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Descumprimento do art. 229 da Constituicao
Federal e responsabilidade civil: duas hipoteses
de danos morais compensaveis

Breach of art. 229 of the Constitution and civil liability:
two hypotheses of non-economic damages

Resumo

Quando se trata das relagdes parentais, o direito de fa-
milia ndo pode mais restar imune aos efeitos da respon-
sabilidade civil. Com base no expresso teor do art. 229
da Constituicao Federal e no principio da solidariedade
familiar, a responsabilidade dos genitores se sobrepoe
a eventual liberdade de agir dos pais; calcada no livre
planejamento familiar e no melhor interesse da crianca
e do adolescente, o exercicio dos deveres da autoridade
parental é comando imperativo, cujo descumprimento —
gerador potencial de abandono moral e de alienacdo pa-
rental — deve ser compensado por meio de indenizacdo
por dano moral.
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Abstract

In the field of parental relations, family law cannot remain
immune to the effects of civil liability. Based on the ex-
pressed content of article 229 of the Federal Constitution
and the principle of family solidarity, parental responsibility
overlaps the possible freedom of action of parents; ground-
ed in the free family planning and in the best interest of the
child and adolescent, the exercise of the duties of parental
authority is imperative command whose failure - if and
when generator of “moral abandonment*** of the child or
parental alienation syndrome — may be compensated by
means of civil liability for non-economic losses.
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** Sabe-se que tal expressdo, em inglés, tem varios significados. Ela aqui é considerada em um dos sentidos propostos por V. Pan-
ter-Brick, Catherine. Nobody’s Children? A Reconsideration of Child Abandonment. In: C. Panter-Brick and M. T. Smith (Eds.), Aban-
doned Children, Cambridge: Cambridge University Press, 2000, p. 3:“Accusations of parental abandonment are often levelled at fami-
lies who eschew their child-rearing responsibilities (...). It refers not only in a physical but also in a moral sense".
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Una de las trampas de la infancia es que no hace falta
comprender algo para sentirlo. Para cuando la razén
es capaz de entender lo sucedido, las heridas en

el corazén ya son demasiado profundas.

— Carlos Ruiz Zafén

1. A RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES FAMILIARES: OS
TERMOS DO PROBLEMA

Quando se alude a nocado de familia, tem-se em mente uma relacdo da qual
ninguém desejaria abrir méo; trata-se de uma vivéncia, de um espaco afetivo que todos
- idosos, adultos e criangas — aspiram possuir e manter.’ Do ponto de vista da historio-
grafia politica, ultrapassada a fase radical do socialismo utépico e a da revolta feminista,
o fim da familia dita burguesa s6 é propugnado por raras minorias.2 Nao se fala mais em
crise ou em morte da familia3, expressoes relativamente comuns até a década de 1980.

A ideia de familia experimenta um momento de esplendor, por assim dizer, ten-
do-se tornado aspiragdo comum de vida, diante do desejo generalizado de integrar
formas agregadas de relacionamento, baseadas no afeto reciproco, seja em busca de
reconhecimento social, seja, mesmo, em prol de beneficios econémicos ou fiscais pre-
vistos em lei. Crise houve, mas néo investiu contra a familia em si; seu alvo, agora se
sabe, era 0 modelo familiar Unico, absoluto e totalizante representado pelo casamento
indissoluvel.

A relacdo familiar ndo é mais unitaria. Admitem-se, juridicamente, configura-
¢oes diferenciadas de familia. A Constituicdao, em rol exemplificativo, reconheceu, no

1 A familia vem sendo hoje reivindicada como “o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela é
amada, sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as idades, de todas as orientagdes
sexuais e de todas as condigdes”. ROUDINESCO, Elizabeth. A familia em desordem. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2003. p. 198.

2 DONZELQT, Jacques. A policia das familias. 3.ed. Rio de Janeiro: Graal, 2001. p. 11.
3 COOPER, David. A morte da familia. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1980.
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art. 226, além da familia fundada no casamento, a unido estavel entre homem e mu-
Iher e a familia monoparental.4 Estas sdo evidéncias de que no Brasil de hoje, diferen-
temente de outrora, privilegia-se a espontaneidade do afeto sobre estruturas formais,
podendo-se entrever, também aqui, a opgdo do constituinte em favor da igualdade, da
solidariedade, da integridade psicofisica e da liberdade também nas chamadas comu-
nidades intermediarias.

Para além dessas hipoteses, em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal
considerou constitucionais as unides entre pessoas do mesmo sexo.> O relator, Min.
Ayres Britto, votou no sentido de dar interpretacdo conforme a Constituicao “para excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar’6 no que foi seguido a
unanimidade por seus pares. Argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF “veda qual-
quer discriminacdo em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido, ninguém pode
ser diminuido ou discriminado em fun¢do de sua preferéncia sexual’, pois “o sexo das
pessoas, salvo disposicao contraria, ndo se presta para desigualacao juridica” Ressaltou,
ainda, que o caput do art. 226 da énfase constitucional a instituicdo da familia, no seu
sentido coloquial de nucleo doméstico, “pouco importando se formal ou informalmen-
te constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos”” E
continuou: “Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido.
Imperiosidade da interpretacdo ndo reducionista do conceito de familia como insti-
tuicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil. Avanco da Consti-
tuicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcao do pluralismo
como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da

4 A respeito, veja BODIN DE MORAES, Maria Celina. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise sob a
perspectiva civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 1, n.1, p. 89-112, jan./
mar. 2000.

5 Ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 o STF reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo. As a¢des haviam sido
ajuizadas na Corte, respectivamente, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Estado do
Rio de Janeiro.

6 “Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cédigo
Civil, ndo resoltvel a luz dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de ‘interpretacao conforme a
Constituicao’ Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”

7 No mesmo sentido, BODIN DE MORAES, Maria Celina. A unido entre pessoas do mesmo sexo: uma andlise
sob a perspectiva civil-constitucional. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, vol. 1, n.1, p. 89-112,
jan./mar. 2000.
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coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito quanto a orientacao sexual das
pessoas”.8

Pietro Perlingieri observa que “o merecimento de tutela da familia diz respeito,
sobretudo, as relagoes afetivas que se traduzem em uma comunhéo espiritual e de vi-
da"9 De fato, a familia, como é entendida atualmente, baseia-se muito mais na forca do
afeto do que em puros liames bioldgicos. Assim, “dano moral” e “direito de familia” sdo
expressoes que, em principio, se excluiriam, e cuja combinacao esboca quase um para-
doxo: a prépria langa contra o préprio escudo, na metafora do velho provérbio chinés.
Comum - ao menos a partir da década de 1960 — era somente a circunstancia da acao
de indenizacdo por dano moral em relacdo a perda de um membro da familia, de um
ente querido, isto é, quando alguém causa danos a uma pessoa e a sua familia se torna
vitima desses danos.0 Outra hipotese bem diferente é a situagdo aqui abordada, em
gue tanto a vitima quanto o ofensor fazem parte da mesma familia. A responsabilida-
de civil passou a entrar no seio familiar, reconhecendo danos a serem ressarcidos por
maridos as esposas,!! por pais aos filhos, e, eventualmente, até por avds aos netos, e
vice-versa, pessoas das quais se espera que se queiram bem e se relacionem com afeto.

8 Quanto ao obstaculo imposto pela interpretacéo literal do texto do art. 226, § 3¢, CF, assim se manifestou
o relator: “A referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de néo se perder a menor oportunidade para favorecer relagées juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicao para ressuscitar o art. 175
da Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar’, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”. Ine-
xisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia”

9 No original:“la meritevolezza di tutela della famiglia riguarda (...) soprattutto i rapporti affettivi che si traducono
in una comunione spirituale e di vita". Veja PERLINGIERI, Pietro. Sui rapporti personali nella famiglia. In: PERLIN-
GIERI, Pietro (Org.). Rapporti personali nella famiglia. Napoli: ESI, 1982. p. 20.

10 Ver o leading case do STF consignado no RE 59.940, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, julg. em 26.04.1966, publ. no
DJ de 30.11.1966, cuja ementa diz: “Responsabilidade civil. A morte de filhos menores, conforme as circunstan-
cias, comporta indenizagao. O problema resolve-se na liquidacdo e por arbitramento”.

11 Em face das relagdes conjugais, parece oportuno distinguir, desde logo, as duas correntes juridicas contra-
postas. De um lado, aqueles que aceitam a responsabilizacao ao interno da familia, mas apenas e tdo somente
nos casos em que hajailicito absoluto (como previsto no art. 186 c/c art. 927 do Cédigo Civil); de outro lado, os
que sustentam a indenizagdo tanto em casos gerais (regidos pela cldusula do art. 186) como em casos especi-
ficos, isto &, nas hipdteses de violagao dos deveres conjugais (previstos, entre outros, pelo art. 1.566 do Cédigo
Civil brasileiro. Para um exemplo, considere-se que, de acordo com os defensores da primeira posicao, se um
marido bate na mulher, evidentemente hd dano moral a ser reparado; se, porém, a mulher trai o marido, ndo
haverd, pelo puro fato da traicdo, dano moral a ser indenizado, na medida em que houve violagdo do dever de
fidelidade. Para a segunda posicao, havera compensagao do dano moral nos dois casos: tanto pelo ilicito abso-
luto como pela violagdo do dever conjugal. Sobre o tema, v. GISCHKOW PEREIRA, Sergio. Dano moral e direito
de familia: o perigo de monetizar as relagdes familiares. In: GISCHKOW PEREIRA, Sergio. Estudos de direito
de familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 79; ANDRADE. Fabio Siebeneichler de. A reparacao de
danos morais por dissolucdo do vinculo conjugal e por violagao de deveres pessoais entre cdnjuges. Revista
dos Tribunais, Séo Paulo, ano 91, v. 802, p. 11-26, ago. 2002. p. 25; e WELTER, Belmiro Pedro. A secularizagao
da culpa no direito de familia. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9414-
9413-1-PB.pdf, acesso em 10 ago. 2016, segundo o qual, ainda quando a doutrina e a jurisprudéncia acreditam
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2. FAMILIA E RESPONSABILIDADE CIVIL NO INiCIO DO SECULO XXI

O modelo de familia que se consolidou no Ocidente desde o inicio do sécu-
lo XX foi aquele concebido pela sociedade burguesa, fundado no casamento, vivido e
propagado pela camada social que conduziu a passagem histérica da sociedade agra-
ria a sociedade industrial. Nos ultimos trinta anos, porém, e especialmente a partir da
promulgacao da Lei do Divércio em 1977, a concepgao de familia mudou de forma
substancial e em aspectos estruturais.’2 Cabe ressaltar dois aspectos importantes para
o tratamento do tema, quais sejam, a autonomia dos membros da familia e a mudanca
de seu eixo central.

A passagem da familia como instituicdo a familia-instrumento,3 isto &, aquela
que propicia um ambiente adequado ao desenvolvimento da personalidade de todos e
de cada um de seus membros, suscitou, indiscutivelmente, uma individualizacdo e, em
consequéncia, uma maior autonomia dos seus membros.'# A autonomia reforca a ins-
tabilidade dos casamentos, e é por ela reforcada — instabilidade decorrente da maior
possibilidade de liberdade de escolhas, especialmente no que se refere a estrutura fa-
miliar mais conveniente, e da consagragao da igualdade de direitos entre os conjuges.

A disseminacéo do divércio,’> na realidade, provocou consequéncias determi-
nantes para o sistema familiar como um todo, passando o casamento a representar a
realizacdo de projetos (meramente) individuais, e ndo, como antes, um assunto per-
tencente ao amplo universo dos parentescos de origem. A perda do carater Unico da
relacdo mudou a sua qualidade, a sua natureza e o seu significado, “tornando-o menos
abrangente e forte nas suas implicagdes sociol6gicas”1e.

A filiacdo assumiu, em lugar da conjugalidade, a centralidade institucional na fa-
milia. A mudanca de eixo possibilitou uma renovada coesdo da instituicdo: centrada na
filiacdo, continuaria a familia a atribuir os lugares da parentalidade e da ordem genea-
I6gica e a garantir a sucessao de geracdes. Do ponto de vista juridico, esta centralidade

estar concedendo a indenizagao por violagdo de dever conjugal, ja se tratava, na verdade, de conduta delituo-
sa cujo ressarcimento estaria justificado mesmo fora do dmbito das relagées familiares.

12 A afirmativa parece ser verdadeira em relacdo a todos os paises ocidentais. A proposito, foi dito a respeito da
Inglaterra que a vida familiar e o direito de familia sofreram nos ultimos trinta anos, naquele pais, modificacdo
de tal maneira significativa que o direito de familia em vigor até os anos 70 parecia mais préximo aquele do
inicio do século XIX do que ao atual: assim, EEKELAAR, John. The End of an Era? Journal of Family History,
Ottawa, vol. 28, n. 1, p. 108-122, jan./mar. 2003. Evidentemente, idéntico é o caso brasileiro.

13 V,, por todos, TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagoes familiares. In: TEPEDINO, Gus-
tavo. Temas de direito civil. t. I. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 395 e ss.

14 E o processo conhecido como “pés-nuclearizacio” da familia.

15 Disseminagao bem evidenciada, no ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Emenda Constitu-
cional n. 66/2010, que tornou desnecessaria a separagdo como etapa intermediaria antes do divorcio e fran-
queou-o, ainda mais, ao fazé-lo independer de prazo minimo de casamento.

16 VELHO, Gilberto. Familia e parentesco no Brasil contemporaneo. Individualismo e projetos no universo das
camadas médias. Revista de Estudos Interdisciplinares, Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul./dez. 2001. p. 48.
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encontra-se assentada em principios constitucionais, no art. 227 da Constituicdo da Re-
publica, e em principios internacionais, como na Declara¢ao dos Direitos da Crianca da
ONU, de 1989. O principio do melhor interesse da crianca toma tal proporcdo que Jean
Carbonnier observava, ha algumas décadas, que ele acabaria por tornar “supérfluos to-
dos os institutos do direito de familia”7.

Por seu turno, a responsabilidade civil também mudou. E o seu giro conceitual,
como bem sintetizou entre n6s Orlando Gomes, foi de 180 graus, passando da aten-
¢ao exclusiva para com o ato ilicito para a preocupacao com a vitima de dano injusto,
ou injustificado’8. Enquanto, no inicio do século XX, cabia a propria vitima suportar os
prejuizos se ndo se encontrava um culpado, atualmente, com a objetiva¢ao da respon-
sabilidade, com a cldusula geral de responsabilidade pelo risco e com as hipéteses de
presuncao de culpa, muito mais trivialmente o “ofensor ndo comprovadamente culpa-
do” arcara com o prejuizo, sendo obrigado a ressarcir. H4 um século, o principio geral
da matéria era sintetizado pela expressao “nenhuma responsabilidade sem culpa”; na
atualidade, vigora o principio segundo o qual “a vitima ndo pode ficar irressarcida” A
mudanca foi, pois, também estrutural.

Todavia, as numerosas incertezas e heterogeneidades na matéria, tanto por
parte da doutrina quanto da jurisprudéncia, fazem notar que o instituto da respon-
sabilidade civil - ou o direito dos danos, como também é chamado - nao foi ainda
estabilizado’9, e o seu cendrio se torna cada vez mais intrincado. Nos ultimos tempos,
em movimento que se pode dizer generalizado no pais, a responsabilidade civil tem
sido considerada uma reacdo ao dano injusto, ndo mais dependente do ato ilicito,
transformando-se aos poucos em verdadeira fonte de “protecdo minima de direitos
fundamentais”20.

Além disso, considerando-se a responsabilidade civil uma reacao contra o dano
injustificado, ela deixa de ser, como foi no passado, uma forma de punir o “culpado’, e
assume o papel principal de realizar a transferéncia das consequéncias danosas a um
sujeito distinto do que as sofreu - se e quando existir uma razao juridica que justifique
este deslocamento. A este respeito, é preciso ndo esquecer que a responsabilidade civil
tem constituido a disciplina civilista que mais rapidamente realiza a nogao de justica

17 CARBONNIER, Jean. Droit civil: la famille, les incapacités. Paris: PUF, 1969, p. 370.

8 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: FRANCESCO, José Roberto
Pacheco Di (Org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 294.
O autor baseou-se na doutrina italiana. A entdo nova perspectiva da responsabilidade civil, na qual o evento
danoso e a exigéncia de o reparar sdo postos no centro da reconstrucao conceitual do instituto e vinculados
ao principio constitucional da solidariedade, afirmou-se na Itélia a partir do estudo de Stefano Rodota. Neste
sentido: RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile, Milano: Giuffré, 1964.

19 VINEY, Geneviéve. Les obligations. La responsabilité: conditions. In: J. GHESTIN. (Dir.). Traité de droit civil.
Paris: LGDJ, 1982, p. 75.

20 RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile, Milano: Giuffré, 1964. p. 25 e seguintes.
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vigente na sociedade?!. De fato, suas mudancas, relativamente céleres em virtude do
mecanismo flexivel de que é dotada, refletem, sempre, as escolhas ético-politicas que
estdo a se estruturar na sociedade em que incide22,

No atual ambiente, é facilmente compreensivel a unido dos dois termos antes
aludidos: “dano moral” e “direito de familia”. A tendéncia individualista, ja referida, po-
tencializa a autonomia privada nas relagdes conjugais, facilitando que se venha a rea-
valiar, como consequéncia dessa autonomia, se uma pessoa mantém ou ndo os seus
compromissos de convivéncia — o que em muito aumenta, evidentemente, o niUmero
de separac¢oes, de divércios, de familias recompostas ou reconstituidas e de novos mo-
delos familiares. Tal autonomia, porém, por outro lado, reduz os fatores que tradicio-
nalmente serviram para inibir a imposicao da responsabilidade civil entre familiares23.

3. O CONCEITO DE DANO MORAL COMO LESAO A DIGNIDADE
HUMANA?24

O mecanismo de identificacdo do dano moral — reputado quase um procedi-
mento de “deducdo légica” — funciona de maneira pouco clara no Brasil. Sobre o con-
ceito de dano moral, a doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias ainda utilizam a nogdo
de René Savatier, o qual, em 1939, afirmou que o “dano moral é todo sofrimento huma-
no que nao é causado por uma perda pecunidria”2s Tal conceito negativo, todavia, ndo
permite que se colha a nocdo especifica, satisfazendo-se a maioria com uma ideia tao
ampla a ponto de admitir que o dano moral seria praticamente tudo, isto é, justamente
“todo sofrimento humano”. Dai a subsequente especificacao do dano moral como gera-
dor dos sentimentos de vergonha, constrangimento, tristeza e humilhacéo.

As dificuldades de conceituacdo ndo estdo somente na doutrina, mas também
na jurisprudéncia. Observe-se o conceito de dano moral no entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal. Em 1996, no julgamento do Recurso Extraordinario nc 172.720, o
STF entendeu que o dano moral se distingue da violacdo a direitos da personalidade,
bem como dos efeitos ndo patrimoniais da lesdo. Na hipotese, discutia-se a reparacdo
de dano moral decorrente do extravio de bagagem em transporte aéreo, em que a 12
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro havia negado a indenizagdo ao

21 RODOTA, Stefano. Il problema della responsabilita civile, Milano: Giuffré, 1964. p. 25 e seguintes.
22 EWALD, Frangois. Foucault, a norma e o direito. Lisboa: Vega, 1993. p. 171.

23 FERRER Y RIBA, Josep. Relaciones familiares y limites del derecho de dafios. InDret, Barcelona, out. 2001.
Disponivel em <http://www.indret.com/pdf/065_es.pdf>. Acesso em 12 ago. 2016.

24 Os problemas bem como as explicagbes acerca do conceito, da fungao e da quantificacdo do dano moral
se encontram publicados em Bodin de Moraes para onde se remete o leitor interessado no aprofundamento
das questdes aqui levantadas. Veja: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: Uma leitura
civil-constitucional do dano moral. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

25 Assim, SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile, v. Il, apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabi-
lidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
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argumento de que a “simples sensa¢ao de desconforto ou aborrecimento, ocasionada
pela perda ou extravio de bagagens, nao constitui dano moral, suscetivel de ser objeto
de reparacao civil".

O STF deu provimento ao recurso para reconhecer a existéncia de dano moral
reparavel, que estaria configurado nos sentimentos de “desconforto, constrangimen-
to, aborrecimento e humilhacao”, causados pelo extravio de bagagem em viagem ao
exterior.26 Na avaliacdo do Min. Marco Aurélio, “ninguém deveria colocar em duvida
as repercussdes negativas do extravio de bagagem, porque sdo transtornos imensos,
acarretando para o viajante os mais diversos sentimentos nefastos”.

Na ocasiao, o Min. Francisco Rezek, em seu voto, esclarecendo o conceito de
dano moral em conformidade com uma leitura constitucional, uma vez que seu ressar-
cimento se encontra garantido naquele texto, afirmou: “Penso que o que o constituinte
brasileiro qualifica como dano moral é aquele dano que se pode depois neutralizar com
uma indenizacdo de indole civil, traduzida em dinheiro, embora a sua prépria configu-
racdo ndo seja material. Nao é como incendiar-se um objeto ou tomar-se um bem da
pessoa. E causar a ela um mal evidente (...).27

“Mal evidente’, definiu o ministro. Foi desta forma teve inicio a atual (e pernicio-
sa) personificacgo do dano moral pelo juiz. Basta tratar-se de um “mal evidente” para o
espirito da pessoa do magistrado, pura e simplesmente. Dai surgiu a (in)determinacdo
conceitual do dano moral no direito brasileiro, que se expressa pela maxima: “dor, tris-
teza, sofrimento e humilhagdo” Mas a dor, o vexame, a tristeza, a humilhacao, o sofri-
mento serdo elementos suficientes para a configuracao juridica do dano moral? Que in-
tensidade deve ter a dor? Quanto deve durar? Como podem a“dor” ou os “sentimentos”
ser objetivamente verificados? A “dor e a tristeza” serdo avaliadas pessoalmente pelo
magistrado? Ora, o ressarcimento, ou a compensacao, dos danos morais nao pode mais
operar, como vem acontecendo, no nivel do senso comum.

Sua importancia no mundo atual exige que se busque alcangar algum grau de
tecnicidade, do ponto de vista da ciéncia do direito, contribuindo-se assim para cons-
truir uma categoria tedrica que seja elaborada o suficiente para conter as numerosas
especificidades do instituto. A auséncia de rigor técnico e de objetividade na concep-
¢ao da categoria tem gerado prejuizos ao adequado desenvolvimento do instituto da
responsabilidade civil, além de perpetrar, quotidianamente, graves injusticas e incerte-
zas aos jurisdicionados.

26 STF, 22T, RE 172720, Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 06.02.1996, publ. DJ de 21.02.1997.

27 Grifou-se. No voto, o ministro Rezek afirma ainda: “N&o é necessaria uma agressdo a personalidade moral do
ser humano para que se configure o dano moral, sobretudo porque a consequéncia nao é nada de tao drama-
tico: ela &, no plano civil, mera e prosaica indenizacao. Nao se hé de exigir, no plano ético, que o dano moral
seja tdo grave e funesto quando a consequéncia que a ordem juridica Ihe assinala se resume numa indenizagao
compensatoria (...)"
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Tamanha se revela a indefinicdo em que se encontra o conceito de dano moral
que seria mesmo possivel nele incluir qualquer coisa, isto é, “todo sofrimento humano’,
€, a0 mesmo tempo, considerar que “pouco ou nada” seria suficiente para oferecer as
estremas do conceito, sob o argumento de que nao passam de meros aborrecimentos
— comuns ou extraordindrios — do dia-a-dia. Séria, porém, é a exigéncia de proteger
eficazmente a pessoa humana e os seus direitos fundamentais, tornando-se necessario,
por isso mesmo, que o ressarcimento do dano moral seja tratado com maior seriedade
metodoldgica. O caminho do rigor teérico deve ser trilhado porque, de outra forma, os
desvios conduzirdo, como ocorre com alguma frequéncia, a resultados bem piores do
que os males que se necessita remediar.

Dadas estas grandes controvérsias na matéria, procurou-se elaborar um con-
ceito de dano moral que, redimensionando o conceito em vigor, tomasse distancia,
embora ndo a ignorasse completamente, da ideia de sofrimento intimo da pessoa. 28
Assim, em uma leitura civil-constitucional da responsabilidade civil, concluiu-se que
o dano moral é a violagéo a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a igualdade ou
a solidariedade de uma pessoa humana29. Estes principios, porém, podem entrar em
colisao entre si. Neste caso, sera preciso, através do exame dos interesses em conflito,
ponderar tais principios em relagdo ao seu fundamento, isto é, a prépria dignidade hu-
mana. E o que ocorre com o dano nas relacées parentais, no qual se cotejam o princi-
pios da liberdade e o principio da solidariedade familiar, com ampla vantagem para o
segundo: com efeito, no direito de familia brasileiro, a parentalidade distingue-se pela
ampliacdo, cada vez maior, das intervencdes juridicas nas relacdes parentais, com vistas
a protecao dos menores.

4. DANOS A INTEGRIDADE PSICOFISICA DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE NAS HIPOTESES DE ABANDONO MORAL

A relacao entre pais e filhos menores encontra seu fundamento na responsa-
bilidade e, por isso, na solidariedade familiar.30 A relacdo parental destaca-se pela vul-
nerabilidade dos filhos menores, bem como pela ampliacdo, cada vez maior, das inter-
vengoes juridicas nas relagdes de filiacdo, com vistas a protecao dos menores. Diante
da natureza sui generis do vinculo paterno-filial, seu reconhecimento pelo constituinte

28 Sobre a noc¢do de dano moral indenizdvel como lesdo a dignidade da pessoa humana, v. BODIN DE MORAES,
Maria Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa
humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 71-120.

29 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: Uma leitura civil-constitucional do dano moral.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 129-140.

30 Trata-se de situacao completamente diferente aquela relativa ao cabimento, ou ndo, de dano moral indeni-
zavel entre conjuges, vez que essa Ultima relacao se fundamenta na liberdade e na igualdade, ndo havendo,
presumidamente, parte vulneravel que demande tutela diferenciada. Impera aqui a autonomia da vontade
dos individuos.
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brasileiro contribui para uma tutela mais eficaz da crianca e do adolescente nas rela-
¢6es de familia. Na relagao parental, o vinculo de solidariedade familiar é o mais forte
que ha, e por isso, sua violagdo, bem como a da integridade psicofisica das criangas e
adolescentes, poderd dar azo ao dano moral quando tiver havido abandono moral por
parte de genitor bioldgico e auséncia de figura parental substituta.

A “defesa da ordem social a partir da crianga”3' diz respeito a uma ideia de pa-
rentalidade substancialmente diversa daquela essencialmente burguesa do inicio do
século XX, emoldurada pelo Cédigo Civil de 1916, quando a autoridade parental tinha
apenas duas fungodes: limitar a capacidade negocial do menor no mercado e educa-lo
para a convivéncia em sociedade. Tais fung¢des, como é facil perceber, eram exercidas
tendo-se em vista a légica patrimonialista entdo em vigor, limitando-se os cuidados
parentais, segundo a previsao legal, a atengao para com os bens dos préprios filhos e a
vigilancia com relacdo aos bens de terceiros.

Aintervencdo marcante do legislador, a partir da Constituicdo de 1988 e do con-
sequente Estatuto da Crianca e do Adolescente, entretanto, transformou este estado de
coisas, com reflexos (ainda que muito insuficientes) no Cédigo promulgado em 2002.
O poder familiar passou a ser concebido como um poder-dever posto no interesse ex-
clusivo do filho e com a finalidade de satisfazer suas necessidades existenciais, consi-
deradas as mais importantes, conforme prevé a clausula geral de tutela da dignidade
humana (art. 1°, CF). Este também &, nao por acaso, o teor do art. 227 da Constituicao,
ao determinar ser dever da familia assegurar, com absoluta prioridade, as criancas e aos
adolescentes os direitos a vida, saude, alimentacdo, educacao, lazer, profissionalizacéo,
cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e comunitaria.

O principio, conhecido como “doutrina juridica da protecao integral’, ramifica-se
em inUmeros dispositivos legais, constantes das mais diversas leis e regulamentos, to-
dos atribuindo as criangas e aos adolescentes preeminéncia ndo apenas na familia, mas
também no ambito da sociedade e do Estado. Assim, a guarda dos filhos em caso de
divorcio sera fixada do modo que atender aos melhores interesses do filho menor - ndo
obstante a preponderancia, em tese, da guarda compartilhada -, independentemente
de qualquer consideragdo a imputacao de culpa na separagao.

A protecdo do melhor interesse da crianca, sendo principio, depende sempre da
interpretacdo do juiz (do Estado, portanto), trazendo, pela primeira vez, para a esfera
publica a problematica dessas relagées. Como os filhos menores ndo estdo em condi-
¢Hes de se proteger por si sOs, o legislador e o juiz tomam a si o encargo de tutela-los
em face de todos, inclusive dos préprios pais. Trata-se de completa inflexdo em relacdo
ao passado. Houve um tempo em que o direito dos pais sobre os filhos era de vida e

31 POCAR, Valerio; RONFANI, Paola. La famiglia e il diritto. Bari: Laterza, 2008, p. 159.
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de morte, passando pelo poder de escraviza-los32 e, até recentemente, de estabelecer
sua profissdo e, no caso de filha, a escolha de seu cénjuge, em decorréncia do temor
reverencial dos filhos entdo costumeiro.

Atualmente, porém, a situacdo é completamente diversa. A lei cada vez
mais garante aos filhos protecdo e liberdades, atribuindo aos pais sempre maiores
responsabilidades.

Este termo, responsabilidade, é o que melhor define hoje a relagcdo parental do
ponto de vista legal. Trata-se, com efeito, de uma relagao assimétrica, entre pessoas que
estdo em posicdes completamente diferentes, sendo uma delas dotada de particular
vulnerabilidade. Além disso, a relagao é tendencialmente permanente, sendo custoso e
excepcional o seu término: de fato, a perda ou a suspensao do poder familiar s6 ocorre
em casos de risco elevado ou de abuso (Codigo Civil, arts. 1.637 e 1.638). Assim, como
a autoridade parental raramente cessa, a responsabilidade ndo pode, evidentemente,
evanescer-se por simples ato de autonomia.

Em virtude da imprescindibilidade de tutela por parte dos pais e da dependén-
cia e vulnerabilidade dos filhos, a solidariedade familiar alcanga aqui o seu grau de in-
tensidade maxima. Em caso de abandono moral ou material, sédo lesados os direitos
préprios do status de filho e de menor, cujo respeito, por parte dos genitores, é pressu-
posto para o sadio e equilibrado crescimento da crianca, além de condicdo para a sua
adequada insercdo na sociedade. Ou seja, 0s prejuizos causados sdo de grande monta.

Novamente, buscando o equilibrio dos interesses contrapostos, ter-se-ia do lado
dos genitores o principio da liberdade, e da parte dos filhos o principio da solidariedade
familiar. Levando-se em conta a peculiar condicao de filho menor e a responsabilidade
dos pais na sua criacao, educacéo e seu sustento, seria incabivel valorizar a liberdade
dos primeiros em detrimento da solidariedade familiar e da prépria integridade psi-
quica da prole. Do contrério, seria a desvalorizacdo do planejamento familiar, que in-
tegra em seu conteldo liberdade e responsabilidade: liberdade para decisdo de ter ou
nao filhos; uma vez optando-se por té-los, responsabilidade para cria-los de modo a
preservar seu crescimento biopsiquico saudavel. Assim, verificados, pois, os interesses
contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade psiquica sdo principios que se
superpdem, com a forca que Ihes dd a tutela constitucional, a autonomia dos genitores
em relacdo a comportamento que ignore os interesses dos filhos. Nesta hipotese, a rea-
lizacdo do principio da dignidade humana dé-se a partir da integralizacdo do principio
da solidariedade familiar, que contém, em si, como caracteristica essencial e definidora,
a assisténcia moral dos pais em relacdo aos filhos menores.

32 CHAMOUN, Ebert. Institui¢coes de direito romano. 2. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense,
1954. p. 52.
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A Constituicao e a lei obrigam os genitores a cuidar dos filhos menores. Na au-
séncia deste cuidado, que causa prejuizos necessarios a integridade de pessoas vulne-
raveis que podem comprometer sua “vida de relagdes’, a quem o legislador constitucio-
nal atribui expressamente “prioridade absoluta’, pode haver dano moral a ser reparado.
Em outras palavras, para a configuragao de dano moral a integridade psiquica do filho
menor, é preciso que tenha havido o abandono moral por parte do pai ou da mae, so-
mado a auséncia de uma figura substituta.

De fato, a importancia da figura paterna, especialmente depois das conclusées
da psicologia moderna, nio precisa de mais comprovacées. E notéria a sua imprescin-
dibilidade - assim como o é a da figura materna - para a adequada estruturacao da
personalidade da crianca. Quanto aos pais, tertius non datur: ou se tem pais ou se tem
auséncia de pais (isto é, completa auséncia de quem exerca tal funcdo). Quando este
ultimo caso ocorrer, estara caracterizado um dano moral a ser ressarcido.

Se, porém, alguém assume o papel paternal ou maternal, desempenhando ade-
guadamente suas fungdes, ndo haverd dano a ser indenizado, ndo obstante o compor-
tamento moralmente condenavel do genitor biolégico. Ndo se admite carater punitivo
a indenizacdo do dano moral.33 Nao se trata, pois, de condenar um pai que abando-
nou seu filho (sendo este dano, em principio, meramente hipotético), mas de ressarcir
o (concreto) dano sofrido pelo filho quando, abandonado pelo genitor biolégico, ndo
pode contar nem com seu pai bioldgico, nem com qualquer figura substituta. Confi-
gura-se, entdo, ai, o que se alude como uma “auséncia” (isto é, auséncia de uma figura
paterna ou materna), a qual configura, sem duvida, dano moral indenizavel.

Uma das primeiras sentencas favoraveis ao ressarcimento do filho nestes casos
foi emanada pela jurisprudéncia italiana em 200034 e a nossa jurisprudéncia também
comecou, ha alguns anos, a decidir neste sentido.35 Cabe referir, ainda, o importante
acordao do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, um verdadeiro divisor de dguas na ma-
téria, cuja ementa afirma: “(...) a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno,

33 Em posicdo contraria ao carater punitivo do dano moral, tal como tem sido aplicado na jurisprudéncia nacio-
nal, v. BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Na medida da pessoa humana: Estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 45-78.

34 (Cassazione, Sezione Prima Civile, Sentenza n. 7713/2000, Relatore M. R. Morelli. No mesmo sentido, o Tribunal
de Veneza, em 2004, entendeu que, se o filho é abandonado pelo pai, sofre a dolorosa privacédo de um aporte
que a Constituicao Ihe garante. Vem, portanto, lesado um direito fundamental do filho ao sustento também
moral e assistencial, que transcende o ambito estritamente patrimonial, leséo ressarcivel e configuravel como
hipétese do chamado dano “existencial” (Tribunale di Venezia, sez. lll civile, del 30 giugno 2004).

35 O primeiro caso brasileiro, segundo noticiaram os jornais, em que se deu o reconhecimento do dano moral
por falta de assisténcia moral nestes moldes, ocorreu em 2003, na comarca de Capao da Canoa, Rio Grande
do Sul.
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que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana“36

O Superior Tribunal de Justica, todavia, num primeiro momento, examinando
a questao, entendeu, por maioria, pelo ndo cabimento de indeniza¢do por dano mo-
ral. O julgamento foi da Quarta Turma e deu provimento ao REsp 757.411, interposto
para modificar a decisdo condenatéria da mencionada 72 Camara Civel do Tribunal de
Alcada de Minas Gerais. A Turma deu provimento ao recurso do pai, considerando que
a lei apenas prevé, como punicdo para a hipétese, a perda do poder familiar. O Min. Re-
lator Fernando Gongcalves observou que “a determinacdo da perda do poder familiar,
a mais grave pena civil a ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcao punitiva
e, principalmente, dissuaséria, mostrando eficientemente aos individuos que o Direito
e a sociedade nao se compadecem com a conduta do abandono, com o que cai por
terra a justificativa mais pungente dos que defendem a indenizacao por dano moral”.
Com o relator, entendeu-se que, por maior que seja o sofrimento do filho, o direito
de familia tem principios préprios, que ndo podem ser contaminados por outros, com
significacdes de ordem material, patrimonial. A propdsito, assim se manifestou o Min.
Jorge Scartezzini: “O que se questiona aqui é a auséncia de amor. Na verdade, a acdo
poderia também ser do pai, constrangido pela acusacio de abandono (...). E uma busca
de dinheiro indevida"37

Nessa linha de argumentacdo, adotada pela maioria, considera-se que, como o
ordenamento juridico ja teria previsto uma “san¢ao” para o caso de descumprimento
dos deveres parentais — qual seja, a perda, pelo pai, do poder familiar sobre o filho ——,
nao seria possivel admitir qualquer outra — por exemplo, a da compensacdo do dano
moral. Que espécie de sancdo, todavia, pode a previsdo de perda do poder familiar
representar para o pai que abandonou moralmente seu filho? A consequéncia prevista

36 TAMG, 72 C.C., Ap. Civ. 408.550, Rel. Juiz Unias Silva, julg. em 01.04.2004, v.u., publicado na RTDC n. 20, 2004,
p. 177-179. Em 12 instancia, a agdo do filho fora julgada improcedente, sob a alegacéo de que era “inexistente
o nexo causal entre o afastamento paterno e o desenvolvimento de sintomas psicopatoldgicos pelo autor”. Do
aludido acérdéo consta o seguinte: “Até os seis anos de idade, [0 apelante] manteve contato com seu pai de
maneira razoavelmente regular. Apds o nascimento de sua irma, a qual ainda ndo conhece, fruto de novo rela-
cionamento conjugal de seu pai, este afastou-se definitivamente. Em torno de quinze anos de afastamento, to-
das as tentativas de aproximacao efetivadas pelo apelante restaram-se infrutiferas, ndo podendo desfrutar da
companhia e dedicagdo de seu pai, ja que este ndo compareceu até mesmo em datas importantes, como ani-
versarios e formatura. De acordo com o estudo psicoldgico realizado nos autos, constata-se que o afastamento
entre pai e filho transformou-se em uma questdo psiquica de dificil elaboragdo para Alexandre, interferindo
nos fatores psicolégicos que compdem sua propria identidade. (...) Assim, ao meu entendimento, encontra-se
configurado nos autos o dano sofrido pelo autor, em relagao a sua dignidade, a conduta ilicita praticada pelo
réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de convivio e educagao, a fim de, através da afetividade, formar
lago paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos. Desta forma, fixo a indenizagao por danos morais no
valor equivalente a duzentos salarios minimos, ou seja, R$ 44 mil”.

37 O voto vencido do Min. Barros Monteiro destacou que a destituicdo do poder familiar ndo interfere na inde-
nizagdo, sustentando que “ao lado de assisténcia econdmica, o genitor tem o dever de assistir moral e afetiva-
mente o filho". Segundo Barros Monteiro, o pai somente estaria desobrigado da indenizagao se comprovasse a
ocorréncia de motivo maior para o abandono.
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na lei, na verdade, produz o efeito reverso (e extremamente perverso): funciona como
um prémio, indo ao encontro do desejo do genitor de se livrar das responsabilidades
parentais, agora plenamente legitimado, em relacdo ao filho indesejado. Nao h3, pois,
na pratica, san¢do alguma. Quanto a segunda argumentacao, a de que “a acao poderia
também ser do pai, constrangido pela acusacdo de abandono’, a falacia é de cristalina
evidéncia: da relagao de filiagdo ndo decorre, ontologicamente, a responsabilidade dos
filhos pelos pais, 0 que ja bastaria para afastar, imediatamente, a possibilidade de aban-
dono destes por parte daqueles, 38 a nao ser quando os pais se tornam idosos e os filhos
maiores (art. 229, CF). Neste ultimo caso, a mesma interpretagao vigorara.

O Min. Barros Monteiro, Unico a votar pelo ndo conhecimento do recurso, res-
tando vencido, destacou que a destituicdo do poder familiar nao interfere na indeni-
zacao, entendendo que, “ao lado de assisténcia econémica, o genitor tem o dever de
assistir moral e afetivamente o filho”. Segundo o Ministro, em arguta interpretacdo, o
pai somente estaria desobrigado da indenizacdo se comprovasse a ocorréncia de forca
maior para o abandono.

Mais recentemente, porém, os ventos tornaram-se mais favoraveis ao ressar-
cimento de danos aos filhos por abandono moral do genitor. Assim, por exemplo, o
mesmo Superior Tribunal de Justica, desta vez em acérdao de sua Terceira Turma, reco-
nheceu que “inexistem restricdes legais a aplicacdo das regras concernentes a respon-
sabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no direito de familia“39

38 No mesmo sentido da tese vencedora, vale citar decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, cuja con-
tundéncia revela a dimensao da convic¢do da 42 Camara Civel acerca da nao ressarcibilidade do dano moral
nesses casos: TJRJ, 42 C.C., Ap. Civ. 2004.001.13664, Rel. Des. Mario dos Santos Paulo, julg. em 19.07.2004. Eis
os principais excertos daquela deciséo: “Trazendo como fachada a alegagdo de auséncia de afeto paterno,
desencadeou a Autora esta gananciosa pretenséo oportunista, com o claro objetivo de lucro facil, na esteira da
chamada industria do dano moral, agora com uma nova e perigosa ramificacdo, como sempre protegida pelo
deferimento de gratuidade de justica. (...) Na verdade, o Réu nunca encarou essa paternidade com o prazer e
satisfacdo dos pais que desejam um filho. De sua 6tica fica claro que considerava o relacionamento com a mae
da Autora como uma aventura amorosa passageira. Basta ver sua contestacdo no processo do reconhecimento
da paternidade, reproduzida por copia nestes autos. Nessa linha de pensamento, nunca dela se aproximou,
ou permitiu que ela dele se aproximasse, durante os mais de quarenta anos que a mesma tem de idade. Uma
das primeiras licdes ministradas nos bancos académicos das faculdades de direito é justamente a distingao
entre as normas juridicas e a moral. Como se sabe, ambas sdo normas de comportamento, regulando atos das
pessoas, visando o bem-estar dos individuos e da sociedade. Mas o alcance de cada uma é absolutamente
restrito. (...) Por 6bvio, ninguém esta obrigado a conceder amor ou afeto a outrem, mesmo que seja filho (...)"

39 STJ, 32T, REsp 1.159.242, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. em 24.04.2012: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMI-
LIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricdes legais a
aplicacao das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia. 2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasi-
leiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢do legal de cuidar da prole foi descumprida implica
em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omiss&o. Isso porque o non facere, que atinge
um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacdo e companhia - de cuidado
- importa em vulneracao da imposicédo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear compensacao por
danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de
pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais
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O valor indenizatério, mantido pelo STJ, foi de 200 mil reais. Em um terceiro caso, cujo
voto condutor foi do Min. Salomao, o Tribunal recusou a indeniza¢ao, considerando
prescrita a pretensao. Tratava-se de um homem de mais de 50 anos que alegava ter
sofrido abandono moral em sua infancia.40

A situacao, contudo, do ponto de vista jurisprudencial, ainda parece relativa-
mente indefinida, embora a decisdo da Min. Andrighi, pioneira na tradi¢do do STJ, in-
dique o melhor caminho para o tratamento que os tribunais devem conferir ao tema.
Na doutrina, ha também grandes controvérsias, com uma maioria silenciosa contraria
a indenizacdo em todo e qualquer caso, por suposto temor de mercantilizacdo das re-
lagoes paterno-filiais. De fato, o temor seria justificavel diante de uma ética que ainda
associa o dano moral ora a uma suposta fungao punitiva ou exemplar, ora a prejuizos
psicolégicos causados a vitima, sempre de dificil afericdo objetiva.

As hipdteses de ressarcimento de dano moral causadas por abandono moral
(erroneamente chamado de afetivo) devem, por isso mesmo, repousar em aguas mais
calmas e claras, qual seja a identificagcdo de violacdo concreta a qualquer um dos subs-
tratos que compdem a dignidade dos filhos, identificado objetivamente na violagdo do
dever geral de cuidado, oriundo da autoridade parental, como previsto no art. 229 da
Constituicao Federal.

Ainda em sede de construcao doutrindria, cabe esclarecer que parece ser ne-
cessdrio sustentar que o filho podera somente pleitear o ressarcimento depois de com-
pletar a maioridade. Antes disso, seria necessario que fosse representado, via de regra,
pela mae (ou pelo pai, conforme o caso), o que poderia abrir grande margem para que
a indenizacdo por abandono moral do filho se transformasse em instrumento de vin-
ganca entre ex-cOnjuges, e chegasse as raias da aliena¢ao parental. Além disso, e mais
relevante, apenas depois de chegar a idade adulta podera o filho realmente discernir
se o afastamento do pai biolégico lhe causou dano concreto e efetivo; em outras pa-
lavras, o abandono apenas pode ser reconhecido pelo filho, pessoalmente, em fase da
vida na qual ja pode prescindir da educacéo e da criacdo do pai. Esse entendimento
em nada prejudica a vitima, vez que a prescricdo ndo corre contra o incapaz e que a

que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢bes
para uma adequada formacéo psicoldgica e insercao social. 5. A caracterizacao do abandono afetivo, a exis-
téncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica — nao
podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracéo do valor fixado a titulo de
compensagao por danos morais é possivel, em recurso especial, nas hipdteses em que a quantia estipulada
pelo Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido.

40 STJ, 42T, REsp 1.298.576. Rel. Min. Felipe Salomdo, julg. em 21.02.2012. Eis o cerne da decisdo do Ministro,
acompanhado pela unanimidade de seus pares: “O autor nasceu no ano de 1957 e, como afirma que desde a
infancia tinha conhecimento de que o réu era seu pai, a luz do disposto nos artigos 9°, 168, 177 e 392, lll, do
Cadigo Civil de 1916, o prazo prescricional vintenario, previsto no Codigo anterior para as agdes pessoais, fluiu
a partir de quando o autor atingiu a maioridade e extinguiu-se assim o “patrio poder”. Todavia, tendo a acao
sido ajuizada somente em outubro de 2008, impde-se reconhecer operada a prescri¢cdo, o que inviabiliza a
apreciacao da pretensdo quanto a compensagao por danos morais”.
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indenizacdo em questao nao tem natureza alimentar, podendo ser pleiteada em mo-
mento posterior.

5. DANOS A INTEGRIDADE PSICOFISICA NOS CASOS DE ALIENA-
CAO PARENTAL

A alienacédo parental corresponde, infelizmente, a uma pratica cada vez mais
comum nas dissolucdes das relagdes conjugais. Em um ambiente de litigiosidade, é
frequente que, diante do desejo de vinganca de um dos ex-conjuges pelo fim do casa-
mento e pela reconstituicdo da vida afetiva do outro, os filhos sejam afastados do outro
genitor e usados como instrumento para atingi-lo, principalmente por meio da mani-
pulagado da sua psique, fazendo-os crer que viveram situagdes falsas, com o escopo de
dificultar o convivio parental. Enfim, trata-se de condutas que atuam na mente do filho
para que esta seja programada a rejeitar o outro genitor.4!

A pratica da alienacdo parental é feita, geralmente, pelo genitor que estd com
o filho a maior parte do tempo e, por isso, a crianca acaba tendo maior (e mais intima)
relacdo de dependéncia e fidelizacdo com este. Esse ambiente pode ser terreno fértil
para se construir a teia de manipulacdo que se enreda nos atos cotidianos, fortalecen-
do-se paulatinamente. Por isso, traduz-se em exercicio abusivo ou disfuncional do po-
der familiar, tendo em vista que o ato ilicito se configura exatamente no excesso das
condutas que traduzem criagao e educagdo, com vistas a “fidelizacdo” do filho ao geni-
tor alienador e a implantacdo de falsas memérias, em prejuizo do direito fundamental a
convivéncia familiar.42 O alienador age, portanto, excedendo os limites valorativos im-
postos pelo ordenamento, e ao prejudicar o exercicio do poder familiar pelo alienado,
gera “danos aos filhos, que crescem sem a referéncia biparental, mesmo tendo ambos
0s pais vivos e dispostos a cumprir os deveres oriundos do poder familiar”43.

41 A Lei n° 12.318/2010, no paragrafo Unico do seu art. 2°, enumera 7 acdes que podem gerar a alienacdo. E
importante frisar que se trata de enumeracdo exemplificativa vez que outras condutas podem gerar o mesmo
resultado danoso ao filho e ao genitor alienado. Sobre o tema da alienagéo parental, recomenda-se o do-
cumentario “A Morte Inventada” disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=EExdJlopQgE, acesso em
12 ago. 2016, o qual retrata pessoas que foram vitimas de tais comportamentos alienadores, sendo possivel
visualizar com clareza os danos que Ihes foram causados, bem como os prejuizos para as relacdes familiares.

42 Embora o abuso do direito se amolde indiscutivelmente a situagdes patrimoniais, também se aplica as exis-
tenciais, pois representa o excesso no exercicio dos espacos de liberdade em situagdes juridicas familiares
ligadas a realizagdo da pessoa. Pontes de Miranda ja previa tal possibilidade: “Constitui principio de moral
familiar, sem qualquer desrespeito aos direitos paternos, a manutencao de relagdes de amizade e de um certo
intercambio espiritual entre uma avé e sua neta menor, sendo odiosa e injusta qualquer oposicdo paterna, sem
estar fundada em motivos sérios e graves; assim, constituir abuso de patrio poder o impedimento, direto ou in-
direto, a que o ascendente mantenha estreitas relagdes de visita com a sua neta, procurando apagar nesta todo
vestigio de sentimento pelos componentes da familia de sua méae falecida” PONTES DE MIRANDA. Tratado de
Direito Privado. T. IX. Atual. Rosa Maria de Andrade Nery. Séo Paulo: RT, 2012. p. 176-177.

43 RODRIGUES, Renata de Lima; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Alienacdo parental: aspectos materiais e
processuais. Civilistica.com., Rio de Janeiro, a. 2,n. 1,2013. p. 9.

132 Revista de Investigag¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 3, p. 117-139, set./dez. 2016.



Descumprimento do art. 229 da Constituicdo Federal e responsabilidade civil: duas hipdteses de danos morais compenséveis -

Com vistas a coibir atos alienadores, foi editada a Lei n. 12.318/2010, que con-
ceitua e caracteriza essa terrivel pratica, prevé medidas de protecao aos filhos alienados
e sang¢Oes ao genitor alienador. Além disso, esclarece que os sujeitos (ativos) da rela-
¢ao juridica instaurada pela alienacao parental sdo os pais, avos, ou aqueles “tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia” pois a proximidade
cotidiana é o fator que permite a “(re)programac¢ao mental” — outrora chamada de “la-
vagem cerebral” - dos filhos para que eles venham a repudiar o outro genitor, causando
prejuizos ao estabelecimento ou a manutencao de vinculos com este (art. 2°).44 Os su-
jeitos passivos, que sofrem a alienacao, sao os filhos e o genitor alienado.45

A referida lei traz, também, no art. 6°, um rol exemplificativo de medidas a serem
adotadas pelo Poder Judiciario quando verificada a pratica alienadora, cujo escopo é
a tutela dos menores e a punicao ao genitor alienador. Elas deverdo ser aplicadas de
acordo com a gravidade da alienac¢ao, garantindo uma reacao proporcional. Para tanto,
faz-se imprescindivel a realizagao da pericia psicolégica e biopsicossocial (art. 5°), a fim
de se apurar a existéncia de alienagao e o grau de comprometimento da integridade
psiquica do menor. Essa pericia é de suma relevancia no processo onde se apura a exis-
téncia da alienagédo, na medida em que vai municiar o juiz para que ele, entao, verifique
qual a melhor forma de se reverter a situacdo, a fim de se concretizar o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Dentre as reagdes possiveis contra a alienacdo parental, a lei prevé expressa-
mente a responsabilidade civil, no art. 6°,46 sem prejuizo das demais san¢des e medidas
de protecao. Por isso, afirmamos (i) a possibilidade de indenizagdo quando ocorre alie-
nacao parental e, concomitantemente, (ii) a aplicacdo dos outros instrumentos previs-
tos no art. 6° da referida lei, dependendo da gravidade da alienagdo perpetrada.

44 APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. RELACAO DE FAMILIA. SENTENCA QUE
JULGOU IMPROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL. Falsa denuncia de abuso sexual cometido pelo pai contra a
filha menor feita por avé materna. Provas da denuncia inveridica feita a CPl da pedofilia do senado federal, a
autoridade policial e a direcdo da escola onde estudava a crianca. Responsabilidade civil subjetiva. Propdsito
de causar prejuizo. Abuso de direito. Estudo de caso conduzido porpsicéloga e assistente social que comprova
aconduta da ré e a inexisténcia dos fatos apontados pela apelada. Dano moral configurado. Dever de indenizar
(art. 186 c/c 927 CC.). Precedentes jurisprudenciais. Sentenca que deve ser reformada. Sucumbéncia em des-
favor da apelada. Honorarios em valor certo fixados conforme art. 85, § 8° c/c §16° CPC/15. Recurso provido.
(TJRJ, Ap. Civ. 0097429-39.2012.8.19.0002, 52 CC, Rel. Des. Cristina Tereza Gaulia, julg. 26.4.2016, DJ 2.5.2016)

45 Embora a lei de alienagdo parental, 12.318/2010, se refira especificamente a criangas e adolescentes como
“sujeito” que pode ser alienado, parece possivel estender essa pratica a todas as pessoas em situacdo de vulne-
rabilidade, como o maior incapaz, o idoso, dentre outros.

46 "Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagao parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de
crianga ou adolescente com genitor, em acdo autdnoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou néo,
sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: | - declarar a ocorréncia de alienacgdo pa-
rental e advertir o alienador; Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; Ill - esti-
pular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossocial; V - determinar a
alteragao da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; VI - determinar a fixagao cautelar do domicilio
da crianca ou adolescente; VIl - declarar a suspenséo da autoridade parental” (g. n.).
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Tal qual a hipétese de abandono moral, hd violagao direta ao principio da solida-
riedade familiar, embora, aqui, seja causada pelo abuso no exercicio do poder familiar,
principalmente porque impede o outro genitor de exercer seu poder dever. O genitor
alienador acaba por impedir que o filho exerca o direito fundamental a convivéncia
familiar (art. 227 da Constituicdo da Republica), na medida em que, com a programacao
mental da crianga, ela rejeita o genitor alienado, por acreditar em fatos que na realidade
nao existiram, mas que passam a habitar sua psique em virtude das falsas memorias que
Ihe foram implantadas. Por isso, sdo os filhos os que sofrem, de forma mais evidente,
os danos advindos da alienacgdo, pois acabam acreditando em situagdes inexistentes,
0 que pode gerar um abalo substancial na sua relagao afetiva com o genitor alienado.

De um lado, temos o genitor alienador que, dolosamente ou ndo, por vinganga
ou por acreditar em suas “verdades’, pratica aliena¢ao parental; de outro lado, essas ati-
tudes do alienador acabam por incutir no filho sentimentos geradores do afastamento
do outro genitor. Além do sacrificio a ao direito a convivéncia familiar da crianca com
ambos os pais, sua integridade psiquica também fica seriamente abalada por passar a
acreditar que foi abandonado, rejeitado ou até vitima de abuso sexual, hipotese mais
grave de alienacgao parental.4” A integridade psiquica do menor também é gravemente
abalada, como reconhece a proépria lei, ao determinar que, uma vez existentes indicios
da pratica alienadora, “o juiz determinard, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as
medidas provisdrias necessarias, para preservacao da integridade psicolédgica da crian-
¢a ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou viabili-
zar a efetiva reaproximacéo entre ambos, se for o caso” (art. 4°). Essa é uma tentativa de
minimizar ou, a0 menos, evitar que se agrave o dano sofrido pela crianca.

Faz-se necessdrio, contudo, atentar também a condicao do genitor alienado,
que se vé afastado do seu filho sem uma justificativa razoavel - muitas vezes, a real
causa desse afastamento foi a iniciativa do divércio, a constituicdo de nova familia ou
simplesmente um novo namoro. Quando se trata de um pai responsavel, inicia-se ver-
dadeiro calvario para se restabelecer um regime de convivéncia minimo com o seu filho
e, principalmente, reconquistar a confianca e o afeto do seu filho, por meio da descons-
trugdo das falsas memorias implantadas. Infelizmente, nem sempre isso é possivel e

47 \er, por todos: CALCADA, Andreia. Perdas irrepardveis: alienagao parental e falsas acusagoes de abuso sexual.
Rio de Janeiro: Publ!t, 2014. A jurisprudéncia também tem reconhecido esse grave problema: v., por todos, a
seguinte decisdo: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - AFASTAMENTO
DO GENITOR - ARTIGO 22, IlI, A, DA LEI MARIA DA PENHA - Liminar deferida - Requisitos ndo demonstrados -
Indicios de abuso sexual - Auséncia - Alienagdo Parental - Recurso provido. 1. Para o deferimento da liminar
mister se faz que, além das condicées gerais e comuns a todas as acdes, sejam evidenciados os requisitos do
fumus boni iuris e do periculum in mora, de modo a se caracterizar a plausibilidade aparente da pretensao
aviada e o perigo fundado de dano, antes do julgamento da acédo principal. 2. Nao se aferindo qualquer indicio
de abuso sexual por parte do genitor, mas, ao contrario, o exercicio de atos de alienacdo parental por parte da
genitora da menor, deve ser reformada a decisédo que deferiu em parte a liminar para determinar o afastamen-
to, com fulcro no artigo 22, 11, a, da Lei n° 11.340/2006. (TJIMG, 82 C.C., Al n° 1.0686.13.005617-5/001, Des. Teresa
Cristina da Cunha Peixoto, julg. 28.11.2013, DJe 09.12.2013).
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essa relagao parental é perdida, afetando gravemente sua integridade psicofisica. Claro
esta, portanto, que o ato antijuridico aqui deriva de grave disfungao no exercicio da
autoridade parental, o qual gera enorme dano aos demais envolvidos.48

Evidentemente nao ha necessidade da prova do dano - bastando a prova da
alienacao -, ja que, em situagdes como a presente, o dano é in re ipsa. Basta, portanto,
para a devida compensacao ao filho, a conduta alienante de um dos pais e as concretas
consequéncias sofridas pelo filho. Todavia, por meio da pericia prevista pela Lei 12.318,
sera possivel evidenciar os danos existentes, com vistas ao seu enfrentamento em tra-
tamento psicoterapico: o § 1° do art. 5° prevé a realizagdo de avaliagdo psicoldgica e
biopsicossocial.4?

Por fim, ndo se tem duvidas de que os bons costumes da responsabilidade fa-
miliar repudiam os atos alienadores, pois, conquanto eles tenham por escopo atingir o
outro genitor, sao os filhos os que sofrem os maiores danos, situagao inaceitavel pelo
ordenamento juridico, violando frontalmente os direitos fundamentais da populacdo
infanto-juvenil, conforme previsdo do art. 227 da Constituicdo Federal. Em virtude dis-
so, sera imprescindivel articular instrumentos de prevencao e combate da alienacdo
parental, a fim de preservar os “filhos do divércio” desse destino.50

48 “Indenizacdo por danos morais. Partes tém filha comum. Apelante alegara que o apelado praticara atos
libidinosos em relagao a infante, porém, nada comprovou, inclusive no ambito criminal. Afronta a dignidade
da pessoa humana do genitor e exposicao a situacdo vexatdria caracterizadas. Apelado que sofrera enorme
angustia e profundo desgosto, além de ampliagdo da aflicdo psicoldgica com o cerceamento do exercicio do
direito de visitas. Danos morais configurados. Beligerancia entre as partes se faz presente, desconsiderando o
necessério para o bem-estar da menor. Verba reparatoria, fixada em R$31.520,00, compativel com as peculia-
ridades da acdo. (...)". (TJSP, Ap. Civ. 0.002.705-05.2014.8.26.0220, 42 Cam. Dir. Privado, Rel. Des. Natan Zelinschi
de Arruda, julg. 21.6.2016).

49 “Art. 50 Havendo indicio da pratica de ato de alienagdo parental, em a¢do autdnoma ou incidental, o juiz,
se necessario, determinara pericia psicolégica ou biopsicossocial”; “§ 10 O laudo pericial terd base em ampla
avaliacdo psicoldgica ou biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com
as partes, exame de documentos dos autos, histérico do relacionamento do casal e da separacéo, cronologia
de incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a crianga ou adolescente se
manifesta acerca de eventual acusagéo contra genitor”.

50 E tal a relevancia de tais situacdes que o TJRJ ja determinou ser a Vara de Familia a competente para julgar
demandas que envolvem pedidos de dano moral em caso de alienacao parental, pois é o juiz de familia o que
esta mais apto para decidir conflitos dessa natureza: "AGRAVO INTERNO. APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. DIREITO DE FAMILIA. ALIENAGAO PARENTAL. Sentenca de procedéncia proferida pelo Juizo
Civel determinando que a ré pague R$ 50.000,00 ao autor a titulo de indeniza¢éo por danos morais. Inconfor-
mismo da ré. Pedido indenizatério fundamentado na pratica de alienagdo parental pela genitora da menor Y.
C. A. Sentenca proferida pelo Juizo da 272 Vara Civel da Comarca da Capital. (...) Artigos 91 e 113 do CODJERJ.
Sumula 274 do TJRJ editada mais de um ano antes da prolacdo da sentenca atacada em dezembro de 2013.
Artigo 85, I, do CODJERJ. O juizo de familia é competente para processar ndo sé as causas relativas ao estado
de filiagdo, mas também as demais a¢des fundadas em direitos e deveres dos pais para com os filhos. Sentenca
anulada, de oficio que merece manutencao. Artigo 557, §1°-A. Recurso desprovido.(TJRJ, Ap. Civ. 0021826-
94.2011.8.19.0001, 162 CC., Rel. Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo, julg. 3.3.2015, DJ 6.3.2015)
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

“As palavras com que envenenamos o coracao de um filho, por mesquinharia ou
por ignorancia, ficam guardadas na memdaria e mais cedo ou mais tarde lhe queimam a
alma”s1. Assim, o escritor espanhol Carlos Ruiz Zafén resume a dor que os filhos sentem
quando os pais ndo usam extrema delicadeza ao falarem um do outro a criancga. Nesse
tipo de ambiente, em que se desenvolve o desencantamento, acaba por fenecer o amor
filial, tanto em face do genitor que falou demais, ou falou errado, ou excessivamente
cedo, como daquele de quem se falou, se o que foi dito era verdadeiro. Restam a magoa
e araiva de um filho que acaba, eventualmente, por perder ambos os pais.

Nos ultimos anos, o legislador ordinario juridico, com base na Constituicdo, pas-
sou, enfim, a enfrentar os problemas patologicos nas familias. A primeira importante
posicao foi tomada com a promulgacdo da lei contra a violéncia doméstica. Outra ati-
tude, no mesmo sentido, foi a regra da guarda compartilhada. Além disso, teve inicio
a possibilidade da fixacao de danos morais nas relacdes parentais, quando se verifica
comportamento decisiva e francamente contrario ao crescimento saudavel dos filho.
O papel do Direito, de fato, passou a ser o de buscar minorar, a partir de sua atuacao
promocional, que os pais se tornem “téxicos” aos filhos.52

Se, no caso do abandono afetivo, o0 dano moral pode ocorrer em razéo do des-
cumprimento dos deveres oriundos da autoridade parental, na hipdtese da alienacdo
parental a indenizacdo fundamenta-se no exercicio disfuncional do poder familiar, que
acaba porimpedir que o outro genitor exerca os deveres que lhe cabem como pai/mae
e, em Ultima instancia, termina por impedir o direito fundamental a convivéncia fami-
liar. Tal direito visa proteger de forma muito mais contundente o filho, pois é no con-
vivio com os pais que os valores familiares sdo transmitidos e que se constréi o afeto.

Em ambos os casos, todavia, a solidariedade familiar - isto é, a responsabilidade
imaterial com os filhos que se exterioriza através da criacdo e da educacdo - é negligen-
ciada: no caso do abandono moral, pelo préprio genitor omisso; na alienagao parental,
pelo alienador que, intencionalmente ou ndo - a apuragao da vontade consciente de
prejudicar, nessa sede, néo é relevante - dificulta a convivéncia e programa o filho para
quebrar o vinculo afetivo com o outro genitor.

Insista-se que néo se trata aqui de valorar o afeto ou o amor, conceitos abstra-
tos que correspondem a uma determinagao subjetiva do humano - insubordinada e

51 RUIZ ZAFON, Carlos. A sombra do vento. Rio de Janeiro: Suma de Letras, 2007. p. 136.

52 "Pais tdxicos: serd que ndo estamos nos referindo aqui aos modos como muitos pais ha muito tempo tém-se
comportado em relacdo aos seus filhos, sobretudo se temos em mente as formas menos extremas e invasivas
de abuso? Em uma parte substancial deles, creio ser o caso. O periodo em que o tamanho da familia decresceu,
e os filhos passaram a ser mais valorizados pelos pais, foi a época em se consolidou a ideia de que as criancas
deveriam obedecer aos seus superiores”. GIDDENS, Anthony. A transformacao da intimidade: sexualidade,
amor & erotismo nas sociedades modernas. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1993. p. 121.
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situada, portanto, fora do campo juridico. Existem, porém, deveres juridicos de conte-
udo moral entre os membros da familia, e é para eles que o julgador deve voltar sua
atencao. No caso da relacdo parental, é a propria Constituicdo que, no art. 229, primeira
parte, estabelece que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores”.

Em caso de descumprimento dos deveres previstos na Constituicdo podera
surgir o dever de indenizar, desde que néo exista (ou tenha existido) figura parental
substituta. Ha, nesses casos, uma responsabilizacdo dos pais especifica do direito de
familia, ou, seria mais adequado dizer, responsabilidade civil decorrente de violagdes
do dever de assisténcia moral, por forca do vinculo de parentalidade, passivel de ser
objetivamente verificada em a¢des concretas. Quanto a alienagao parental, trata-se de
abuso no exercicio do poder familiar, violando o constitucional poder-dever do outro
genitor de cuidar e educar o filho.

O interesse da crianca, na qualidade de pessoa em desenvolvimento, protegido
com prioridade pela Constituicao e pelas leis do Pais, deve ser interpretado como o
aspecto fundamental das relagdes familiares em sua configuracdo hodierna. Na sintese
de um autor norte-americano, nos ordenamentos juridicos ocidentais contemporane-
0s “o0 casamento nao é mais a questdo importante; os filhos s&do"53
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