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RESUMO

A Lei n° 12.318/10, que trata da Alienacdo Parental, foi introduzida em nosso
ordenamento juridico como mecanismo de combate as praticas alienatorias, bem
como, a viabilidade da aplicacdo da responsabilidade civil,b, como forma de
indenizacdo por danos morais advindos da violagdo psiquica, através de uma
releitura do artigo 6° da Lei n°® 12.318/10. Sera demonstrada a caracterizagdo da
responsabilidade civil e a consequente obrigacdo de indenizar pelos reflexos dos
danos de personalidade por violagdo da integridade psiquica, como solucdo aos
conflitos existentes, ou seja, a configuragdo da responsabilidade civii e o
reconhecimento da alienacdo parental. Serdo analisados os reflexos dos traumas
como violacédo da integridade psiquica causada pelo alienante e a possibilidade de
aplicar uma indenizacdo compensatoéria pelo abuso e exercicio indevido do poder
familiar, diante da dificuldade de apurar a responsabilidade civil dos genitores, no
tocante aos danos causados por praticas advindas de alienacdo parental, e suas
implicacdes na construcdo da personalidade do filho, tendo enfoque nos danos a
integridade psiquica, celeuma cuja superacado é proposta a partir da andlise do art.
6° da referida Lei n°® 12.398/11 que disciplina a alienacdo parental. A
responsabilidade civil por danos causados pela violagdo da integridade psiquica em
virtude de pratica de alienacdo parental cometidas contra os filhos e o genitor
alienado torna viavel, a partir do momento da declaracdo pelo Judiciario da
existéncia das praticas alienatérias ou dos indicios de alienacdo parental, e a
aplicacdo das sangbes contidas no artigo 6° da Lei n° 12.318/10, declarando a
responsabilidade civil, e sua consequente obrigacdo de indenizar pelos danos
morais ocasionados. Assim, tal conflito €, no Direito Privado da atualidade,
necessario para a reconstrucdo de aspectos das teorias classicas e formulagédo de
novas teorias capazes de sanar os conflitos entre direitos, por envolver estudos de
direitos de personalidade, ato lesivo, e a possibilidade de configuracdo da
responsabilidade civil no exercicio do poder familiar, reconstruindo os paradigmas do

Direito Privado no contexto do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Alienacéo parental. Integridade psiquica. Dano.



ABSTRACT

The law 12.318/10, which deals with the Parental Alienation Syndrome, was
introduced in our legal system as a fighting mechanism to alienatdrias practices, as
well as the viability of the application of civil liability as a means of compensation for
moral damages arising from the psychic violation through a reinterpretation of Article
6 of Law 12,318/10. It will be demonstrated to characterize the liability and the
consequent obligation to indemnify the consequences of violation by personality
harm the psychological integrity as a solution to the existing conflicts, ie, setting the
liability and the recognition of parental alienation. The consequences of the trauma
will be analyzed as a violation of psychological integrity caused by the transferor and
the possibility of applying compensatory damages for the abuse and improper
exercise of parental authority, given the difficulty of determining the liability of parents
with regard to the damage caused by arising practices parental alienation, and its
implications for the child's personality building, with a focus on damage to mental
integrity, stir whose overcoming is proposed from the art analysis. 6 of the Law
12,398/11 that regulates the parental alienation. The liability for damages caused by
the violation of psychological integrity due to practice of parental alienation committed
against children and the alienated parent becomes feasible, from the time of
declaration by the Judiciary of the existence of alienation practices or parental
alienation evidence, and the application of the sanctions contained in Article 6 of Law
12,318/10, declaring the liability, and its consequent obligation to indemnify the
caused damages. Thus, such a conflict is, in law today's Private necessary for the
reconstruction of aspects of the classical theories and formulate new theories able to
solve the conflicts between rights because it involves studies of personality rights,
harmful act, and the possibility of setup civil liability in the exercise of parental
authority, rebuilding the paradigms of Private Law in the context of the democratic

rule of law.

Keywords: Alienation. Mental integrity. Moral damage.
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1 INTRODUCAO

Apresentamos a comunidade juridica a dissertacdo de Mestrado, Alienagéo
Parental e a Responsabilidade Civil por Violacdo aos Direitos de Personalidade,
como reflexdo resultante do Programa de Pds-Graduacdo em Direito Privado da
Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.

Serd demonstrada nesta dissertacdo uma reflexdo acerca da Lei n°
12.318/10, que trata da Sindrome da Alienacédo Parental, tendo sido introduzida em
nosso ordenamento juridico como mecanismo de combate as praticas alienatdrias.

Verifica-se que os aplicadores do Direito ndo estdo efetivamente preparados
para aplicar o disposto no texto legal, uma vez que encontram grandes dificuldades
para caracterizacao do instituto da alienac&o parental diante do caso concreto, bem
como um grande receio em decretar a Alienacdo Parental antes do estudo
psicossocial.

A doutrina péatria demonstra varios aspectos a respeito da Alienagcdo Parental,
sendo alguns polémicos e conflitantes, desenvolvendo argumentativamente
posicionamentos para justificar algumas medidas judiciais de carater
intervencionista. Entretanto, em contrapartida o Poder Judicidrio demonstra-se muito
timido e receoso quanto a aplicacao efetiva do instituto.

No entanto, em virtude da experiéncia académica e profissional atuando na area
do Direito de Familia torna-se recorrente analisar, discutir e posicionar a respeito da
alienacéo parental e os danos causados pela violacao dos direitos de personalidade,
principalmente no a&mbito da integridade psiquica, que ocasionam traumas, as vezes,
irreversiveis acarretando sequelas para o resto da vida do alienado.

A questdo de abordagem pretendida, entdo consiste em descortinar esse
paradoxo, propondo uma reflexdo do tema, na perspectiva da caracterizagdo da
responsabilidade civil e a consequente obrigacdo de indenizar pelos reflexos dos
danos de personalidade por violacdo da integridade psiquica. A contribuicdo a ser
ofertada consistira neste estudo técnico-juridico para propor solu¢cées aos conflitos
existentes, ou seja, a configuracdo da responsabilidade civil e sua decretacéo pelo
juizo de familia no momento do reconhecimento da alienag&o parental.

Diante disso, demonstra-se a urgéncia com a qual essa questdo deva ser
tratada, visto que atualmente verificamos que os magistrados declaram a alienacéo

parental, sem, contudo, observar os danos provenientes da mesma, bem como a
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obrigacao de indenizar, deixando, isso para uma nova ac¢ao judicial.

Destarte, 0 objetivo da pesquisa académica proposta é clarear a viabilidade
de aplicacdo de responsabilidade civii como forma de indenizagdo por danos
advindos da violagdo psiquica em virtude de alienacdo parental, através de uma
releitura do art. 6° da Lei n® 12.318/10.

Diante disso, a proposta almejada € realizar uma analise fundamentada com
alternativas de resposta ao problema em apreco, para analisar os reflexos dos
traumas como violagdo da integridade psiquica causada pelo alienante e a
possibilidade de aplicar uma indenizacdo compensatéria pelo abuso e exercicio
indevido do poder familiar.

A pesquisa é relevante, tendo em vista se tratar de um tema polémico, atual,
e principalmente, por culminar numa indenizagdo por violacdo dos direitos de
personalidade no tocante a integridade psiquica.

O problema a ser enfrentado consiste na dificuldade de apurar a
responsabilidade civil dos genitores no tocante aos danos causados por praticas
advindas de alienacao parental e suas implicacbes na construcao da personalidade
do filho, tendo enfoque nos danos a integridade psiquica, celeuma cuja superacao é
proposta a partir da analise do art. 6° da Lei n°® 12.398/11 que disciplina a alienacgéo
parental.

A contextualizacdo desse problema dentro do cenario brasileiro viabiliza a
possibilidade de reputar a responsabilidade civil por danos causados pela violagéao
da integridade psiquica em virtude de pratica de alienacéo parental cometidas contra
os filhos e o genitor alienado, visto que 0s nossos tribunais declaram a existéncia de
alienacéo parental, aplicam as sanc¢des contidas no art. 6° da Lei n°® 12.318/10,
impedindo o contato com o alienante, sem, entretanto, o Juizo de Familia declarar a
responsabilidade civil, e sua consequente obrigacdo de indenizar pelos danos
morais ocasionados.

O trabalho foi desenvolvido utilizando de uma hermenéutica civil-
constitucional e, sobretudo, em razdo de uma visdo sistematica principioldgica,
possibilitando apontar como resposta proviséria ao problema, e que sera testada no
decorrer do trabalho, o qual sera discutido a viabilidade de aplicagdo de uma
indenizacdo pelo juizo de familia na apuragdo dos danos advindos de genitor
alienante por violagcdo a integridade psiquica, e aos direitos de personalidade

configuradores da responsabilidade civil.
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A hipétese a ser enfrentada versa sobre direitos de personalidade,
indisponiveis por natureza, que devem ser construidos e reconstruidos, para a
adequacao aos atuais paradigmas do Direito Privado no contexto do Estado
Democratico de Direito.

Os meétodos que serdo utilizados para o desenvolvimento do trabalho
proposto consistirdo no procedimento historico-comparativo, apresentando 0s
parametros adotados para a persecucao do objetivo geral apresentado a seguir, por
tratar de estudo retrospectivo e reconstrutivo.

A operacionalizacdo do trabalho proposto acontecera, essencialmente, por
meio de coleta de dados em fonte bibliografica e documental, para levantar as
teorias tradicionais que tratam dos direitos de personalidade, da responsabilidade
civil, a concepcdo da indenizacdo como sancdo, visando a compreensdao dos
mesmos e proposta de novos fundamentos para resolucao de conflitos.

A atitude interpretativa construtiva viabilizara o alcance o objetivo do trabalho,
na medida em que servir4 de substrato a reformulacdo das alternativas oferecidas
pelo ordenamento juridico patrio.

Portanto, a vertente teorico-metodologica adotada sera a juridico-tedrica, vez
gue sera buscada a reconstrucao de aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrinérios
do tema proposto. Todavia, haverda ado¢do, em menor escala, da vertente juridico-
socioldgica, pois serdo utilizados os elementos internos do ordenamento juridico
como parte de um ambiente social mais amplo, no sentido de evidenciar a relevancia
do enfrentamento dos problemas listados, no contexto juridico pela sociedade
tecnologica.

O trabalho poderd, eventualmente, apresentar-se juridico-prospectivo, no
caso de os resultados apontarem tendéncias que pendam de abordagem cientifica
especifica.

Todo o tema sera desenvolvido tomando como marco a Lei n°® 10.406/02 que
disciplina o Cdodigo Civil de 2002 e a promulgacéo da Lei n® 12.318/10 que disciplina
o instituto da alienacao parental. A hermenéutica civil-constitucional sera aplicada,
com a devida cautela, haja vista que o que se reconstrdi é tdo importante quanto o
gue se mantém, para a consisténcia da identidade do ordenamento juridico
privatistico.

No capitulo segundo sera tratada a protecdo da integridade psiquica a luz dos

Direitos de personalidade, desenvolvendo o histérico da concepcao dos Direitos de
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Personalidade desenvolvida por Adriano de Cupis, Diogo Leite de Campos, Elimar
Szaniawski, Capelo de Sousa, Roxana Cardoso Brasileiro Borges dentre outros, a
teoria da personalidade em Freud, a personalidade juridica sob o enfoque da
dignidade humana, os elementos integrantes do direito de personalidade, as
categorias do direito de personalidade, a violagcdo da integridade psiquica e suas
sequelas. A proposta desse primeiro capitulo é desvendar as definicdes biopsiquicas
da personalidade no ambito da estrutura psiquica do individuo, e as sérias
consequéncias dessa violagcdo aos direitos de personalidade, que se transformam
em traumas trazendo sequelas permanentes para a vida do individuo afetando sua
autonomia e dignidade.

No terceiro capitulo sera analisada a Responsabilidade Civil quanto a violacdo
dos direitos de personalidade no ambito das relacdes familiares, trazendo a reflexédo
a ruptura da dogmatica tradicional da responsabilidade civil e os novos paradigmas
utilizados através da interpretacdo civil-constitucional, utilizando como parametros
doutrinarios Sérgio Cavalieri Filho, Anderson Schreiber, a influéncia da doutrina
solidarista desenvolvida na Franca por Léon Bourgeois e sua influéncia no
ordenamento juridico brasileiro apresentada por Daniel Ustarroz, a dignidade como
autonomia para o exercicio do livre desenvolvimento da personalidade do individuo,
bem como a existéncia de violéncia emocional e psiquica no ambito familiar
ocasionando o dano psiquico utilizando como referéncia a concepcao de trauma em
Freud e desenvolvido por Isabel Cristina Gomes, Oswaldo di Loreto, Jean
Laplanche.

No capitulo quarto serdo elencados 0s mecanismos juridicos para a
viabilidade da responsabilizacéo civil advinda da alienacéo parental e a possibilidade
de reparacdo do dano moral por violacdo dos direitos da personalidade, através da
analise perspectiva constitucional da Paternidade Responsavel, do Poder Familiar, e
do Melhor Interesse da Crianca, analise de todos os aspectos da Lei n® 12.318/10,
Inobservancia do Dever de Cuidado e Abuso de direito (Autoridade Parental) nas
relacbes familiares, A perda de uma chance decorrente de traumas ou dano
psiquico, ocasionados pelos atos de alienacdo parental. O intuito consiste em
possibilitar a configuracdo da responsabilidade civil advinda da alienagao parental
compreendendo nos danos aos direitos de personalidade do filho, configurando em
conduta repudiada por nosso ordenamento juridico, consistindo num instrumento de

carater compensatorio ao filho ofendido em sua integridade.
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s

Assim, tal conflito €, no Direito Privado da atualidade, necessario para a
reconstrucdo de aspectos das teorias classicas e formulacdo de novas teorias
capazes de sanar os conflitos entre direitos, por envolver estudos de direitos de
personalidade, ato lesivo, e a possibilidade de configuragéo da responsabilidade civil
no exercicio do poder familiar, reconstruindo os paradigmas do Direito Privado no

contexto do Estado Democratico de Direito.
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2 A PROTECAO DA INTEGRIDADE PSIQUICA A LUZ DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Se nao fossem iguais, os homens nao seriam capazes de compreender-se
entre si e aos seus ancestrais, nem de prever as necessidades das
geracdes futuras. Se ndo fossem diferentes, os homens dispensariam o
discurso ou a acao para se fazerem entender, pois com simples sinais e
sons poderiam comunicar suas necessidades imediatas e idénticas.
(ARENDT, 1999, p. 188)."

Os direitos da personalidade consistem no direito fundamental conferido ao
homem, implicando um direito inato, e sua concepcdo, ao longo da histéria, foi
evoluindo, até serem inseridos em textos constitucionais, como instrumentos de
protecao.

Diante disso, torna-se imprescindivel analisar a concepcédo dos direitos da
personalidade e os seus elementos integrantes, sob o enfoque da dignidade
humana, demonstrando a preservacao e a protecao das esferas integrantes desses
direitos.

Assinala-se que qualquer forma de violagdo aos direitos da personalidade
deve ser coibida, visto macular a integridade fisica e psiquica do Homem, razdo pela
qual tais direitos merecem especial protecdo, constituindo um direito fundamental do
Estado Democratico de Direito.

2.1 A concepcgao dos direitos da personalidade

A concepcdo dos direitos da personalidade teve origem nas mais remotas
categorias juridicas destinadas a tutelar a personalidade humana, encontradas
inicialmente na Grécia Antiga e em Roma.

Na Grécia Antiga, no Periodo Classico?, existiam ordenamentos juridicos

! “A pluralidade humana, tem este duplo aspecto: o da igualdade e o da diferenca” (ARENDT, 1999,

p. 188). Para uma aprofundada andlise do pensamento arendtiano, no que tange, especialmente,
aos direitos da pessoa, ver Arendt (1999).

A histéria da Grécia antiga é dividida, pelos historiadores, em quatro periodos. 1) Periodo micénico
ou homérico, que compreende a civilizagdo que se estendeu do século XV ao século VIl a.C.,
dominado pelos cretenses e aqueus. 2) Periodo pré-classico ou arcaico, que compreende a
civilizacao jonica e que se estendeu do século VIII ao século VI a.C. 3) Periodo classico, que
compreende a civilizacdo que se estendeu do século VI ao século IV a.C. 4) Periodo p6s-classico
ou helénico, que compreende a civilizagdo que se estendeu do século IV ao século I, a.C. Dos
periodos micénico e arcaico, ndo se conhecem textos legais, nem se encontram na histéria
referéncias da existéncia de legislacdo, sendo considerado o costume como fonte de direito,
somente, surgiram no periodo classico.

2
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aplicados a cada cidade-estado, tendo estas seu préprio estatuto, e, nesses
estatutos, jA era conhecido “o principio da personalidade do direito, sendo este
aplicado nas relagbes mantidas entre os cidadéaos e, principalmente, nas relagdes
mantidas com pessoas de outra cidade-estado e com o0s estrangeiros”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 24).

As origens mais remotas da existéncia de categorias destinadas a tutelar a
personalidade humana estdo na hybris grega e na iniuria romana. Nas legislacoes
vigentes nas cidades-estados gregas, o Principio da Personalidade no Direito era
conhecido e se aplicava as relacfes interpessoais mantidas pelos cidaddos e nas
relacdes entre as cidades (SZANIAWSKI, 2005).

No tocante ao direito geral da personalidade, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de Sousa expde, de forma clara, como era exercido:

Na época classica, havia um fundo comum, nos diversos ordenamentos
juridicos vigentes, em cada uma das poleis gregas, que sobreviveu na
época monarquica (com excecdo das normas de direito publico, que
expressam a decadéncia das poleis) e que, em muito, influenciou o direito
romano. Para além disso, 0os gregos institucionalizaram o principio da
personalidade do direito, nas relacdes entre cada polis e com o0s
estrangeiros, o que alids era comum na Antiguidade, e configuraram
auténticas normas de direito internacional (ou melhor, intercitadino),
impostas pela consciéncia e que traduzem ja um respeito universal pelo
homem. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 42).

O aprimoramento desse conceito de personalidade, no direito, nos séculos |l
e IV a.C., sofreu influéncia da filosofia, e o direito reconhecia cada ser humano como
possuidor de personalidade e capacidades juridicas.

A partir de entéo, a protecado da personalidade humana foi se aprimorando,
mas possuindo natureza exclusivamente penal, coibindo praticas de atos ilicitos,
repudiando as injusticas, vedando a pratica de excesso de uma pessoa contra a
outra.

Segundo Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, a protecdo da
personalidade humana pretendia a igualdade entre as pessoas, a lei tinha o dever
de buscar a regulamentacédo das relacbes humanas e o bem comum, e teve a
influéncia aristotélica para essa nova construcdo. Diante disso, passou-se a
reconhecer um anico e geral direito de personalidade em cada ser humano,
atribuindo a este a origem e a finalidade da lei e do direito, e, por ultimo, passando a

reconhecer o ser humano como o primeiro e o ultimo destinatario da ordem juridica.
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No direito romano, eram diversificados os estatutos juridicos das pessoas
fisicas, porque sO tinham plena capacidade e em consequéncia direitos da
personalidade quem possuia o status familiae, o status civitatis e o status libertatis.
Neste contexto, as demais pessoas que ndo se enquadravam nesses trés status,
tinham apenas alguns direitos especificos (MILAGRES, 2011).

Assim, o reconhecimento da personalidade era restrita somente aos
individuos que reuniam trés status: status libertatis, status civitatis e o status
familiae. Quem nao possuisse liberdade ndo poderia possuir nenhum outro status,
uma vez que a auséncia do status libertatis poderia decorrer do nascimento ou no
caso de capitis diminutio (perda da liberdade) (SZANIAWSKI, 2005).

No tocante a liberdade das pessoas, as pessoas eram classificadas, em
Roma, como sendo ingénuos (aqueles que nunca foram escravos) e libertos
(aqueles que foram escravos e obtiveram os beneficios da alforria).

Eram considerados cidaddos apenas 0S romanos que possuissem
capacidade juridica plena, direitos de agir, plenos direitos civis, como votar, ser
votado, exercer as atividades de comércio, ter propriedades, casar entre si, por
exemplo. Quem nédo detinha o status civitatis ndo era considerado cidaddo. Ja os
latinos que habitavam as col6nias romanas e 0s peregrinos (estrangeiros) possuiam
capacidade juridica reduzida. Os latinos veteres possuiam os mesmos direitos que
os cidadaos romanos, com excec¢ado de pertencerem aos quadros da magistratura.
Ja os latinos coloniais, além de ndo poderem pertencer aos quadros da magistratura,
ndo podiam ser votados para cargos eletivos, nem exercer o direito de voto
(SZANIAWSKI, 2005).

Destarte, assevera Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa que

apesar da analise resultar que

a idéia do direito geral de personalidade, apesar das suas raizes histéricas
bem fundas, n ac@o de Hybris grega e na actio iniuriarum romana, constitui
um precipitado histérico-juridico relativamente recente, sé possivel a partir
da convergéncia e sedimentacdo de diversos factores, dos quais
destacamos o0 avanco de uma maior subjetivacdo no espectro juridico, a
consolidacdo das idéias de direitos inatos, de direitos fundamentais e de
direitos subjetivos, a crescente igualacdo dos estatutos juridicos pessoais e
a necessidade de complementac¢éo dos direitos especiais de personalidade.
(CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 91).

Ja para o nosso ordenamento juridico, o conceito de personalidade, nos

dizeres de Elimar Szaniawski:
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Enquanto para nds a personalidade decorre da lei, conceituando a doutrina
civilista, a expressdo pessoa como o0 ser humano singularmente
considerado, portador de direitos e obrigacdes, e personalidade, como a
aptiddo do homem para exercer direitos e obrigacBes reconhecidas na
ordem juridica. (SZANIAWSKI, 2005, p. 31).

Com a queda do império romano e o advento da Idade Média, inUmeras e
profundas mudancgas ocorreram na sociedade e na economia da Europa Ocidental.
Com a fragmentagdo do antigo Império Romano, criou-se uma série de reinos
politicamente independentes, porém, unidos pela for¢ca da Igreja. Essa nova ordem
gue se formava provocou significativas alteracdes no pensamento juridico
dominante, que passou a sofrer retrocessos e avangos.

Essas transformagfes, na Idade Média, repercutiram em novo sistema
politico, novos rumos na cultura (filosofia, artes e ciéncias). O rei dividia as terras do
reino entre seus filhos, resultando em fragmentacdes de reinos. As rivalidades entre
0s principes geraram guerras e lutas pelo poder, desencadeando a decadéncia do
poder real por volta do século VII. As terras dos reinos passaram a pertencer aos
guerreiros, e 0 povo passou a depender dos lideres locais, surgindo ai a relacéo de
vassalagem (CAPELO DE SOUSA, 1995).

A partir de entdo, houve um fortalecimento do direito costumeiro, passando o
costume a ser a principal fonte do direito, e a recep¢ao de novas categorias do
direito candnico, que remetiam ao pecado, ao seja, as condutas tidas como
pecaminosas.

Diante disso, novos valores surgiram a partir da Idade Média, e o
autoritarismo absolutista, que comprometia a liberdade das pessoas, deu lugar a
formacgéo de comunidades constituidas por homens livres, unidos pela Igreja e pela
tradicao cultural.

Ao final do século Xl, nascia a escola dos Glosadores de Bolonha,
renascendo o direito romano surgindo ideias politico-sociais que tendiam para a
centralizacdo do poder. Com D. Joao |, o Corpus luris Civilis passou a integrar as
Ordenacbes Afonsinas transportadas para as Manuelinas, ndo trazendo
significativas alteracées no que tange a tutela do direito geral de personalidade,
mantendo-se nos moldes da actio iniurarium.

Portanto, a partir da Idade Média, surgiu um novo e moderno conceito de
pessoa humana, baseado na dignidade e na valorizacdo do individuo como pessoa,

em sua subjetividade.
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Seguindo para o século XVI e XVII, com a integracdo do direito geral de
personalidade, emergem, na Europa, os soberanos europeus donos de grandes
extensdes de terras, que fortaleceram o seu poder e enfraqueceram o feudalismo.
Esses reinos possuiam cada qual o seu sistema juridico, cuja fonte era o costume local.

Com o Renascimento e principalmente o humanismo e antropocentrismo,
surgem novas ideias, levando a varias reflexdes sobre a condicdo do homem como
um ser que se relaciona entre si e cada individuo com a sociedade politica na busca
do ideal de justica.

A partir dai, passa-se a pensar na noc¢ao da titularidade do direito da pessoa
sobre o seu préprio corpo. A Revolugcdo de 1789, ap6s a derrubada da monarquia
absolutista, instituiu o Estado Liberal, com base no individualismo. Foi promulgada a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que previa os direitos sociais dos
individuos, preocupando-se com o aspecto individualista do ser humano, de acordo
com 0s principios iluministas.

Em 1804, foi promulgado o Cdodigo Napolebnico, que, com a influéncia da
Revolucdo Francesa, aboliu os privilégios do clero e da nobreza e permitiu a
igualdade de todos perante a lei, incluindo os principios universais da igualdade,
liberdade e fraternidade e trazendo significativas mudancas e maior clareza no
tocante as leis civis, cujo foco era a protecdo as pessoas, aos bens e a aquisicédo da
propriedade.

No século XIX, o direito geral de personalidade agregou valores do
pensamento burgués do século XVIII, com a ascensdo da burguesia como poder
econdmico. O Estado rico, visto de forma poderosa internacionalmente, captou
valores como liberdade, igualdade, propriedade privada, mercantilismo, tolerancia,
liberdade filosofica e religiosa, com base na razdo e no cientificismo, para serviram
de apoio para a construcdo de conceitos de sistemas.

O Direito Civil era sistematizado e codificado em um Unico corpo legislativo,
cristalizando todas as categorias juridicas destinadas a tutelar a vida e as relacdes
humanas. Era um sistema fechado e pleno, isento de lacunas.

Na concepcéo da escola historica, o individuo estaria autorizado a dispor de si
mesmo livremente, podendo inclusive lancar mao do suicidio. Assim, diante dessa
visdo distorcida dos atributos da personalidade, a mencionada escola negava a
existéncia de um direito geral da personalidade destinado a tutelar o ser humano
(CAPELO DE SOUSA, 1995).
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A partir dai, surgiram correntes doutrinarias que negavam as categorias de
Direitos da Personalidade e ndo reconheciam aos eventuais atributos a natureza de
direitos subjetivos. Assim, considerando o pensamento de sistematizagdo proposto
por Kelsen, haveria a necessidade de codificacdo da norma juridica. Com essa onda
de positivismo juridico, ocorreu a distincdo entre categorias de juizo de fato e juizo
de valor, procurando eliminar da jurisprudéncia tudo aquilo que dizia respeito ao
juizo de valor, atribuindo ao Estado e a constituicdo do direito o estatuto de fontes
Unicas do direito positivo.

A nova ordem desenvolvida de sistematizacdo fechada do Direito, o Direito
Geral de Personalidade, pouco avangcou. O Estado era a uUnica fonte de dizer o
Direito, ndo havendo mais lugar para a existéncia de um Direito Geral de
Personalidade, destinado a tutelar a personalidade humana. Desse modo, o direito
positivo tipifica alguns Direitos da Personalidade, com a biparticdo da tutela do
homem em direitos publicos de personalidade (direitos universais) e direitos privados
da personalidade (direitos universais aplicados nas relagcbes entre particulares).
Apo6s essa biparticdo dos Direitos da Personalidade, houve uma estagnacdo da
evolucdo da tutela da personalidade até meados do século XX.

Nos séculos XIX e XX, no tocante ao Direito Geral da Personalidade, foi
defendido por diversos doutrinadores que os Direitos da Personalidade pertenciam
ao ramo do direito privado e, consequentemente, estariam sob a protecao do Direito
Civil. Assim, os Direitos da Personalidade figurariam no rol dos direitos fundamentais
gue se destinam a protecdo da pessoa.

No tocante aos direitos da personalidade, Elimar Szaniawski, citando diversos
civilistas, a exemplo de Mazeuad e Castan Tobenas, Limongi Franca e Orlando

Gomes, afirma que:

Frente aos direitos de personalidade, estariam os direitos fundamentais do
homem e do cidaddo, que tém por objetivo proteger a pessoa, através da
tutela do direito politico, da ingeréncia ou atividade abusiva do Estado,
limitando o poder do governo através da exigéncia de uma atitude de
abstencdo do mesmo. (SZANIAWSKI, 2005, p. 45).

Portanto, desenvolveu-se, na Europa, uma teoria do direito geral da
personalidade com base na existéncia de um Unico direito e genérico direito de
personalidade, colocando por terra a ideia de Direitos de Personalidade

multifacetados.
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Entre os autores que mais influenciaram o direito brasileiro, Adriano de Cupis
citado por Elimar Szaniawski defendem, no tocante aos Direitos de Personalidade,
gue estes sao fracionados e tipificados em lei, advogando pelo reconhecimento de

sua natureza positiva:

Entre os autores que admitem, somente, a existéncia e tutela de direitos de
personalidade fracionados e tipificados em lei, advogando pelo
reconhecimento de sua exclusiva natureza positiva. Para o autor, entre
outros, somente sdo tutelaveis os direitos de personalidade positivados pelo
ordenamento juridico. Os direitos essenciais da pessoa tomam assento no
ordenamento positivo, adquirindo uma disciplina adequada, vinculando-se
ao direito positivo tal qual os demais direitos subjetivos. Distingue o
mencionado autor as diversas tipificac6es dos direitos de personalidade dos
chamados direitos inatos. Sustenta 0 mesmo que a teoria dos direitos inatos
constitui a base das declaragfes de direitos do homem e do cidadéo, tendo
surgido como uma reacao do individuo contra o super poder do Estado de
policia. (SZANIAWSKI, 2005, p. 48).

As declaragfes e convencgdes internacionais também serviram de instrumento
de tutela da personalidade humana, a exemplo da Declaracéo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1949; a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e
das Liberdades fundamentais de 1950; a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem de 1990; e o Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e Civis, de 1966.
Essas declaragbes serviram de base para o reconhecimento dos direitos
fundamentais do homem a partir da protecdo da vida, honra, liberdade, integridade
fisica e psiquica, igualdade, intimidade, sigilo, dentre outros que compdem o0s
direitos e garantias fundamentais de todo homem (SZANIAWSKI, 2005).

Apo6s as declara¢gBes universais, principalmente a de 1948, que retomou as
ideias da Revolucdo Francesa e o apanhado dos valores de igualdade, liberdade,
fraternidade ou solidariedade, e convencdes internacionais, no tocante a tutela da
personalidade humana, observa-se o renascimento do direito geral de personalidade
em meados do século XX, influenciado pelas duas grandes guerras mundiais que
trouxeram profundas transformacfes na vida econdmica e social dos seres
humanos. Também geraram significativa importancia para a tutela da personalidade
e a transformacéo do Estado Liberal em Estado Social, com a ruptura do sistema; o
fim da ditadura da primeira metade do século XX; e o surgimento de uma nova
ordem econdmico-social, o que foi suficiente para detectar que o sistema juridico
rigido, codificado e taxativo, desenvolvido pelo direito civil classico, ndo estava mais

a altura dos anseios sociais.
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A Ultima década do século XX caracterizou-se pela afirmacédo do direito a
vida, almejando-se a protecao no direito internacional. As constituicfes passaram a
regular as instituicdes juridicas que pertenciam ao direito privado, como direito de
propriedade, direito da familia e o direito contratual, objetivando preencher as
lacunas legais.

Entdo, comeca a ocorrer o fendmeno da descodificacdo, mediante a
fragmentacdo da matéria civilista em varios textos extravagantes, que adquiriram
autonomia, constituindo-se em disciplinas juridicas autbnomas e concedendo ao
operador do direito o poder de aplicar os principios e valores inseridos nas normas
constitucionais.

A valorizagao da pessoa humana como ser humano e a salvaguarda de sua
dignidade recolocam o individuo no ponto nuclear, valorizando sua dignidade
humana e garantindo-lhe o livre desenvolvimento de sua personalidade.

Assim, a tutela dos Direitos da Personalidade ingressou no Brasil com o
Cddigo Civil de 1916, atravées da actio iniurarium (clausula geral), tratando a matéria
em 16 artigos, que, apesar de inegavel avanco na tutela dos Direitos de
Personalidade, padeceram de regulamentacdo minuciosa, tornando-se insuficientes
e defasados, dependendo da interpretacdo dos julgadores, na constru¢cdo de uma
jurisprudéncia para suprir as lacunas existentes na lei (SZANIAWSKI, 2005).

A tutela da personalidade, com o advento da Constituicdo da Republica de
1988 (CR/88), rompeu com a concepcéo individualista da doutrina juridica do século
XIX e inseriu no texto constitucional o principio da dignidade da pessoa humana,
como principio fundamental. Nesse contexto, os principios constituem a base dos
demais direitos. Embora ndo exista, no texto legal, um dispositivo especifico
destinado a tutelar a personalidade humana, verifica-se que a constituicio em vigor
adota a clausula geral como principio fundamental, reconhecendo a tutela ao direito
de personalidade, através do principio da dignidade da pessoa humana, principio
este matriz, gerador de outros direitos fundamentais, uma vez ser a pessoa natural o
primeiro e o ultimo destinatario da ordem juridica (SZANIAWSKI, 2005).

Assim, o texto constitucional adotou o pluralismo como um de seus
fundamentos, possibilitando a cada pessoa a construcéo livre da sua personalidade
com base no que seja bom para si, como forma de exercicio de sua autonomia
(TEIXEIRA, 2010).

Por isso, ndo se pode falar em Direitos da Personalidade sem se analisar a
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autonomia do individuo, que esta diretamente ligada a construgcdo e
desenvolvimento de sua personalidade, pelas suas escolhas e sua interlocu¢cdo com
0 mundo a fim de efetivar sua dignidade.

Na Idade Média, a concepc¢dao religiosa e a crenca divina, “informava que
Deus era responsavel por tudo, e se a conduta humana nao fosse de acordo com 0s
mandamentos religiosos, o castigo seria imposto” (TEIXEIRA, 2010, p. 88).

Logo, a religido determinava a unificacdo dos mundos individuais, que
segundo Ana Carolina Brochado Teixeira (2010, p. 88), “[...] os valores eram, por
isso, compartilhados e ndo permitiam que a diversidade imperasse, pois a diferenca
entre as pessoas ameacava a ordem posta, razdo pela qual ela deveria ser
neutralizada”.

Entéo, toda subjetividade humana era construida nas bases religiosas e nos
mandamentos cristdos, nesse campo heterondmico imposto, onde a toda a
responsabilidade pelas escolhas se baseavam no imperativo divino e ndo pessoal
(TEIXEIRA, 2010).

Exemplifica Lucio Anténio Chamon Junior discorrendo sobre esse periodo:

Em sociedades tradicionais, de tipo medieval, por exemplo, havia uma
fusdo, um amalgama, entre facticidade e validade das pretensbes, na
medida em que o ‘sagrado’ ndo sé significava uma autoridade, como
também limitava o campo de problematizacfes. Esta fusdo somente era
possivel de ser sustentada na medida em que a autoridade do sagrado
levantaria sentimentos ambivalentes (veneragdo/espanto), sendo que a
vinculacdo a esta autoridade ja implicara uma coer¢do. (CHAMON JUNIOR,
2005, p. 227).

Entretanto, diante da auséncia de um deus — ethos Unico,

[...] que una as pessoas ou que imponha certas condi¢des de sobrevivéncia
no sistema, em um processo cada vez mais acentuado de secularizacéo da
sociedade e de multiplicidade de valores, cada um pode construir, com
inteira liberdade, seu proprio caminho de acordo com seus anseios, com
autonomia, ja que todos sdo coautores da constante construcdo da
sociedade®. (TEIXEIRA, 2010, p. 88-89).

® “Essa concepcdo remetia ao ‘conceito de vida boa, ou vida que vale ser vivida, por toda a Alta e

Baixa Idade Média esta profundamente imbricado com Deus, fonte Unica e suprema do Bem. O
ethos medieval repugnava qualquer manifestacdo de individualidade que fugisse ao padrdo
teoldgico’. [...] Sera no fim da Idade Média que esse pensamento mudara, para aquilo que pode
ser chamado de ‘giro antropocéntrico’. Uma nova leitura da pessoa humana, que radicalizara,
inclusive, a materialidade do corpo e a negacgédo de sua transcendéncia com o divino, sera feita”
(STANCIOLLI, 2007, p. 53).
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Entdo observa Lucio Anténio Chamon Janior que:

Enquanto nas sociedades sacralizadas a referéncia a Deus era a garantia
da estabilidade, nas sociedades modernas ndo ha que se falar em qualquer
garantia, fundamento ou justificativa metassocial. A saida sacra ndo mais €
sustentavel na medida em que a sociedade se apresenta como profana e
intensamente diferenciada funcionalmente. (CHAMON JUNIOR, 2005, p.
230).

Com a auséncia do fundamento religioso para a construcao da personalidade
humana, e ainda com as constantes mudancas de valores da sociedade, para a sua
sobrevivéncia, o ser humano constroéi, de forma individual e com liberdade, através
de sua interlocucdo com o mundo, a sua personalidade, com base na autonomia,
assumindo a responsabilidade sobre suas préprias atitudes (TEIXEIRA, 2010).

Dessa maneira, o individuo € livre para perseguir os valores e crencas que
deve professar para orientar sua vida, determinando os rumos de sua existéncia sem
a interferéncia do Estado, seita religiosa ou instituicdo comunitaria (TEIXEIRA,
2010).

Nesse sentido, Jerome Schneewind discorre:

A nova perspectiva que emergiu no fim do século XVIII concentrou-se na
crenca de que todos os individuos normais sao igualmente capazes de viver
juntos em uma moralidade de autogoverno. Segundo essa maneira de ver,
todos nds temos uma capacidade igual para enxergar por nés mesmos o
gue a moralidade requer e somos em principio igualmente capazes de nos
mover para agir de maneira adequada, independente das ameagas ou
recompensas dos outros. [...] A concepcdo de moralidade como
autogoverno proporciona uma estrutura conceitual para um espaco
social em que cada um de nés pode perfeitamente reivindicar dirigir suas
préprias a¢bes sem interferéncia do Estado, da Igreja, dos vizinhos ou
daqueles que reivindicam ser melhores ou mais sabios que nos.
(SCHNEEWIND, 1999, p. 30).

Entdo, viver responsavelmente € um projeto continuo e nunca uma tarefa
completa para o ser humano. O individuo estd em constante busca de uma
concepcao sobre viver bem, através de suas percep¢cdes morais. Assim, 0 conceito
de “vida boa” pode ser traduzido pelo exercicio da razdo e pela aquisicdo de
conhecimento pelo individuo, gerando equilibrio e alcan¢cando uma vida harmoniosa,
por meio da satisfacédo de seus direitos de personalidade.

Foi a partir do texto constitucional que a clausula geral de protecdo da
personalidade assume a protecdo da pessoa humana no que diz respeito a sua

integralidade, retaliando qualquer ofensa fisica e psiquica ao homem.
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Ana Carolina Brochado Teixeira discorre sobre a liberdade de “ser” e atribui a
ela condicdo imprescindivel para a concretizacdo de um dos objetivos do Estado
Democratico de Direito, que é a dignidade. Com base nessa afirmacéo ela defende o
respeito integral pela pessoa, pela sua identidade e pela forma como esta se projeta

no mundo:

Isso significa a possibilidade de, no &mbito relacional, cada um construir-se
a si mesmo, inserido que estd em um processo, no qual se constréi e
interfere na construcdo ‘do outro’, como forma de efetivacdo da
alteridade; trata-se da construcdo da pessoalidade,” razdo pela qual o
pluralismo é essencial para a prépria democracia, pois respeita a
individualidade, a diversidade cultural, étnica, nacional, etc. Respeita a
pessoa em seu ser e em seu vir a ser. O respeito a pluralidade é inerente a
democracia, que também impbe o reconhecimento reciproco de iguais
espacos individuais de se manifestar, de edificacdo da pessoalidade
(TEIXEIRA, 2010, p. 91).

Dessa maneira, a livre construcdo ou desenvolvimento da personalidade
humana, ou seja, a liberdade individual da pessoa de “ser” o que ela quiser, é
fundamental para que ela possa viver de forma digna (TEIXEIRA, 2010).

Diogo Luna Moureira assevera que nesse processo de construcdo de
identidade, o individuo atribui conteado ao termo dignidade e esta se reflete pela

exteriorizacdo de uma realidade:

Assim, o inicio do processo de se fazer pessoa se da a partir do momento
em que a pessoa € capaz de atribuir valor ao seu viver, atribuindo
conteudo ao termo dignidade. E este gira em torno da idéia de que a pessoa
ndo é um dado a priori, mas o contrario, pressupde uma constru¢cao de
valores que sao assumidos por si, em um processo dialético no qual a
pessoalidade se entrelagam e se constituem e reconstituem. (MOUREIRA,
2009, p. 90).

Entdo a dignidade da pessoa humana consiste na constru¢cdo de uma
concepcao histérico-social da realidade, demonstrando, assim, uma assun¢do de
pessoalidade para o livre desenvolvimento, que culminard na autonomia privada.

Essa protecdo se estende ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, integridade fisico-psiquica, direito de resposta e a
imagem, direito a livre manifestacdo do pensamento, livre expressédo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo, direito a intimidade, direito a vida

privada, direito a honra e a imagem da pessoa, inviolabilidade da moradia, direito ao

* |deia desenvolvida em Moureira (2009).
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segredo das comunicacOes telegraficas, telefonicas e dados pessoais
(SZANIAWSKI, 2005).

Com o advento do Cédigo Civil de 2002 (CC/02), a tutela da personalidade
humana é tratada no Capitulo Il, Titulo I, Livro | da Parte Geral, especificamente nos
artigos 11 a 21 do Caodigo Civil de 2002, podendo ser dividida em duas modalidades:
a) Tutela Geral da Personalidade (art. 12, CC/02) e b) Algumas tipificacdes contidas
nos artigos 13 a 21 do Cdédigo Civil de 2002.

Os Direitos de Personalidade tratados no Cédigo Civil de 2002 deverao ser
interpretados em consonancia com a Constituicdo da Republica de 1988, como um
sistema juridico uno, alicercado a principios eminentemente sociais que asseguram
0 bem-estar comum e efetivam os direitos fundamentais, “ao inscrever a dignidade
da pessoa humana entre os fundamentos da Republica (artigo 1°, inciso Ill), ja
conferia protecdo aos atributos da personalidade, mediante clausula geral de tutela”
(LIMA; SA, 2015, p. 7), conferidos ao homem.

A jurisprudéncia, mesmo resistente a grandes inovagdes, vem aprimorando o
entendimento e a dimensédo dos Direitos de Personalidade, embora nao tenha
reconhecido a existéncia de clausula geral de protecédo de personalidade implicita na
Constituicdo da Republica de 1988, encontra, nos tribunais, uma vinculacdo das
hipoteses expressamente arroladas no ordenamento positivo e nas garantias
individuais previstas na Carta Maior.

Como ja exposto anteriormente, a tutela dos Direitos de Personalidade
iniciou-se no ambito criminal, tendo os tribunais dado grande contribuicdo a
extensdo da aplicacdo da protecdo aos direitos de personalidade em relagcdo ao
direito a prépria imagem, a intimidade e a vida privada.

Foi entdo com o Cddigo Civil de 2002 que ocorreu “a consagracdo de uma
evolucdo jurisprudencial a luz de principios constitucionais e do reconhecimento do
valor intrinseco da pessoa humana” (LIMA; SA, 2015, p. 8).

Em suma, a concepc¢ao da protecao dos Direitos da Personalidade percorreu
um longo e historico caminho, aprimorando seu conceito e sua aplicacdo no intuito
de proteger a pessoa humana, conferindo-lhe um novo olhar e garantindo a
efetividade na aplicacdo dos direitos fundamentais e garantias constitucionais, bem
como a subjetivacdo das idéias de direitos inatos, sob o prisma do principio da
dignidade da pessoa como elemento unificador das normas e categorias juridicas

com forte influéncia sobre os Direitos da Personalidade.



37

2.2 A personalidade juridica sob o enfoque da dignidade humana

A personalidade juridica passa a ser efetiva a partir do nascimento com vida
de uma pessoa, constituindo uma precondicdo dos direitos e obrigacdes juridicas
inerentes ao ser humano. Assim, a pessoa ja nasce com a titularidade dos Direitos
da Personalidade.

A pessoa humana € o primeiro e o ultimo titular do direito, ou seja, a causa
primeira da personalidade juridica e o sujeito das situacfes juridicas (MILAGRES,
2011).

A esse respeito, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire S&
conceituam os Direitos de Personalidade “como aqueles que tém, por objeto
diversos aspectos da pessoa humana, caracterizando-a em sua individualidade e
servindo de base para o exercicio de uma vida digna” (LIMA; SA, 2015, p. 7).

Ressaltam as autoras que

antes mesmo da recodificacdo do Direito Privado nacional, a Constituicdo
Federal, ao inscrever a dignidade da pessoa humana entre os fundamentos
da Republica (artigo 1°, inciso lll), j& conferia prote¢do aos atributos da
personalidade, mediante clausula geral de tutela. (LIMA; SA, 2015, p. 7).

Destarte, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa (2015,
p. 8) chamam a atencado para a concepcéo da dignidade, por considerar a vivéncia
concreta, quando exemplificam a vida do idoso, que pode ser trilhada com
dependéncia ou autonomia, uma vez que “[...] alguns bens juridicos de

personalidade podem ser postos em risco ou efetivamente vulnerados”. Entéo

O viver importa no encontro e no confronto. Noutros termos, viver ndo é
apenas existir, mas estar em face do outro, ou seja, relacionar-se. A
alteridade é elemento inafastavel das experiéncias humanas. Diante disso,
guando se relacionam os direitos da personalidade a clausula geral de
protecdo da dignidade da pessoa humana, ndo se pode pensar no ser
humano em si, desatrelado do seu contexto social e do seu universo
particular. A dignificacdo do ser humano € um processo e nao um simples
reconhecimento da lei, mesmo a Lei Constitucional. (LIMA; SA, 2015, p. 8).

Nesse sentido, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S3,
em Ensaios sobre a velhice, citam Hasso Hofmann (1967) que afirma: “Pode-se
depreender que a dignidade ndo pode ser pensada desvinculada de uma
comunidade concreta de reconhecimento e significagdo” (HOFMANN, 1999, p. 625,
apud LIMA; SA, 2015, p. 8).
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Observa-se, entdo, que toda a critica ao conceito tradicional de personalidade
juridica, tida inicialmente como sindnimo de capacidade, aprimorou-se para 0O
entendimento de uma concepcdo de Direitos de Personalidade, a luz dos
fundamentos e garantias constitucionais, cujo foco € a valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, e o seu pressuposto, a efetividade do minimo existencial e o
respeito a subjetividade de cada ser humano.

Nos dizeres do ilustre doutrinador Marcelo de Oliveira Milagres (2011, p. 116),
“ndo se confundem personalidade e capacidade juridica, uma vez que a
personalidade cada vez mais € afirmada como valor, estando mais proxima da idéia
de dignidade da pessoa humana”.

Assim, para a compreensédo da idéia de dignidade da pessoa humana, surge
a discusséao do que seria 0 minimo existencial.

Adriano de Cupis, no tocante ao minimo existencial afirma que seria o
agrupamento dos direitos subjetivos, cuja funcdo, no tocante a personalidade,
constitui o proprio direito de personalidade, sendo este essencial para a existéncia
digna do individuo.

[...] existem certos direitos sem 0s quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor
concreto: direitos sem 0s quais todos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo
existissem, a pessoa ndo existiia como tal. Sdo esses os chamados
‘direitos essenciais’, com os quais se identificam precisamente os direitos da
personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente
pela razdo de que eles constituem a medula da personalidade (CUPIS,
2004, p. 23-24).

Ainda para Adriano de Cupis, no ordenamento juridico, ndo h& hierarquia
entre os bens. sendo o objeto dos Direitos da Personalidade os bens de maior valor
juridico, sem os quais outros perderiam o valor (CUPIS, 2004).

Assevera Maria Celina Bodin de Moraes que a singularidade de cada
individuo € traduzida pelo modo como ele se relaciona no mundo através de seu

discurso e de seus atos, tornando-se um ser unico. Nesse sentido, afirma que:

Acdo e discurso sdo os modos pelos quais 0s seres humanos se
comunicam uns com 0s outros, ndo como meros objetos fisicos, mas como
pessoas. E, pois, com palavras e atos, [...] que nos inserimos no mundo
humano. A acéo e o discurso sdo também as atitudes que melhor traduz a
singularidade de cada ser humano. S6 o homem é capaz de comunicar a Si
préprio, € ndo apenas comunicar alguma coisa — sede, fome, afeto, medo.

Todavia, quando se trata de definir, filosoficamente, quem somos, s6 é
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possivel enumerar qualidades e caracteristicas do ‘que’ somos, revelando-
se, entdo, a notoria incapacidade filoséfica de se chegar a uma definigdo da
pessoa humana, de se revelar a sua esséncia viva. (MORAES, 2009, p. 76).

Diogo Leite de Campos (1995, p. 11) afirma que “a descoberta do eu,
enguanto pessoa, categoria englobante da alma e do corpo indissociaveis”.
Exprimindo a idéia do individuo “o ser” ser designado pelos diferentes papéis e
funcdes que exerce na sociedade.

Também assevera Diogo Leite de Campos (1995, p. 12) que a nocédo de
pessoa humana se deve ao cristianismo que garantiu a no¢ao de “pessoa-membro-
da-sociedade de um estado social”.

Para Marcelo Milagres (2011, p. 113), “pessoa € um todo indivisivel, uma

»n5

realidade psicossomatica™. Sendo para ele

objeto do direito de personalidade o fisico e o espiritual de cada ser
humano, o conjunto autbnomo, unificado, din&Amico e evolutivo dos bens
integrantes da sua materialidade fisica e do seu espirito reflexivo,
socioambientalmente integrados. (MILAGRES, 2011, p. 113).

No entendimento de Diogo Luna Moureira o significado de individuo e a

construcdo de sua pessoalidade com relagcéo a dignidade humana se faz

A dignidade humana n&o deve ser vista como algo superior a qualquer outro
principio que venha a ser conclamado para o0 caso, € nem pode ser
aprisionado numa redoma intocavel, uma vez que tal conduta reprimia a
autonomia e impediria que a pessoa exercesse a sua diferenca e a sua
potencialidade interlocutéria na rede de interlocutores, mitigando, assim, o
modelo Democratico de Direito. (MOUREIRA, 2009, p. 101).

No mesmo sentido, manifesta ainda o autor quanto ao significado de

pessoalidade, pois

A principio, apenas os individuos humanos podem se tornar pessoas e
atribuir conteldo ao termo pessoalidade, posto que em decorréncia de
certas qualificacdes assumidas a tal propoésito, como a possibilidade de se
posicionarem na defesa de direitos e interesses, sdo capazes de assumirem
uma vida e a qualificar como boa ou néo, atribuindo-lhe efetivamente um
significado pessoal. (MOUREIRA, 2009, p. 90).

De fato, a primeira nocdo de dignidade foi trazida pelo cristianismo, que

atribuia a cada ser humano, cujo fundamento era pautado na origem divina e na sua

®  |déia desenvolvida por Milagres (2011) segundo licdes de Campos.
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liberdade de escolha, a “capacidade de tomar decisfes contra o seu desejo natural”,

devendo o homem olhar ndo s6 em direcdo a Deus, mas voltar-se para si mesmo,

tomando consciéncia de sua dignidade e agindo de modo compativel (MORAES,

2009, p. 77-78).

Marilena Chaui,

ao discorrer sobre a idéia renascentista da dignidade

humana, traca diferencas e curiosidades sobre o humano como objeto de

investigacdo. Fazendo

uma brilhante diferenciagcdo da percepcdo de que os seres

humanos sao diferentes das coisas naturais, e traca a investigagdo do humano

ocorrida entre o século XV e século XX:

)

ii)

Periodo Humanista: inicia-se no século XV com a idéia renascentista da
dignidade do homem como centro do universo, prossegue nos séculos
XVI e XVII com o estudo do homem como agente moral, politico e
técnico-artistico, destinado a dominar e controlar a natureza e a
sociedade, chegando ao século XVIlII quando surge a ideia de
civilizacao, isto é, do homem como razédo que se aperfeicoa e progride
temporalmente por meio das instituicbes sociais e politicas e do
desenvolvimento das artes, das técnicas e dos oficios. O humanismo
ndo separa homem e natureza, mas considera o homem um ser natural
diferente dos demais, manifestando essa diferenga como ser racional e
livre, agente ético, politico, técnico e artistico.

Periodo do positivismo: Inicia-se no século XIX com Augusto Comte. [...]
Comte enfatiza a ideia do homem como ser social e propde o estudo
cientifico da sociedade. [...] Estuda a sociedade como fato afirmando que
o fato social deve ser tratado como uma coisa a qual séo aplicados os
procedimentos de andlise e sintese criados pelas ciéncias naturais. Os
elementos ou atomos sociais sdo os individuos, obtidos por via da
andlise; as relagfes causais entre os individuos, recompostas por via da
sintese, constituem as instituicdes sociais (familia, individuos, religido,
Estado etc).

Periodo do historicismo: desenvolvido no final do século XIX e inicio do
século XX por Dilthey, filésofo e historiador alemdo. Herdeira do
idealismo aleméo (Kant, Fichte, Schelling, Hegel), insiste na diferenca
profunda entre homem e natureza e entre ciéncias naturais e humanas,
chamadas por Dilthey de ‘ciéncias do espirito ou da cultura’. Os fatos
humanos séo histéricos, dotados de valor e de sentido, de significacéo e
finalidade e devem ser estudados com essas caracteristicas que os
ditinguem dos fatos naturais. As ciéncias do espirito ou da cultura nao
podem e ndo devem usar o método da observacao-experimentacao mais
devem criar o método da explicacdo e compreensédo do sentido dos fatos
humanos, encontrando a causalidade histérica que os governa. (CHAUI,
2012, p. 285-286).

No tocante a dignidade da pessoa humana, merece destaque a contribuicao

de Kant, que afirmou a no¢cdo do homem como um fim em si mesmo, dotado de

autonomia, existindo por si, € ndo apenas como meio para o0 uso arbitrario de uma

ou de outra vontade (MILAGRES, 2011), reassentando, em 1788, a questdo da

moralidade em novos parametros, denominando o “dever” como sendo uma forma
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de agir universal e incondicional para qualquer acao moral (MORAES, 2009).

Relativamente a nocdo de homem como um fim em si mesmo, sugere
Immanuel Kant (2005, p. 59): “age de tal maneira que possas usar a humanidade,
tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”.

Para Kant, existiam, no mundo social, duas categorias de valores: 0 preco e a
dignidade. Sendo que o preco seriam 0s valores materiais e a dignidade os valores
morais (MORAES, 2009). Portanto, o entendimento kantiano € que a dignidade é
vista como autonomia.

Segundo o pensamento kantiano, que diz que as coisas tém um preco e as
pessoas, dignidade, como componente individual de cada ser humano, que irradia
deveres positivos e negativos para o Estado e a sociedade, o principio da dignidade

constitui o imperativo categorico:

[...] ttm, contudo, se s&@o seres irracionais, apenas um valor relativo como
meios e por isso se chamam coisas, ao passo que oS seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio. (KANT,
2001, p. 68, apud TEIXEIRA, 2010, p. 113).

Importante se torna abordar o conceito e significado atual dos Direitos de
Personalidade que consistem nos direitos fundamentais, conferidos ao Homem,
compreendendo estes um direito inato, cuja concepc¢do, ao longo da histéria, foi
evoluindo, até ser inserido em textos constitucionais como instrumento de protecéo.

O ser humano, ao nascer com vida, adquire, imediatamente, personalidade, e
vai desenvolvendo-a ao longo do tempo com certas qualificacdbes a sua
pessoalidade, ou seja, sujeitos de direito, cuja a tutela e a protecdo dos Direitos da
Personalidade, a ele séo inerentes.

José Joaquim Gomes Canotilho, faz a correlacdo da Republica com a
dignidade da pessoa humana, afirmando que uma das esferas constitutivas da
Republica Portuguesa é a dignidade humana, sendo ela o valor fundamental que

delimita o ordenamento juridico:

O que é ou que sentido tem uma Repulblica baseada na dignidade da
pessoa humana? A resposta deve tomar em consideracdo o principio
material subjacente a idéia de dignidade da pessoa humana. Trata-se do
principio antropoldgico que acolhe a idéia pré-moderna e moderna da
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dignitas-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo conformador de
si proprio e da sua vida segundo o0 seu proprio projecto espiritual (plastes et
fictor).

Perante as experiéncias histéricas da aniquilagdo do ser humano
(inquisicao, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidio étnicos)
a dignidade da pessoa humana como base da Republica significa, sem
transcedéncias ou metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou
seja, do individuo como limite e fundamento do dominio politico da
Republica. Neste sentido, a Republica € uma organizagéo politica que serve
0 homem, ndo é o homem que serve os aparelhos politico-organizatérios. A
compreensao da dignidade da pessoa humana associada a idéia de homo
noumenon, justificara a conformacdo constitucional da Republica
Portuguesa onde é proibida a pena de morte e a prisdo perpétua. A pessoa
ao servico da qual esta a republica também pode cooperar na republica, na
medida em que a pessoa é alguém que pode assumir a condicdo de
cidadéo, ou seja, um membro normal e plenamente cooperante ao longo da
sua vida. (CANOTILHO, 2003, p. 225).

Portanto, segundo José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 225-226) “a
dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica a ideia de
comunidade constitucional inclusiva pautada pelo multiculturalismo mundividual,
religioso e filosofico”.

A definicdo de Personalidade de Clovis Bevildqua (1953, p. 79), constitui “o
conjunto dos direitos atuais ou meramente possiveis, e das faculdades juridicas

atribuidas a um ser”, pontuando que a ideia de personalidade € considerada:

Indispensavel ao direito, porque o direito se concebe como uma
organizagdo da vida em que, sob a égide tutelar de um poder mais forte, se
expandem as faculdades dos individuos e dos agrupamentos humanos, e
essas faculdades asseguradas pela ordem juridica séo irradiacdes de um
foco — a personalidade. (BEVILAQUA, 1953, p. 80).

Na doutrina civilista tradicional, a personalidade era tida como “a aptidao,
reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair
obrigac6es” (BEVILAQUA, 1953, p. 80).

Nessa mesma linha, Renan Lotufo (2003, p. 77) conceitua a personalidade
como sendo “um atributo juridico que revela a aptiddo de todo ser humana em
desempenhar papéis, ativos e passivos, no cenario juridico”.

Para Luiz da Cunha Gongalves ndo é diferente o conceito de personalidade,

compreendendo os atributos e efeitos da personalidade

A personalidade ou capacidade juridica é a precondicdo ou 0 pressuposto
de todos os direitos; e, por isso, ela encontra-se até nos recém —nascidos e
nos dementes ou em qualquer outro ente ao qual a lei a reconhece; mas ha
um capacidade de agir ou de querer ou emitir colicgdes normais (capacidade
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volitiva), que sup8e a capacidade juridica, sendo uma situagdo diversa.
Pessoa é todo o ente que pode ter direitos e também deveres. A
personalidade é o homem juridico num estado, por assim dizer, estéatico. Por
outros termos: para ser pessoa, basta que o homem exista ou seja homem;
para ser capaz, 0 homem precisa de ter 0s requisitos necessarios para agir
por si, como sujeito activo ou passivo duma relacéo juridica. Dai a distin¢éo
gue alguns escritores fazem entre capacidade de gozo e capacidade de
exercicio, ou capacidade de direito. (GONCALVES, 1995, p. 189).

Portanto, as diferentes definicdes de personalidade juridica como capacidade
ou atributos que conferiam as pessoas o direito de constituir relacdes juridicas,
sendo a personalidade juridica considerada como um requisito para que a pessoa
pudesse ser reconhecida como sujeito de direitos e deveres, ndo sendo dotado de
dignidade, foram ultrapassadas e ndo se coadunam com a concepc¢ao atual de
Direitos da Personalidade, entendidos como projecéo da prépria natureza humana.

Apb6s a Segunda Guerra Mundial, a partir da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, a esfera da dignidade humana se vincula, cada vez mais, a nogao
de personalidade juridica, que se valoriza com o reconhecimento de um circulo de
direitos de personalidade, que é o conjunto de atributos humanos como a honra, a
vida, a integridade corpdrea, a integridade psiquica, a liberdade, ou seja, um minimo
existencial (BORGES, 2005).

San Tiago Dantas (2001, p. 152) considerava a personalidade como “um
conjunto de atributos inerentes a condicdo humana”, distinguindo duas acepc¢des do
termo personalidade: “uma delas é puramente técnico-juridica e significa a
capacidade de alguém ter direitos e obrigacfes, e a outra acepcdo € natural e
equivale ao conjunto dos atributos humanos”.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana “passou a ser a tbnica dos
sistemas constitucionais, em anteposicdo ao estatismo prevalente no periodo
anterior” (LOTUFO, 2003, p. 78).

Destarte, a concepcédo de dignidade humana € extensa, e tratou a doutrina de
conferir pressupostos acerca do minimo existencial como forma de materializacdo da
dignidade, visto que ela possui varios aspectos, sendo que os Direitos de
Personalidade estariam ligados a dignidade humana, e os aspectos atinentes aos
direitos sociais, econdmicos, culturais estariam também ligados a ideia de dignidade
(BORGES, 2005).

No mesmo sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 17) aponta o

entendimento de outra corrente que “compreende a dignidade da pessoa humana
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enquanto direitos sociais; apenas depois de estes terem sido atendidos ha a
referéncia aos direitos individuais”.

Portanto, o principio da dignidade humana, entendido como conjunto de
direitos sociais, econdmicos e culturais, forma um minimo existencial, para que o ser
humano tenha seus Direitos de Personalidade atendidos e concretizados de forma
autbnoma.

No tocante a eficacia juridica do principio da dignidade da pessoa humana, a
obra de Ana Paula de Barcellos — A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais:

o Principio da Dignidade da Pessoa Humana — pondera que:

O efeito pretendido pelo principio da dignidade da pessoa humana consiste,
em termos gerais, em que as pessoas tenham uma vida digna. Como é
corriqueiro acontecer com o0s principios, embora esse efeito seja
indeterminado a partir de um ponto (variando em funcdo de opiniGes
politicas, filoséficas, religiosas etc.) ha também um conteddo basico, sem o
qual se podera afirmar que o principio foi violado e que assume carater de
regra e ndo mais de principio. Esse nucleo, no tocante aos elementos
materiais da dignidade, é composto pelo minimo existencial, que consiste
em um conjunto de prestacdes materiais minimas sem as quais se podera
afirmar que o individuo se encontra em situacdo de indignidade.
(BARCELLOS, 2002, p. 304-305).

Ana Paula de Barcellos assevera que, quanto ao principio da dignidade

humana,

[...] apurou-se que o principio da dignidade da pessoa humana comporta
varias modalidades de eficacia juridica em faixas diferentes de sua
extensdo. E possivel reconhecer eficacia positiva ou simétrica as faixas que
compdem o seu nudcleo, especialmente aquelas que dizem respeito a
condi¢Bes materiais da existéncia, isto é, exigibilidade da prestacdo em si
diante do Poder Judiciario — e essa constatacao foi o objetivo principal do
estudo. Em suma: o chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des
materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fragdo nuclear da
dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficicia juridica
positiva ou simétrica. (BARCELLOS, 2002, p. 248).

O Estado Democratico de Direito procura realizar o consenso minimo e

garantir o pluralismo politico.

O espacgo entre o circulo interno e o externo sera ocupado pela deliberacao
politica, a quem caberd, para além do minimo existencial, desenvolver a
concepcao de dignidade prevalente em cada momento histérico, de acordo
com as escolhas especificas do povo. (BARCELLOS, 2002, p. 253).

Sob outro prisma, o patrimdnio minimo seria como um direito fundamental a
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subsisténcia humana digna, tendo como base a protecdo do direito a vida, as
necessidades basicas ou essenciais da pessoa humana, em uma nova concepgao
de patrimbnio, com enfoque no “patrimdénio minimo nucleado na dignidade da
pessoa humana” (BORGES, 2005, p. 18).

A determinacédo do conteudo minimo da dignidade ndo é taxativo, exaustivo,
pelo contrério, apesar de poder ser varios, ha um consenso légico sobre o assunto
(BARCELLOS, 2002), que, nos dizeres de Luis Roberto Barroso, pode ser traduzido

como:

A dignidade da pessoa humana é uma locuc¢éo tdo vaga, tdo metafisica, que
embora carregue em si forte carga espiritual, ndo tem qualquer valia
juridica. Passar fome, dormir ao relento, ndo conseguir emprego sao, por
certo, situac@es ofensivas a dignidade humana. (BARROSO, 2000, p. 296).

Na visdo de Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial

[...] representa um conjunto de condi¢des iniciais para o exercicio da
liberdade, que ele assim especifica: [...] Os direitos a alimentacao, salde e
educacdo, embora ndo sejam originariamente fundamentais, adquirem o
status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem
nao sobrevive. (TORRES, 1995, p. 133).

Embora a concepgdo do minimo existencial ndo seja univoco, a maioria dos
doutrinadores considera que, para a realizacdo e a satisfacdo dos Direitos da
Personalidade de qualquer ser humano, sob a otica constitucional, havera de existir
quatro elementos, sendo que trés sdo materiais € um € instrumental: a educacao
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justica.
Esse nucleo da dignidade humana € composto pelo minimo existencial e patrimonial,
que consiste em “um conjunto de prestacfes minimas sem as quais se podera
afirmar que o individuo se encontra em situacdo de indignidade” (BARCELLOS,
2002, p. 305), assim, a satisfacdo da dignidade humana depende da efetiva co-
relagdo com o minimo existencial, como forma de concretizar o que é mais
importante para aquele ser humano de forma subijetiva.

Nos dizeres de Roxana Cardoso Brasileiro Borges, a realizacao dos Direitos

de Personalidade depende da concretizagdo do minimo existencial:

Portanto, para realizar-se enquanto pessoa e nao apenas como Ser Vivo
(como um animal), o minimo existencial (minimo para que o ser exista, para
gue esteja vivo) € uma exigéncia que nasce dos direitos de personalidade.
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O exercicio das liberdades e da autonomia social ou juridica da pessoa
requer a concretizacdo de condi¢cbes materiais minimas que garantam sua
vida, sendo ndo se pode considerar o ser humano como ser livre, dotado de
livre-arbitrio, mas, sim, determinado pela necessidade de autodeterminacao.
(BORGES, 2005, p. 18).

Relativamente ao minimo existencial, Roxana Cardoso Brasileiro Borges,
citando Ricardo Lorenzetti, entende que, “para sermos livres, necessitamos ter um
nivel de vida digno e um minimo de educacdo; do contrario, ndo havera
possibilidade de optar, porgue se esta em estado de necessidade ou porque nao se
conhecem as opdes” (LORENZETTI, 1998, p. 153, apud BORGES, 2005, p. 19). O
pacote standard de bens basicos ou essenciais é composto por moradia,
educacdo, cuidado sanitario e alimentacdo (LORENZETTI, 1998, apud BORGES,
2005).

J4 Adriano de Cupis (2004, p. 23-24) reforca que essa designacdo “é
reservada aos direitos subjetivos, cuja funcédo, relativamente a personalidade, é
especial, constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteudo”.
Desse modo, se ndo forem satisfeitos os direitos essenciais, € possivel dizer que o
ser humano néo se realizaria completamente, ou ndo se sentiria realizado, podendo-
se afirmar que esses Direitos de Personalidade devem ser considerados como a
“medula” da personalidade humana.

Importante salientar que a conquista e o reconhecimento da dignidade
humana, no contexto juridico, foram resultado de varios momentos historicos
importantes, tais como o cristianismo, o iluminismo, 0 pensamento kantiano e as
reacdes ao nazismo, todos esses determinantes para a concretizagdo da protecao
da dignidade humana, que passou a servir, assim, de instrumento de protecao na
esfera constitucional de ambito internacional, uma vez que consistira no fim
almejado para o livre desenvolvimento da personalidade.

Em razdo da vulnerabilidade da pessoa, “o0 papel do Direito é oferecer
instrumentos juridicos para corrigir essa fragilidade, comando determinante do
principio da igualdade material e da dignidade humana” (TEIXEIRA, 2010, p. 120).

Para Ana Carolina Brochado Teixeira a dignidade humana dever ter como

base a autonomia

ao lado da igualdade material e da solidariedade, a dignidade também deve
ser apoiada em outra base fundamental: a autonomia, que constréi um
espaco de iguais liberdades para todos os individuos, quando existem entre
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eles totais condi¢cdes de discernir ou, em U(ltima instancia, de agir com
responsabilidade. A dignidade humana ‘origina para cada pessoa um
espaco de autonomia que o Estado deve respeitar, ja que a dignidade esta
calcada, também, na liberdade’, tendo a Constituicdo da Republica de 1988
o papel de proteger esse espaco de autodeterminacédo da pessoa humana.
(TEIXEIRA, 2010, p. 122-123).

Portanto, a dignidade confere ao homem um direito fundamental de livre
desenvolvimento de sua personalidade, consistindo no exercicio da autonomia, € o
reconhecimento pelo Estado Democratico de Direito, através da efetivacdo do
minimo existencial, necessario para satisfazer seus direitos, por garantir a

concretizacao do que lhe € importante, alcancando a sua dignidade.

2.3 Elementos integrantes dos direitos da personalidade — intransmissibilidade,

(in)disponibilidade relativa e irrenunciabilidade

A tutela dos Direitos da Personalidade surge com o nascimento e a existéncia
com vida da pessoa, ou seja, do homem, cuja ideia esta vinculada ao sujeito de
direitos e deveres, titular primeiro e ultimo da protecdo do ordenamento juridico.

O conceito de personalidade juridica, tanto para o cddigo portugués, quanto
para o direito alemao, correspondia “a total existéncia humana em todos os dominios
do viver” (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 14).

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, em sua obra O Direito Geral

de Personalidade, faz uma reflexdo sobre o que é ser pessoa:

Quem é pessoa? Que é ser pessoa? Sera a pessoa uma estrutura
normatizada da ordenacdo sdcio-econbmica? Ou sera inicio, centro e
sentido criador da sociabilidade projectada? Sera Dasein e/ou Mitsein? Sera
a pessoa predominantemente uma substancia metafisica dotada de
transcendéncia ou que se transcende a si propria? Ou sera antes uma mera
individualidade psicofisica ou simples invélucro de um epifenémeno fisico?
Ou ndo sera a pessoa uma mera categoria reflectora da predominancia de
um certo tipo de interesses de classe? Ou até, ndo sera ela apenas uma
ficcdo ideologica ou anti-ideolégica? Ser4d a pessoa a liberdade e a
independéncia, perante o mecanismo da restante natureza, de um ser
submetido a leis préprias, puras e praticas, estabelecidas pela sua prépria
razdo? A que titulo e com que legitimidade o direito se arroga a qualificar e
a regular estatutos juridicos pessoais? Qual o sentido e quais os limites
dessa jurisdicdo? Quem é e 0 que é ser pessoa, para o direito? (CAPELO
DE SOUSA, 1995, p. 14).

Todo individuo, ou pessoa, possui sua personalidade prépria, individual,

construida de forma subjetiva. Pode-se dizer que os elementos da personalidade
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humana possuem carater individual, complexo e integrado, subjetivo a cada ser
humano na perspectiva do “eu” com o “mundo”.

Em decorréncia desses elementos da personalidade, pode-se afirmar que a
identificacdo de um bem particular de personalidade reflete 0 modo e a forma como
a pessoa interage com o0 seu ambiente externo, para concretizd-la em um
determinado momento historico.

No tocante a composicdo da personalidade, Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de Sousa, ao discorrer sobre a estrutura do bem de personalidade, concluiu

que:

[...] a personalidade é uma unidade fisico-psico-ambiental que coordena e
assume as suas fungdes e que € composta por uma grande multiplicidade e
diversidade de elementos, internos e ambientais, que integradamente se
fundem em um conjunto que os ultrapassa, os referencia e os projeta e que
em si mesmo tem uma dinamica prépria. O que significa que, na maior parte
das vezes, a identificacdo de um bem particular da personalidade reflecte
apenas o mais imediato de certo corte sectorial da personalidade, exigindo
a compreensao do caso concreto, hormalmente, a consideracdo de outros
sectores da personalidade interligados com aquele bem e, sobretudo, a
referéncia & matriz unificante e englobante da personalidade humana em
geral [...]. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 199).

Dessa forma, cada ser humano é composto por sua personalidade, que se
forma através dos elementos somatico-psiquicos que o individualizam e que fazem
parte de sua autonomia privada.

Assim, os Direitos da Personalidade sao individuais e subjetivos a cada ser
humano, tendo como objeto imediato o proprio titular do direito e ndo outrem ou seu
comportamento social.

Também é importante ressaltar as constru¢des teoricas acerca da natureza
dessa categoria subjetiva de personalidade, a saber, as teorias monista e pluralista,
gue serviram de base para a concepcéao subjetiva de personalidade:

i) a teoria monista, que afirma existir uma Unica situagdo juridica de
personalidade, ‘um direito geral de personalidade que seria suficiente
para abrigar todos os atributos porventura violados, sendo desnecessaria
a tipificacdo de situacBes de vulnerabilidade, por negar a multiplicidade
de direitos da personalidade’;

i) a teoria pluralista que ‘afirma que ha tantos direitos de personalidade
guantos séo as projecdes e o0s atributos da pessoa’. Implica, portanto, na
existéncia e na tipificacdo de mudltiplos direitos subjetivos. (LIMA; SA,
2015, p. 09).

O Cddigo Civil de 2002 ndo pretendeu esgotar os diversos aspectos de
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protecao da personalidade humana, sendo que os direitos

subjetivos especificamente mencionados ndo constituem numerus clausus,
mas apenas situacdes que, por serem mais corriqueiras na vida do cidadao,
h& haviam ensejado uma construcao juridica mais consistente na doutrina e
na jurisprudéncia que, naturalmente, inspirou o legislador. (LIMA; SA, 2015,
p. 09).

Portanto, o Cédigo Civil de 2002 incorporou a teoria pluralista, uma vez que
ndo se pode taxar ou engessar os Direitos da Personalidade, que sdo mdultiplos, a
depender das projecdes e dos atributos da pessoa humana e sua correlagédo social.

Adriano de Cupis, em relacdo a noc¢ao de direitos subjetivos, afirma que

nenhuma dulvida pode restar de que aquele que pode obter por uma
determinacéo de sua vontade o equivalente do bem lesado é titular de um
direito subjetivo sobre tal bem. A vida, a integridade fisica, a honra, etc.,
constituem o objeto de outros tantos verdadeiros direitos da personalidade.
(CUPIS; 2004, p. 46).

Partindo dessas premissas de individualidade e subjetividade da natureza
humana e dos interesses de cada individuo, o direito de personalidade a ser tutelado
€ aquele que interessa a determinado ser humano, ou seja, a natureza dos Direitos
de Personalidade é a do direito ao id quod interest (CUPIS, 2004).

Vale ressaltar que esse direito individual e subjetivo ao que interessa,
segundo leciona Adriano de Cupis, ndo suprime ou altera a substancia dos Direitos
da Personalidade ja consubstanciados. Entretanto, muda-se o foco e a protecdo de
um direito da personalidade, de acordo com o interesse individual, permanecendo
inalterado o direito propriamente dito (CUPIS, 2004).

Porém o direito ao que interessa ndo exige a responsabilidade contratual,
limita-se ao campo extracontratual, no tocante a lesdo a algum direito de

personalidade. Nesse sentido, leciona Adriano de Cupis:

[...] o direito ao id quod interest € um direito novo que surge sobre a base do
direito lesado; €, em tal sentido, um direito derivado. O direito derivado tem
como caracteristica constante o pressupor outro direito do qual resulta.
Outra caracteristica sua, ainda sobre o direito ao id quod interest, é a que se
encontra na chamada aquisicdo derivada constitutiva (constituicdo de
servidao, de hipoteca, e outras): pode surgir tanto por vontade do homem
como por direta vontade da lei. O direito ao id quod interest entra na
segunda hipo6tese, e define-se por isso precisamente como um direito
derivado que surge por vontade da lei. Quando se ofende a vida, a
integridade fisica, psiquica ou outro dos bens de que nos temos ocupado,
nasce uma responsabilidade extracontratual. (CUPIS, 2004, p. 49).
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Dessarte, os Direitos da Personalidade sao imprescritiveis ou vitalicios,

conforme licdo de Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, segundo o qual

[...] os poderes emergentes da tutela geral da personalidade s&o né&o
apenas vitalicios, na medida em que permanecem ad vitam na esfera do
préprio titular, mas também perpétuos, dado ai gozarem de protecdo depois
da morte do respectivo titular sem restricbes temporais. (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 413).

Os Direitos da Personalidade, segundo o dispositivo legal contido no art. 11

do Cddigo Civil de 2002° sdo caracterizados pela oponibilidade erga omnes,

intransmissibilidade, indisponibilidade com limitacdes (disponibilidade relativa),

também pela imprescritibilidade.

Essas caracteristicas da personalidade sdo muito bem trabalhadas na obra de

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, onde o autor define cada uma

como.

a)

b)

d)

Oponibilidade erga omnes: Os poderes juridicos do sujeito ativo dos
direitos de personalidade dirigem-se imediatamente sobre os bens
juridicos da sua personalidade fisica e moral, traduzindo a afetacao
plena e exclusiva desses bens a favor do seu titular. Dai que tais
poderes podem ser absolutos face a quaisquer pessoas, oponiveis erga
omnes. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 401).

Intransmissibilidade: Os poderes juridicos que incidem, unitaria e
globalmente, sobre a personalidade fisica ou moral de um certo homem
sdo insusceptiveis de serem transmitidos deste para outro sujeito
juridico. [...] Os bens juridicos da personalidade humana fisica e moral
constituem o ser do seu titular, pelo que sdo inerentes, inseparaveis e
necessarios a pessoa do seu titular e circunscrevem o0s respectivos
poderes juridicos. (CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 402).

Indisponibilidade com limitag8es (disponibilidade relativa): Dado o carater
essencial, necessario e inseparavel da maioria dos bens juridicos da
personalidade fisica e moral humana (a vida, o corpo, a liberdade e a
honra), ndo séo, em principio, reconhecidas ao sujeito ativo dos poderes
juridicos decorrentes da tutela geral da personalidade, apesar de
subjetivados, as faculdades juridicas de os extinguir (por rendncia de
poderes ou por abandono ou destruicdo do bem juridico, de dispor a
favor de outrem da capacidade de gozo de tais poderes e até mesmo de
se obrigar perante outrem quanto ao exercicio desses poderes.
(CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 405).

Imprecritibilidade: Os poderes emergentes da tutela geral da
personalidade sdo n&do apenas Vvitalicios, na medida em que
permanecem ad vitam na esfera do proprio titular, mas também,
vocacionalmente perpétuos, dado ai gozarem de protecdo depois da
morte do respectivo titular sem restricbes temporais. (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 413).

® Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.
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Entretanto, a doutrina moderna desenvolveu a teoria da disponibilidade
relativa. Neste sentido, a disponibilidade relativa deve ser entendida como “a
possibilidade de cessdo de uso de alguns desses direitos, ou de licengca ou
permissdo. De acordo com o negdcio, a cessao de uso pode, inclusive, ser onerosa”,
pondera Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2005, p. 120).

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, pondera que 0s contratos
sobre os direitos de personalidade podem ser revogados unilateralmente pelo titular,
entretanto, ndo afasta a possibilidade de indenizagdo por danos causados a outra
parte.

Sobre essa possibilidade de reparacdo de danos, Roxana Cardoso Brasileiro

Borges, assevera que

O inadimplemento daquele que se obrigou quanto aos seus direitos de
personalidade gera responsabilidade contratual. Por outro lado, mesmo que
ndo se reconheca a obrigatoriedade do pacto, no caso de a clausula penal
ou as arras ao serem consideradas validas, pode haver a possibilidade da
indenizacdo decorrente da violagdo do principio da boa-fé objetiva e da
proibicdo do abuso de direito (abuso do direito de contratar). A indenizacéo
seria cabivel provando-se que houve prejuizo decorrente da retratagdo (o
gue nao se exige para a clausula penal), pelo fato de uma das partes agir
de forma a gerar, na outra parte, fortes e fundadas expectativas de que o
ato de disposicéo do direito de personalidade ocorreria, assim como todas
as circunstancias dai decorrentes. Se esse for o raciocinio adotado, a
responsabilidade seria extracontratual, baseada a proibicdo do abuso de
direito (art. 187 do Cddigo Civil de 2002) e no principio da boa-fé objetiva
(arts. 187 e 422 do mesmo Cédigo). (BORGES, 2005, p. 120-121).

Nesse exercicio dos Direitos de Personalidade, Marcelo Milagres cita San

Tiago Dantas, que expde que

os direitos de personalidade distinguem-se de outras categorias juridicas
porque tém por contetdo bens internos, que se encontram no proprio
homem, e de cujo gozo ele ndo pode ser privado sob pena de sofrer grave
mutilagdo de seus direitos. (DANTAS, 2001, p. 149-159, apud MILAGRES,
2011, p. 133).

Assim, a autonomia da pessoa no exercicio de sua personalidade esta
diretamente conectada a sua autodeterminacdo do “ser” no contexto do Estado
Democrético de Direito, de modo que “a autonomia possa ser construida por meio de
um processo racionalizado e comunicativo” (HABERMAS, 2002, p. 288, apud
TEIXEIRA, 2010, p. 105-106).

J& o conceito de autonomia para Miracy Barbosa de Sousa Gustin esta
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diretamente relacionado com a concretizacdo da dignidade, através da liberdade

individual:

[...] considera-se o ser autbnomo como aquele que é capaz de fazer
escolhas préprias, de formular objetivos pessoais respaldados em
conviccoes e de definir as estratégias mais adequadas para atingi-los. Em
termos mais restritos, o limite de autonomia equivaleria a capacidade de
acdo e de intervencdo da pessoa ou do grupo sobre as condi¢bes de sua
forma de vida. Esse limite definiria a capacidade indispensavel e minima
para a atribuicdo de responsabilidade as pessoas. (GUSTIN, 1999, p. 31).

Ana Carolina Brochado Teixeira discorre sobre o instituto da autonomia

privada, estruturando-a em trés pilares:

(i) mudanca da tutela da liberdade de negativa para positiva; (ii) insuficiéncia
da autonomia patrimonial para regular a autonomia existencial, o que
aponta para a necessidade da sua revisdo, ja que a liberdade no ambito
patrimonial e no existencial se implementa de forma diferenciada; (iii) diante
dessas transformacdes, buscamos propor mudancas qualitativas no
tratamento juridico da autonomia. (TEIXEIRA, 2010, p. 127).

Entretanto, o Estado Democratico de Direito utiliza a heteronomia para tracar
os limites de disponibilidade dos direitos da personalidade, uma esfera de
disponibilidade de alguns direitos interligados com o exercicio da autonomia privada,
em que o individuo realiza sua cessdo onerosa ou gratuitamente, podendo ser
revogada unilateralmente a qualquer momento, e, ainda, cabendo a reparagao por
danos ou prejuizos causados a imagem, honra ou outros atributos da personalidade.

Com base na compreensdo da pessoalidade cada individuo vai construindo
sua identidade subjetiva exercendo sua autonomia privada. Os atributos da
personalidade podem sofrer variacbes de acordo com a necessidade particular de
cada individuo e suas realizacfes interpessoais. Essas variacfes ocorrem a partir da
relacdo do “eu” com o “mundo”, a fim de concretizar seus objetivos, pensamentos,
necessidades de forma individual para efetivar sua dignidade humana.

Considerando que o individuo € um ser humano complexo, o legislador, ao
cuidar da parte dos Direitos da Personalidade existentes no Codigo Civil de 2002 e
na legislacdo extravagante, sem nenhuma intencdo de restringir os bens de
personalidade tutelados na esfera fisica ou psiquica, enumera-os como forma de
orientar os varios tipos de bens existentes e que atingem os Direitos da
Personalidade.

A exemplo desses bens de personalidade tutelados, podem-se citar: o direito
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a vida, aos alimentos, a integridade fisica e psiquica, o direito ao corpo, o direito a
doacédo de 6rgaos, o direito sobre o cadaver, o direito a liberdade, o direito a honra,
o direito ao resguardo pessoal, o direito a imagem, o direito a privacidade, o direito a
intimidade, o direito ao embelezamento, o direito a mudanca de sexo, o direito ao
segredo (correspondéncia, profissional, documentos, domeéstico), o direito a
identidade pessoal (nome), o direito ao titulo (nome e obiliarquico), o direito ao sinal
figurativo (brasé&o), o direito moral de autor, dentre outros.

Portanto, os Direitos da Personalidade segundo diccdo do Cddigo Civil de
2002 nao foram taxados, ndo sendo possivel reduzir os elementos da personalidade
humana por serem individuais e subjetivos, visto que prescindem do aglomerado
fisico, psicoldgico e ambiental da inter-relagdo da concepcgéo de cada ser humano,
devendo cada bem ser analisado de acordo com a necessidade e o fato concreto.

Nesse sentido Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa

asseveram que o Cdédigo Civil de 2002

[...] de maneira alguma, pretendeu esgotar os diversos aspectos de
protecdo da personalidade. Os direitos subjetivos especificamente
mencionados ndo constituem numerus clausus, mas apenas situagfes que,
por serem mais corriqueiras na vida do cidadao, ja haviam ensejado uma
construgdo juridica mais consistente na doutrina e na jurisprudéncia que,
naturalmente, inspirou o legislador. (LIMA; SA, 2015, p. 08-09).

Os elementos integrantes dos Direitos de Personalidade sédo varios e
dependerdo da construcdo subjetiva de cada personalidade do individuo, suas
relacdes interpessoais, suas aspiracdes, sua posicao e interacdo com o mundo.

Portanto, nos dizeres de Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa,

a conceituacdo do bem da personalidade juscivilisticamente tutelada,
embora autonomamente referenciada a valoracdes e escopos juridicos,
devera recolher e ponderar os contributos de outros ramos da antropologia,
mais directamente ligados a compreensdo da fenomenologia humana.
(CAPELO DE SOUSA, 1995, p. 110).

No tocante a definicho dos Direitos de Personalidade, h& também
divergéncias doutrinarias. Marcelo Milagres (2011, p. 117), aponta divergéncias
doutrinarias ao analisar as situacdes subjetivas existenciais, definindo os Direitos de
Personalidade sob a otica de duas correntes: “a pluralista e a monista [...] alguns
falam de um direito geral de personalidade, outros de uma pluralidade de direitos de
personalidade”.
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Roxana Cardoso Brasileiro Borges define a concepcéao pluralista, aberta, de

Direitos de Personalidade, em consonancia com uma interpretacéo constitucional:

[...] a concepcao dos direitos de personalidade como uma série aberta de
direitos encontra fundamento no art. 1°, Ill, da Constituicdo, que estabelece
a dignidade humana como principio fundamental, e no § 2° do art. 5°, que
amplia a protecdo da pessoa a todas as circunstancias necessarias a
garantia de sua dignidade, independente de tais garantias estarem previstas
expressamente. Sempre havera situacdes atipicas de risco a dignidade da
pessoa humana. Conceber os direitos de personalidade como uma lista
fechada de tipificacdes € insuficiente diante do que foi determinado pelos
arts. 1°, Ill e 5°, § 2° da Constituicdo Federal. (BORGES, 2005, p. 29).

Assim, é através dos Direitos de Personalidade que se protege a esséncia da
pessoa, que é constituida por bens e valores considerados essenciais ao ser
humano, proprios de cada um (MILAGRES, 2011).

O sujeito € um e o objeto de direito € outro, composto pelos bens que
integram a sua personalidade, bens presentes e futuros, pois mudam de acordo com
a interacdo homem/sociedade em seu contexto social e historico.

Entdo, deve-se pensar que os elementos ou objetos que compdem os Direitos
de Personalidade sdo multiplos, subjetivos e individuais e estdo presentes no
momento atual de nossas vidas. Assim, ndo se pode fecha-los ou taxar esse rol, e
sim tentar exercé-los sob a luz das garantias constitucionais, com o enfoque na
efetivacdo da dignidade humana.

Sendo assim, por intermédio da autonomia, o individuo busca a satisfacao
dos seus projetos pessoais, desenvolvendo livremente sua personalidade,
efetivando, assim, seus Direitos de Personalidade, bem como a concretizagcdo de
sua dignidade, com a satisfacdo de todos os elementos da personalidade humana,
como a Iintegridade fisica e psiquica, responsavel pela liberdade de

autodeterminacao.

2.4 A construcao da personalidade em Freud

A construcao da personalidade segundo a introducdo geral das duas topicas
Freudianas (1900 e 1920) foram realizadas de forma gradual.

A primeira tépica de Freud sobre a personalidade surge em 1900 e
inicialmente, sugere a divisdo da vida mental em trés partes: consciente,

inconsciente e pré-consciente. A por¢do consciente, assim como a parte visivel
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do iceberg, seria pequena e insignificante, preservando apenas uma Visdo
superficial de toda a personalidade. Contudo, a maior parte do iceberg, a parte
submersa, seria aquela responsavel por manter todos os instintos, ou seja, as for¢as
que impulsionam todo e qualguer comportamento humano. A essa parte
submersa Freud a assemelha ao id, em contraposicdo a pequena parte visivel que
seria a consciéncia. No limiar entre uma e outra estaria o pré-consciente (MIJJOLA,
2009).

Em 1920, Freud inicia o estudo da chamada 22 topica, momento em que 0s
conceitos de id, ego e superego substituem os anteriores, consciente, pré-consciente
e inconsciente. O id corresponde a sua nocao inicial de inconsciente, seria a parte
mais primitiva e menos acessivel da personalidade, onde ndo se encontra
julgamento de valores, contradicdo entre o bem e 0 mau, entre sim e 0 ndo. As
forcas do id buscam a satisfacdo imediata sem tomar conhecimento das
circunstancias da realidade. Regido pelo principio do prazer, as forcas do Id buscam
reduzir a tensdo mediante a busca do prazer e fuga da dor. Ao id superpbem-se 0
ego e o superego (FIGUEIREDO, 2008).

O ego serve como mediador, um facilitador da interacdo entre o id e as
circunstancias do mundo externo, representando a razdo ou a racionalidade, em
contraste com o Id que contém as paixdes. O ego defende o organismo dos perigos
externos e dos perigos internos que sempre sao anunciados pelo sinal de alerta da
ansiedade. O perigo interno corresponde as pressdes que o desejo, consciente ou
inconsciente, exerce no sentido de uma satisfacdo imediata em detrimento da auto
conservacgao e integragdo social do individuo.

O superego € formado com a interiorizacao dos padrdes da cultura e da vida
social, mais particularmente com a com a internalizacéo das figuras de autoridade. O
superego funcionard mais como um agente de auto avaliacdo e censura e a ele
também o ego deve prestar contas. Esmagado entre as pressdes do id, as
exigéncias da realidade e, as repressdes do superego, 0 ego pode ser incapaz de
exercer eficientemente seu papel de administrador dando surgimento as
psicopatologias.

Freud entendia que essas trés instancias psiquicas da personalidade
frequentemente encontram-se em conflito, j& que, a0 mesmo tempo em que 0 ego
intermediario luta para retardar os impetos agressivos e sexuais do id, ele também

precisa equilibrar as exigéncias morais e de perfeicdo oriundos do superego. E
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nessa luta incessante que surgem as ansiedades e angustias, e as formas
gue o inconsciente encontra para enfrentad-las sdo os chamados mecanismos de
defesa.

A estrutura da personalidade Freudiana a partir de 1920 € formada por trés
instancias, o id, o ego e o superego, conforme descritas na obra Matrizes do

Pensamento Psicologico:

a.l. 0id:

O id é o sistema original da personalidade, a matriz o qual se originam o ego
e o superego. O id é o reservatério inconsciente das pulsées, as quais estdo
sempre ativas. Ele esta diretamente relacionado a satisfacdo das
necessidades corporais. Para Freud, ele age de acordo com o principio do
prazer.

O id nao tolera aumentos de energia, que sao experimentados como
estados de tensdo desconfortaveis. Consequentemente, quando o nivel de
tensdo do organismo aumenta, como resultado ou de estimulagdo externa
ou de excitagcdes internamente produzidas, o id funciona de maneira a
descarregar a tensdo imediatamente e fazer o organismo voltar a um nivel
de energia confortavelmente constante e baixo. Esse principio de reducao
de tenséo pelo qual o id opera é chamado de principio do prazer.

O id representa o0 mundo interno da realidade subjetiva, ndo tendo
conhecimento da realidade objetiva (funcdo do ego). Para atingir seu
objetivo de satisfacdo, o id tem sob seu comando as ac¢fes reflexas (inatas
e automdticas, como piscar e espirrar, por exemplo) e o processo primario,
gue envolve uma reacdo psicolégica mais complexa. Outro exemplo é
guando a pessoa esta faminta. O processo primario apresenta a pessoa a
imagem mental de um alimento, sendo essa alucinacdo chamada de
realizac@o do desejo. O processo primario sozinho nao é capaz de reduzir a
tensdo, pois a pessoa faminta ndo pode comer as imagens mentais.
Desenvolve-se, entdo, um processo secundario e comeca a tomar forma o
ego.

a.2 - Ego

As caracteristicas do processo secundario (raciocinios maduros necessarios
para lidar racionalmente com o mundo exterior) estdo contidas no ego, que
€ a segunda estrutura da personalidade freudiana e o mestre racional da
personalidade. Enquanto o id obedece ao principio do prazer, o ego
obedece ao principio da realidade. O objetivo do principio da realidade é
evitar a descarga de tensédo até ser descoberto um objeto apropriado, para
a satisfacdo da necessidade.

O ego controla 0 acesso a acao e decide que instintos serdo satisfeitos e de
que maneira. Ele é a porcdo organizada do id, e existe para atingir os
objetivos do id e néo frustra-los.

a.3 - Superego

O ultimo sistema da personalidade a se desenvolver é o superego, forca
moral da personalidade, obtida por meio da introjecdo dos valores e
padrdes dos pais e da sociedade. Ele é o representante interno dos valores
tradicionais e dos ideais da sociedade conforme interpretados para a
crianca pelos pais e impostos por um sistema de recompensas e puni¢des.

A principal preocupacédo do superego é decidir se uma coisa é certa ou
errada, para poder agir de acordo com os padrBes morais da sociedade,
desenvolvendo-se em respostas as recompensas e puni¢des dadas pelos
pais por volta dos cinco ou seis anos de idade. Para receber recompensas e
evitar punicdes, a crianga passa a orientar seu comportamento de acordo
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com os pais. Quando ela é punida, seu comportamento fica incorporado a
consciéncia. Quando ela é recompensada ou elogiada, esse
comportamento fica incorporado no seu ideal de ego. A consciéncia moral
(superego) pune, fazendo-a se sentir culpada e o ideal de ego, que também
esta submetido ao superego, a recompensa, fazendo-a se sentir orgulhosa.

Com isso, a crianca aprende um conjunto de regras que S&o aceitas ou
rejeitadas por seus pais, introjetando esses ensinamentos. (FIGUEIREDO,
2008, p. 96-100).

7

Segundo Freud, o controle dos pais é substituido pelo autocontrole. Nés
passamos a nos comportar, pelo menos em parte, de acordo com as diretrizes
morais agora em grande parte inconscientes. Como resultado dessas introjecoes,
experimentamos culpa ou vergonha sempre que agimos (ou pensamos em agir) em
desacordo com esse codigo moral.

Assim, as principais fun¢cdes do superego séo inibir os impulsos do id
(principalmente sexuais e agressivos); persuadir 0 ego a substituir os desejos
desenfreados por desejos mais adaptados a realidade. Se a exigéncia do superego
for extrema ele também exercerda uma pressao tao forte quando a do id, mas em seu
oposto, a nao total satisfacdo dos desejos por exigéncia de perfei¢ao.

As instancias apontadas por Freud (id, ego e superego), na verdade, séo
apenas nomes para varios processos psicologicos. A personalidade, normalmente,
funciona como um todo e esses diferentes principios trabalham juntos, sob a
lideranca do ego.

Ja a ansiedade funciona como um alerta das ameacas contra o ego. Freud
descreveu a ansiedade como temor sem razdo e que geralmente ndo podemos
identificar a fonte do objeto especifico que a tenha provocado. Freud sugeriu o
trauma do parto como o prototipo da ansiedade, pois 0 recém-nascido é
bombardeado com estimulos do mundo exterior para os quais ele ndo esta
preparado. Para o bebé se adaptar ao mundo fora do Utero ocorre uma série de
movimentos motores, a respiracdo fica acelerada e h4 o aumento dos batimentos
cardiacos, ou seja, essa sera a sua primeira experiéncia com a ansiedade. Esta
tendéncia de reacdo a estimulos excessivos, de acordo com Freud, persiste por toda
a vida e ndo somente na infancia.

A ansiedade provoca tensdo, motivando o individuo a tomar alguma atitude
para reduzi-la. De acordo com a teoria freudiana, o ego desenvolve um sistema de
protecdo - os chamados mecanismos de defesa - que consistem nas negacoes

inconscientes ou distor¢des da realidade.
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2.5 A violacdo da integridade psiquica e suas sequelas

A personalidade humana € atributo inerente a pessoalidade, sendo composta
por atributos e caracteristicas fisicas, morais e psiquicas que definem o individuo e
gue permitem sua interlocu¢cdo com o mundo, recebendo a protecdo e a dos Direitos
da Personalidade.

A pessoa humana se insere no direito com atributos que a tornam especial e
individual, sujeito de direitos. Do fendmeno do “ser” e sua “pessoalidade” como

instituto juridico, pilar da teoria geral do direito privado, decorrem trés aspectos

i) Sujeito de direito é conceito fundamental de direito, e personalidade é a
qualidade prépria da pessoa;

ii) O corpo humano é uma das substancias de nossa humanidade;

i) O corpo e o espirito do homem s&o objeto do denominado direito de
personalidade. (NERY, 2008, p. 285).

A expressao juridica da pessoa humana ultrapassa o nucleo dos direitos
pessoais ou de personalidade, e “ela permeia todo o direito privado e se identifica
especialmente em certas figuras, como a dos direitos fundamentais, a da
responsabilidade patrimonial, a dos danos morais e a da familia” (NERY, 2008, p.
285).

A despeito do conceito de pessoa e sua correlacdo com a tutela geral de
personalidade, encontra-se na obra de Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de

Sousa o seguinte:

Dir-se-a que a pessoa € homem, que constitui necessariamente o fundo
basico da emergéncia da tutela geral de personalidade e que, mesmo de
um ponto de vista juridico, é dele que deve partir o pensar juridico da tutela
geral de personalidade, é nele que se deverd basear a juridicidade e o
sentido de uma tal tutela e serd para ele que se preordenara a
regulamentacdo juridica da tutela geral de personalidade. (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 15).

A construcéo da personalidade consiste em varios elementos e categorias de
direitos que compdem os Direitos de Personalidade, compreendendo estes a
integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral, todas embasadas no
livre desenvolvimento da personalidade, garantido seu exercicio pelo Estado
Democratico de Direito, que, por sua vez, reconhece o exercicio de sua autonomia e

a correlacao do “eu” com o0 “mundo”.
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No espaco de compreensdo do “eu” e do “mundo”, emerge a protecdo da
integridade psiquica, no intuito de definir os contornos de percepcao do individuo e
sua interagéo social, sendo relevante a protecao da “psique” ou do “psiquismo”.

Assim, para a construc@o da personalidade humana, € importante conceituar
e entender as expressfes “psique” e “psiquismo”, na mais ampla acepcao dessas

palavras, segundo o Dicionario Internacional da Psicanalise, que assim as define:

[...] o conjunto dos fendmenos e processos que podem ser relacionados
com a ‘alma’ entendida no sentido empirico, aquém de toda opcdo quanto
ao seu conteudo (consciente, inconsciente, principio de vida etc.), mas
somente com exclusdo de toda significacdo metafisica ou religiosa (unidade
da alma, distingdo da alma e do corpo, mortalidade). (MIJOLLA, 2005, p.
1.498-1.500).

Diante disso, pode-se perceber que o psiquismo consiste em uma vertente
cientifica da evolucado do “psique”, visto que é “o objeto da psicologia enquanto
disciplina distinta da metafisica e da biologia” (MIJOLLA, 2005, p. 1.499),
compreendendo a nocéao inglesa de mind, ou seja, a concepc¢ao inglesa do conceito
de mente.

A definicdo se torna muito dificil, por representar uma linha ténue entre os
estudiosos da Psicanalise, visto que a problematica compreende definir o consciente
e o0 inconsciente.

Tal problematica remete a tempos antigos da fase da filosofia classica, pois,
para 0s gregos, a psique é o sopro vital, conforme Platdo, que a entendia como uma
“realidade de ordem moral, suscetivel de fazer o bem ou o mal, sendo a psique

julgada e imortal”:

E igualmente em Plato que se encontra, a partir do livro 1V, da Republica, a
célebre distincdo entre a inteligéncia, a célera (sopro vital) e os baixos
instintos, da qual Freud se lembrara em 1923 com a nogdes de Ich (Eu),
Uber-Ich (Supereu) e Es (Isso). Essa distin¢gdo platdnica enriquece a nog¢ao
de alma com caracteristicas antropolégicas e fornece as bases de uma
psicologia simultaneamente empirica e racional, a qual se desenvolvera em
Aristoteles com uma insisténcia particular, mas ndo exclusiva, sobre as
funcBes psiquicas de ordem vital, sendo biolégica (a biologia ndo existia
ainda como ciéncia). De fato, a nocao aristotélica de psique abrange uma
gama muito ampla de fun¢des (metafisica, psicoldgica no sentido moderno,
biolégica, na qual a separacdo do que chamamos o ‘psiquismo’ sé se
efetuard na época moderna). (MIJOLLA, 2005, p. 1.499).

Ja para Aristételes, a psique abrange funcdes psiquicas de ordem vital e

biolégica, ou seja, “a nocao aristotélica de psique abrange uma gama muito ampla
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de funcbes (metafisica, psicologica, no sentido moderno, bioldgica)” (MIJOLLA,
2005, p. 1.499).

Entretanto, com a evolucdo do pensamento filoséfico, a psique, para
Descartes, identifica-se com a consciéncia, tendo uma concepcao diferenciada da
alma, rejeitando-se a sua nocao escolastica. Assim, para Descartes, “a alma
identifica-se com a consciéncia” (MIJOLLA, 2005, p. 1.499).

Nesse sentido, pode-se observar que 0 psiquismo compreende a concepgao
cientifica da psique. Embora as duas palavras, “psique” e “psiquismo”, em certos
aspectos, sejam consideradas sindnimas, ndo se trata de uma definicdo pacifica,
havendo divergéncias em grandes nomes da Psicanalise, uma vez que a “psique”
remete a um cunho introspectivo, ja o “psiquismo” seria de cunho cientifico, razdo
pela qual se torna objeto da psicologia no tocante a consciéncia (MIJOLLA, 2005).

Conforme ja anteriormente relatado, na obra de Freud, citada por
Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa, em O Direito Geral de
Personalidade, aponta-se a base da construgdo da personalidade através de trés
grandes sistemas: o primeiro, o id (matriz do sistema psicologicamente herdado,
incluindo os instintos), o ego (executivo da personalidade, controlando a forma de
agir e reagir do ser humano e quais instintos a serem satisfeitos e o0 modo de
executa-los) e o superego (representante interno dos valores morais e controlador
do agir de acordo com os padrdes morais e éticos de cada sociedade) (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 110).

Luis Claudio M. Figueiredo, Matrizes do Pensamento Psicoldgico, no tocante
a estrutura psiquica freudiana, relata que surge uma patologia, a partir das
instancias id, ego e superego, que é traduzida pelo sofrimento, acarretando
consequéncias no desenvolvimento da personalidade (FIGUEIREDO, 2008, p. 98-
99).

Assim, essa patologia, descrita na estrutura psiquica freudiana, demonstra,
através de uma metafora da pressdo, que o ego fraqueja, causando sofrimento. E
relevante considerar que “instinto”, para Freud, era a energia dos animais, e “pulsao”
seria o instinto humano, cuja significacédo foi atravessada pela linguagem, uma vez
gue o homem ja ndo procura o objeto sexual em funcéo de for¢as organicas, mas do
desejo, sempre sustentado pela palavra e pelas fantasias.

Freud, em A Mente e o seu Funcionamento — o Aparelho Psiquico, distingue

0 conteudo da psique ou vida mental, colocando em primeiro lugar o cérebro
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(sistema nervoso) e, em segundo lugar, 0s nossos atos de consciéncia, que Sao
dados imediatos e que ndo podem ser mais explicados por nenhum outro tipo de
descricdo (FREUD, 1976).

Apbs a analise da estrutura psiquica freudiana, relevante se tornam as
conceituacdes sobre psique, psiquismo e as estruturas psicolégicas (id, ego e
superego), que sdo importantes para a construgcdo da personalidade, a qual
compreende a esfera psiquica dos Direitos de Personalidade humana.

Varios estudiosos da estrutura psicolégica humana concordam que, apesar de
serem variadas as definicbes biopsicolégicas da personalidade no tocante a
estrutura psiquica do homem, esta compde o direito de personalidade no aspecto
psiquico.

A protecdo da integridade psiquica é de suma importancia, por ser a propria
esséncia do ser humano, o determinante de suas condutas, escolhas e
autodeterminacao social. A sua violacdo, além de gerar sequelas psicoemocionais,
podem conduzir a violagdo de direitos, que, por sua vez, implica danos irreparaveis
nas searas existencial e extrapatrimonial. Nos dizeres de Maria Celina Bodin de
Moraes (2009, p. 157), “o dano é considerado moral quando os efeitos da acéo,
embora ndo repercutam na Orbita de seu patrimdnio material, originam angustia, dor,
sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe sensagbes e emocdes
negativas”.

Portanto, a leséo aos Direitos da Personalidade, na esfera psiquica, acarreta
a violacdo da integridade psiquica e emocional, constitucionalmente assegurado,
desencadeando, assim, o dano moral e trazendo consequéncias irreparaveis ao

individuo.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL QUANTO A VIOLACAO DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE E NAS RELACOES FAMILIARES

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta
gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela
sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de principio, como
dano moral; ndo ha como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na
dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente
querido falecido; no desprestigio, na desconsideragéo social, no descrédito
a reputacdo, na humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na
depressdo ou no desgaste psicoldgico, nas situagdes de constrangimento
moral. (CAHALI, 1999, p. 20-21).

A responsabilidade civil sera abordada no tocante a violagdo dos direitos da
personalidade no ambito familiar, e suas consequéncias ao ofendido e
possibilidades de reparacdo pelos danos sofridos, torna-se importante pontuar o
inicio da personalidade, segundo o dispositivo legal contido no art. 2° do Cédigo Civil
e 0 entendimento doutrinério vigente.

O inicio da personalidade segundo o Codigo Civil brasileiro ocorre a partir do
nascimento com vida, assegurando desde a concepc¢éo, os direitos do nascituro.
Quanto a protecdo conferida ao nascituro, nenhuma dulvida resta, e muitos
doutrinadores consideram que o nascituro é portador de personalidade e sujeitos de
direitos.” E pondera Elimar Szaniawski (2005, p. 64) que “[...] ndo seria somente 0
nascituro seria digno de protecdo em todos 0s seus aspectos, mas também o
concepturo seria digno de protecdo em todos os aspectos, sendo possuidor, desde o
momento da concepcao, de personalidade”.

Observamos que o Cadigo Civil de 2002 ndo afastou no que pertine ao inicio
da personalidade a redacdo trazida pelo Codigo Civil de 1916, e estendeu a
protecdo ao reconhecimento de filho antes do nascimento (art. 1609, Paragrafo

anico), a curatela do nascituro (art. 1.779), legitima como sucessores as pessoas ja

" Nessa linha de pensamento Bevilaqua (1976, p. 85) e Lotufo (2003, p. 90): “No nosso Cédigo Civil

temos que a personalidade comec¢a com o0 nascimento com vida, mas ficam protegidos os direitos
do nascituro desde a concepgéo (art. 2°, equivale ao art. 4° do Cédigo de 1916".
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concebidas no momento da abertura da sucessédo (art. 1.798), a Lei n° 11.804/08°
gue disciplina os alimentos gravidicos.

Segundo Elimar Szaniawski

o sistema do direito brasileiro revela que os codificadores filiaram-se a teoria
concepcionista, segundo a qual o concepturo, 0 embrido e o nascituro, sdo,
desde a fecundacdo, um ser humano individualizado, distinto da mae,
possuidor de autonomia genético-bioldgica, tratando-se de um ser humano
em desenvolvimento, sendo, por isto, uma pessoa e sujeito de direitos.
Desta maneira, ndo encontramos dificuldade em afirmar que o embrido e o
nascituro, desde a concepc¢éo, constituem-se em um ser dotado de uma
estrutura e de uma dindmica humana auténomas, possuindo existéncia
distinta da de sua mé&e, constituindo-se em uma spes personae.
(SZANIAWASKI, 2005, p. 66)

Assevera Elimar Szaniawaski (1995, p. 71) que o modo de atribuicdo da
personalidade sofreu diversas influéncias das legislacdes civis e da politica
legislativa, devendo ser considerada a personalidade “em relacdo ao concepturo,
sua individualidade e sua identidade genética”.

Com base no entendimento de que apenas os individuos humanos podem se
tornar pessoas® em decorréncia das qualificacdes assumidas, posicionamentos e
correlacdo no mundo, sua concepcdo de personalidade vai se concretizando e se
traduz pelo conjunto de caracteres do préprio individuo.

Nesse sentido Adriano de Cupis entende que o0s termos direitos
personalissimos e direitos pessoais ndo se prestam para designar os direitos da

personalidade. Para ele

todos os direitos, na medida em que destinados a dar conteldo a
personalidade, poderiam ser chamados direitos da personalidade. No

entanto, na linguagem juridica, esta designagéo € reservada aos direitos

subjetivos, cuja funcdo, relativamente a personalidade, é especial,
constituindo o minimum necesséario e imprescindivel ao seu conteuddo.
(CUPIS, 2004, p. 23-24).

8 Art. 1°. Esta lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera exercido.

Art. 2°. Os alimentos de que trata esta lei compreenderdao os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concep¢do ao
parte, inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia, assisténcia médica e
psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto, medicamentos e demais prescricfes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o0 juiz considere
pertinentes.

Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das despesas que
devera ser custeada pelo futuro pai, considerando a contribuicdo que também devera ser dada
pela mulher gravida, na proporcao dos recursos de ambos.

Idéia desenvolvida em Moureira (2009, p. 90).



65

Assim a tutela da personalidade humana ingressa no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituicdo da Republica de 1988 de forma implicita no art. 1°, I,
através do principio da dignidade da pessoa humana, sendo considerado pela
doutrina brasileira como sendo uma clausula geral da protecdo ao desenvolvimento
da pessoa humana.

Nesse contexto, o ordenamento juridico oferece ao individuo uma arcabouco
de normas protetoras ao livre desenvolvimento dos seus direitos da personalidade,
para que cada um possa exercer de forma livre a construgdo da sua pessoalidade e
sua dignidade.

Assim, a tutela da personalidade humana serd invocada, se ocorrer a
violacdo de algum dos direitos da personalidade do individuo, uma vez que se busca
a efetivacdo desses direitos na sociedade através do equilibrio e respeito nas
relacdes interpessoais, privilegiando o ato licito e reprimindo o ato ilicito, ja que a
ordem juridica tutela as atividades do homem, que se comporta de acordo com as
normas do Direito. Neste sentido, as normas coibem o comportamento contrario a
lei, aos padrées morais exigidos naquele caso ou algum direito de
personalidade, extrapolando a esfera de sua liberdade e invadindo a liberdade do
outro.

A ordem juridica estabelece deveres (positivos ou negativos), entendendo por

dever juridico a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito
Positivo por exigéncia da convivéncia social. Nao se trata de um simples
conselho, adverténcia ou recomendacédo, mas de uma ordem ou comando
dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que impor
deveres juridicos importa criar obrigagdes. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 13-
14).

Nesse contexto a responsabilidade se insere como um dever juridico
sucessivo que decorre da violagdo de uma obrigacédo, visto que a obrigacdo € um
dever originario de cada pessoa, razéo pela se diferem (CAVALIERI FILHO, 2014).

Nessa seara, merece especial a tutela da personalidade, uma vez que, 0
ordenamento juridico visa coibir, qualquer ato de violacdo aos direitos de
personalidade, sendo a violacdo, considerada um ato ilicito que cause dano a
outrem, gerando a possibilidade de reparacéo civil pelos danos causados a vitima.

A Responsabilidade Civil deriva do vocabulo latino respondere, que significar
responder, tornar-se responsavel. Assim, segundo licdes de César Fiuza,
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o0 termo responsabilidade surgiu na Roma antiga, consagrado como principio
geral de Direito, perpetuado no brocardo latino: honeste vivere, alterum non
laedare, suum cuique tribuere, ou seja, viver honestamente, ndo ofender a
outrem, dar a cada um o que é seu. (FIUZA:; BRITO, 2009, p. 349).

A teoria da Responsabilidade defendida por Hans Jonas relata como paradigma
eminente e objetivo principal da responsabilidade, a existéncia do homem para o
homem, baseando sua existéncia e busca pela felicidade, reunindo para tanto, trés
conceitos basicos: totalidade, continuidade e futuro. Afirmando ainda que todo o ser

humano € o seu préprio fim, ndo havendo necessidade de uma nova justificacéo

Normalmente, ele deve resumir essas trés conceitos: totalidade,
continuidade, futuro, relativa a existéncia e felicidade humana. Leve em
primeiro pdlo de referéncia ‘ser humano’, que é fundamental. Precariedade
tem a vulnerabilidade, revogabilidade, o peculiar modo de transitoriedade-
préprio do ser vivo, Unica entidade a que se aplica algo como tutela; e, além
disso, tem a Comunidade do humano como responsavel, o humano, que é o
que tem o direito original, embora talvez ndo Unica, para fazer exigéncias
responsavel. Todo ser vivo é o seu fim proprio, ndo necessita de uma nova
justificacdo; e este homem ndo tem vantagem sobre 0s outros seres vivos
(exceto que somente ele pode ter Responsabilidade também para eles, isto
é, ou a salvaguarda da sua ordem intrinseca). (JONAS, 1995, p. 160,
traduc&o nossa).'°

Entdo quem na defesa do direito do homem de conviver harmoniosamente em
sociedade, surge o ordenamento juridico que define o ato licito e coibe o ilicito,
visando, com isso tutelar o comportamento do homem de acordo com o direito e
reprimindo a conduta que a contraria.

Entdo a Responsabilidade Civil pode ser traduzida no sentido de impor
sancdes, sendo essa sancdo uma relacdo obrigacional secundaria que surge,
guando a obrigacao originaria ndo é adimplida.

Para César Filza e Lucas Pimenta de Figueiredo Brito (2009, p. 350) “a
relacdo obrigacional se desdobra em duas relacbes, uma de débito, outra de
responsabilidade. A segunda surge quando a primeira ndo se resolve a contento,

isto é, quando o devedor ndo realiza a prestacdo a que se obrigara”.

1% o comiin cabe resumirlo em estos trés conceptos: totalidade, continuidade, futuro, referidos a la

existéncia y felicidade del ser humano. Tomemos em primer lugar el polo de referencia ‘ser
humano’, que es lo fundamental. Tiene la precariedade, la vulnerabilidade, la revocabilidad-el modo
peculiar de transitoriedade-propias de todo lo vivo, Unico ente al que es aplicable algo asi como
tutela; y, por encima de eso, tiene la comunidade de lo humanum com el responsable, lo humanum,
gue es lo que tiene el derecho mas originario, si bien acaso no unico, a hacer exigéncias al
responsable. Cada ser vivo es su proprio fin, no esta necessitado de ulterior justificacién; y em esto
el hombre no tiene ninguna ventaja sobre los demas seres vivo (excepto que sélo él puede tener
tamvién responsabilidade por ellos, es decir, or la salvaguardia de su fin intrinseco).
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No tocante ao dever juridico, Sérgio Cavalieri Filho, entende como sendo a
conduta externa de uma pessoa que é imposta pelo Direito Positivo, cujo sistema é
complexo e exige o didlogo das fontes, no intuito e na exigéncia da adequada
convivéncia social. Nao se trata de um simples conselho ou recomendacdo e sim
“uma ordem de comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 14).

Nessa seara a responsabilidade civil pode ser entendida como um dever
juridico sucessivo, consequente da violagdo de um dever juridico originario
(acrescido de elementos variados e natureza diversa), que seria a obrigacao,
surgindo entdo, a responsabilidade de reparar o prejuizo causado pelo néo
cumprimento da obrigagao.

O conceito de Responsabilidade Civil para Walsir Edson Rodrigues Junior e

Renata Barbosa de Almeida,

consiste na idéia de imputar, responsabilizar, ser obrigado a responder. A
responsabilidade civil materializa-se, originariamente, a partir do ato ilicito,
com o0 nascimento da obrigacdo de reparar o dano. Assim, aquele que
pratica um ato antijuridico e causa prejuizo a outrem € obrigado a reparar o
dano. (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 533).

Portanto a responsabilidade civil surge da violacdo de um dever juridico, através
de conduta comissiva ou omissiva do sujeito que pratica um ato ilicito ou antijuridico,
surgindo entdo, a necessidade e a obrigagao de reparar o dano causado.

A responsabilidade civil pode ser contratual ou extracontratual, e decorre da
violacdo de um dever juridico oriundo de um contrato ou de uma obrigacdo imposta
por preceito geral do direito (lei ou ordem juridica), de que resulte dano a outrem,
ficando o ofensor obrigado a indenizar, sendo a indenizagdo uma consequéncia do
inadimplemento. Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 30) é com base “nessa
dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade civil subjetiva em contratual e
extracontratual”.

A Responsabilidade Civil também pode ser legal ou contratual. A
responsabilidade legal seria aquela que independe de um acordo anterior,
irrevogavel, a exemplo da responsabilidade de um pai para com o filho, originada do
poder familiar. Ja a Responsabilidade Civil contratual é aquela instituida
artificialmente, convencionada contendo conteudo, prazo, aceitacdo, e renuncia de
uma das partes (CAVALIERI FILHO, 2014).
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Destarte, torna-se importante mencionar a dicotomia entre a

Responsabilidade Civil extracontratual pode ser subjetiva e a objetiva, bem como a

responsabilidade contratual. A doutrina de Sérgio Cavalieri Filho esclarece muito

bem esta diferenca:

Responsabilidade extracontratual: 1) Subjetiva (CC, arts. 927 e 186) culpa
provada ou presumida; 2) Objetiva: abuso do direito (art. 927 c/c art. 187),
atividade de risco - fato do servico (art. 927, paragrafo Unico), fato do
produto (art.931), fato de outrem (arts.932 e 933), fato da coisa (arts.936-
938), do Estado e dos prestadores de servicos publicos (CF, art. 37, 6°), nas
relacdes de consumo (CDC, arts. 12 e 14).

Responsabilidade contratual (CC, arts. 389 e 475): 1) Com obrigacao de
resultado; 2) Com obrigac@o de meio. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 35).

A despeito da diferenciacdo da responsabilidade legal e contratual, e da

importancia do cumprimento das obriga¢cdes oriundas delas, observa Hans Jonas

gue dependera sempre da fidelidade dos homens para que seja salvaguardada as

suas relacdes juridicas

Este conceito, em seu sentido forte, estd reservado para a tradicdo a
responsabilidade de validade independente, tradicdo com a qual se coloca
em risco um bem verdadeiro. Porém também no caso — que pertence
diretamente a classe mais fraca — do funcionario da empresa, cabe defender
a mostra tese geral de que a responsabilidade do primeiro é o dever-se da
coisa, posto que o objeto ultimo da responsabilidade, para além do objeto
direto — ou seja, da coisa propriamente dita — é a protecao das relacdes de
fidelidade em geral, sobre as que repousam a sociedade e a convivéncia
dos homens: e isso € um bem substantivo, que obriga de per sé. (O
imperativo categérico formal chega aqui com outra fundamentacdo — e
sobretudo a Ultima frase! -, ao mesmo resultado). Porém, a responsabilidade
por este bem — um bem cuja existéncia nunca esta garantida, um bem que
depende completamente de nds — é uma responsabilidade tdo incondicional
e irrevogavel como podem ser as estabelecidas pela natureza (se € que nao
€ uma delas). Assim, também o funcionario infiel, alguém que de maneira
direta ndo se pode reprovar pela quebra do dever, é de maneira indireta
irresponsavel. (JONAS, 1995, p. 167-168, traduc&o nossa).™

11

Este concepto, em su sentido fuerte, esta reservado para la traicién a responsabilidades de validez
independente, traixiébn com la cual se pone em peligro um bien verdadero. Pero también em el
caso — que pertenece directamente a la clase débil — del funcionario de Hacienda cabe defender
nuestra tesis general de que em la responsabilidad lo primero es el deber-=se de la cosa, puesto
que el objeto Ultimo de la responsabilidade, mas alla del objeto directo — es decir, de la ‘cosa’
propiamente dicha-, es la salvaguardia de |as relaciones de fidelidade em general, sobre las que
descansan la sociedad y la convivéncia de los hombres: y eso es um bien sustantivo, que obliga
de por si. (El imperativo categérico formal llega aqui, com outra fundamentacién — y sobre todo sin
la dltima frase! —, al mismo resultado.) Pero la responsabilidad por este bien-um bien cuya
existéncia nunca esta garantizada, um bien que depende completamente de nosotros-es uma
responsabilidad tan incondicional e irrevocable como puedan serlo |as establecidas por la
naturaleza (si es que no es uma de ellas). Asi, también el funcionario infiel, alque de manera
directa no se Ié puede reprochar quebrantamiento del deber, es de manera indirecta irresponsable.
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Portanto, os pressupostos da responsabilidade subjetiva ditados pela doutrina
consistem em: a) conduta culposa do agente, o que fica patente pela expressao
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia” (art. 186 do
CC/02); b) nexo causal, c) dano, “violar direito ou causar dano a outrem”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 33).

Nos interessa tratar da responsabilidade extracontratual objetiva tendo o
abuso de direito como clausula geral do art. 927 “aquele que, por ato ilicito (art. 186
do CC/02)* causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A responsabilidade civil é vista como um fenémeno juridico, decorrentes de
fatos naturais e fatos voluntarios das condutas humana, podendo ser separados em
atos licitos (atos juridicos e negécios juridicos) ou atos ilicitos (contrario ao direito),
cuja responsabilidade pode ser civil e(ou) penal.

O Cadigo Civil de 2002 nos artigos 186 e 927 estabelecem com clareza que
aguele que praticar um ato ilicito e causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo,
devendo, pois, ser analisado o0s pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual subjetiva.

Assim, a teoria do risco da responsabilidade objetiva veio para retirar o papel
central da culpa na responsabilidade civil, passando a responsabilidade
extracontratual objetiva ser fundada no abuso de direito e atividade de risco.

Segundo Anderson Schreiber a responsabilidade objetiva

veio a ser adotada em quase todos os ordenamento juridicos, por meio de
leis especiais, aplicaveis a setores especificos, relacionados aos anseios
sociais mais graves no campo da responsabilidade civil. Na maior parte dos
casos, todavia, fez-se necessario um longo periodo de maturacdo antes que
a responsabilidade objetiva ganhasse espacos mais abertos. (SCHREIBER,
2015, p. 19-20).

Na primeira responsabilidade civil objetiva que € a decorrente pelo abuso de
direito, que possui fundamento no ato ilicito consoante o art. 187 do Cadigo Civil.
Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 204-205), duas teorias a definem: a) teoria
objetiva (0o abuso do direito estard no uso anormal ou antifuncional do direito e
caracteriza-se pela existéncia de conflito entre a finalidade propria do direito e a sua
atuacdo no caso concreto; b) abuso do direito como ato ilicito quando ultrapassa os

limites estabelecidos pela lei. Ressalta o autor “que a ilicitude configuradora do

2 Art. 186. Aquele que, por a¢&o ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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abuso do direito pode ocorrer sem que 0 comportamento do agente cause dano a
outrem. Nem por isso a ilicitude sera desprovida de sancdo” (CAVALIERI FILHO,
(2014, p. 205).

O Enunciado n° 37 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
estudos do Conselho da Justica Federal diz que “a responsabilidade civil decorrente
do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério
objetivo finalistico” (BRASIL, 2015, p. 1.714).

A segunda modalidade de responsabilidade extracontratual objetiva € pelo
desempenho da atividade de risco, que de acordo com o art. 927 do Cadigo Civil de
2002", excluindo completamente do ordenamento juridico brasileiro a idéia da
prevaléncia da culpa. Nessa teoria a atividade de risco é configurada na andlise do
caso concreto, nem tendo como exemplificar quais séo as atividades sao de risco, a
natureza da atividade € que vai orientar o risco.

Mas ressalta Schereiber que

[..] responsabilidade objetiva dirige-se simplesmente as atividades
perigosas, ou seja, as atividades que apresentam grau de risco elevado seja
por que se centram sobre bens intrinsecamente danosos (como material
radioativo, explosivos, armas de fogo etc.), seja porque empregam métodos
de alto potencial lesivo (como o controle de recursos hidricos, manipulagao
de energia nuclear etc). (SHEREIBERD, 2015, p. 25).

A Constituicdo da Republica de 1988, através do processo de
constitucionalizagédo do direito civil, tendo a dignidade humana como pilar dessa
ordem constitucional, confere uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa
humana, através da protecdo dos direitos de personalidade e em especial nas
relagcbes familiares, coibindo qualquer tipo de violagdo aos direitos de personalidade,

principalmente na esfera psiquica e moral.

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

lo.

Paragrafo Unico — Havera obrigacdo de reparar o dano, independente 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.
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3.1 A concepcdo do solidarismo a partir do século XIX e sua compatibilidade
com o Cadigo Civil de 2002 — ruptura de dogmatica tradicional da
responsabilidade civil

Para o estudo da Responsabilidade Civil, necessario se faz discorrer sobre a
nog&do e a importancia que a doutrina solidarista francesa (USTARROZ, 2014), que
de alguma forma contribuiu para o cenario juridico brasileiro atual, trazendo a
solidariedade como uma conotacdo de dignidade no contexto constitucional e no
Cadigo Civil de 2002, cujo pilar estdo inseridos nos principios da dignidade da
pessoa humana, solidariedade, igualdade, liberdade, autonomia privada, funcao
social e boa-fé.

A doutrina solidarista surgiu na Franca no final do séc.XIX com o intuito de
ultrapassar a divisdo ideologica entre o liberalismo e o comunismo, tendo
significativa importancia no campo politico europeu no inicio do século XX, podendo
ser considerado um precursor do Estado do Bem-Estar social. Assim, para Léon
Bourgeois, a sociedade deveria substituir o fato natural (iniqliidade) pelo fato social
(justica).

Na acepc¢ao do francés Leon Bourgeois, citado por Daniel Ustarroz

a sociedade deveria substituir o fato natural (iniquidade) pelo fato social
(justica). Embora o fundamento do direito ndo seja a solidariedade, mas sim
a justica, a nocdo de justica apenas pode ser corretamente apreendida pela
nocdo de solidariedade, pois a justica é violada se os homens negam os
efeitos injustos da solidariedade natural e se negam a os ajustar. A
solidariedade é um fato anterior a liberdade e a justica e, por decorréncia,
nem a liberdade, nem a justica, podem ser definidas sem levarmos em
conta a relacéo de solidariedade. (USTARROZ, 2014, p. 191).

Daniel Ustarroz, ainda citando Léon Bourgeois “considerava que o termo
solidariedade ingressara tardiamente no vocabulo politico e, na maioria das vezes,
os oradores dele se utilizavam como se fosse uma simples variante do terceiro termo
do lema republicano: a fraternidade” (USTARROZ, 2014, p. 12).

Pela heranga romanista, agregada a jurisprudéncia, o termo solidariedade
indicava uma responsabilidade mutua, ou seja, entre duas ou mais pessoas que
respondem conjuntamente (USTARROZ, 2014).

Para Leon Bourgeois, a sociedade deveria substituir o fato natural (iniquidade)

pelo fato social (justica). Assevera que embora o fundamento do direito ndo seja a
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solidariedade, e sim a justica, a nocdo de justica depende da compreenséo da nocéo
de solidariedade. “A solidariedade é um fato anterior a liberdade e a justica e, por
decorréncia, nem a liberdade, nem a justica, podem ser definidas sem levarmos em
conta a solidariedade” (USTARROZ, 2014, p. 191).

Entdo a idéia de solidariedade que surge na segunda metade do século XIX e
sua interpretacédo, se torna diferente da idéia analisada por Bourgeois nas ciéncias
sociais.

Assim, assevera Daniel Ustarroz que o termo solidariedade por ter variadas

acepcoes, sendo impossivel ter somente um significado,

funciona em diversos tipos de discursos (econdmico, social, protecéo
sanitaria, tributacdo) e em muitos campos lexicais, como as virtudes
humanas e sociais (com o sentido de dignidade, generosidade, igualdade,
equidade, responsabilidade) [...] (USTARROZ, 2014, p. 16).

JA no século XX a doutrina solidarista emerge um contraponto ao
individualismo da concepcéo do direito subjetivo, permitindo a reconsideragcédo de

outros interesses. Segundo Daniel Ustarroz, a doutrina solidarista representa

a grande inovagdo de Léon Bourgeois, para nos, € justamente esse enfoque
solidario do fendémeno juridico, que vai contra o individualismo reinante na
ideia do direito subjetivo. E na responsabilidade civil, permite a
consideracé@o de outros interesses que ndo apenas do agente e da vitima.
(USTARROS, 2014, p. 44).

Entretanto no século XXI, revisitando o conceito e os reflexos do solidarismo,
esta passou a ndo mais traduzir de forma romantica a sociedade, mostrando suas
desigualdades sociais, introduzindo questdes politicas e visdo contratual
(USTARROZ, 2014, p. 45).

Embora nem todos os doutrinadores concordem que o solidarismo seja uma
nova forma de pensar o juridico, ele valoriza a idéia de pensar o direito como uma
ciéncia social, necessitando de uma interlocucdo de sujeitos para se desenvolver
uma relacdo juridica, visto que o direito ndo regula o homem isoladamente e sim
convivente em sociedade.

Assim, a recepcao do solidarismo no direito brasileiro, decorreu da analise do
ideal constitucional de solidariedade, que nos dizeres de Maria Celina Bodin de

Moraes
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A

a expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
estabelece em nosso ordenamento um principio juridico inovador, a ser
levado em conta ndo s6 no momento da elaboracéo da legislacé@o ordinaria
e na execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, por seus operadores e demais
destinatarios, isto é, por todos os membros da sociedade. (MORAES, 2009,
p. 110-111).

A partir das barbaries cometidas durante a segunda guerra mundial, e para
dar uma resposta aos crimes praticados pelo regime nazi-fascista, onde comecou a
se pensar no conceito de “humanidade” como uma coletividade, passou a ser
desenvolvido o solidarismo social (MORAES, 2009).

A aplicacdo da Responsabilidade Civil com base na doutrina solidarista e no
Cadigo Civil de 2002, permite uma adequacado segundo o principio da dignidade da
pessoa humana, como fundamento da Republica, servindo este de base para todos
0s outros direitos fundamentais, possuindo funcao precipua hermenéutica, dentro do
sistema juridico, a fim de facilitar ao jurista, a aplicacéo e interpretacdo das normas
legais com os preceitos constitucionais vigentes, analisando as particularidades de
cada caso concreto com base nos aspectos sociais, culturais e regionais, intelectuais
e econOmicos dos envolvidos. Portanto, a doutrina do solidarismo no Brasil foi
reconhecida mediante a analise das diversas fontes do direito, que dialogando,
condicionam a atividade do juiz.

Ademais, a recepcdo da solidariedade pelo Cdédigo Civil de 2002 ocorreu
justamente para alcancar a igualdade entre as pessoas e afastar aquele modelo
fechado e autoritario de aplicar a lei ao caso concreto, tipico do cédigo de 1916, na
tentativa de reduzir o papel do costume e da jurisprudéncia no sistema juridico,
simbolo da irracionalidade e conservadorismo, sendo a prépria lei pronunciada pelo
juiz** (USTARROZ, 2014, p. 75).

Com o ingresso do Codigo Civil de 2002, nem a jurisprudéncia, nem o0s
costumes foram abolidos, entretanto, a pluralidade das fontes e uma interpretacao
civil/constitucional, se tornou o ponto forte do didlogo, possibilitando aos juristas,
uma andlise mais aberta e sensivel do caso concreto, desenvolvendo argumentos

principioldgicos para se concretizar o Estado Democratico de Direito, cujo objetivo é

A limitacdo ao aproveitamento do costume e da jurisprudéncia podem ser entendidas como uma
tentativa do Codigo Civil e de seus apoiadores no sentido de cumprir a sua “missao histérica”, qual
seja mudar a sociedade, libertando também o direito em relacéo a formas de opresséo, de acordo
com uma tendéncia “antifeudal, igualitaria e centralizadora” (WIEACKER, 2004, p. 391).
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uma sociedade solidaria, justa, igualitaria, reconhecendo o valor da pessoa no
centro do ordenamento juridico.

Fato € que existem semelhancas entre os principios norteadores do Cdédigo
Civil de 2002 e os postulados do solidarismo francés, pois, os principios da
eticidade, socialidade e operabilidade prestigiam uma abordagem globalizada da
relacdo juridica, projetando e englobando todas as possibilidades e consequencias
decorrentes das relacdes interpessoais.

Embora o fundamento do direito ndo seja a solidariedade, e sim, a justica, a
nocdo de justica apenas pode se corretamente apreendida pela nocdo de

solidariedade, pois

a justica é violada se os homens negam os efeitos injustos da solidariedade
natural e se negam e o0s ajusta. A solidariedade é um fato anterior a
liberdade e a justica e, por decorréncia, nem a liberdade, nem a justica,
podem ser definidas sem levarmos em conta a relagdo de solidariedade.
(USTARROZ, 2014, p. 191).

Assim, trazendo a correlacdo da doutrina solidarista com a aplicacdo da
Responsabilidade Civil, percebemos que houve uma abertura no tocante a aplicagao
da responsabilizacéo solidaria aos agentes ocasionadores de danos.

Nesse sentido, Anderson Shreiber relata que no modelo liberal-individualista

da responsabilidade civil,

a reparacdo do dano era fruto de uma relacdo pessoal estabelecida entre a
vitima e o ofensor, sendo que a dualidade deste vinculo vinha sendo
quebrada em raras hipéteses de responsabilidade solidaria prevista nas
codificacdes da Idade Média, sendo limitada aos casos de cumplicidade na
producdo do dano e de responsabilidade por fato alheio, restando, a
principio, afastada a interpretacédo extensiva destas hipoteses, por forca do
antigo axioma segundo o qual a solidariedade ndo se presume.
(SHREIBER, 2015, p. 226).

Importante mencionar que com o advento da Constituicdo da Republica de
1988 e o ingresso do Codigo Civil de 2002, bem como as significativas
transformacdes sociais, surgiu, a necessidade de adequacdo das normas ja
positivadas, aos fatos sociais concretos, ocorrendo assim, o surgimento de uma
vasta legislagdo extravagante, para tentar atender as demandas sociais e diminuir as
desigualdades, possibilitando ao jurista uma nova forma de interpretacao e aplicacéo
da lei, mais aberta, com base nos principios constitucionais dentre eles os da

dignidade, solidariedade, igualdade, a exemplo do Cdadigo de Defesa do Consumidor
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(CDC) em seu artigo 3°*°, ao definir o fornecedor de produtos ou servicos, o artigo 12
do Cddigo de Defesa do Consumidor institui a responsabilidade solidaria entre
fornecedores™ e a possibilidade de ingresso das acGes de regresso contra 0s outros
responsaveis pelo evento danoso, possibilitando que, o 6nus da reparacdo, seja
distribuido por todos os agentes potencialmente lesivos.

Segundo Anderson Schreiber

a responsabilidade solidaria, transcende as amarras individualistas da
dogmatica tradicional da responsabilidade civii e se soma a outros
instrumentos mais recentes que, em paralelo as técnicas de
responsabilizacdo, vdo ganhando espaco, na cultura juridica
contemporénea, como forma de administrar 0s danos injustos.
(SCHREIBER, 2015, p. 227).

Portanto, o sentido da Responsabilidade Civil seria a possibilidade da
cobranca pelo ordenamento juridico, do compromisso e do dever solidario de
responsabilizacdo dos envolvidos pelos atos lesivos praticados, bem como da
reparacdo dos danos ocasionados, que derivam de mdultiplas formas e fatores a
serem analisados e sopesados pelo juiz dentro daquela realidade, sempre com o
objetivo de harmonizar os interesses das pessoas diretamente envolvidas e da

sociedade.

3.2 Dignidade como autonomia: livre desenvolvimento da personalidade sob a

égide do estado democrético de direito

O conceito de pessoa para o ordenamento juridico, sob o aspecto no campo
filosofico do significado da palavra, tem importante contribuicio com a obra de
Marilena Chaui (2012) nos proporciona com clareza o significado do sujeito “o eu” no
ambito da consciéncia.

A autora acima citada desvenda a consciéncia e nos brinda com sua

significacdo dizendo que a “consciéncia € a capacidade livre e racional para

> Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,

bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produc¢@o, montagem,
criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacao de servicos.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, féormulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.

16
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escolher, deliberar e agir conforme valores, normas e regras que dizem respeito ao
bem ou ao mal, ao justo e ao injusto, a virtude e ao vicio” (CHAUI, 2012, p. 170).

Entédo é pessoa segundo o conceito de Marilena Chaui

a pessoa, dotada de vontade livre e de responsabilidade, é a capacidade de
alguém para compreender e interpretar sua prépria situacdo e condicdo
(fisica, mental, social, cultural, histérica), viver na companhia de outros
segundo as normas e os valores morais definidos por sua sociedade, agir
tendo em vista os fins escolhidos por deliberacdo e decisdo proéprias,
comportar-se segundo o que julga o melhor para si e para 0s outros e,
guando necessario, contrapor-se e opor-se aos valores estabelecidos, em
nome de outros considerados mais adequados a liberdade e a
responsabilidade. (CHAUI, 2015, p. 170).

bY

A consciéncia moral é posta a pessoa, pertencendo a esfera privada, as
relagBes “interpessoais e intersubjetivas que transcorrem na familia, nas amizades,
no trabalho, na comunidade religiosa, na organizacio empresarial, etc.” (CHAUI,
2012, p. 170).

Nos dizeres de Diogo Luna Moureira 0 conceito de pessoa natural perpassa
pela seguinte andlise:

a principio, apenas os individuos humanos podem se tornar pessoas e
atribuir conteddo ao termo pessoalidade, posto que em decorréncia de
certas qualificacdes assumidas a tal propdsito, como a possibilidade de se
posicionarem na defesa de direitos e interesses, sdo capazes de assumirem
uma vida e a qualificarem como boa ou nao, atribuindo-lhe efetivamente um
significado pessoal. (MOUREIRA, 2009, p. 90).

Entdo a pessoa através de sue atributos naturais e singulares, é capaz de
construir sua propria personalidade de acordo com sua vivéncia e interesses de
escolha.

Observa Diogo Luna Moureira que a

valorizacé@o da racionalidade também transparece neste reconhecimento da
capacidade do homem em se autoconstruir, haja vista que tal capacidade
decorre da liberdade que € inerente ao homem, por forca da prépria criacao.
N&o obstante, justamente pelo fato de ser livre, é que a utilizacdo desta
liberdade permitirdA que o ‘ser do homem seja por ele construido.
(MOUREIRA, 2009, p. 62).

Assim, o conceito de pessoa surge por influéncia do individualismo e do
patrimonialismo do século XVIII, que segundo a doutrina era um sujeito abstrato,

detentor de direitos e deveres (MOUREIRA, 2009), bem diferente da concepcéo
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atual do Estado Democratico de Direito que defende ser a pessoa o destinatario do
ordenamento juridico através da protecdo dos direitos seus fundamentais que
deverao ser exercidos com autonomia para que se efetive a sua dignidade.

Segundo Diogo Luna Moureira (2009, p. 82) “numa sociedade plural,
reconhecida e amparada pelo Estado Democratico de Direito, os seres humanos sao
livres para assumirem a sua pessoalidade”.

Para Renan Lotufo (2003) o conceito de pessoa esta atrelado a sujeito de
direito, ponderando que o Cédigo Civil de 2002 adotou o conceito de pessoa descrito
no art. 1° “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil’, podendo
exercé-la segundo seus interesses com base na efetivacdo de sua dignidade.

J& a pessoalidade é a concepc¢do sujeito e de sua relagdo com o mundo,
independente ao ordenamento juridico. Entretanto, nos dizeres de Diogo Luna
Moureira (2009) € na relacdo do eu com o mundo que o direito desempenha papel
constitutivo da pessoa na qual se centra na construcao da pessoalidade.

Diogo Luna Moreira em seu artigo O Reconhecimento e a Legitimacéo da

Autonomia Privada, afirma que:

A pessoalidade pressupfe a forma que o ser humano assume a sua
condicdo de pessoa que se insere na sociedade conquistando o seu espaco
de co-vivéncia social. Ser pessoa no sentido ora tratado € ser fruto de uma
realidade relacional-processual de assuncao de uma pessoalidade, refletida
numa identidade através da qual as pessoas se apresentam e se
particularizam. (MOREIRA, 2009, p. 82).

A definicdo da identidade da pessoa é de suma importancia que segundo
Adriano de Cupis diz que é o meio pelo qual o individuo afirma a sua individualidade,
sendo reconhecido, além do nome que ¢é designado, pelas caracteristicas

individuais, éticas e morais. Vejamos:

O individuo, como unidade da vida social e juridica, tem necessidade de
afirmar a proépria individualidade, distinguindo-se dos outros individuos, e,
por consequéncia, ser conhecido por quem é na realidade. O bem que
satisfaz essa necessidade é o da identidade, o qual consiste, precisamente,
no distinguir-se das outras pessoas nas relacdes sociais. Poderia ser
colocada a questdo de saber se tal bem deve preceder na hierarquia dos
modos de ser morais das pessoas, 0s bens da honra e do resguardo, mas
ndo sofre ddvida a sua grande importancia, pois o homem atribui grande
valor, ndo somente ao afirmar-se como pessoa, mas como uma certa
pessoa, evitando a confusdo com os outros. Entre os meios através dos
guais pode realizar-se o referido bem, tem um lugar proeminente 0 nome,
sinal verbal que identifica imediatamente, e com clareza, a pessoa a quem
se refere. Por meio do nome, o individuo é designado na lingua que é
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comum aos outros, e a sua identificacdo é possivel mesmo na sua
auséncia. (CUPIS, 2004, p. 179/-180).

Assim, a construcdo da pessoalidade se d4& na medida em que o individuo vai
exercendo livremente os seus direitos da personalidade, e efetivando sua dignidade
com o exercicio de sua autonomia.

Neste contexto, a dignidade foi insculpida na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil como principio fundamental,”” no intuito de protecdo ao
individuo, colocando-o a salvo das ingeréncias do Poder Publico (LAMOUNIER,
2009).

A dignidade € o reconhecimento e a tutela dos direitos da personalidade,
conferindo a cada pessoa humana o livre desenvolvimento de sua personalidade
como poder de autodeterminacao, representando, assim, um exercicio de autonomia
privada, tutelado pelo Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido assevera a doutrina que o Estado Democratico de Direito
proporcionou o efetivo exercicio dos direitos de personalidade e de outro lado a

atuacédo do Estado. Entdo o homem passa

a ter direitos fundamentais, direitos-garantia, direitos, pois, limitadores do
poder estatal, afirmando-se assim a sua existéncia prépria, uma existéncia
digna, dotada de protecdo diante dos demais homens, como também,
perante o proprio Estado, em busca do necessario equilibrio entre a
liberdade e a autoridade. (LAMOUNIER, 2009, p. 138).

Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro em seu
Manual de Teoria Geral do Direito Civil, o capitulo que trata dos Aspectos Gerais dos
Direitos de Personalidade, pontua que a respeito da clausula geral de tutela da
pessoa humana, ou seja, o principio da dignidade,

representa um ponto de confluéncia de todos os desdobramentos da
pessoa humana em suas mais variadas necessidades concretas, evitando
quaisquer exclusbes aprioristicas de protecdo aos bens da personalidade,
que ndo podem ser previamente enumerados. Por esta razdo, mostra-se
como alternativa mais adequada a tutela das situacfes subjetivas
existenciais do que as tradicionais teorias tipificadoras, quais sejam a teoria
monista e a pluralista dos direitos de personalidade. (TEIXEIRA; RIBEIRO,
2011, p. 246).

" Art. 1° [...] - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento: Il — a dignidade da pessoa humana.
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Assim, o livre exercicio dos direitos de personalidade, ou seja, sofre limites
internos em busca da esséncia da pessoalidade. Para tanto, se torna necessario
“que o direito fundamental a liberdade seja exercido da forma mais genuina possivel,
sem atitudes paternalistas da familia, do governo ou de qualquer outra entidade
intermediaria” (TEIXEIRA, 2010, p. 168).

Entdo em busca por espaco exclusivo das decisdes pessoais, tutelados pela
Constituicdo da Republica de 1988, o livre exercicio dos direitos de personalidade
devem ser conferidos a pessoa de forma plena com a maxima liberdade possivel,
para serem imunes a interferéncias externas normatizadas, através da menor
intervencao do Estado no vida particular de cada individuo.

A despeito desse espaco de manifestacdo dos direitos de personalidade, ou
seja, da subjetividade, afirma Stefano Rodota em “Lo specchio di Stendhal:
Riflessioni sulla riflessioni dei privatisti” que é “no jogo entre regulacdo e
espontaneidade que ressurge a antiga virtude do direito privado, aquela de oferecer,
no ambito de um campo juridico bem definido, grande espaco para as escolhas e a
autonomia individual” (RODOTA, 1997, p. 5).

Na atualidade os direitos da personalidade sao exercidos de forma livre, com
respeito e tolerancia em relacdo aos outros, razdo pela qual sdo complexas as
relagBes interpessoais na sociedade atual, exigindo do Estado Democratico de
Direito a imposicdo de heteronomia para garantir o exercicio de iguais liberdades
individuais, sem detrimento dos direitos dos outros.

A liberdade esta inserida no exercicio pleno dos direitos de personalidade,
bem como a autonomia da pessoa de se autodeterminar e estabelecer as suas
relacbes na sociedade da forma que quiser, respeitando sempre o direito do outro e
as limitacdes legais.

Nesse sentido, discorre Roxana Cardoso Brasileiro Borges que o livre

desenvolvimento da personalidade esta contida

[...] ao direito que a pessoa tem de conduzir sua vida por si mesma, sem
direcionamentos publicos, venham estes do Estado, da sociedade ou de
outro individuo ou grupos de individuos, desde que suas a¢des ndo causem
danos a terceiros. (BORGES, 2005, p. 112).

A idéia de liberdade e autonomia privada, segundo Roxana Cardoso Brasileiro
Borges séo sinbnimos do poder de disposi¢do. Entretanto, liberdade e autonomia

privada ndo séo sindbminos pois a autodeterminacdo expressa a autonomia, que por
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sua vez sera efetivada através da liberdade reconhecida pelo Estado.

Importante salientar que o conteido do bem juridico da personalidade no
ambito da sua tutela no direito civil, devera ser analisado a partir da conjugagédo dos
elementos essenciais componentes desses bens de personalidade e o contexto
social, ressaltando que essa interpretacdo e delimitacdo juridico-positivo é sempre
muito dificeis de serem taxados, pois dependerdo da somatizacédo dos fatores psico-
fisico-cultural e dependerdo de uma interpretacdo e integracdo dos comandos
concretos e dos principios gerais de direito de cada ordenamento juridico.

A despeito dessa compreensédo cientifico-cultural, Rabindranath Valentino

Aleixo Capelo de Sousa assevera que:

E também um problema de compreenséo cientifico-cultural, na medida em
gque o ordenamento juridico, face a complexidade, a dinamica e a
ilimitabilidade da personalidade humana, como que provoca um efeito de
‘boomerang’, limitando-se a declarar tutelada a personalidade humana ou
certas expressfes dela sem a definir inequivoca e exaustivamente e
deixando, conscientemente, ao intérprete a tarefa de a concretizar e de a
delimitar, o que este apenas podera fazer com recurso aos dados a esse
respeito fornecidos por certas ciéncias antropoldgicas e pela consciéncia
sécio-cultural do respectivo tempo e do lugar em que se coloca o problema
de aplicacdo do direito. S6 que, na recolha, na ponderacdo e na avaliacdo
destes dados naturalisticos, o intérprete tem também que os repensar em
funcdo dos objectivos da lei tuteladora da personalidade. (CAPELO DE
SOUSA, 1995, p. 118).

Sobre a disponibilidade relativa de direitos de personalidade, interessante
mencionar as trés correntes doutrinarias citada por Roxana Cardoso Brasileiro

Borges:

a) A concepcao personalista: ligada ao cristianismo, ndo distingue pessoa
humana e corpo, sendo uma coisa s6, uma unidade; b) A concepgéo liberal:
pessoa e corpo sdo categorias distintas, sendo o corpo algo externo a
pessoa, podendo exercer poderes sobre ele. A pessoa é dona de seu corpo,
e, como proprietaria, tem sobre ele algumas faculdades de disposi¢cao ou
alienacdo parcial,ndo podendo terceiros interferir no uso que a pessoa
resolva fazer de seu préprio corpo. C) O outro ponto de vista da
disponibilidade relativa dos direitos de personalidade é a corrente que
reconhece a possibilidade da propria pessoa dispor de seu corpo, admitindo
a intervencdo publica na esfera fisica da pessoa. Também neste ultimo
posicionamento podemos citar o direito a satude, sendo um direito-dever de
solidariedade social. (BORGES, 2005, p. 113-114).

Portanto, a doutrina brasileira aponta como caracteristicas dos direitos de
personalidade, a disponibilidade relativa desses direitos e citando o entendimento do

doutrinador portugués Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa (1995, p.
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448), “tais restricdes voluntarias do exercicio dos direitos de personalidade podem
revestir o carater de negocio juridico e, quando vdlidas, os respectivos efeitos
produzem-se entre as partes”.

A despeito das disposicdes relativas concernentes aos direitos de
personalidade no tocante a integridade fisica, ndo podemos deixar de citar a obra La
Vida y las Reglas de Stefano Rodota, que de forma brilhante aponta as questdes
conflituosas entre a norma juridica e os conflitos existenciais no tocante ao “corpo” e

a “pessoa”. A despeito desse conflito Stefano Rodota faz a seguinte reflexao

De quem é o corpo? Da pessoa interessada, de seu conjunto familiar, de um
Deus que ndo o entregou, de uma natureza que o quer inviolavel, de um
poder social que de mil maneiras se utiliza dele, de um médico ou de um
juiz que determina seu destino? E de que corpo estamos falando?
(RODOTA, 2010, p. 93, traducao nossa).'®

Entdo, o corpo, para Stefano Rodota, se define como unidade funcional que
deve ser protegido pelo ordenamento juridico para que toda pessoa possa de
autodeterminar e exercer sua autonomia privada “O corpo, portanto, ele é entendido
e definido como uma unidade funcional, que abrange entidades localizadas e
fisicamente diferentes, locais a serem protegidos para permitir a todos o direito a
autodeterminacdo” (RODOTA, 2010, p. 100, traducdo nossa).*

Stefano Rodota trabalha a idéia do corpo em constante transformacéo e
alteracéo ao longo dos anos, uma vez que 0 corpo e a sua disposi¢cao pela vontade
humana, junto as normas, desempenham papel importante e decisivo para o

exercicio dos direitos de personalidade:

O dominio do eu e o controle sobre os demais ndo foram nunca um fato
‘natural’. Conformado pela natureza, o corpo estava a disposicdo da
vontade humana, na qual o direito e as normas jogaram sempre um papel
determinante. (RODOTA, 2010, p. 94, traduc&o nossa).”

8 De quién es el cuerpo? De la persona interesada, de su entorno familiar, de un Dios que nos lo ha

entregado, de una naturaleza que lo quiere inviolable, de un poder social que de mil maneras se
aduena de él, de un médico o de un juez que determina su destino? Y de qué cuerpo estamos
hablando?

El cuerpo, por tanto, se entiende y se define como unidad funcional, que abarca entes situados em
lugares fisicamente distintos, que debe ser protegida para hacer posible el derecho de toda
persona a la autodeterminacion.

El dominio del yo y el control sobre los demas no fueron nuca un hecho ‘natural’. Conformado por
la naturaleza, el cuerpo estava a disposicion de la voluntad humana, en la que el derecho y las
normas han jugado siempre un papel determinante.

19
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Portanto, o corpo e sua materialidade foi trabalhado por Stefano Rodota como
0 centro de negociacdo entre a pessoa e a norma, sendo o corpo, “O corpo esta
surgindo em outros lugares em todas as ocasides em que o sistema legal adverte
necessidade, uma para o controle que podem afetar a salvacdo da alma ou a
salvacdo do Estado” (RODOTA, 2010, p. 94, traduc&o nossa).*

Ja a despeito da pessoa, Stefano Rodotéa trabalha a questdo da privacidade,
intimidade e a solidao, tragando novas definices para se compreender a relagéo “eu
e mundo”, no aspecto de “estar sO” e ser “s@” e realizar as nossas préprias escolhas,
sem a interferéncia do poder publico e social. No tocante a definicdo de privacidade

ele aborda a seguintes mudancas:

As definicbes da privacidade, com efeito, tém se evoluido. J& ndo se fala
exclusivamente do ‘direito’ a ser deixado sozinho, mas sim do “direito a
controlar 0 uso que outros fazem das informacdes que me afetam”, do
direito a poder realizar as proprias escolhas vitais sem a interferéncia do
controle publico e a estigmatizacdo social, do direito a liberdade as préprias
informacdes e a determinar livremente as modalidades de construcdo da
prépria esfera privada, do direito a ndo ser simplificado, transformado em
objeto, valorizado fora do proprio contexto. (RODOTA, 2010, p. 120,
traduc&o nossa).”

Stefano Rodotd assevera que para a efetivacdo da autonomia privada e a
construcéo da personalidade do individuo, devera permanecer a sua liberdade de
escolha, seus valores e suas questdes existenciais para uma adequada interlocucéo
com o mundo, ndo dando a norma uma prevaléncia maior do que o destinatario dele.

Destarte, José de Abreu Filho no tocante aos negécios juridicos
extrapatrimoniais, ressalva que eles abrangem os direitos de personalidade e os

negdcios extrapatrimoniais, constituindo atos de autonomia privada:

A autonomia privada se manifesta nos direitos de personalidade, no direito
ao préprio corpo, no direito a intimidade, no direito a imagem. Quanto a
indisponibilidade dos direitos, sé afetard a indisponibilidade e, portanto,
serdo invalidos, os atos ou negécios de natureza translativa, modificativa ou

2L E| cuerpo sigue aflorando en otros lugares, en todas esas ocasiones en las que el sistema juridico

advierte una necesidad de control que puede afectar a la salvacién del alma o a la salvacion del
Estado.

Las definiciones de la privacy, en efecto, han ido evolucionando. Ya no se habla exclusivamente
del ‘derecho’ a ser dejado solo, sino mas bien del ‘derecho a controlar el uso que otros hacen de
las informaciones que me afectan’, del derecho a poder realizar las propias elecciones vitales sin
la interferencia del control publico y la estigmatizacion social, del derecho a la libertad en las
propias informaciones y a determinar liboremente las modalidades de construccion de la propia
esfera privada, del derecho a no ser simplificado, transformado en objeto, valorado fuera del
propio contexto.

22
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extintiva. Assim, podem-se realizar negdcios juridicos mesmo com direitos
de natureza indisponivel, desde que tais negécios ndo tenham como fim a
transmissdo, a modificacdo ou a extingdo daqueles direitos indisponiveis.
(ABREU FILHO, 1997, p. 93-95).

De acordo com o Coddigo Civil de 2002 dentre as varias caracteristicas
apontadas pela doutrina, no tocante aos direitos de personalidade, verificamos a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, proibindo o legislador que os direitos de
personalidade sofram limitacbes voluntarias. O artigo 11 do Cdédigo Civil de 2002
aponta que “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntaria”.

Adriano de Cupis assevera um dos elementos dos direitos de personalidade &
a intransmissibilidade, com exclusdo de qualquer direito patrimonial, sendo
considerados direitos subjetivos ou pessoalissimos que integram os direitos
subjetivos.

Ja a disponibilidade relativa conforme ja explicitado, sobre alteracGes
doutrinarias. Adriano de Cupis (2004, p. 57) citando Pugliatti (1927, p. 169), “define a
faculdade de disposicdo como o nucleo do conteddo do direito subjetivo” a este
respeito chama a atencao para essa questdo e sua idéia traduz que “a faculdade de
disposicdo deveria, pois, definir-se céo a faculdade de determinar o destino do
direito subjetivo, ou a faculdade de atuar sobre este mesmo direito segundo a
prépria vontade” (CUPIS, 2004, p. 57).

Roxana Cardoso Brasileiro Borges, 0 tocante a disponibilidade relativa dos

direitos da personalidade entende que

O direito de personalidade, em si, ndo € disponivel stricto sensu, ou seja:
ndo é transmissivel nem renunciavel. A titularidade do direito ndo é objeto
de transmissdo. Ou seja: a imagem ndo se separa do seu titular original,
assim como sua intimidade. A imagem continuara sendo daquele sujeito,
sendo impossivel juridicamente e até fisicamente sua transmissédo a outrem
ou, mesmo, sua rendncia. Mas expressdes do uso do direito de
personalidade podem ser cedidas, de forma limitada, com especificagBes
quanto a duragdo da cessdo e quanto a finalidade do uso. Ha, portanto,
certa esfera de disponibilidade em alguns direitos de personalidade. O
exercicio de alguns direitos de personalidade pode, sim, sofrer limitagcao
voluntaria, mas essa limitacao é também relativa. (BORGES, 2005, p. 119-
120).

O exercicio dos direitos da personalidade sdo substratos de protecdo da
dignidade da pessoa humana.
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Maria Isabel de Azevedo Souza, assevera que

a par da prepoderancia do aspecto negativo de interdicdo, os direito de
personalidade outorgam poder positivo ao seu titular, tendo em conta,
principalmente, que o direito a vida privada deixou de ser simples excluséo
do terceiro da esfera reservada para assegurar a autodeterminacédo do
individuo para mener | avie de son choix, sem que o Estado ou terceiros
possam interferir. (SOUZA, 2002, p. 329).

O aspecto positivo dos direitos de personalidade reconhece as pessoas, a
liberdade juridica de se autodeterminar e precisam ser respeitados. Por outro lado a
limitagdo voluntéria dos direitos de personalidade deve estar de acordo com o0s
principios da ordem publica. Estas limitagcbes podem ser exercidas na forma de
negaocios juridicos ou mero consentimento ou tolerancia do ofendido, como direitos a
integridade fisica, a honra, a intimidade e a imagem (SOUZA, 2002; BORGES, 2005).

Destarte, é de suma relevancia a protecdo da autonomia privada, ja que a
constituicdo nos assegura a efetivacdo da dignidade, portanto, “[...] o individuo é
livre de agir segundo a sua maneira de ver: isto desde que, por outro lado, so ele
sofra as consequéncias da sua conduta, que elas sejam, para ele, vantajosas ou
onerosas” (SOUZA, 2002, p. 96).

Luiz da Cunha Gongalves (1995, p. 339) entendeu que os atos proibidos por
lei, sdo motivados pelo interesse coletivo de conservacdo da espécie. Lado outro,
segunda doutrina, entende-se que o0 homem tem direito de dispor de si como melhor
entender, exercendo livremente a sua atividade para a realizacéo de seus fins.

Giovanni Ettore Nanni, no tocante aos direitos de personalidade e exercicio

da autonomia privada assevera que

a autonomia privada ndo se manifesta apenas nos negoécios patrimoniais
mas esta presente também nos direitos reais e no direito de familia e, mais
amplamente nos negdcios juridicos de natureza extrapatrimonial. Realmente
ndo vemos raz&o para restringir o campo da autonomia privada, ocorrendo
apenas a limitacdo nas hipéteses em que a lei ndo permite a manifestacao
da autonomia da pessoa. Exemplo de autonomia privada no campo
extrapatrimonial, para nos, é a legislacao sobre as transplantacbes de 6rgao
e tecidos, em que também existe autonomia privada, exclusivamente da
pessoa natural. (NANNI, 1999, p. 271).

Pelos estudos a respeito da posicdo negativa dos direitos de personalidade, o
civilista portugués José de Oliveira Ascensédo citado por Roxana Cardoso Brasileiro
Borges, nos seus estudos do direito subjetivo, concluiu que os direitos de

personalidade podem ser ai englobados, pois
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a existéncia do direito resulta da atribuicdo ao titular de meios de
prossecucdo do seu interesse. E diferente haver meras proibicdes genéricas
de actos ofensivos da honra, da existéncia de um direito subjetivo a
honral...]. Por isso a posi¢cdo negativa esta dominantemente abandonada.
(ASCENSAO, 2002, p. 94-95, apud BORGES, 2005, p. 125).

Os direitos da personalidade sdo muito mais do que imposicdes, facultam ao
individuo possibilidades juridicas que o permitem perseguir 0S seus interesses e
objetivos, segundo sua conveniéncia e liberdade de agir. Assim os direitos de
personalidade ndo sédo deveres da pessoa e, sim, direitos da pessoa em exercé-los
com liberdade de viver, satisfazendo todo e qualquer interesse, seja pessoal ou na
celebracdo de negdcios juridicos.

Destarte, a dignidade da pessoa € automaticamente conferida ao se atingir o
livre desenvolvimento da personalidade, uma vez exercida com liberdade e
autonomia, desde que néo se colida ou viole a dignidade alheia, encontrando, assim,
um espaco de heteronomia.

Portanto para o exercicio dos negodcios juridicos, enquanto emanacao da
autonomia privada, e exercicio de direitos de personalidade, a liberdade é sua
principal expressdo dentro de parametro a dignidade da pessoa da pessoa humana
e os bens fundamentais da personalidade, respeitando sempre o conteudo e teor

das relagbes personalisticas absolutas e essenciais.

3.3 Aresponsabilidade civil por violagédo dos direitos de personalidade

A Responsabilidade civil por violacdo dos direitos de personalidade ocorre
gquando ha uma agressdo a um bem ou atributo da personalidade. A violacdo de
algum direito ou atributo da personalidade, torna viavel o pedido de reparagédo do
dano moral por ofensa da dignidade.

Nos dizeres Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 108) “a personalidade € o
conjunto de caracteres ou atributos da pessoa humana. E através dela que a pessoa
pode adquirir e defender os demais direitos”. Assim ocorrendo a violagdo da
personalidade existira a possibilidade de reparacao do dano moral.

A pessoa humana no exercicio de seus direitos de personalidade, ndo pode
ser coibida de desenvolvé-la livremente, sob pena de ofensa a sua dignidade.

Assim, qualquer tipo de impedimento ao livre desenvolvimento da

personalidade, ou ofensa a dignidade, devem ser coibidos e reparados civilmente,
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pois, mesmo que o0s danos aos direitos de personalidade ndo possuam carater
econdmico, sendo também chamados de danos extrapatrimoniais ou morais, S&8o
praticas ilicitas e podem decorrer prejuizo material, a exemplo, o tratamento
psicoldgico da vitima de violacdo da sua integridade psiquica que necessita recorrer
a psicoterapia para superar o trauma.

Portanto, quando ocorre qualquer violacdo por terceiro aos direitos de
personalidade, limitando a liberdade da pessoa em se autodeterminar, ou de exercer
sua autonomia privada, capaz de lhe causar danos, nos deparamos com a
possibilidade de responsabilizacédo civil extracontratual.

Destarte, mister se torna importante a conceituacdo de dano moral, ou a
ofensa a dignidade do individuo decorrente da violacdo da personalidade.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 111) “dano moral, & luz da Constituicdo
vigente, em sentido amplo € agressdo a um bem ou atributo da personalidade e, em
sentido estrito, € agressao a dignidade humana”. O autor indaga qual consequéncia
podem ser extraidas do dano moral, e afirma que a primeira é a propria configuragéo
do dano, a agressao a dignidade, ndo podendo ser considerado dano moral
gualquer contrariedade.

Os danos aos direitos de personalidade foram chamados de danos morais,
pois “atingem atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como ente social, ou seja,
integrada a sociedade” (MORAES, 2009, p. 155).

Em consequéncia aos danos morais, considerou-se que este tipo de dano diz
respeito exclusivamente a reparacdo de violagcbes causadas aos direitos de
personalidade, que segundo o ilustre doutrinador Orlando Gomes (1996, p. 271), diz
ser 0 “dano moral € [...] o constrangimento que alguém experimenta em consequéncia
de lesdo em direito de personalissimo, ilicitamente produzida por outrem”.

Para Pontes de Miranda (1968, p. 181), “sempre ha dano, isto €,
desvantagem no corpo, na psique, na vida, na saude, na honra, ao nome, no crédito,
no bem-estar, ou no patrimonio, nasce o direito a indenizagao”.

Entdo os danos morais foram considerados como lesfes sofridas pela pessoa
humana em seu patrimonio ideal, ou seja, todo o patriménio que nao é suscetivel de
valoracédo econémica (MORAES, 2009, p. 155).

O dano moral era anteriormente caracterizado por qualquer violacdo da
dignidade que causasse dor, vexame, sofrimento, constrangimento ou humilhacéo,

caracterizado por uma violagdo do aspecto existencial e extrapatrimonial do
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individuo, ndo traduzida materialmente, que sO poderia ser ressarcida de forma
compensatoria pelo ordenamento juridico.

Embora persista na doutrina grande dificuldade na conceituacdo de dano
moral, autores como Taisa Maria Macena de Lima e Bruno Torquato de Oliveira
Naves (2010, p. 351-352), sintetizam os critérios mais utilizados para a conceituacao
do dano moral: 1°) critério psicologico que define o dano moral pelos efeitos
negativos causados a pessoa ofendida, sendo este posicionamento o mais adotado
pela doutrina e jurisprudencial; 2° O critério da violagdo dos direito de
personalidade; 3°) O critério da extrapatrimonialidade dos efeitos da violacdo de
qualquer direito moral; 4°) O critério da ofensa a dignidade da pessoa humana.

Maria Celina Bodin de Moraes (2009, p. 132), assevera que “a reparagao do
dano moral transforma-se na contrapartida do principio da dignidade humana, sendo
o reverso da medalha”, uma vez que constitui o dano moral qualquer lesdo a
dignidade humana. Para a autora o dano moral ndo pode ser reduzido a “lesdo a um
direito da personalidade, nem tampouco ao efeito extra-patrimonial da lesdo a um
direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonidal” (MORAES, 2009, p.183-184).

Assim, em primeiro lugar foi considerado que o dano moral se referia a
reparacdo de violacbes causadas aos direitos de personalidade, diversamente,
outros doutrinadores conceituam o dano moral como o efeito ndo patrimonial da

lesdo, ja que ndo o restringiu aos direitos de personalidade

A distingdo entre dano patrimonial e dano moral ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da leséo, do carater de sua
repercussdo sobre o lesado. Tanto é possivel ocorrer dano patrimonial em
consequéncia de lesédo a bem ndo patrimonial, como dano moral por efeito
da ofensa a bem material. (MORAES, 2009, p. 156).

Os conceitos tradicionais de danos morais foram revistos, apos a Constituicao
da Republica de 1988 que passou a privilegiar a questao social e colocou 0 homem
no centro do ordenamento juridico, representando para o seu titular um valor maior,

por serem atinentes a propria natureza humana. Esses direitos sdo chamados de

direitos de personalidade, que ocupam posi¢édo supraestatal, dos quais sdo
titulares todos os seres humanos a partir do nascimento com vida (Cédigo
Civil, arts. 1° e 2°). Sao direitos inatos, reconhecidos pela ordem juridica e
ndo outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como o direito a
vida, a liberdade, a saude, a honra, ao nome, a imagem, a intimidade, a
privacidade, enfim, a propria dignidade da pessoa humana. (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 106).
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Sérgio Cavalieri Filho aponta que o dano moral pode ser conceituado a luz da

Constituicdo da Republica de 1988 por dois aspectos:

Em sentido estrito, ‘dano moral é a violagdo do direito a dignidade’, que
representa ‘qualquer agressdo a dignidade pessoal lesiona a honra,
constitui dano moral e é por isso indenizavel’, pois ‘a Constituicao inseriu em
seu art. 5%, V e X, a plena reparacdo do dano moral’, sendo este ‘0 novo
enfoque constitucional a ser examinado’;

Em sentido amplo ‘o dano moral é violacdo de algum direito ou atributo da
personalidade. A personalidade, € o conjunto de caracteres ou atributos da
pessoa humana. E através dela que a pessoa pode adquirir e defender os
demais bens. Nessa categoria incluem-se também os chamados novos
direitos da personalidade: a imagem, o bom nome, a reputagéo,
sentimentos, relacdes afetivas, aspiragbes, habitos, gostos, convicgdes
politicas, religiosas, filosoficas, direitos autorais’, abrangendo todas as
dimensdes individual e social. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 107-109).

Assevera Maria Celina Bodin de Moraes que

o dano moral, para ser identificado ndo precisa, ndo precisa estar vinculado
a lesdo de algum direito subjetivo da pessoa da vitima, ou causar algum
prejuizo a ela. A simples violacdo de uma situacdo juridica subjetiva
extrapatrimonial (ou de um interesse ndo patrimonial) em que esteja
envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, serd suficiente para
garantir a reparacdo. (MORAES, 2009, p. 188).

A doutrina moderna néo conceitua o dano moral apenas com base no ponto
de vista da subjetividade, sentimentos negativos e dissabores experimentados pelo
ofendido.

N&o se pode banalizar o dano moral como meros dissabores experimentados
pela pessoa, para ndo denegrir o0 intuito do instituto e ndo fomentar uma industria de
danos morais na justica, com indenizagdes por situacdes banais e cotidianas.

Assim, o dano moral é

aquele que, independentemente de prejuizo material, fere direitos
personalissimos, isto €, todo e qualquer atributo que individualiza cada
pessoa, tal como a liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputacéo,
as manifestacdes culturais e intelectuais entre outros. (MORAES, 2009, p.
157).

Como os direitos de personalidade sao classificados em: direitos a integridade
fisica (vida, corpo, integridade corporal, dentre outros) e direitos a integridade moral
(vida privada, intimidade, honra, integridade psiquica, imagem, dentre outros), estes
ultimos, foram inseridos na integridade moral que constitui a propria dignidade,

sendo o verdadeiro fundamento e esséncia de cada preceito constitucional relativo
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aos direitos da pessoa humana.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho assevera que “a Constituicdo da
Republica de 1988, consagrou a dignidade humana como um dos fundamentos do
nosso Estado Democratico de Direito”, podendo ser

chamado de direito subjetivo constitucional a dignidade”, dando ao dano
moral, maior feicdo e dimens&o, uma vez que “a dignidade humana nada
mais é que a base de todos os outros valores morais e prépria esséncia de
todos os direitos personalissimos. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 106).

Ressalva Maria Celina Bodin de Moraes:

A importancia de se conceituar o dano moral como a lesdo a dignidade da
pessoa humana pode ser medida pelas consequéncias que gera [...] toda e
gualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua condicdo humana,
gue (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que negue a sua
gualidade de pessoa, sera automaticamente considerada violadora de sua
personalidade e, se concretizada, causadora de dano moral a ser reparado.
Acentue-se que o dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar
vinculado a lesao de algum ‘direito subjetivo’ da pessoa da vitima, ou causar
algum prejuizo a ela. A simples violacdo de uma situacédo juridica subjetiva
extrapatrimonial (ou de um ‘interesse nao patrimonial’) em que esteja
envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, sera suficiente para
garantir a reparacdo. (MORAES, 2009, p. 188-189).

Neste sentido, havera dano moral quando houver a leséo a dignidade humana
no mais amplo sentido, sem nenhuma enumeracao taxativa, por tratar-se de uma
clausula geral de tutela da pessoa humana intimamente ligada a efetivacdo dos
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica de 1988.

Destarte, toda pessoa € dotada de bens integrantes de sua personalidade,
conjunto este, de atributos pessoais, mais preciosos do que o patriménio material, e
merecedores de toda a tutela jurisdicional. A respeito destes bens de personalidade,
assevera Sérgio Cavalieri Filho que

os bens que integram a personalidade constituem valores distintos dos bens
patrimoniais, cuja agressdo resulta no que se convencionou chamar de
dano moral. Essa constatacao, por si s, evidencia que o dano moral ndo se
confunde com o dano material; tem existéncia prépria e autbnoma, de modo
a exigir tutela juridica independente. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 107).

Anderson Schreiber salienta a importancia do despertar do direito para os
interesses supraindividuais, considerando esse reconhecimento como um avancgo

das ciéncias juridicas, ao afirmar que
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a consagracdo da dignidade humana como valor fundamental nas
constituicdes do ultimo século, associada a aplicacdo direta das normas
constitucionais as relagdes privadas, veio exigir com forga irresistivel a
ressarcibilidade, até entdo discutida, do dano extrapatrimonial, [passando as
legislacbes de forma gradativa a] conceder reparacdo a lesdes de
interesses existenciais, antes considerados de forma meramente
programatica, como escopo de comandos dirigidos tdo somente ao
legislador, inaptos a deflagrar direta protecdo contra viola¢des perpetradas
pelo Estado ou por outros particulares. (SCHREIBER, 2015, p. 90-91).

Atualmente o conceito que se coaduna com o dano moral, esta presente na
ofensa ou violacdo ao individuo como pessoa, sem levar em conta o seu patrimoénio
material, sendo estes de carater extrapatrimonial, levando-se em conta violacdo de
seus direitos de personalidade, bem como a intensidade desta violagéo pessoal.

Portanto, os danos morais estdo compreendidos pela violagédo dos direitos de
personalidade, sob a o&tica da atual ordem juridico-constitucional, pautada na
dignidade como fundamento central desses direitos, devendo ser tutelada
preventivamente e quando violada ser sujeita a devida reparagéo, tendo em vista o
instituto da responsabilidade civil e sua aplicacdo no tocante a protecao dos direitos

de personalidade.

3.4 A responsabilidade civil nas relacdes familiares

Nas relagcOes familiares podem ocorrer situacdes ensejadoras de indenizagao
por dano moral, por ofensa a dignidade pessoal ou familiar.

Nesse sentido a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil na seara
familiar encontra-se submetida as regras gerais do ordenamento juridico no tocante
aos atos violadores da personalidade humana e causadores de danos morais e
patrimoniais, sendo as varas de familia, competentes para processar e julgar tais 0s
fatos lesivos relacionados as relacfes familiares.

N&o podermos deixar de fazer um breve esboco histérico da familia brasileira,
pois, uma vez que esta sofreu inUmeras mudancas através das transformacdes
sociais e afetivas.

Certo € que a familia € o agrupamento social mais antigo que ja existiu, é
entidade “[...] ancestral como a histéria, interligada com os rumos e desvios da
histéria, mutavel na exata medida em que mudam as estruturas e a arquitetura da
propria historia dos tempos” (HIRONAKA, 2000, p. 17).

Sendo doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.
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09) a expressao “familia, etimologicamente, vem da lingua dos oscos, povo do norte
da peninsula italiana, famel (da raiz latina famul), com o significado de servo ou
conjunto de escravos pertencentes ao mesmo patrao”.

A familia como nlcleo basico e essencial da sociedade e o nucleo
estruturante e estruturador do sujeito, concebe que a vida se inicia geralmente num
nacleo familiar e geralmente acaba nela. Entdo, inevitavelmente todos os fatos
ocorridos no nucleo familiar, principalmente na infancia onde o individuo esta em
processo de formacdo psico-emocional, sera determinante para a formacédo de sua
personalidade e de suas escolhas, enfim da relacdo do “eu” com o0 “mundo”
(FARIAS; ROSENVALD, 2015).

A respeito do tema, tem-se a doutrina de Claude Levy-Strauus, citado por
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015) assevera que a familia é sem
davida, a insercao definitiva do individuo no terreno da cultura, desprendida de
velhos conceitos biologicos. Assim, “[...] o fenébmeno de desnaturalizacdo da familia,
encartando-a na seara cultural, a partir da compreensao do parentesco como um
laco social, desatrelado do fato biol6gico” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 03).

Na evolucéo histérica da familia ocorreram inimeras transformacdes sociais e
culturais ao longo dos séculos. Desde a concepcao da familia romana cujo traco
marcante era o modelo patriarcal, hierarquizado e nucleo de producéo e reproducéo,
e sua Unica forma de legitimacdo era através do casamento indissoluvel, até a
familia nuclear da sociedade industrial contemporanea.

Essas transformacdes foram significativas para a concepcédo atual de familia,
principalmente pelos fatores sociais, culturais e das possibilidades de relagoes
afetivas multifacetarias, mdltiplas, plurais, descentralizadas, democraticas,
igualitarias e desmatrimonializadas, cujo objeto patrimonial e hierarquico foi retirado
sendo o sujeito, a sua esséncia o foco da protecéo estatal.

Entdo a antiga concepcao de familia compreendida como nucleo econémico
de producao e reproducdo, avangou para a concepg¢ao socioafetiva, pautando sua
feicdo juridica e sociolégica no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os
seus membros e na preservacao da dignidade deles.

Neste sentido, houve ruptura brusca de paradigma familiar, uma verdadeira
desconstrucdo dos valores juridicos até entdo presentes, com intuito de prestigiar e
valorizar a pessoa como o centro do ordenamento juridico e que busca exercer 0s

seus direitos de personalidade e efetivar a sua dignidade.
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No cenario atual a mulher passou a ser sujeito de direitos, deixou de ser
assujeitada ao pai e ao marido para se tornar dona de sua proépria vida, se tornando

um sujeito de desejo,

se desejo, logo existo. Se existo, e desejo posso estabelecer e constituir
familia de diferentes formas. Sexo, casamento e reproducdo ja ndo séo
mais 0s esteios que sustentam o Direito de familia. Esses elementos
desatrelaram-se. O casamento ndo € mais 0 que da legitimidade e
legitimacdo a sexualidade, e com o desenvolvimento da engenharia
genética, ndo é mais necessario sexo para a reproducdo. O esteio do
sustentaculo da familia € o desejo, que por sua vez se traduz, e se
manifesta, muitas vezes, através do afeto. (FARIAS; ROSENVALD, 2015,
prefacio).

A familia do Codigo Civil de 1916, ainda apresentava fortes tragos da familia
Romana, representando o0 modelo aristocratico burgués, estruturado no
patriarcalismo, na matrimonializacdo do casamento, no patrimonialismo, na
legitimacédo dos filhos, na indissolubilidade matrimonial até a lei do divércio que
entrou em vigor em 1977.

A transicdo e compreensao da familia como unidade econbmica para uma
compreensao igualitaria, com intuito de promover o livre desenvolvimento da
personalidade de seus membros, reafirma sua nova feicdo fundada no afeto, ou seja, a
nova familia possui carater instrumental para a promocao da pessoa humana. Entéo a
familia atual destina-se a transmitir cultura e formacéo da pessoa humana digna.”

Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988 apresentou uma releitura
juridica do significado familia através dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social e a erradicacdo da pobreza e a igualdade
substancial, embasada na seguranca constitucional a familia sob a ética
constitucional € igualitaria, democratica e plural, e protegida dotada de forma e
modelo de vivéncia afetiva moldadas nos tracos da solidariedade.

Com a mudanca de paradigma da familia tradicional para a familia atual cujo
foco e constituicdo € no afeto, prioriza a pessoa e sua dignidade humana. Estamos

2 Nesse sentido, ja se vinha reconhecendo, antes mesmo da manifestagdo do Supremo Tribunal

Federal, que as unibes de pessoas do mesmo sexo sado entidades familiares (STF, ADIn 4277/DF,
Rel. Min. Carlos Ayres Britto), que a presenca do afeto caracteriza um grupo como entidade
familiar, merecendo a protecdo do Direito das Familias e determinando, por conseguinte, a
competéncia das varas de Familia para processar e julgar os conflitos decorrentes. Veja-se em
jurisprudéncia: “Em se tratando de situacbes que envolvem relacbes de afeto, mostra-se
competente para o julgamento da causa uma das varas de familia, a semelhanca das separactes
ocorridas entre casais heterossexuais” (TJ/RS, Ag.599075496, Ac.82Cam.Civ., Rel. Des. Breno
Moreira Mussi, j. 17.6.1999, RTDC 2:155).



93

diante do modelo de familia eudemonista que € aquela que busca a satisfacdo e
realizacdo pessoal de seus membros pela felicidade.
Nos dizeres de Gustavo Tepedino, a Constituicdo da Republica de 1988,

possui preocupacao principal em proteger

a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento
finalistico da protecéo estatal, para cuja realizacdo devem convergir todas
as normas de direito positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito
de familia, regulando as relagBes mais intimas e intensas do individuo no
social. (TEPEDINO, 1999, p. 326).

Mesmo diante da mudanca de constituicdo da familia para atender as
transformagdes sociais e interpessoais, bem como os conflitos de interesses
decorrentes dessa relagdo, a familia continua sendo o foco, a base do ser humano.
No ambiente familiar, o individuo é capaz de desenvolver livremente e construir de
forma adequada, a sua personalidade, além de projetar a sua busca pelas suas
realizacfes pessoais que irdo efetivar sua dignidade.

A familia tutelada pela Constituicdo da Republica de 1988, ndo possui mais a
base na almejada “paz doméstica” em detrimento na maioria das vezes dos direitos
de personalidade e da propriedade. Agora a familia é base de instrumento do
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes, nas questfes existenciais
de todos os aspectos.

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama a funcéo da familia é:

A grande funcé@o da familia atual é a de servir aos seus integrantes, de
maneira harménica e coordenada, sem que o exercicio dos direitos de um
integrante viole ou afaste os direitos e os interesses dos demais. Ndo ha
mais espaco para o Direito de Familia aristotélico e excludente, em que a
tutela da familia legitima era o objetivo maior das instituices sociais e
organismos estatais, a ponto de, sob o argumento de protecdo da paz
familiar e do patriménio construido, haver impossibilidade juridica do
estabelecimento da paternidade de crianc¢a fruto de reproducgdo carnal fruto
de reproducéo carnal de homem casado com outra mulher. (GAMA, 2008, p.
118).

Com a mudanca de funcao da familia, passou a ser cada vez mais frequente
as possibilidades de responsabilizacao civil no ambito familiar. Entretanto, € matéria
conflitante na doutrina e jurisprudéncia, a ponto de ensejar duas vertentes: a
primeira que aceita a responsabilidade civil no Direito de Familia e a outra que nao
admite que as relacdes afetivas conjugais e familiares sejam passiveis de

responsabilizacéo civil.
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E diante das regras de convivio social e de principios basilares do Cadigo
Civil de 2002, importante se torna analisar os institutos de Direito Privado
diretamente relacionado nas rela¢des familiares, juntamente com a ética e a boa-fé
deve-se levar em conta a ma-fé ou culpa grave.

Importante mencionar que para se aferir a responsabilidade civil no ambito
familiar, € importante saber a mudanca conceito que este instituto sofreu nos ultimos
tempos. O conceito tradicional de boa-fé traduzia a crenca e suposi¢édo do individuo
estar agindo em conformidade com o direito. A boa-fé agora é vista de forma
desvinculada das intencdes intimas, uma vez ser muito dificil aferir a real intencéo
da pessoa, exigindo-se agora, o comportamento de acordo com o0s parametros de
lealdade, honestidade e colaboracao para o alcance dos fins que se objetivam.

Portanto, qualquer violagdo no dmbito familiar que provoque dano a direitos
de personalidade de seus membros, se torna cabivel a reparacdo civel, uma vez
gue, “[...] a indenizacdo seria devida tanto nos casos gerais de ilicitude (tomados
como modelo os arts. 186 e 187 do Cddigo Civil), como em casos especificos,
decorrentes da violagao de deveres familiares em concreto” (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 128).

Entretanto, a divisdo doutrinaria incide no tocante ao alcance da ilicitude nas
relagbes familiares, sendo que parte dos doutrinadores sao adeptos de uma ampla
caracterizacao da ilicitude, ou seja, nos casos gerais de ilicitude como os comandos
dos artigos 186 e 187 do Coddigo Civil de 2002*, quanto em casos especificos,
decorrentes de violacdo dos deveres familiares em concreto, a exemplo a pratica do
adultério, a cessacgdo da vida em comum.

Mas, encontramos autores que inclusive negam a possibilidade de
responsabilizacéo civil em relagcbes afetivas como nos casos de ruptura imotivada de
noivado e divércio com base na teoria do risco, tomando emprestada a teoria do
risco do Direito Administrativo e do Consumidor (CARDOSO, 2013).

Noutra banda, adeptos da corrente que aceita a aplicabilidade do instituto da
responsabilizacao civil no ambito familiar, se baseiam na possibilidade dos membros

familiares ndo ocuparem posicao privilegiada “[...] frente aos demais ofensores e o

% Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e

causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ao ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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foco do Direito moderno é a protecao da pessoa humana” (CARDOSO, 2013, p. 71).
Ocorrera a possibilidade de responsabilizacdo nos casos em que se caracterizar um
ato ilicito, conforme previsdo legal genérica, ou seja, ndo havendo dever de
indenizar sem a caracterizacao da clausula geral de ilicitude.

Para Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida, a

responsabilidade civil:

[...] materializa-se, originariamente, a partir do ato ilicito, com o nascimento
da obrigacdo de reparar o dano. Assim, aquele que pratica um ato
antijuridico e causa prejuizo a outrem é obrigado a reparar o dano’. E
conceitua ato ilicito como toda atuacdo humana comissiva, contraria ao
Direito, ou seja, violadora da ordem juridica. E continua dizendo que ‘no
ambito das relagbes familiares s6 se admite a responsabilidade civil sem
culpa na hipétese do abuso de direito (art. 187 do CC), pois nado e possivel
considerar a paternidade, o casamento e a unido estavel como atividades
de risco. Por isso, pode-se afirmar que, via de regra, a admissao da
responsabilidade civil nas relacdes familiares ird depender da andlise da
culpa’. (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 533).

Ja Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que

seguramente, a obrigagcdo de reparar danos patrimoniais e extrapatrimoniais
decorrentes da pratica de um ato ilicito também incide no Direito das
Familias. Por certo, ndo se pode negar que as regras da responsabilidade
civil invadem todos os dominios da ciéncia juridica, ramificando-se pelas
mais diversas relagbes juridicas, inclusive as familiaristas. (FARIAS;
ROSENVALD; 2015, p. 217).

Para esses doutrinadores, ndo ha duvidas quanto a incidéncia das regras da
responsabilidade civil nas relagbes familiares, entretanto, a discusséo estaria em
saber se a violacdo de algum dever especifico de Direito das Familias, por si s0,
seria suficiente para ensejar o dever de indenizar que caracteriza a responsabilidade

civil. Concluem afirmando que

a melhor solugdo parece sinalizar no sentido de que a violacdo pura e
simples de algum dever juridico familiar nao é suficiente para caracterizar o
dever de indenizar, dependendo a incidéncia das regras de
responsabilidade civil no ambito do Direito de Familias da efetiva pratica de
um ato ilicito, nos moldes dos arts. 186 e 187 do Cddigo Civil. (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 128).

Portanto, a aplicacao das regras da responsabilidade civil no ambito familiar,
requer da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado, necessitando que

haja a ocorréncia do dano moral.
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Nesse sentido, a simples violacdo do afeto ndo incide na obrigacao de reparar
um dano, somente ocorre a referida obrigacdo, quando a conduta for ilicita,
devidamente comprovada e acarretar um eventual dano.

Tal responsabilizagdo civil merece cuidado uma vez que “[...] afeto, carinho,
amor, atencao sao valores espirituais, dedicados a outrem por absoluta e exclusiva
vontade pessoal [...]” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 129), porquanto, ndo se pode
admitir que a simples violacao de afeto enseje uma indeniza¢do por dano moral.

Destarte, Luciano Chaves de Farias, com muita propriedade trata o tema

dizendo que

a falta de amor e de afeto sdo motivos mais do que justos e suficientes para
o0 rompimento de um relacionamento, N&o é razoavel, nem harmdnico, com
a concepcdo moderna e constitucional da familia querer o Estado-Juiz
penalizar alguém pelo fim do afeto, pelo desamor. O Judiciario ndo deve (e
nem pode) querer obrigar alguém a amar ou manter um relacionamento
afetivo, E certo que nenhuma finalidade positiva sera alcancada em danos
morais daquele que rompe a relacdo. Por estar pautada em sentimentos,
uma relacdo pode vir as sofrer as consequéncias das oscilacdes
sentimentais, tipicas da sociedade humana. Qualquer pessoa que inicie um
relacionamento deve estar ciente de que os sentimentos podem néo ser
correspondidos, existindo varios riscos de decepcdes e frustragdes. Sao
riscos inerentes ao namoro, ao noivado, ao casamento, S0 0s riscos da
ruptura integral. (FARIAS, 2008, p. 129-130).

O entendimento no ambito da responsabilizacéo civil nas relacdes familiares é
gue nao se deve ser utilizado de forma irrestrita as regras atinentes a
responsabilizacdo por importar efeito de patrimonializacdo de valores existenciais,
desintegrando o nucleo familiar de sua esséncia.

As vertentes contemporaneas da responsabilidade civil ttm como importante
doutrina de Anderson Schreiber que em sua obra Novos Paradigmas da
Responsabilidade Civil: da Eroséo dos Filtros da Reparacéo a Diluicdo dos Danos, traz

um marco tedrico a respeito do tema, trazendo novos paradigmas fundamentais como:

1) o acaso da culpa, ou a perda de sua importancia;

2) A flexibilizacdo dos danos morais;

3) os novos danos;

4) A selecdo dos interesses Merecedores de Tutela;

5) Clausula Geral de Dano e Ponderagéo de Interesses;

6) Reparacdo do Dano e Desincentivo a Demandas Frivolas,

7) Da Responsabilidade a solidariedade. (SCHREIBER, 2015, p. vii-x).

Anderson Schreiber faz uma analise critica ao modelo adequado de
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comportamento diante da complexidade e multiplicidade de relacdes afetivas
interpessoais atuais, sugerindo como método de afericdo comportamental, 0 modelo
de comportamento que seria adotado pelo bonus pater familias (bom pai de familia)
ou reasonable man (homem responsavel), e faz uma correlacdo com a visdo sécio-
cultural do magistrado que sera responsavel por julgar aquele evento danoso,
asseverando ser inutil, avaliacbes concretas, diante destas multiplicidades,

asseverando que

A definicdo de um padrao unico de diligéncia e razoabilidade parece, de
todo, incompativel com uma realidade complexa e plural, como a que
caracteriza as sociedades contemporaneas. Dai fomentar-se, por toda
parte, um fendmeno que se poderia designar como fragmentacdo do
modelo de conduta, ou seja, a utilizacdo de pardmetros de comportamento
especificos e diferenciados para as mais diversas situagdes. (SCHREIBER,
2015, p. 41).

Assim, os tribunais para solucionar as lides e aplicar a Responsabilizacao
Civil nos casos envolvendo familiares, vem procurando analisar as circunstancias
concretas de cada caso, bem como, o comportamento exigivel naquela situacéo, ou
seja, respeitando as caracteristicas individuais e fatores socioecondmicos e culturais
dos sujeitos envolvidos para que a decisdo seja a mais justa possivel.

Inevitavelmente se tem vislumbrado “um distanciamento dos referenciais
positivistas e cientificistas que influenciaram o desenvolvimento do método abstrato
de afericdo da responsabilidade civil”, primeiro porque diante da viséo civil-
constitucional do direito, deverdo ser analisados as particularidades de cada conflito,
e segundo, assevera a doutrina que “a construcao laboratorial de uma comparacao
estritamente racional entre o comportamento do agente e um parametro Unico de
conduta vem substituida por uma orientacdo mais pluralista, e mais efetiva sob o
ponto de vista da realidade préatica” (SCHREIBER, 2015, p. 42).

Assim, o método de afericdo da culpa ganha espaco mais objetivo,
“estimulando o efeito dissuasivo, sem as deficiéncias de um standard univoco, que,
correspondendo simplesmente a moralidade judiciaria, acabava por projetar um
homem médio desconhecido para a média dos homens médios” (SCHREIBER,
2015, p. 43).

Entretanto é possivel a reparacéo civil pelo cometimento de ato ilicito no seio
familiar quando evidenciada a culpa do agente e que cause a violacdo dos direitos

de personalidade do ofendido.
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Nos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilizacdo no ambito familiar
por dano moral € possivel uma vez que:
Mesmo nas relacBes familiares podem ocorrer situacdes que ensejam
indenizac&o por dano moral. Pais e filhos, marido e mulher na constéancia do
casamento, ndo perdem o direito a intimidade, a privacidade, a autoestima,
e outros valores que integram a dignidade. Pelo contrario, a vida em
comum, reforgcada por relagdes intimas, cria o que tem sido chamado de
moral conjugal ou honra familiar, que se materializa nos deveres de

sinceridade, de toleréncia, de velar pela prépria honra do outro conjuge e da
familia. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 108).

Portanto, na seara familiar onde o esperado é que impere o amor, afeto, a
paz, o zelo para com a dignidade de seus membros, é reprovavel a conduta do
ofensor, quando ocorre a violacédo da dignidade de seus membros, sendo possivel a
reparacdo do dano, ndo em virtude de uma relacao regida pelo Direito de Familia e
sim pelo ato ilicito praticado que ofendeu os direitos de personalidade de qualquer
deles, cénjuges, pais, filhos e demais membros da familia.

3.5 O dano psiquico: violéncia emocional e psiquica no ambito familiar

Qualguer dano de natureza extrapatrimonial ofensivo a dignidade é chamado
de dano moral. O dano moral psiquico propriamente dito € o dano moral subjetivo,
ou seja, aquele que esta correlacionado intimamente com a pessoa em sua
subjetividade ou intimidade psiquica, como a dor, o sofrimento, a decep¢do e outros
sentimentos que sao intransferiveis.

Para a configuracdo do dano moral psiquico, basta a propria violacdo da
personalidade da vitima, de sua subjetividade e integridade psico-emocional, nao
sendo necessario a prova para a configuracdo da conduta que gera a
responsabilizacéo civil.

O dano ou lesédo é a consequéncia de um ato ilicito praticado por alguém,
sendo o centro da obrigacdo de indenizar advinda da responsabilizagéo civil. Para
Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 92), ndo basta o risco do dano, ndo basta a conduta
ilicita, “[...] sem uma consequéncia concreta danosa e lesiva ao patrimonio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar”.

Flavio Tartuce (2015, p. 260) assegura que houve uma sensivel mudanca
estrutural no que concerne a ilicitude civil, uma vez que sua formula pressupfe a

existéncia do dano somada a violacdo de um direito alheio, e por sua vez, no Codigo
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Civil de 1916, o dano nao era tido como elemento imprescindivel do ato ilicito.

Para Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida, o dano se
apresenta como uma lesdo a um bem juridico, podendo ser elemento ou requisito
essencial da responsabilidade civil. Assevera que o dano moral “caracteriza uma
lesdo a um dos direitos da personalidade. E uma agressio a dignidade humana. Por
sua vez o0 nexo causal constitui-se pela reacdo de causa e efeito entre a conduta do
agente e o dano” (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 534).

Nos dizeres do doutrinador Adriano Stanley Rocha Souza (2010, p. 263) “o
dano moral no Brasil, tem por funcéo a tutela dos direitos de personalidade. Este € o
fundamento constitucional para a existéncia da reparacdo do dano moral”.

Diante disso, constata-se que a violacdo dos direitos de personalidade no
ambito familiar, especialmente no tocante ao dano subjetivo, necesséria a
comprovacdo de pratica de um ato ilicito que cause dano efetivo a dignidade da
vitima, enseja a responsabilizacdo civil e a possibilidade de reparacdo por danos
morais. Esta avalanche de novos danos e o despertar do direito para os interesses
supraindividuais, segundo Anderson Schreiber

pode ser considerado um dos grandes avancos da ciéncia juridica recente,
representando uma auténtica revolugdo, a consagracdo da dignidade
humana como valor fundamental das constituicdes do ultimo século,
associada a aplicacdo direta das normas constitucionais as relacdes
privadas, veio exigir com forca irresistivel a ressarcibilidade, até entdo
discutida, do dano extrapatrimonial. (SCHREIBER, 2015, p. 90-91).

Assim, o dano moral subjetivo ou psiquico € o equivalente ao trauma ou
traumatismo psiquico, que segundo o Vocabulario de Psicanalise de Jean de

Laplanche e Jean-Bertrand Pontalis, é

0 acontecimento da vida do sujeito que se define pela sua intensidade, pela
incapacidade em que se encontra o sujeito de reagir a ele de forma
adequada, pelo transtorno e pelos efeitos patogénicos duradouros que
provoca na organizagdo psiquica. Em termos econémicos, 0 traumatismo
caracteriza-se por um afluxo de excitagbes que € excessivo em relacdo a
tolerancia do sujeito e a sua capacidade de dominar e de elaborar
psiquicamente estas excitacdes. (LAPLANCHE; PONTALIS, 1992, p. 522).

O termo trauma foi adotado pelo psicandlista Freud, transpondo no ponto
psiquico as trés significagcbes que neles estavam implicadas: a de um choque
violento, a de uma efracdo e a de consequéncias sobre o conjunto da organizacéo
psiquica (LAPLANCHE; PONTALIS, 1992, p. 522).
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O trauma segundo Freud (1915-1917) representa uma vivéncia, em pouco
espaco de tempo, de um aumento de excitacdo a vida psiquica, que a sua liquidacéo
ou a sua elaboracdo pelos meios normais e habituais fracassa, ndo da conta de
elaborar, deixando perturbacdes duradouras no funcionamento energético.

O trauma seria a consequéncia do afluxo excessivo de excitacdes cerebrais,
intoleravel ao aparelho psiquico, podendo ser um s6 acontecimento violento (emocéao
forte) ou o acumulo de excitagbes que juntas que ndo é possivel ser tolerado pelo
aparelho psiquico, por falta de condi¢cdes de descarga dessas excitacodes.

Jean de Laplanche e Jean-Bertrand Pontalis (1992) cita o texto de Freud
Além do Principio do Prazer (Jenseits des Lustprinzips, 1920), onde de forma
figurada, o trauma, ou o dano psiquico é representado, encarando-o ao nivel de uma

relagao elementar entre um organismo e 0 seu meio:

A ‘vesicula viva’ é mantida ao abrigo das excitacdes externas por uma
camada protetora ou para-excitacdes, que deixa passar somente
quantidade toleraveis de excitacdes. Se esta camada sofrer uma extensa
efracdo, temos o traumatismo; a tarefa do aparelho é entdo mobilizar todas
as forcas disponiveis para estabelecer contra-investimentos, fixar no lugar
as quantidades de excitacdo afluentes e permitir assim o restabelecimento
das condi¢des de funcionamento do principio do prazer. (LAPLANCHE;
PONTALIS, 1992, p. 523).

Ja na viséo de Isabel Cristina Gomes, o texto Além do Principio do Prazer,
Freud (1920), faz uma sintese de teses fundamentais a sua teoria. Considerando
gue o “[...] trauma se configuraria pela ruptura da barreira de protecéo e pelo intenso
afluxo de energia no aparelho psiquico, [...]" (GOMES, 2009, p. 179), que pode ter

origem tanto interna quanto externa. Portanto, para a autora:

O trauma é entendido, entdo, como um excesso pulsional em um momento
em que o aparelho psiquico ndo esta preparado para receber téo
demasiada carga, ou seja, ndo é capaz de vincular esse excesso de energia
livre, mas que pode ou ndo mobilizar e até constituir mecanismos de defesa
para dar conta da intensidade afetiva. Essa energia livre geralmente se
manifesta na clinica na forma de angustia, ou, entédo seria ligada na forma
de sintomas. E uma concepcéo de trauma que repercute na clinica em duas
vertentes, sendo a segunda consequéncia da primeira: na ideia de que o
trauma pode ser um processo subjetivante, e na construcao de estratégias
que permitam a vinculacdo dessa energia livre, como por exemplo a
recordagdo de eventos traumaticos e sua vinculagdo a uma nova malha de
significacdes, diferente daquela em que estava situado o evento que
ocasionou o trauma, sendo assim possivel a sua superacdo. Em outras
palavras, pode-se pensar na constituicdo do sujeito a partir do trauma e
como o tratamento analitico pode contribuir para a sua elaboracéo.
(GOMES, 2009, p. 179-180).
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O dano (trauma) psiquico corresponde a uma violagcéo da integridade psiquica
e emocional de uma pessoa (crian¢ca ou adulto), podendo ter como consequéncia o
desenvolvimento das neuroses que sdo provenientes de experiéncias traumaticas,
cujo tratamento consiste em uma elaboracdo psiquica dessas experiéncias, capazes
de causar a neurose, que é proveniente de experiéncias traumaticas passadas, cujo
tratamento ocorre numa elaboracéo psiquica dessas experiéncias traumaticas.

O conflito psiquico segundo Freud (1920), decorre da falta de reacédo
adequada (retencdo) do aparelho psiquico que impede ao sujeito integrar na sua
personalidade consciente a experiéncia que Ihe ocorre, ou seja, 0 mecanismo de
defesa ndo age da forma normal esperada. Pondera Freud (1920) que o
traumatismo seria a somatizacao dos acontecimentos nao elaborados pelo aparelho
psiquico.

O acontecimento traumatico desencadeia por parte do ego® em lugar das
defesas normais habitualmente utilizadas pelo organismo contra um acontecimento
penoso, uma defesa patoldégica, uma vez que os mecanismos de defesa sao
construidos pelo ego. Nessa esteira, tem-se como exemplo o desvio de atencao,
cujo modelo para Freud é o recalque®, que opera segundo o processo primario*. No
entendimento da doutrina de Freudiana sobre o traumatismo (1895-1897), a autora

explica que

0 traumatismo vé a sua acdo decomposta em varios elementos e supde
sempre a existéncia de, pelo menos, dois acontecimentos: numa primeira
cena, chamada de seducéo, a crianga sofre uma tentativa sexual por parte
do adulto, sem que esta dé origem nela a qualquer excitacdo sexual; uma
segunda cena, muitas vezes aparentemente anddina, e ocorrida depois da
puberdade, vem evocar a primeira por qualquer traco associativo. E a
lembranca da primeira que desencadeia um afluxo de excitagbes sexuais
gue excede as defesas do ego. (LAPLANCHE; PONTALIS, 1992, p. 524-
525).

Assim, apesar de Freud (1915-1917) considerar que a primeira experiéncia
trauméatica, s6 serd possivel sua verificacdo de intensidade, por uma analise a
posteriori, onde esse valor lhe é conferido, pois, somente a primeira lembranca torna

a cena a posteriori patogénica, na medida em que provoca um afluxo de excitacao

25

O ego funciona no processo secundario que é do consciente e pré-consciente.
26

A titulo de exemplo de recalque: uma cena de abuso cria uma representacédo dolorosa que o ego
nao suporta na consciéncia e 0 ego aciona 0 mecanismo do recalque, ou seja, essa representacao
€ jogada nos por@es do inconsciente. A representacdo some da consciéncia mas o afeto ligado a
ela continua circulando na forma dos sintomas neuréticos.

0 processo onde opera 0 sistema inconsciente
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interna. Mas, segundo Jean de Laplanche e Jean-Bertrand Pontalis citando Freud, o
ponto de vista traumatico para Freud® “[...] embora ndo seja abandonado [...]”
(LAPLANCHE; PONTALIS, 1992, p. 525), integra na concepg¢do que apela para
outros fatores, como a constituicdo e a histéria infantil.

Assim a nocado de traumatismo vem assumir um maior valor na teoria da
angustia. O ego ao ser atacado, afligido pelo sinal da angustia procura evitar ser
submerso a inundacdo da angustia para nado ficar sem recursos (desamparo). No
trauma o ego é atacado pela pulsdo que € uma energia que fica entre o somato e o
psiquico (estimulos externos e estimulos internos = excita¢cdes pulsionais). Assim,
no caso do abuso de menor, por exemplo, existe um estimulo externo por parte de
um adulto e a crianga nao tem capacidade de elaborar a experiéncia vivida, o
psiquismo entdo é atacado pela excirtacdo pulsional interna que pode ir do medo,
terror, nojo e muitas vezes a culpa por ter sido agradavel ou apenas a angustia, uma
afeto sem nome.

Assim, Freud (1920) ao explicar de outra forma o trauma, exemplifica o
traumatismo do nascimento, e reflete que o aparelha psiquico ao procurar o nucleo
do perigo o encontra num aumento, além do limite toleravel, da tenséo resultante de
um afluxo de excitacdes internas que exigem ser liquidadas. Eis o que, segundo
Freud explica afinal o traumatismo do nascimento (LAPLANCHE; PONTALIS, 1992).

Neste contexto, surge, entdo, o importante papel da familia no livre
desenvolvimento da personalidade da crianca, a fim de evitar traumas intencionais
gue ocasionardo danos psiquicos talvez irreversiveis na vida adulta.

Interessante passagem da obra de Oswaldo di Loreto a despeito da
interferéncia familiar na vida da crianca em formacéo, ao abordar o trauma através
da psicopatogénese. Assevera que “[...] a psicopatogénese que pode estar contida
nas relacées familiares [...]" (LORETO, 2004, p. 169), concluindo que a patogenia
contida nas relagdes familiares resulta da interacdo de todos com todos, mas o

vinculo fundador é o vinculo mée-pai. O vinculo que antecede aos filhos.

8 Note-se que neste quadro, apresentado por Freud nas sua Conferéncias introdutérias sobre

psicandlise (Vorlesungen zur Einfuhrung in die Psychoanalyse, 1915-17) (1c), o termo
“traumatismo” designa um acontecimento que surge num segundo tempo, e ndo as experiéncias
infantis que encontramos na origem das fixagdes. E simultaneamente reduzido ao alcance e
diminuida a originalidade do traumatismo: tende efetivamente a ser assimilado, no
desencadeamento da neurose, ao que Freud, em outras formula¢cdes, chamou Versagung
(frustracao).



103

O referido autor cita algumas patogenias e seus reflexos nos filhos, através da
correlacdo das relacdes dos pais (pai-mde) e seus reflexos na formacdo da
personalidade do menor na relag&o triangular.

A comecar pela psicopatologia do 6dio ndo-sentidos, Oswaldo di Loreto faz
referéncia a percepcao da crianca no tocante a relacdo pai-méae e seus efeitos na

formacdo psiquica do menor:

a) A patogenia do 6dio nao-sentidos: neste tipo de patogenia o autor
descreve a relacdo do filho com seus pais e destaca a hipétese de que a
crianga ‘construira-destruira sua mente internalizada a relagdo pai-mae’.
Afirmando que as internaliza¢des do filho ‘faziam-se a partir do que ocorria
ente eles e ndo a partir deles’. Dizendo de modo sintético que o filho
internalizava um movimento. Inferindo que a tese geral é que ‘os filhos nédo
constroem a mente com matéria-prima vinda da mée ou do pai, e sim a
partir de matéria-prima modificada pelo tipo de vinculo que eles (mae-pai)
fazem’. (LORETO, 2004, p. 163-164).

Ja na patogénese dos ddios sentidos, o autor referia o trauma como uriundo

de uma dupla-mensagem ao filho e estes viviam uma que nao referia a eles:

b) A patogenia dos 6dios sentidos: neste tipo de patogenia do caso
descrito por Loreto, a mae emitia aos filhos uma ‘dupla-mensagem’, onde os
filhos n&o viviam uma realidade que se referisse a eles. Viviam realidades
‘deslocadas’ da relacéo entre a mée e o pai. Este caso exemplificava a tese
principal de que os filhos ndo tinham personalidades compativeis com a da
méae nem com a do pai, tinham uma personalidade resultante do vinculo
paterno-filial. O autor afirma que a patogenia dos 6dios ndo sentidos
propicia a construcéo de personalidades neuréticas e psicéticas, enquanto
gue a dos ‘6dios sentidos’, ou seja, a dinAmica ‘dos desrespeitos’, esta mais
ligada as personalidades delinquenciais. (LORETO, 2004, p. 167-168).

A explicacdo de Oswaldo di Loreto do trauma advindo do vinculo patogénico
se refere a agOes diretamente nos filhos ou agdes indiretas, distantes:

c¢) O vinculo patogénico: O autor descreve que nas relages familiares o
vinculo mée-pai é distante do filho. Isto quer dizer que ‘para ser patogénica’,
nao é necessario que uma acao se faca diretamente sobre o filho. As acbes
gue acontecem no vinculo ‘distante’ sdo tdo patogénicas quanto acdes
‘diretas’. (LORETO, 2004, p. 169).

Ja a patogenia transgeracional, Oswaldo di Loreto a descreve como sendo
oriunda da relacéo pai-filho onde o pai cria um modelo de perfeicdo em sua mente e
guer que o filho se enquadre naquele modelo. Nao respeito a subjetividade e

particularidade do menor
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d) A patogenia transgeracional: Outro caso interessantissimo citado por
Loreto é sobre a ‘patogenia transgeracional’, onde descreve a histéria de
um pai que foi criado por uma familia cuja origem era pobre, mas
trabalhadora, fez com que esse pai estudasse e transformasse a pequena
fabriqueta de fundo de quintal em um império empresarial. Este pai, que
tinha como modelo de perfei¢cdo o seu préprio pai (avl) do analisado, era de
temperamento rigido, intelectual e fiel as origens pobres. Casou-se e teve
um unico filho que nasceu num lindo palacete e recebera desde cedo
muitas mordomias, mas, que no fundo eram desprezadas pelo proprio pai.
Este analisado estava recebendo duplas mensagens, uma vez que ‘este
menino tinha dois pais: o pai manifesto, o que Ihe oferecia as condi¢cbes
aristocraticas que quase o obrigava a ter a fragil personalidade de nababo;
um segundo pai que, secretamente, desejava um filho rijo, férreo e asceta.
A imagem e semelhanca de sua infancia. A imagem e semelhanca de seu
préprio pai (Complexo de Deus: querer um filho a sua imagem e
semelhanca). [...] A medida que o analisado crescia, tornava-se medroso,
timido, ensimesmado, ambivalente, obliquo, 0 que colocava o pai furioso e
decepcionado. O autor descreve que com menos de 10 anos o garoto ja era
possuido pelas trés piores ansiedades que podem existir: as depressivas,
as paranoides e as maniacas. Assim, analisa o autor que ‘as duplas
mensagens sdo assim, uma delas modifica o alcance psicolégico da outra,
por serem emitidas em dois canais diferentes. Cada uma das mensagens
torna a outra, ao mesmo tempo, falsa e verdadeira; impossivel saber qual
determina o prémio e qual determina castigo’. O autor encontrou trés
saidas: 1%) ou o individuo procura achar a impossivel e jamais comunicada
l6gica do sistema, e acaba delirante paranoide; 22 ou bloqueia o
recebimento de toda e qualquer comunicagdo, acaba autista e catatbnico;
3% ou recebe todas as mensagens, e procura responder ansiosamente a
todas elas, acaba um agitado hebefénico. Pontua o autor que a saida
hebefrénica e a pior, porque torna o individuo agitado, inquieto, ansioso,
perdido e um tanto tolo. (LORETO, 2004, p. 173-175).

Por ultimo, um caso clinico descrito na obra de Oswaldo di Loreto sobre a

criacdo de uma mae de um pai ficticio e perfeito na mente de sua filha:

e) A Senhorita Electra: Neste caso clinico o autor relata que a crianca
sempre ouviu da mée que tinha um pai perfeito, compreensivo, amigo,
generoso. Entretanto, o pai da analisada teria falecido antes do seu
nascimento. Entdo indaga o autor, por onde o pai da Electra entrou em sua
vida se ‘a srta. Electra ndo conheceu o pai concreto, mas, no entanto, tem
um pai psiquico poderoso e atuante. A Unica resposta era pela mae’. Entao
Electra tinha sérios problemas gastro-intestinais por conta desta
patogénese, ‘porque algumas dindmicas familiares produziam leves
distdrbios reativos e outras, assemelhadas, produziam graves alteracoes,
com caracteristicas neuréticas, psicoticas ou mesmo psicopaticas’ [...] Este
caso leva o autor a refletir o poder das ligagbes familiares e suas
consequéncias em cada filho. A analisada ndo ‘formara imagem e funcdes
‘paternas’, formara imagens e funcdes de quem era o pai para a mae’ pela
via reflexa. (LORETO, 2004, p. 176-178).

Assim, Oswaldo di Loreto concluiu que a patogénese originava dos conflitos
de papéis de mée e de pai, que eram na verdade eram transposicoes dos conflitos
originados nos papéis de homem-mulher, contendo elementos de

despersonalizagdo, capazes de influenciar e causar transtornos serissimos. Este
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processo de transmissdo dos distarbios que ocorre na relacdo mae-pai e, com este
material transmitido, os filhos constroem suas mentes e na maioria das vezes se
transformam em traumas (danos).

Portanto, a partir da analise das patogenias citadas, € possivel concluir que
na construcao da personalidade dos filhos, os pais podem dizer “sins” ou “ndos” no
decorrer da criacdo do menor, mesmo que estes tentem aproximar ao maximo o filho
ao seu “ideal de filho". Até esse ponto ndo ha débice alguma, ndo surge patogénese
nesses conflitos corriqueiros de criagdo. A questdo que o autor coloca é outra, é
utilizar a diferenca do filho com o “seu ideal de filho” como arma, veiculos para
desprezos e desencantos. Ai esse tipo de conduta conduz “a despersonalizacao”,
que pode ser patogénese pesada, se confirmada, € a primeira condicdo para se
construir identidades com base em traumas (LORETO, 2004).

Se a integridade psiquica do individuo € preservada, ndo surgira henhum
trauma capaz de comprometer o exercicio de direitos de personalidade, pois “[...] 0
mecanismo de construcdo da mente € 0 seguinte: a mente incorpora um sistema
acoplado: o valor abstrato acoplado a seu veiculo concreto. E o destino psiquico de
um valor é determinado pelo que ocorrer com seu veiculo” (LORETO, 2004, p. 196).
Assim, se o veiculo for preservado, ha tendéncia de se preservar o valor, senéo,
ser& desvirtuado.

Portanto, da andlise dos exemplos clinicos que o autor Oswaldo di Loreto cita
em sua obra, todos baseados em fatos reais, na relacdo pais (pai-mae) e filhos,
podemos observar o reflexo dessas relacées e os danos (traumas) psiquicos, que
podem acarretar a0 menor, no caso de alienacdo parental, uma vez que sera
projetado nele uma imagem distorcida e irreal do genitor alienado.

Com base nos conceitos anteriormente levantados e exemplos clinicos
citados, para se entender a origem do trauma e da violéncia psiquica e emocional,
causadores dos danos morais e das sequelas graves, as vezes irreversiveis, o ideal
de conduta para a correta construcao da identidade dos filhos, é permiti-los vivéncias
realistas, baseadas na concretude cotidiana e ndo em imagens irreais, idealizadas,

nem denegridas, para auxilid-los a estabelecer mentes saudaveis.
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4 A SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL E A POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO CIVIL PELOS DANOS MORAIS E VIOLACOES AOS
DIREITOS DE PERSONALIDADE

SO é possivel para a crianca suportar situagdes de intenso desprazer
mantendo a esperanca de que um bom pai (ou mée) possa vir em algum
momento resgata-la do sofrimento. [...] O que mantém a crianga viva € a
esperanca de que a experiéncia de dor possa ser transformada em uma
situacdo de amor, ou seja, a manutencdo de uma imagem mental de um
bom pai. (FAIMAN, 2004, p. 69).

A Lei n°® 12.318/10 dispde sobre a Alienacdo Parental que pela dic¢cdo do
caput do art. 2° a conceitua como “considera-se alienacao parental a interferéncia na
formacao psicolégica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou & manutencéo de vinculos com este.

Segundo entendimento legal o conceito de alienacdo parental e as suas
praticas alienatérias ndo sdo prerrogativas exclusiva dos genitores, podendo tais
atos, serem praticados pelos avés ou qualquer familiar que detenha a guarda do
infante, visto que os filhos menores, quando néo assistidos pelos pais, por algum
motivo grave ou deciséo judicial, sdo deixados na guarda de algum outro familiar,
podendo ser ava@s, tios, primos, irmaos maiores ou quem tenha melhores condicbes
de exercé-la, resguardando e privilegiando o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente, segundo determina o Estatuto da Crianca e do adolescente.

A respeito disso assevera Ana Carolina Carpes Madaleno:

O art. 2° da Lei da Sindrome da Alienac¢é@o Parental considera como ato de
alienacao a maligna interferéncia na formacgédo psicolégica da crianca e do
adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores, ou mesmo por
terceiros que estdo proximos do menor, quer em decorréncia dos vinculos
de parentesco, como ocorre com ava@s, tios e até mesmo irmaos maiores e
capazes, ou p pessoas que tenham a crianca ou adolescente sobre sua
autoridade em raz&o de guarda ou vigilancia, sempre tendo como objetivo o
repudio pela crianca da pessoa do outro genitor, ou que ocorra alguma falha
e solugdo de continuidade na manutencao desses vinculos. (MADALENO,
2014, p. 81).

Também, podemos extrair da interpretacdo textual do art. 2°, caput e inciso
IV, da Lei n° 12.318/10 c/c art. 16, V do ECA que a vitima da alienacdo parental,

além do filho e do genitor alienado, pode se estender a outros parentes como avos,
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tios, todo familiar que possua uma relacdo e vinculo afetivo com o infante, uma vez
gue ocorre o rompimento da liberdade de convivéncia do menor no ambito familiar, e
dificulta o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar e comunitario
do menor com seus familiares. Dessa forma preconiza o art. 16, V do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que a crianca tem liberdade de “participacdo da vida
familiar e comunitaria, sem discriminacao”, tendo o infante o direito de conviver de
forma ampla e irrestrita com os familiares de ambos os genitores para que
desenvolva sua personalidade de forma satisfatoria.

A respeito dessa privacéo da liberdade da crianca de conviver livremente com

0 genitor alienado ou outro familiar, pontua Ana Carolina Carpes Madaleno que:

Os anais forenses estdo prenhes dessas situacdes e seus efeitos podem
atingir outros parentes que por igual sdo destinatarios do direito de visitas e
de comunicacdo, como sucede no caso dos avos e, circunstancialmente, de
outras pessoas que de alguma forma tém com a crianga um vinculo de
afetividade, como, por exemplo, ocorre com tios e padrastos. Os avoés
também se tornardo pessoas desprezadas pelo neto, sem que tenham
concorrido para esta situacdo, sendo responsabilidade do Poder Judiciario
fazer cumprir as visitas ajustadas ou ordenadas, impondo sancdes de
ordem pecuniaria, como as multas (astreintes) estabelecidas por ato de
obstrucdo do direito de visitacdo, inclusive com a ameaca de troca da
guarda se antes ndo surtir efeito compulséria submissdo do progenitor
alienador a terapia psicologica a ser deferida em provimento judicial liminar
e fiscalizada pelo juiz do processo. (MADALENO, 2014, p. 90).

Em decorréncia dos atos de alienacdo parental, o sintoma apresentado na
crianca alienada, no genitor ou qualquer familiar que tenha um vinculo afetivo damos
o nome de Sindrome da Alienag&o Parental.

A respeito da definicdo sindrome da alienacao parental, pondera Caroline de
Céssia Francisco Buosi que a Lei n° 12.318/10 em nenhum momento aborda no

texto legal o termo sindrome

[...] em nenhum momento, a Lei 12.318/10 aborda a alienacdo parental
como sendo uma sindrome, mas tdo somente regula a alienagéo parental,
lembrando que a expressao sindrome significa uma doenca que néo esta
codificada o Cédigo Internacional de Doengas e se trata de um termo
bastante criticado, limitando-se a lei a abordar este processo criado por pais
de forma consciente ou inconsciente, e que envolve uma campanha de
difamacdo do outro genitor para afastar o progenitor ndo guardido do
convivio com o filho comum. (BUOSI, 2012, p. 117).

Entretanto segundo a doutrina brasileira a Sindrome da Alienacao Parental se

apresenta como um disturbio geralmente ocasionado na infancia, caracterizado pela
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doutrinacdo da crianca pelo genitor guardido ou outro familiar que detém a guarda
do infante contra o outro genitor, ndo guardido, a fim de aliena-lo e impedi-lo de
exercer de forma plena sua autoridade parental e dificultar a convivéncia com o filho
e o estabelecimento do vinculo afetivo, através de campanhas negativas, com o
objetivo de denegrir a imagem do alienado e criar no filho uma visao distorcida do
genitor alienado.

Para Jorge Trindade a alienacdo parental € uma forma de programar a
crianga para que ela odeie o outro genitor, cuidando a prépria crianca de contribuir

na trajetoria de desmoralizacdo do genitor alienado. Assevera Jorge Trindade que

nessas situacdes em que a crian¢a € levada a odiar e a rejeitar um genitor
gue a ama, a contradicdo de sentimentos produz uma destruicdo dos
vinculos que, se perdurar por longo tempo, instaurara um processo de
cronificacdo que ndo mais permitira sua restauracdo, fazendo da morte
simbdlica da separagdo, uma morte real do sujeito. (TRINDADE, 2009, p.
311).

A campanha difamatéria de um genitor contra 0 outro gera no menor uma
visdo distorcida e errbnea do outro e da realidade. Traz consequéncias serissimas
na medida em que incute na mente do alienado a projecéo distorcida da imagem do
outro a ser atingido, violando a integridade psiquica e acarretando sérios danos
psiquicos, capazes de influenciar todos os aspectos e escolhas de sua vida pessoal
e familiar na fase adulta, podendo, as vezes, ser suportados ou amenizados
somente com o auxilio de tratamento psicol6gico ou psiquiatrico.

Para Ana Carolina Carpes Madaleno, os atos de alienacédo parental é vista

como uma campanha

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor detentor da guarda da
prole no sentido de programar a crianca para que odeie e repudie, sem
justificativa, o outro genitor, transformando a sua consciéncia mediante
diferentes estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir ou mesmo destruir
os vinculos entre 0 menor e o pai ndo guardido, caracterizado, também,
pelo conjunto de sintomas dela resultantes, causando, assim, uma forte
relagdo de dependéncia e submissédo do menor com o genitor alienante. E,
uma vez instaurado o assédio, a prépria crianca contribui para a alienacao.
(MADALENO, 2014, p. 42).

E muito comum, nos conflitos de familia com base em disputas judiciais e
guarda do filho menor, a atribuicdo falsa de um genitor ao outro de abuso sexual do
filho menor. Essas falsas denuncias acabam sendo incutidas na crianga, criando

falsas memorias.
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Como bem observa Jorge Trindade, os processos juridicos e psicoldgicos
entre 0s genitores se correlacionam, devendo os operadores do direito conhecer a
existéncia de fatores psicolégicos associados a perda. Nesse sentido, o autor

assevera que:

[...] a separacéo e o divorcio implicam também um processo psicoldgico que
corresponde a um conjunto de sentimentos, pensamentos e
comportamentos destinados a resolugdo do conflito emocional entre duas
pessoas. Este é de natureza interna e sua resolutividade depende da
personalidade, dos mecanismos conscientes e principalmente inconscientes
que sdo utilizados para a busca do equilibrio, bem como das estratégias
gque cada pessoa, ha parte mais recondita da sua existéncia e de sua alma,
pde em acdo para superar a perda, elabora-la e aproveita-la como uma
experiéncia de vida interior. (TRINDADE, 2009, p. 186).

E nessas disputas judiciais, em que estdo em jogo questdes materiais
decorrentes do relacionamento afetivo dos pais, relativas a guarda, visitacao,
alimentos, divisdo patrimonial, além das questdes emocionais e psicologicas dos
genitores que nem sempre absorvem a perda afetiva e a mudanca na estrutura
familiar de forma equilibrada, acabam se estendendo aos filhos, envolvendo-os em
conflitos pessoais dos genitores e questbes que ndo lhes dizem respeito, exigindo
deles uma tomada de posicdo em favor de um ou de outro genitor, 0 que néo
poderia ocorrer, pois a autoridade parental e o poder familiar devem ser exercidos
em iguais condi¢des. Assim, muito comumente sdo utilizadas praticas alienatorias
voltadas para os filhos e o genitor alienado.

Nos dizeres de Rolf Madaleno (2009, p. 358), “a sociedade quer pais
vigilantes e juizes atentos, na busca da eficiente correcdo processual desses
covardes desmandos contra a inocéncia e impoténcia de um menor”.

Para Marilena Chaui em sua obra Convite a Filosofia a construcdo do
significado de alienacdo tem como base a conceituacéo feita pelo filésofo Ludwig
Andres Feuerbach (1842), que a definiu em latim, “outro” se diz alienus, quando os
homens ndo se reconhecem num outro que eles mesmos criaram, eles se alienam”,

para Feuerbach esse fato designa alienacdo. Assim a alienacéo para Marilena Chaui

é o fendbmeno pelo qual os homens criam ou produzem alguma coisa, dao
independéncia a essa criatura como se ela existisse por si mesma e em si
mesma, deixam-se governar por ela como se ela tivesse poder em si e por
si mesma, ndo se reconhecem na obra que criaram, fazendo-a um ser-
outro, separado dos homens, superior a eles e com poder sobre eles.
(CHAUI, 2012, p. 214).



111

Importante abordar a construcédo da alienacdo em Freud (1940) uma vez que
o presente trabalho busca aferir o dano psiquico como uma forma de violacdo aos
direitos de personalidade que acarretardo sequelas, talvez irreversiveis para a vida
adulta do alienado.

O conceito de alienagcédo no contexto psicanalitico surge pelos pos-freudianos,
principalmente com a contribuicdo da psiquiatra e psicanalista, Piera Aulagnier
(1990). Segundo Piera Aulagnier, a alienacdo € definida pela incapacidade do
individuo de se reconhecer sem um outro o repalde, ou seja, suas experiéncias,
emocodes e sentimentos s6 serdo validados desde que um outro, que ele reconheca
como possuidor de um saber sobre si, os confirme (MIJJOLA, 2009, p. 60-62).

Piera Aulagnier, que € psicanalista de criancas, se aproxima bastante das
consideragOes Freudianas sobre o desenvolvimento da personalidade. Ela retoma a
nocéo da alienacdo como uma das solugcbes que a psique encontra para abolir um
conflito. A alienacdo diz respeito ao ego e a atividade de pensar, cuja finalidade é
alcancar um estado sem conflitos, abolir todas as causas de conflito entre 0 eu e 0
outro, mas também entre o eu e seus ideais. Esta nocdo de alienacéo situa-se numa
relacéo direta com os designios da neutralizacdo do proprio desejo, surge no sujeito
um desejo de ndo desejo. A alienacdo pode englobar campos tédo diversos quanto a
toxicomania, a adicdo aos jogos, a paixao amorosa e entre outros, a alienagéo
parental (MIJJOLA, 2009, p. 182-183).

Na alienacdo o0 que se procura desaparecer € a tensdo engendrada pela
diferenca, o sujeito busca fazer coincidir em sim mesmo a imagem que lhe é
devolvida pelo outro. Ndo se trata ai de chegar a um acordo, mas a uma
reduplicacéo. A alienagao nos casos mais graves, apresenta-se, portanto, como uma
modalidade patoldgica, a par da neurose ou da psicose. A sua eficacia esta no
desconhecimento pelo alienado do acidente que ocorreu em seu pensamento, Como
se este, uma vez aprisionado, ndo dispusesse mais do recuo que lhe permitiria julgar
a situacgao (MIJJOLA, 2009, p. 1.388-1.390).

Constatada a violagdo da integridade psiquica do alienado, a exemplo de
novos danos existenciais decorrentes dessa violacdo, os chamados danos morais
subjetivos, acarretam sequelas transitérias ou permanentes, cuja intensidade sé o
tempo dara conta de aferir. Segundo Freud (1940), o dano provocado pela violéncia
psiquica € “uma fenda no ego, a qual nunca se cura, mas aumenta a medida que o
tempo passa” (FREUD, 1976, p. 309).
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Entretanto, mesmo contando com uma legislacdo atual e moderna acerca
da Alienacdo Parental, a Lei n° 12.318/10, que veio na tentativa de trazer
sanc¢des civeis e criminais para quem a pratica e tentar coibir a pratica constante e
abusiva dos atos alienatérios, eles ainda, na maioria das vezes, sdo de dificlil
contencao.

Nem a lei, nem o aplicador da lei e o Poder Judiciario conseguem impedir e
evitar a pratica alienatoria, tornando-se dificil o controle e a sua prevencao, devido a
impossibilidade de adentrar tdo intimamente na vida familiar intima e privada das
pessoas. Também, pela timida aplicacdo da lei e de suas sancdes pela autoridade
judicante.

O intuito da Lei n°® 12.318/10 no ordenamento juridico € servir de mecanismo
juridico para combater a pratica alienatéria no ambito familiar e aplicar sancfes
civeis e criminais para o genitor alienante, podendo sofrer este varias sancodes
inclusive a perda da guarda do filho menor. O intuito da lei é oferecer subsidio para
minimizar as praticas alienatorias e conscientizar os pais para que exercam de forma
correta sua autoridade parental, respeitando a integridade psiquica de suas criancas
e nao as expondo a situacdes humilhantes e degradantes psicologicamente, como
objeto de vinganca para atingir o outro genitor.

Assim sendo, partiremos para o estudo da Sindrome de Alienacdo Parental,
abordando os pontos principais, os atos de alienacéo, a relacdo doentia e vingativa
do genitor alienante, bem como a possibilidade de responsabilizacao civil por danos
morais, decorrentes da violacdo da integridade psiquica, por impedirem e
comprometerem o livre desenvolvimento da personalidade e ofenderem a dignidade

da pessoa humana.

4.1 A relacao dos genitores e os filhos menores na perspectiva constitucional
da paternidade responsavel, do poder familiar, e do melhor interesse da

crianca

A familia atual constituida com base no afeto e ndcleo estruturante do
individuo difere da familia tradicional, patriarcal e patrimonialista do Cédigo Civil de
1916. Entdo, a familia atual insculpida com base na constituicdo da Republica de
1988 tem o intuito de conferir aos seus membros a efetivagdo de seus direitos de
personalidade, que segundo a doutrina de Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata
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Barbosa de Almeida (2012, p. 38-39) “deve exercer essa funcdo protetiva em favor
de seus membros”.
Para Ana Carolina Brochado Teixeira, esse novo modelo de familia foi

possivel

[...] a partir do momento em que foi firmado ser a familia instrumental a
pessoa, € ndo o contrario, inevitavel que o patrio poder cedesse. Graves
foram os entraves funcionais que ele demonstrou diante dessa nova
qualificacdo familiar. Foi posta, assim, a necessidade de remodelacdo
juridica do elo juridico parental. (TEIXEIRA, 2008b, p. 252).

Assim, a nova organizacdao familiar e a ideia de familia perpassam o ambiente
familiar, em que as pessoas se relacionam afetivamente e se auxiliam mutuamente
no desenvolvimento da personalidade de seus integrantes.

A familia, nos dizeres de Jodo Baptista Villela, € um espaco em que se
manifestam as ambivaléncias da correlacdo entre liberdade e cerceamento da
autonomia do homem moderno, que fica dividido entre a autodeterminacdo
individual e a heteronomia social. Assim, a “familia cerceia a liberdade, ao mesmo
tempo que a realiza sob outra forma” (VILLELA, 1980, p. 10), pois a familia, ao
limitar o individuo e suas pretensdes de liberdade, promove a realizacdo pessoal
deste, sua personalizacdo através do outro, numa relacdo ambivalente. Tal

problematica surge:

[...] no plano da objetividade institucional, composi¢cdo tal entre eles de
gue resulte um minimo de restricdes individuais e um maximo de
realizacdo pessoal. [...] Porque a familia como expressdo radical da
intersubjetividade, esta dotada, em grau elevado, de poderoso dinamismo
interativo, que faz reverter sobre cada membro os efeitos positivos ou
negativos do seu agir.

Em familia, ninguém cresce sem fazer crescer, nem destréi sem se
autodestruir: a solidariedade aqui tudo impregna e tudo alcanca. Dai que a
instituicdo, de alguma forma e ao mesmo tempo, sugere os caminhos do
éxtase, mas lembra os abismos da tragédia. (VILLELA, 1980, p. 11).

Nessa seara da constitucionalizacdo do direito de familia, os antigos
principios do direito de familia perderam sentido e os novos principios familiares
chegaram com a mudanca de paradigma da concepcao de familia.

Assim, norteiam o direito de familia na atualidade, segundo doutrina de Ana
Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro na obra Manual de

Direito das Familias e das Sucessbdes, sdo 0s principios:
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2. Principio da protecao da dignidade da pessoa humana (é o ponto de
partida do novo direito de familia brasileiro)®’;

3. Principio da solidariedade familiar(implica respeito e consideracao
mutuos em relacdo aos membros da familia)®;

4. Principio da igualdade entre os filhos(todos os filhos séo iguais, havidos
ou n&o durante o casamento)*";

5. Principio da igualdade entre cbnjuges e companheiros (a CR/88
reconhece a igualdade entre homens e mulheres no que se refere a
sociedade conjugal)®;

6. Principio da igualdade na chefia familiar(a chefia familiar deve ser
exercida tanto pelo homem quanto pela mulher em regime democratico
de colaborac&o)®;

7. Principio da néo intervencéo ou da liberdade(ligado a autonomia privada
em sede familiar)**;

8. Principio do melhor interesse da crianca(busca a protecéo integral ou o
melhor interesse do menor)*>;

9. Principio da afetividade(apontado como principal fundamento das
relacdes familiares);

10.Principio da fungéo social da familia. (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p. 37-
50).

Segundo doutrina de Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite
Ribeiro (2008, p. 37) “a sistematizacdo desses principios serviram para demonstrar a
mudanca de paradigmas pela qual passou o Direito de Familia”.

Para Paulo Luiz Netto L6ébo, a afetividade também é um principio do direito de
familia, dentre os principios constitucionais, justificando que a afetividade se
estabelece e fundamenta as relacbes familiares com base na estabilidade das
relacdes socioafetivas e na comunhao de vida, que, segundo, Paulo Luiz Netto Lébo
(2009, p. 58), esta implicita na Constituicdo da Republica de 1988, pela “natureza
cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia”, e continua o autor a afirmar que
a familia € o “ninho no qual as pessoas se sentem reciproca e solidariamente
acolhidas e protegidas, especialmente as criancas” (LOBO, 2009, p. 48).

Para Flavio Tartuce (2015, p. 24), “os principios estruturam o ordenamento
juridico, gerando consequéncias concretas, por sua marcante funcdo para a
sociedade”, dada a importancia dos principios constitucionais norteadores da familia,
principalmente o da afetividade, tendo como nucleo a satisfacdo e a concretizacéo

dos direitos da personalidade do individuo.

29 Art. 1°, 1ll, CR/88.

%0 Art. 39,1, CR/88.

3L Art. 227, § 6°, CR/88 e art. 1.596, CC/02.

32 Art. 226, § 5°, CR/88 e art. 1.511, CC/02.

33 Art. 226, § 5° e art. 227, § 7°, CR/88 e art. 1.566, Il e IV, arts. 1.631 e 1.634, CC/02.
34 Art. 1.513, CC/02.

% Art. 227, caput, CR/88; arts. 1.583 e 1.584, CC/02.
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O afeto para alguns autores é considerado um principio do Direito de Familia,
nessa linha de pensamento, Ana Carolina Brochado Teixeira, Paulo Luiz Netto Lébo
e Flavio Tartuce.

Entretanto a doutrina se divide e uma parte dela ndo considera a afetividade
um principio norteador do direito de familia, nessa esteira podemos citar Walsir
Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida (2012), Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2015).

Para Walsir Edson Rodrigues Janior e Renata Barbosa de Almeida a

D

afetividade se apresenta ndo como um principio norteador das relagdes familiares

7

sim, como a grande justificativa dos ambientes familiares. Para eles o afeto é
elemento fatico e nado juridico dentro das relagbes familiares, enfatizando que o
“carater de juridicidade, o cunho normativo-imperativo, esta relacionado as
consequéncias que a presenca do afeto, na construcdo das relacbes familiares,
pode gerar’ (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 43).

Compreendido dessa maneira o afeto, ndo parece, porém, que ele abranja
natureza normativa. Da necessidade de sua verificacdo, para
reconhecimento de realidades familiares ndo criadas por intermédio do
Direito, ndo decorre a sua exigibilidade intersubjetiva. Assim, soa dibia a
afirmacdo daqueles que lhe atribuem a qualidade de principio juridico.
Importar a afetividade tal predicado induz conferir a mesma caracteristica
imperativa. Salienta-se, mais uma vez, que o0s principios juridicos sdo norma
e, por isso, de obrigatoria observéncia. Nisso se assenta a duavida.
(RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 42-43).

Nessa seara, seguem o mesmo entendimento a doutrina de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 33), ponderam que a afetividade tem
caracteristica de espontaneidade, “quem oferece afeto a outra pessoa o faz porque

tem no coracédo, e quem ndo tem nao pode ofertar o que ndo tem”, destarte para eles

o afeto, é situacdo relevante para o Direito de Familias, mas desprovido de
exigibilidade juridica nas relacbes em que se apresente voluntariamente.
Isso por conta de seu inescondivel carater de sentimento humano
espontaneo. [...] Dessa maneira, infere-se, com tranquilidade, que o afeto é
elemento intrinseco as relagbes familiares, de grande relevo para as
decis@es juridicas nesse campo, porém insuscetivel de ser entendido como
um valor juridico exigivel através do Poder Judiciario, sob pena de martirizar
a sua proépria esséncia espontanea. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 33).

Pondera Ana Carolina Carpes Madaleno que néo se confunde afeto com fator
psicologico, sendo a afetividade presumida em uma relacdo familiar o fator da

propria constituicdo da familia
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Nancy Andrighi que

N&o se confunde com o afeto como fato psicoldgico, pois, para 0 ambito
juridico, na falta dele, a afetividade é presumida, uma vez que é um dever
imposto aos pais em relacao aos filhos e vice-versa, independente de haver
amor, afeicdo, ou ndo, entre eles, sé deixando de incidir nos casos de morte
de um dos integrantes da relacéo ou perda do poder familiar, sendo que, na
relacdo entre conjuge ou companheiros, o afeto € entendido como o fator
gue une as pessoas com 0 objetivo de constituicdo de familia. /esse
principio é deveras importante para compreender a atual familia, uma vez
gue o determinismo biolégico ndo é mais suficiente para definir o conceito
de familia ou filiacdo, a genética ndo substitui a convivéncia nem a
construgdo dos lacos afetivos; como nos casos de adocdo ou da posse de
estado de filho em relacdo a pai socioafetivo. (MADALENO, 2014, p. 25).

No tocante a quebra de paradigmas do Direito de Familia, pondera a Ministra

[...] a quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como tracgo forte a
valorizacdo do afeto e das relacdes surgidas da sua livre manifestacéo,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriacdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relaces afetivas, seja
entre pessoas de mesmo sexo, seja entre o homem e a mulher, pela
comunhdo de vida e de interesse, pela reciprocidade zelosa entre os seus
integrantes. Devemos, nessa evolucdo de mentalidade, permanecer atentos
as manifesta¢gfes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo-lhe exercitar raciocinios de
ponderagdo e apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa
dos direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer
0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas ndo casadas, fazendo
surgir, por consequéncia, o instituto da unido estavel. A temética ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2010).

No tocante aos principios do direito de familia, principalmente no aspecto da

parentalidade socioafetiva, pondera o ilustre doutrinador Jodo Baptista Villela, em

artigo datado de 1979, tratando da Desbiologizacdo da Paternidade, baseado na

posse de estado de filho que:

A paternidade em si mesma ndo € um fato da natureza, mas um fato
cultural. Embora a coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja
fonte de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, sé nasce de
uma decisdo espontanea. Tanto no registro histérico como no tendencial, a
paternidade reside antes no servico e no amor que na procriagdo. As
transformagcBes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso, para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade companheirismo, imprimiram
consideravel esforco ao esvaziamento biolégico da paternidade. Na adocao,
pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura da paternidade do futuro, que
radica essencialmente a ideia de liberdade. (VILLELA, 1979, p. 401).
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Também néo se pode deixar de relevar o principio do livre desenvolvimento
da personalidade na seara familiar, uma vez que é na seara familiar que o individuo
constroi sua personalidade, e esta sofre constantes transformacdes e mudancas,
que, segundo Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida (2012,
p. 39), melhor define essa transformacao “a pessoa ndo é um ser, mas um tornar-se.
N&o é posta, mas constantemente construida. A existéncia humana consiste nhuma
busca incessante, diante de sua incompletude”. Assim, a protecdo da dignidade da
pessoa humana é efetivada, jA que a familia exerce funcdo protetiva de seus
membros.

Apés as transformacfes das relacdes familiares e do conceito de familia,
principalmente quanto a responsabilidade parental, foi necessaria a substituicdo do
termo pétrio poder por poder familiar, em decorréncia do principio da igualdade
constitucional entre “homens” e “mulheres”, e também por ndo ser mais a familia
tradicional, patriarcal, concentrando o poder de decisdo familiar nas maos de seus
integrantes no mais amplo significado e amplitude do conceito de familia
(RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 448).

Portanto, a Constituicdo da Republica de 1988 conferiu a familia a liberdade
para a sua constituicdo com base no afeto, tendo especial protecdo do Estado,
conforme esta insculpido no § 7° do art. 226%*. Entéo, nos dizeres de Walsir Edson
Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida, a afetividade e

[...] sua existéncia nas entidades familiares é elemento fatico; porém, nao
juridico. O carater de juridicidade, o cunho normativo-imperativo, esta
relacionado as consequéncias que a presenca do afeto, na construcdo das
relacdes familiares, pode gerar. (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p.
43).

Também se encontram nos arts. 227, caput e 229, 12 parte, do Codigo Civil de
2002, deveres de encargos na determinacdo constitucional da responsabilidade
parental, bem como a importancia da autoridade parental no cuidado com a prole.
Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

% Art. 226. [...] § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
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[...] €& possivel extrair da ratio constitucional uma opgdo pela
responsabilidade familiar como principio norteador das rela¢des familiares,
alinhando-se com as diretrizes do direito internacional, atestadas na
Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens (1948) e na Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 103).

O propdsito do planejamento familiar € o de evitar a formacao de nucleos
familiares sem condi¢cdes de sustento e manutencdo, cabendo aos cbnjuges ou
companheiros a melhor forma de agir e os critérios que regerdo a sua familia.

A respeito do principio constitucional da paternidade responsavel, afirma a

doutrina de Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza que

[...] a postura exigivel dos pais, nesse momento, deve manifestar-se pelo
envolvimento continuo com a pessoa do outro e ndo por condutas isoladas
e descomprometidas. Ha um entrelagamento entre as vidas que impde a
insercdo efetiva do filho no contexto da familia, o que terminara,
obviamente, por alterar a sua rotina, e talvez seja pela falta dessa nocéo de
comprometimento — uma das caracteristicas da modernidade — que
muitas relacdes parentais se esvaem, perdendo o verdadeiro sentido
(SOUZA, 2013, p. 18).

O art. 1.565, § 2°, do Cddigo Civil preconiza que: “O planejamento familiar &
de livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercao por parte
de instituicdes privadas ou publicas”.

Nesse sentido, o Enunciado n° 99 da Jornada de Direito Civil preconizou que
os direitos contidos no art. 1.565, § 2°, do Cdédigo Civil de 2002, se destinam também
as pessoas que vivem em unido estavel.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald chamam a atencéo para a Lei
n° 9.263/96, que estabelece uma politica de planejamento familiar, entendido como o
conjunto de a¢des de regulamentacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole, reconhecendo o direito de qualquer
cidaddo de constituir, limitar ou aumentar a prole e organizar-se familiarmente,
“orientado por acbes preventivas e educativas, além da garantia de acesso
igualitario a informacfes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacédo da
fecundidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 104)

Destarte, dos principios familiares anteriormente elencados, destaca-se o da
convivéncia familiar, que, nos dizeres de Ana Carolina Carpes Madaleno (2014, p.

25), traduz a “relacdo afetiva, diaria e duradoura das pessoas que compdem a
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entidade familiar, sejam parentes ou ndo, no ambiente comum”,

Assim, com a constitucionalizacdo do direito civil e consequentemente o
direito de familia, valorizando a pessoa humana, reforcada pelos lagcos de
afetividade, é importante ressaltar que a funcdo precipua dos pais, aliados a
autoridade parental, se efetiva na funcéo existencial de seus membros, na criacéo e
educacdo da prole e ndo mais voltada somente para administracdo patrimonial.
Nesse sentido, Ana Carolina Brochado Teixeira assevera que, “na autoridade

parental € mais relevante sua funcdo educativa do que a de administracao

patrimonial”, sendo a autoridade parental e as relacdes parentais consideradas

[...] como uma soma de direitos, poderes e deveres que se penetram entre
si e que determinam aos genitores uma atuacdo referente a educacéo,
representacdo e administracdo dos bens dos filhos: subsisténcia, instru¢éo
e educacéo seriam, assim, elementos de uma funcgdo. (TEIXEIRA, 2008b, p.
254-255).

Portanto, o conceito de autoridade parental pode ser traduzido pela relacao
de poder/sujeicado, outorgada pelo Direito e conferida aos pais, em relagdo aos
filhos, sendo exercido em funcéo destes, atendendo o melhor interesse da crianca e
do adolescente (TEIXEIRA, 2008b, p. 255).

E o intuito do exercicio da autoridade parental é na conducéo da crianca e do
adolescente pelos caminhos ainda desconhecidos por estes, que ainda estéao
construindo sua personalidade e ganhando, na medida certa, a gradativa autonomia
para o exercicio de seus atos da vida civil.

No tocante a extensdo da autoridade parental, a fim de conferir aos filhos o
alcance da autonomia responsavel, assevera Ana Carolina Brochado Teixeira que o
alcance e a graduacédo dependerdo da peculiaridade e individualidade de cada
crianca e adolescente, de modo a permitir a intensificacdo ou recuo da autoridade
parental. Esse processo é natural e dependera do amadurecimento e da maturidade
do menor, de forma que, paulatinamente, ter4 condi¢cdes de ir gerindo sua vida.
Salienta Ana Carolina Brochado Teixeira que, na medida em que a autonomia do
menor se intensifica e o poder familiar recua, importante lembrar que, “mesmo a
reducdo dessa aplicacdo, como estamos a tratar, também faz parte do conteudo
constitucional da autoridade parental, pois esta se faz mais necesséaria quando o
menor ndo é capaz de responsabilizar-se pelos seus atos” (TEIXEIRA, 2008b, p.
256).
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Dessa forma, prevé o art. 227, caput, da Constituicdo da Republica de 1988
gue € dever da familia a total protecdo a crianca, ao adolescente e ao jovem.
Também essa protecdo é regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) — Lei n° 8.069/90 — em seu art. 4°, que confere protecao integral a crianca e
ao adolescente no tocante aos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, e

assevera que

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL, 1990).

Ademais, o art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente reforca a protecéo
dos direitos fundamentais de que a crianca e o adolescente gozam, assegurando-
lhes a protecdo integral dos direitos da personalidade, principalmente no tocante a
sua integridade fisica e psiquica.

Assim, a convivéncia familiar, tanto do menor quanto dos genitores, € um
direito constitucionalmente assegurado. Ademais, a Lei n°® 11.112/05 tornou
obrigatoéria a convivéncia familiar no tocante ao regime de visitas e guarda dos filhos
menores, no caso de separacdo ou divorcio dos pais.

Deve-se atentar para o principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, consoante dispositivos da Lei n° 8.069/90, que considera crianca a
pessoa com idade de 0 a 12 anos, e a Lei n® 12.825/13, estatuto da juventude que
reconhece amplos direitos para as pessoas entre 15 e 29 anos de idade.

No tocante a ampla extensao de aplicacdo do principio de melhor interesse da
crianca e do adolescente, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica® que ndo cabe

gualquer alegacao de nulidade processual, mesmo do Ministério Publico, quando se

8 Art. 227, caput. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & criancga, ao adolescente

e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, & alimentacéo, a educagédo, ao
lazer, & profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitéaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

ECA. Adocéo. Intimacao do Ministério Publico para audiéncia. Art. 166 da Lei n° 8.069/90. Fim
social da lei. Interesse do menor preservado. Direito ao convivio familiar. Auséncia de prejuizo.
Nulidade inexistente. Ndo se declara nulidade por falta de audiéncia do Ministério Publico se — a
teor do acordao recorrido — o interesse do menor foi preservado e o fim social do ECA foi atingido.
O art. 166 da Lei n° 8.069/90 deve ser interpretado a luz do art. 6° da mesma lei (STJ, Resp
847.597/SC, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, j. 06.03.2008, DJ 01.04.2008, p. 1).

38
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detectar que houve a preservacao do melhor interesse da crianca em processo de
adocao.

Nessa seara, importante se torna a conceituagdo de poder familiar, que,
segundo Walsir Edson Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida (2012, p.
447), é a “autoridade juridica dos pais sobre os filhos menores no proposito de
preservacdo e promocdo dos interesses destes. Esta € a compreensao relativa
recente do instituto”.

A autoridade parental decorre do principio da parentalidade responsavel, que

segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro

decorre das atribuicdes da autoridade parental, ou seja, o dever dos pais de
educar, criar e assistir seus filhos, sempre se atentando para o objetivo
maior de tutela da personalidade das criancas e adolescentes, o que
garantira o pleno exercicio dos seus direitos fundamentais. (TEIXEIRA;
RIBEIRO, 2008, p. 285-286),

sendo a autoridade parental e poder familiar o mesmo instituto de direito civil.

Assim, a titularidade e o exercicio da autoridade parental decorre da
filiacdo, “e ndo da existéncia de casamento ou unido estavel’ (TEIXEIRA; RIBEIRO,
2008, p. 288), podendo ser exercida livremente pelos pais, “independente da
condicdo ou status que o0s une, sdo detentores conjuntamente do poder familiar”
(TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p. 288). Entretanto, por O6bvio que sendo o genitor
relativa ou absolutamente incapaz nao sé&o titulares do poder familiar, pela
incapacidade de gerir a prépria vida e os atos civis, ndo podendo gerir e conduzir a
vida do filho.

Vale ressaltar que o conteludo da autoridade parental se apresenta quando
cumprida sua “funcdo essencialmente educativa promocional do regular
desenvolvimento da personalidade do infante” (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p. 289),
sendo a esséncia da autoridade parental o contetdo do art. 227 da CR/88. Assim,
além de outros interesses, ha de ser preservado o direito de convivio do menor e
adolescente com ambos os pais e seus familiares para o adequado desenvolvimento
de sua personalidade.

Para a doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald no tocante

a responsabilidade parental,

a vivéncia da relacdo paterno-filial exigirdA dos pais um compromisso
reiterado de assisténcia moral e material. [...] ‘0 ponto crucial para o
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estabelecimento da condicdo de pai a constante assisténcia ao filho,
atendendo a perspectiva de realizacdo pessoal e desenvolvimento da
personalidade’. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 553).

Além do mais, o exercicio do poder familiar “representa um contetudo
condizente a seu fundamento” (RODRIGUES JUNIOR; ALMEIDA, 2012, p. 449).
Portanto, necessario se torna a orientacdo e conducdo da vida dos filhos menores
ou maiores e incapazes, no intuito da protecdo e discernimento dos atos da vida
civil, até que se tornem adultos e capazes de tomar decisdes de forma responsavel.

Ademais, a guarda é uma atribuicdo decorrente do poder familiar. Assim, no
caso de dissolucdo do vinculo familiar e afetivo através da separacao ou do divorcio,
0S genitores terdo que acordar no tocante a guarda do menor.

Nos ensinamentos de Ana Carolina Brochado Teixeira:

A autoridade parental deve ser um instrumento de garantia dos direitos
fundamentais do menor, bem como uma forma de resguardar seu melhor
interesse, tendo em vista que deve ser voltada exclusivamente para a
promoc¢éo e desenvolvimento da personalidade do filho. (TEIXEIRA, 2005,
p. 85).

Consoante o art. 1.634 do Cdédigo Civil de 2002%, compete aos pais, no
exercicio do poder familiar, a criacdo e educacao dos filhos menores, conferindo aos
pais o livre exercicio do poder familiar. Entretanto, como bem observam Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 104), “ao lado do planejamento
familiar, o dispositivo constitucional alude, também, a responsabilidade parental,
impondo especial atencdo ao comportamento das pessoas que compdem o ndcleo
familiar”, para que os filhos se tornem pessoas conscientes e adaptadas ao normal e
adequado convivio em sociedade.

Também no tocante a responsabilidade parental, releva Vanessa Ribeiro
Corréa Sampaio Souza que, na interpretacao das disposicdes normativas do Cédigo

Civil sobre o poder familiar, devem ser observadas como sendo as de maior

% Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda,;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

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

V - representa-los até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los apds esta idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento.

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos proprios de sua idade e condicao.
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relevancia as normas de cunho relacional, que “efetivem o cuidado com o
crescimento fisico e psiquico, por serem instrumentos habeis para o
desenvolvimento digno do filho” (SOUZA, 2013, p. 20), ou seja, devem 0s pais estar
atentos além do aspecto material, para o imaterial da responsabilidade, para a
adequada formacéao psicoemocional do filho.

Acentua Ana Carolina Brochado Teixeira (2008b, p. 256), no tocante a
autoridade parental que o seu exercicio consiste “no dever de educar esta implicita a
obrigacdo de promover no filho o desenvolvimento pleno de todos os aspectos da
sua personalidade, de modo a prepara-lo para o exercicio da cidadania e qualifica-lo
para o trabalho”.

Essa responsabilidade parental sofre consequéncias no tocante a guarda dos
filhos, quando ocorre a dissolucdo do vinculo afetivo dos genitores com a separacéo
ou o divorcio do casal. Apés a dissolucdo do vinculo afetivo entre os genitores, a
crise enfrentada pelos pais acaba acarretando consequéncias aos filhos, uma vez
que se altera a organizagado familiar e seu funcionamento, podendo acarretar aos
filhos uma desestruturacao emocional que podera ser passageira ou mais grave.

A lei cuida da guarda dos filhos nos dispositivos legais contidos no arts. 1611
e 1642 do Caddigo Civil de 2002 e quando ocorrer a separacdo dos pais nos arts.
1583 e 1.589 do Cddigo Civil de 2002.

O conceito de guarda segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo

Pereira Leite Ribeiro

compde a estrutura do poder familiar e servira apenas para identificar quem
tem o filha em sua companhia direta, pois, diante da inexisténcia de
sociedade conjugal entre os pais do menor, permanecerdo intactos tanto a
autoridade parental quanto a chamada guarda juridica prevista no art. 1.589
do CC/02, que prevé a continuacdo do poder de vigilancia e de co-
participacdo dos pais na vida dos filhos. (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p.
291).

Assim, se houver o rompimento do vinculo afetivo, os genitores deverdao em
comum acordo definir a guarda dos filhos, podendo esta ser exercida de forma
compartilhada ou se houver dissenso ou conflito, esta devera ser exercida por quem
revelar melhores condi¢bes de exercé-la, levando-se em conta o melhor interesse da
crianca, ainda que por razdes culturais, exista o habito de outorgar a guarda a mae.

Como ensina a doutrina de Maria Berenice Dias
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A guarda absorve apenas alguns aspectos do poder familiar. A falta de
convivéncia sob o mesmo teto ndo limita nem exclui o perder-dever, que
permanece integro, exceto quanto ao direito de ter os filhos em sua
companhia (art. 1.632). N&do ocorre limitacdo a titularidade do encargo,
apenas restricdo ao seu exercicio, que dispde de graduacéo de intensidade.
Como o poder familiar € um complexo de direitos e deveres, a convivéncia
dos pais ndo é requisito para a sua titularidade. (DIAS, 2006, p. 347).

Entretanto, para se determinar quem sera o detentor da guarda, deveréo ser
analisados varios aspectos materiais e emocionais do guardido, mas também do
outro genitor que devera contribuir para a criagdo do filho. Segundo dic¢do do art. 33
do Estatuto da Crianca e do Adolescente “a guarda obriga a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de oporse a terceiros, inclusive os pais”.

A guarda “é o exercicio a ser desempenhado de forma conjunta pelos pais,
apenas individualizando quando ocorrer a separacao de fato ou de direito dos
genitores” (TEIXEIRA, 2008b, p. 273). Independente a forma de exercicio da guarda,
a crianga ou o adolescente tem o direito de conviver de forma ampla e irrestrita com
ambos 0s genitores e seus familiares, podendo essas visitas ocorrer de forma livre
ou de forma legalmente determinada.

A esse respeito pondera Maria Berenice Dias

Solvido o relacionamento dos pais, nada interfere no poder familiar com
relagdo aos filhos (CC 1.632). O exercicio do encargo familiar ndo é inerente
a convivéncia dos conjuges ou companheiros. E plena a desvinculagéo legal
da protecéo conferida aos filhos a espécie de relacdo dos genitores. Todas
as prerrogativas decorrentes do poder familiar persistem mesmo quando da
separacdo ou do divorcio dos genitores, o que ndo modifica os direitos e
deveres dos pais em relacdo aos filhos (CC 1.579). Também a dissolucéo
da unido estavel ndo se reflete no exercicio do poder familiar. Em caso de
divergéncia, qualquer um dos pais pode se socorrer da autoridade judiciaria
(CC 1.631 paragrafo unico). (DIAS, 2006, p. 347).

O mais importante a se preservar € a integridade psiquica do menor que, no
caso de separacdo dos genitores, encontra-se fragilizado e necessita de equilibrio
emocional dos pais, para que seja a dor e o sofrimento pelo rompimento do vinculo
afetivo e familiar amenizado com o tempo.

Dai a importancia do principio da paternidade responsavel, uma vez que, no
espaco ambivalente de inter-relagbes familiares, serdo construidas as
personalidades e a autodeterminacao da subjetividade de seus integrantes.

Deve-se encontrar, por isso, o equilibrio nas relagdes familiares e no exercicio
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da livre paternidade responsavel, que vai muito além do conceito de poder familiar,
uma vez que é no ambiente familiar que se efetiva a dignidade humana do individuo,
devendo ser observados os principios fundamentais, especialmente o do melhor
interesse da criancga, que é o destinatéario final de toda a responsabilidade parental.
Diante disso, para a correta e adequada construcdo da personalidade da
crianca, € necessario que ela tenha o convivio amplo e saudavel com ambos os
genitores, que compartilhardo a sua criacdo e a auxiliara na construgcdo de sua

identidade pessoal, contribuindo para a sua insercao e interacdo em sociedade.

4.2 Alienacao parental: elementos configuradores da alienacao parental; a
sindrome da alienacao parental como causa; a alienacao parental
silenciosa; a alienacao parental é crime ou infracdo administrativa? E as
sancgdes previstas nalei n°® 12.318/10 aplicadas a pratica dos atos

alienatérios

A Lei n° 12.318/10 dispbe sobre a Alienacdo Parental e o seu art. 1° faz
alusdo a sua existéncia no ordenamento juridico “esta lei disp6e sobre a alienacao
parental”. Sua introducdo na legislacdo brasileira representa um marco teérico ao
viabilizar a coibicdo de praticas de atos que favorecem a alienacdo parental e
desencadeiam a sindrome da alienacdo parental.

O intuito da lei é tentar minimizar e coibir a frequente pratica alienatéria que
se instala geralmente nos conflitos conjugais entre casais, na maioria das vezes, se
tornam conflitos parentais, pois varias sdo as questbes que estdo em jogo como
patrimoénio, guarda de filhos, pensdes, dentre outras, sdo efeitos e decorrem da
relacdo familiar e geram consequéncias para todos os membros da familia.

Assevera Jorge Trindade no tocante as consequéncias da separacdo ou O

divorcio dos pais e seus efeitos sobre os filhos que

a separacdo judicial implicam um processo juridico e também [...] a
separagcdo e o divorcio implicam também um processo psicolégico que
corresponde  a um conjunto de sentimentos, pensamentos e
comportamentos destinados a resolugdo do conflito emocional entre duas
pessoas. Este é de natureza interna e sua resolutividade depende da
personalidade, dos mecanismos conscientes e principalmente inconscientes
gue sao utilizados para a busca do equilibrio, bem como das estratégias
gue cada pessoa, ha parte mais recondita da sua existéncia e de sua alma,
pde emocdo para superar a perda, elabora-la e aproveita-la como uma
experiéncia de vida interior. (TRINDADE, 2009, p. 186).
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Esses conflitos parentais sdo caracterizados pelo abuso e violacdo dos
direitos da personalidade do menor em sua integridade psicolégica e mental, com
campanhas de desqualificacdo de um dos progenitores, o progenitor alienado, sendo
essa conduta considerada um mal uso do poder familiar, além de violéncia ou
maltrato emocional do filho menor, ndo sendo observado o melhor interesse da
crianca e do adolescente.

A esse respeito leciona Jorge Trindade que o processo psicojuridico de
separacao e divoércio

inicia com a crise conjugal na relagdo entre marido e mulher, para a qual a
Unica alternativa € a ruptura judicial, amigavel ou litigiosa, cujas
consequéncias por sua prépria natureza, podem se estender a outras
pessoas, principalmente aos filhos, de modo que a crise conjugal se
dimensiona como uma crise familiar. (TRINDADE, 2009, p. 187).

Geralmente, ocorre a alienacdo parental quando ha a ruptura do vinculo
afetivo entre pessoas que se relacionavam de forma informal, através da unido
estavel ou rompimento do vinculo matrimonial. Ela se manifesta na campanha de
desqualificacdo do genitor alienado, incutindo no menor falsas memdrias, alegacdes
e condutas negativas de seu genitor, no intuito de dificultar a relacdo paterna ou
materno-filial, ou até mesmo levar o menor a rejeitar o progenitor alienado. Varias
sdo as condutas alienatdrias que serdo adiante abordadas.

Quando um casal se separa, diferentes emocoes de diversas intensidades
assolam os envolvidos. Diante da crise, algumas pessoas a negam, evitando
confrontar-se com possiveis desilusées, uma vez que o0s ideais presentes na
construcdo do lago conjugal foram atingidos e o0s envolvidos se tornaram
vulneraveis.

Nesse sentido, as psicanalistas Lidia Levy e Isabel Cristina Gomes, em seu
artigo Relacbes Amorosas: Rupturas e Elaboracdes, referenciam a constatacao de
Lemaire (2005) no tocante a elaboragdo das angustias pos-término do
relacionamento, expondo as autoras a individualidade das emocbes e a sua

intensidade a ser vivida por cada pessoa de forma personalissima:

Alguns sujeitos buscam desesperadamente manter o modelo fusional
presente nas etapas precoces da vida em cada relacdo amorosa que
estabelecem e ficam incapacitados de fazer um trabalho de luto apés seu
rompimento. Quando isto ocorre, vivem a dor de uma ferida narcisica e
colocam em questdo sua capacidade de ser amado, duvidando de seu
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proprio valor. O ressentimento e o 6dio pela perda das ilusbes depositadas
no casamento ou no parceiro provocam um desejo de aniquilar o outro
(LEVY; GOMES, 2010, p. 23).

Entdo, € muito comum, ap6s um rompimento afetivo, que os envolvidos se
sintam traidos e humilhados, nutrindo sentimentos de vinganca e alimentando nos
filhos reacdo de repulsa e édio para com o outro progenitor. Assim, as condutas que
destroem as relacdes, paterno ou materno-filiais, sdo consideradas “alienacao
parental”, pratica antiga e somente definida no século passado.

O art. 2° da Lei n°® 12.318/10% traz o conceito de alienacdo parental e
exemplifica algumas hipoteses de condutas tipicas desses atos. O art. 3° da lei
assevera que o seu exercicio fere o direito fundamental da crianca e do adolescente.

A despeito de um dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
pondera Ana Carolina Carpes Madaleno que a Lei n°® 12.318/10 “esta intimamente
relacionada com o melhor interesse da crianca e do adolescente, cujas
necessidades fundamentais, dentre elas o sagrado direito a saudavel convivéncia
com ambos os genitores” (MADALENO, 2014, p. 83).

O art. 4° da Lei n°® 12.318/10 declara os indicios de atos de alienacdo parental
e representa o inicio do enfrentamento da alienagéo dos processos em litigio.

O art. 5° da Lei n° 12.318/10 viabiliza a determinacdo da pericia psicolégica
ou biopsicossocial dos envolvidos em casos que envolve alegacdes de molestacbes
sexuais ou abuso fisico da crianca e do adolescente, servindo para o magistrado de
“auxilio técnico para compreender e interpretar os fatos que estdo envolvidos no
litigio” (MADALENO, 2014, p. 111).

O art. 6° da Lei n® 12.318/10 permite ao juiz ao constatar atos tipicos de
alienacédo parental, aplicar as sancbes e medidas judiciais para fazer cessar ou
atenuar os atos alienatérios e seus efeitos no curso do processo.

O art. 7° da Lei n° 12.318/10 permite ao magistrado com base no principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, a atribuicdo ou alteracdo da guarda
do menor alienado.

O art. 8° da Lei n°® 12.318/10 trata da competéncia e exercicio da jurisdicdo de

interesse de menores, indicando como foro competente o domicilio do detentor da

49 Art. 2°. Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formagcao psicolégica da crianca
ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham
a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou a manutencao de vinculo com este.
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guarda do menor, com base na Sumula n° 383" do Superior Tribunal de Justica
(STI).

Os arts. 9° e 10° da Lei n° 12.318/10 foram vetados, sendo que o art. 11 da lei
trata da vigéncia da lei.

Assim em decorréncia das praticas alienatorias foi constatada que os seus
efeitos se instalavam nos alienados como uma sindrome.

Entdo a Sindrome da Alienagcédo Parental (SAP) sé foi definida primeiramente
em 1985 pelo professor de Psiquiatria Clinica do departamento de Psiquiatria da
Universidade de Columbia, EUA, Dr. Richard Gardner (1985), que, a partir de sua
experiéncia como perito judicial, verificou que a origem da sindrome remonta a
disputas judiciais pela guarda dos filhos, sempre agregadas de sentimentos de
traicdo, rejeicao, abandono e angustia de um dos c6njuges para com o outro.

O conceito da Sindrome de Alienacdo Parental, elaborado por Richard

Gardner (1985) e descrito na obra de Ana Carolina Carpes Madaleno, € tido como

[...] um fendmeno resultante da combinacdo de lavagem cerebral com
contribuicdes da prépria criangca, no sentido de difamar o genitor nao
guardido, sem qualquer justificativa, e seu diagnostico é adstrito aos
sintomas verificados no menor. (MADALENO, 2014, p. 42).

Ademais, pondera a doutrina de Ana Carolina Carpes Madaleno (2014, p. 42)
gue ao conceito tradicional da Sindrome de Alienacdo Parental foi agregada a soma
dos “comportamentos, conscientes ou inconscientes, que possam provocar uma
perturbacdo na relagdo da crianga com o0 seu outro progenitor”, e também outros
fatores relativos aos litigios dos pais podem ser desencadeadores da Sindrome da
Alienacao Parental.

Para Richard Gardner, a Sindrome da Alienacédo Parental se traduz como

[...] transtorno pelo qual um progenitor transforma a consciéncia dos seus
filhos, mediante varias estratégias, com objetivo de impedir, ocultar e
destruir os vinculos existentes com o outro progenitor, que surge
principalmente no contexto da disputa da guarda e custddia das criangas,
através de uma campanha de difamacdo contra um dos pais, sem
justificacéo [...]. (GARDNER, 1985, p. 05).

Acrescentando Richard Gardner, mais tarde, um alargamento do conceito da

* Sumula n° 383 do STJ: A competéncia para processar e julgar as acdes conexas de interesse de

menor &, em principio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda.
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SAP, “[...] resultando da combinacdo de um sistematico endoutrinamento por parte
de um dos progenitores e das proprias contribuicbes da crianca, destinadas a
denegrir o progenitor objeto dessa campanha” (GARDNER, 2001, p. 11).

Apesar da nomenclatura da Sindrome da Alienagdo Parental ter sido definida
somente na década de 1980, a sua pratica e existéncia no seio familiar € muito
antiga. Segundo a mitologia grega, sua origem remonta a “Lenda de Medeia”,
definida como “um complexo destrutivo” em que a figura mitica de Medeia traduz a
postura de mulheres que tudo sacrificam em nome de sua exigéncia de amor por um
homem. Assim, para obter o amor de Jasdo, Medeia ndo hesitou em executar todo
tipo de transgressao, inclusive matar os proéprios filhos, devido a traicdo e a rejeicéo
do amado Jaséo. Por vingancga e destruicdo da vida de Jasao, ela utiliza os filhos
como arma, sendo que, para Jasao, seria muito sofrida a perda da prole que lhe era
de muita estima. Medeia coloca o amor por Jasdo acima da maternidade (LEVY;
GOMES, 2010). Assim, segundo Freud (1976), a angustia experimentada pela
mulher ndo estéa referida a perda real do objeto, mas a perda do amor por parte do
objeto.

A Lei n° 12.318/10, “Lei da Alienacdo Parental”’, trouxe o0 conceito da

alienacao parental para o nosso ordenamento juridico, e, em seu art. 2°, dispde que:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacao
psicolégica da crianca 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 ou que cause
prejuizo ao estabelecimento ou a manutengdo de vinculos com este.
(BRASIL, 2010).

Segundo Rolf Madaleno (2009, p. 358), “adultos corrompem covardemente a
inocéncia das criancas e adolescentes quando se utilizam da sindrome de Alienagéo
Parental (SAP)”.

E muito comum se verificar nas varas de familia esse tipo de comportamento,
em que, na maioria das vezes, o(a) genitor(a) guardido(a) utilizam os filhos como
arma para atingir o ex-marido, a ex-mulher, companheiro(a) ou convivente, agindo
de forma superprotetora no tocante aos filhos e como vitima de alguma injustica pelo
genitor alienado.

Geralmente, a Sindrome da Alienacdo Parental manifesta-se no ambiente

familiar, principalmente no ambiente da mée, que, segundo fatores historicos e
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culturais, sempre exerceu a guarda unilateral nos casos de separacao e divorcio,
pela dependéncia do filho ainda menor aos cuidados maternos e por ser
considerada até entdo mais apta a exercer a guarda. Esse entendimento vem
mudando ao longo dos anos e, atualmente, com a lei da guarda compartilhada, o
gue se estimula é o compartilhamento do tempo dos dois genitores com os filhos, e
s6 ndo serd aplicada a guarda compartilhada quando nédo for conveniente para o
menor. Atualmente, ndo existe uma regra fixa de quem serd o guardido do menor,
cada caso sera analisado separadamente, e o0 genitor que apresentar melhores
condicBes para exercé-la sera o guardiao.

Portanto, independentemente dos motivos da ruptura afetiva entre os pais, 0s
filhos devem ser preservados. O que se vé, nos litigios envolvendo as relacdes
familiares, é o fato de os envolvidos ndo elaborarem de forma correta e menos
sofrida a mudanca de vida.

Constata-se, cada vez mais, que a ruptura de uma relacdo afetiva demanda
trabalho psiquico, uma vivéncia do luto e elaboracdo das questbes subjetivas de
cada envolvido. Assim, utilizar os filhos ou até mesmo o outro genitor como forma de
vinganca pela perda ou fim de uma relagcéo afetiva cujo sintoma mais frequente é o
sofrimento e dor ndo € o melhor caminho, deve-se tentar, de forma equilibrada e
paulatina, adaptar-se as mudancas de vida, respeitando o espaco de convivéncia e
autonomia de cada integrante daquela familia, preservando-se assim a interlocucdo

saudavel e necessaria para a efetivacao e preservacéo da dignidade de todos.

4.2.1 Elementos que favorecem a existéncia da alienacéao parental, suas

caracteristicas e a violacao dos direitos fundamentais

Os elementos que favorecem a alienacéo parental, via de regra, se instalam
por inumeras razdes, geralmente estdo atrelados a vinganca ou ao inconformismo
pela ruptura afetiva entre os genitores, sendo que o genitor guardido que ocupa uma
posi¢do de vantagem, no tocante ao outro, utilizam de variadas praticas para incutir
na mente do filho uma imagem deturpada do genitor alienado e, com isso, impede 0
convivio e o vinculo entre eles.

Partindo da evolucéo histérica familiar e da Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca, o fator preponderante, no tocante a atribuicdo da guarda dos filhos aos

pais, passou a ser o principio do melhor interesse da crianca. Entretanto, numa
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tentativa de conferir mais liberdade no exercicio do poder familiar, além de amenizar
ou dificultar as préaticas alienatorias, dentre outras prerrogativas de protecdo ao
melhor interesse da crianca e do adolescente, foi sancionada, em 22 de dezembro
de 2014, a Lei da Guarda Compartilhada, na tentativa de equilibrar e dividir, de
forma satisfatéria, o tempo de convivio do filho menor com ambos os genitores e
assim conferir a crianca e ao adolescente a saudavel e esperada convivéncia com
0S pais.

A prética alienatéria € muito comum e seu combate e controle sdo muito
dificeis, tendo em vista que a sua ocorréncia se da no intimo do ambito familiar,
onde nem o genitor alienado, nem o Poder Judiciario conseguem adentrar para
impedir ou evitar que ela aconteca. Geralmente, medidas terapéuticas e judiciais sao
tomadas, apos se detectar o aparecimento dos sintomas da Sindrome da Alienacéo
Parental.

Embora a Lei n°® 12.318/10, conforme comentarios de Ana Carolina Carpes

Madaleno,

[...] represente o marco histérico que introduz na legislacdo nacional um
mecanismo juridico de eficiente combate a sindrome da alienacéo parental
e finque definitivamente na raiz da consciéncia brasileira a existéncia desta
tormentosa chaga criada pela maldade humana e que faz com que
genitores vivam sempre atormentados pela préatica corrente da sindrome da
alienacao parental, a trafegar livremente no d&mago das familias brasileiras,
sem que no passado a sua existéncia tivesse sido claramente identificada, e
sem que seus males tivessem sido igualmente identificados e em toda a sua
extensdo. (MADALENO, 2014, p. 70-71).

O art. 1° da Lei n® 12.318/10 efetiva sua aplicagdo e torna propicia a sua
visibilidade e o entendimento da Sindrome da Alienacao Parental, definida em 1980
por Richard Gardner como sendo um disturbio infantil presente entre casais em
litigio conjugal. Na verdade, os sintomas da Sindrome da Alienacdo Parental ndo
afetam somente o filho, e sim o genitor alienado, que, na maior parte dos casos, fica
em total desequilibrio emocional e precisa recorrer a tratamentos psicoterapicos para
aguentar um processo judicial e esperar que sua relacdo paterno/materno-filial seja
restaurada.

No tocante a identificacdo do genitor alienador, pondera Jorge Trindade que:

O genitor alienador €, muitas vezes, identificado como uma pessoa sem
consciéncia moral, incapaz de se colocar no lugar do outro, sem empatia
seque com os filhos, e, sobretudo, sem condi¢Bes de distinguir a diferenca
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entre a verdade e a mentira, lutando para que a sua verdade seja a verdade
também dos outros, levando os filhos a viver como falsos personagens de
uma falsa existéncia. Com este modo de agir, busca por todos 0os meios,
controlar o tempo dos filhos com o outro genitor e monitorar 0os sentimentos
deles, vendo como bom apenas aquilo que € bom para si e mau para o
outro, fingindo hipocritamente querer ajudar os filhos e o outro genitor,
dando uma impressdo de ser preocupado e colaborador, quando na
realidade, apresenta-se como um ledo dominador vestido de cordeiro.
Sendo convincente nas suas queixas de desamparo, muitas vezes
consegue fazer com que as pessoas que o0 rodeiam acreditem nele.
(TRINDADE, 2009, p. 313).

O objetivo do genitor alienante é destruir os vinculos afetivos do filho com o
genitor alienado. Segundo Jorge Trindade (2009, p. 282), trata-se de “programar
uma crianga para que ela odeie, sem justificativa, um de seus genitores, cuidando a
propria crianga de contribuir na trajetéria de desmoralizagédo do genitor visitante”. Por
isso, geralmente, o alienante guardido, que dispde de mais tempo e convivio com 0
filho, consegue atingir seu obijetivo.

Vérias sdo as formas de dificultar a relacédo afetiva do genitor alienado com o
filho, desde o impedimento do contato, sair com o0 menor nos dias e horarios de
visitas do genitor alienado, levar amigos dos filhos para que estes ndo desejem sair
com o genitor, criar eventos sociais para o filho ndo desejar visitar o pai.

Em outras praticas mais perversas, encontram-se genitores alienantes
fazendo chantagem emocional contra os filhos, gerando angustia, e as vezes até
depressao, podendo ocorrer casos até de suicidio de filhos menores por pressoes
emocionais dos pais.

Outro tipo de pratica alienatéria muito comum € a falsa dendncia de abuso
sexual, que, até ser apurada pelo Judiciario, facilita que o genitor alienante consiga
incutir na mente do filho falsas memdérias do genitor alienado, fazendo com que
aquela crianca acabe acreditando ser vitima de abuso sexual do genitor alienado.

Vérias sdo as campanhas difamatorias e atos alienatérios do genitor alienante

contra o filho e contra o genitor alienado. Nos dizeres de Rolf Madaleno,

[...] ha dentro deste descalabro mental uma completa inversdo de fungdes,
porque sdo 0s pais que devem satisfazer as necessidades afetivas dos
filhos, deixando-os a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. (MADALENO, 2009, p. 358).

Essa conduta depde contra o genitor guardido, que mostra total desequilibrio

psicoldgico e falta de condi¢cdes de exercer a guarda do menor.



133

Entretanto, a Lei n® 12.318/10, no art. 2°, paragrafo Unico®, ao exemplificar
algumas formas de atos de alienacdo, néo retira do Poder Judiciario o
reconhecimento de outras possibilidades de condutas alienatérias, que poderédo ser
evidenciadas através do estudo psicossocial e serem declaradas pelo Juiz.

J& no tocante as caracteristicas e condutas do genitor alienante, verifica-se
gue sempre esta presente a figura do estresse emocional, a negacao pelo fim da
relacédo e o duro e penoso processo judicial litigioso que, em seu curso, pode revelar
nos genitores tracos psicolégicos patoldgicos anteriormente desconhecidos, para
justificar o aparecimento das sindromes.

A esse respeito, menciona Ana Carolina Carpes Madaleno, em sua obra
Sindrome da Alienagdo Parental, caracteristicas do genitor alienante observadas

através de transtornos evidenciados em processos judiciais litigiosos, como:

a) transtorno de personalidade paranoide (padrdo excessivo e invasivo de
ciumes), b) transtorno psicético compartilhado (delirio de um dos
individuos), c¢) transtorno da personalidade limite ou Borderline (padrao
invasivo de instabilidade dos relacionamentos interpessoais, autoimagem e
afetos, com acentuada impulsividade), d) transtorno de personalidade
antissocial (psicopatia, sociopatia ou transtorno da personalidade dissocial),
e) transtorno de personalidade narcisista (padrdo invasivo de grandiosidade
na fantasia e no comportamento), f) sindrome de Munchausen (transtorno
psicolégico em que o sujeito, de forma compulsiva, deliberada e continua,
causa, provoca ou simula sintomas de doencgas). (MADALENO, 2014, p. 51-
52).

J& Francois Podevyn enumera alguns comportamentos classicos de um

genitor alienador, relatados na obra de Jorge Trindade:

a) Recusar ou dificultar passar as chamadas telefénicas aos filhos; b)
Organizar varias atividades com os filhos durante o periodo em que o outro
genitor deve, normalmente, exercer o direito de visitas; c) Apresentar o novo
cbnjuge aos filhos como sua ‘nova méde’ ou seu ‘novo pai’; Interceptar as

2 Art. 20, [..]
Paragrafo Unico: Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de
terceiros:
| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;
Il - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor;
[l - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;
IV - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianca ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;
V - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianca ou adolescente;
VI - 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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cartas e os pacotes mandados aos filhos; d) Desvalorizar e insultar o outro
genitor na presenca dos filhos; e) Recusar informacdes ao outro genitor
sobre as atividades em que os filhos estao envolvidos (esportes, atividades
escolares, grupos teatrais, escotismo, etc.); f) Falar de maneira descortés do
novo cénjuge do outro genitor; Impedir 0 outro genitor de exercer seu direito
de visita; g) ‘Esquecer’ de avisar o outro genitor de compromissos
importantes (dentistas, médicos, psicélogos); h) Envolver pessoas proximas
(sua mée, seu novo cOnjuge, etc.) na lavagem cerebral de seus filhos; i)
Tomar decisbes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro
genitor (escolha da religido, escolha da escola, etc.); j) Trocar (ou tentar
trocar) seus nomes e sobrenomes; k) Impedir o outro genitor de ter acesso
as informacdes escolares e/ou médicas dos filhos; I) Sair de férias sem os
filhos e deixa-los com outras pessoas que nao o outro genitor, ainda que
este esteja disponivel e queira ocupar-se dos filhos; Falar aos filhos que os
presentes do outro genitor sdo inadequados ou feios e proibi-los de usa-los;
m) Ameacar punir os filhos se eles telefonarem, escreverem ou se
comunicarem com 0 outro genitor de qualquer maneira; n) Culpar o outro
genitor pelo mau comportamento dos filhos. (PODEVYN, 2001, apud
TRINDADE, 2009, p. 314).

As préticas alienatorias ferem direitos constitucionais, principalmente o direito
fundamental da saudavel convivéncia familiar, do livre exercicio do poder familiar,
além das violacdes aos direitos da personalidade dos alienados, que, geralmente,
sdo acometidos por violacdes psiquicas que ofendem a sua honra e integridade
emocional e diretamente a sua dignidade humana.

Assevera o art. 3° da Lei n® 12.318/10 que

[...] a pratica de ato de alienagéo fere direito fundamental da crianga ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizacdo de
afeto nas relagées com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral
contra a crianca ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes
a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda. (BRASIL, 2010).

Nos dizeres de Jodo Baptista Villela, em seu texto Liberdade e Familia, as
prerrogativas dos pais, tutores e guardides sofrem limitacbes necessarias a
preservacao do melhor interesse ou bem ao menor, na medida em que “amplia-se a
liberdade do menor em beneficio de seu fundamental direito de chegar a condi¢céo
adulta sob as melhores garantias materiais e morais” (VILLELA, 1980, p. 30).

Assim, a preservacao dos direitos fundamentais do menor é indispenséavel ao
seu desenvolvimento e a sua condicdo humana de sobrevivéncia digna. O direito
fundamental da convivéncia familiar, j& inserido no texto constitucional, no art. 227 e
no art. 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve ser respeitado e efetivado,
para o saudavel desenvolvimento da personalidade da crianca. Assim, é possivel a

reparacao civil por danos causados a honra e a vida familiar, no momento em que
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sao violados o livre exercicio dos direitos da personalidade e a autonomia do menor
de se portar e se desenvolver no ambiente familiar.

A alienacdo parental prejudica a livre interlocucdo do menor na familia e
compromete a construgdo do saudavel vinculo afetivo com o genitor alienado,
constituindo um abuso do exercicio da autoridade parental, além de um ato ilicito
gerador de reparacao civil, uma vez que viola os direitos da personalidade das

vitimas ou dos alienados.

4.2.2 A sindrome da alienacdo parental como causa

A sindrome da alienacao parental geralmente se instala com a ruptura afetiva
familiar dos genitores e se agrava no curso de processos judiciais litigiosos, por
estes ndo terem um suporte emocional suficiente para aguentar as pressoes
conflituosas e intimas da familia que sao expostas na esfera publica na tentativa de
uma resolucdo que abarque a protecdo dos envolvidos, principalmente dos filhos
menores.

A separacgdo ou o divorcio implicam um processo psicoldgico que corresponde
a um conjunto de fatores psiquicos e emocionais para a sua resolucdo de forma
equilibrada. Assim, nem sempre 0s genitores possuem esse equilibrio para conduzir
a resolucdo do conflito de forma tranquila e menos sofrida. Entdo o processo
psicologico de elaboracdo da separagdo se esbarra no processo judicial e séo
conduzidos paralelamente, devendo o juiz, o0 psicologo e o assistente social
trabalhar em conjunto na tentativa da melhor resolucdo para os envolvidos.

Geralmente, 0 estresse psiquico aparece como a causa mais importante para
o0 surgimento de sindromes, dentre elas a Sindrome da Alienagdo Parental. O
estresse psiquico é o primeiro sintoma de atos alienatdrios. Assim, quando a
alienacéo parental é detectada pelo Poder Judiciario, conforme determina o art. 4°*
da Lei n®12.318/10.

Um dos primeiros sintomas da alienagdo parental ocorre quando o menor

absorve a campanha difamatéria do alienante contra o alienado, com injarias,

3 Declarado indicio de alienacdo parental, a requerimento ou de oficio, em qualquer momento

processual, em acdo autbnoma ou incidentalmente, o processo tera tramitagao prioritaria, e o juiz
determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias necessérias para a
preservacao da integridade psicoldgica da crianca e do adolescente, inclusive para assegurar sua
convivéncia com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacéo entre ambos, se for o caso.
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depreciacfes a imagem do outro, proibicdo abrupta da convivéncia do filho com o
alienado, dentre outras.

O poder judiciario guando provocado, com base em indicios ou laudo psico-
social, promovera a aplicacao da Lei n° 12.318/10 e o juiz determinara, de forma
urgente, as medidas provisorias necessarias para a preservacao da integridade
psicolégica da crianca e do adolescente, desde a aplicacdo de sancdes e
determinac¢des de cumprimento da visita anteriormente estipulada, o afastamento da
crianca do genitor alienante ou até mesmo a perda da guarda do filho em caso de
descumprimento de ordem judicial.

O conceito da sindrome nédo se confunde com atos alienatorios isolados que,
na maioria das vezes, sdo de natureza leve. A sindrome “configura-se como um
conjunto sistematico de procedimentos que alienam o outro cénjuge, num manifesto
prejuizo aos filhos” (TRINDADE, 2009, p. 328). O intuito do alienador é ofender o
genitor alienado, e ndo a preservacao dos interesses do menor, como a preservacao
de sua integridade psiquica.

Como bem assevera Jorge Trindade, nosso ordenamento juridico ainda néo

esta preparado para combater tal pratica, assevera que

[...] ndo resta davida de que a producdo dessa Sindrome constitui uma
forma de abuso, para a qual, entretanto, parece que ainda ndo estamos
plenamente capacitados para identificar precocemente e intervir de forma
eficaz, deixando a crianca exposta a uma série de eventos psicolégicos e
mesmo psiquiatricos de natureza patolégica, de dificil reversibilidade
(TRINDADE, 2009, p. 311).

Segundo constatacfes de Francois Podevyn citado por Jorge Trindade, as
criancas vitimas de alienagdo parental enfrentardo problemas como depresséo
cronica, incapacidade de adaptacdo em ambiente psicossocial normal, transtorno de
identidade e de imagem, desespero, sentimento de culpa, isolamento,
comportamento hostil, falta de organizacéo e até suicidio.

Geralmente, os sintomas da Sindrome de Alienagdo Parental sdo detectados
e atestados por profissionais da salde mental. Frangois Podevyn citado por Jorge
Trindade recomenda uma avaliacdo separadamente dos genitores para apurar quem

€ o alienador e assevera que é facil fazer essa identificacdo, pois, para ele,

[...] ele e os filhos sdo considerados unos. S&o inseparaveis no sentido de
que o outro cOnjuge é um intruso, um invasor que deve ser afastado a
qualquer preco, sendo que esse conjunto de manobras constitui o jogo e o
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cenario que conferem prazer ao alienador em sua trajetdria de promocao da
exclusé@o, da separacdo, da divisdo e da destruicdo do outro. (PODEVYN,
2001, apud TRINDADE, 2009, p. 313).

Também, para identificar uma crianca alienada, Francois Podevyn citado por

Jorge Trindade mostra como 0 genitor alienante confidencia minimamente seu

sofrimento ao filho, seus sentimentos negativos, de angustia e mas experiéncias

vividas com o genitor ausente. A crianca se sente responsavel por proteger o genitor

alienador.

Os sintomas da Sindrome da Alienagdo Parental identificados na crianga e

apresentados por Richard Gardner (1980) sao descritos da seguinte forma na obra

de Jorge Trindade:

Campanha de descrédito — se manifesta verbalmente e nas atitudes;
Justificativas futeis — o filho da pretextos futeis, com pouca credibilidade ou
absurdos, para justificar a atitude; Auséncia de ambivaléncia — o filho esta
absolutamente seguro de si, e seu sentimento expresso pelo genitor
alienado é maquinal e sem equivoco: é o 6dio; Fenémeno de independéncia
— o filho afirma que ninguém o influenciou e que chegou sozinho a essa
conclusdo; Sustentacdo deliberada — o filho adota, de uma forma racional, a
defesa do genitor alienador no conflito; Auséncia de culpa — o filho ndo
sente nenhuma culpa por denegrir ou explorar o genitor alienado; Situacdes
fingidas — o filho conta casos que manifestamente ndo viveu ou que ouviu
contar; Generalizagdo a outros membros da familia do alienado — o filho
estende sua animosidade para a familia e amigos do genitor alienado.
(TRINDADE, 2009, p. 317).

Também é importante registrar os estagios* da enfermidade do filho alienado,

segundo estudos de Richard Gardner, utilizados por Francois Podevyn e descritos

na obra de Jorge Trindade (2009, p. 317) como sendo estagio alienatorio leve,

44

Estagio alienatério 1 (Leve) — Neste estagio, normalmente, as visitas apresentam-se calmas, com
um pouco de dificuldade na hora da troca de genitor. Enquanto o filho estd com o genitor alienado,
as manifestacdes da campanha de desmoralizacdo desaparecem ou sdo discretas e raras. A
motivacao principal do filho é conservar um lago sélido com o genitor alienador.

Estagio alienatério 2 (Médio) — O genitor alienador utiliza uma grande variedade de taticas para
excluir o outro genitor. No momento de troca de genitor, os filhos, que sabem o que o genitor
alienador quer escutar, intensificam sua campanha de desmoralizacdo. Os argumentos utilizados
sd0 0s mais numerosos, os mais frivolos e os mais absurdos. O genitor alienado é completamente
mau, e 0 outro completamente bom. Apesar disso, aceitam ir com o genitor alienado, e, uma vez
afastados do outro genitor, tornam a ser mais cooperativos.

Estagio alienatério 3 (Grave) — Os filhos, em geral, estdo perturbados e frequentemente fanaticos.
Compartilham os mesmos fantasmas paranoicos que o genitor alienador tem em relacdo ao outro
genitor. Podem ficar em pénico apenas com a ideia de ter que visitar o outro genitor. Seus gritos,
seu estado de panico e suas explosfes de violéncia podem ser tais que ir visitar o outro genitor
torna-se impossivel. Se, apesar disso, forem com o genitor alienado, podem fugir, paralisar-se por
um medo morbido ou manter-se continuamente tdo provocadores e destruidores, que devem
necessariamente retornar ao outro genitor. Mesmo afastados do ambiente do genitor alienador
durante um periodo significativo, € impossivel reduzir seus medos e sua coleras. Todos esses
sintomas ainda reforcam o lago patolégico que tém com o genitor alienador.
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estagio alienatério médio, estagio alienatorio grave.

Para frear e amenizar os efeitos da Sindrome da Alienacdo Parental,
necessario se torna o inicio de um tratamento psicoldgico junto a uma intervengao
judicial para que o Poder Judiciario detecte a pratica alienatoria, determine a
realizacdo da pericia psicoldgica ou biopsicossocial, consoante o art. 5° da Lei n°
12.318/10: “Havendo indicio da pratica de ato de alienacdo parental, em acao
autbnoma ou incidental, o juiz, se necessario, determinara pericia psicolégica e
biopsicossocial”, e sendo o caso, liminarmente, aplique as sanc¢des previstas no art.
6°*° da Lei n° 12.318/10.

Deve ser analisado em que grau de alienacao se encontra 0 menor, para que
seja dado o devido tratamento e atendimento a ele e aos familiares atingidos. Se for
necessario, deve-se promover o afastamento do alienado do c6njuge alienador ou a
aplicacdo das astreintes para evitar o descumprimento, pelo alienador, das sancoes
civeis impostas pelo juiz e viabilizar a recuperacdo e restauracdo do convivio
familiar. “Destruir a sindrome de Alienagdo Parental ndo significa destruir o vinculo
dos filhos com o cbénjuge alienante. Ao contrario, significa reconstruir vinculos mais
saudaveis” (TRINDADE, 2009, p. 329).

Francois Podevyn citado por Jorge Trindade sugere caracteristicas que mais

favorecem os pais para enfrentar e superar a Sindrome de Alienacdo Parental,

a) qualidades superiores para exercer as fungdes parentais, b) equilibrio e
controle emocional, amor incondicionado e persistente pelos filhos, c)
suporte financeiro para arcar com as despesas decorrentes de situacdes
juridicas, médicas, psicolégicas, educacionais e outras, d) assertividade na
tomada de decisbes, capacidade de observar e respeitar as leis, 0s acordos
e as decisBes judiciais, €) capacidade de ser empatico com os filhos e
desenvolver com eles atividades compativeis com seu nivel de
desenvolvimento psicossocial, f) capacidade para superar problemas, lidar
com novas situagBes de vida, olhar voltado para o futuro, com
planejamento, criatividade e esperanc¢a. (TRINDADE, 2009, p. 329).

> Art. 6°. Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer conduta que dificulte a
convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em a¢do autdbnoma ou incidental, o juiz
podera, cumulativamente ou ndo, 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 alienacdo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou biopsicossacial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;
VI - determinar a alterac@o da guarda para guarda compartilhada ou sua inverséo;
VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.
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Portanto, a sindrome n&do € ocasionada por um ato isolado e sim pela
somatizacdo de praticas alienatorias num percurso de tempo, que causam prejuizo
ao menor alienado e ao genitor alienado, devendo o Poder Judiciario intervir e
aplicar as medidas protetivas e sancOes determinadas pela Lei n° 12.318, na
tentativa de barrar a pratica alienatéria e conscientizar o alienador de todo o mal que
esta sendo ocasionado a integridade psiquica das vitimas.

Na realidade, é um trabalho em conjunto do Poder Judiciario com a equipe
multidisciplinar de salde, atentando para o dever da sociedade e do Estado que é
corresponsavel pelo futuro das novas geracdes e principalmente pelo dever de
garantia a efetivacdo dos principios constitucionais e garantias fundamentais

conferidos a crianca e ao adolescente e, principalmente, a protecdo da familia.

4.2.3 A alienacgao parental silenciosa

A alienacdo parental ndo ocorre somente apO0s a ruptura afetiva e a
separacao ou o divércio dos genitores. Ela geralmente se inicia ha constancia do
casamento ou da unido estavel e, em algumas vezes, a alienacdo da outra pessoa
comeca no namoro, quando o parceiro ou parceira mantém o controle emocional do
outro, fazendo-o depender totalmente do alienador por inseguranga, ou quando o
alienador passa, de forma mansa e carinhosa, a reduzir a liberdade do outro,
permitindo o contato deste somente com as pessoas que julga serem corretas. Ou
seja, o alienador sempre faz com que o alienado dependa exclusivamente dele.

O futuro alienador, desde o namoro, ja demonstra tracos de transtornos de
personalidade. Segundo critérios de diagndsticos para transtornos de personalidade
utilizados pelo Ministério da Saude, o Manual de Diagnéstico e Estatistica de
Transtornos Mentais - DSM-IV-TR, mencionados na obra Manual de psicologia
juridica para operadores do direito, de Jorge Trindade, foram enumerados da
seguinte forma:

a) Um padrdo persistente de vivéncia intima ou comportamento que se
desvia acentuadamente das expectativas da cultura do individuo. Esse
padrdo manifesta-se em duas (ou mais) das seguintes areas: (1)
cognicdo: modo de se perceber e se interpretar, interpretar outras
pessoas e eventos; (2) afetividade: variacdo, intensidade, labilidade e

adequacao da resposta emocional; (3) funcionamento interpessoal; (4)
controle dos impulsos.

b) O padrao persistente é inflexivel e abrange uma ampla faixa de
situacdes pessoais e sociais.
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c) O padrédo persistente provoca sofrimento clinicamente significativo ou
prejuizo no funcionamento social, ocupacional ou em outras areas
importantes da vida do individuo.

d) O padrao é estavel e de longa duracdo, podendo seu inicio remontar a
adolescéncia ou comeco da idade adulta.

e) O padrao persistente ndo é melhor explicado como uma manifestacdo ou
consequéncia de outro transtorno mental.

f) O padrao persistente ndo é decorrente dos efeitos fisioldgicos diretos de
uma substancia (por ex., droga de abuso, medicamento) ou de uma
condicdo médica geral (por ex., traumatismo craniano). (TRINDADE,
2009, p. 303).

Assim, geralmente, o alienador possui transtorno de personalidade, sendo

definido por Jorge Trindade como:

Um padrdo persistente de vivéncia intima ou comportamento que se desvia
acentuadamente das expectativas da cultura do individuo; é invasivo e
inflexivel, tem seu inicio na adolescéncia ou comeco na idade adulta, é
estavel ao longo do tempo e provoca sofrimento ou prejuizo. (TRINDADE,
2009, p. 300).

E muito comum, dentro dos lares, pais alienando os filhos com variadas
alegacbes deturpadas do outro, sendo muito comum se ouvir, por exemplo: O seu
pai ndo liga para vocés, ou sua méde ndo cuida direito de vocés, dentre varias e
corriqueiras falas cotidianas, que vao incutindo na mente dos filhos uma falsa
memoria daquele pai ou méae na visdo do alienador.

O objetivo da alienacdo parental, dentro do lar, com genitores juntos, €&
sempre a de convencer os filhos de que o alienador tem sempre razao e € o detentor
da verdade. Isso causa no menor, ao longo do tempo, danos psiquicos e traumas,
pois a vivéncia cotidiana se conflita com as falsas acusagbes dos alienantes,
gerando problemas emocionais e psiquicos futuros nos filhos alienados.

No tocante ao trauma, importante se torna apresentar o papel que ele
desempenha na construgdo da identidade do menor, podendo se pensar na
constituicdo do sujeito a partir dos traumas vividos. Assim, uma crianga que tem sua
integridade psiquica preservada, obviamente ndo terd traumas mais dificeis de
serem elaborados na vida adulta. Ao contrario daquelas que carregardo traumas que
interferiram em todos os aspectos de sua vida.

Assim, a alienacdo parental ndo se inicia somente ap0s 0s rompimentos
afetivos, as separacdes e o divorcio. Ela, muitas vezes, se instala durante a

convivéncia dos genitores.
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4.2.4 A alienacao parental € crime ou infragcdo administrativa? E as sancdes
previstas nalei n°®12.318/10 aplicadas a préatica dos atos alienatorios

A alienacao parental ndo é crime, embora o legislador tenha tido intencéo de
torna-la, por causa das praticas de maus-tratos as criancas, ndo foi considerada
como crime e sim como uma infracdo administrativa.

Os maus tratos sob o enfoque da Lei n® 12.318/10 se traduzem sob o enfoque

emocional, psiquico, que segundo Elizabeth Schreiber

0S maus tratos emocionais sao divididos em abuso psicolégico, consistente
na constante exposicdo da crianca e do adolescente a situagbes de
humilhagc&o e constrangimento, advindas de agressdes verbais, ameacas,
cobrancas e puni¢des, que conduzem a vitima a sentimentos de rejeicédo e
desvalia, além de impedi-las de estabelecer com os adultos uma relacdo de
confianca, ao passo que o abuso emocional ocorre quando os adultos sdo
incapazes de proporcionar carinho, estimulo, apoio e protecdo para a
crianca e o0 adolescente em seus diferentes estagios de desenvolvimento,
inibindo seu bom funcionamento. (SCHREIBER, 2001, p. 74).

Com base no art. 249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, a alienacéo
parental € uma infracdo administrativa, em face do descumprimento de dever
inerente ao poder familiar.

O art. 10° da Lei n® 12.318/10, Lei da Alienacdo Parental, foi vetado ao
argumento de que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 236, caput,
ja contempla mecanismos de puni¢cdo suficientes para inibir os efeitos da alienacao
parental, como a substituicdo da guarda, a aplicacdo da multa (astreintes) e até a
suspensao do poder familiar, ndo se mostrando necessaria a inclusdo de sancao
penal, nem a criminalizacédo do alienante para nao acarretar sentimento de culpa no
alienado.

Entretanto, o art. 69, Ill, da Lei n°® 12.318/10, “estipular multa ao alienador”,
permite ao Juiz a aplicagdo da multa ao alienador, sendo essa sancao civil de cunho
judicial, que pode ser cumulada com a sancdo administrativa do Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

Em recente caso perante a 8% Vara de Familia da Comarca de Belo
Horizonte/MG, autos do processo n°® 0024.06.279.370-8, ao efetuar a juntada de

“ Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou
decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade Judiciaria ou Conselho
Tutelar, Pena — multa de trés a vinte salarios minimos de referéncia, aplicando-se o dobro em
caso de reincidéncia.
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varios documentos, ficou comprovada a existéncia de fortes indicios de alienacéo

parental da genitora para com os filhos menores, com intuito de denegrir e

desprestigiar a figura paterna, a ponto de induzi-los a agirem e a se expressarem de

forma a ignorar a figura paterna. Assim, o Juiz, ao visualizar indicios de alienag&o

parental, proferiu decisdo interlocutoria que determinou indicios da pratica de

alienacéo pela genitora, determinando multa por descumprimento da visitacdo além

de outras providéncias®.

47

Vistos, etc.,

[...] Aprecio, em sede liminar na execugdo da sentenca, os pedidos, ante a urgéncia urgentissima
do caso, na forma do art. 4.754, inciso Il, que remete aos arts. 461 e 461-a do CPC, que permitem
ao juizo aplicar medidas que viabilizem o cumprimento da obrigacéo de fazer e ndo fazer.

O direito a convivéncia familiar € também um dever, na forma do art. 227 da Constituicdo Federal
e da Lei 8069/90.

Trata-se, pois, de um poder-dever em que o0s beneficiarios principais sdo as criancas e
adolescentes.

A requerida-executada, conforme pode-se ver de forma clara na correspondéncia eletrénica e-
mails juntado aos autos; no Boletim de Ocorréncia Policial e na peticdo dirigida ao plantdo judicial
de medidas urgentes; das passagens aéreas cujas copias estdo juntadas nos autos,
DESCUMPRE, reiterada e injustificadamente o comando da sentenca judicial transitada em
julgado, prejudicando moralmente, psicologicamente e financeiramente o exequente e a familia
extensa paterna.

Além disto, ha fortissimos e evidentes indicios da pratica de alienagdo parental por parte da
executada, que o faz em prejuizo do pai e da familia extensa paterna.

Quanto a tal aspecto, a alienacdo parental, fato descrito como tipico penal na Lei 12.318/10, desafia
a devida instauracao de inquérito policial, que devera correr ao mesmo tempo e de forma autbnoma
da presente acdo de natureza civil instaurada pela peticdo do autor, nos presentes autos.

Determino a realizacdo de estudo psicossocial para que avalie as propor¢cdes e alcance da
eventual alienagéo e que, em 30 dias, junte relatério do caso.

Determino ainda que sejam remetidas cOpias pertinentes dos autos, especialmente do acordo e
dos documentos juntados apds a sentenca de f. 90, a autoridade policial, requerendo que instaure
o devido procedimento investigatorio penal, que determino seja concluido em 30 dias e procedido
de acordo com a lei de regéncia.

Quanto ao cumprimento da sentenca em relacdo ao direito de convivéncia familiar paterna,
resolve-se:

1. Expedir mandado judicial para que a executada cumpra a sentenca, sob pena de desobediéncia.
2. No caso de descumprimento, autorizo o autor, de posse de alvara e mandao judicial (que lhe
devera ser entregue por copia), a acionar o oficial de justica de plantdo, que podera, por sua vez,
3. Requisitar forca policial para garantir a entrega das criangas ao pai, inclusive com
arrombamento, se necessario e com as cautelas de praxe, decretando-se desde ja a prisdo em
flagrante da requerida por desobediéncia de ordem judicial.

4. Fixar multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por dia de inadimplemento da obrigacdo, a cargo
da executada.

5. Determinar aos senhores oficiais de justica de plantdo que permanecam a disposicao do autor
para o cumprimento da obrigacao a qualquer hora do dia ou da noite.

6. Determinar multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) por cada chamada telefénica do pai aos
filhos obstruida pela requerida por qualquer meio ou modo, vez que o pai forneceu linha telefénica
aos filhos para tal fim especifico.

7. No caso de a méde se evadir da residéncia habitual, determino desde ja a expedicdo de
mandado de busca e apreenséo das criancas e entrega delas ao pai, até nova decisao judicial.
Intimar a executada para, querendo, e no prazo legal, apresentar impugnacao ao cumprimento de
sentenca.

Expedir com urgéncia. Remeter as cépias a autoridade policial, com urgéncia. Apos, vistas ao
Ministério Publico. (Deciséo interlocutdria, Diario Oficial de Minas Gerais em 19/04/2012).
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Nesse sentido, alguns tribunais vém aplicando a multa para o nao
cumprimento da visitacdo estabelecida ou de outra determinacdo judicial que

prejudique o convivio do genitor com os seus filhos.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE REGULAMENTACAO DE
VISITAS. REALIZACAO DE ACORDO JUDICIAL ENTRE AS PARTES.
COMINACAO DE MULTA PARA O CASO DE DESCUMPRIMENTO DO
PACTO. CABIMENTO. Estando a menor sob guarda e responsabilidade
materna, deve ser assegurado ao pai o direito de visitas. Direito de visitacdo
gue se imp0de resguardado, ante a inexisténcia de prova de que a menina
ndo tenha interesse em ver o genitor. Decisdo agravada que fixa a multa
para o caso de descumprimento do acordo, a fim de resguardar a
convivéncia entre pai e filha. Agravo de instrumento desprovido. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, 2013).

No primeiro momento, a multa devera ser imposta ao genitor alienador, nos
casos em que se encontram presentes os indicios de praticas alienatérias ou apds a
comprovacado desses atos, e revertera ao genitor alienado, que tera o direito de
execucao.

A aplicacdo da multa tem cunho educativo, pois servird de incentivo ou
adverténcia aos pais ou responsaveis legais para nao praticarem atos de hostilidade,
um com o outro, ou atos alienatorios.

Ja a multa civil da alienacao parental, em face da omisséo legal, devera ser
fixada em salario minimo, desde que atenda a situacado econémica das partes.

Assim, a multa pela alienacdo parental € de obrigacdo do genitor alienador
em beneficio do genitor alienado, a fim de reparar o dano moral e a violacdo dos
direitos da personalidade, sendo que a multa pela infracdo administrativa devera ser

revertida ao Fundo Municipal de Criancas e Adolescentes.

4.3 Inobservancia do dever de cuidado, abuso de direito (autoridade parental)
nas relacdes familiares e a dificuldade de coibi¢éo da pratica alienatéria no

seio familiar

Consoante o texto do artigo 229 da Constituicdo da Republica de 1988, os
pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. O dever de cuidado é
inerente ao poder familiar e imprescindivel para o desenvolvimento da personalidade
da crianca.

Marisa Schargel Maia em seu artigo Cuidado e Vulnerabilidade Psiquica
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exple, a importancia do dever de cuidado para a construcdo da personalidade do

ser. Assevera que

Nascemos nus e o desamparo psiquico e corporal nos espreita. Nascemos
vulneraveis, ndo fosse o cuidado de nossos préximos morreriamos sem
recursos vitais que impedissem esse desfecho sempre adiado, mas
inevitavel. Ao contrario de outros animais, o animal humano nasce
prematuro e seu potencial para a integracdo e amadurecimento € apenas
uma possibilidade, desenvolvendo-se somente sob a condicdo de uma rede
de cuidados. A celebracdo do nascimento, sua ritualizacdo desde o inicio
dos tempos aponta para a renovagdo da esperanca de vida, momento de
imantagdo cultural a partir do qual uma promessa é feita: aquele que se
encontra em devir se constituira semelhante aos seus outros. (MAIA, 2009,
p. 359).

O dever de cuidado em relacdo aos filhos é primordial para a constru¢do da
identidade e personalidade destes. A violagdo de algum dos deveres inerentes ao
poder familiar, viola o dever de cuidado e constitui um ato ilicito, sendo cabivel a
indenizacao por dano moral.

A formacdo da personalidade do menor, na primeira infancia, esta totalmente
atrelada a importancia do afeto passado pelos pais aos filhos, nesse periodo de
vida, bem como a interpelacao e interlocucdo dos integrantes da familia no ambiente
familiar.

Segundo expde o psicanalista Antonio Imbasciati, sera

[...] nos primeiros anos de vida que se encontrardo as origens de toda
psicopatia humana, ou seja, o individuo tido como normal deve sua forma
mental, o carater, inteligéncia, atitudes, personalidade — aquilo que nele se
estruturou nesses primeiros tempos de vida e de relagdo com outros seres,
em especial com seus pais (IMBASCIATI, 1998, p. 116).

Assim, para os estudiosos da psicanalise, o afeto é algo imprescindivel na
formagé&o dos individuos.

Acerca da importancia dos pais no diagnostico de algum distarbio
psicopatologico que a crianga possa vir a apresentar, oriundos dos traumas advindos
da infancia, possui correlacao direta na relacdo pais e filhos, que constroem juntos a
sua histéria. Pondera Léia Priszkulnik sobre a importancia dos pais no diagnésticos
dos filhos

Assim, quando estamos diante de pais que solicitam ajuda para o filho,
estamos também diante da problematica propria de cada um deles. Pais e
filhos ‘constroem’ uma histéria cujo enredo os enreda inevitavelmente. [...].
Nos casos em que a mae ou 0O pai procuram insistentemente o psicanalista
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com o pretexto de falar do filho, ndo devemos esquecer que essa insisténcia
pode ser indicio de que existe algum problema pessoal ‘mascarado’ pelas
dificuldades da crianca. Numa situacao dessas podemos atender o pedido,
pois, com a ‘escuta’ psicanalitica, permitiremos que a pergunta colocada
através do filho seja formulada através da angustia que surge quando a
‘mascara’ se desfaz. (PRISZKULNIK, 1995, p. 98).

A partir dessa introducédo da importancia das relacdes afetivas desenvolvidas
entre pais e filhos no desenvolvimento da personalidade da crianca e como
responsaveis por alguma patologia psiquica, pode-se adentrar no tOpico que ira
retratar o abuso de direito no tocante a autoridade parental, quando o genitor que
detém a guarda do filho pratica atos de alienagéo parental.

No exercicio da autoridade parental, incumbe aos genitores a protecdo dos
filhos, sua custddia, sua saude e sua educacdo para o0 seu adequado e normal
desenvolvimento psicolégico.

Se ocorrer 0 abuso de direito, a responsabilidade civil sera objetiva, segundo
diccdo dos arts. 927 c/c art.187 do Cédigo Civil de 2002.

Nessa seara, o abuso de direito se apresenta como um excesso ou pratica
que extrapola o seu limite, conferido pelo poder familiar. Portanto, o genitor que
pratica atos de alienacdo parental esta extrapolando o exercicio regular de um
direito, o da autoridade parental, e incorrendo em ato ilicito perante o filho e o outro
genitor alienados, uma vez que esta ocasionando dano moral.

O abuso de direito constitui uma das modalidades de responsabilidade civil
objetiva, insculpido no art. 927 do Cédigo Civil, cuja interpretacdo ndo necessita de
consciéncia de quem estid praticando o ato, basta que o ato seja excessivo,
extrapole, com o seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes
ou pelo fim social ou econdmico do direito; basta que excedam esses limites
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 204).

Nesse sentido, os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald, asseveram que

[...] nas relagdes familiaristas exige-se dos sujeitos um comportamento
ético, coerente, ndo criando indevidas expectativas e esperangas no(s)
outro(s). E um verdadeiro dever juridico de ndo se comportar contrariamente
as expectativas produzidas, obrigacdo que alcanga ndo apenas as relacdes
patrimoniais de familia, mas também aquelas outras de contetdo pessoal,
existencial (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 110).

O abuso de direito se constitui pelo exercicio irregular de um direito,
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constituindo um ato ilicito por equiparacdo. Assim, consoante o art. 187 do Caddigo
Civil de 2002, “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

Segundo Flavio Tartuce,

[...] € fundamental verificar que o conceito de abuso de direito € construido a
partir de conceitos legais indeterminados ou clausulas gerais, que séo as
expressdes fim social e econémico, boa-fé — no caso, aquela de natureza
objetiva — e bons costumes, presentes no art. 187 do cddigo. (TARTUCE,
2015, p. 284).

Portanto, assevera Flavio Tartuce que ndo ha que se falar em culpa, uma vez
gue a responsabilidade, em se tratando de abuso de direito, é objetiva.

Segundo licbes de César Filuza e Lucas Pimenta de Figueiredo Brito (2009, p.
358), “0 abuso de direito ocorre quando uma pessoa, ao exercer direito legitimo,
excede os limites impostos por seu fim econémico ou social, pela boa-fé e pelos
bons costumes”, “abuso de direito nada mais é do que uma modalidade de ato ilicito”
(FIUZA; BRITO, 2009, p. 362). Assim, concluem que o abuso de direito pressupde o
exercicio formalmente legitimo de um direito subjetivo (FIUZA; BRITO, 2009, p. 354).
Consequentemente, o abuso de direito pode gerar obrigacdo de indenizar ou outra
espécie de sangao.

César Fiuza e Lucas Pimenta de Figueiredo Brito verificam que o abuso de

direito esta inserido em trés esferas:

Em primeiro lugar, h4 o denominado exercicio desleal de direitos. Pedir o
que se deve restituir, desviar direitos, exercer direitos de modo
desequilibrado, atentar contra a legitima confiangca da outra parte. Em todos
esses casos, havera exercicio desleal de direitos. [...]

A segunda esfera consiste no comportamento contraditério. E a esfera da
suppressio e da surrectio.

A terceira esfera do abuso de direito é a constituicdo desleal de direitos.
Espera-se que cada um de nos ndo fagca aos outros aquilo que ndo
desejamos para n6s mesmos. (FIUZA; BRITO, 2009, p. 369-370).

Portanto, pode ser reconhecido o instituto do abuso de direito no campo do
Direito de Familia, uma vez que, nas relagcbes familiares, exige-se um
comportamento ético, coerente e que nao extrapole os limites do exercicio de

direitos, que, no caso, séo o da autoridade parental e o do poder familiar.
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4.4 A perda de uma chance decorrente de traumas ou dano psiquico,
ocasionados pelos atos de alienag&o parental

A perda de uma chance € um instituto que foi extraido do Direito Francés
(sistematizado na Franca na década de 1960) e acolhido pelo nosso ordenamento
juridico com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, cujo parametro é a
efetivacdo das clausulas gerais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da
CR/88), da igualdade substancial e da liberdade constantes dos art. 3° e art. 5° da
Constituicdo da Republica de 1988, na busca pela reparacdo efetiva dos danos
causados a pessoa humana.

O sistema de responsabilidade civil consagrado anteriormente a Constituicdo
da Republica de 1988 era outro, e seus pilares eram a culpa, o dolo e o nexo causal,
em que a vitima, além do dano, precisava comprovar o seu prejuizo. Foram, entéo,
modificados 0s parametros constitucionais da responsabilizagao civil, mudando o
seu foco, e passando a dignidade a ser a grande coordenada para a escolha dos
interesses a serem tutelados, a grande responsavel pela reparacdo efetiva dos
danos causados a pessoa humana. Tais parametros podem ser descritos, segundo
Anderson Schreiber, como fendmenos da erosdo de outro filtro tradicional da
responsabilidade civil, o nexo causal.

Segundo Anderson Schreiber,

[...] o estagio atual da responsabilidade civil pode justamente ser descrito
como um momento de erosao dos filtros tradicionais da reparacao, isto &, de
relativa perda de importancia da prova da culpa e da prova do nexo causal
como obstaculo ao ressarcimento dos danos na dindmica das acdes de
ressarcimento. (SCHREIBER, 2015, p. 11-12).

Assim, com essa mudanca de parametro para a responsabilizacao civil, tendo
a dignidade como foco a ser atingido e preservado, a Constituicdo da Republica de
1988 viabilizou a utilizacéo da teoria da responsabilidade pela perda de uma chance
no ordenamento juridico brasileiro.

A perda de uma chance € séria, real e serve como medida de comparacao, ou
seja, € a chance perdida. Nessa perspectiva, a vitima deixa de ganhar, néo
precisando, na perda de uma chance, de uma prova completa.

No caso da perda de uma chance, ndo existe a pretensdo de indenizar a

perda do resultado e sim da oportunidade, ndo havendo a necessidade de provar se
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a vitima teria ou ndo o resultado almejado. O importante é provar a violacdo de
interesse de fato.

Nos dizeres de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Trata-se de uma modalidade autbnoma e especifica de dano caracterizado
pela subtracdo de uma oportunidade futura de obtenc&o de um beneficio ou
de evitar um prejuizo. Enfim, é a perda de uma verossimil oportunidade de
lograr uma vantagem futura ou impedir uma perda. (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 133).

Os autores acima chamam a atencdo para o fato de que a perda de uma
chance se enquadra nos danos morais e patrimoniais e também por ndo se poder
confundir a perda de uma chance com os lucros cessantes, sob a seguinte

justificativa:

A perda de uma chance consagra a indenizabilidade de determinados
danos que, sob o rigorismo conceitual, ndo se enquadrariam como danos
patrimoniais ou morais, porém violam a dignidade da vitima e perturbam a
solidariedade social, justificando, pois, a indenizacdo como consectario
natural das garantias constitucionais.

N&o se confunde a perda de uma chance com os lucros cessantes (espécie
de dano patrimonial, consistente na perda certa e incontroversa de um bem
juridico que iria se incorporar ao patrimdénio do titular). E que o dano
patrimonial é a subtracdo objetiva de um bem juridico materialmente
apreciavel. De outra anda, a perda de uma chance é uma probabilidade
suficiente e minima de obtencdo de um beneficio, caso néo tivesse sido
subtraida uma oportunidade. De mais a mais, a perda de uma chance pode
estar correlacionada a um dano nao aferivel patrimonialmente,
diversamente dos lucros cessantes (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 133-
134).

Nesse sentido, a perda de uma chance, na seara familiar, se viabiliza quando
ocorre a violacdo de direitos da personalidade e a dignidade humana das vitimas,
causando-lhes dano moral ou material, sendo possivel a comprovacédo da chance
perdida pelos efeitos daqueles danos na vida das vitimas.

No tocante a caracterizagdo do dano moral, entende Fernanda Carvalho Leéo
Barreto que esta so seria possivel

[...] dentro de um conceito amplissimo de que este tratar-se-a sempre de
violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe
um prejuizo material, seja violando direito (extrapatrimonial) seu, seja,
enfim, praticando em relacdo a sua integridade qualquer mal evidente ou
perturbacdo, mesmo ainda n&o reconhecido como parte de alguma
categoria juridica (BARRETO, 2012, p. 25).
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Assim, no ambiente familiar, visto como familia-instituicdo existe a
possibilidade de aplicacédo da teoria da responsabilidade pela perda de uma chance,
quando ocorrer a violagdo de algum dos direitos da personalidade, uma vez que o
intuito da familia, na atualidade, é conferir a seus integrantes a efetivacdo da sua
dignidade, através da busca pela felicidade, a realizacdo pessoal, 0 suporte
emocional, psiquico e material.

Portanto, os danos psiquicos que deixam sequelas sérias e graves na vitima,
incapacitando-a para os atos normais da vida civil e para um futuro, geram a
possibilidade de responsabilizacéo e reparacdo pela perda de uma chance. Assim, o
filho que sofreu alienacdo parental, por um longo ou breve periodo de tempo, teve
sua integridade psiquica violada, além de ter sido impedido de exercer e viver 0s
lacos do vinculo paterno ou materno filial de forma intensa e normal, o que é
esperado para o seu normal desenvolvimento emocional.

A doutrina de Simone Murta Cardoso chama a atencéo para a possibilidade
de aplicacdo da regra da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas
relacdes existenciais. Segundo a autora

€ uma modalidade autbnoma e especifica de dano que ocorre em
decorréncia da conduta de alguém que faz desaparecer a probabilidade de
um evento que traria um beneficio futuro para a vitima, cuja violacdo enseja
o dever de reparacdo. (CARDOSO, 2013, p. 38).

Dependendo da gravidade da alienacao sofrida pelo alienado e com base em
laudos médicos que atestem o dano psiquico deixado e suas sequelas, se houver
prejuizo efetivo para o alienado de se desenvolver com autonomia e liberdade, ou
seja, estando ele com sequelas irreversiveis que comprometam sua conducéo
normal de vida e de um futuro promissor, poder-se-ia aplicar a responsabilizacdo
civil pelo dano moral ocasionado.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o reconhecimento

da perda de uma chance

[...] exige a comprovacéo de que a chance subtraida seja séria e real, ndo
podendo constituir-se em mera esperanca ou expectativa remota. A
seriedade da chance perdida é questdo muito mais de grau de
probabilidade do que de sua natureza, podendo se falar que,
genericamente, é séria a oportunidade que proporciona a vitima condicdes
concretas e efetivas de obtencdo da situacdo futura esperada. Com isso,
facil € depreender que somente no caso concreto se pode definir se as
chances eram, efetivamente, sérias e reais. E, por evidente, o referencial
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mais preciso para o reconhecimento da seriedade, ou ndo, dessas chances
futuras é a razoabilidade (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 138).

No entendimento dos ilustres autores acima citados, para que ocorra a perda
de uma chance, o ato ilicito praticado deve estar atrelado a subtracdo da
oportunidade futura que nédo sera alcancada pela vitima. Admitem também que a
chance futura reparavel pode ser ou ndo de conteudo patrimonial, sob a justificativa
de que se indeniza a possibilidade futura e ndo os possiveis lucros cessantes.

Transportando o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald para a aplicacdo da perda de uma chance por dano moral, ocasionado
pelos atos de alienacado parental, torna-se perfeitamente possivel, pois o fato de um
dos genitores obstar a convivéncia da prole com o genitor alienado ocasiona a perda
de oportunidade de estabelecimento de uma convivéncia saudavel e de um
estabelecimento de vinculo afetivo paterno filial assegurado constitucionalmente.

Assim, o dano moral se instala no momento em que ocorre a perda da chance
de convivio entre o genitor e o filho alienados, ou, dos atos que contribuam para a
distorcdo da imagem do genitor alienado. Entdo, a indenizagdo nao seria pelo dano
moral propriamente dito e sim pela perda da chance da convivéncia familiar
desejavel, que acarretaria a perda de uma possibilidade no futuro de usufruir de
todas as vantagens de um direito assegurado ao filho e ao genitor alienado de
convivéncia.

A grande tutela, na alienacdo parental, € o equilibrio emocional, assim, a
violacdo da integridade psiquica do alienado gera o dano moral para este. Entédo, a
perda do equilibrio emocional advindo dos atos de alienacdo parental, uma vez que
0 dano psiquico deixa sequelas, ocasiona a perda de uma chance aos alienados de
uma vida saudavel e digna.

Importante diferenciar o dano moral da perda de uma chance. O dano moral
se traduz pelas lesdes sofridas pela pessoa humana em seu patriménio ideal,
existencial, traduzido pelo conjunto de tudo o que ndo é suscetivel de valoracdo
econ6mica (MORAES, 2009). Portanto, o dano moral nada mais € que a violacao da
dignidade por ofensa aos direitos da personalidade.

J& a perda de uma chance ocasionada pelo dano moral no bojo da alienacao
parental deverd ser analisada sob o prisma da conduta ilicita praticada pelo
alienador e a chance perdida dos alienados naquele caso. O dano seré justamente a

possibilidade perdida, ou seja, o convivio paterno/maternof/filial, a saudavel relagao
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afetiva de convivio ideal para a construcao da identidade do menor e da manutencao
da integridade emocional do pai em conviver com seu filho.

Na alienacéo parental, ocorre o impedimento e a violagéo do direito do genitor
alienado de conviver com a prole e de se relacionar afetivamente de forma livre,
conforme determina a Constituicdo da Republica de 1988, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e o Cédigo Civil de 2002, ou seja, o normal exercicio do poder
familiar pela autoridade parental.

Para a aplicacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance por
dano moral derivado de atos de alienacdo parental, ndo € necessario que ocorra o
prejuizo material para que haja um parametro indenizatério, basta o dano moral, a
ofensa a dignidade e a chance perdida. O valor indenizat6rio podera ser aplicado,
conforme o0 caso concreto, uma vez que, se a chance for séria e real, sera
merecedora de tutela juridica, e os critérios para o quantum debeatur seréo aferidos

pelo magistrado, respeitando as peculiaridades do caso.

4.5 A responsabilidade civil advinda da alienacao parental — reparacdo do dano

moral por violag&o dos direitos da personalidade

A responsabilidade civil consiste na possibilidade de reparacdo do dano por
guem praticou um ato ilicito, a fim de que responda pelos seus atos e promova a
compensacdo do que foi retirado da vitima, seja no plano patrimonial ou
extrapatrimonial, como forma de educar e desestimular uma nova pratica ilicita pelo
infrator.

Segundo ponderacdo do doutrinador Adriano Stanley Rocha Souza, em seu
artigo O Fundamento Juridico do Dano Moral no tocante a realidade atual da
reparacao do dano moral, pos Constituicdo da Republica de 1988 e Cadigo Civil de

2002, muitas foram as mudancas de paradigmas

De fato, passamos de um extremo ao outro: saimos de uma situagdo de
negacdo absoluta de reparacdo do dano moral, que tinha como seu
principal argumento, o fato de que a moral ndo tem valor pecuniario (sendo
absolutamente estéril, portanto, buscar qualquer tipo de reparacao
econdmica), até chegarmos ao reconhecimento de que a moral pode ser
objeto, sim, de reparacdo, uma vez que se trata de um bem juridico e, como
tal, merece ser reparado toda vez que agredido. (SOUZA, 2010, p. 256).

Portanto, Adriano Stanley Rocha Souza demonstra em sua obra que o
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ordenamento brasileiro vem fundamentando suas decisdes no tocante ao dano
moral com base no principio da dignidade da pessoa humana, “trata-se a dignidade
da pessoa humana de um conceito filosofico, importado pelo nosso ordenamento
constitucional, tendo por fim alicercar a defesa do individuo, centro das aten¢cfes do
nosso Estado democratico de Direito” (SOUZA, 2010, p. 258).

Conforme se extrai do art. 186 do Codigo Civil de 2002, “aquele que, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Assevera Adriano Stanley Rocha Souza (2010, p. 260) que “a sentenca civel
€ de carater eminentemente individual. O seu objetivo é reparar o dano sofrido pela

vitima do ilicito, devolvendo-a o seu status quo ante”. Entretanto argumenta que:

Se é verdade que em algumas situacBes envolvendo danos morais a
devolucao a situacdo anterior se faz impossivel (e ai sim, se justificaria a
condenagdo do autor do dano ao pagamento de uma importancia
pecuniaria), na maior parte dos casos a vitima poderia sim, por meio de uma
obrigacdo de fazer, por parte de seu ofensor, ter devolvida a sua paz
interior, perdida naquela agresséo perpetrada contra a sua honra. Alias, tal
obrigagcdo de fazer seria muito mais Util a vitima do dano moral. Aquela
primeira, certamente, traria de volta o conforto perdido. (SOUZA, 2010, p.
264).

A responsabilidade civil, nas relacbes paterno-filiais, decorre da né&o
observancia dos arts. 227 e 229 da Constituicdo da Republica de 1988 e dos arts.
1.566, 1V, 1.634, | e Il, do Cddigo Civil de 2002, e art. 22 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e da negligéncia do exercicio do poder familiar.

Segundo o principio da paternidade responsavel, a procriacao é livre decisédo
do casal, entretanto, decorrem dessa decisdo deveres inerentes ao exercicio do
poder familiar, para garantir que os menores, sendo pessoas em desenvolvimento,
tenham seus direitos da personalidade preservados e sua dignidade protegida para
0 seu desenvolvimento psicoemocional.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a crianca e o adolescente adquiriram protecdo especial
no ordenamento juridico, por estarem em fase de construcdo e desenvolvimento de

sua personalidade. Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira,

[...] um dos meios de zelar pelo bem-estar dos filhos é por meio do processo
educacional, possivel mediante o exercicio da autoridade parental, de modo
a conduzir a crianca e o adolescente a condicdo de autonomia, com a
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aquisicdo de discernimento, condi¢do essencial para o exercicio autbnomo
de seus direitos fundamentais, de modo a |hes possibilitar efetivar escolhas
existenciais, com a correlata responsabilidade. (TEIXEIRA, 2008a, p. 301-
302).

Essa é a funcdo da autoridade parental, de conduzir a criacdo dos filhos e
proporcionar-lhes todos o0s recursos possiveis para o seu desenvolvimento fisico,
emocional e espiritual, proporcionando-lhes o exercicio autbnomo de seus direitos
fundamentais.

Apés as diretrizes constitucionais no tocante a paternidade responsavel, o
exercicio da autoridade parental e a relacdo entre genitores e filhos devem ser
construidas de forma a garantir e servir de instrumento de promocdo e construcao
da autonomia dos filhos e do livre desenvolvimento dos seus direitos de
personalidade.

Segundo Luiz Edson Fachin (1999, p. 223), “os filhos ndo sado (nem poderiam
ser) objeto da autoridade parental. Em verdade, constituem um dos sujeitos da
relacdo, mas néo sujeitos passivos [...]".

A principio, a autoridade parental deve ser exercida de forma conjunta entre
0s pais, independentemente da relagcdo afetiva e conjugal entre eles. Segundo
prescreve o art. 1.632 do Cédigo Civil de 2002, a situacao entre pais e filhos ndo se
modifica com a separacao judicial, divércio e a dissolucdo da unido estavel, muito
menos a titularidade do exercicio da autoridade parental sofre alteracdo, tendo o
filho o direito de conviver plenamente com ambos 0s genitores, o guardido e 0 nao
guardiéo.

Quando ocorre o rompimento afetivo entre os genitores, inevitavelmente a
guarda dos filhos se modifica, quando um deles assume a guarda unilateral.
Entretanto, a guarda ndo se confunde com o direito de convivéncia do filho com os
genitores de forma plena.

A guarda consiste na prerrogativa legal atribuida aos genitores que detém o
poder familiar, de manterem consigo os filhos menores ou maiores incapazes e
dirigir a eles a criacdo, assistindo-lhes no aspecto moral, educacional, material e
existencial para a formacéo da personalidade destes.

O Cadigo Civil de 2002 em seu art. 1.634 identifica a guarda como um atributo
do poder familiar (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2008, p. 292), possibilitando o genitor nédo

guardido a prerrogativa de fiscalizar a criacdo do filho que se encontra em guarda
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unilateral, verificando se esta sendo conferida a ele todos os requisitos necessarios
a sua formacéo.

Portanto, nem sempre os genitores de forma comum e consensual acordam a
guarda e a visitacdo dos filhos menores. Na maioria dos casos de divércio e
dissolucéo de vinculo afetivo em processos litigiosos, 0s genitores ndo entram em
consenso no tocante a guarda compartilhada e disputam a guarda unilateral dos
filhos.

Segundo prescreve o art. 1.584, § 2°, do Cddigo Civil de 2002, “quando ndo
houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre
gue possivel, a guarda compartilhada”.

De acordo com o conceito de guarda compartilhada, definido pela doutrina de
Ana Carolina Brochado Teixeira, esta traduz

[...] um plano de guarda onde ambos o0s genitores dividem a
responsabilidade legal pela tomada de decisGes importantes relativas aos
filhos menores, conjunta e igualitariamente. Significa que ambos os pais
possuem exatamente 0os mesmos direitos e as mesmas obrigacdes em
relacdo aos filhos menores. Por outro lado, é um tipo de guarda em que os
filhos do divorcio recebem dos tribunais o direito de terem ambos os pais,
dividindo de forma mais equitativa possivel, as responsabilidades de criar e
cuidar dos filhos (TEIXEIRA, 2008a, p. 308).

Entretanto, nem sempre a guarda compartilhada é viavel, apesar de ser vista
pelo legislador como a forma mais adequada de conferir o igual exercicio da
autoridade parental e participacdo dos genitores na criacdo do filho menor, pois nem
sempre eles mantém um didlogo ou uma relacdo de civilidade apdés o rompimento
afetivo, devendo o juiz analisar cada caso e decidir pelo melhor interesse da crianca
e garantir aos filhos a manutencéo dos lacos afetivos com ambos genitores.

Destarte, pondera Rolf Madaleno que

[...] a guarda nédo afeta o poder familiar dos pais em relagdo aos filhos,
sendo quanto ao direito de os primeiros terem em sua companhia 0s
segundos (art. 1.632 do CC). A guarda é um atributo do poder familiar e
compete aos pais ter os filhos em sua companhia e custédia. (MADALENO,
20009, p. 347).

Desse modo, o principal escopo da guarda compartilhada € a coparticipacao
dos genitores na vida dos filhos, nos deveres de cuidado e do crescimento deles,
conferindo e proporcionando aos menores o desenvolvimento de sua personalidade.

Entretanto, o que se encontra no percurso judicial, nos processos litigiosos
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envolvendo a disputa pela guarda dos filhos, € um total desequilibrio emocional e
magoa, geralmente decorrente do rompimento afetivo, em que, na maioria das
vezes, 0 genitor guardido ndo consegue dissociar o rompimento afetivo com a igual
relacéo de direitos e deveres que o outro genitor tem perante o filho.

Nesse contexto de desavencas e desequilibrios emocionais, torna-se muito
comum a pratica de alienacao parental pelo genitor que detém a guarda do menor,
por ndo ser capaz de dissociar o esfacelamento e rompimento do vinculo afetivo
com o livre exercicio da autoridade parental do outro genitor (TRINDADE, 2009).

E a pratica alienatoria ao filho menor destréi todo o vinculo afetivo que
possivelmente exista perante o genitor alienado e desconstréi a imagem do outro
genitor, o alienado, afetando tanto a integridade psiquica do menor, quanto a do
genitor alienado, ou seja, ocasionando o dano moral para ambos, uma vez que a
integridade psicoemocional de ambos esta sendo violada.

Entdo em decorréncia das praticas alienatérias, 0 menor desenvolve a
Sindrome da Alienagdo Parental, que é na verdade o sintoma dos atos de alienacgéo
parental, e este transformara toda a sua conduta e forma de olhar o outro genitor. A

Sindrome da Alienacdo Parental € assim traduzida nos dizeres de Rolf Madaleno:

[...] a sindrome de alienagdo parental € geralmente alimentada pelo
ascendente guardido, que projeta na crianca ou adolescente 0s seus
sentimentos negativos, de indignacdo e de rancores do ex-parceiro. [...]
Com o uso de chantagens de extrema violéncia mental, sem nenhuma
chance de defesa da crianca que acredita piamente que o visitante néo lhe
faz bem, e 0 menor expressa isto de forma exagerada e injustificada para
rejeitar o contato. (MADALENO, 2009, p. 358).

Assim, a responsabilidade civil, nas relacdes familiares, surge quando ocorre
a violacao ou abuso de um dever inerente ao exercicio da autoridade parental, que
fere direitos da personalidade de algum de seus integrantes, violando a sua
dignidade e causando dano moral ou material.

No tocante aos deveres inerentes ao poder familiar, 0 seu ndo cumprimento
pelos genitores, gera o cabimento de responsabilidade civil se causar dano ao filho,
consoante a redacao do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.

Também segundo entendimento doutrinario, ndo ha nenhum obice em se
cumular pedidos de danos morais e materiais pela violacdo de direitos oriundos das

relacbes familiares, consoante o art. 5°, V e X, que expressamente admite a
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reparabilidade do dano moral, art. 292 do Cédigo de Processo Civil (CPC)*, e pela
Sumula n® 37 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que diz “sdo cumulaveis as
indenizacdes por dano material e moral, oriundos do mesmo fato”, sendo o juizo de
familia o competente para julgar a demanda.

E comprovadas as praticas alienatorias e a ocorréncia da Sindrome da
Alienacdo Parental, surge a possibilidade de responsabilizacdo civil por dano moral
e material, por ter ocasionado a violacdo dos direitos da personalidade do menor
alienado e do genitor alienado, ferindo a dignidade das vitimas, uma vez que a eles
foi negada a oportunidade de convivéncia e de desenvolver uma relacdo afetiva
saudavel para o livre exercicio da autonomia privada.

N&o ha nenhuma restricdo as regras relativas a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar na seara familiar. Em deciséo da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica ao apreciar o REsp n® 1.159.242, da relatoria da

Ministra Nancy Andrighi, sustentou-se que:

Muitos, calcados em axiomas que se focam na existéncia de singularidade
na relacéo familiar — sentimentos e emog¢8es —, negam a possibilidade de se
indenizar ou compensar 0s danos decorrentes do descumprimento das
obrigacbes parentais a que estdo sujeitos os genitores. Contudo, n&o
existem restricdes legais a aplicacédo das regras relativas a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar, no direito de familia.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2012).

O ato de alienagdo parental constitui um abuso do exercicio do poder familiar
pelo genitor guardido, decorrendo dele a responsabilidade extracontratual objetiva,
além de ser uma afronta a garantias fundamentais e aos direitos da crianca e do
adolescente ainda em formacdo, ocasionando dano moral viabilizando a
indenizagao.

O dano moral analisado a luz da Constituicdo da Republica de 1988, “em
sentido estrito, € a agressdo a dignidade humana” (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
111). Segundo Sérgio Cavalieri Filho, a dor, o vexame, a humilhacao, o sofrimento,

capazes de interferir no comportamento psicoldgico do individuo, causando afli¢cdes,

8 Art. 292. E permitida a cumulagdo, num Unico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos,

ainda que entre eles ndo haja conexao.

§1° S&o requisitos de admissibilidade da cumulacéo:

| - que os pedidos sejam compativeis entre si;

Il - que seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

Il - que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.

8§ 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-a a
cumulacao, se o autor empregar o procedimento ordinario.
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angustia, desequilibrio em seu bem-estar, poderdo ser considerados dano moral
guando tiverem por causa uma agressao a dignidade de alguém.

Assim, “a reparagédo do dano moral transforma-se, entdao, na contrapartida do
principio da dignidade humana: é o reverso da medalha” (MORAES, 2009, p. 132). O
ordenamento juridico tutela e protege o individuo de qualquer ofensa a sua
personalidade.

No tocante a responsabilidade civil nas relagbes familiares decorrentes de
dano moral, os doutrinadores Taisa Maria Macena de Lima e Bruno Torquato de
Oliveira Naves consideram os direitos de familia puros, ao lado dos direitos de

personalidade:

Ap6s analise dos conceitos propostos, concluimos que a responsabilidade
civil decorrente do dano moral, em sentido préprio, € a compensacédo ou
ressarcimento de lesdo a direito de personalidade ou a direito de familia
puro. Distanciamo-nos de Clovis Bevildqua, Paulo Luiz Netto Lébo e Carlos
Alberto Bittar por incluirmos os direitos de familia puros. A ofensa a estes
tem a mesma natureza da ofensa a direitos da personalidade, porquanto,
nos dois casos, sdo atingidos os bens existenciais. (LIMA; NAVES, 2010, p.
353).

Fundamental para a configuracdo do dever de indenizar € necessaria a
andlise dos requisitos indispensaveis a responsabilizagcéo civil, dano, ilicitude e nexo
causal. Nao basta o mero dissabor, dor ou sofrimento vivido pelo ofendido, este
devera demonstrar que houve realmente uma violagdo dos seus direitos da
personalidade.

No tocante a configuracdo do dano ressarcivel, definido em nossa legislacao
como lesdo a qualquer aspecto existencial da pessoa, a melhor doutrina brasileira
tem defendido que devera ser analisado pelo julgador “o objeto da lesdo — o
interesse da vitima efetivamente violado pelo ofensor —, a fim de se aferir o seu
merecimento de tutela ou n&o, possibilitando a selecdo dos danos ressarciveis”
(SCHREIBER, 2015, p. 109).

Maria Celina Bodin de Moraes assevera que,

[...] de fato, ndo serd toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza,
transtorno ou aborrecimento que ensejara a reparacdo, mas apenas
aquelas situacdes graves o suficiente para afetar a dignidade humana em
seus diversos substratos materiais, ja identificados, quais sejam, a
igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou
social, no plano extrapatrimonial em sentido estrito. (MORAES, 2009, p.
188-189).



158

Anderson Schreiber chama a atencéo para a questado da definicdo do dano
ressarcivel, principalmente o dano extrapatrimonial, por sua nocao aberta, cabendo
ao julgador a analise de quais interesses seriam merecedores da tutela indenizavel.
Ressalta ainda o autor que o desafio atual que “se imp&e aos juristas brasileiros é
justamente o de definir os métodos de afericdo deste merecimento de tutela,
reconhecendo a importancia da discricionariedade judicial na tarefa, mas sem deixa-
la exclusivamente ao arbitrio dos tribunais” (SCHREIBER, 2015, p. 109). Esse
critério serviria para ndo fomentar a “inddstria do dano moral’, conforme vem
ocorrendo alguns anos.

Para Anderson Schreiber

a propria definicdo do dano ressarcivel vem, ndo raro, associada a ilicitude
do comportamento lesivo, sendo mesmo frequente a afirmacdo de que o
ilicito e o dano ressarcivel constituem, substancialmente, dois perfis da
mesma realidade, e somente a uma observacdo empirica podem se
apresentar como duas entidades distintas e em conexdo causal.
(SCHREIBER, 2015, p. 160).

Deverd ser analisado, na conduta do genitor alienador, o nexo de causalidade
gue se apresenta pela relacdo da conduta com o resultado danoso. Afirma Anderson
Schreiber ser o nexo de causalidade o elemento mais dificil de ser determinado, sob
pena de ser aferir uma responsabilidade civil amplissima.

Apesar de a jurisprudéncia brasileira ser bastante dividida no tocante ao nexo
causal, pondera Anderson Schreiber (2015, p. 63) que “a observacao das decisdes
judiciais revela que as cortes tém empregado ora uma teoria, ora outra, sem que se
possa definir sequer um padrédo de julgamento a partir dos diversos precedentes
emitidos em um ordenamento juridico”.

Como bem observa Sérgio Cavalieri Filho, o0 nexo de causalidade é elemento
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Entretanto, nenhuma
teoria oferece solucbes para todos os problemas envolvendo o nexo causal,
entretanto, afirma que o nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o
resultado.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em
julgamento de Apelacéo Civel, negou seguimento ao recurso ao fundamento de que
para a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva é necessaria a presenca dos

seus elementos: a ofensa, o dano e o nexo causal, ou seja, uma relagéo entre a
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injuridicidade da acdo e o mal causado. Ponderou que, no caso em questdo, nao
restou comprovado sequer o dano, considerando a auséncia de qualquer indicio de
interferéncia da genitora no sentido de dificultar o contato e a convivéncia dos filhos

com o recorrente e impedir o exercicio da sua autoridade parental:

Indenizatoria. Alienac@o parental supostamente praticada pela ex-mulher.
Revelia. Efeitos. Presunc¢do relativa de veracidade. Responsabilidade
subjetiva. Nao comprovacdo do dano nem da conduta culposa. Como é
cedico, a revelia é, na verdade, a consequéncia juridica da falta de
contestacdo do réu a pretensdo deduzida pelo autor ou do seu nao
comparecimento a audiéncia preliminar designada (art. 319, CPC), e seus
efeitos atingem tdo somente as questdes de fato, pois dela decorre a mera
presuncdo relativa de veracidade dos fatos narrados na inicial. Assim,
reconhecida a revelia, esta situacdo gera os efeitos previstos no sentido de
gue se reputam verdadeiros os fatos afirmados pelo autor, eliminando-se
em tese a necessidade de este provar suas alegacdes. A presuncdo de
veracidade decorrente da revelia € relativa, n&do conduzindo,
necessariamente, a procedéncia do pleito autoral. Na hipétese em analise
ndo se poderiam ter como verdadeiros os fatos afirmados pelo autor, pois
ndo existem indicios sequer da alegada pratica de alienacdo parental pela
recorrida. Com efeito, para configuracdo da responsabilidade civil subjetiva
necesséria a presenca de trés elementos: a ofensa, o dano e o nexo causal,
isto quer dizer que € necessaria uma relacdo de causalidade entre a
injuridicidade da ac&do e o mal causado. N&o restou comprovado sequer 0
dano, considerando a auséncia de qualquer indicio de interferéncia da
genitora no sentido de dificultar o contato e a convivéncia dos filhos com o
recorrente e impedir o exercicio da sua autoridade parental. Com efeito, a
pratica de alienagéo parental fere direito fundamental de convivéncia familiar
saudavel, prejudica o afeto nas rela¢gdes com genitor e com o grupo familiar,
além de constituir abuso moral contra a crianga ou o adolescente e
descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental. Da analise
das provas juntadas aos autos ndo € possivel concluir, de forma cabal, pela
existéncia do dano, consubstanciado na pratica de alienacdo parental pela
recorrida, menos ainda de conduta culposa por parte desta. Recurso a que
se nega provimento. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, 2013).

Com efeito, a pratica alienatoria além de ferir o direito fundamental da crianca
e do adolescente, de conviver livremente com o seu genitor ndo guardido, prejudica
a construcdo e desenvolvimento de afeto nas relagcbes com o genitor alienado e
seus familiares, constituindo um abuso de autoridade além de um descumprimento
dos deveres inerentes ao exercicio da autoridade parental decorrentes da guarda.

Também o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com base no principio do
melhor interesse da crianca, afastou os indicios de alienacdo parental alegados pelo
genitor e manteve a guarda dos filhos para a genitora e a autorizacao para que ela
os levasse para a Franca por ocasido de um curso de pos-graduacéo que realizaria
no exterior, ndo dando seguimento ao recurso com base na falta de provas da

pratica alienatéria e do dano sofrido pelo impetrante.
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Agravo de instrumento. Tutela antecipada. Suprimento judicial. Autorizagéo
de viagem. Mestrado da guardid na Francga. Urgéncia e excepcionalidade da
medida. Proximidade temporal do inicio do ano letivo. Concessédo inaudita
altera pars. Possibilidade. Principio do melhor interesse do menor.
Irreversibilidade da medida. Desimportancia diante da dignidade da pessoa
humana e da razoabilidade. No mais, fica afastada, diante do que discorre o
art. 1.109 do CPC e do melhor interesse da crianca. Sentenca em
regulamentacdo de visitas concluiu pela visitacdo vigiada do réu ao seu
filho, a corroborar o interesse de que o infante permaneca com sua mae.
Auséncia de prova, sequer indiciaria das alegagfes do recorrente acerca de
uma suposta dependéncia da autora em relacdo a seus pais. O mesmo se
podendo afirmar acerca da alienagdo parental. Presenca dos requisitos
autorizadores da tutela antecipada. Melhor interesse do menor recomenda
sua viagem em companhia da genitora. Possibilidade de incremento
cultural, aprendizado de uma nova lingua, dentre outros beneficios.
Recursos a que se nega provimento, nos termos do art. 557 do CPC. (RIO
DE JANEIRO. Tribunal de Justica, 2012).

De acordo com os julgados acima, ndo basta o pedido de responsabilizacédo
civil decorrente de alienacdo parental, torna-se necessario, para a afericdo do dano
alegado pelo autor, comprovar a pratica dos atos alienatorios, o dano sofrido, 0 nexo
causal, sendo um 6nus que incumbe a parte autora, nos termos do inciso | do art.
333 do Cddigo de Processo Civil.

E ainda sobre a necessidade de comprovacéo dos atos de alienacao parental,

julgou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO POR ATO ILICITO. 1.
DIREITO PROCESSUAL CIVEL. PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENGA REJEITADA. NAO VERIFICAGAO DE JULGAMENTO CITRA-
PETITA. 2. RESPONSABILIDADE CIVIL. INTELIGENCIA DOS ARTS.186 E
927 DO CC. DANO MORAL. ALEGACAO DE OFENSAS VERBAIS E
ALIENACAO PARENTAL. AUSENCIA DE PROVAS (ART. 333, |, DO CPC).
PRECEDENTES. 1. Ndo concretiza hipétese de nulidade sentenca que,
apreciando o pedido de reparacdo no contexto da alegacdo sobre a
ocorréncia de variadas ofensas, da maior enfoque a uma que a outra.
Pretens@o analisada e solvida na sua integralidade. 2. A verificagdo de
efetivo dano decorrente de relagBes familiares ndo se presume decorrente
do distanciamento afetivo por si sO, 0 que se trata de circunstancia a que
todos estdo sujeitos em razdo da convivéncia em familia. A prova da
veracidade dos fatos alegados, além do nexo de causalidade entre o dano e
a conduta atribuida ao suposto ofensor, € 6nus que incumbe a parte autora
(art. 333, 1, do CPC), e, na sua auséncia, ndo ha cogitar reparacdo. Apelo
desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a, 2012).

As consequéncias dos atos de alienagao parental sdo muito graves tanto para
0 genitor alienado, quanto para o menor alienado, e 0s danos morais s&o
imensuraveis, uma vez que, além da ofensa a dignidade do ofendido, na maioria das
vezes, 0 genitor alienado ainda sofre falsas e graves acusacgdes. E comum, nas

acOes de alienacdo parental, o genitor alienante atribuir falsas alegacdes de abuso
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sexual ao genitor alienado, como forma de justificar os atos alienatérios que pratica.
Em recente decisdo, o Tribunal de Justica do Estado do Parana foi dado

provimento favoravel ao genitor alienado em acdo de responsabilizacdo civil por

dano moral por falsas denuncias de abuso sexual do genitor alienado com os filhos,

proferindo a seguinte decisao:

ACORDAM os desembargadores integrantes da Décima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em
conhecer e dar provimento ao recurso de apelacéo, nos termos do voto do
Relator. EMENTA: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. RE
QUE, EM DEMANDA JUDICIAL, FORMULA FALSAS E GRAVES
ACUSACOES CONTRA O AUTOR. LAUDOS TECNICOS QUE NAO
APONTAM INDICIO QUALQUER DE ABUSO. ACORDAO NOS AUTOS DE
MODIFICACAO DE DIREITO DE VISITA QUE RECONHECEU INEXISTIR
O ABUSO POR PARTE DO GENITOR E MANTEVE O SEU DIREITO DE
VISITAR OS FILHOS. OFENSA A DIREITO DA PERSONALIDADE
CONFIGURADA — ABUSO DO DIREITO DE DEFESA (ART. 187, CODIGO
CIVIL). INDENIZACAO POR DANO MORAL DEVIDA. QUANTUM
INDENIZATORIO QUE DEVE CORRESPONDER AO PREJUIZO
VERIFICADO. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PROVIDO
(TJPR — 10% C.Civel — AC - 12177047-9 — Regido Metropolitana de
Londrina — Foro Central de Londrina — Rel: Carlos Henrique Licheski Klein —
Unanime — J. 05.02.2015). (PARANA. Tribunal de Justica, 2015).

Nesse sentido, restou clara a configuracdo da responsabilidade civil,
comprovada a pratica alienatoria ou os indicios da Sindrome de Alienagédo Parental,
€ possivel o pedido de reparacdo dos danos morais pela violacdo dos direitos de
personalidade decorrentes da alienacao parental.

Os Tribunais j4 estdo julgando acbes de responsabilidade civil na seara
familiar, principalmente decorrentes de danos morais ocasionados por atos de
alienacdo parental. Em recente decisdo, a 122 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Parana, com a relatoria do desembargador Mario Helton Jorge, julgou
uma apelacédo e recurso adesivo da Regido Metropolitana de Maringa, oriunda de
uma acao de reparacao por dano moral decorrente de atos de alienacao parental,
dando provimento favoravel ao recurso e majorando o valor da indenizagdo por

danos morais para R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais).

DECISAO: ACORDAM os integrantes da Décima Segunda Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parand, por maioria de votos, em conhecer
do recurso adesivo, negando-lhe provimento, por unanimidade, e também
por unanimidade, em dar parcial provimento ao recurso de apelacéo, para
majorar o valor da indenizagdo para R$ 35.000,00, nos termos do voto e
seus fundamentos.

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO E RECURSO
ADESIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALIENACAO
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PARENTAL PRATICADA PELA MAE E AVOS MATERNOS CONTRA O
PAl. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE. 1. RECURSO ADESIVO
(CONHECIDO POR MAIORIA). OFENSA A DIALETICIDADE.
INOCORRENCIA. APRECIACAO ANTERIOR A APELACAO EM FACE DE
SUA PREJUDICIALIDADE. ALEGADA INEXISTENCIA DE INTENGAO
VOLUNTARIA E CONSCIENTE DE PREJUDICAR O PAIl, DE NAO
OCORRENCIA DE DANO OU OFENSA AOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE, OU OCORRENCIA DE MEROS DISSABORES.
ALIENACAO PARENTAL RECONHECIDA A EXAUSTAO EM DEMANDA
DIVERSA. DESNECESSIDADE DE INTENCAO VOLUNTARIA E
CONSCIENTE. ILICITO  CARACTERIZADO. DANO  MORAL
CONFIGURADO.  HIPOTESE  INCOMPATIVEL COM  MEROS
DISSABORES. INDENIZACAO CABIVEL. APELACAO. MAJORACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. PECULIARIDADES DO CASO ALIADAS A
FINALIDADE DA INDENIZAGAO. MAJORAGCAO CABIVEL, MAS EM
VALOR INFERIOR AO REQUERIDO, EIS QUE DESARRAZOADO.
RECURSO ADESIVO CONHECIDO POR MAIORIA E NAO PROVIDO,
POR UNANIMIDADE. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (PARANA.
Tribunal de Justica, 2014).

Percebe-se, pela analise do julgado acima que, presentes os indicios de
alienacdo parental, ndo serd necessaria a comprovacdo da intensdo do genitor
alienador, basta a conduta ilicita para configurar o dano e gerar a possibilidade de
reparacdo do dano moral pela violacdo dos direitos de personalidade, estando ali
presentes o0s requisitos da responsabilidade civil digna de compensacéo.

Assim, ocorrendo os elementos configuradores do dever de indenizar por
danos decorrentes da prética de alienacdo parental, poderd o ofendido ingressar
com o pedido de responsabilizacdo civil por danos morais decorrentes da violagéo
dos seus direitos da personalidade na esfera psiquica, podendo também argumentar
a chance perdida em decorréncia daquela alienacdo, as sequelas deixadas pelo
dano psiquico, fundamentando o pedido no principio da dignidade da pessoa
humana.

Tendo a Constituicdo Federal de 1988 tutelado a dignidade de forma
privilegiada, a familia deve ser o nucleo de promocédo da personalidade humana de
seus integrantes, independentemente da ocorréncia da dissolucdo do vinculo
conjugal ou a ruptura do vinculo afetivo entre os genitores. Diante disso, decorre o
principio da paternidade responsavel e das atribuicbes da autoridade parental o
dever dos pais de educar, criar, assistir seus filhos, promover e viabilizar a
convivéncia com ambos o0s genitores. O intuito deste principio é estimular o
estreitamento dos lagos afetivos entre si, para garantir tanto ao menor quanto aos
genitores o desenvolvimento de sua personalidade e o exercicio de seus direitos

fundamentais.
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Diante disso, isso somente foi possivel em virtude do Estado Democratico de
Direito que tendo em vista o plano de justificacdo propés uma legislacdo coibidora
da pratica alienatéria e da possibilidade de aplicacdo das san¢des impostas pela lei
e aplicadas pelo Poder Judiciario a quem pratica os atos de alienacdo parental. No
mesmo texto legal, restou a possibilidade da reparacdo civil pelo dano moral
constitui umas das formas de coibicdo e educacédo do alienador para que este ndo
cometa mais atos que violem os direitos fundamentais, bem como os direitos da

personalidade dos ofendidos.
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5 CONCLUSAO

Os Direitos da Personalidade s&o definidos como direitos fundamentais
conferido ao homem, implicando um direito inato, e sua concepc¢éao, ao longo da
historia, foi evoluindo, até serem inseridos em textos constitucionais, como
instrumentos de protecédo, devendo ser analisados sob o enfoque da Dignidade
Humana, demonstrando a preservacéo e a protecdo das esferas integrantes desses
direitos.

Destarte qualquer forma de violacdo aos Direitos da Personalidade deve ser
coibida, visto macular a integridade fisica e psiquica do Homem, razao pela qual tais
direitos merecem especial protecdo, constituindo um direito fundamental do Estado
Democratico de Direito.

A concepcado dos Direitos da Personalidade teve origem nas mais remotas
categorias juridicas destinadas a tutelar a personalidade humana, encontradas
inicialmente na Grécia Antiga e em Roma, entretanto, sua concep¢ao ao longo da
histéria sofreu significativas transformacfes, sendo que nos séculos XIX e XX,
figurariam no rol dos direitos fundamentais que se destinam a protecao da pessoa.

A valorizagéo da pessoa humana como ser humano e a salvaguarda de sua
dignidade recolocam o individuo no ponto nuclear, valorizando sua dignidade
humana e garantindo-lhe o livre desenvolvimento de sua personalidade.

A ruptura paradigmética da tutela da personalidade, ocorreu apos a
Constituicdo da Republica de 1988, que rompeu com a concepc¢ao individualista e
inseriu no texto constitucional o principio da dignidade da pessoa humana, como
principio fundamental.

Por isso, ndo se pode falar em Direitos da Personalidade sem se analisar a
autonomia do individuo, que estd diretamente ligada a construcdo e
desenvolvimento de sua personalidade, pelas suas escolhas e sua interlocu¢do com
o mundo a fim de efetivar sua dignidade.

A concepcéo da protecdo dos Direitos da Personalidade percorreu um longo e
histérico caminho, aprimorando seu conceito e sua aplicacdo no intuito de proteger a
pessoa humana, conferindo-lhe um novo olhar e garantindo a efetividade na
aplicacdo dos direitos fundamentais e garantias constitucionais, bem como a
subjetivacdo das idéias de direitos inatos, sob o prisma do principio da dignidade da

pessoa como elemento unificador das normas e categorias juridicas com forte
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influéncia sobre os Direitos da Personalidade.

O reconhecimento da dignidade humana, no contexto juridico, foi resultado de
varios momentos histdricos importantes, tais como o cristianismo, o iluminismo, o
pensamento kantiano e as reacdes ao nazismo, todos esses determinantes para a
concretizacdo da protecdo da dignidade humana, que passou a servir, assim, de
instrumento de protecdo na esfera constitucional de ambito internacional, uma vez
gue consistira no fim almejado para o livre desenvolvimento da personalidade.

Portanto, a dignidade confere ao homem um direito fundamental de livre
desenvolvimento de sua personalidade, consistindo no exercicio da autonomia, € 0
reconhecimento pelo Estado Democratico de Direito, através da efetivacdo do
minimo existencial, necessario para satisfazer seus direitos, por garantir a
concretizacdo do que |Ihe é importante, alcangando a sua dignidade.

Ja a tutela dos Direitos da Personalidade surge com o nascimento e a
existéncia com vida da pessoa, ou seja, do homem, cuja ideia esta vinculada ao
sujeito de direitos e deveres, titular primeiro e ultimo da protecdo do ordenamento
juridico. O Cadigo Civil de 2002 incorporou a teoria pluralista, uma vez que nao se
pode taxar ou engessar os Direitos da Personalidade, que sdo multiplos, a depender
das projecdes e dos atributos da pessoa humana e sua correlacao social.

Sendo o individuo € um ser humano complexo, ndo se pode restringir os bens
de personalidade uma vez que, varios sdo os tipos de bens existentes e que
integram os Direitos da Personalidade, por serem individuais e subjetivos, devem ser
analisados de acordo com a necessidade e o fato concreto.

Sendo assim, por intermédio da autonomia, o individuo busca a satisfacédo
dos seus projetos pessoais, desenvolvendo livremente sua personalidade,
efetivando, atingindo, assim, sua dignidade, com a satisfacdo de todos os elementos
da personalidade humana, como a integridade fisica e psiquica, responsavel pela
liberdade de autodeterminacao.

Para analisar os danos psiquicos decorrentes da violacdo da integridade
psiquica, importante se torna analisar a construcdo da personalidade em Freud.
Freud entendia que essas trés instancias psiquicas da personalidade
frequentemente encontram-se em conflito, jA que, ao mesmo tempo em que o0 ego
intermediério luta para retardar os impetos agressivos e sexuais do id, ele também
precisa equilibrar as exigéncias morais e de perfeicdo oriundos do superego. E

nessa luta incessante que surgem as ansiedades e angustias, e as formas que o
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inconsciente encontra para enfrenta-las sdo os chamados mecanismos de defesa.

A construcdo da personalidade consiste em varios elementos e categorias de
direitos que compdem os Direitos de Personalidade, compreendendo estes a
integridade fisica, a integridade psiquica e a integridade moral, todas embasadas no
livre desenvolvimento da personalidade, garantido seu exercicio pelo Estado
Democrético de Direito, que, por sua vez, reconhece o exercicio de sua autonomia e
a correlacao do “eu” com o “mundo”.

No espaco de compreensdo do “eu” e do “mundo”, emerge a protecdo da
integridade psiquica, no intuito de definir os contornos de percepc¢ao do individuo e
sua interacdo social, sendo relevante a protecao da “psique” ou do “psiquismo”.

A protecado da integridade psiquica é de suma importancia, por ser a propria
esséncia do ser humano, o determinante de suas condutas, escolhas e
autodeterminacao social. A sua violacdo, além de gerar sequelas psicoemocionais,
podem conduzir a violagdo de direitos, que, por sua vez, implica danos irreparaveis
nas searas existencial e extrapatrimonial.

A lesdo aos Direitos da Personalidade, na esfera psiquica, acarreta a violagéo
da integridade psiquica e emocional, constitucionalmente assegurado,
desencadeando, assim, o dano moral e trazendo consequéncias irreparaveis ao
individuo.

A integridade psiquica é violada a partir do momento que inicia a pratica
alienatoria e corrompe e impede o livre desenvolvimento da personalidade do
alienado, provocando nos alienados a sindrome da alienacdo parental, que
representa o0 sintoma da campanha alienatéria, praticada através de varias
condutas, que afetardo a percepcéo e formacéo da consciéncia e do menor alienado
em relacédo ao outro alienado.

O alienado comportara de forma a atender sempre as expectativas e
exigéncias do alienador que se apresenta sempre como a vitima desprotegida em
relacdo ao outro genitor ou familiar que esta sendo alienado.

Assim a importancia da introducao da Lei 12.318/10 no nosso ordenamento
juridico é justamente a possibilidade de coibir e minimizar as praticas alienatorias,
tdo comuns no seio familiar, que representam um abuso de direito relativo ao poder
familiar, através da aplicacédo efetiva da lei, e principalmente das sancdes previstas
no art. 6° que vao de uma simples adverténcia até a suspensdo da autoridade

parental em casos mais graves.
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Embora seja dificil combater a pratica de alienacédo parental, a Lei 12.318/10
produz um efeito educativo e sancionatério para o alienador que insiste em praticar
atos ilicitos violadores dos direitos da personalidade.

Em decorréncia da pratica desses atos ilicitos e com a violacao da dignidade,
surge a possibilidade de responsabilizacdo civil para a reparacdo dos danos
ocasionados aos alienados.

Assim, a responsabilidade civil decorrente dos atos de alienacdo parental sera
abordada quanto a violacdo dos direitos da personalidade no ambito familiar, e suas
consequéncias ao ofendido, bem como as possibilidades de reparacdo pelos danos
sofridos.

Para o nosso ordenamento juridico vigente, o inicio da personalidade ocorre a
partir do nascimento com vida, assegurando desde a concepcédo, os direitos do
nascituro.

A construcdo da pessoalidade se da na medida em que o individuo vai
exercendo livremente os seus direitos da personalidade, e efetivando sua dignidade
com o exercicio de sua autonomia.

Ja a dignidade é o reconhecimento e a tutela dos direitos da personalidade,
conferindo a cada pessoa humana o livre desenvolvimento de sua personalidade
como poder de autodeterminacéo, representando, assim, um exercicio de autonomia
privada, tutelado pelo Estado Democrético de Direito.

Em decorréncia disso os direitos da personalidade deverédo ser exercidos de
forma livre, com respeito e tolerancia em relacdo aos outros, razdo pela qual séo
complexas as relagbes interpessoais na sociedade atual, exigindo do Estado
Democratico de Direito a imposi¢cdo de heteronomia para garantir o exercicio de
iguais liberdades individuais, sem detrimento dos direitos dos outros.

A tutela da personalidade humana ingressa no ordenamento juridico brasileiro
com a Constituicdo da Republica de 1988 de forma implicita no art,1°, lll, através do
principio da dignidade da pessoa humana, sendo considerado pela doutrina
brasileira como sendo uma clausula geral da protecdo ao desenvolvimento da
pessoa humana.

Nesse contexto, o ordenamento juridico oferece ao individuo uma arcabouco
de normas protetoras ao livre desenvolvimento dos seus direitos da personalidade,
para que cada um possa exercer de forma livre a construcdo da sua pessoalidade e

sua dignidade.
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Assim, a tutela da personalidade humana ser& invocada, se ocorrer a violacao
de algum dos direitos da personalidade do individuo, uma vez que se busca a
efetivacdo desses direitos na sociedade através do equilibrio e respeito nas relagbes
interpessoais, privilegiando o ato licito e reprimindo o ato ilicito, j& que a ordem
juridica tutela as atividades do homem, que se comporta de acordo com as normas
do Direito.

Nessa seara, merece especial a tutela da personalidade, uma vez que, o
ordenamento juridico visa coibir, qualquer ato de violacdo aos direitos de
personalidade, sendo a violacdo, considerada um ato ilicito que cause dano a
outrem, gerando a possibilidade de reparacéo civil pelos danos causados a vitima.

Na defesa do direito do homem de conviver harmoniosamente em sociedade,
surge o ordenamento juridico que define o ato licito e coibe o ilicito, visando, com
isso tutelar o comportamento do homem de acordo com o direito e reprimindo a
conduta que a contraria.

Nessa seara a responsabilidade civil surge da violagdo de um dever juridico,
através de conduta comissiva ou omissiva do sujeito que pratica um ato ilicito
surgindo entdo, a necessidade e a obrigacao de reparar o dano.

O Cadigo Civil de 2002 nos artigos 186 e 927 estabelecem com clareza que
aguele que praticar um ato ilicito e causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo,
devendo, pois, ser analisado os pressupostos da responsabilidade civil

Assim, a Responsabilidade civil por violagcdo dos direitos de personalidade
ocorre quando ha uma agressao a um bem ou atributo da personalidade. A violacdo
de algum direito ou atributo da personalidade, torna viavel o pedido de reparacéo do
dano moral por ofensa da dignidade, que gera a possibilidade de reparacdo do dano
por responsabilidade civil objetiva.

A reparacdo do dano moral ocorrera quando houver a lesdo a dignidade
humana no mais amplo sentido, sem nenhuma enumeracéo taxativa, por tratar-se de
uma clausula geral de tutela da pessoa humana intimamente ligada a efetivacao dos
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo da Republica de 1988.

Portanto o juiz ao verificar indicios de alienacdo ou a confirmacédo da pratica
alienatéria pelo alienador, caracterizado o ato ilicito, podera invocar o instituto da
responsabilidade civil e sua aplicagcdo no tocante a protecdo dos direitos de
personalidade e da dignidade humana.

Os tribunais para solucionar as lides e aplicar a Responsabilizacédo Civil nos
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casos envolvendo alienacéo parental, presente o ato ilicito, bem como o dano moral,
e 0 nexo causal, ja estdo aplicando a indenizacdo por violacdo dos direitos de
personalidade.

Qualquer dano de natureza extrapatrimonial ofensivo a dignidade é chamado
de dano moral. E para a configuracdo do dano moral psiquico, basta a propria
violacdo da personalidade da vitima, de sua subjetividade e integridade psico-
emocional, ndo sendo necessério a prova do dano para a configuracdo da conduta
gue gera a responsabilizacéo civil.

A grande tutela, na alienacdo parental, € o equilibrio emocional, assim, a
violacdo da integridade psiquica do alienado gera o dano moral para este. Entdo, a
violagdo da integridade psiquica dos alienados por ato de alienacdo parental enseja
a aplicacéo da responsabilidade civil para a reparagcdo do dano por quem praticou
um ato ilicito, a fim de que responda pelos seus atos e promova a compensacéo do
gue foi retirado da vitima, seja no plano patrimonial ou extrapatrimonial, como forma
de educar e desestimular uma nova pratica ilicita pelo infrator.

Ademais, a responsabilidade civil, nas relagcdes familiares, surge quando
ocorre a violacdo ou abuso de um dever inerente ao exercicio da autoridade
parental, que fere direitos da personalidade de algum de seus integrantes, violando
a sua dignidade e causando dano moral ou material.

E comprovadas as préticas alienatérias e a ocorréncia da Sindrome da
Alienacdo Parental, surge a possibilidade de responsabilizacéo civil por dano moral
e material, por ter ocasionado a violacdo dos direitos da personalidade do menor
alienado e do genitor alienado, ferindo a dignidade das vitimas, uma vez que a eles
foi negada a oportunidade de convivéncia e de desenvolver uma relacdo afetiva
saudavel para o livre exercicio da autonomia privada.

O ato de alienacao parental constitui um abuso do exercicio do poder familiar
pelo genitor guardido, decorrendo dele a responsabilidade extracontratual objetiva,
além de ser uma afronta a garantias fundamentais e aos direitos da crianca e do
adolescente ainda em formacdo, ocasionando dano moral viabilizando a
indenizacgdao.

Fundamental para a configuracdo do dever de indenizar € necesséria a analise
dos requisitos indispensaveis a responsabilizacéo civil, dano, ilicitude e nexo causal.
N&o basta o mero dissabor, dor ou sofrimento vivido pelo ofendido, este devera

demonstrar que houve realmente uma viola¢do dos seus direitos da personalidade.
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As consequéncias dos atos de alienacao parental sdo muito graves tanto para
o0 genitor alienado, quanto para o menor alienado, e 0sS danos morais sao
imensuraveis, uma vez que, além da ofensa a dignidade do ofendido, na maioria das
vezes, 0 genitor alienado ainda sofre falsas e graves acusacgdes. E comum, nas
acOes de alienacao parental, o genitor alienante atribuir falsas alegacdes de abuso
sexual ao genitor alienado, como forma de justificar os atos alienatérios que pratica.

Assim, ocorrendo os elementos configuradores do dever de indenizar por danos
decorrentes da préatica de alienacao parental, poderd o ofendido ingressar com o
pedido de responsabilizacao civil por danos morais decorrentes da violacdo dos seus
direitos da personalidade na esfera psiquica, podendo também argumentar a chance
perdida em decorréncia daquela alienacédo, as sequelas deixadas pelo dano psiquico,
fundamentando o pedido no principio da dignidade da pessoa humana.

Diante disso, isso somente foi possivel em virtude do Estado Democratico de
Direito que tendo em vista o plano de justificacdo propés uma legislacdo coibidora
da pratica alienatéria e da possibilidade de aplicacdo das san¢des impostas pela lei
e aplicadas pelo Poder Judiciario a quem pratica os atos de alienacdo parental. No
mesmo texto legal, restou a possibilidade da reparacéo civil pelo dano moral que
constitui umas das formas de coibicdo e educacédo do alienador para que este ndo
cometa mais atos que violem os direitos fundamentais, bem como os direitos da
personalidade dos ofendidos, propondo assim a reconstrucdo dos paradigmas do

direito privado no contexto do Estado Democratico de Direito.
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