Tribunais, 2012.. p. 460-462.

% Ainda nesse sentido, continua o autor: “dai que o discurso do cuidado pode ser invocado
justamente para apontar a necessidade de recompor limites do Poder Judicidrio”. [...] “A demanda judicial
pode ser o sintoma de um balbuciado pedido de ajuda, para o qual o Judicidrio ndo pode ser o
destinatario, por ndo ocupar o lugar, que ¢ do analista”. Cf.. MORAIS DA ROSA, Alexandre. Cuidado e
abandono afetivo: a equivocada tradugdo juridica da dor. In: Cuidado e responsabilidade. Sao Paulo:

Atlas, 2011. p. 12-17.
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compram com dinheiro. A reparagdo nessa ordem ¢ sempre singular e de outro registro,
cuja decisao condenatoria nada sabe...].”

Assim, o abandono afetivo, ¢ tema de divergéncia na doutrina e jurisprudéncia e
por isso deve ser avaliado com muita atencdo e cautela. Entende-se que, enquanto
pratica que também caracteriza o incumprimento das responsabilidades parentais, ja que
consiste em uma omissao, ou seja um nao fazer, por parte de um dos genitores, também
poderé ensejar a responsabilidade civil e a obrigagcdo de indenizar pelos danos causados,
mas, constitui pratica, cuja comprovacdo do dano torna-se muito mais dificil, se
comparado a alienagdo parental. Isto porque, na alienagdo parental, o nexo causal entre
o dano e o ato, ¢ mais perceptivel, ja que, inegavelmente, o impedimento praticado pelo
genitor alienador, ao ndo permitir a continuidade de uma saudével relacdo entre a
crianca e o genitor alienado, parece um tanto mais facil de se apurar no caso concreto.
Ja nos casos de abandono afetivo, fica mais dificil demonstrar que a omissao por parte
do genitor em ndo cuidar (ndo dar afeto, nao cuidar, ndo educar) acarretou
verdadeiramente em um dano factivel.

A reparacdo por abandono afetivo, como ja afirmado, possui aspectos muito
delicados e — reforga-se — deve ser avaliada com cautela e a depender do caso concreto.
Isto porque existe ainda a possibilidade de o proprio genitor guardido impedir a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, configurando a pratica de
alienacdo parental. Aos olhos do filho, o outro genitor (alienado) o abandonou, ou
melhor, abandonou a familia, ja4 que o alienador faz constante referéncia a isto. Nestes
casos, mostra-se fundamental a abertura a interdisciplinaridade, pois somente com a
interacao entre o direito e a psicologia, sera possivel aferir a real situacdo. Comprovada
a pratica de alienagao parental, inverte-se a possibilidade de indenizar. A reparagao, que
prima facie parecia ser dever de um genitor que abandonou, mostra-se, na verdade,
dever de um genitor que alienou e impediu o fortalecimento dos lacos de afeto entre o
filho e o genitor alienado. Caracteriza-se, neste caso, a provavel indeniza¢ao por abuso
afetivo, em decorréncia de alienacdo parental, que podera gerar ao alienador o dever de
indenizar a ambos, filho e genitor alienado,®' conforme se depreende da combinagdo

entre os artigos 3° e 6° da Lei de Alienagdo Parental brasileira.™

81 Dias refere que o dano afetivo pode ser gerado também nos casos em que “ndo so o genitor
que abandona o filho, mas também aquele que oculta do outro a existéncia do filho, impedindo o
estabelecimento do vincula de paternidade”, podendo haver responsabilizagdo nesse sentido. Assim,

“tanto sofre dano o filho que ndo conheceu o pai, como este que, por ndo saber da existéncia do filho, ou
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A pratica de alienagdo parental, assim como o abandono afetivo, constitui uma
forma de abuso emocional contra a saude psiquica da crianca e do adolescente. O artigo
3° da Lei de Alienacao Parental refere que tal pratica constitui abuso moral, “podendo
também ser chamado de abuso afetivo, para dar maior vinculagdo ao tema”. O artigo 6°
da mesma lei, ndo exclui a possibilidade de responsabilidade civil, quando
caracterizados atos tipicos de alienacdao parental. Para Freitas e Pellizzaro, a alienagao
parental constitui ato ilicito que “gera dano moral, tanto ao menor quanto ao genitor
alienado, sendo ambos, titulares deste direito”.®

Para Rosa, Carvalho e Freitas, quando a Lei de Alienagao Parental afirma que tal
pratica fere direito fundamental a convivéncia familiar saudavel, fica clara a
configuragao de uma “pratica ilicita, culpavel, ativa, geradora de dano”, caracterizando

os elementos necessarios a configuragdo da responsabilidade civil, de que trata o

Cdédigo Civil, em seus artigos 186 ¢ 187. Ao contrario dos casos de indenizacdo por

ter sido dele afastado de forma a ndo conseguir conviver com o mesmo. A genitora pode ser penalizada
por sua postura e ser condenada a indenizar o pai e o filho por ter ocasionado a ambos o dano afetivo”.
Cf.: DI1AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 461.

82 «Art. 3° A prdtica de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crian¢a ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes com genitor ¢
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”. [grifou-se] “Art.
6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianga ou adolescente com genitor, em agdo autdbnoma ou incidental, o juiz podera, cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizagdo de instrumentos
processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: I - declarar a ocorréncia
de alienacdo parental e advertir o alienador; II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado; III - estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou
biopsicossocial; V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo; VI -
determinar a fixa¢do cautelar do domicilio da crianga ou adolescente; VII - declarar a suspensdo da
autoridade parental. Paragrafo tinico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco, inviabilizacdo ou
obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também podera inverter a obrigagdo de levar para ou retirar a
crianga ou adolescente da residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de convivéncia
familiar”. [grifou-se] Cf.: Lei de Alienacdo Parental 12.318/2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm Acesso em: 10 de janeiro de
2016.

8 FREITAS, Douglas Philips de; PELLIZZARO, Graciela. Aliena¢do parental: comentarios a Lei

12.318/2010. p. 34.
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abandono afetivo, “ndo se trata de indenizar o desamor, mas de buscar a compensagao
pela pratica ilicita (sendo abusiva) de atos de alienagdo parental”.**

Enquanto no Brasil, a possibilidade legal de responsabilidade civil por pratica de
alienacdo parental ¢ mais perceptivel, em Portugal, embora ndo haja legislagao
especifica, existem alguns julgados dos Tribunais portugueses que ja deram conta de
apurar a questdo da indenizacdo em decorréncia da pratica de alienacdo parental.
Todavia, na maior parte dos casos, as decisdes t€m como pano de fundo a discussao do
descumprimento das responsabilidades parentais, cuja lei prevé a possibilidade de multa
e indenizagdo nestas situagdes.®” Assim, a alienagio parental aparece como uma pratica
que atenta contra o cumprimento devido das responsabilidades parentais.*® O tema tem
destaque e relevancia na doutrina e na jurisprudéncia, demonstrando-se que a falta de
uma legislacdo especial ndo acarreta em impunidade a este tipo de préatica.

Contudo, ¢ de se destacar que, no entendimento de Feitor, o fato de alienagao
parental ser ainda vista pelos Tribunais portugueses como questdo paralela a discussao
sobre as responsabilidades parentais, ndo sendo, portanto analisada frontalmente com
vistas a uma aten¢do maior ao problema em si mesmo, acaba por acarretar em uma certa
sensagdo de “impunidade e descrenga na justica”. Isso porque o alienador acaba por
descumprir reiteradamente as decisdes judiciais, por exemplo, com a finalidade de

obstruir o contato entre o filho e o genitor alienado, deixando de respeitar as decisdes

8 Rosa, Conrado Paulino; CARVALHO, Dimas Messias de; FREITAS, Douglas Philips de. Dano
afetivo: danos morais no casamento e unido estavel. p. 126.

%5 Anteriormente, estava prevista na Organizagdo Tutelar de Menores- OTM, em seu artigo 181,
1. Atualmente, o tema ¢ tratado pela recente Lei n°. 141/2015, em seu artigo 41, 1: “Se, relativamente a
situacdo da crianca, um dos pais ou a terceira pessoa a quem aquela haja sido confiada ndo cumprir com o
que tiver sido acordado ou decidido, pode o tribunal, oficiosamente, a requerimento do Ministério Publico
ou do outro progenitor, requerer, ao tribunal que no momento for territorialmente competente, as
diligéncias necessarias para o cumprimento coercivo ¢ a condenagdo do remisso em multa até vinte
unidades de conta e, verificando-se os respetivos pressupostos, em indemnizacdo a favor da crianga, do
progenitor  requerente ou de  ambos”. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/le-
is/lei_mostra_articulado.php?artigo 1d=2428A0041&nid=2428&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_mi
olo=&nversao=#artigo. Acesso em: 10 de maio de 2016.

% «“Em Portugal s6 muito recentemente se introduziu a abordagem de temas como alienagdo
parental, conflito parental, educagdo parental, parentalidade positiva ou maligna, igualdade parental,
conflito parental, entre outros”. Cf.: FEITOR, Sandra Inés. Alienac¢do parental: perspetiva portuguesa In:
Alienagdo parental — Revista Digital Lusobrasileira. Edigao especial de 25 de abril de 2014. Disponivel

em: https://issuu.com/sandraines3/docs/sem _t tulo-2 teste. Acesso em: 10 de margo de 2016.
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sobre a guarda e direito de visitas. A falta de mecanismo coercitivos diretamente
relacionados ao problema da alienagdo parental pode ocasionar, muitas vezes, um
fortalecimento do alienador. A autora esclarece que os julgadores alegam nao possuirem
meios de impor o cumprimento coercitivo de suas sentengas”, o que ja resultou em
algumas condenagdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos ao Estado portugués
pelo descumprimento da Convencao Europeia de Direitos Humanos, nomeadamente em
seu artigo 8°, que versa sobre o respeito ao direito a vida familiar e a vida privada.®’
Dentre os casos, observa-se que grande parte versa, em verdade, sobre a pratica de
alienacgdo parental, perpetrada por um do genitores, na qual o outro tem o seu direito de
convivéncia familiar com o filho cerceado devido a essa obstru¢do, sem que os
Tribunais conseguissem dar forca coercitiva ao cumprimento de suas decisdes.*®

Mesmo frente a problematica da dificuldade de operacao de meios coercitivos ao
cumprimento de sentengas, especialmente no que tange a pratica de alienagdo parental,
os Tribunais portugueses tém-se pronunciado a esse respeito. Vale destacar uma decisao
do Tribunal da Relagao do Porto, que determinou a um dos genitores a obrigacdo de
indenizar ao outro pelo descumprimento das responsabilidades parentais pela pratica de
alienacdo parental, haja vista que aquele descumpria reiteradamente, as decisdes
relativas ao direito de visitas. Na aludida decisdo, destacou o Tribunal: “Nao pode
porém o progenitor que tem a guarda facilmente se refugiar em impressdes
momentaneas da crianga, ou, ao menos, ndo estruturadas, para nada fazer e, até na
pratica, vir a impedir o convivio com o progenitor nao guardido”; além disso,
considerou que: “A negacgdo ou supressao do direito ao convivio com o progenitor sem
a guarda dos filhos apenas podera justificar-se - € como ultima ratio - no quadro de um

conflito extremo entre o interesse da crianca e o direito referido”.*’

% FEITOR, Sandra Inés. Alienagdo parental: perspetiva portuguesa In: Alienacdo parental —
Revista Digital Lusobrasileira. Edigdo especial de 25 de abril de 2014. Disponivel em: https://is-
suu.com/sandraines3/docs/sem_t tulo-2 teste. Acesso em: 10 de marco de 2016.

% Vale mencionar o “Caso Maire c. Portugal”, julgado pelo Tribunal de Estrasburgo em 26 de
junho de 2003. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-119176"]}. Acesso em: 16
de maio de 2016. E também o “Caso Reigado Ramos c. Portugal”, julgado pelo Tribunal de Estrasburgo
em 22 de novembro de 2005. Disponivel em: http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"language-
isocode":["POR"],"docname":["Reigado%20Ramos"],"appno":["73229/01"],"itemid":["001-119197"]}.
Acesso em: 16 de maio de 2016.

% PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto. Regulacdo do exercicio de

responsabilidades parentais. Incumprimento. Audi¢do do menor. Processo n°. 1516/06.0. Relator: Vieira e
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Como visto, tanto no caso da alienacdo parental como no caso do abandono
afetivo, revela-se o descumprimento de um dever juridico de cuidado e protecao da
prole, sendo também desrespeitado o dever do exercicio de uma paternidade
responsavel. Contudo, considera-se que, embora haja a possibilidade de se buscar pela
via juridica a responsabilizagdo civil e a consequente indenizagdao por abuso moral (no
primeiro caso), e também pelo abandono afetivo (no segundo caso), deve-se levar em
conta a extrema cautela para a deteccdo técnica de ambas as situacdes, especialmente
quando se esta a falar do abandono afetivo. Ao nosso ver, ¢ situagcdo ainda mais delicada
que a alienacao parental, ja que pode estar mascarado, revestido pelas caracteristicas do
abandono, mas, em verdade, pode tratar-se de tipico caso de alienagdo parental. A
apuragdo por pericia psicologica aparece como fundamental para a verificagdo da
efetiva existéncia dos institutos no caso concreto. E a partir do exame ponderado desta
prova pericial e da extrema atencdo aos detalhes de cada caso, que sera possivel
perceber a realidade fatica e somente entdo declarar a existéncia da alienagdo parental
ou do abandono afetivo. Entende-se que somente apds esta clara deteccdo da realidade ¢
que poder-se-a pleitear a responsabilizagdo civil.

Em termos de previsdo no ordenamento juridico, a possibilidade da
responsabilizagdo civil por danos causados em sede de alienagdo parental esta prevista
na legislacdo brasileira, em decorréncia do disposto no artigo 6° da Lei de Alienagdo
Parental, combinado com os artigos 186, 187 € 927 do Codigo Civil brasileiro. No caso
portugués, embora ndo haja legislagdo especifica sobre alienagdo parental, o instituto
nao deixa de ser reconhecido por tal motivo, sendo objeto de discussdo, tanto por parte
da doutrina quanto pela jurisprudéncia. Do mesmo modo, a possibilidade de tal pratica
ensejar a responsabilidade civil — bem como os danos morais (ndo patrimoniais) que
podem ser estipulados em decorréncia da concretizagao de seus pressupostos —, pode ser
apurada a partir do disposto na recente Lei n°. 141/2015 — que revogou a antiga OTM —
a qual prevé em seu artigo 41, a possibilidade de indenizacdo por incumprimento das
responsabilidades parentais. Para alguns, pode ndo parecer a melhor solugcdo, mas ¢é,
inegavelmente, um meio legal e disponivel para coibir a pratica de alienagdo parental,

que constitui, de fato, uma forma de descumprir com o dever de cuidado para com os

Cunha. Julgado em: 19/06/2012. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24-
df5380257583004ee7d7/eea5t76d9ad52cal80257a32004f5¢48?0OpenDocument. Acesso em: 10 de maio
de 2016.
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filhos — que esta compreendido dentro de um conceito de responsabilidade parental —,
no que diz com o dever de zelar e proteger a sua saude psiquica, e mais, empenhando-se
para que sua vida familiar seja o mais saudavel possivel. Isso inclui um exercicio
altruistico, que garanta que a crianga possa viver em companhia de ambos os pais, ainda
que estes ja nao mais partilhem uma vida em comum.

Portanto, assim como no Brasil,”® a jurisprudéncia portuguesa ja vem, ha algum
tempo, manifestando-se quanto a possibilidade de indenizagdo pela pratica de alienagao
parental, ainda que enquanto pratica contraria ao cumprimento das responsabilidades
parentais. Anteriormente, em decorréncia do previsto pelo artigo 181, 1 da OTM e,
atualmente, em decorréncia do disposto no artigo 41, da Lei 141/2015. Contudo, vale
frisar que o referido artigo da nova lei acrescenta ao dever de indenizar pelo
incumprimento das responsabilidades parentais, a necessidade de uma verificagdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, ressalva que anteriormente ndo era feita.

Entende-se que, antes mesmo de apurar os pressupostos da responsabilidade
civil, € necessario ter atengdo a alguns passos, a fim de vislumbrar uma efetiva da
alienagdo parental, para que, somente assim, possa ser atribuida ao genitor alienador a
obrigacdo de pagamento de indenizacdo. A saber: (i) € necessario apurar se o
incumprimento da responsabilidade parental por parte do genitor alienador ocorreu de
forma reiterada, bem como (ii) se este se deu de modo grave e culposo. Tais requisitos
sdao de suma importancia, para que se possa averiguar se o mencionado incumprimento
das responsabilidades parentais, caracterizou ato ilicito e culpavel, ou se, em verdade,
constitui apenas situacdo eventual e esporadica. Nao fosse assim, todo e qualquer

incumprimento de responsabilidade parental daria lugar a uma indenizacao por dano

% Nos casos brasileiros, tem-se observado, especialmente, a indenizagdo por pratica de alienagio
parental em casos mais extremos, como a falsa imputacéo de abuso sexual da crianca por parte do genitor,
normalmente suscitada pela a mae. A comprovagdo da inocorréncia do abuso, tem ensejado o dever de
indenizar nesses casos, tais como: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagao Civel
n°. 00134699020118260564. Relator: Neves Amorim. Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br/cj-
sg/getArquivo.do?cdAcordao=7842053 &cdForo=0&vIiCaptcha=hDSEZ. Acesso em: 30 de margo 2016.
E uma, das decisdes de grande destaque neste tema: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Recurso Civel n° 71002402675. Relator: Eugénio Facchini Neto. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=71002402675&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filt
er=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politicasite&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF8&ie=UTF8&ud=1&
Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Adl &as_qgj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+

#main_res_juris. Acesso em: 30 de margo de 2016.
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moral (ndo patrimonial).”’ E necessario, para tal, que se corrobore mais do que um
dessabor, ¢ preciso a comprovacao do dano causado na esfera pessoal, seja do genitor
alienado, do filho ou ambos. Nao se comprovando a ocorréncia do fato reiterado e
intencional, consequentemente ndao hé lugar para a responsabilidade civil, ndo h4 como
cogitar obrigagao ou dever de indenizar.

Assim, ao falar em possibilidade de responsabilidade civil por pratica de
alienacdo parental, se esta a pensar (i) no incumprimento reiterado da responsabilidade
parental, perpetrado por um dos atos caracterizadores de alienacao parental por parte do
genitor que visa a alienagdo; (ii) que este incumprimento se dd de modo grave e
culposo, cuja intencao seja claramente o rompimento da relacdo afetiva entre o genitor
alienado e a criancga; (7ii) que o incumprimento, que se deu reiteradamente de modo
grave e culposo, consubstancia-se em um ato ilicito, verificado pela violagcdo do direito
subjetivo dos filhos de conviver com ambos os pais, bem como pelo cerceamento,
perpetrado pelo genitor alienador, do direito-dever do genitor alienado de conviver e
educar seu filho; (iv) conforme ja referido, que deste ato ilicito se possa depreender a
culpa do genitor alienador, traduzida pela pratica de atos com a nitida intengdo de anular
as possibilidades de convivéncia entre o genitor alienado e a crianga, verificando-se
assim um nexo de causalidade entre o ato ilicito praticado (alienagdo parental) e a culpa
(a pratica intencional de atos com a finalidade de aniquilar a relacdo afetiva entre
genitor alienado e a crianga). Somente observados elementos ¢ que podera concluir pela
responsabilizacdo civil pela pratica de alienacdo parental.”

Por outro lado, o abandono afetivo, enquanto pratica que também caracteriza o
incumprimento das responsabilidades parentais, j& que consiste em uma omissao, ou

seja, um nado fazer, por parte de um dos genitores, também podera ensejar a

! Vale mencionar o entendimento do Tribunal da Relagdo de Guimardes, ao esclarecer sobre a
indenizacdo por incumprimento das responsabilidades parentais, ao afirmar que: “A condenagdo em
multa e em indemnizagdo prevista no art. 181, no 1 da OTM apenas se justifica em face de um
incumprimento reiterado, grave e culposo por parte do progenitor relapso”. Cf.: PORTUGAL. Tribunal

da Relacdo de Guimardes. Processo de Regulagdo Das Responsabilidades Parentais. Incumprimento.

Condenagdo em multa. Alimentos. Visita. Relator: Edgar Gouveia Valente. Julgado em: 25 de novembro
de 2013. Disponivel: http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢25a698e4e7cb7802579ec004d3832/d6d1al167-
df4719b180257c¢43003f1531?0penDocument. Acesso em: 10 de maio de 2016.

2 Esta afirmagio configura uma analise teérica dos requisitos necessarios para a
responsabilizagdo civil pela pratica de alienacdo parental, inobstante a observancia dos requisitos legais

pertinentes, tanto no ordenamento juridico portugués como no ordenamento juridico brasileiro.
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responsabilidade civil e a obrigacdo de indenizar pelos danos causados, mas, constitui
pratica, cuja comprovacdo do dano torna-se muito mais dificil, se comparado a
alienacdo parental. Isto porque, na alienacdo parental, o nexo causal entre o dano e o
ato, ¢ mais perceptivel, ja que, inegavelmente, o impedimento praticado por dos
genitores, ao nao permitir a continuidade de uma saudavel relagdo entre a crianga e o
genitor alienado, parece um tanto mais facil de se apurar no caso concreto. Ja nos casos
de abandono afetivo, fica mais dificil demonstrar que a omissdo por parte do genitor em
nao cuidar (ndo dar afeto, ndo estar presente) acarretou verdadeiramente em um dano
factivel.

Nao se quer com isso afirmar que ndo seja possivel a apuracdo do dano no
abandono afetivo, apenas que existe uma dificuldade maior. Alids, em se tratando de
relagdes familiares, especialmente quando existe o interesse da crianga em causa, ndo ¢
possivel afirmar preliminarmente qualquer certeza. Isso s6 ¢ possivel a luz dos ditames
do caso concreto. Quando hd o cruzamento entre o direito obrigacional e o direito de
familia, e, principalmente, o direito das criangas, toda a cautela ¢ necessaria, a fim de se
proteger da melhor maneira possivel os interesses dos envolvidos, sobretudo quando os
envolvidos sao os filhos, cujos interesses sobrepdem-se aos dos demais.

”,93 em se tratando de

Considerando que "sem dano ndo ha responsabilidade
abandono afetivo, a discussdo acerca da ocorréncia de dano ou ndo torna-se
desnecessaria, haja vista que sequer se discutiria a possibilidade de reparagdo por
indenizagdo, caso o dano nao fosse certo. Deste modo, entende-se que o dano
certamente existira. E claro que a falta do amor, do apoio e do convivio entre a crianga e
o genitor que abandona, refletird em uma maleficio para a satde psiquica daquele filho.
O problema reside na dificuldade de se comprovar o nexo causal entre o dano e o ato
cometido por aquele genitor que ,em verdade, trata-se neste caso de uma omissdo.
Consiste em deixar de cuidar, deixar de conviver, ainda que nao haja o descumprimento
do dever de pagar alimentos, por exemplo. Trata-se do descumprimento de uma das
muitas facetas do dever de cuidado parental, mas que acaba por gerar, inevitavelmente
um dano - psiquico - para aquele que sofre com esta omissao.

Com isso, vale refor¢car uma vez mais, ndo se pretende afirmar que o abandono

afetivo ndo gera o dever de indenizar, pelo fato de haver uma dificuldade em comprovar

%3 SINDE MONTEIRO, Jorge Ferreira. Rudimentos da responsabilidade civil. Disponivel em:

https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/23773/2/49738.pdf . Acesso em: 08 de maio de 2016.
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o nexo causal entre o dano sofrido e a omissao por parte do genitor que abandona. Em
primeiro lugar porque a simples dificuldade nesta comprova¢do ndo € causa
determinante para considerar que o dano nao ocorreu. Provavelmente tera ocorrido, mas
afirmar que foi a causa determinante do dano causado na esfera civel de alguém, ¢
inegavelmente muito dificil, mas podera sim se comprovar. Em segundo lugar porque,
como ja dito, em se tratando de fatos da vida, especialmente da vida familiar, cujos
interesses das criangas estdo envolvidos, ndo ha como antever as circunstancias e
afirmar de pronto que algo ¢ impossivel de acontecer. Afirmar isto ¢ desconhecer sobre
a complexidade das relagdes familiares. O que se pode sim sustentar de antemao € que
existem linhas, molduras, principios e limites que orientam o tratamento de tais
relagdes, mas que nao sao absolutos e so se perfectibilizam no caso concreto.

Por fim, o que se pretende sustentar ¢ que, em ambos 0s casos, mas
especialmente em se tratando de abandono afetivo, as dificuldades de comprovagdo do
dano e o nexo causal entre o ato e o dano, sdo muitas, mas ainda assim ndo €
impossivel. De todo modo, em qualquer das hipoteses acima referidas, que poderdao
gerar a reparagao de danos - psiquicos - por meio de indenizacdo, ha que se ter

demasiada cautela e atengao, para que seja algo cuidadosamente apurado.

Conclusao

A partir do estudo realizado, foi possivel perceber que os direitos fundamentais
da crianga e do adolescente foram internacionalmente reconhecidos, criando-se uma
rede de protecao integral destinada a esta parcela da populagdo. Assim, criangas e
adolescentes passaram a ser reconhecidos enquanto sujeitos de direitos fundamentais e,
com 1ss0, passam a ser vistos como sujeitos de direitos fundamentais € nado mais como
mero objeto de protecao nas relagdes de familia. Enquanto sujeitos de direitos, merecem
especial protecdo por parte da familia, da sociedade e do Estado. A familia, fonte
primaria das relagdes sociais, cabe a obrigacdo de salvaguarda desses direitos e, para
além disso, incumbe o dever de cuidado, realizado a partir do exercicio da paternidade
responsavel. Ocorre que a violagdo dos direitos fundamentais das criangas e
adolescentes poderd ocorrer no proprio seio familiar. Muitas vezes, os proprios pais
agem de modo irresponsavel, rompendo o elo de cuidado inerente as relagdes paterno-

filiais. Este elo podera ser rompido pelo abandono afetivo ou pela alienagdo parental.
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O descumprimento do dever fundamental de cuidado, seja pelo abandono
afetivo, seja pela alienagdo parental, podera ensejar a responsabilizagdo civil tanto pela
omissao (primeira hipdtese), como pela agao (segunda hipotese), quando verificados os
pressupostos necessarios para que efetivamente se busque tal responsabilizacdo. Ocorre
que, ambos os casos merecem atencao demasiada, ja que sdo constituidos por elementos
de extrema subjetividade. Entende-se que a pratica de alienagdo parental constitui
verdadeiramente um abuso moral, e o abusador, ou seja, o genitor alienador (ou aquele
que detém alguma forma de poder sobre a crianca ou adolescente) que impediu o
estabelecimento ou manutencao das relacdes entre a prole e o genitor alienado, podera
responder civilmente por este ato gerador de um dano que ¢ muitas vezes irreversivel,
havendo casos em que a relagdo jamais se reestabelece.

Por outro lado, entende-se que o abandono afetivo trata-se de situagdo a ser
avaliada com ainda mais cautela que a alienagdo parental. E isto por inimeros motivos.
A comecar pela necessidade primeira de entender o porqué deste afastamento que
caracterizou o abandono. Sera um verdadeiro abandono ou serd uma alienacdo parental
revestida de abandono afetivo? Tera mesmo o genitor que abandonou agido de tal forma
por espontanea vontade, ou terd assim agido pela impossibilidade criada ou forjada por
parte do outro genitor? Frente a tais questionamentos a apuracdo do abandono afetivo
parece ainda mais delicada. E por isso que deve-se reforcar a importancia da prova
pericial nestes casos. A partir da avaliagdo psicologica da relagdao familiar, serd possivel
apurar o verdadeiro fato gerador do afastamento. SO assim havera margem para a
responsabilizacgdo civil. A familia deve ser o locus de amor e protecao para as criangas e
adolescentes. Aos pais, incumbe o dever de cuidado, protecao e afeto. Compete a eles o
dever de exercer a paternidade/maternidade de seus filhos de modo responsavel. Nao
havendo nenhuma causa maior que impeca o exercicio desses deveres e reunidos os
requisitos para a responsabilizagdo civil, entende-se que esta podera ser cabivel a fim de
reparar estes danos psiquicos causados e, tantas vezes, danos irreversiveis, aos que

tiveram de alguma maneira seus direitos violados.
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